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RESUMO

Este trabalho se propGe a investigar o alcance, como precedente de natureza persuasiva,
da deciséo tomada pelo Supremo Tribunal Federal no @mbito do controle concentrado de
constitucionalidade do art. 283, do Codigo do Processo Penal, por ocasido do julgamento
das Acdes Declaratdrias de Constitucionalidade n® 43, 44 e 54. No julgamento, o Pleno
do STF decidiu que a execuc¢do da sancdo penal ndo admite forma provisoria, € o inicio
do cumprimento da pena sé pode ter inicio ap6s o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria. No entanto, essa tese juridica foi firmada por pequena maioria (6 a 5), e 0s
votos vencedores trilharam linhas argumentativas diferentes, caracterizando uma deciséo
majoritaria tomada com base em fundamentos minoritarios. Em sua primeira parte, o
trabalho analisa a decis@o e comprova a efetiva dispersao dos fundamentos a partir de um
modelo de representacdo da estrutura argumentativa que combina elementos da teoria
standard da argumentacéo juridica e da teoria dos grafos. Em sua segunda parte, considera
as consequéncias juridicas dessa dispersdo a partir das nocGes de precedente e de ratio
decidendi, principalmente a partir da exigéncia, prevista no Codigo de Processo Civil, de
que as decis0es judiciais devem identificar os fundamentos determinantes dos precedentes
para que possam invocé-los. Conclui-se que a extragéo da ratio decidendi em decisdes
caracterizadas pela dispersdo de fundamentos ndo encontra ainda solugdo no &mbito do

sistema de precedentes internalizado pelo ordenamento juridico brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Argumentacdo juridica; doutrina dos precedentes; presuncéo da
inocéncia; execugdo antecipada; STF.



ABSTRACT

The work investigates the scope, as a persuasive precedent, of the decision made by the
Brazilian Supreme Court in the context of concentrated control of constitutionality
regarding article 283 of the Criminal Procedure Code, during the judgment of Declaratory
Actions of Constitutionality No. 43, 44, and 54. In the ruling, the Supreme Court decided
that the execution of criminal sanctions does not admit provisional measures, and the
commencement of sentence enforcement can only occur after the final judgment of the
convicting criminal sentence. However, this conclusion was established by a small
majority (6 to 5), and the winning votes followed different lines of argumentation,
characterizing a majority decision based on minority foundations. In its first part, the work
analyzes the decision and demonstrates the actual dispersion of the foundations using a
model that combines elements of the standard theory of legal argumentation and graph
theory as a representation of the argumentative structure. In its second part, it considers
the legal consequences of this dispersion using the notions of precedent and ratio
decidendi, particularly based on the requirement, provided in the Code of Civil Procedure,
that judicial decisions must identify the determinative foundations of precedents in order
to invoke them. It is concluded that extracting the ratio decidendi in decisions
characterized by the dispersion of foundations still lacks a solution within the precedent

system internalized in the Brazilian legal system.

KEYWORDS: Legal argumentation; doctrine of precedents; presumption of innocence;
early execution; STF.
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Introducéo

O presente trabalho surge a partir de um problema préatico de carater geral: Qual é
a parte vinculante — se parte vinculante existe — em uma decisdo majoritaria tomada com
base em fundamentos minoritarios? Apenas o dispositivo? Também os fundamentos
determinantes? Como recupera-los, dadas as divergéncias nos votos?

O problema se coloca da perspectiva da doutrina dos precedentes inscrita no
Caodigo de Processo Civil. Ao preceito de que as decisdes dos tribunais superiores tém
efeito vinculante (art. 927)!, combina-se a exigéncia de que as decisdes judiciais devem
identificar os fundamentos determinantes dos precedentes para que possam invoca-los
(art. 489, § 1°, V)2

A regra deriva do dever de fundamentacdo das decisdes judiciais, previsto pelo
art. 93, inciso 1X, da Constituicdo Federal®. E posi¢do consagrada que, em regimes
democréticos, particularmente naqueles em que o acesso as fungdes jurisdicionais ndo se
da por escolha dos jurisdicionados, a autoridade do Poder Judiciario deriva de uma
competéncia técnico-discursiva materializada na fundamentacéo das decis@es judiciais, e
que constitui, assim, condicdo de validade e fonte de legitimidade da jurisdicéo.
Adicionalmente, a fundamentacdo atende a uma preocupacdo nomofilacica: asseguraria
objetividade e impessoalidade as decisdes judiciais e, por extensdo, seguranca juridica,
aqui entendida como uniformizacéo (e previsibilidade) da interpretacdo e aplicacdo do

direito.

L Art. 927. Os juizes e os tribunais observargo:

| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

()

§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando decidirem com
fundamento neste artigo.

2 Art. 489. S3o elementos essenciais da sentenca:

()

8§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenca ou acordao,
que:

()

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

3 Art. 93.

IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes,
sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacéo;
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Ainda que esse compromisso argumentativo possa estar presente em decisdes
monocraticas, sua presenca nas decisdes colegiadas é bem mais problematica. O que se
observa, particularmente em decisbes em modo seriatim, € o ajuntamento de votos
individuais ndo necessariamente convergentes. Nesse caso, ndo € raro que, embora
possam chegar a uma conclusdo comum, os julgadores partam de premissas diferentes,
percorram linhas argumentativas independentes, e ndo retomem os argumentos uns dos
outros, seja para confirma-los, seja para refuta-los.

No entanto, da mesma forma que néo se consideraria propriamente fundamentada
uma decisdo de juiz singular que simplesmente listasse 0s argumentos favoraveis e
contrarios a sua tese, sem que houvesse uma ponderacdo entre eles, ndo se pode
considerar fundamentada uma decisdo colegiada em que o Unico critério subjacente € o
principio majoritério, externo a argumentacao. Seria admitir que a decisdo se justifica
principalmente pela autoridade (numérica), e ndo por uma racionalidade argumentativa,
0 que solaparia qualquer possibilidade de constituicdo de um sistema de precedentes e
tornaria a jurisdicdo refém de maiorias de ocasido, com comprometimento do principio
da impessoalidade, essencial ao devido processo legal.

Este parece ser exatamente o caso da decisdo tomada pelo Supremo Tribunal
Federal no ambito do controle concentrado de constitucionalidade quanto ao art. 283, do
Codigo do Processo Penal, por ocasido do julgamento das AcOes Declaratérias de
Constitucionalidade n°® 43, 44 e 54. No julgamento, o Pleno do STF decidiu que a
execucdo da sangdo penal ndo admite forma provisoria, e o inicio do cumprimento da
pena so pode ter inicio apds o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

No entanto, essa tese juridica foi firmada por pequena maioria (6 a 5), e 0s votos
vencedores — como se vera — trilharam linhas argumentativas diferentes. Caberia falar,
neste caso, em precedente obrigatério? Caberia falar em ratio decidendi? De que forma
tal decisdo poderia ser apropriada para casos futuros que venham a discutir temas
semelhantes — caso, por exemplo, do RE 1.235.340 (Tema 1068), que analisa a hipotese
de execucdo imediata da condenacdo (recorrivel) imposta pelo Tribunal do Jari?

O tema é tanto mais relevante quanto se percebe que, num periodo de dez anos,
houve trés inflexdes jurisprudenciais do STF sobre a matéria. A analise dos acordaos
referentes aos trés principais julgamentos sobre o tema — 0 HC 84.078/MG, de 2009; o
HC 126.292/SP, de 2016; e as ADCs 43, 44 e 54, de 2019 — revela que a Corte ndo tem

uma posi¢édo univoca e pacificada sobre a presun¢do da inocéncia. Nos trés casos, 0 texto
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final ndo consolida a “opinido do Tribunal”, mas apenas as diferentes opinides dos
membros do Tribunal. O acérddo conforma um agregado de decisdes autbnomas, o que
dificulta (ou inviabiliza?) a tarefa de definir com preciséo o fundamento determinante da
decisdo. Como consequéncia, esfacela-se a unidade institucional do corpo deliberativo,
com repercussdes importantes para a estabilidade juridica, a autoridade jurisdicional e o
prestigio politico e social da Corte.

No que se segue, o leitor sera convidado ao aprofundamento dessas questfes, que
— advirta-se desde ja — ndo serdo completamente respondidas neste texto. O objetivo aqui
ndo é, ndo poderia ser neste momento, construir uma (nova) teoria do precedente ou
adicionar, as inimeras ja existentes, mais uma técnica de extracao da ratio decidendi.
Minha preocupacdo nao € propositiva, mas descritiva e critica: (re)constituir o problema,
delimita-lo, entendé-lo.

Parto, portanto, do problema. E o problema é a estrutura argumentativa que
caracteriza a decisdo do STF no julgamento das ADCs 43, 44 e 54. Meu primeiro objetivo
sera analisa-la para verificar se ocorre, no caso, uma efetiva “dispersdo de fundamentos”,
ou seja, se 0 julgamento consiste efetivamente na formacdo de uma maioria quanto ao
sentido da deciséo (ou o seu dispositivo), com independéncia dos argumentos utilizados
pelos ministros para embasar a conclusdo. Trata-se, pois, de averiguar em que medida se
estd realmente diante de uma decisdo majoritaria tomada com base em fundamentos
minoritérios.

No entanto, para que possa identificar e confirmar, no acord&o, a dispersdo de
fundamentos que é a ele normalmente consignada, serei obrigado a desenvolver dois
movimentos prévios: o primeiro, constituir um instrumento de analise da estrutura
argumentativa da decisdo; o segundo, recuperar sua historia processual. Essas etapas
preparatorias corresponderdo aos dois primeiros capitulos desta monografia.

O capitulo primeiro tem cardter metodoldgico. A analise da estrutura
argumentativa da decisdo tomara por base uma versao bastante simplificada da teoria
standard da argumentacdo juridica, que serd aqui combinada com um modelo de
representacdo inspirado pela teoria dos grafos. Da teoria da argumentacdo juridica
interessa-me, particularmente, a dimensdo material da argumentacdo (em oposicdo as
dimensdes formal e pragmaética), consubstanciada na nogdo de “argumento” como
unidade basica de estruturacdo da decisdo. No entanto, para que se possa representar a

dispersdo de fundamentos de uma decisdo que é antes uma reunido de decisdes
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autbnomas, os modelos de representacdo da teoria standard, voltados para decisdes
monocraticas, serdo substituidos por uma estrutura de dados de base matematica mais
apropriada a representacdo simultanea da pluralidade de percursos argumentativos: 0s
grafos direcionados, em que os vértices (no caso, 0s argumentos) podem ser percorridos
por arestas concorrentes em sentidos alternativos.

O capitulo segundo sera a principal fonte dos argumentos a serem utilizados para
povoar os grafos. O capitulo recupera um conjunto de decisfes paradigmaticas que, no
periodo de 2009 a 2019, definiram, no d&mbito do STF, a topica em torno da qual se
constitui a delimitacdo do principio da presuncéo da inocéncia e o cabimento (ou ndo) da
execucdo da pena antes do transito em julgado da sentenca condenatdria. Essa colecdo de
argumentos conformara o conjunto de vértices utilizado para tracar o percurso
argumentativo de cada ministro no acorddo referente as ADCs 43, 44 e 54.

O centro do texto — e a parte mais longa — € ocupado pelo capitulo terceiro, em
que sera realizada a analise propriamente dita do acérddo. Os votos dos ministros serdo
sintetizados, esquematizados e representados a partir do modelo proposto. E nesse
momento que Se procurard evidenciar a estrutura argumentativa da decisdo, as
convergéncias e as divergéncias entre os votos, e o grau de dispersdo dos fundamentos.

Toda a primeira parte deste trabalho é, pois, dedicada a investigar a estrutura
argumentativa do acordao das ADCs 43, 44 e 54. Seu objetivo inicial era encontrar, sob
a disperséo aparente de fundamentos, alguma regularidade argumentativa subjacente que
viesse a provar a existéncia de um consenso minimo em torno do tema. Caso tivesse sido
bem-sucedido nessa busca, o trabalho terminaria aqui. A questdo da significancia da
decisdo como precedente ndo representaria, propriamente, um problema, porque o0s
fundamentos da deciséo seriam determindveis.

No entanto — e devo confessa-lo de inicio — ndo foi o0 que ocorreu. Nao se péde
encontrar, a partir da andlise empreendida, nenhum fundamento suficientemente
convergente que pudesse operar como denominador juridico comum a decisdo. A teoria
da argumentacdo juridica, isoladamente, ndo pode prover parametros para que se pudesse
extrair um ndcleo argumentativo minimo capaz de satisfazer as exigéncias normalmente
impostas pela doutrina dos precedentes, principalmente a de que, nas decisdes colegiadas,
os fundamentos determinantes devem ser respaldados pela maioria dos julgadores.

A auséncia desse minimo comum representa um problema, ndo apenas para a

teoria da argumentacédo juridica, mas sobretudo da perspectiva de suas consequéncias
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juridicas: no caso, a estabilidade e a reusabilidade da decisdo. Torna-se inevitavel, pois,
a problematizagdo dos conceitos de “precedente” e de “ratio decidendi”, razao pela qual,
no capitulo quarto, serd convocada, sob demanda, a doutrina dos precedentes.

A apresentacdo tardia desse outro referencial teorico € uma escolha metodologica
deliberada. Sem ele, o problema ndo pode ser completamente saturado. Com ele,
evidencia-se a necessidade de que a doutrina dos precedentes inclua uma teoria da
justificacdo judicial que represente um controle de racionalidade argumentativa mais
afeito a pratica deliberativa dos tribunais superiores. Por meio dele, serdo investigadas as
implicaces juridicas que envolvem o julgamento das ADCs 43, 44 e 54, ja assinaladas
no inicio desta Introducdo: Qual é eficacia vinculante de uma decisdo majoritaria tomada
com base em fundamentos minoritarios? Como extrair, no caso, os fundamentos
determinantes, para que a decis@o possa constituir um precedente no sentido previsto pelo
CPC?

Esta a razdo de nesse ponto, e apenas nesse ponto ja adiantado do texto, enveredar-
se por um outro referencial tedrico que, espera-se, venha em um futuro proximo a cruzar
com o da argumentacdo juridica — sintese que ndo pode, porém, pertencer aos objetivos
deste texto.

A estrutura deste trabalho €, pois, a que se segue:

= Capitulo 1: construcdo de um instrumental de analise, aqui representado por um
modelo de descricdo e representacdo da argumentacdo, para que se possam
identificar, classificar e comparar 0s percursos argumentativos desenvolvidos
pelos ministros em cada voto;

= Capitulo 2: recuperacao da historia processual da execucdo da pena antes do
transito em julgado, essencial para que se possam perceber regularidades
argumentativas diacronicas e entender a natureza da controvérsia;

= Capitulo 3: aplicacdo do instrumental de analise ao acérddo das ADCs 43, 44 e
54; e

= Capitulo 4: analise dos resultados a luz da teoria dos precedentes.

Saliente-se, desde ja, que ndo sera objetivo deste trabalho atacar ou defender
qualquer das teses especificas sobre a presuncdo da inocéncia ou sobre a execucgdo da
pena antes do transito em julgado de sentenca condenatédria. Ndo interessara, a esta
pesquisa, julgar se a decisdo do STF foi correta ou ndo, se atende ou ndo os requisitos de

avaliacdo normalmente exigidos das decisbes judiciais, se faz justica ao caso. A
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abordagem que se ensaia aqui ndo é dogmatica. Interessa-me, precipuamente, entender os
limites do significado como precedente de uma decisdo colegiada em que, supostamente,

ndo houve fundamentos convergentes suficientes.
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Capitulo 1. Do método

Este trabalho toma, por objeto de analise, uma decisdo colegiada que seria
caracterizada pela “dispersdao” — ou “falta de convergéncia” — dos fundamentos. Sua
primeira tarefa é comprovar a existéncia do problema e, para isso, serd necessario
constituir um instrumento de analise que possa representar a estrutura argumentativa da

decisdo. Este arcabouco teorico é o objetivo deste capitulo.

1.1 Sobre a argumentacdo

Para que possa operar como controle publico de racionalidade juridica, a
fundamentacdo das decisdes judiciais ndo pode se resumir a mera enumeracado de razoes,
mas deve consistir na articulagdo de um texto coerente e coeso, em que sejam enfrentadas
todas as questdes, de fato e de direito, atinentes ao caso, e de cuja consideragdo emerja,
como a melhor solugdo possivel, a adotada pelos magistrados. Em uma palavra, a
fundamentacédo das decisOes judiciais deve representar, necessariamente, um esforco de
“argumentacao”.

O que significa, porém, “argumentar”? Ou, mais especificamente, o que significa
argumentar juridicamente?

Atienza (2000, 2017) — que servird de guia a este esboco de reconstrugao
histdrica — reporta que a preocupa¢do com argumentacao no direito tem inicio logo apds
a Segunda Guerra Mundial, no contexto de emergéncia da democracia deliberativa, da
constitucionalizacdo do direito e da perda da importancia da autoridade e da tradi¢do
como fontes de legitimagdo do poder, fatores que teriam ampliado a demanda por
justificacao.

Segundo o autor, as concepgdes de direito vigentes no século XIX e na primeira
metade do século XX — nomeadamente: os formalismos juridicos (a Escola da Exegese,
a Jurisprudéncia de Conceitos), o positivismo normativista e o realismo juridico — ndo
favoreciam a perspectiva do direito como argumentacdo. Para os formalistas, por
exemplo,

as decis@es judiciais somente podem se justificar dedutivamente,
isto é, segundo o esquema do silogismo subsuntivo que requer,

como premissa maior, uma norma de tipo geral e abstrato, como
premissa menor, os dados faticos do caso que se “subsumem”
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no suposto fatico da norma para inferir dai, como conclusdo, a
consequéncia juridica prevista na norma (ATIENZA, 2017, p.
24).

Para Atienza também os positivistas dispensavam uma teoria da argumentag&o:
ou afirmavam que as decisbes juridicas, como ato de vontade, ndo poderiam ser
justificadas racionalmente (Kelsen), ou que suas justificativas derivavam de critérios
extrajuridicos (Hart). Os realistas (Holmes, Pound), por sua vez, defendiam que as
decisdes, justificadas em modo retrospectivo, seriam derivadas de fatores subjetivos,
como preconceitos politicos, econdmicos ou morais, o que conduziria a investigacdo para
0s aspectos psicologicos, sociologicos e ideoldgicos dos operadores do direito.

Mesmo entre 0s que se ocupavam da argumentagao juridica®, a l6gica dos juristas
era considerada apenas uma parte especial da légica geral, e se concentrava na
identificacdo da forma bésica do raciocinio juridico: o silogismo judicial, ao qual se
acrescentavam argumentos especiais usados na interpretacdo e aplicacdo do direito: “o
raciocinio por analogia (ou a simili), o raciocinio a contrario, os argumentos a fortiori (a
maiore ad minus e a minori ad maius), o argumentum ad absurdum e os argumentos
interpretativos” (p. 53).

No entanto, Atienza afirma que, a partir de meados dos anos 1950, seria
observada uma progressiva rejeicao da l6gica formal como instrumento para analisar 0s
raciocinios juridicos. O autor destaca a publicacdo de trés obras seminais: Topik und
Jurisprudenz, de Theodor Viehweg, em 1953; La nouvelle rhétorique: traité de
["argumentation, de Chaim Perelman e Lucia Olbrecht-Tyteca, em 1958; e The Uses of
Argument, de Stephen Toulmin, também em 1958.

Esse “giro argumentativo” partiria, no entanto, de trés concepgdes diferentes de
argumentagao.

Para Viehweg, a argumentacdo é concebida como resposta a um problema
especifico. O autor concebe o percurso argumentativo em duas etapas: a etapa da
descoberta (“ars inveniendi”’) de premissas, ¢ a etapa da formagdo do juizo (“ars
iudicandi ), ou seja, da passagem das premissas a conclusdo. Dado o carater derivado

dessa segunda etapa, Viehweg se concentra sobretudo sobre a primeira — a “topica de

4 Atienza (2000) faz referéncia explicita a obra Juristische Logik, de Ulrich Klug, elaborada em 1939, e
publicada em 1951.
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primeiro grau” —, que consistiria em obter, a partir de depdsitos de regras da experiéncia
(os lugares ou topoi), 0s argumentos necessarios para a solucao de problemas.

Perelman, por outro lado, partindo da oposi¢cdo aristotélica entre raciocinios
analiticos (ou l6gico-formais) e raciocinios dialéticos (retdricos), contrap8e a nocao de
argumentagdo a nocdo de demonstragdo. Enquanto a demonstracdo esta relacionada a
necessidade (e a verdade), a argumentacdo se moveria no terreno da contingéncia (e da
verossimilhanga) e constituiria, portanto, um esforco de persuasdo, que envolveria,
necessariamente, aléem do discurso (o “logos”), o orador (o “ethos”) e o auditorio (o
“pathos”). Nessa linha, o objetivo da argumentacdo seria conseguir a adesdo do auditorio,
razdo pela qual o autor atribui especial destaque a sua conformacéo (auditério universal,
auditorio particular e deliberacdo consigo mesmo), central para a definicdo dos pontos de
partida da argumentacdo (os objetos de acordo: fatos, verdades, presuncdes, valores,
hierarquias, lugares), para a escolha e para a apresentacdo dos dados, e para as técnicas
argumentativas empregadas.

Toulmin, por fim, define a argumentacéo a partir de outra aproximacao: a ideia de
“fundamentagdo”. O autor distingue entre o uso instrumental da linguagem, “quando as
emissOes linguisticas atingem seus propositos diretamente, sem necessidade de produzir
‘razdes’ adicionais”, caso das ordens e dos pedidos, por exemplo; e o0 uso argumentativo
da linguagem, que “supde que as emissoes linguisticas fracassam ou t€m éxito segundo
possam se apoiar em razdes, argumentos ou provas” °. Diferentemente de Perelman,
Toulmin abstrai das figuras do emissor e do destinatario, para se concentrar na
argumentagdo como “atividade total de propor pretensdes, po-las em questdo, respalda-
las, produzindo razdes, criticando essas razdes, refutando essas criticas etc”®. Interessa-
Ihe, sobretudo, a estrutura (que o autor subdivide em quatro elementos: claim, grounds,
warrant e backing) e a forga dos argumentos (expressa por meio de qualificadores modais
ou condicdes de refutacéo).

Esses trés conceitos —argumentag¢do como solucdo de problemas, como persuasao
ou como fundamentacédo — seriam apropriados, a partir do fim dos anos 1970, por aquilo
que Atienza define como “teoria standard da argumentagdo juridica”, e que o autor

associa, principalmente, a dois outros autores: Neil MacCormick e Robert Alexy. Nessa

°® ATIENZA, 2000, p. 136.
® ATIENZA, 2000, p. 137.
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nova perspectiva, o raciocinio juridico ndo aparece como contraposto, mas integrado ao
raciocinio dedutivo, cujas regras légico-formais seriam também mobilizadas pelos
operadores do direito.

Essa perspectiva integradora é exemplificada por MacCormick, que acrescenta, a
discussdo, um outro pardmetro: a argumentacdo como justificacdo. Partindo da oposicéo,
proposta por Reichenbach, entre contexto da descoberta e contexto da justificacdo das
teorias cientificas, o autor reconhece duas ordens de justificacdo: a justificacdo dedutiva,
de primeira ordem, de natureza formal e silogistica, suficiente para os chamados “casos
faceis”; e a justificagdo de segunda ordem, de natureza material, complementar a
justificacao dedutiva nos casos “dificeis” (que envolvem problemas de interpretacdo, de
pertinéncia, de prova ou de qualificacdo). Embora ndo se ampare sobre critérios ldgico-
formais, a justificacdo de segunda ordem ndo seria propriamente discricionaria ou
arbitraria, e obedeceria a uma série de critérios de validade de natureza extraldgica
(consisténcia, coeréncia, consequencialismo, universalidade)’.

Alexy, por sua vez, define argumentacdo como procedimento do discurso
racional, regulado por vérios conjuntos de regras: regras fundamentais de uso da
linguagem (n&o contradicédo, sinceridade, uso comum da linguagem), regras de razdo
(regra geral de fundamentacdo, igualdade de direitos, universalidade e ndo coercéo),
regras sobre a carga da argumentacdo (pertinéncia, relevancia, conexao), regras sobre a
forma dos argumentos, regras de fundamentacao (principio da troca de papéis, principio
do consenso e principio da publicidade) e regras de transicao.

Tanto em MacCormick quando em Alexy, Atienza reconhece limitacdes
importantes: a preocupacdo quase exclusiva com as decisdes judiciais, principalmente de
cortes superiores (em detrimento, por exemplo, de outras formas de argumentacdo
juridica, como a argumentacdo legislativa e a argumentacdo da dogmatica juridica); a
exclusdo de razBes explicativas de natureza extrajuridica, como os fatores institucionais,
sociologicos, psicoldgicos e politicos que intervém no processo deliberativo; e o seu
carater apologético, de legitimacéo da pratica de justificacdo juridica contemporanea.

Em seu Curso de Argumentacao Juridica (2017), Atienza propde um modelo de

andlise das argumentagdes em certa medida integrador das varias contribuicdes referidas

" Atienza (2000) aproxima a distingdo entre justificacdo de primeira ordem e justificacdo de segunda ordem,
respectivamente, aos conceitos, propostos por Wréblewski, de justificacdo interna (objeto da ldgica formal,
que procura definir quando um argumento é formalmente correto) e justificacdo externa (objeto da Idgica
material ou informal, que avalia quando um argumento é aceitavel).
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anteriormente. O autor comeca por destacar quatro elementos que delimitam o conceito
de argumentacéo (p. 38):

1) “Argumentar ¢ sempre uma ag¢ao relativa a uma linguagem”;

2) “Uma argumentacdo pressupde sempre um problema”;

3) “Uma argumentacao supde tanto um processo, uma atividade, como o produto
ou resultado dessa atividade”; e

4) “Argumentar ¢ uma atividade racional, no duplo sentido (a) de que é uma
atividade orientada a um fim, e (b) de que ha critérios para avaliar uma argumentacao”.

A partir desses quatro elementos, 0 autor chega a trés concepgdes — “tipos ideais”
— de argumentacéo:

a) a concepcao formal, caracteristica da logica formal, que se concentra na
argumentacdo como resultado, ou seja, como uma série de enunciados articulados por
meio de regras de inferéncia, que definiriam os critérios de validade ou de correcdo do
raciocinio, e que estaria conectada ao valor da certeza;

b) a concepcdo material, caracteristica da I6gica material, que se concentra, ndo
sobre a forma, mas sobre o contetdo dos enunciados, ou seja, sobre aquilo que os torna
verdadeiros ou corretos, e que estaria relacionada ao valor da justica®; e

C) a concepgdo pragmatica, que se concentra sobre o aspecto social da
argumentacao, definida como atividade entre participantes, vinculada a ideia de persuasao
(retérica) ou de interacdo (dialética), e que estaria relacionada aos valores da
aceitabilidade e do consenso °.

O autor reconhece que “as argumentagdes realmente existentes ndo obedecem,
em geral, a nenhum desses tipos puros” (p. 43), mas elabora um método para a
representacdo dos argumentos que privilegia o fluxo da argumentacdo. O método é
ilustrado pelo diagrama reproduzido abaixo (p. 104):

8 O autor associa essa perspectiva ao logos de lo razonable de Recaséns Siches, a topica de Viehweg e &
teoria interpretativa do direito de Dworkin (p. 40).

9 Atienza associa o ponto de vista da retdrica a Perelman, e o da dialética a Toulmin (p. 40).
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Diagrama 1 - Exemplo de representacdo de estrutura argumentativa proposto por Atienza (2017) 10

A proposta de Atienza ilustra alguns dos problemas classicos envolvidos na
analise de uma argumentacéo.

Em primeiro lugar, saliente-se que o esquema reduz a estrutura da argumentagéo
a estrutura das relacbes entre argumentos. O diagrama permite representar o
encadeamento dos argumentos e suas relacdes de dependéncia, mas ndo a forma como a
argumentagao efetivamente ocorreu na superficie do texto ou durante a interagdo verbal.
N&o hé, pois, uma preocupacdo com a topografia argumentativa do texto.

Adicionalmente, e embora Atienza afirme que “o esquema busca captar o aspecto
ilocucionario” (p. 103), o fato é que ndo ha espaco, no diagrama, para os atores da
argumentacdo, que fica restrita, portanto, a estrutura profunda do enunciado (ou do
“logos”), em detrimento da enunciagd0. N0 sdo representadas, no esquema, as
repeticdes, as retomadas, as énfases, as contradices, as falacias, as hesitacOes, as
amplificagdes, as demonstracOes de erudicdo e de expertise, os elogios, as adverténcias,
as digressodes, as emocdes, — enfim, tudo o que caracteriza a presenga de um “cthos” e de
um “pathos” no fendmeno da argumentagao.

Uma terceira questdo diz respeito a suposicao, imanente ao esquema, de que a
argumentacdo se desenvolve segundo uma “linha argumentativa”, mediante longas

deducdes em cadeia, integradas por elementos relativamente discretos e discerniveis: 0s

10 No diagrama, as letras minGsculas indicam o contetido proposicional; P é o problema; Q, uma questio;
SP, uma suposic¢do; A, uma afirmagdo; N, uma negagdo; TT (testemunha), PD (prova documental) e IP
(laudo pericial) sdo atos probatérios; ET, um enunciado teorico (doutrinario); G, um enunciado geral
(méxima da experiéncia); EFP indica o enunciado féatico provado; e S, a solucdo. O sinal + indica peso
maior.
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argumentos. Trata-se de uma visdo que o préprio autor, em outra obra (Atienza, 2000),

reconhece como problematica:
Descartes via no raciocinio um “encadeamento de ideias”, de tal
maneira que a cadeia das proposicdes ndo pode ser mais sélida
que o mais fragil dos anéis; basta que se rompa um dos anéis
para que a certeza da conclusdo se desvaneca. Ao contrério,
Perelman considera que a estrutura do discurso argumentativo
se assemelha a de um tecido: a solidez deste & muito superior a
de cada fio que constitui a trama. Uma consequéncia disso é a

impossibilidade de separar radicalmente cada um dos
elementos que compde a argumentacdo. (p. 85, grifos meus).

A propria definicdo de “argumento”, no modelo adotado, envolve uma
contradicdo entre critérios formais e materiais. De um lado, o autor define o0 argumento
como um enunciado composto de trés elementos: “as premissas, a conclusao e a relagao
que se estabelece entre esses dois elementos: a inferéncia” (p. 49). De outro, afirma que

13

o argumento ¢ “uma razao a favor ou contra uma determinada tese” (p. 102), o que parece
restringi-lo ao conceito de “premissa”:

Essas ambiguidades — a argumentacdo como processo (dindmico) e como produto
(estatico), o argumento como forma e como substancia — parecem representar a principal
dificuldade epistémica no tratamento da argumentagéo, e sintetizam os problemas de
conciliacdo entre os niveis de analise formal, material e pragmatico, bem como entre 0s
paradigmas de investigacdo das teorias standard da argumentacao e da teoria retorica.

A questdo € que o fendmeno da argumentacdo parece estar revestido de uma
complexidade que muito se assemelha a multiestratificacdo que emerge da propria
investigacdo sobre a linguagem, da qual ele é, evidentemente, insepardvel, como o
reconhece o préprio Atienza. Procurar integrar, em uma mesma teoria, 0S aspectos
formais, materiais e pragmaticos da argumentacao representa, em larga medida, sobrepor
pontos de vista, e supor na argumentacao uma unidade que néo se sabe ainda como inferir.

Por este motivo, este trabalho devera renunciar a uma abordagem abrangente da
argumentacdo juridica, para que possa se concentrar, ainda que de forma reducionista, em
apenas uma de suas dimensdes: aquela que, supostamente, melhor conviria ao problema
aqui em analise: a dispersdo de fundamentos em uma decisdo colegiada. Nessa
perspectiva, parece sobressair aquilo que Atienza entende por “concep¢ao material” da
argumentacao.

Antes, porém, e a titulo de justificacdo, conviria assinalar por que os dois outros

enfoques — o formal e o pragmatico — seriam aqui pouco relevantes.
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Segundo Atienza, a concepcdo formal da argumentacdo esta relacionada a l6gica
dedutiva standard. Embora faga referéncia a logicas “divergentes” (logica deontica,
I6gicas turvas ou difusas, ldgicas paraconsistentes, logicas da relevancia), o autor se
concentra sobretudo sobre as formas do silogismo (subsuntivo, transitivo, disjuntivo, etc.)
e 0S esquemas argumentativos (a contrario sensu, a pari, a fortiori, ad maius, ad minus,
modus tollens, etc.), elementos da Iégica classica. Nessa perspectiva, o objetivo seria
analisar o mecanismo inferencial que permite chegar a uma concluséo a partir de um
conjunto de premissas. Reconhecem-se trés tipos de inferéncia: a inferéncia dedutiva, de
natureza improdutiva (ja que derivada da necessidade), caracterizada pela reflexividade
(a conclusdo ndo contém nada que ja ndo esteja nas premissas), pela monotonia (novas
premissas ndo alteram o resultado) e pela transitividade (a conclusdo se deduz
exclusivamente das premissas), e que pode ser ilustrada pelo modus ponens'?; a inferéncia
indutiva, ilustrada pela indugdo amplificadora (do particular para o geral) ou pela analogia
(do particular para o particular); e a inferéncia abdutiva, categoria proposta por Charles
Sanders Pierce, em que as premissas assumem carater temporario e hipotético, e cuja
validade é confirmada a partir da concluséo.

Embora possam ser utilizados como instrumentos para a justificacdo interna —
particularmente para a identificacdo de falacias formais e paralogismos —, esses
dispositivos parecem ter pouca validade pratica para a caracterizacdo da dispersao de
fundamentos de uma decisdo. De resto, como o efeito de argumentatividade e a forca dos
argumentos parecem, em regra, pouco associados a correcdo logico-formal da
argumentacdo, ndo me interessara, nesta pesquisa, explicitar as redes de inferéncias
construidas em cada voto.

Também a concepcdo pragmatica da argumentacdo sera aqui descartada. Os
aspectos retdricos da decisdo — especialmente a intencionalidade dos ministros, a
formacdo imaginaria de um auditdrio, e 0 contexto sdcio-histérico e politico-institucional
do julgamento — sdo estruturantes e constituintes de cada movimento argumentativo
operado em cada voto singular, mas desempenham papel acessorio na tarefa que aqui se
propde. Esses elementos fornecem razdes explicativas do uso da linguagem, das

divergéncias e convergéncias doutrinarias, das estratégias de interagdo verbal, e de

€699

11 Proposigio condicional ilustrada pela formula “se p entdo q”., em que, da afirmacdo do antecedente “p

[IP= 1}

extrai-se, logicamente, a afirmaggo do consequente “q”.
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confirmacdo, refutacdo e desconsideracdo dos argumentos alheios, mas pouco auxiliam
na delimitacdo de um nudcleo material comum a decisao.

De resto, trazer a luz o sujeito da enunciacdo nas decisdes judiciais ndo € tarefa
simples, seja pelo carater institucional da fala, que conspira deliberadamente pelo
apagamento de toda subjetividade, seja pela dispersao da autoria, dado que os votos de
cada um dos ministros, principalmente em julgamentos de relevo, sdo construcdes
coletivas, marcadas pela intertextualidade e pela polifonia. Adicionalmente, neste
trabalho, cujo objeto é o texto de um acdrddo, deveremos nos ater apenas as marcas
verbais que 0s ministros deixaram em seus votos, excluindo, portanto, fatores
paralinguisticos (como énfase, entonacdo, hesitacdo, gesticulagcdo, etc.) e outros
elementos situacionais (apartes, interrupcdes, atencdo, dispersdo, etc.) que integram o

processo de enunciagao.

1.2 O que é um argumento?

Um dos problemas das teorias da argumentacao juridica € justamente a defini¢éo
do que seria um “argumento”. Embora Atienza (2017) reconhega que “[a]s
argumentagdes ndo consistem exclusivamente de argumentos” (p. 102), é certo que a
nocao de argumento desempenha, na argumentacdo, um papel essencial.

O que seria, porém, um argumento?

J& se assinalou que o proprio Atienza, em seu texto, identifica duas definigcdes
usuais para o termo: a formal, como estrutura que inclui as premissas, a conclusao e a
relacdo de inferéncia; e a material, como um elemento dessa estrutura: a premissa.

Nessa linha, o raciocinio:

P) A ampla defesa abrange todas as fases recursais.
Q) A execucdo antecipada da sentenca restringe a defesa as

instancias ordinarias.
Logo: R) A execucdo antecipada restringe o direito de defesa.

Contém, a depender da definicdo, um ou dois argumentos. Na acep¢do formal,
todo o encadeamento “P A Q ~ R” (dados P e Q, logo R), ou seja, todo o raciocinio,
constitui um Unico argumento; na acep¢do material, o encadeamento contém dois
argumentos: as proposigdes “P” e “Q”, que servem de premissas a conclusdo (“R”).

Atienza (2017) supera essa ambiguidade estabelecendo uma distincdo entre

“argumento” e “argumentacao’:
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Uma argumentacdo é um conjunto de passos, atos de linguagem
e enunciados que se situam entre a colocacéo de uma pergunta
inicial — o problema que da lugar a argumentacdo — e a resposta
oferecida — a solu¢do. Um argumento é uma razdo a favor ou
contra uma determinada tese. (p. 102)

Seguirei, aqui, a mesma orientacao.

Usarei 0 termo “argumento” no sentido de proposi¢cdo que pode operar como
premissa (maior ou menor) em diferentes “raciocinios”*?. A esses “raciocinios”, em
fungéo de sua natureza formal de inter-relacionamento de argumentos, preferirei chamar
“argumentacdo”. Assim, no exemplo citado, “P” e “Q” serdo referidos como
“argumentos”, ao passo que o encadeamento “P A Q . R” sera chamado “argumentagdo”.

A distingdo serd importante porque, como se vera, boa parte das dificuldades com
o0 conceito de ratio decidendi estdo associadas justamente a seu estatuto ontolégico: como
argumento (premissa material) em que se baseou a decisdo, ou como argumentacao
(raciocinio formal) utilizada para se chegar a deciséo.

Igualmente relevante, para efeito deste trabalho, é reconhecer que, enquanto
contetdo proposicional, os argumentos estao sujeitos a um juizo de verdade, ao passo que
a argumentacdo, como estrutura logico-formal, esta sujeita a um juizo de validade e, na
qualidade de enunciado performativo, a um juizo de felicidade®.

No entanto, a analise proposta neste trabalho, como ja assinalado, ndo é valorativa,
mas descritiva. N&o caberd, pois, verificar se 0s argumentos empregados sdo verdadeiros
ou falsos. Néo cabera verificar, por exemplo, se a ampla defesa, de fato, abrange todas as
fases recursais, ou se se exaure nas instancias ordinarias; interessara apenas constatar que
esse foi um dos argumentos empregados na discussdao. Da mesma forma, ndo sera
relevante aqui se as premissas P e Q conduzem necessariamente & concluso R, ou se 0
encadeamento foi suficiente para convencer o interlocutor. Nao importardo, enfim, a

corre¢do, a validade ou o sucesso da argumentacdo, mas apenas seus componentes.

12 Nessa defini¢do, “argumento” pertence a0 mesmo campo semantico de “prova” (“aquilo que demonstra
que uma afirmacdo ou um fato séo verdadeiros™), de “motivo” (“razdo de ser, a causa de qualquer coisa”),
de “fundamento” (“base solida que legitima ou autoriza algo™) e, como prefere o proprio Atienza, de “razdo
a favor ou contra uma determinada tese”.

13 As noges de verdade, validade e felicidade reportam-se a l6gica formal e a teoria dos atos de fala, de
John Austin ([1962]): de uma proposicao ndo se pode dizer que seja valida, mas que é verdadeira ou falsa;
de um silogismo ndo se pode dizer que seja verdadeiro ou falso, mas apenas que é valido ou ndo; de um
enunciado performativo ndo se pode afirmar nem a verdade nem a validade, mas a felicidade (“felicity”),
ou seja, se o ato de fala alcancou ou ndo o efeito pretendido pelo enunciador: provocar, no enunciatario,
uma determinada reacdo.
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1.3 Como identificar um argumento?

Diretamente relacionada as dificuldades de definicdo, estd a dificuldade de
identificacdo de argumentos numa argumentacdo. Tome-se, como ilustracdo, o trecho
abaixo, excerto do voto do ministro Eros Grau no acorddo do HC 84.078:

14. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito.
Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de
natureza extraordinaria. Por que nao haveria de ser assim? Se é
ampla, abrange todas e ndo apenas algumas dessas fases. Por
isso a execucdo da sentenca apds o julgamento do recurso de
apelacdo significa, também, restricio do direito de defesa,

caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar
a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretenséo.

Uma tentativa de reconstrucdo da estrutura logica dessa argumentacdo é
apresentada abaixo:

(1) Nao se pode visualizar a “ampla” defesa de modo “restrito”.

(2) A ampla defesa promove o equilibrio entre a pretenséo

estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa

pretenséo.
(3) (O processo tem muitas fases recursais)
-~ (4) A ampla defesa abrange todas as fases recursais.

(5) (A execucgdo antecipada da sentenga ndo considera a defesa
em todas as fases recursais).

- (6) A execucdo antecipada restringe o direito de defesa.

Veja-se, no exemplo, que a argumentacdo do ministro constitui um
polissilogismo: trata-se de dois entimemas encadeados. A premissa 1 estd claramente
expressa no voto. A premissa 2 também esta expressa, mas aparece apenas ao fim do
trecho. Entende-se aqui que, apesar de seu distanciamento, seu papel seria principalmente
apoiar (ou justificar) a premissa 1. Trata-se, portanto, de uma premissa acessoria. A
premissa 3 € oculta, talvez porque seja de conhecimento geral, embora seja necessaria
para a argumentacdo. Sem ela ndo se chegaria a concluséo parcial 4, verbalizada no voto.
Fecha-se aqui o primeiro silogismo. A conclusdo desse silogismo, combinada a premissa
5, que também esté oculta, produz a conclusdo 6, que é afirmada claramente no texto.

O exemplo ilustra, em primeiro lugar, o grau de distanciamento entre a estrutura
I6gica e a superficie linguistica da argumentacéo, ja denunciada por todos os teoricos que
se propuseram a criar sistemas formais de representacao da linguagem humana (tais como
o célculo proposicional e o calculo de predicados). O exemplo ilustra também que,

justamente em funcdo desse distanciamento, € grande o grau de discricionariedade
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envolvido nessa reconstrucdo lIdgica da argumentacdo: outros modelos representariam
outros fendmenos; e mesmo no ambito da logica proposicional, outras analises talvez
identificassem outra estrutura argumentativa, outras premissas ocultas, outras relacGes de
inferéncia. E o exemplo ilustra, por fim, que esse tipo de analise, nesse nivel de
detalhamento, além de absolutamente impraticavel quando se considera um acordao de
quase 500 paginas, tem utilidade limitada, além de validade reduzida.

Faz-se necessaria, portanto, uma simplificacéo.

Neste trabalho, que tem por objetivo caracterizar a pluralidade argumentativa,
toda essa estrutura serd reduzida a um so argumento: “a ampla defesa ¢, por defini¢ao,
ampla”. A escolha serd sempre amparada em dois critérios principais: ostensividade e
precedéncia. Pelo critério da ostensividade, serdo selecionados apenas argumentos
expressamente vocalizados pelos ministros. Isso significa dizer que serdo
desconsideradas premissas implicitas e razfes ocultas. Segundo o critério da precedéncia,
serdo selecionados apenas 0s argumentos que dao inicio a uma série argumentativa, ou
seja, 0s argumentos que servem de ponto de partida para o esfor¢co de fundamentacdo. Em
beneficio da clareza, os argumentos serdo sempre expressos como proposicoes (isto &,
como oragdes com sujeito e predicado: “a ampla defesa é, por definigdo, ampla”), e ndo
como sintagmas nominais (como “amplitude da defesa’) que, embora mais concisos, sdo
também mais ambiguos. De resto, sera usada, sempre que possivel, a formulacéo proposta
pelos proprios ministros.

Saliente-se que essa simplificacdo, como toda simplificacéo, faz-se ao preco da
objetividade e da perda de conteudo, o que compromete, evidentemente, a
comparabilidade da analise que sera aqui realizada. Entre a série argumentativa e o
argumento escolhido para representa-la a distancia ndo é pequena; da mesma forma, ndo
é de todo 6bvio, por exemplo, que o enunciado “[a] ampla defesa, ndo se a pode visualizar
de modo restrito” possa ser retextualizado como “a ampla defesa ¢, por defini¢ao, ampla”.

Esse nivel de subjetividade e discricionariedade pode ser confirmado pela
confrontacdo do levantamento aqui empreendido com o realizado em outros trabalhos.
Na analise do HC 84.078 — que sera apresentada na proxima secao — identifiquei, ao todo,
31 argumentos, excluidas as repeticdes. Vieira (2020), que trabalhou sobre 0s mesmos

dados, identificou, no mesmo HC, 57 argumentos.
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No trecho do voto do ministro Eros Grau acima referido, por exemplo, encontrei
apenas o0 argumento “a ampla defesa ¢é, por definigdo, ampla”. Vieira, no mesmo trecho,
encontrou dois argumentos:

(1) A ampla defesa deve ser observada em todas as fases
processuais, incluindo o &mbito dos recursos excepcionais.

(2) O ordenamento juridico brasileiro ndo limita a ampla defesa
a determinada fase processual.

O argumento 1 corresponde, em minha analise, a conclusdo do primeiro silogismo
da série argumentativa. O argumento 2 nao é referido de forma explicita no trecho
assinalado.

Observa-se, portanto, que, a partir de diferentes critérios, serdo obtidos diferentes
repertorios de argumentos, cuja identificacdo serd sempre matéria de controvérsia e
resultado de algum grau de discricionariedade. No entanto, como este trabalho ndo se
propde a avaliar a correcdo dos argumentos utilizados, entende-se que a simplificacdo
proposta ndo comprometera, antes favorecerd, a representacao da estrutura argumentativa

da decisdo.

1.4 Classificacdo dos argumentos

Outro ponto de controvérsia é a classificacdo dos argumentos.

Ja na Retorica, Aristoteles diferenciava entre provas técnicas (aquelas constituidas
no préprio discurso, e relacionadas as categorias tradicionais do ethos, pathos e logos) e
as provas atécnicas ou extratécnicas (que precedem o discurso, tais como leis,
testemunhos, contratos, confissdes, etc.), que eram utilizadas como base material para a
persuaséo.

Nas decisbes judiciais, as provas extratécnicas assumiriam, idealmente, maior
relevo, principalmente em sistemas estruturados pelos principios da separacdo dos
poderes, da supremacia da lei e da certeza juridica, que reclamariam, por exemplo, a
autocontencao judicial, a subsuncdo do caso a norma e o respeito aos precedentes. Nesse
sentido, seria de esperar, com papel predominante na estrutura argumentativa, a referéncia

a norma e a remissao a outros julgados. Em resumo, que as decisdes derivassem, quase
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gue automaticamente, dos pressupostos da completude, da sistematicidade e da unicidade
do ordenamento juridico®.

No entanto, essa concepcao restritiva do papel do juiz, subordinado a vontade e a
autoridade do legislador, reduzido a condicdo de “boca da lei”, estd amparada em
pressupostos que vém sendo ha muito criticados, e que ja ndo caracterizam a pratica
jurisdicional contemporanea. Parece ndo haver muito espaco, no direito atual, para a
crencga na infalibilidade do processo legislativo, na clareza da lei, na autossuficiéncia do
codigo e no monismo juridico (a lei, e por extensdo o Estado, como a Unica fonte formal
do direito).

O contexto politico da criagdo legislativa, o contexto linguistico da vagueza da lei,
0 contexto sisttémico da incoeréncia do ordenamento juridico e o contexto funcional da
injustica evidenciam que nem a andlise literal ou gramatical (da parte para o todo) nem a
andlise logico-sistematica (do todo para a parte) podem vir a ser suficientes para “revelar”
o sentido contido nos enunciados normativos ou para “selecionar” ou “fixar” um entre os
varios sentidos possiveis do texto, porque os sentidos, simplesmente, ndo estdo no texto.
A interpretacdo deixaria, pois, de ser intuitiva (noética) para ser, necessariamente,
argumentativa (dianoética)®®.

Os inumeros itinerarios argumentativos que se desenvolvem, a partir de entéo,
perpassam lugares muito diferentes e conformam a natureza material das premissas
adotadas no processo decisorio: as rationes decidendi emancipam-se da superficie da
norma e passam a trilhar trajetorias hermenéuticas que tomam, por bussola, critérios
muito variados. Surgem, entdo, argumentos extrajuridicos que, na qualidade de provas
extratécnicas, base empirica da argumentacdo, fazem apelo a occasio legis, a ratio legis,
a mens legislatoris, a mens legis, ao espirito do povo (Volksgeist), a histéria (ou seja, ao
passado), a evolucdo (ou seja, ao futuro), aos fins, aos principios, aos valores, a moral, as
consequéncias, etc.

Sdo inmeras as possibilidades de organizacao desse repertorio argumentativo, e
este um duplo desafio deste trabalho: o de identificar os argumentos, e o de classifica-los.
Praticamente todos os tedricos da argumentacdo propuseram algum tipo de tipologia

argumentativa.

14 BOBBIO, 1999.
15 FERRAZ Jr, 1991.
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Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1958]), por exemplo, classificam os argumentos
em dois grandes grupos: 0s argumentos de reunido ou associacdo, e 0s argumentos de
dissociagdo, cada um dos quais com varias subdivisdes®:

e Argumentos de reunido:
o Argumentos quase-ldgicos:

» Fundados no principio de identidade (tautologia, definicdo,
comparagdo, reciprocidade, transitividade, inclusdo,
divisdo, a pari, a contrario, etc);

» Fundados no principio da ndo contradigdo (autofagia,
retorsdo, reductio ad absurdum, probabilidades);

» Fundados no principio do terceiro excluido (terceiro
excluido, dilema);

o Argumentos baseados na estrutura do real

= Sucessdo: implicacdo e concessdo, causalidade, fato-
consequéncia, meio-fim, desperdicio, dire¢do, superacao;

= Coexisténcia: ad hominem, tu quoque, ad verecundiam, ad
ignorantiam, a fortiorti;

o Argumentos que fundamentam a estrutura do real
= Inducdo: exemplo, ilustracdo, modelo;
= Analogia: a simili;
e Argumentos de dissociagéo:
o Distingéo
o Dualidade esséncia-aparéncia
o Dualidades filosoficas: meio-fim, consequéncia-fato, ato-pessoa,
letra-espirito, relativo-absoluto, teoria-pratica.

Toulmin ([1958]), por sua vez, classifica os argumentos em varios pares, segundo
a relacdo entre os elementos que integram seu modelo: argumentos substanciais e

argumentos analiticos'’; argumentos formalmente validos e argumentos que n&o o sdo*?;

16 A exposicdo aqui é meramente indicativa. Nao pode pertencer ao escopo deste trabalho detalhar cada
uma das categorias argumentativas perelmanianas, que ocupam parte expressiva de seu Tratado. Cabe
apenas dizer que, para os autores, os argumentos de reunido ‘“unem elementos distintos e permitem
estabelecer entre eles uma solidariedade que pretenda seja estrutura-los, seja valora-los positiva ou
negativamente” (p. 299), enquanto os argumentos de dissociagdo tém por objetivo “dissociar, separar,
dissolidarizar elementos considerados componentes de um todo ou pelo menos de um conjunto solidario
no interior de um sistema de pensamento” (p. 299).

17 Argumentos analiticos (como, por exemplo, os argumentos matematicos) sdo argumentos cuja concluséo
ja esta contida nas premissas, sendo, portanto, tautoldgicos. Argumentos substanciais sdo aqueles que
incorporam algo novo.

18 Um argumento é formalmente vélido quando a garantia autoriza o tipo de inferéncia em questio.
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argumentos que utilizam uma garantia e argumentos que estabelecem uma garantia®®;
argumentos concludentes e argumentos ndo concludentes?.

MacCormick (2008) propGe uma classificagdo tripartite para 0S argumentos
interpretativos: argumentos linguisticos?!, argumentos sistémicos? (harmonizag&o
contextual, argumentos a partir de precedentes, argumentos por analogia, argumentos
conceituais, argumentos a partir de principios gerais, e argumentos a partir da histéria), e
argumentos teleoldgico-avaliativos?,

Atienza (2017) ndo chega a construir, de forma sisteméatica, um catdlogo de
argumentos, mas faz referéncia esparsa a categorias classicas (argumento a pari, de
probabilidade, a contrario sensu, a fortiori e por reducéo ao absurdo) e, a partir de Robert
Summers, retoma a ideia de razdes formais ou autoritativas®*, razdes substantivas®>,
razOes finalistas?®, razdes de correcdo?’ e razdes institucionais?®. O autor chega mesmo a
dizer que, nos Estados constitucionais, operaria uma ‘“hierarquia fraca, derrotavel, de
acordo com a qual as razdes substantivas prevalecem (ou deveriam prevalecer) frente as
normas formais ou autoritativas” (p. 82).

Tarello (2015, pp. 312-313) também realizou um censo dos argumentos
interpretativos mais usuais na vida juridica, chegando a 15 “esquemas persuasivos
gerais”:

I.  El argumento a contrario;

[l.  El argumento a simili ad simile;
1. El argumento a fortiori;
IV.  El argumento de la completitud de la disciplina juridica;
V.  Elargumento de la coherencia de la disciplina juridica;

19 Nos argumentos que estabelecem uma garantia, o dado novo ndo é a alegagdo, mas a propria garantia.

20 Nos argumentos concludentes, a conclusdo é inferida de maneira necessaria ou certa; nos ndo
concludentes, a concluséo é apenas possivel ou provavel.

21 “que recorrem ao proprio contexto linguistico como fonte de razdes para preferir uma interpretacio a

outra” (p. 165-166).

22 “aqueles que olham para o sistema juridico como sendo o contexto especial do texto dotado de autoridade,
de modo a verificar como dar melhor sentido ao texto dentro do seu contexto” (p. 166)

2 “aqueles que olham para os objetivos ou finalidades do texto dotado de autoridade, de modo a verificar

como dar melhor sentido ao texto a partir de suas finalidades” (p. 166)

24 “que consistem em apelar para algum tipo de autoridade juridica: a lei, o precedente etc” (p. 81)

% «derivam sua forga justificativa de consideragBes de carater moral, econdmico, politico e, em geral,
social” (p. 81)

26 “servem para apoiar uma decisdo que previsivelmente contribuird para um fim valioso” (p. 81)

27 “apelam a uma norma moral vélida que se aplica 4 situagdo” (p. 81)

28 “yinculadas a papéis ou processos institucionais especificos” (p. 82)
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VI.  El argumento psicoldgico;
VII.  El argumento historico;
VIIl.  El argumento apagdgico;
IX.  Elargumento teleoldgico;
X.  El'argumento econémico;
XI.  El argumento autoritativo;
XIl.  El argumento sistematico;
XIIl.  El argumento naturalista;
XIV.  El argumento equitativo;
XV.  Elargumento a partir de los principios generales.

Depois de analisd-los um a um, o autor busca agrupar esses ‘“habitos
interpretativos” em diferentes subconjuntos, cujo papel, porém, nao é aprofundado:
argumentos especificamente juridicos e ndo especificamente juridicos; argumentos
I6gicos e ndo ldgicos; argumentos completos e argumentos incompletos; argumentos
conservadores e argumentos ndo conservadores (ou seja, favoraveis a mudanga juridica).

As taxonomias aqui apresentadas — e que sao apenas exemplificativas — permitem
perceber que inimeras sdo as possibilidades de rotulagdo dos argumentos, 0 que nos
coloca, de partida, o problema das escolhas. Nao sera raro, na verdade, que o tratamento
da argumentacao prescinda completamente de uma tépica juridica — isto é, de um elenco
de topoi ou lugares da argumentacdo dos juristas — e, por extenséo, de uma classificagcéo
de argumentos?®; ou de que o faca a partir de critérios proprios, especificos a cada
interesse de pesquisa®.

O ja referido Tarello (2015) — que, como membro da Escola Realista da
Interpretacdo Juridica de Génova, se autointitula um descritivista — apresenta algumas
razBes comumente alegadas para a auséncia de um tratamento mais cientifico da tipologia
de argumentos juridicos: o fato de que a topica é tanto mais eficaz quanto menos revelada;
a erosdo do campo da argumentacdo retdrica; e a dindmica da interpretacdo no direito
contemporaneo. Seu diagnostico, porém, vai em outra direcdo:

E provavel que a verdadeira razio pela qual poucos
questionamentos tenham sido feitos sobre argumentos juridicos,
e poucas listas de argumentos tenham sido efetivamente

utilizadas, resida no fato de que grande parte dos estudos sobre
interpretacdo juridica ndo sdo mais descricOes, registros, anélise,

29 Atienza (2000) reporta que o proprio Perelman considerava sua classificagio arbitréria, e afirma que “[a]
classificagdo dos argumentos que aparece no Tratado esta longe de ser clara e inclusive atil” (p. 111).

30 Vieira (2020), por exemplo, que trabalha com a argumentagdo nos HCs 84.078 e 126.292, utiliza uma
tipologia propria, que faz referéncia a fonte dos argumentos: “preceitos constitucionais; normas
infraconstitucionais; estudos tedricos; questdes pragmaticas; comparagdes entre institutos juridicos;
jurisprudéncia; dados estatisticos; instrumentos e experiéncias internacionais” (p. 148).
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mas trabalhos doutrindrios de persuasdo, propaganda e
ideologia: eles ndo investigam quais argumentos séo realmente
usados, e quanto, e por quem, mas Sim prescrevem quais
argumentos usar, quais privilegiar, quais desacreditar, e para
isso registros ndo sdo necessarios. (p. 312)%

O problema, porém, ndo diz respeito apenas a constru¢do de taxonomias, mas a
sua utilizacdo. Os critérios de pertencimento a uma categoria envolverdo sempre algum
nivel de impreciséo e subjetividade.

Retome-se, a titulo de exemplo, o argumento da “ampla defesa” referido no voto
do ministro Eros Grau no HC 84.078. Vieira (2020), que usa uma classificagédo
relacionada as fontes juridicas, classifica-o como “preceitos constitucionais”, o que o
situaria, dentro da tipologia de MacCormick, entre os argumentos sistémicos a partir de
principios gerais. No entanto, no trecho do voto em tela, o ministro afirma que “[a] ampla
defesa, nédo se a pode visualizar de modo restrito” (grifos meus), o que parece envolver
uma questdo sobretudo semantica, dada a énfase a antitese, que me parece clara, entre 0s
adjetivos “ampla” e “restrito”, o que o situaria, na mesma tipologia de MacCormick, entre
os argumentos linguisticos (ou entre os argumentos quase-logicos de definicdo, de
Perelman).

As duas classificacbes sdo possiveis, e ilustram o inevitavel grau de
discricionariedade no uso das categorias.

Para evitar ambos os problemas — a ambiguidade de escopo das classificacfes e a
subjetividade no uso das categorias — a solu¢ao aparentemente mais simples é abandonar
qualquer esforgo taxonémico: simplesmente listar os argumentos, em vez de agrupa-los.
Essa desisténcia implica a rendncia a identificacdo de habitos interpretativos que
poderiam vir a desempenhar um papel importante na comparacdo dos argumentos e
extracdo de pontos de convergéncia entre os votos, mas adotar uma classificagéo de
argumentos também significaria acrescentar, a este trabalho, uma camada a mais de
imprecisdo e de pessoalidade. Por este motivo, 0s argumentos ndo serdo agrupados, mas

tratados como razdes relativamente independentes entre si, ainda que eventualmente se

31 No original: “Es probable que la verdadera razén por la cual se hicieron pocas indagaciones sobre los
argumentos juridicos y pocas listas de argumentos efectivamente usados, haya de buscarse en el hecho de
que gran parte de los estudios sobre la interpretacion juridica son principalmente no ya descripciones,
registros, analisis, sino obras doctrinales de persuasién, propaganda e ideologia: no investigan qué
argumentos son efectivamente usados, y cuanto, y por quién, sino que prescriben cuales argumentos usar,
cudles privilegiar, cuales desacreditar, y para esto no hacen falta registros. (p. 312)
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venha a reconhecer algum nivel de proximidade, principalmente para que se possa

descrever a interacdo argumentativa, objeto da proxima secao.

1.5 Forca e interacdo dos argumentos

A ideia de que, em uma argumentacdo, alguns argumentos pesam mais do que
outros parece subjazer a maior parte dos modelos repertoriados. Toulmin ([1958]) é
particularmente explicito em relacdo a “for¢a” dos argumentos, que associa a
qualificadores modais (qualifiers, tais como “necessariamente”, “provavelmente”,
“possivelmente”, entre outros) e a condi¢des de refutacdo (rebuttals: “a menos que”,
“exceto se”, etc.).

Perelman ([1958]), por sua vez, vincula a for¢a de um argumento a sua adaptacéo
ao auditorio: “se avalia essa forga gracas a regra de justica: o que, em certa situacdo, pdde
convencer, parecerda convincente numa situacdo semelhante ou analoga [...] Assim, a
forga dos argumentos depende, em grande parte, de um contexto tradicional” (p. 523).

Atienza (2017) afirma que, na dimensdo material, “a relevancia e o peso ou forca
das premissas sdo conceitos centrais” (p. 79) e associa a for¢a das premissas a “critérios
mais ou menos materiais (de universalidade, de coeréncia, de adequacdo das
consequéncias etc) e, enfim, a uma filosofia moral e politica que permita articular,
estabelecer alguma ordem entre os diversos tipos de razdes justificativas que concorrem
no direito” (p. 81). Em seu diagrama, o autor faz uso do sinal “+” para assinalar “uma
razao para a qual o argumentador atribuiu um peso consideravel” (p. 105).

Parece consenso, pois, que os argumentos tém “peso” ou “for¢a”. Determinar a
forca ou 0 peso de um argumento requereria, porem, estabelecer toda uma economia (ou
uma fisica) da argumentacao e, para o fim deste trabalho, supde que seja dado exatamente
aquilo que se busca: os fundamentos determinantes da decisao.

Em uma decisdo plural, sdo muitos os vetores de forca, e ainda que um ministro
atribua, explicitamente, maior peso a um argumento, ndo é certo que essa sobrecarga
argumentativa venha a desempenhar, no espago vetorial da decisdo colegiada, uma
posicdo central ou de maior destaque do que outros argumentos periféricos, menos
pronunciados, mas talvez mais pervasivos.

Na verdade, a ideia de for¢a remete, inevitavelmente, a questao da “interacao”

entre os argumentos, que longe esta de trivial. Como afirma Perelman ([1958]):
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0 que importa na argumentacdo ndo sdo tanto os elementos
isolados — 0s argumentos — quanto o todo de que eles fazem parte
[...] todos os elementos da argumentacdo estdo em constante
interacdo, o que ocorre de varios pontos de vista: interacdo entre
diversos argumentos enunciados, interacdo entre estes e a sua
concluséo e, por ultimo, interacdo entre os argumentos contidos
no discurso e os que tém a este como objeto (p. 536)

De resto, em uma decisdo plural, a interacdo entre os argumentos € complexa.
Vieira (2020), que analisou os HCs 84.078 e 126.292, observou, por exemplo, que 0s
ministros do STF evitam combater diretamente os argumentos uns dos outros. Retomam-
nos, quase sempre, apenas para confirméa-los.

Em funcao dessa dupla dificuldade — o alcance limitado do “peso” atribuido a um
argumento em um voto singular e o carater solipsista da argumentacdo em decisdes
plurais — o presente trabalho ndo se preocupara com a organizacdo interna dos votos. Nao
me interessara, pois, 0 peso € a interacdo dos argumentos dentro da mesma decisdo. Nao
me ocuparei da maneira com que os argumentos foram empregados pelos ministros, se
foram ou ndo realcados, se foram ou ndo reforcados, e de que forma interagiram, dentro
da economia simbolica dos textos, para a construcao de cada decisdo singular.

Para que se possa analisar a deciséo, interessa-me apenas a relagdo de adjacéncia
entre os argumentos e, sobretudo, a interacdo entre argumentos de votos diferentes.
Interessa, sobretudo, verificar as relacbes de aproximacdo (de confirmacdo, de
sustentacdo, de ampliagdo, de complementacdo) e as relacbes de afastamento (de
refutacdo, de restricdo, de desconsideracdo) tracadas, pelos ministros, sobre o que

disseram seus colegas.

1.6 Modelo a ser adotado

A partir das consideragdes acima, chega-se, enfim, ao modelo adotado para a
representacdo da estrutura argumentativa dos votos e da decisdo. O modelo representara
apenas a dimensdo material da argumentacédo (excluidas, portanto, as dimensées formal
e pragmatica); tomard, como unidade de representacdo, apenas 0s argumentos materiais,
assim entendidas as premissas ostensivas que iniciam séries argumentativas; ndo agrupara
nem classificara os argumentos, que serdo considerados, pois, independentes; e ignorara
a forca e a interacdo dos argumentos, representando apenas as relacGes de adjacéncia

dentro de um mesmo voto.
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Para que se possa facilitar a visualizacdo dessas relacdes, também se utilizara um
diagrama, mas muito mais simplificado do que o proposto por Atienza (2017). O
diagrama ¢€ ilustrado abaixo:

Diagrama 2 — Exemplo de representacao de estrutura argumentativa proposta por este trabalho

No diagrama acima, inspirado na teoria dos grafos®?, cada um dos vértices
representa um argumento, com sua identificacio numérica. Os vértices ndo sao

agrupados, e cada um opera como uma entidade relativamente autbnoma. Os vértices que

32 A teoria dos grafos é um ramo da matematica que estuda as relagdes entre os objetos de um determinado
conjunto. Vem sendo desenvolvida pelo menos desde 1732, quando do célebre estudo de Euler sobre o
problema das pontes de Kdnigsberg e, mais recentemente, vem sendo largamente aplicada a modelos
computacionais (principalmente as redes neurais) e linguisticos (redes semanticas). Uma introdugo a teoria
esta disponivel em Feofiloff, Kohayakawa e Wakabayashi (2011).
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ndo participam do grafo (1, 2, 6, 7, 12, 16 e 21) indicam argumentos nao utilizados, ou
seja, argumentos que apareceram na historia processual da matéria, mas que ndo foram
empregados no julgamento das ADCs. A dimensdo dos vértices esta associada a sua
valéncia, ou seja, ao numero de arestas incidentes a ele, valor que pode ser utilizado,
portanto, como indicador de sua frequéncia de ocorréncia. As arestas, em diferentes cores,
indicam o percurso argumentativo dos ministros, cujas iniciais sao usadas como rétulos.
As arestas ndo expressam relacfes semanticas entre argumentos; a Gnica relagdo indicada
é a de contiguidade (ou seja, a adjacéncia no texto). Como néo se esta explorando a for¢a
e a interagdo dos argumentos no interior do mesmo voto, as arestas tém todas a mesma
espessura, e a distancia entre os vertices, bem como toda a topografia do grafo, ndo séo
significativas, e atendem exclusivamente ao critério de legibilidade.

Desse modelo de representacdo espera-se, principalmente, que possa capturar 1)
o0 repertorio dos argumentos mobilizados, e 2) as varias trajetérias argumentativas no
corpo de uma decisdo colegiada. O modelo também teria 0 mérito de se beneficiar de
algoritmos consolidados na teoria dos grafos para a extracdo de relacGes que seriam
importantes a este trabalho, como o caminho hamiltoniano minimo — o que visita cada
vértice exatamente uma vez —, e que permitiria extrair um denominador argumentativo
comum a decis&o.

Antes, porém, que se possa avancar para a analise do acordao, serd importante
resgatar a historia recente da execucdo da pena antes do transito em julgado, que seré a
principal fonte para o conjunto de argumentos a ser utilizado — e contraditado — no
julgamento das ADCs 43, 44 e 54.
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Capitulo 2. Da histéria processual

O tema da possibilidade da execucdo da pena antes do transito em julgado de
sentenca condenatdria — a chamada “antecipagdo da pena” ou “prisdo provisoria” % —
conheceu, no intervalo de uma década, trés superacdes de precedente no Supremo
Tribunal Federal: até 2009, a prisdo pena era considerada, em regra, compativel com o
principio da presuncdo da inocéncia; entre 2009 e 2016, passou a ser considerada
inconstitucional; entre 2016 e 2019, voltou a ser permitida; a partir de 2019, voltou a ser
proibida. Para que se possa delimitar a controvérsia e constituir a sua topica, sera

fundamental recuperar essa histdria processual, objeto do presente capitulo.

2.1 O principio da presunc¢éo da inocéncia

Em sua andlise histdrica, Pennington (2022) afirma que, embora a maxima legal
“inocente até que se prove culpado” tenha surgido ainda no século XIII, derivada do ius
commune, “[u]ma olhada nos relatos padrdes de direito e de procedimento apos o século
XIII parece tornar risivel a opinido de que qualquer concepgao de ‘inocente até prova em
contrario’ existia antes do século XVIII na jurisprudéncia europeia™*,

O autor vincula o principio da presuncao da inocéncia, ou do estado de inocéncia,
ou da ndo culpabilidade, em sua acep¢do moderna, a Cesare Beccaria, que, ja em 1764,
sustentava que “[u]lm homem nao pode ser considerado culpado antes da sentenca do
juiz”®. Seria produto, pois, da tradicio juridica do lluminismo e do liberalismo, e se
inscreveria entre os direitos fundamentais de primeira geragéo: direitos de resisténcia ou

de oposi¢do do individuo perante o Estado, de cunho negativo, na medida em que

33 Parece haver, nos debates que se vdo travar em torno do tema, uma disputa onomasioldgica sobre os
termos “execucdo antecipada da pena” e “prisdo provisoria”. A corrente contraria & possibilidade de priséo
ndo cautelar antes do trnsito em julgado considera haver, nesse caso, antecipacdo da pena e, por isso,
emprega, com conotacdo negativa, a expressdo “execucdo antecipada”. Do outro lado, a posi¢do €
diametralmente contréria: a prisdo, na medida em que ja seria devida, ndo seria propriamente “antecipada”,
porque tempestiva; prefere-se, assim, o termo “prisdo provisoria” (em oposi¢do a “prisdo definitiva”). Esse
litigio semantico sintetiza a principal divergéncia relativa ao caso: 0 marco temporal do inicio da execucéo
da pena.

34 PENNINGTON, 2023, p. 62.
35 BECCARIA, [1764], p. 37.
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impB&em, ao Estado, uma obrigacdo de abstencdo ou de nao fazer, e que criam uma zona
de ndo intervencdo, uma esfera de autonomia individual frente ao poder pablico.

O postulado surge, durante o Antigo Regime, em oposi¢do ao “privilégio da
acusagdo”, caracteristico do sistema inquisitivo, sendo aplicdvel especialmente a
disciplina juridica da prova, cujo 6nus passa a recair sobre o acusador: “a culpa, e ndo a
inocéncia, ¢ que deve ser demonstrada”®®. E com sentido substancial, e como garantia
fundamental, que é positivado como um dos 17 artigos da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadé&o, aprovada pela Assembleia Nacional Constituinte da Franca, em
1789:

Art. 9°. Todo acusado é considerado inocente até ser declarado
culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor
desnecessario a guarda da sua pessoa deverd ser severamente
reprimido pela lei;

Dali se irradiaria para a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, adotada pela

I11 Assembleia-Geral da Organizagédo das Nag¢des Unidas, em 1948:
Art. 11. Toda a pessoa acusada de um ato delituoso presume-se
inocente até que a sua culpabilidade fique legalmente provada

no decurso de um processo publico em que todas as garantias
necessarias de defesa lhe sejam asseguradas.

Para o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos®’, adotado pela XXI
Assembleia-Geral das Nacdes Unidas, em 1966:
Art. 15. Toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se

presuma sua inocéncia enquanto ndo for legalmente comprovada
sua culpa.

E para a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos®, firmada em San José,
na Costa Rica, em 1969:
Art. 16. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se

presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente
sua culpa.

No Brasil, em que pese a adesdo a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
ratificada ainda em 1948, o principio s6 passou a ser expressamente constitucionalizado

% FERRAJOLI, 2002, p. 441.
37 Internalizado pelo Decreto n° 596, de 6 de julho de 1992.
38 Ratificada pelo Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992.
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em 1988, com a redagio — uma entre as inGimeras candidatas®® — proposta pelo deputado
José Ignacio Ferreira (PMDB/ES) na Emenda Modificativa n°® 11.998, aprovada pela
Assembleia Nacional Constituinte:

Art. 5,

LVII — Ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria;

No entanto, a internalizacdo do principio no ordenamento juridico brasileiro
sempre foi considerada obra inacabada.

O atual Codigo de Processo Penal (CPP) — Decreto-Lei 3.689/1941 — produto do
Estado Novo, inspirado pelos preceitos da Escola Italiana de Criminologia Positivista, de
Enrico Ferri e Raffaele Garofalo, tinha por principio a culpabilidade, privilegiando-se a
seguranca publica e a defesa social: o interrogatério do réu, sem interferéncia do defensor,
era realizado como meio de prova (e ndo como meio de defesa) *°; o siléncio era evidéncia
de culpa*'; a prisdo preventiva era automatica nos crimes a que era cominada pena de
reclusio de dez anos ou mais*?; a sentenca absolutéria nio era suficiente para restabelecer
a liberdade do réu, a depender do grau da infracdo penal®.

Embora o carater autoritdrio do CPP tenha sido mitigado pelas alteracdes
produzidas, principalmente, a partir da década de 1970, a presuncdo de culpabilidade
continuou e continua a vigorar no Brasil na pratica cotidiana das autoridades policiais e
dos meios de comunicagao de massa, particularmente quando — como se costuma dizer —

0s acusados sdo pretos, pobres ou periféricos*.

39 Moraes (2010) identifica pelo menos cinco redagdes diferentes para o principio durante os trabalhos da
Assembleia Nacional Constituinte.

40 Art. 187. O defensor do acusado ndo podera intervir ou influir, de qualquer modo, nas perguntas e nas
respostas

41 Art. 186. Antes de iniciar o interrogatério, o juiz observara ao réu que, embora nio esteja obrigado a
responder as perguntas que Ihe forem formuladas, o seu siléncio podera ser interpretado em prejuizo da
prépria defesa.

42 Art. 312. A prisio preventiva sera decretada nos crimes a que for cominada pena de reclusdo por tempo,
no maximo, igual ou superior a dez anos.

43 Art. 596. A apelagdo de sentenca absolutéria ndo impedird que o réu seja posto imediatamente em
liberdade, salvo nos processos por crime a que a lei comine pena de reclusdo, no maximo, por tempo igual
Ou superior a oito anos.

4Mas ndo apenas: autoridades e celebridades sdo, em regra, consideradas culpadas até prova em contrario.
Cita-se, como exemplo paradigmético de linchamento virtual, o caso da Escola Base, de Séo Paulo
(RIBEIRO, 1995); e, mais recentemente, como exemplo de abuso policial, o caso Cancellier (MARKUN,
2021). Em ambos os casos parece-se evidenciar que o principio da culpabilidade — e ndo apenas em relacéo
a excluidos, embora principalmente — encontra raizes profundas e vigorosas na cultura brasileira.
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De resto, o recrudescimento do direito penal do inimigo, da apologia da prisdo e
do aumento de penas e do rigor penal como solugdo para a criminalidade, repristina a
vocacao inquisitorial do CPP por meio de leis extravagantes — como, por exemplo, a Lei
8.072/1990%, dos crimes hediondos, e a Lei 9.613/1998, sobre lavagem de dinheiro,
que invertiam o 6nus da argumentacgdo sobre a necessidade de prisdo em caso de sentenca
recorrivel; como o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), introduzido pela Lei
10.792/2003, que permitia que o condenado pudesse submeter-se a penas mais severas
com base em “fundadas suspeitas™’; e como a Lei 12.850/2013, Lei das Organizacdes
Criminosas, que admitia que o juiz pudesse proferir medidas cautelares ou recebesse
dendincia ou queixa-crime com base apenas nas declaracdes de colaborador®.

Essas iniciativas legislativas, combinadas a atuacdo policial e a seletividade do
sistema penal, parecem evidenciar que o principio da presun¢do da inocéncia tem, no
nosso ordenamento juridico, carater ainda programatico, de baixa densidade e pouca for¢a
normativa, caracterizando-se ainda como elemento de “insinceridade constitucional”*®,
vestigio de um constitucionalismo semantico, pré-normativo.

Como evidéncias adicionais dessa tradi¢éo, assinale-se a frequente utilizagéo, pelo
STF, do principio “in dubio pro societate” na decisio de prontincia®®, e 0 nimero
exorbitante de cidaddos em regime de prisdo preventiva, um dos fatores a levar o proprio
Tribunal a declarar, no ambito da ADPF 347, o “estado de coisas inconstitucional” do

sistema prisional brasileiro.

S Art. 2°.
§ 2° Em caso de sentenga condenatoria, o juiz decidird fundamentadamente se o réu podera apelar em
liberdade.

46 Art. 3° Os crimes disciplinados nesta Lei sdo insuscetiveis de fianca e liberdade proviséria e, em caso de
sentenca condenatoria, o juiz decidira fundamentadamente se o réu podera apelar em liberdade.

47 Art. 52.

§ 2° Estard igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso provisério ou o condenado sob o
qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em organizagGes
criminosas, quadrilha ou bando.

48 Art. 4°,
§ 16. Nenhuma sentenga condenatdria sera proferida com fundamento apenas nas declaragdes de agente
colaborador.

49 Barroso (2006) associa o termo “insinceridade constitucional” ao estigio em que as constituicdes
caracterizavam-se como “repositorios de promessas vagas e de exortag¢des ao legislador infraconstitucional,
sem aplicabilidade direta e imediata” (p. 49).

%0 ROSA, 2020.
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2.2 A execucdo provisoria até 2009

Até 2009, o STF considerava compativel com o principio da presuncdo da
inocéncia a execucao da pena em processo ainda pendente de recursos nas instancias
superiores ! .

Em que pese a dicgéo do inciso LVII do artigo 5° da Constituicdo Federal, que faz
explicita referéncia “ao transito em julgado de sentenca penal condenatoria”, o Tribunal
apoiava-se, principalmente, na literalidade do art. 637, do CPP, que estabelece que "[0]
recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido 0s
autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia para a execugdo da sentenga".
A condenagdo criminal nas instancias ordinarias teria, pois, eficacia imediata, e néo
comprometeria o principio constitucional da presuncéo de ndo culpabilidade.

A orientacdo — de tdo hegemonica — foi contemplada pela Simula 267 do Superior
Tribunal de Justica (STJ), editada em 2002, segundo a qual, “a interposi¢ao de recurso,
sem efeito suspensivo, contra decisao condenatdria ndo obsta a expedi¢do de mandado de
priséo”.

A questdo também parece pacificada nas Simulas 716 e 717, editadas pelo proprio
STF em 2003:

SUMULA 716: Admite-se a progressio de regime de
cumprimento da pena ou a aplicacdo imediata de regime menos

severo nela determinada, antes do transito em julgado da
sentenga condenatoria.

SUMULA 717: N&o impede a progressao de regime de execucio
da pena, fixada em sentenca néo transitada em julgado, o fato de
0 réu se encontrar em prisdo especial.

Curiosamente, no entanto, 0 mesmo Tribunal que admitia a execucdo antecipada
de pena privativa de liberdade vedava a execucéo das san¢des restritivas de direitos antes
do transito em julgado da sentenga condenatoria®. O fundamento, nesse caso, era a letra
do artigo 147 da Lei de Execucéo Penal (Lei 7.210/1984):

51 Sdo intimeros os julgados neste sentido: HC 70.662, Celso de Mello, 4/11/1994; HC 71.723, llmar
Galvao, 16/6/1995; HC 79.814, Nelson Jobim, 13/10/2000; HC 80.174, Mauricio Corréa, 12/4/2002; RHC
84.846, Carlos Velloso, 5/11/2004; RHC 85.024, Ellen Gracie, 10/12/2004; HC 91.675, Carmen Llcia,
7/12/2007.

52 HC 84.859, Celso de Mello, 13/05/2005; HC 84.677, Cezar Peluso, 23/11/2004; HC 88.413, Cezar
Peluso, 9/6/2006; HC 89.435, Celso de Mello, 20/03/2007.
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Art. 147. Transitada em julgado a sentenca que aplicou a pena
restritiva de direitos, o Juiz da execucdo, de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico, promovera a execucdo,
podendo, para tanto, requisitar, quando necesséario, a
colaboracao de entidades publicas ou solicita-la a particulares.

Da mesma forma, mas no campo civel, o STF sempre decidiu pela impossibilidade
de antecipacdo de qualquer efeito de decisdo relativa a propriedade anteriormente a

sentenca definitiva®.

2.3 HC 84.078/MG

A posicdo do STF foi alterada e unificada no julgamento do HC 84.078/MG,
relatado pelo ministro Eros Grau e julgado pelo Plenario do STF em fevereiro de 2009.
A partir desse caso, passou a prevalecer a tese de que a priséo antes do transito em julgado
de sentenca penal condenat6ria somente poderia se dar quando presentes 0s requisitos
necessarios para a prisao cautelar.

O paciente do HC — O. C. V. — havia sido condenado pelo Tribunal do Jari a pena
de 3 anos e 6 meses de reclusdo por homicidio privilegiado. Levado a novo julgamento,
em virtude do provimento de apelagdo do Ministério Publico, foi condenado a 7 anos e 6
meses de reclusdo por homicidio qualificado, sentenca confirmada pelo Tribunal de
Justica de Minas Gerais. A defesa interpds recursos especial e extraordinario.

O Ministério Publico requereu a prisdo preventiva antes da admissdo do recurso
especial porque o paciente havia posto bens & venda, o que configuraria intencao de fuga.
A prisdo preventiva foi decretada, e a defesa impetrou HC junto ao STF impugnando o0s
fundamentos para a prisdo cautelar. Os proprios advogados frisavam que o caso se referia,
ndo a possibilidade de execucdo da sentenca ap06s decisdo de segunda instancia, mas a
observéancia dos requisitos para a priséo preventiva.

A liminar foi, a principio, indeferida pelo ministro Nelson Jobim, que depois
reconsiderou sua decisdo, convencido da tese de que o paciente havia alienado os bens
para adquirir equipamentos e insumos necessarios ao desenvolvimento de nova atividade

econbmica.

53 Veja-se, por todos, o RE 482.006/MG, Ricardo Lewandowski, 07/11/2007, em que o STF acompanha,
por unanimidade, o voto do relator.
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Na analise de mérito do HC, a Primeira Turma reconheceu a falta de fundamento
para a prisdo preventiva, mas denegou a ordem, amparada na jurisprudéncia da Corte, que
afirmava “a inexisténcia de oObice a execu¢do da sentenga quando pendente apenas
recursos sem efeito suspensivo”. Convertida, portanto, no exame da possibilidade de
execucao antecipada da pena, a matéria foi levada ao Pleno do STF, por proposta do
ministro Ayres Britto®*, que reconhecia divergéncias entre as duas turmas do Tribunal
sobre a matéria e pedia pela “solucdo definitiva” da controvérsia.

No Plenario do STF prevaleceu, a época, o entendimento de que “[a] prisdo antes
do transito em julgado da condenagio somente pode ser decretada a titulo cautelar”>®. A
ordem foi concedida por 7 votos a favor (Eros Grau, Celso de Mello, Marco Aurélio,
Cezar Peluso, Ayres Britto, Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes) e 4 votos contrarios
(Menezes Direito, Carmen Lucia, Joaquim Barbosa e Ellen Gracie).

Do acordao correspondente, podem-se retirar 0s seguintes argumentos que, como
veremos, serdo frequentes na discussdo do tema. Os argumentos sdo apresentados na
ordem em que aparecem no acordao e seguem as regras indicadas no Capitulo 1. Como
varios ministros mobilizam os mesmos argumentos, sdo apresentados apenas alguns
exemplos extraidos de alguns votos.

Os argumentos contra a execucdo antes do transito em julgado de sentenca

condenatdria (A) sdo apresentados na Tabela 1 abaixo:

Tabela 1 - Argumentos contrarios a execugéo proviséria no HC 84.078 (fonte: elaboracéo prépria)

Argumento Descricao

Principio cronolégico e de especialidade na resolugdo de
antinomias: “Os preceitos veiculados pela Lei 7.210/84
[Lei de Execucdo Penal, que condiciona a execucdo da pena
privativa de liberdade ao transito em julgado da sentenca
condenatdria, arts. 147 e 164], além de adequados a ordem
constitucional  vigente, sobrepGem-se, temporal e
materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP” (Eros Grau,

lex posterior derogat priori
Al lex specialis derogat generali

p. 8);
Defini¢cdo de ampla defesa: “a ampla defesa ndo se pode
A2 A ampla defesa é, por visualizar de modo restrito [e] engloba todas as fases
definicdo, ampla. processuais, inclusive as recursais de natureza

extraordinaria” (Eros Grau, p. 11);
O dispositivo constitucional ¢ Interpretacdo literal do art. 5°, LVII, da Constituicéo: a
A3 claro e univoco. t.axecugéo,da sentenca antes de tr_ansnada_ em julgado é
incompativel com o texto do artigo 5° inciso LVII da
Constituicdo do Brasil (Eros Grau, p. 14);

>4 Vencidos os votos de Eros Grau (relator) e Cezar Peluso.
%5 BRASIL, 2009.
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Argumento

O dispositivo contém uma
regra expressa (e ndo apenas
um principio).

Direito € meio, e ndo fim.

A execucdo antecipada ofende
a dignidade humana

O transito em julgado é
requisito para a execucao de
penas menos graves.

O direito a liberdade € uma
garantia fundamental.

Na&o existe um gradiente de
inocéncia.

O devido processo legal é uma
garantia do acusado.

A competéncia das instancias
ordinarias ndo se confunde
com a dos tribunais superiores.

A execucdo antecipada ofende
o valor da justica.
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Descricéo
A presuncdo da inocéncia é uma regra, e ndo um principio:
“mais do que diante de um principio explicito de direito,
estamos em face de regra expressa afirmada, em todas as
suas letras, pela Constitui¢do” (Eros Grau, p. 15, fazendo
referéncia ao voto do ministro Marco Aurélio no HC
69.964);
Faldcia do consequencialismo: Justica penal ndo se
confunde com conveniéncia judicidria: “a antecipagdo da
execucdo penal [...] apenas poderia ser justificada em nome
da conveniéncia dos magistrados” [para evitar o uso
excessivo e abusivo de recursos especiais e extraordinarios
e 0 sentimento de impunidade] (Eros Grau, p. 17);
Principio da dignidade da pessoa humana: a execucdo
antecipada da pena configura (grave) atentado contra a
dignidade da pessoa humana que, mesmo criminosa, &
sujeito de direito e ndo objeto processual ou de politica
criminal (Eros Grau, p. 18; Gilmar Mendes, p. 149);
Com tanto mais razdo (“a fortiori ratione”): “se ¢ vedada a
execucdo da pena restritiva de direito antes do transito em
julgado da sentenca [conforme entendimento pacificado do
STF], com maior razdo ha de ser coibida a execucao da pena
privativa de liberdade — indubitavelmente mais grave —
enquanto ndo sobrevier titulo condenatério definitivo”
(Eros Grau, p. 10); ou “[a] Corte que vigorosamente
prestigia o disposto no preceito constitucional [da
presuncdo de ndo-culpabilidade, cf. RE 482.006/MG, de
2007] em nome da garantia da propriedade ndo a deve negar
quando se trate da garantia da liberdade” (Eros Grau, p. 18);
O direito a liberdade é uma garantia fundamental: “a
prerrogativa juridica da liberdade — que possui extracao
constitucional (CF, art. 5a, LXI e LXV) — ndo pode ser
ofendida  por interpretacbes  doutrinarias  ou
jurisprudenciais, que, fundadas em preocupante discurso de
conteddo  autoritirio, culminam por consagrar,
paradoxalmente, em detrimento de direitos e garantias
fundamentais proclamados pela Constituicdo da Republica,
a ideologia da lei e da ordem (Celso de Mello, p. 65); “o
cerceamento preventivo da liberdade ndao pode constituir
um castigo aquele que sequer possui uma condenacdo
definitiva contra si” (Gilmar Mendes, p. 149);
A inocéncia tem carater absoluto: “a presungdo de
inocéncia ndo se esvazia progressivamente, & medida que
se sucedem os graus de jurisdi¢ao” (Celso de Mello, p. 73);
Natureza do processo: 0 processo serve a defesa do réu e da
cidadania, ndo como instrumento de defesa da sociedade e
do Estado (Ayres Britto, p. 114);
Falacia do desprestigio das instancias ordinarias: “[o] art.
312 do CPP ja garante a prisdo cautelar e, portanto, o
prestigio das instincias ordinarias” (Ayres Britto, p. 109);

“[u]lm processo que permita execu¢do provisoria de pena,
sem juizo definitivo de condenagéo e, o que releva, sem
reconhecimento definitivo de culpa, decididamente pode
ser legal, mas justo ndo &, e, ndo sendo justo, ndo é processo
que atenda ao principio constitucional” (Ayres Britto, p.
118);
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ID Argumento Descricao
AL3 Os efeitos da priséo sdo Irreparabilidade das prisdes injustas: a liberdade perdida
irreversiveis. ndo pode ser devolvida (Marco Aurélio, p. 132);

Falibilidade do sistema penal: “¢ um mundo de horrores a
Justica criminal brasileira, muitas vezes com a conivéncia
Al4 O sistema penal é falivel. da Justica e do Ministério Publico” (Gilmar Mendes, p.
136); cerca de 30% dos Habeas Corpus impetrados no STF
séo concedidos (Gilmar Mendes, p. 136);
Principio da proporcionalidade. A antecipagdo da execucao
ndo é necessaria, pois ja existe a prisdo cautelar (Celso de
Existe instrumento menos Mello, p. 68); execucéo antecipada da pena néo atende ao
Auks gravoso do que a antecipagdo  requisito da necessidade do principio da proporcionalidade,
da pena. pois poderia ser substituida por instrumento menos gravoso
e igualmente eficaz: a prisdo preventiva (Gilmar Mendes,
p. 152);
Mutagdo constitucional: “ndo existe norma juridica, sendo
norma juridica interpretada” e “interpretar um ato
normativo nada mais é do que coloca-lo no tempo ou
O passado ndo vincula o integra-lo na realidade publica”. Logo, o STF pode, sim,
presente rever a jurisprudéncia e alterar o entendimento que
mantinha em relagdo ao tema, dada a mudanga dos fatores,
temporalmente condicionados, que presidiam a sua
interpretacdo (Gilmar Mendes, p. 156).

Al6

Os argumentos a favor da execucdo antes do transito em julgado de sentenca
condenatdria (B) sdo apresentados na Tabela 2 abaixo:

Tabela 2 - Argumentos favoraveis a execugao proviséria no HC 84.078 (fonte: elaboragédo prépria)

Argumento Descricéo
A culpa se prova nas instancias ordinarias: “[o]
esgotamento do exame da matéria de fato se da nas
A culpa se prova nas instancias ordinarias. E é nelas que o julgamento se conclui,
instancias ordinarias reservada as instancias extraordinaria e especial 0 acesso
restrito, exatamente para ndo prolongar indefinidamente os
processos e retardar com isso a execucdo dos julgados”
(Menezes Direito, p. 54);
A vedacdo a execucdo antes do transito em julgado
atribuiria, contra legem, efeito suspensivo aos recursos

Os recursos especial e especial e extraordinario: “se se admitir a vedagio da
=20 extraordinario ndo tém efeito  execucdo da pena antes do julgamento dos recursos
suspensivo. extraordinario e especial estar-se-ia atribuindo por via de
interpretacdo efeito suspensivo a tais recursos” (Menezes
Direito, p. 54);

A execucdo antes do transito em julgado ndo suprime
garantias: “a antecipagdo ndo acarretaria qualquer leséo ao
A execucdo antes do transito  sistema juridico de protecdo do cidaddo subordinado a
B3 em julgado ndo suprime processo penal, porque seria possivel obter a suspensédo da
garantias execugdo pelos amplos meios de defesa [notadamente o
habeas corpus] que nosso sistema processual confere aos
réus” (Menezes Direito, p. 55);



N&o é assim em praticamente
nenhum lugar do mundo.

A execucao antes do transito
em julgado previne o uso
abusivo de recursos.

A execucao antes do transito

em julgado opera o equilibrio

entre os direitos do réu e os da
sociedade

A vedacdo da execucdo antes

do trénsito em julgado impede

o direito fundamental & tutela
jurisdicional efetiva.

A vedacdo da execucdo antes
do transito em julgado afronta
a legitimidade das instancias
ordinérias

A execucdo antes do transito
em julgado é compativel com
0 ordenamento juridico.

A vedacdo da execucao antes
do transito em julgado
compromete a duragéo

razoavel do processo.

Decisfes condenatodrias sao
raramente reformadas nos
tribunais superiores.
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Direito comparado: “a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos nao assegura ao condenado, de modo
irrestrito, o direito de sempre recorrer em liberdade™
(Menezes Direito, p. 56, citando o ministro Néri da
Silveira); “nenhum pais do mundo, realizado o duplo grau
de jurisdicdo, admite que a condenagdo fique suspensa,
aguardando julgamento da Corte Suprema” (Ellen Gracie,
p. 125);

Profilaxia contra o uso abusivo dos mecanismos recursais.
A execugdo antes do transito em julgado seria “mecanismo
inibitério de manobras de toda sorte que se destinam a
procrastinar 0s julgamentos e impedir a execucdo da
condenacdo dos réus, entre elas, a procura desenfreada da
prescricao das penas” (Menezes Direito, p. 58);

Equilibrio entre os direitos do réu e da sociedade. A
execucao apos o transito pelas instancias ordinarias opera o
equilibrio entre os direitos fundamentais do réu e o direito
fundamental da sociedade a garantia de protecdo (Menezes
Direito, p. 58, citando estudo do procurador Douglas
Fischer);

Efetividade penal. A vedacdo da execugdo antes do transito
em julgado impede o “direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva” (Joaquim Barbosa, p. 96), produz um
“sistema penal de faz-de-conta” (p. 88), causa “estado de
impunidade” (p. 95) e frustra os fins da pena, de prevengao
geral e especial; provoca “inanidade da persecugdo
criminal, a desvalia das sentencas mantidas pelo tribunal, o
absoluto desamparo da cidadania de bem ante a prética
criminosa e a corrosiva sensa¢do de impunidade de que
nossa sociedade tanto se ressente” (Ellen Gracie, p. 124);
Legitimidade das instancias ordinarias. A vedacdo da
execucdo antes do transito em julgado afronta a
legitimidade das instancias ordinarias para proferir decisfes
condenatdrias dotadas de efetividade (Joaquim Barbosa, p.
95);

Interpretagdo sistematica: “a Emenda Constitucional n° 45,
ao condicionar a admissibilidade do Recurso Extraordinario
a estrita demonstracdo, em cada caso, da presenca de
repercussdo geral, veio a reforcar o entendimento de que é
compativel com o nosso sistema constitucional a execugdo
da pena ap6s o esgotamento dos graus de jurisdi¢do
ordinaria” (Joaquim Barbosa, p. 97); O CPP nio impede a
execucdo antes do transito em julgado: “o art. 105, do CPP,
fala em ‘guia de recolhimento definitivo’; ndo ha qualquer
Obice & expedicéao de guia de recolhimento provisorio antes
do transito em julgado” (Joaquim Barbosa, p. 99);

Duracéo razoavel do processo. A vedacdo da execucdo apds
a segunda instancia impede a “concretizacdo do direito a
razoavel duragdo do processo” (Joaquim Barbosa, p. 98);

As sentencas condenatérias sdo rarissimas vezes alteradas
pelas instancias superiores (Joaquim Barbosa, p. 101): “¢
minimo o percentual de reformas em decisdes
condenatorias” (Ellen Gracie, p. 128);
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A prisdo cautelar ndo é um substituto valido para a
substituto valido para a ex_e(iugéo antes do transito em julgado: os requi_sitos para a
~ prisdo cautelar oferecem raras oportunidades de
execucao af‘tes do transito em cumprimento da pena em caso de sentenca condenatdria
julgado. (Ellen Gracie, p. 121);
O principio da presuncdo da inocéncia restringe-se a
instrucdo criminal: “¢ garantia, apenas, de que os acusados
sejam tidos e havidos por inocentes durante toda a instrucéo
criminal, sendo-lhes garantido o devido processo legal, em
que a acusacdo incumbe todo o 6nus da prova” (Ellen
Gracie, p. 122);
Presuncdo ndo se sobrepde a juizo: “presuncdo ¢ a mera
predeterminacdo do sujeito a aceitar uma hipotese,
enquanto ela ndo seja invalidada por provas. Por isso
mesmo, mera presuncao nao se sobrepde a juizo, porque o
Presunc¢do ndo se sobrepde a  juizo é formado apds a dilagdo probatdria, na qual precisa
juizo. estribar-se para alcancar uma conclusdo condenatoria.
Logo, a presuncdo de inocéncia é substituida, a partir da
sentenca confirmada, por um juizo de culpabilidade,
embora ndo definitivo, ja que sujeito a revisdo” (Ellen
Gracie, p. 122);
Direito Civil ndo se confunde com Direito Penal: “os bens
juridicos tutelados sdo diversos e diversas, portanto, as
formas de execugdo” (Ellen Gracie, p. 128).

A prisdo cautelar ndo é um

O principio da presuncéo da
inocéncia restringe-se a
instrucdo criminal:

Direito Civil ndo se confunde
com Direito Penal.

2.4 Lein®12.403/2011

A tese da impossibilidade de execucdo de pena antes do transito em julgado de
sentenca condenatoria j& vinha sendo sustentada — desde o inicio dos anos 2000 — pela
comissdo de juristas encarregada pelo Ministério da Justica de preparar reformas ao CPP.

Nomeada pela Portaria MJ 61/2000 e integrada por Ada Pellegrini Grinover,
Antonio Magalhdes Gomes Filho, Sacarance Fernandes, Petronio Calmon Filho, Miguel
Reale Jr., Luiz Flavio Gomes, Nilzardo Carneiro Ledo, René Ariel Dotti, Rogério Lauria
Tucci e Sidney Beneti, a Comissdo entregou, em 2000, sete anteprojetos, um dos quais
deu origem ao Projeto de Lei 4.208/2001, de iniciativa da Presidéncia da Republica, que
foi transformado na Lei 12.403, promulgada em 4 de maio de 2011.

Da exposi¢cdo de motivos da proposta consta que

O projeto sistematiza e atualiza o tratamento da prisdo, das
medidas cautelares e da liberdade provisoria, com ou sem fianga.
Busca, assim, superar as distor¢des produzidas no Codigo de
Processo Penal com as reformas que, rompendo com a estrutura
originaria, desfiguraram o sistema [...] Nessa linha, as principais

alteracBes com a reforma projetada séo [...] d) impossibilidade
de, antes da sentenca condenatéria transitada em julgado,
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haver prisdo que ndo seja de natureza cautelar (grifos
meus)®.

A orientacdo é confirmada na Mensagem n° 214, de 2001, pela qual o entdo

ministro da Justica, José Gregori, encaminha o anteprojeto de lei ao Presidente da

Republica, Fernando Henrique Cardoso. Na mensagem se 1é que:

Finalmente é necessario acentuar que a revogacao, estabelecida
no projeto, dos artigos 393, 594, 595 e dos paragrafos do artigo
408, todos do Codigo de Processo Penal, tem como propdsito
definir que toda prisdo, antes do transito em julgado da
sentenca condenatéria, tera sempre carater cautelar. A
denominada execucdo antecipada ndo se concilia com o0s
principios do Estado constitucional e democratico de direito
(grifos meus)®’.

Na proposta, a redagdo apresentada para o art. 283, que ndo sofreu qualquer

modificacdo durante os 10 anos de tramitacdo na Camara e no Senado, ja € a de que:

Art. 283. Ninguém poderé ser preso sendo em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, em decorréncia de sentenca condenatéria transitada
em julgado ou, no curso da investigagcdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou priséo preventiva.

Promulgado em 2011, como parte das alteragdes introduzidas ao CPP pela Lei

12.403/2011, o texto — embora anterior a decisdo do STF — confirmava e pacificava a

interpretacdo dada pela Corte quanto a impossibilidade de execucdo da pena antes do

transito em julgado da sentenga condenatoria, ressalvada a priséo cautelar.

2.5 Reac0es

A vedacdo a execucdo da pena antes do transito em julgado ndo chegou a

constituir, propriamente, um precedente vinculante horizontal: varios ministros

continuaram a manter, em suas decisdes monocraticas posteriores, 0 posicionamento

anterior da Corte, ou seja, pela possibilidade de inicio da execu¢do antes do transito em

julgado®®.

6 GRINOVER et alii, 2000.
" BRASIL, 2008.

%8 HC 98.018 (Joaquim Barbosa), Al 795.677 (Celso de Mello) e Al 793.454 (Gilmar Mendes).
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Em 2011, o ministro Cezar Peluso concebeu uma proposta de transformacéo dos
recursos especial e extraordinario em acgdes rescisorias, como forma de evitar que a
remessa de casos a apreciacdo dos tribunais superiores pudesse ser utilizada como
expediente de dilagéo processual. Dessa forma, as decisOes das cortes inferiores poderiam
transitar em julgado independentemente do prosseguimento da discussdo no STJ ou no
STF, o que constituiria uma forma de assegurar a execucao da pena apos a confirmacao
da decisdo na segunda instancia. Encampada pelo senador Ricardo Ferrago sob a forma
da PEC 15/2011 — a chamada PEC dos Recursos —, a proposta ndo chegou a ser votada
pelo plenario do Senado e terminou arquivada ao fim da 552 Legislatura.

Cinco anos mais tarde, em 2016, comecaria a tramitar na Camara dos Deputados
0 Projeto de Lei 4.850, de 2016, de iniciativa popular, que reuniu as propostas contidas
nas “10 Medidas contra a Corrupcao” elaboradas pelo Ministério Publico Federal (MPF).
Do conjunto de medidas relacionadas ao “aperfeicoamento do sistema recursal penal”
consta anteprojeto de emenda constitucional que prevé que “[a]o proferirem julgamento
de merito em matéria penal, os tribunais de apelacdo autorizardo, a pedido do Ministério
Publico, a execucdo provisoria da decisdo penal condenatéria, para todos os fins, ainda
que na pendéncia de recurso extraordinario ou recurso especial”®®.

Objeto de uma comissao especial da Camara, o projeto foi aprovado, em 2017,
sob a forma de um substitutivo proposto pelo relator, deputado Onyx Lorenzoni, que ndo
acolheu, porém, a sugestdo do MPF relativa a execucdo da pena antes do transito em
julgado. No mesmo ano, o projeto, j& em tramitacdo no Senado (PLC 80/2016), foi
devolvido a Camara em atendimento a medida liminar concedida pelo ministro Luiz Fux,
do STF, nos autos do Mandado de Seguranca n°® 34.530, sob alegacdo de irregularidades

no processo de votagao®.

% BRASIL. Ministério Puablico Federal. 10 Medidas contra a Corrupgdo. Disponivel em:
https://dezmedidas.mpf.mp.br/campanha/produtos/pdf/10_MEDIDAS_ ONLINE.pdf. Acesso em: 27 mar
de 2023. p. 90.

8 Em seu voto, o ministro Luiz Fux concedeu a liminar baseado na “multiplicidade de vicios que, primo
ictu oculi, sdo observaveis no processo legislativo™: a apropriacao de projeto de lei de iniciativa popular
por parlamentar, a desfiguracdo da esséncia do anteprojeto e a distorcdo da esséncia do instituto
constitucional da lei de iniciativa popular.


https://dezmedidas.mpf.mp.br/campanha/produtos/pdf/10_MEDIDAS_ONLINE.pdf
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2.6 HC 126.292/SP

Em fevereiro de 2016, antes mesmo da apresentacdo das 10 Medidas contra
Corrupcdo, o STF, no julgamento do HC 126.292/SP, sob a relatoria do ministro Teori
Zavascki, voltou a considerar compativel com a Constituicdo Federal o inicio da execucéo
da pena ap6s a decisdo de segundo grau.

M. R. D., o paciente do HC, tinha sido condenado, em 2013, a pena de 5 anos e 4
meses em regime inicial fechado pelo crime de roubo qualificado (assalto a mao armada
com concurso de pessoas). Na apelacdo ao Tribunal de Justica de Sao Paulo, a sentenca
foi confirmada, e a prisdo do paciente, que respondia em liberdade, foi decretada de
oficio. As advogadas de M. R. D. impetraram habeas corpus ao STJ, que negou a liminar,
alegando jurisprudéncia defensiva. Irresignadas, impetraram HC ao STF.

O processo foi distribuido ao ministro Teori Zavascki, que deferiu a liminar em
fevereiro de 2015, sob a alegacdo de que “o TJ-SP nédo apresentou nenhum fundamento
para impor a prisdo preventiva do paciente M.R.D., conforme estabelece o artigo 312 [do
CPP], e isso estd em desacordo com a jurisprudéncia do STF”.

Afetada ao Plenario, quando do julgamento de mérito, a matéria foi a votacdo em
17 de fevereiro de 2016. Apesar do parecer favoravel a concessao do HC pelo MPF, o
relator mudou seu voto, revogou a liminar e denegou a ordem, no que foi acompanhado
pela maioria dos ministros, que decidiram pela constitucionalidade do cumprimento
antecipado da pena apés decisdo em grau colegiado.

Uma nova composicéo da Corte garantiu o overruling da posicéo anterior (firmada
no HC 84.078/MG) por 7 votos contrarios (Teori Zavascki, Gilmar Mendes, Carmen
Ldcia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Roberto Barroso e Edson Fachin) e 4 votos favoraveis a
ordem do HC (Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski).

Desse novo embate, realizado exatos 8 anos ap6s o primeiro, sairia vitoriosa a tese
de que

[a] execucdo provisoria de acérdao penal condenatdrio proferido
em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou

extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da

Constituicdo Federal. 61

61 BRASIL, 2015.
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O paciente do HC, que havia recorrido da decisdo de primeira instancia em

liberdade, e que teve decretada a prisdo no proprio recurso de defesa (o0 Ministério Publico

ndo havia apelado da decisdo), teve finalmente cumprida a expedi¢cdo do mandado de

priséo, depois de ter sido beneficiado pela liminar do relator.

Da analise do acordao sobressaem os argumentos apresentados em seguida. Os

argumentos deixam de ser apresentados na ordem em que aparecem no texto do acérdéo

para que se possa manter a numeracdo e nomenclatura jé utilizadas por ocasido do HC

84.078, ja que muitos dos argumentos se repetem. Os novos argumentos sao assinalados

com um asterisco.

Os argumentos a favor da execucdo antes do transito em julgado de sentenca

condenatdria (B) sdo apresentados na Tabela 3 abaixo:

Tabela 3 - Argumentos favoraveis a execucao proviséria no HC 126.292 (fonte: elaboracéo propria)

A culpa se prova nas
instancias ordinarias

Os recursos especial e
extraordinario ndo tém efeito
suspensivo.

A execucdo antes do transito
em julgado nédo suprime
garantias

N&o é assim em praticamente
nenhum lugar do mundo.

A culpa se prova nas instancias ordinarias: “a confirmacao
de sentenca penal condenatéria pelo segundo grau de
jurisdicdo, que exaure o exame sobre os fatos e provas da
causa, e onde se fixa a responsabilidade criminal do
acusado, imprime “acentuado juizo de consisténcia da
acusagao” e substitui a presungdo de inocéncia por um
“juizo de culpa”, o que autorizaria a prisdo como
“consequéncia natural da condenagao” (Teori Zavascki, p.
6; Carmen Ldcia, p. 62); A decisdo das instancias
ordinarias faz coisa julgada do conjunto fatico-probatério
(Luiz Fux, p. 59);

Natureza dos recursos especial e extraordinario, que
“tratam de questdes juridicas que transcendem o interesse
subjetivo das partes [e, portanto] ndo tém efeito
suspensivo” (Teori Zavascki, p. 5);

A execucdo antes do transito em julgado ndo suprime
garantias: eventuais equivocos e excessos Nnos juizos
condenat6rios poderiam ser corrigidos por medidas
cautelares de outorga de efeito suspensivo (Teori
Zavascki, p. 19); o condenado tem “remédios” para
reverter o abuso na decisdo condenatdria (Gilmar Mendes,
p. 72);

Direito comparado; “em pais nenhum do mundo, depois de
observado o duplo grau de jurisdi¢éo, a execucao de uma
condenacdo fica suspensa, aguardando referendo da Corte
Suprema” (Teoria Zavascki, p. 12; Luis Roberto Barroso,
p. 48, ambos com referéncia a Ellen Gracie); no direito
internacional, a inocéncia é presumida até 0 momento em
que a culpa é provada de acordo com o direito (Gilmar
Mendes, p. 69);



A execucao antes do transito
em julgado previne o uso
abusivo de recursos.

A execucao antes do transito

em julgado opera o equilibrio

entre os direitos do reu e os da
sociedade

A vedacdo da execucao antes

do trénsito em julgado impede

o direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva.

A vedacdo da execucao antes
do transito em julgado afronta
a legitimidade das instancias
ordinérias
A execucao antes do transito
em julgado é compativel com
0 ordenamento juridico.

A vedacdo da execucdo antes
do transito em julgado
compromete a duracdo
razoavel do processo.

Decisfes condenatorias sao
raramente reformadas nos
tribunais superiores.

O principio da presuncéo da
inocéncia restringe-se a
instrugéo criminal.

A jurisprudéncia do STF
autorizava a execucgao antes
do transito em julgado.
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Profilaxia contra o uso abusivo dos mecanismos recursais:
a interpretacdo, em grau absoluto, do principio da
presun¢do da inocéncia “tem permitido e incentivado, em
boa medida, a indevida e sucessiva interposicdo de
recursos das mais variadas espécies, com indisfarcados
propdsitos protelatorios, visando, nédo raro, a configuragéo
da prescri¢do da pretensdao punitiva ou executoria” (Teori
Zavascki, p. 17; Luis Roberto Barroso, p. 28);

Equilibrio entre os direitos do réu e da sociedade: a
execucdo apo6s as instdncias ordinarias promove o
“necessario equilibrio” entre o principio da presuncdo da
inocéncia e a efetividade da funcdo jurisdicional penal,
“que deve atender a valores caros ndo apenas aos acusados,
mas também a sociedade” (Teori Zavascki, p. 4);
Efetividade penal: a partir do exame pelas instancias
ordindrias, a pena passa a constituir “exigéncia de ordem
publica, necessaria para assegurar a credibilidade do Poder
Judiciario e do sistema penal” (Luis Roberto Barroso, p.
27); o distanciamento temporal entre a pratica do delito e
a punicao definitiva comprometeria os objetivos da pena,
de prevencdo especial e geral (Luis Roberto Barroso, p.
34);

Legitimidade das instancias ordinarias: a presuncao
absoluta de inocéncia configuraria a presuncéo absoluta de
inépcia ou desconfianca das instancias ordinarias (Edson
Fachin, p. 25);

Interpretacéo sistematica. A Lei da Ficha Limpa, declarada
constitucional pelo STF nas ADCs 29 e 30, ndo impede
que a condenacdo criminal surta efeitos severos antes do
transito em julgado (Gilmar Mendes, p. 68);

Duracgdo razoavel do processo. A vedagdo da execucao
apos a segunda instancia impede a ‘“‘concretizagdo do
direito a razoavel duragdo do processo” (Joaquim Barbosa,
p. 98); a justica que tarda na sua execuc¢do deixa de poder
ser prestada (Carmen LUcia, p. 66);

As sentencas condenatdrias sdo rarissimas vezes alteradas
pelas instancias superiores: 0 nimero de revisfes penais,
nas instancias superiores, € irrisério (Teori Zavascki, p. 15;
Luis Roberto Barroso, p. 45);

O principio da presuncdo da inocéncia restringe-se a
instrugdo criminal: “o dominio mais expressivo da
incidéncia do principio da nédo-culpabilidade é o da
disciplina juridica da prova”, sendo mais pertinente,
portanto, & instrucdo criminal (Teori Zavascki, p. 8,
fazendo referéncia a ministra Ellen Gracie);

Argumento histdrico: restauragdo da jurisprudéncia
tradicional do STF, que, em inimeros julgados anteriores
a 2009, e também nas Stimulas 716 e 717, reconhecia a
possibilidade da execucdo proviséria da pena privativa de
liberdade (Teori Zavascki, p. 5);



Argumento

A presuncdo de inocéncia é
principio que precisa ser
harmonizado com outras
normas constitucionais.

Regime de culpabilidade nao é
0 mesmo que regime de
prisao.

A execucao antes do transito
em julgado combate a
seletividade penal.

A vedacdo da execucdo antes
do transito em julgado
promove o sentimento de
impunidade.

O Brasil ndo é bem avaliado
em relagdo ao combate a
corrupgéo.

A vedacdo da execucao antes
do transito em julgado
incentiva prisdes provisorias.
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Descricéo
Ponderacdo de principios: a presuncdo da ndo
culpabilidade seria principio, e ndo regra, e precisaria ser
interpretado  em harmonia com outras normas
constitucionais, ou ponderado com outros principios ou
bens juridicos constitucionais colidentes, entre as quais o
principio da duracdo razoavel do processo (Edson Fachin,
p. 22), e o interesse constitucional na “efetividade da lei
penal”, derivado do “principio da proporcionalidade como
proibicdo de protecao deficiente”, isto €, da ideia de que “o
Estado também viola a Constituicdo quando deixa de agir
ou quanto nao atua de modo adequado e satisfatorio para
proteger bens juridicos relevantes” (Luis Roberto Barroso,
p. 40-43);
Regime de culpabilidade ndo é o mesmo que regime de
prisdo: “a Constitui¢cdo ndo condiciona a prisdo — mas sim
a culpabilidade — ao transito em julgado de sentenca penal
condenatoria” (Luis Roberto Barroso, p. 27); “o que a
Constituicdo determina é ndo culpa definitiva antes do
trinsito, € ndo a ndo condenag¢io” (Carmen LUcia, p. 62);
Combate a seletividade penal. A possibilidade de execucédo
da pena apos a condenagdo em segundo grau “diminui o
grau de seletividade do sistema punitivo brasileiro,
tornando-o mais republicano e igualitario, bem como
reduz os incentivos a criminalidade de colarinho branco”
(Luis Roberto Barroso, p. 28);
Mutacdo constitucional. Houve alteragdo no contexto
fatico que requer a transformacéo do sentido e do alcance
das normas da Constituicdo, sem modificagdo do texto. A
alteragdo no contexto fatico ¢ referida como o “impacto
traumatico da propria realidade que se criou ap6s a
primeira mudanca de orientagdo [do STF, em 2009]”, que
teria incentivado a interposicéo de recursos protelatorios,
fortalecido a seletividade do sistema penal e promovido o
descrédito da justica penal junto & sociedade, com a
“deletéria sensagdo de impunidade” (Luis Roberto
Barroso, pp. 32-34); “essa presungdo [absoluta] da
inocéncia ndo corresponde mais aquilo que se denomina
de sentimento constitucional”, isto €, “ndo encontra mais
ressonancia no meio social”, constituindo um “vinculo
negativo entre as decisdes judiciais e as expectativas dos
cidaddos” (Luiz Fux, p. 60);
Critica dos organismos externos. A Convencédo
Interamericana contra a Corrupgdo teria condenado a
letargia da prestacdo jurisdicional brasileira (Luis Roberto
Barroso, p. 48);
O excesso de prisOes provisorias é derivado da vedagdo da
execucdo antes do transito em julgado: “se vocé ndo pune
no inicio, ndo consegue punir no final” (Luis Roberto
Barroso, p. 64);
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Argumento Descricéo

O CPP prevé um gradiente de culpabilidade: “para uma
busca domiciliar, bastam ‘fundadas razdes’; para tornar o
implicado réu, ja sdo necessarios a prova da materialidade
e indicios de autoria; para condena-lo, é imperiosa a prova
H& um gradiente de além da davida razoavel” (Gilmar Mendes, p. 67); o
culpabilidade. principio da presungdo da inocéncia “ndo impde que o réu
seja tratado da mesma forma durante todo o processo.
Conforme se avanca e a culpa vai ficando demonstrada, a
lei podera impor tratamento diferenciado” (Gilmar

Mendes, p. 72);

Os argumentos contra a execugdo antes do transito em julgado de sentenca

condenatdria (A) sdo apresentados na Tabela 4 abaixo:

Tabela 4 - Argumentos contrarios a execugdo provisoria no HC 126.292 (fonte: elaboragéo propria)

Argumento Descricao

Interpretacdo literal do art. 5°, LVII, da Constituicdo: O
texto da Constituicdo ¢ claro (“in claris cessat
interpretatio”): “onde o texto ¢ claro e preciso, cessa a
interpretacdo, sob pena de se reescrever a norma juridica,
€, No caso, 0 preceito constitucional” (Marco Aurélio, p.
77); o dispositivo constitucional ¢ “taxativo, categorico”
(Ricardo Lewandowski, p, 97);

O dispositivo constitucional é
claro e univoco.

O dispositivo contém uma A presuncéo da inocéncia é uma regra, € ndo um principio
regra expressa (e ndo apenas  (Rosa Weber, p. 56, fazendo referéncia ao voto do ministro
um principio). Marco Aurélio no HC 69.964);

>

A inocéncia tem cardter absoluto: “a presuncdo de
inocéncia ndo se esvazia progressivamente, a medida que
se sucedem os graus de jurisdi¢ao” (Celso de Mello, p. 93);
A liberdade perdida ndo pode ser devolvida (Marco
Aurélio, p. 78); a perda da liberdade ndo é indenizavel
(Ricardo Lewandowski, p. 101);
Falibilidade do sistema penal: de 2006 a 2016, 25,2% dos
Al4 O sistema penal é falivel. recursos extraordinarios criminais foram providos pelo
STF (Celso de Mello, p. 93);

Existe instrumento menos Principio da proporcionalidade. A antecipacdo da

gravoso do que a antecipagio ~ €Xecucao ndo € necessaria, pois ja existe a prisdo cautelar
da pena. (Celso de Mello, p. 89);

A jurisprudéncia ndo deve ser ~ Seguranga juridica: a jurisprudéncia ndo deve ser alterada
alterada apenas pela alteragdo  apenas pela alteracdo dos integrantes da Corte (Rosa

dos integrantes da Corte. ~ VVeber, p. 55);
Falacia do direito comparado. O modelo constitucional

Na&o existe um gradiente de
inocéncia.

>

© w

Os efeitos da priséo séo
irreversiveis.

O modelo constitucional brasileiro ndo é comparavel a modelos internacionais.
brasileiro ndo é comparavel a  Outras constitui¢des, “ao contrario da nossa, ndo impdem
modelos internacionais. a necessaria observancia do transito em julgado da

condenagdo criminal” (Celso de Mello, p. 88);

A execucdo da pena antes do transito em julgado é
incompativel com o regime democratico: “no ambito de
uma formacao social organizada sob a égide do regime
democratico, ndo se justifica a formulacdo, seja por
antecipacdo ou seja por presuncdo, de qualquer juizo
condenatorio” (Celso de Mello, p. 91);

A antecipacdo da execucao é
AUk incompativel com o regime
democratico.




Argumento
A execucao antecipada da
pena é vedada pelo
ordenamento juridico.

A20*

Os maiores processualistas do
Pais sdo contrarios a execugao
antecipada.

A antecipacdo da execucdo é
incompativel com o “estado

A21*
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Descricéo
Interpretacéo sistematica. Os artigos 105 e 147 da Lei de
Execucdo Penal condicionam a execucdo da pena ao
transito em julgado (Celso de Mello, p. 95);

Argumento de autoridade. Os maiores processualistas do
Pais sdo contrarios a possibilidade de execucdo da pena
antes do trénsito em julgado (Ricardo Lewandowski, p.
97);

A antecipagdo da execugdo ¢ incompativel com o “estado
de coisas inconstitucional” do sistema penitenciario

brasileiro (ADPF 34, RE 592.581) (Ricardo
Lewandowski, p. 98);

A22*

de coisas inconstitucional” do
sistema penitenciario
brasileiro.

2.7 ADCs 43,44 e 54

Assim como no caso do HC 84.078/MG, também a decisdo do STF no HC
126.292/SP ndo chegou a constituir, para o proprio Tribunal, um precedente vinculante:
a posicdo majoritaria da Corte ndo foi observada em varias decisbes monocraticas
posteriores®?,

No entanto, foram apresentadas trés acdes declaratdrias de constitucionalidade:
duas em maio de 2016, trés meses apos o julgamento do HC 126.292; e uma em abril de
2018, dois anos mais tarde. A primeira ADC, de numero 43, foi distribuida para a relatoria
do ministro Marco Aurélio que, dada a coincidéncia dos objetos, foi considerado prevento
para relatar as duas outras, que receberam a numeracao 44 e 54, respectivamente, e foram
apensadas a0 mesmo processo.

As trés acOes faziam o mesmo pedido principal: que fosse declarada a
constitucionalidade do art. 283 do CPP, cuja redacdo, a época, ainda era a da Lei
12.403/2011%:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou

por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, em decorréncia de sentenca condenatoria transitada

62 HC 137.741 (Marco Aurélio), HC 146.815 (Gilmar Mendes), HC 164.696 (Ricardo Lewandowski) e HC
164.709 (Ricardo Lewandowski).

3 Em 2019, a redacéo do dispositivo seria alterada pela Lei 13.964 para:

Art. 283. Ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciéaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenacao criminal
transitada em julgado.
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em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisao preventiva.

A ADC 43, protocolada em 18/05/2016, foi patrocinada pelo entdo Partido
Ecoldgico Nacional (PEN), e assinada pelos advogados Antonio Carlos de Almeida
Castro, Claudio Pereira de Souza Neto, Ademar Borges de Sousa Filho, Beatriz
Verissimo de Sena e Guilherme Leite Chamum Aguiar. A agdo requeria, ou a declaracdo
de constitucionalidade do art. 283 do CPP, ou, sucessivamente, pelo menos enquanto
perdurasse o “estado de coisas inconstitucional” do sistema prisional: 1) o adiamento da
pronuncia de inconstitucionalidade; 2) a aplicacdo de medidas alternativas a prisdo; 3) a
dilacdo da eficacia da declaracdo de inconstitucionalidade, com efeitos ex nunc; ou, em
Gltimo caso, 4) a realizacdo de interpretacdo conforme a Constituicdo para se determinar
que fosse conferido efeito suspensivo aos recursos especiais apreciados pelo STJ®.

A ADC 44, protocolada em 19/05/2016 (um dia depois da ADC 43), foi impetrada
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB), e assinada pelos
advogados Juliano Breda, André Karam Trindade, Lenio Luiz Streck e Claudia Lamachia.
A acdo requeria a declaracao de constitucionalidade do art. 283 do CPP, e acrescentava
que, em caso de denegacéo, também deveriam ser declarados inconstitucionais os artigos
105 e 147 da Lei de Execucéo Penal.

Em ambos os casos, pedia-se, cautelarmente, que o Tribunal impedisse que fossem
antecipadas novas execucgdes e que fossem suspensas as antecipacfes que ja estivessem
em curso até o julgamento do processo. Entre os fundamentos do pedido de liminar
citavam-se, como fumus boni juris: a presuncdo de constitucionalidade das leis, a
“constitucionalidade espelhada”®® do art. 283 do CPP, e a sistematica violagdo da clausula
de reserva do plenario® e da Simula Vinculante 10°7 pelos tribunais de segundo grau; e

como periculum in mora: os prejuizos aos que haviam sido encarcerados precocemente,

6 Durante a sustentacdo oral, um dos signatarios da ADC 43 — Antonio Carlos de Almeida Castro, o
“Kakay” — informou que Jair Bolsonaro havia exigido sua destituicdo e o arquivamento da acdo como
condicdo para que fosse candidato a presidente pelo PEN. Kakay foi destituido, mas, dada a
indisponibilidade das ADCs, a acdo foi mantida. Seu novo representante, porém, durante a sessdo de
julgamento, fez sustentacdo oral em sentido completamente contrario ao proposto pela ADC.

85 Os proponentes afirmavam que o art. 283 do CPP reproduzia dispositivo constitucional.

% Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgéo
especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

67 Stiimula Vinculante 10. Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de drgio
fracionario de tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.
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a necessidade de preservar o controle difuso de constitucionalidade, e a seguranca
juridica.

Convidados a se pronunciar no processo, a Presidéncia da Republica, a Advocacia
Geral da Unido (AGU) e o Senado Federal se manifestaram, a principio, pela
constitucionalidade do art. 283 do CPP e, portanto, pelo cabimento das ADCs 43 e 44. A
AGU salientava, inclusive, que o “assentado no habeas corpus 126.299 nédo representou
uniformizag¢do da jurisprudéncia”.

A Procuradoria Geral da Republica, por outro lado, propugnava pela
“inconstitucionalidade parcial” do art. 283 do CPP, afirmando que “o impedimento a
execucdo provisdria da pena contribui para a disfuncionalidade do sistema prisional
brasileiro”. Defendia também, como questdo preliminar, a impossibilidade juridica de
uma modificacdo de jurisprudéncia em um espaco téo curto de tempo.

As medidas cautelares nas ADCs 43 e 44 foram julgadas — e indeferidas —em 5
outubro de 2016. No julgamento, o resultado foi de 6 votos contrarios (Luiz Fux, Edson
Fachin, Carmen Lucia, Gilmar Mendes, Teori Zavascki e Luis Roberto Barroso), 4 votos
a favor (Celso de Mello, Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski e Rosa Weber) e um voto,
igualmente vencido, do ministro Dias Toffoli, que divergiu da maioria, sugerindo como
marco para o0 cumprimento da execucado a decisdo do STJ em sede de recurso especial.

Na ocasido o Tribunal se manifestou pela declaragdo de constitucionalidade do
art. 283 do CPP, porém com interpretacdo conforme a Constituicdo, definindo que “é
coerente com a Constituicdo o principiar de execug¢do criminal quando houver
condenacéo assentada em segundo grau de jurisdicéo, salvo atribuicdo expressa de efeito
suspensivo ao recurso cabivel”®,

Um més mais tarde, em 10 de novembro de 2016, essa tese seria assentada, com
repercussdo geral (Tema 925), no julgamento do agravo ao recurso extraordinario
964.246/SP, também com relatoria do ministro Teori Zavascki:

Em regime de repercussdo geral, fica reafirmada a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a
execugdo provisoria de acorddo penal condenatédrio proferido

em grau recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da

8 BRASIL, 2019.
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presuncao de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII, da
Constituicdo Federal®®.

Como consequéncia da revisao jurisprudencial operada pelo STF no HC 126.292,
posicdo confirmada pelo indeferimento das cautelares das ADCs 43 e 44 e no ARE
964.246, disseminou-se, nos tribunais, a tese de que, apos a decisdo da segunda insténcia,
a execucdo da pena poderia se dar de forma automética, sem necessidade de
fundamentacéo. E esse, por exemplo, o teor da Stimula 122 do TRF-4, de 14/12/2016,
segundo a qual “[e]ncerrada a jurisdi¢do criminal de segundo grau, deve ter inicio a
execucao da pena imposta ao réu, independentemente da eventual interposicao de recurso
especial ou extraordinario™.

Em que pese a agilidade no julgamento das cautelares, o0 mérito das ADCs 43 e
44 s6 seria analisado trés anos depois. O relator, ministro Marco Aurélio, liberou seu voto
ainda em dezembro de 2017 — antes mesmo, portanto, do protocolo da ADC 54 —, mas o
mérito das agdes so seria julgado em novembro de 2019. A razéo do adiamento € reputada
aos desdobramentos da Operacdo Lava-Jato, do Ministério Publico Federal, em Curitiba,
e principalmente ao julgamento de Luiz Inacio Lula da Silva, que passou a encarnar, para
a midia, a figura de principal beneficiario de eventual reversdo da jurisprudéncia sobre a
matéria’®. Essa hipdtese figurava como provavel dada a mudanca de posicdo de Gilmar
Mendes no HC 152.752, impetrado pelos advogados do entdo ex-presidente, e denegado
em 04/04/2018.

A ADC 54 foi protocolada em 18/04/2018, em nome do Partido Comunista do
Brasil (PCdoB), e assinada pelos advogados Celso Anténio Bandeira de Melo, Weida
Zancaner Bandeira de Mello, Geraldo Prado, Gabriel de Carvalho Sampaio e Paulo
Machado Guimaraes. A ADC apresentava, como fato novo, a exemplo da Siumula 122 do
TRF-4 ha pouco referida, a ocorréncia disseminada de prisées ndo fundamentadas, com
base exclusivamente na “automaticidade” ou na “compulsoriedade” da execucdo apods
decisdo em segundo grau, orientacdo divergente da preconizada pelo STF, seja na decisao
relativa ao HC 126.292, seja nas liminares das ADCs 43 e 44.

% BRASIL, 2016.

0 Recondo e Weber (2019) retracam, com detalhes, as disputas internas do STF em relagio ao caso, que sé
foi pautado quando a ministra Carmen LUcia deixou a presidéncia do Tribunal (p. 321-326). Breda (2018)
e Carvalho e Carriello (2019) também associam o atraso ao fator “Lula”. A interferéncia também é
reconhecida pelo ministro Gilmar Mendes em seu voto no acérddo das ADCs: “O caso Lula, de alguma
forma, contaminou todo esse debate, tendo em vista essa politizagdo” (p. 337).
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A par do pedido principal, pela declaracdo de constitucionalidade do art. 283 do
CPP, a acdo continha dois pedidos subsidiarios: 1) para que fosse declarada a
“necessidade de atendimento ¢ fundamentacdo da execugdo provisoria da pena a luz dos
fundamentos e pressupostos previstos no art. 312 do CPP”; ou, sucessivamente, para que
2) a jurisdicdo do STJ pudesse operar como teto recursal antes da execucdo da sentenca.

A cautelar solicitada na ADC 54 foi concedida pelo relator, em decisdo
monocratica, em 19/12/2018, mas teve o0s efeitos suspensos no dia seguinte, por decisao
do ministro Dias Toffoli, ent&o presidente do STF.

Em 2019, apds a posse de Jair Bolsonaro na Presidéncia da Republica, a AGU
reviu o entendimento anterior e passou a criticar a “interpretagdo hipergarantista” e a
defender ser “coerente com a Constitui¢do o principiar a execu¢do criminal quando
houver condenacao assentada em segundo grau de jurisdi¢ao”.

O julgamento de mérito das ADCs 43, 44 e 54 ocorreu entre 17 de outubro e 7 de
novembro de 2019. O Plenario do STF decidiu, por apertada maioria (6 a 5), que é
constitucional o art. 283 do CPP. VVotaram pela constitucionalidade os ministros Celso de
Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Rosa Weber e Dias
Toffoli. Foram vencidos os ministros Alexandre de Moraes, Roberto Barroso, Luiz Fux
e Carmen Lucia, que julgavam as acdes parcialmente procedentes, para dar interpretacdo
conforme, e o ministro Edson Fachin, que as julgava improcedentes.

Como este trabalho tem por objetivo exatamente o acordao relativo a essas ADCs,
ndo serdo apresentados, neste capitulo, 0s argumentos que embasaram a decisdo, que

serao detalhados e analisados no préximo capitulo.

2.8 Desdobramentos

A recepgdo a nova “nova posicao” do STF sobre 0 tema ndo poderia deixar de ser,
como foi, polémica. Registrem-se, a titulo de exemplo, duas reagdes.

De um lado, a decisao foi comemorada:

Nesse caso [...] prevaleceu a autonomia do Direito, coerente com
nossa historia juridico-institucional, com a Constitui¢do Federal
e 0 Congresso Nacional. O STF reafirmou-se como guardido da
Constituicdo, respeitando o Cédigo de Processo Penal e a nossa
Carta Magna. Fez a coisa certa: sem constranger-se com a
chamada voz das ruas, manteve o avangar de uma agenda
voltada a concretizacdo das liberdades fundamentais. Mais:
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entre o texto legal e o seu significado publico, prevaleceu, enfim,
a linguagem de mesmo trago. Plblica”"

De outro foi lamentada:

O Brasil assistiu, estarrecido, ao julgamento do Supremo
Tribunal Federal (STF) das AcOes Declaratérias de
Constitucionalidade (ADC) n° 43, 44 e 54, que culminou, em 7
de novembro de 2019, pela necessidade de transito em julgado
da sentenca condenatdria para prisdo de criminosos [...] nao
podemos nos calar e permitir a impunidade. Sabemos que as
maiores vitimas da criminalidade sdo os pobres — e sdo eles
quem devemos proteger. [...] o Brasil inteiro é testemunha de
que criminosos conseguem, mediante inlmeros recursos, evitar
o cumprimento de sentengas condenatorias que impdem pena de
prisdo. E necessario mudar essa situago. [...] Criminosos com
sentencas condenatorias confirmadas em segundo grau devem
cumprir a pena determinada. E o que o Brasil espera, é 0 que 0
Brasil deseja’?.

Como no julgamento do HC 84.078, a reacdo contraria encontrou rapido

acolhimento em diversas estratégias de alteracdo do ordenamento juridico. Na verdade,

antes mesmo do julgamento das ADCs 43, 44 e 54, ja tramitavam, no Congresso

Nacional, varias proposicoes legislativas que defendiam a possibilidade de execuc¢éo da

pena apds a condenacdo em segunda instancia. Entre elas podem ser citadas:

PEC 410/2018, de autoria do deputado Alex Manente (Cidadania/SP), que altera o texto do
inciso LVII do art. 5° da Constituicdo Federal para prever que “ninguém sera considerado
culpado até a confirmacao de sentenca penal condenatdria em grau de recurso” (arquivada

com parecer pela inadmissibilidade);

PEC 411/2018, de autoria do deputado Onyx Lorenzoni (DEM/RS), que altera a redacéo do
altera o texto do inciso LVII do art. 5° da Constitui¢ao Federal para prever que “ninguém sera
considerado culpado até o esgotamento da jurisdigdo perante o Tribunal de segunda instancia”

(apensada a PEC 410/2018, e posteriormente arquivada com parecer pela inadmissibilidade);

PLS 166/2018, de autoria do senador Lasier Martins (PSD/RS), que altera a redacéo do art.
283 do CPP para prever que “[a] prisdo por ordem escrita ¢ fundamentada da autoridade
judiciaria competente decorrente de juizo de culpabilidade poderd ocorrer a partir da
condenacdo em segundo grau, em instancia unica ou recursal” (arquivado ao fim da

legislatura, foi recentemente desarquivado a requerimento do senador Sérgio Moro);

1 STRECK, 2020, p. 228.
2 KAJURU, 2019.
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e PLS 201/2018, de autoria do senador Randolfe Rodrigues (Rede/AP), que altera o art. 283 do
CPP para prever a execu¢do da pena a partir de decisdo colegiada condenatoria, revogando a

referéncia ao transito em julgado (arquivado ao final da legislatura);

e PEC 5/2019, de autoria do senador Oriovisto Guimarades (Podemos/PR), que insere um inciso
no art. 93 da Constituicdo Federal, para positivar a possibilidade de execugdo provisdria da

pena ap0ds a condenacao por 6rgdo colegiado (em tramitagdo);

e PEC 199/2019, de autoria do deputado Alex Manente (Cidadania/SP), que altera os artigos
102 e 105 da Constituicdo, transformando os recursos extraordinério e especial em acles
revisionais de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal

de Justica (em tramitacao);

e PL 882/2019, Projeto de Lei Anticrime, de autoria do Poder Executivo, que altera varios
dispositivos legais para estabelecer medidas contra a corrupgdo, o crime organizado e 0s
crimes praticados com grave violéncia a pessoa (declarado prejudicado em face da aprovagéo
em Plenério do Substitutivo ao Projeto de Lei 10.372, de 2018);

e PL 5954/2019, de autoria do senador Major Olimpio (PSL/SP), que altera o art. 283 do CPP
para permitir a prisdo a partir da decisdo de érgdo jurisdicional colegiado recursal ou de

competéncia originaria (em tramitacdo);

e PL 5956/2019, de autoria do senador Alessandro Vieira (Cidadania/SE), que altera o art. 283
do CPP para ara disciplinar a prisdo apés decisdo condenatdria em segunda instancia (em

tramitacao);

e PL 5958/2019, de autoria do senador Jorge Kajuru (PSB/GO), que acrescenta, ao art. 283 do
CPP, dois paragrafos, para determinar a execucdo imediata da pena de prisdo apos o

julgamento em segundo grau (em tramitacdo);

e PL 4904/2020, de autoria do senador Randolfe Rodrigues (Rede/AP), que altera o0 CPP com

0 objetivo de afastar a ilegalidade automatica da prisdo preventiva (em tramitacao).

O numero de proposicOes legislativas em tramitacdo — e a diversidade partidaria
dos proponentes — parece revelar que a questdo longe esta de pacificada, a espera talvez
de nova oportunidade de submeter o tema a nova composicao do STF.

A oportunidade talvez venha a se configurar, sob nova roupagem, a partir do
julgamento do RE 1.235.340 (Tema 1068), distribuido para a relatoria do ministro Luis
Roberto Barroso, que procura fixar a tese, com repercussao geral, de que “[a] soberania

dos veredictos do Tribunal do Jari autoriza a imediata execucdo de condenacdo imposta
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pelo corpo de jurados, independentemente do total da pena aplicada"’®. O processo —
ainda pendente de julgamento — traz novamente a tona a delimitacdo do principio da
presuncdo da inocéncia e, nos votos ja disponiveis, retoma varios dos argumentos
utilizados nas ADCs 43, 44 e 54

" BRASIL. STF. RE 1235340/SC. Rel. Luis Roberto Barroso. Disponivel em
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5776893. Acesso em: 31 mar. 23.



https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5776893
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Capitulo 3. Da deciséao

O acérdé@o com a decisdo das ADCs 43, 44 e 54 foi publicado no DJe n° 270, de
12 de novembro de 2020, quase um ano apos o julgamento. O texto contém 138.345
palavras, 15.755 linhas, 4.418 sentencas e 488 paginas, 0 que antecipa a dificuldade de
uma analise minuciosa, com a extracdo de todos os argumentos e a recuperacdo completa
de todas as trajetorias argumentativas.

Como ja assinalado, o julgamento transcorreu entre 17 de outubro e 7 de
novembro de 2019, em quatro sessoes.

Na primeira sesséo, do dia 17 de outubro, tiveram lugar a leitura do relatdrio e as
sustentacdes orais dos requerentes e de varios amici curiae admitidos ao processo’.

Durante a segunda sessdo, realizada em 23 de outubro, houve duas outras
sustentacdes orais™ e as falas do Advogado-Geral da Unido (André Mendonca) e do
Procurador-Geral da Republica (Anténio Augusto Aras). Nessa mesma sessdo, foram
lidos os votos do relator (ministro Marco Aurélio) e dos ministros Alexandre de Moraes,
Edson Fachin e Luis Roberto Barroso.

A terceira sessdao ocorreu no dia seguinte, 24 de outubro, e trouxe os votos dos
ministros Rosa Weber, Luiz Fux e Ricardo Lewandowski.

A Ultima sessdo foi realizada no dia 7 de novembro, com a apresentacéo dos votos
dos ministros Gilmar Mendes, Celso de Mello e do presidente do Tribunal, Dias Toffoli.

No que se segue, sdo apresentados, em resumo, 0s principais pontos de cada voto.
Em seguida, s@o indicados os topoi mais recorrentes, que serdo utilizados como objeto
especifico de andlise deste trabalho.

4 Falaram, nesse dia, Juliano Breda (pelo CFOAB, requerente) e, como amici curiae: Gabriel Faria Oliveira
(pela Defensoria Publica da Unido), Rafael Muneratti (pela Defensoria Pablica de Sdo Paulo), Pedro
Carriello (pela Defensoria Publica do Rio de Janeiro), Lénio Streck (pela Associacdo Brasileira dos
Advogados Criminalistas - ABRACRIM), Mauricio Stegemann Dieter (pelo Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais - IBCCRIM), Frederico Guilherme Dias Sanches (pelo Instituto Ibero Americano de
Direito Publico — IADP — Capitulo Brasileiro), Hugo Leonardo (pelo Instituto de Defesa do Direito de
Defesa — IDDD) e Leonardo Sica (pela Associacdo de Advogados de Séo Paulo).

S Miguel Pereira Neto (pelo Instituto de Advogados de Sdo Paulo — IASp) e Técio Lins e Silva (pelo
Instituto de Advogados Brasileiros — |AB).
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3.1 Marco Aurélio

O voto do relator contém 3.464 palavras (11,5 paginas’®), e conclui pela
procedéncia das ADCs 43, 44 e 54.

Marco Aurélio, ao reportar a mudanca de posicionamento de um dos requerentes
(o PEN) e da AGU, inicia afirmando que “vivenciamos dias incertos” (p. 30). O relator
destaca sua coeréncia interna (“desde sempre, implemento a resisténcia democratica e
republicana na matéria”, p. 30), e reapresenta, em seu voto, varios dos argumentos ja
mobilizados por ocasido dos julgamentos dos HCs 84.078 e 126.292.

Entre os argumentos apresentados destacam-se: a interpretacédo auténtica (“opgao
do legislador”, p. 31), a deferéncia ao Legislativo, a clareza do dispositivo (“a literalidade
do preceito ndo deixa margem a davidas”, p. 33), a excepcionalidade da custodia no
sistema penal brasileiro, a irreversibilidade dos efeitos da prisdo, o estado de coisas
inconstitucional do sistema prisional, e o alto grau de reversdo das sentengas penais
condenatorias no &mbito do STJ.

O relator sustenta que “[a] execugdo de pena [...] pressupde a configuragdo do
crime, ou seja, a verificagdo da tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade” (p. 36), e que
ndo constituiria, portanto, apenas matéria de fato, mas também de direito, razdo pela qual
a discussdo da culpa néo estaria exaurida nas instancias ordinarias. Reafirma o papel do
STF como “ultima trincheira da cidadania” (p. 32) e condena um possivel “retorno a um
processo penal voltado exclusivamente para a defesa social” (p. 36). Rejeita, sem cita-

los, argumentos teleologicos: “em Direito, o meio justifica o fim, mas ndo o inverso” (p.

40).

3.2 Alexandre de Moraes

O voto do ministro Alexandre de Moraes, que abre a divergéncia, é
consideravelmente maior: tem 6.192 palavras (20 paginas), e conclui pela procedéncia
parcial das ADCs, “no sentido de conceder INTERPRETACAO CONFORME a
CONSTITUICAO FEDERAL ao artigo 283 do CPP, de maneira a se admitir o inicio da

6 Como o texto do acorddo possui formatagdo heterogénea, com variagdes entre o tamanho das fontes e o
espagamento entre as linhas, usa-se aqui 0 nimero de paginas aproximado, utilizando-se a razéo de 300
palavras por pagina (média deste trabalho).
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execucdo da pena, seja privativa de liberdade, seja restritiva de direitos, apds decisdo
condenatodria proferida por Tribunal de 2° grau de jurisdi¢do” (p. 63, destaques do
ministro).

Alexandre de Moraes comega por resumir os argumentos apresentados no curso
do processo, faz referéncia aos ataques ao Supremo Tribunal Federal e aos riscos de
“populismo judicial”’, e afasta a preliminar proposta pela Procuradoria Geral da
Republica, segundo a qual ndo seria razoavel alterar a jurisprudéncia em um periodo tdo
curto de tempo.

Recupera, em seguida, a historia dos julgamentos da prisdo em segunda instancia
no STF desde 1989, para afirmar que “durante os 31 anos de vigéncia da Constituigao,
esse posicionamento — possibilidade de execucdo provisoria de acorddo penal
condenatdrio proferido em grau de apelacdo — foi amplamente majoritario em 24 anos”
(p. 54).

Aborda, na sequéncia, o principio da presuncdo da inocéncia, que ndo deveria ser
interpretado isoladamente, mas de forma harmdonica a outros principios constitucionais:
efetividade da tutela jurisdicional, juizo natural, devido processo legal, ampla defesa e
contraditorio (p. 57). Associa a presuncao da inocéncia a analise probatdria, afirmando
que o “juizo de consisténcia” obtido pela decisdo condenatoria de 2° grau “afasta a ndo
culpabilidade do réu” (p. 61). E indica que “a aplicagdo desproporcional e absoluta do
principio [...] ndo estaria levando em conta na interpretacdo constitucional o método da
justeza ou conformidade funcional” (p. 60), com riscos para a efetividade das instancias
ordinarias (““que ndo podem ser transformadas em meros juizos de passagem”, p. 60) e da
jurisdi¢do penal (comprometida pelos “grandes lapsos temporais entre a sentenca ou
acordao condenatorio e eventual inicio do cumprimento da pena”, p. 62).

Por fim, salienta que o transito em julgado ndo é requisito nas convencgdes

internacionais — nomeadamente, o Pacto de San José — de que o Brasil é parte (p. 62).

3.3 Edson Fachin

O voto do ministro Edson Fachin contém 8.621 palavras (27,5 paginas) e esta
subdividido em 7 sec0es.
Na primeira se¢do, o ministro aborda o “[d]issens0 constitucional e papel do

direito penal na tutela de direitos fundamentais™. Destaca que “o direito penal € um dos
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instrumentos de protecdo dos direitos fundamentais” (p. 65), ndo apenas dos acusados,
mas também das vitimas, e invoca o “principio da protecao deficiente”, ressaltando a
critica internacional a ineficiéncia de nosso sistema de protecdo penal.

A segunda sec¢éo traz a narrativa da questdo no STF. O ministro reitera sua posi¢ao
anterior, “no sentido de que a interpretagdo do art. 283 do CPP [deve ser feita] a luz da
Constituicdo — e, logo, ndo a interpretacdo da Constitui¢do a luz do CPP” (p. 70-71).

Na terceira se¢dao, o ministro analisa o “conteudo constitucional do principio:
texto, sim, plurivoco”. Dissocia a presuncdo de inocéncia da de ndo culpabilidade: “o
principio da presuncdo de inocéncia ndo serve para justificar, por exemplo, o0 énus da
prova nos casos em que se invocam as excludentes de ilicitude” (p. 74). Recupera a
“plurissignificagdo do conceito de ‘culpado’ (p. 76) e passa em revista trechos de
julgados do STF e de dispositivos de convengdes internacionais para concluir que “dentre
esses direitos [formais que caracterizam a presuncao da inocéncia], ndo estd o de ndo ser
preso até que o transito em julgado ocorra” (p. 81).

A quarta secdo explora a ‘“auséncia de efeito suspensivo dos recursos
extraordinarios”. O ministro defende que “a inexisténcia de efeito suspensivo [do recurso
especial e do recurso extraordinério] ndo decorre de texto expresso de lei —embora texto
exista —, mas do proprio cabimento dos recursos” (p. 84). Por fim, salienta que “essa
presuncao [de inocéncia] ndo pode desconstituir a presuncao de constitucionalidade das
leis” (p. 85).

A quinta secdo responde a um dos pedidos dos requerentes das ADCs: a de que a
decisdo do STF tenha efeitos apenas para casos futuros. Edson Fachin sustenta que “ndo
assiste razdo ao argumento de irretroatividade do entendimento jurisprudencial
prejudicial” (p. 88).

Na sexta secdo, o ministro procura desconstituir os argumentos relativos ao
“estado de coisas inconstitucional”. Afirma que “o correto reconhecimento de um estado
de coisas inconstitucional do sistema carcerario ndo pode ser o fundamento da
interpretagdo das regras penais e processuais penais” (p. 90).

Na Ultima sec¢do, de concluséo, declara o voto pela “improcedéncia integral” das
ADCs 43, 44 e 54 e, portanto, pela declaracdo de inconstitucionalidade do art. 283 do
CPP.
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3.4 Luis Roberto Barroso

O voto do ministro Luis Roberto Barroso tem extenséo semelhante ao de Edson
Fachin, com 8.912 palavras (27,3 paginas).

O ministro comeca seu voto atacando os trés fundamentos que identifica nas
sustentacOes orais: a textualidade do art. 5°, LVII, da Constitui¢do; o impacto da decisdo
sobre o0s niveis de encarceramento; e o impacto sobre os réus pobres. Informa que esses
fundamentos sdo “ideias que nao correspondem aos fatos” (p. 95).

Invoca, em primeiro lugar, o art. 5° da LINDB, para afirmar que “Nada de
textualidade. Fins sociais e bem comum sdo os parametros que devem reger a atividade
interpretativa” (p. 96). Afirma, em seguida, que “a mudanca da jurisprudéncia com a
consequente possibilidade de encarceramento depois do segundo grau diminuiu o indice
de encarceramento” (p. 97), e traz, em sua defesa, dados do Departamento Penitenciario
Nacional. Atribui a reducao “ao efeito dissuasorio do Direito Penal” (p. 99). E afasta, por
fim, o impacto sobre os pobres, que ja estariam, em regra, encarcerados: “ndo foram os
pobres que mobilizaram os mais brilhantes e caros advogados criminais do pais” (p. 100).

O ministro segue salientando que “[j]uizes tém o dever de ter janelas para o
mundo, ter olhos para a realidade e a capacidade de identificar o sentimento social” (p.
103), e afirma que “[a] defini¢do do sentido e alcance da Constituicdo cabe [ndo apenas
ao Supremo, mas] também a sociedade como um todo” (p. 102-103).

Luis Roberto Barroso reputa a mudanca da jurisprudéncia, em 2016, aos impactos
negativos produzidos pela decisdo anterior, de 2009, que teria produzido “poderoso
incentivo a infindavel interposicao de recursos protelatorios” (p. 105), teria reforcado a
“seletividade do sistema” (p. 105), e “pelo mais absoluto descrédito que trouxe para o
sistema de justica” (p. 106). Associa a nova posi¢ao da jurisprudéncia a varios impactos
positivos, entre os quais o de que “o temor real da puni¢ao levou a uma grande quantidade
de colaboragdes premiadas” (p. 107).

Amparado no art. 5°, LXI, da Constitui¢do, afirma que “o requisito para se decretar
a prisdo no Direito brasileiro ndo é o transito em julgado; é a ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente” (p. 108).

Retoma, em seguida, o0 argumento do direito comparado, para afirmar, a partir do
voto do ministro Teori Zavascki no HC 126.296, que “ndo ¢ assim praticamente em

nenhum lugar do mundo” (p. 111).
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Sustenta, na sequéncia, que a presun¢do de inocéncia ¢ um principio: “¢
inequivoco que é um principio constitucional, porque, se ela fosse uma regra, eu nao
poderia prender provisoriamente” (p. 112). Retoma também o argumento de que “depois
da condenag¢ao em segundo grau, ja ndo ha mais duvida sobre autoria e materialidade” (p.
114). E utiliza um argumento a fortiori: “se o dispositivo ndo impede a priséo nem antes
da sentenca de primeiro grau, porque permite a prisao cautelar e provisoria, por que razéo
haveria de proibi-la depois de assentada a culpa por uma decisdo de segundo grau?” (p.
115).

Defende um “giro empirico-pragmatico”: “temos que abdicar da retérica
tonitruante e vazia e trabalhar com dados da realidade” (p. 115). Nao vé razdo em
“subordinar todo o sistema de justica a esses numeros irrisorios [0,035%, segundo o
ministro] de reforma de decisao” (p. 116).

Afirma que o “[o] Brasil vive uma epidemia de violéncia e corrupgao” (p. 119), e
confessa preocupacao “com a imagem e com a percep¢dao que a sociedade tem do
Supremo Tribunal Federal” (p. 119). Alude também a imagem internacional do Brasil,
fazendo referéncia a “percepcdo critica do retrocesso que isso representa no
enfrentamento da corrupg¢do pelo mundo desenvolvido” (p. 121).

Conclui pela procedéncia parcial das acgbes, para interpretar conforme a
Constituigdo o art. 283 do CPP, “a fim de excluir a interpretagio que impeca a
possibilidade de execuc¢do de condenagao criminal depois do segundo grau” (p. 122).

Durante o voto de Luis Roberto Barroso, registram-se, pela primeira vez no
julgamento, interrupc¢des devidas a apartes (concedidos a Dias Toffoli, CArmen LuUcia e
Ricardo Lewandowski) que giraram em torno do tema da impunidade por prescricdo e

dos recursos abusivos, porque meramente protelatorios.

3.5 Rosa Weber

O voto da ministra Rosa Weber foi o segundo mais longo, com 18.257 palavras
(61 paginas), e esté subdivido em 22 pontos.

A ministra comega por rever os pedidos das ADCs (item 1) e por examinar as
preliminares de admissibilidade (legitimidade ativa ad causam e controvérsia judicial
relevante, item 2; além da competéncia da Corte, item 3). Passa, em seguida, a tratar

algumas premissas hermenéuticas para o exame da lide, para concluir que “[a]o intérprete
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permite-se [...] escolher fundamentadamente entre um ou outro destino [do texto
normativo], mas nunca, na minha visdo, com o abandono das amarras acaso presentes”
(item 4, p. 134). Analisa, na sequéncia, o papel do Poder Judicidrio na democracia
constitucional e defende a racionalidade objetiva da interpretacéo juridica, principalmente
nos contextos de auséncia de consenso, dado o impacto das decisfes judiciais (item 5).

No item 6, a ministra recupera as causas de pedir dos requerentes das ADCSs.
Destaca o problema: “[a] questdo que se apresenta [...] é tAo-somente saber se o art. 283
do CPP, na redagéo da Lei n® 12.403/2011, mostra-se ou ndo constitucional” (p. 137). E
salienta alguns dos argumentos: o de que o principio da constitucionalidade das leis tem,
como corolario, “a necessidade de que haja fortes razdes para que se invalide um ato
legislativo: a duvida milita em favor do legislador — in dubio pro legislador” (p. 137); o
de que a pena de prisdo antes do transito em julgado conformaria “modalidade de prisao
ndo prevista em lei, em ofensa ao postulado da reserva absoluta da lei a que sujeitas a
criacdo e a regulamentacdo das modalidades de prisdao” (p. 137); e o de que “[o principio
d]a irretroatividade da inovagdo normativa mais gravosa ao acusado deve incidir tambem
sobre a alteracdo jurisprudencial” (p. 137).

O item 7 examina o “cerne da controvérsia hermenéutica”: a garantia inscrita no
art. 5°, LVII, da Constituicdo. A ministra faz um longo retrospecto sobre os trabalhos da
Assembleia Nacional Constituinte e as varias redacdes concorrentes do dispositivo, e
observa que o constituinte de 1988 optou, deliberadamente, por “definir, com todas as
letras, queiramos ou ndo, como termo final da garantia da presuncdo de inocéncia, o
transito em julgado da decisdo condenatéria” (p. 139).

O item 8 traz a analise da jurisprudéncia do STF sobre a matéria até 2016. Sdo
citadas varias ementas de julgados. No item 9, recuperam-se as alteracfes promovidas no
CPP pela Lei n°®12.403/2011, que da nova redacéo ao art. 283, objeto da controvérsia. Ao
final do item, a ministra reitera o escopo da questéo:

Pontuo que em absoluto cabe a esta Corte decidir se o desenho
que o art. 283/CPP estampa é o melhor, o mais desejavel, ou o
mais afinado com esta ou aquela concepgao ideolégica quanto
aos fins da persecucdo criminal. Compete-lhe tdo somente
definir se a opcdo do legislador, a opcdo do Parlamento

brasileiro encontra impedimento na Carta Politica, ou, dito de
outra forma, se com ela guarda conformidade. (p. 158-159)

O item 10 traz o julgamento do HC 126.292. No item 11, sob o argumento da

seguranca juridica, defende que “a simples mudanga de composi¢ao nao constitui fator
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suficiente para legitimar a alteracdo de jurisprudéncia, como tampouco 0 sao, acresco,
razoes de natureza pragmatica ou conjuntural” (p. 161). O item 12 traz uma extensa defesa
do principio da colegialidade — “meio de atribuir autoridade ¢ institucionalidade as
decisbes desta Casa, enquanto expressdo da exigéncia de integridade da jurisprudéncia
[...] e em respeito ainda a impessoalidade e a eficacia das decisdes desta Corte em
processos de indole objetiva” (p. 163). A ministra registra que, embora tenha sido voto
vencido nos julgamentos que afirmaram a tese da possibilidade de priséo antes do transito
em julgado, sempre votou em consonancia com o precedente firmado pelo STF.

No item 13, a ministra afirma que o habeas corpus ndo é o locus apropriado para
overruling, que deveria ocorrer no controle abstrato de constitucionalidade das leis. O
item 14 traz nova defesa da colegialidade: o STF deve ser uma “instituicao maior do que
as somas das vontades dos seus integrantes em um dado momento” (p. 168).

No item 15, a ministra discute a primazia da Constitui¢cdo no Estado Democratico
de Direito. Relembra que “a historia universal ¢ farta de exemplos de que a erosao das
instituicOes garantidoras da existéncia dos regimes democraticos, quando ocorre, lenta e
gradual, normalmente tem origem nas melhores intengdes” (p. 171-172). E insiste em que
“o sentido da norma constitucional ha de ser extraido, primordialmente, dela mesma,
tomada como sistema” (p. 172). Defende que

Os espacos de discricionariedade judicial, quando admitidos — o
que em matéria penal e processual penal assume ares
particularmente controvertidos —, supdem, portanto, no Estado
de direito, a insuficiéncia ou insatisfacdo semantica da norma,
ou seja, a “presenca na lei de expressdes indeterminadas ou de
antinomias semanticas”, o que de modo algum é o caso, com a

devida vénia, do art. 5°, LVII, da Constitui¢do da Republica. (p.
173)

Rosa Weber reconhece, no art. 5°, LVII, da Constituicdo, “regra expressa
veiculada pelo constituinte” (p. 173), e conclui que “ndo me ¢é dado, como intérprete, ler
0 preceito constitucional pela metade, como se contivesse apenas 0 principio genérico,
ignorando a regra que nele se contém” (p. 174).

A discussdo hermenéutica continua no item 16, em que a autora propugna que “a
decisdo judicial deve se apoiar ndo nas melhores intencdes do magistrado, mas na melhor
intepretacao possivel do direito objetivo” (p. 174). Embora reconheca que a interpretacao
assume ‘“‘carater constitutivo, € ndo meramente desvelador, da norma”, afirma que “o texto
normativo [...] fixa as balizas para o seu movimento [do intérprete], jamais podendo ser

desprezada por ele” (p. 175).
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O item 17 recupera a historia do principio da presuncdo da inocéncia e sua
positivacdo no direito contemporaneo. No item 18 diferenciam-se os conceitos de “prisdo
cautelar” (de carater instrumental) e “prisdo pena” (de efeito retributivo), e afirma-se que
a comprovacao da culpa ndo se esgota no ambito da apreciacdo da prova, porque depende,
ndo apenas do quadro fatico, mas da subsuncéo do caso a hipdtese normativa.

No item 19, analisam-se as convencdes internacionais de direitos humanos. A
ministra informa que o direito internacional afirma “pisos proativos, patamares
civilizatorios minimos” que ndo podem ser utilizados como “barreiras de contencdo do
desenvolvimento nacional dos regimes de liberdades” (p. 182). Destaca também o art. 29,
da Convencdo Americana de Direitos Humanos, que afirma a primazia da norma que se
revele mais favoravel a pessoa humana.

O item 20 analisa o conceito de “transito em julgado”, que caracterizaria, segundo
a ministra, figura normativo-constitucional especifica ao ordenamento juridico brasileiro,
o que impediria, por extensdo, “qualquer tentativa de assimilagdo da ordem juridica patria
a razoes de direito comparado” (p. 185).

No item 21, a ministra afasta 0 argumento da “razoabilidade” da priséo antes do
transito em julgado: “ndo ¢ disso que se trata” (p. 186). Afirma que “problemas e
distorcdes decorrentes da estrutura normativa penal e processual penal [...] devem ser
resolvidos ndo pela supressdo de garantias, e sim mediante o aperfeicoamento da
legislagdo processual penal” (p. 185-186). Também repudia o uso de “dados com
intengOes alarmantes e argumentos ad terrorem” (p. 187) e cita, ao fim de seu voto, trecho
do poema A Espera dos Barbaros, de Kavéfis.

No item 22, Rosa Weber julga procedentes as acBGes declaratorias de

constitucionalidade para declarar a constitucionalidade do art. 283 do CPP.

3.6 Luiz Fux

O voto do ministro Luiz Fux foi o terceiro mais longo, com 14.462 palavras (48
paginas). Antes do voto, o ministro ressalta que “a beleza dessa votac¢do, em sentido, as
vezes, divergente, as vezes convergente, ¢ que faz a beleza do Colegiado” (p. 189).
Afirma que “[nods] temos aqui dissenso, mas nao discordia” (p. 189).

No resumo que o antecede, 0 voto do ministro esta organizado em 6 pontos, mas

essa ordem n&o esta aparente no texto do acordao.
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Inicialmente, Luiz Fux aborda a questdo da hermenéutica juridica. O ministro
parte da constatagdao de que a expressdo “ninguém sera considerado culpado” envolve
divergéncia juridicamente relevante. Retoma Gustav Radbruch para afirmar que a
interpretacdo juridica “ndo ¢ pura e simplesmente um pensar de novo aquilo que ja foi
pensado, mas, pelo contrario, um saber pensar até o fim aquilo que ja comegou a ser
pensado por um outro” (p. 191). Cita também Friedrich Miiller para afirmar que a clareza
de uma norma, que pode parecer evidente no papel, se desfaz quando de sua aplicacdo a
um caso concreto. Ressalta que o papel da atividade jurisdicional é transpor as exigéncias
sociais para o direito, e observar o ordenamento juridico como um todo, como um sistema
normativo. Afasta, por fim, a aplicabilidade dos brocardos juridicos, nomeadamente o “in
claris cessat interpretatio”, que considera destituido de valor cientifico, em referéncia a
Carlos Maximiliano.

Em seguida analisa a presungdo da inocéncia a luz da sistematicidade do
ordenamento juridico: em relacdo a outros principios constitucionais, aos tratados
internacionais de que o Brasil é signatario (que ndo associam a presuncdo da inocéncia
ao direito de recorrer em liberdade), a leis infraconstitucionais e ao direito comparado.

Salienta, dentro do escopo dessa “interpretagdo sistematica”, o fato de que “nos
casos em que o Constituinte pretendeu conferir imunidade a prisdo, ele o fez
expressamente” (p. 209), de onde conclui que “a leitura dos dispositivos constitucionais,
analisados em conjunto, autoriza concluir que a presuncdo de inocéncia ndo proibe a
execugdo da pena de prisdo” (p. 210). E retoma o argumento a fortiori ja mobilizado pelo
ministro Luis Roberto Barroso: “seria, ademais, absolutamente contraditorio admitir que
uma ordem de prisdo decretada em juizo meramente conjectural, exercido no inicio do
inquérito ou da acdo penal, revela-se compativel com a Constituicdo, enquanto seria
incompativel com a Lei Maior uma ordem de prisdo decorrente do juizo de mérito” (p.
211). De resto, salienta que “a voluntas legislatoris, além de insondavel, revela-se indcua
para a fiel interpretacdo do texto” (p. 231).

O segundo ponto traz uma andlise histdrica da jurisprudéncia do STF relativa a
presuncdo da inocéncia. O ministro retoma trechos de varios julgados, principalmente do
HC 126.292, e reafirma a mesma posi¢cdo mantida nas votacGes anteriores: refere a
auséncia de efeito suspensivo dos recursos especial e extraordinario, e identifica que o
“nucleo essencial” do principio, a ser protegido, € de natureza processual penal, e

consistiria “[n]o privilégio contra a autoincriminagéo, o direito de ser absolvido em caso
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de davida razoavel quanto as provas e a atribuir o 6nus da prova a acusacdo, sem
possibilidade de sua inversdo ou de obrigé-lo a colaborar com a acusagdo em qualquer
fase do processo” (p. 192-193).

Luiz Fux retraga a ratio essendi do principio — “a superacdo dos abusos do
processo inquisitorial [...] “quadro completamente diferente do atual” —, e analisa-o em
dois aspectos: como regra de tratamento e como regra probatdria. Destaca que “o
principio da presuncdo da inocéncia ndo esta direcionado a colocar o réu em posicéo de
intangibilidade” (p. 194). Reproduz trecho do voto da ministra Ellen Gracie, no
julgamento do HC 84.078, e propde uma solugdo de compromisso entre “(1) o direito da
sociedade contra os comportamentos desviantes criminalmente sancionados e (2) a
salvaguarda dos cidaddos contra o todo poderoso Estado (acusador e juiz)” (p. 195).

Em véarios momentos de seu voto, o ministro revela preocupa¢do com uma
“andlise puramente formalista, divorciada da realidade social” (p. 235). Destaca “a crise
do sistema representativo brasileiro e o0 anseio da populacdo pela efetividade do direito
penal” (p. 231-232). Aponta 0s riscos — de “backlash” — de “uma relagdo de
incompatibilidade entre as normas juridicas e os standards sociais” (p. 232), ¢ associa a
legitimidade da jurisdicdo constitucional a “responsividade a opinido popular” (p. 235).
Postula que “[a] necessidade de que a sociedade civil se identifigue com a sua
Constituicdo deve orientar também as decisdes do Supremo Tribunal Federal, na
relevante funcéo da interpretagédo constitucional” (p. 236)

Por fim, o ministro empreende uma “analise econdmica do direito, em especial
sob o prisma dos incentivos e desestimulos aos comportamentos dos individuos” (p. 239).
Sob esse “prisma consequencialista”, salienta o risco de incentivo a “interposi¢ao de
recursos meramente procrastinatorios”, com “efeitos deletérios para a normatividade
juridica e para a prestagdo jurisdicional” (p. 239). O ministro também rejeita que a prisdo
antes do transito em julgado caracterizaria “desprote¢ao inconstitucional do condenado”,
e lembra a via do habeas corpus como instrumento para superar “eventual ilegalidade ou
abuso de direito” (p. 198). Reporta também a distin¢ao doutrinaria, atribuida a Espinola
Filho, entre “senten¢a condenatoria transitada em julgado” (para a qual ainda caberia
recurso de carater extraordinario) e “coisa julgada” (contra a qual ndo caberia recurso de
espécie alguma).

Seu voto € “no sentido de manter a decisdo proferida em sede cautelar, para

assentar interpretacéo [...] de que € coerente com a Constituicdo o principiar de execucao
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criminal quando houver condenacdo assentada em segundo grau de jurisdicdo, salvo

atribuicdo expressa de efeito suspensivo ao recurso cabivel” (p. 241).

3.7 Ricardo LewandowskKi

O voto de Ricardo Lewandowski € o mais breve de todos, com 1.835 palavras (6
paginas).

Antes da leitura, o ministro rebate, sem referi-lo, 0 argumento do ministro Luis
Roberto Barroso de que a redugdo no encarceramento apos 2016 seria resultado da virada
jurisprudencial no HC 126.292. Lewandowski associa a reducéo na populacédo prisional
aos mutirdes carcerarios realizados pelo CNJ e as audiéncias de custodia.

Em seu voto, o ministro recupera a historia do constitucionalismo, e a desejavel
rigidez de alguns dos dispositivos constitucionais. Destaca o carater de “clausula pétrea”
dos direitos e garantias individuais, entre 0s quais se inseriria a presuncdo da inocéncia,
cuja supressao ou restricdo estariam fora de alcance até mesmo dos deputados e senadores
no exercicio do poder constituinte derivado.

Afirma a relevancia do principio no contexto do ‘“congestionadissimo e
disfuncional sistema judiciario brasileiro” e do “estado de coisas inconstitucional” do
sistema carcerario, que multiplicariam “exponencialmente a possibilidade do
cometimento de erros judiciais por parte de magistrados de primeira e segunda instancias”
(p. 250).

O ministro critica também a seletividade tematica de alguns magistrados que
atacam as consequéncias, mas nao as causas da “corrup¢ao endémica e [d]a criminalidade
violenta que assola o pais”: “nem sempre emprestam a mesma énfase a outros problemas
igualmente graves, como o inadmissivel crescimento da excluséo social, o lamentavel
aumento do desemprego, o inaceitavel sucateamento da salde publica e o deploravel
esfacelamento da educagdo estatal”, cuja solucdo contribuiria para a “erradicacdo das
condutas ilicitas” (p. 251).

Lewandowski afasta a possibilidade de comparacges entre o direito brasileiro e o
direito internacional:

Nem se argumente que certas na¢Bes culturalmente avancadas
adotam a possibilidade de prisdo apés a decisdo condenatéria em
segundo grau, pois a realidade delas é completamente distinta da

nossa, nao apenas porque as garantias do cidaddo em juizo sdo
escrupulosamente asseguradas, como também porque existe um
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rigoroso controle externo da atividade judiciaria, bem assim um
estrito respeito as prerrogativas dos advogados. (p. 253-254).

Depois de fazer um breve retrospecto da jurisprudéncia do STF sobre o tema,
destaca, em seu voto, 0 argumento da interpretacdo auténtica (“a op¢ao do constituinte
brasileiro”, p. 254) e a clareza do enunciado constitucional (“mandamento claro, univoco,
direto e objetivo”, p. 255). Assinala o principio da proibi¢do do retrocesso (art. 30, da
Declaracao Universal dos Direitos do Homem), e declara, por fim, que o ““art. 283 do CPP

¢ plenamente compativel com a Constitui¢do em vigor” (p. 255).

3.8 Carmen Ldcia

O voto de Carmen Lucia tem 5.323 palavras (18 paginas) e parece ter sido feito
de improviso, j& que a ministra alega que perdeu o original em um “acidente de
computador” (p. 266).

A ministra inicia por dizer que ja se manifestou sobre o tema em quatro outras
oportunidades e que os argumentos apresentados pelos partidarios da posicdo oposta a
sua ndo foram suficientes para que mudasse de opinido. Destaca que a “democracia
pratica-se segundo o valor do respeito a posigdes contrarias” (p. 261) e que “ndo formar
com a maioria ndo significa ser menor a ideia exposta” (p. 263). Lembra os casos de
Menezes Direito, Ellen Gracie e Joaquim Barbosa, que divergiram da posicdo majoritaria
em 2009, para repudiar a ideia de que a interpretacdo da norma constitucional seja obvia.

Carmen Lucia sustenta que “o inciso LVII do art. 5° ndo comporta leitura isolada”
(p. 269). Lembra que o “Supremo reafirma, em numerosissimas vezes em sua
jurisprudéncia, que ndo ha nenhum direito absoluto” (p. 272), e contrapde a presungdo da
inocéncia ao direito a efetividade da prestagao jurisdicional, que se baseia no “direito a
seguranca ¢ a busca de paz social” (p. 273). O centro de sua argumentagdo ¢ que o art.
283 do CPP deve ser interpretado no “sentido consequencial de assegurar eficicia ao
direito penal”, que a ministra associa a “definicdo dos delitos ¢ [a] certeza do
cumprimento das penas” (p. 273), que seria um direito fundamental “dos que foram
vitimas e renunciaram a préatica barbara de se vingarem, porque o Estado assumiria a forca
de sua autoridade, para prestar justiga” (p. 274).

A ministra rejeita a ideia de que o estado de coisas inconstitucional do sistema
prisional possa respaldar a interpretacdo de que a execucdo da pena deveria aguardar o

transito em julgado: “crimes ou infragdes por omissao, quanto ao respeito ao direito dos
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presos, ndo qualificam nem sustentam todo o equivoco de ndo se cumprir o direito penal”
(p. 275), e aponta a necessidade de “se conferir efetividade a persecucdo penal e,
consequentemente, a subsisténcia da propria jurisdigdo criminal” (p. 276).

Retoma o voto da ministra Ellen Gracie, no HC 84.078, para assinalar que “o
principio da proporcionalidade é uma via de médo dupla [...] de um lado, proibicdo do
excesso, de outro, a proibigdo da insuficiéncia” (p. 277). A partir do mesmo voto, afasta
a critica ao tratamento normativo desigual relativo as condenacdes do direito penal e do
direito civil, assinalando que os “bens juridicos tutelados também sdo desiguais” (p. 278).

E declara, por fim, acompanhar a divergéncia inaugurada pelo ministro Alexandre

de Moraes.

3.9 Gilmar Mendes

O voto de Gilmar Mendes contém 13.456 palavras (45 paginas) e esta dividido em
11 secdes, cuja numeragdo, porém, apresenta problemas (ha duas se¢des de nimero 7). O
voto é antecipado por um agradecimento aos advogados e, principalmente, aos defensores
publicos que, em suas sustentagdes orais, teriam “desmistificado” os numeros e o discurso
de que o tema em discussdo diria respeito “a interesses de ricos e poderosos” (p. 285).

Nas duas primeiras sec¢des, Gilmar Mendes procura delimitar a questdo em debate
nas ADCs e faz um breve resumo das discussdes sobre execucdo provisoria da pena.
Recupera inimeros julgados, registra que as decisdes do STF foram pela “possibilidade”
(e ndo pela “obrigatoriedade”) da prisdo antes do transito em julgado, e critica as “prisdes
decretadas de modo automatico, sem a devida especificacdo e individualiza¢do aos casos
concretos” (p. 290).

O ministro justifica seu préprio overruling a partir dessa extrapolacdo (que
ofenderia o art. 5°, LXI, da Constitui¢do) e do fato de que, “[a]pds a decisdo de 2016,
muito se alterou e se descobriu no cendrio da persecugao penal no Brasil” (p. 292). Gilmar
Mendes se refere especificamente “[a]s ilegalidades cometidas em operagdes midiaticas
[que] atestam a necessidade de busca por limites ao poder punitivo estatal” (p. 292).

Na terceira se¢dao, o ministro trata da “presun¢do da inocéncia como pedra de
toque do processo penal”. Afirma que “[o] poder tende ao abuso e, portanto, precisa de
freios constantes para sua contencao” (p. 294) e, citando Zaffaroni, destaca a importancia

da limitag&o ao poder punitivo do Estado. Recupera o estatuto da presuncéo de inocéncia
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nos diplomas internacionais, e destaca que “ndo se pode aceitar que a determinagao
expressa e clara do inciso LVII do art. 5° da CF [...] possa ser um principio ponderavel.
Trata-se de uma regra precisa, um direito fundamental” (p. 297).

A quarta secdo aborda o conteudo da presuncdo da inocéncia como regra de
tratamento e a impossibilidade de execucdo da pena sem defini¢cdo da culpa. Afirma que
“o texto constitucional ¢ autoevidente, ndo ha como dar interpretacdo diversa a um
dispositivo de determinagéo tao clara” (p. 297), razdo pela qual “a prisdo-pena, imposta
como retribuigdo ao crime praticado e com finalidades preventivas, s6 pode ser aplicada
a quem for culpado” (p. 298).

Na quinta secdo, Gilmar Mendes faz o historico das reformas legislativas do CPP
desde 1967, salientando que “[a] decis@o assentada no HC 126.292 destoou claramente
de tais diretrizes [de liberalizacdo], conflitando com os textos constitucional e legal” (p.
303).

A sexta secdo trata da visdo do STF sobre o sistema carcerario brasileiro. O
ministro reporta os elementos do julgamento da ADPF 347, e denuncia a armadilha do
“governo por meio do crime”, estratégia de manipulagdo e espraiamento do medo que
consistiria em “difundir o mito de que o cidaddo, exposto ao constante perigo, s6 podera
ser protegido por um governo forte e com capacidade de punir” (p. 305). Gilmar Mendes
também problematiza os dados sobre execucdo penal no Brasil, dispersos em duas bases
de dados incomparaveis, “ambas sujeitas a imprecisoes” (p. 300).

Na sétima se¢do, Gilmar Mendes aborda “o sistematico desrespeito a
jurisprudéncia dos tribunais superiores em juizos inferiores”. Defende que “a tese de que
0 exame em RE e Resp ndo é determinante para a formacéo da culpa ndo pode ser aceita
sem maiores ressalvas” (p. 308).

A oitava se¢do — numerada como 7 no texto do acérddo — retoma a discussao sobre
0s impactos da decisdo em termos estatisticos. Gilmar Mendes justifica a retomada
“porque a analise de dados estatisticos, quando feita a partir de uma honestidade
intelectual, exige moderacédo e responsabilidade” (p. 310-311). O ministro credita as
audiéncias de custodia e & aprovacdo da Simula Vinculante 56’7 a redugdo da populagéo
carcerdria a partir de 2016. Denuncia as distor¢des numeéricas divulgadas pela imprensa

em relacdo ao nimero de beneficiarios de eventual proibicdo de prisdo antes do transito

" Simula Vinculante 56: A falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutengdo do
condenado em regime prisional mais gravoso.
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em julgado (seriam 4.895 e ndo 190.000 presos), e apresenta nimeros que atestariam a
relevancia do juizo revisional do STJ e do STF no processo penal: “em cada 3 decisdes
de segunda instancia questionadas no STJ, pelo menos 1 € revista” (p. 315). Informa que
0 tempo de tramitacdo dos recursos criminais € curto: no STJ, 63% dos recursos sao
examinados em menos de um ano; no STF, o nimero é de 77%. Destaca que apenas 4%
dos HCs concedidos pelo STF em 2018 versavam sobre os chamados crimes de colarinho
branco e sustenta, portanto, que “[n]ao sao os criminosos ricos a principal classe atendida
pela nossa prestacao jurisdicional” (p. 316).

Na secdo seguinte, Gilmar Mendes aborda os reflexos das decisdes do STF sobre
a agenda internacional anticorrupcao. Critica a falta de “aderéncia a realidade local” de
agéncias como a OCDE e a Transparéncia Internacional, passa em revista as estratégias
adotadas em outros paises (principalmente a Alemanha), e defende a legislacdo brasileira
sobre o abuso de autoridade.

Na décima secdo — numerada como 9 — Gilmar Mendes trata de possiveis
alternativas a vedacao de execucdo provisoria da pena: a prisdo preventiva em virtude de
“ordem publica”, conceito a que poderia ser dada nova interpretacdo; execucao parcial da
condenacéo criminal ndo impugnada ou ja fragilizada por tribunais superiores em sede de
decis@es incidentais; antecipacdo da coisa julgada para antes da interposi¢ao de recursos
especial e extraordinario, caso sejam inadmitidos, de modo a impedir a prescricdo da
pretensdo punitiva. Nessa mesma se¢do, 0 ministro trata de direito comparado, e destaca
que na Alemanha, na Espanha e na Itélia, o trénsito em julgado ocorre apds recurso ao
tribunal constitucional, como ocorre no Brasil.

A ultima se¢do traz o dispositivo. O voto € pela “impossibilidade de prisdo para
execucao automatica e provisoria de sentenca condenatoéria ndo transitada em julgada,
salvo se presentes os requisitos do art. 312 do CPP, motivadamente reconhecidos no caso

concreto” (p. 334).

3.10 Celso de Mello

Celso de Mello apresenta o voto mais longo, com 21.340 palavras (71 péginas).
Na primeira se¢ao, sobre “o direito do cidadao ao governo honesto”, o ministro
faz uma longa prelegdo sobre “a corrup¢do governamental ¢ 0 perigo de captura das

instituigdes estatais por organizacao criminosa” (p. 341). Fala da operagdo Lava Jato e
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faz a ressalva de que os ministros do Tribunal estdo todos comprometidos com o combate
a corrupcao.

A segunda se¢do trata da “observancia da racionalidade juridica como padrédo
referencial dos julgamentos” e traz a questdo da opinido publica e das manifestagdes
populares. O ministro defende que “a Constitui¢do ndo pode submeter-se a vontade dos
poderes constituidos nem ao império dos fatos e das circunstancias” (p. 349). Citando
Paulo Canabarro Neto, afirma que “a legitimidade do Poder Judiciario ndo repousa na
coincidéncia das decisfes judiciais com a vontade de maiorias contingentes, mas na
aplicacdo do direito sob critérios de correcdo juridica, conforme as regras do discurso
racional” (p. 350). Condena “razdes de pragmatismo ou de mera conveniéncia de grupos”,
assim como “motivacdes fundadas em um irracional punitivismo”, e sustenta que “nada
compensa a ruptura da ordem constitucional” (p. 353).

A terceira se¢ao explora o processo penal como “instrumento de salvaguarda dos
direitos e liberdades fundamentais de quem sofre persecucao criminal”. Celso de Mello
sustenta que “a reagdo do Estado a pratica criminosa jamais podera constituir reagao
instintiva, arbitraria, injusta ou irracional” (p. 354), e que “o Direito ha de ser
compreendido em sua dimensao racional, da razao desprovida de paixao” (p. 354).

Na quarta se¢do, 0 ministro trata da garantia da liberdade e das prerrogativas
inerentes a clausula do devido processo legal.

A quinta secdo aborda a presungdo de inocéncia como direito fundamental. O
ministro analisa a presuncdo da inocéncia como norma de tratamento, como norma
probatdria e como norma de juizo. Cita longo trecho de Pierpaolo Cruz Bottini para atacar
o argumento do uso abusivo de recursos: “se os recursos estdo previstos em lei, devem
ser usados. Se ndao o forem, o advogado infringe seus deveres profissionais” (p. 367).
Afirma também que “a legisla¢do prevé filtros para o exagero recursal” (p. 367), e que
eventual excesso do numero de recursos € problema de lei, a ser resolvido pelo legislador.

Ao fim da sec¢do, aponta que

A solucéo da questdo, que ndo guarda pertinéncia — insista-se —
com a presuncdo constitucional de inocéncia, ha de ser
encontrada na reformulacdo do sistema processual e na busca de
meios que, adotados pelo Poder Legislativo, confiram maior
coeficiente de racionalidade ao modelo recursal, mas ndo, como
se pretende, na inaceitavel desconsideracdo de um dos direitos
fundamentais a que fazem jus os cidadaos desta Republica

fundada no conceito de liberdade e legitimada pelo principio
democratico. (p. 378)
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O ministro faz ainda uma longa revisdo historica do conceito de presuncdo de
inocéncia, reconhece que os documentos internacionais nao estabelecem a exigéncia de
transito em julgado, mas reitera que “em ocorrendo eventual situacdo de antinomia, em
tema de interpretagdo de tratados ou convencdes internacionais de direitos humanos, ha
de prevalecer, sempre, a cldusula mais favoravel” (p. 382).

Celso de Mello também recupera o tratamento dado a presungédo da inocéncia em
matéria eleitoral (julgamento da Lei Complementar n° 95/7078), e termina por repudiar
uma “preocupante inflexdo hermenéutica, de indole regressista [...] retardando, em minha
percepg¢do, o avango de uma significativa agenda judiciéria concretizadora das liberdades
fundamentais em nosso Pais” (p. 379).

A sexta secao aborda questdes de direito comparado. Celso de Mello afirma que
“se mostra inadequado invocar-se a pratica e a experiéncia registradas [em paises] cujas
Constitui¢des, ao contrério da nossa, ndo impdem a necessaria observancia do transito em
julgado da condenagdo criminal” (p. 393). O ministro afirma que “a Assembleia
Constituinte brasileira, embora Ihe fosse possivel adotar critério diverso (como o do duplo
grau de jurisdi¢do), optou, conscientemente, de modo soberano, com apoio em escolha
politica inteiramente legitima, pelo critério técnico do transito em julgado” (p. 414).
Informa que a exigéncia do transito em julgado “ndo representa singularidade do
constitucionalismo brasileiro”, sendo encontrada também nas constitui¢coes da Italia e de
Portugal.

Celso de Mello diferencia também os institutos da prisdo cautelar e da prisdo pena,
e defende que ““a presuncdo da inocéncia ndo se esvazia progressivamente” (p. 400).

A secdo 7 trata da importancia politico-constitucional da coisa julgada como fator
de certeza e seguranca juridica, a que se vincularia a exigéncia do transito em julgado da
sentenca penal condenatoria.

Na se¢do 8, o ministro defende que “o ordenamento positivo infraconstitucional
(Cédigo Penal, Lei de Execucdo Penal e Cddigo de Processo Penal Militar) exige o
transito em jugado como pressuposto legitimador da condenacao criminal, mesmo que se
trate de simples pena de multa” (p. 405).

Na secéo 9, Celso de Mello estende a impossibilidade da execugdo antecipada

também para as sentencas recorriveis impostas pelo Tribunal do Juri.

78 Julgada pelo TSE no Recurso Ordinario n® 4.189/RJ, rel. Min. Xavier de Albuguerque.
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E conclui, na se¢do 10, por “julgar procedentes os pedidos deduzidos”,
reafirmando a tese segundo a qual “a execugdo provisoria (ou prematura) da sentenca
penal condenatdria, mesmo aquela emanada do Tribunal do Jari, revela-se frontalmente
incompativel com o direito fundamental do réu de ser presumido inocente até que

sobrevenha o transito em julgado de sua condenacao criminal” (p. 416).

3.11 Dias Toffoli

Dias Toffoli, na qualidade de presidente da Corte, é o Gltimo a votar. Seu voto
contém 5.945 palavras (20 paginas), e a maior parte dos pontos é explorada na
antecipacgdo ao voto, durante a qual o ministro interage, ativamente, com varios colegas.

Durante a antecipacgdo, Dias Toffoli refere que o STF respeitou a vontade do
legislador no julgamento da Lei de Ficha Limpa (Lei Complementar n°® 135/2010) e
deveria manifestar a mesma deferéncia em relacdo a Lei n® 12.403/2011, ja que 0 mesmo
Parlamento que havia declarado que os efeitos da decisdo colegiada aplicava-se
imediatamente (ou seja, antes do transito em julgado) a esfera eleitoral, optou,
deliberadamente, por diferi-los no caso da esfera criminal. Também faz referéncia a
técnica de amedrontamento dos ministros, e rebate as alegagdes de impunidade nos
tribunais superiores: a impunidade estaria no sistema de investigacdo, que esclarece
apenas 20% dos casos de homicidio.

O primeiro ponto de seu voto trata do objeto das ADCs. Dias Toffoli salienta que
a anélise é abstrata e cita trecho do voto da ministra Rosa Weber para delimitar a quest&o:
“a questdo que se apresenta [...] € tdo-somente saber se o art. 283 do CPP, na redacdo da
Lei n®12.403/2011, mostra-se ou nao constitucional” (p. 461).

No segundo ponto, 0 ministro recupera o processo histérico da Lei n® 12.403/2011,
e afirma que “a vontade do parlamento, em 2011, foi exatamente travar eventual
interpretacdo que também aplicasse a condenacdo em segunda instancia para a esfera
criminal” (p. 463). Volta a citar Rosa Weber para dizer que “em absoluto cabe a esta
Corte decidir se o0 desenho que o art. 283/CPP estampa € o melhor, o mais desejavel, ou
0 mais afinado com esta ou aquela concepcéo ideoldgica quanto aos fins da persecucéao
criminal” (p. 464). A competéncia, no caso, se restringiria a verificar se a op¢do do

legislador encontra impedimento na Constituicéo.
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O terceiro ponto envereda pelo argumento empirico do nimero de presos no
Brasil: 845.543 pessoas encarceradas, no total, das quais 344.084 sem juizo de primeiro
grau, 192.594 em execugdo provisoria, 294.090 em execucdo definitiva, e 4.895 em
virtude de mandados de prisdo em segundo grau (sem fundamento no art. 312 do CPP).

No quarto ponto, Dias Toffoli aborda as alegacdes de impunidade nos tribunais
superiores. Afirma que a maior parte (85%) dos recursos providos em matéria criminal
s8o para a acusacao, e reafirma gque os recursos tramitam rapidamente: 82% dos recursos
criminais levaram em média 3 meses para transitarem em julgado no STF no periodo de
2009-2018. Também afirma que a Corte tem mecanismos — como a repercussao geral —
para coarctar o abuso no direito de recorrer, e defende que a melhor alternativa contra a
impunidade é suspender a prescri¢ao a partir dos recursos especial e extraordinario.

O quinto ponto trata da “epidemia de homicidios” no Brasil. O ministro cita casos
concretos inconclusos que disseminam a sensacdo de impunidade — principalmente o da
boate Kiss, que ocupa parte expressiva desse ponto — e defende a ideia de que o problema
se concentra no Tribunal do Jari (que reuniria um estoque de 186 mil processos) e em
uma disfuncédo do sistema processual que pouco tem a ver com a execucao da pena antes
do trénsito em julgado (o ministro recomenda, por exemplo, a extingdo da sentenca de
pronuncia). Dias Toffoli afirma que “nio ¢ o momento da execugdo que gera a violéncia”.

No sexto ponto, o ministro afirma que a opcdo legislativa expressa no art. 283 do
CPP néo se confunde com a clausula pétrea da presuncdo da inocéncia, sendo, portanto,
alteravel pelo legislador.

Seu voto ¢ pela procedéncia das ADCs, “declarando-se a compatibilidade da
vontade expressa pelo legislador no art. 283 do CPP [...] com a Constituigdo Federal” (p.
480). Toffoli defende, porém, que a impossibilidade de execucdo antes do transito em
julgado ndo se aplica as decisdes, ainda que recorriveis, do Tribunal do Juri, dada a sua

soberania, de estatura constitucional.

3.12 Sintese dos argumentos

Para efeito de comparagdo e andlise, os principais argumentos foram reunidos nas
duas tabelas abaixo. Os argumentos mantém a numeracdo e nomenclatura ja utilizadas

por ocasido dos HC 84.078 e HC 126.292, ja que muitos se repetem. Os exemplos, no
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entanto, sdo todos retirados do acérddo das ADCs 43, 44 e 54. Os novos argumentos sdo
assinalados com um asterisco.
Os argumentos contrarios a execucdo antes do transito em julgado séao

apresentados na Tabela 5 abaixo:

Tabela 5 - Argumentos contrarios a execugdo provisoria nas ADCs 43, 44 e 54 (fonte: elaboracao prépria)

Argumento Descricéo
Interpretacdo literal do art. 5°, LVII, da Constituicdo: “A
literalidade do preceito ndo deixa margem a duvidas: a
culpa é pressuposto da sancdo, e a constatagcdo ocorre
apenas com a preclusdo maior” (Marco Aurélio, p. 33); o
Constituinte definiu “com todas as letras, queiramos ou
ndo, como termo final da garantia da presuncdo de
inocéncia o transito em julgado da decisdo condenatéria”
(Rosa Weber, p. 138); “Os espacos de discricionariedade
judicial, quando admitidos — 0 que em matéria penal e
processual penal assume ares particularmente
controvertidos —, supéem, portanto, no Estado de direito, a
insuficiéncia ou insatisfacdo semantica da norma, ou seja,
a “presenca na lei de expressdes indeterminadas ou de
antinomias semanticas”, o que de modo algum € o caso,
com a devida vénia, do art. 5°, LVII, da Constituicdo da
Republica” (Rosa Weber, p. 173); “mandamento
constitucional claro, univoco, direto e objetivo” (Ricardo
Lewandowski, p. 254); “O texto constitucional &
autoevidente, ndo ha como dar interpretagdo diversa a um
dispositivo com determinagdo tdo clara” (Gilmar Mendes,
p. 297)
“O art. 5°, LVII, da CF enfeixa um principio, sim — o da
presuncdo de inocéncia, como tantas vezes tem sido
repetido, mas também enfeixa uma regra propriamente,
uma regra especifica, o que ndo se pode ignorar.” (Rosa
O dispositivo contém uma Weber, p. 173); “Contudo, ndo se pode aceitar que a
regra expressa (e ndo apenas  determinacdo expressa e clara do inciso LVII do art. 5° da
um principio). CF, “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria”, possa ser um
principio ponderavel. Trata-se de uma regra precisa, um
direito fundamental, assegurado para limitar o poder
punitivo estatal” (Gilmar Mendes, p. 297)
Falacia do consequencialismo: “em Direito, 0 meio
justifica o fim, mas néo o inverso” (Marco Aurélio, p. 40);
“a legitimidade do Poder Judiciario ndo repousa na
coincidéncia das decisfes judiciais com a vontade de
maiorias contingentes, mas na aplicacdo do direito sob
critérios de correcdo juridica, conforme as regras do
discurso racional” (Celso de Mello, p. 350, citando Paulo
Mario Canabarro Neto)
Ultima ratio: “A Constituicdo de 1988 consagrou a

O direito a liberdade é uma ional o . | brasileiro”
tia fundamental excepciona |,d_ade da custodia no sistema penal brasileiro
garan ’ (Marco Aurélio, p. 33);

O dispositivo constitucional é
claro e univoco.

Direito € meio, e ndo fim.

A inocéncia tem carater absoluto: “a presuncdo de
Nao existe um gradiente de  inocéncia ndo se esvazia progressivamente, a medida que
inocéncia. se sucedem os graus de jurisdigdo” (Celso de Mello, p.

400);




ID Argumento

O devido processo legal é uma
garantia do acusado.

Al0

A competéncia das instancias
ordinarias ndo se confunde
com a dos tribunais
superiores.

Os efeitos da prisdo séo
irreversiveis.

O sistema penal é falivel.

Existe instrumento menos
gravoso do gue a antecipacao
da pena.

A jurisprudéncia ndo deve ser
alterada apenas pela alteragéo
dos integrantes da Corte
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Descricéo
Natureza do processo: “o processo penal s6 pode ser
concebido — e assim deve ser visto — como instrumento de
salvaguarda da liberdade juridica do réu” (Celso de Mello,
p. 356); “vocag@o protetiva do processo penal” (Celso de
Mello, p. 357)
Falacia do desprestigio das instancias ordinarias: “a
decisdo que ora profere esta Corte ndo impede a analise
pelas instancias competentes, nos casos hoje pendentes e
nos que venham a ser analisados, de decretacdo de prisdo
cautelar quando presentes 0s requisitos previstos no art.
312 do CPP, andlise essa que pode ser realizada em
qualquer instancia e fase do processo” (Dias Toffoli, p.
481);
Irreparabilidade das prisdes injustas: “A execucao
antecipada pressupde garantia do Juizo ou a viabilidade de
retorno, alterado o titulo executivo, ao estado de coisas
anterior, o que ndo ocorre em relagio & custodia. E
impossivel devolver a liberdade perdida ao cidaddo”
(Marco Aurélio, p. 31)
Falibilidade do sistema penal: “alto grau de reverséo das
sentengas penais condenatérias no ambito daquele
Tribunal [STJ]” (Marco Aurélio, p. 39); no
“congestionadissimo e disfuncional sistema judiciario
brasileiro [...] multiplica-se exponencialmente a
possibilidade do cometimento de erros judiciais por parte
de magistrados de primeira e segunda instancias” (Ricardo
Lewandowski, p. 250); “de todos os REsp e AResp
criminais analisados pelo STJ entre 2009 e 2019, o
percentual de provimentos foi dos recursos foi de 37%”
(Gilmar Mendes, p. 315)
Principio da proporcionalidade: “ja existem mecanismos
legitimos e razoaveis para evitar abusos e determinar o
transito em julgado para inicio da execucdo da
condenacdo” (Gilmar Mendes, p. 330).
“seguranca juridica [...] pressupde a supremacia ndo de
maioria eventual — conforme a composic¢do do Tribunal —,
mas da Constituicdo Federal” (Marco Aurélio, p. 32); “a
simples mudanga de composi¢cdo ndo constitui fator
suficiente para legitimar a alteracdo da jurisprudéncia,
como tampouco 0 sdo0, acresgo, razdes de natureza
pragmatica ou conjuntural” (Rosa Weber, p. 161); “minha
concepc¢do do Tribunal como uma instituigdo maior do que
as somas das vontades dos seus integrantes em um dado
momento” (Rosa Weber, p. 168)



Argumento

O modelo constitucional
brasileiro ndo é comparavel a
modelos internacionais

Al8

A antecipacdo da execucao é
incompativel com o regime
democratico

Al9

A execucdo antecipada da
pena é vedada pelo
ordenamento juridico.

A20

A antecipagdo da execucao é
incompativel com o “estado
de coisas inconstitucional” do
sistema penitenciario
brasileiro

A22
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Descricéo
Falacia do direito comparado: “qualquer tentativa de
assimilagdo da ordem juridica patria a razdes de direito
comparado em relagdo a ordenamentos juridicos que, por
mais merecedores de admiracdo que sejam, nao
contemplam figura normativa-constitucional andloga, ndo
se justifica” (Rosa Weber, p. 185); “Nem se argumente que
certas nacBes culturalmente avancadas adotam a
possibilidade de prisdo apds a decisdo condenat6ria em
segundo grau, pois a realidade delas é completamente
distinta da nossa, ndo apenas porque as garantias do
cidaddo em juizo sédo escrupulosamente asseguradas, como
também porque existe um rigoroso controle externo da
atividade judiciaria, bem assim um estrito respeito as
prerrogativas do advogados” (Ricardo Lewandowski, p.
252-254); “se mostra inadequado invocar-se a pratica e a
experiéncia registradas nos Estados Unidos da América,
na Republica Francesa ou no Reino da Espanha, entre
outros Estados democraticos, cujas Constituicdes, ao
contrario da nossa, ndo impdem a necessaria observancia
do trénsito em julgado da condenacdo criminal, mesmo
porque ndo contém clausula como aquela inscrita em
nosso texto constitucional que faz cessar a presuncao de
inocéncia somente em face da definitiva irrecorribilidade
da sentenca penal condenatéria” (Celso de Mello, p. 393)
“a histéria universal é farta de exemplos de que a eroséo
das instituicGes garantidoras da existéncia dos regimes
democréticos, quando ocorre, lenta e gradual,
normalmente tem origem nas melhores intengbes —
moralidade publica, eficiéncia do Estado, combate a
corrupcdo e a impunidade etc” (Rosa Weber, p. 171-172);
“a presuncdo de inocéncia, plasmada na Constituicdo de
1988, [...] foi concebida como um antidoto contra a volta
de regimes ditatoriais, como aquele instalado no Brasil
depois de 1964” (Ricardo Lewandowski, p. 251); “O poder
tende ao abuso e, portanto, precisa de freios constantes
para sua conten¢do” (Gilmar Mendes, p. 294)
Interpretacdo sistematica: “O ordenamento positivo
infraconstitucional (Codigo Penal, Lei de Execugdo Penal
e Caddigo de Processo Penal Militar) exige o transito em
julgado como pressuposto legitimador da condenacao
criminal, mesmo que se trate de simples pena de multa”
(Celso de Mello, p. 404)
“Em cenério de profundo desrespeito ao principio da ndo
culpabilidade, sobretudo guando autorizada
normativamente a prisao cautelar, ndo cabe antecipar, com
contornos definitivos — execugdo da pena —, a supressao da
liberdade” (Marco Aurélio, p. 37); “O Judiciario e o
Supremo Tribunal Federal precisam adotar medidas
concretas para reduzir os danos inevitavelmente causados
por esse cenario de violages constantes de direitos
fundamentais em um Estado de Coisas Inconstitucional. E
aqui surge uma evidente contradi¢do na posicdo adotada
para antecipar a possibilidade de execucdo da pena para o
julgamento em segundo grau” (Gilmar Mendes, p. 307)



Argumento

A execucao antecipada ofende

*
e a vontade do legislador

O papel do STF é guardar a
Constituicdo

O Poder Judiciario deve

*
o respeitar o Poder Legislativo

A prisdo cautelar nédo se
confunde com a prisdo pena.

A26*
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Descricéo
Voluntas legislatoris: “opgdo do legislador” (Marco
Aurélio, p. 31); “o legislador alinhou-se a Constituigdo
Federal, ao passo que este Tribunal dela se afastou”
(Marco Aurélio, p. 34); “a Assembleia Nacional
Constituinte considerou e expressamente rejeitou
diferentes propostas de conformacéo positiva do principio
da presuncdo de inocéncia que davam a garantia feicdo
mais eléstica, principioldgica, desvinculando do transito
em julgado a formacgéo da culpa” (Rosa Weber, p. 139); “a
opcdo do constituinte brasileiro, soberanamente adotada
em 1988, foi no sentido de ndo admitir a prisdo antes do
transito em julgado da sentenca condenatéria” (Ricardo
Lewandowski, p. 253); “a Assembleia Constituinte
brasileira, embora lhe fosse possivel adotar critério diverso
(como o do duplo grau de jurisdi¢do), optou,
conscientemente, de modo soberano, com apoio em
escolha politica inteiramente legitima, pelo critério técnico
do transito em julgado” (Celso de Mello, p. 414); “a
vontade do parlamento, em 2011, foi exatamente travar
eventual interpretacdo que também aplicasse a condenagéo
em segunda instancia para a esfera criminal” (Dias Toffoli,
p. 463)
“estd-se no Supremo, Ultima trincheira da Cidadania”
(Marco Aurélio, p. 32); “em absoluto cabe a esta Corte
decidir se o desenho que o art. 283/CPP estampa é o
melhor, o mais desejavel, ou 0 mais afinado com esta ou
aquela concepcdo ideoldgica quanto aos fins da
persecucdo criminal. Compete-lhe tdo somente definir se a
op¢do do legislador, a opcdo do Parlamento brasileiro
encontra impedimento na Carta Politica, ou, dito de outra
forma, se com ela guarda conformidade” (Rosa Weber, p.
157-158; trecho reproduzido por Dias Toffoli); “O
Supremo Tribunal Federal é o guardido do texto
constitucional, ndo o seu autor” (Rosa Weber, p. 179); “a
Constituicdo nao pode submeter-se a vontade dos poderes
constituidos nem ao império dos fatos e das circunstancias.
A supremacia de que ela se reveste — enquanto for
respeitada — constituira a garantia mais efetiva de que os
direitos e as liberdades jamais serdo ofendidos” (Celso de
Mello, p. 349);
“principio basico da Republica — o da separacdo e
harmonia dos poderes” (Marco Aurélio, p. 39); “a tdnica
do exame de constitucionalidade deve ser a deferéncia da
jurisdicdo constitucional a interpretacdo empreendida pelo
ente legislativo” (Rosa Weber, p. 185)
“sdo inconfundiveis os conceitos de prisao cautelar e de
prisdo pena, e é preciso distingui-las” (Rosa Weber, p.
179); “a priséo cautelar (“carcer ad custodiam”) — que ndo
se confunde com a prisdo penal (“carcer ad poenam”) —
ndo objetiva infligir punicdo a pessoa que a sofre. N&o
traduz, em face da finalidade a que se destina, qualquer
ideia de sancéo [...] Por isso mesmo, a prisdo cautelar —
que ndo envolve antecipagdo satisfativa da pretensdo
executéria do Estado — revela-se compativel com a
presuncéo constitucional de inocéncia” (Celso de Mello, p.
370)



Argumento

A culpa ndo é apenas matéria
de fato, mas também de
direito

A27*

O direito internacional define
apenas patamares
civilizatérios minimos

A28*

No direito internacional
prevalece o principio da
norma mais favoravel

A presuncdo da inocéncia é
clausula pétrea

A antecipacdo da pena nao
ataca nem a criminalidade
nem a impunidade

A DUDH proibe o retrocesso
em matéria de direitos
humanos

A antecipacdo da pena ndo
combate a seletividade penal

1D
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Descricéo
“A execucdo da pena fixada por meio da sentenca
condenatoria pressupde a configuracao do crime, ou seja,
a verificacdo da tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade” (Marco Aurélio, p. 36); “O argumento de
gue a comprovacao da culpa seria operacao légico-juridica
a se esgotar no ambito da apreciagdo da prova, da
conformacdo da conduta ao tipo, ndo se sustém. Sempre
que a hipotese normativa construida pelo julgador para
subsumir, no caso concreto, o quadro fatico — este
sabidamente inalteravel em sede extraordinaria — for, ela
mesma, antijuridica, ou se maculado de vicio o processo
de formacéo da culpa, a questdo serd sim suscetivel de se
apresentar em sede extraordinaria” (Rosa Weber, p. 180);
“a tese de que o0 exame em RE e REsp ndo é determinante
para a formagdo da culpa ndo pode ser aceita sem maiores
ressalvas. A analise exercida pelo STJ e STF possui
fundamental importancia para a legitimacdo da imposicéo
de uma pena no Estado Democratico de Direito” (Gilmar
Mendes, p. 308)
“QO -direito internacional dos direitos humanos afirma pisos
proativos, patamares civilizatérios minimos, sendo
absolutamente despropositado invocar instrumentos
internacionais asseguradores de liberdades subjetivas
como barreiras de conten¢do do desenvolvimento nacional
dos regimes de liberdades, como normas fixadoras de
limites para os direitos viaveis” (Rosa Weber, p. 182)
“prevalece, nessa seara, 0 principio pro homine, segundo
0 qual tem precedéncia, em caso de eventual conflito entre
0 parametro de protecdo previsto na normativa
internacional e aquele assegurado no direito doméstico, a
que oferecer a mais ampla protecdo ao direito subjetivo”
(Rosa Weber, p. 182); “N&o se pode desconhecer, no
entanto, que, em ocorrendo eventual situacdo de
antinomia, em tema de interpretacdo de tratados ou
convengdes internacionais de direitos humanos, ha de
prevalecer, sempre, a clausula mais favoravel” (Celso de
Mello, p. 382)
“Mesmo aos deputados e senadores € vedado, ainda que no
exercicio do poder constituinte derivado do qual sdo
investidos, extinguir ou minimizar a presuncdo de
inocéncia” (Ricardo Lewandowski, p. 251);
“ndo € o momento da execucdo da pena que gera a
violéncia [..] é a omissdo dos agentes publicos em
identificar autores ou, antes disso, prevenir e identificar
autores e leva-los, como se costuma dizer no jargao
popular, as barras da Justica” (Dias Toffoli, p. 449).
“o art. 30 da Declaracéo Universal dos Direitos do Homem
de 1948 [..] consagrou o principio da proibicdo do
retrocesso em matéria de direitos e garantias
fundamentais, plenamente aplicavel a espécie” (Ricardo
Lewandowski, p. 255)
“apenas 4,0% (quatro por cento) dos HC concedidos pelo
STF no ano passado versavam sobre os chamados crimes
de colarinho branco (o que inclui crimes de corrupcéo,
lavagem de capitais e organizagdo criminosa) [...] Nao
sdo os criminosos ricos a principal classe atendida pela
nossa prestacdo jurisdicional” (Gilmar Mendes, p. 316)



Argumento

Recursos especiais e
extraordinarios tramitam
rapidamente

A34*

O uso abusivo de recursos
deve ser tratado por outros
meios

A35*

A coisa julgada promove a
seguranga juridica

A36*
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Descricéo
“Qitenta e dois por cento (82%) dos recursos criminais que
transitaram em julgado no Supremo Tribunal Federal
(STF) nos dltimos 10 anos levaram em média 3 meses para
terem seu andamento finalizado na Corte” (Dias Toffoli,
p. 465)
“problemas e distorcbes decorrentes da estrutura
normativa penal e processual penal [..] devem ser
resolvidos ndo pela supressao de garantias, e sim mediante
o aperfeicoamento da legislagdo processual penal” (Rosa
Weber, p. 185-186); “Uma: se 0s recursos estdo previstos
em lei, devem ser usados. Se ndo o forem, o advogado
infringe seus deveres profissionais por assistir de forma
inepta ao seu cliente. Duas: a mesma legislacdo prevé
filtros para o exagero recursal, como a necessidade de
demonstrar a repercussao geral do recurso extraordinario e
a possibilidade de decisdo monocrética no recurso especial
guando a tese ja esteja sedimentada em sentido contrario
ao pretendido” (Celso de Mello, p. 367); “A solugdo dessa
questdo, que ndo guarda pertinéncia — insista-se — com a
presuncdo constitucional de inocéncia, hd de ser
encontrada na reformulacdo do sistema processual e na
busca de meios que, adotados pelo Poder Legislativo,
confiram maior coeficiente de racionalidade ao modelo
recursal, mas ndo, como se pretende, na inaceitavel
desconsideracdo de um dos direitos fundamentais a que
fazem jus os cidaddos desta RepuUblica fundada no
conceito de liberdade e legitimada pelo principio
democratico” (Celso de Mello, p. 378); “0 sistema
processual penal endossado pela jurisprudéncia desta
Corte dispde de mecanismos habeis para obstar o uso
abusivo ou protelatério de recursos criminais por parte da
defesa” (Dias Toffoli, p. 445).
“a coisa julgada, pois, ao propiciar a estabilidade das
relacbes sociais e a superacdo dos conflitos, culmina por
consagrar a seguranca juridica, que traduz, na concre¢do
de seu alcance, valor de transcendente importancia
politica, juridica e social, a representar um dos
fundamentos estruturantes do prdprio Estado Democratico
de Direito” (Celso de Mello, p. 402)

Os argumentos favoraveis a execucdo antes do transito em julgado sdo

apresentados na Tabela 6 abaixo:

Tabela 6 - Argumentos favoraveis a execucao proviséria nas ADCs 43, 44 e 54 (fonte: elaboragao propria)

Argumento

A culpa se prova nas
instancias ordinarias

Descricao

“A decisdo condenatdria de 2° grau esgota a possibilidade
legal de analise probatoria e, formando o “juizo de
consisténcia”, afasta a nao culpabilidade do réu, impondo-
Ihe pena privativa de liberdade” (Alexandre de Moraes, p.
61); “depois da condenacdo em segundo grau, ja ndo ha
mais ddvida sobre autoria e materialidade” (Luis Roberto
Barroso, p. 113)



Os recursos especial e
extraordinario nao tém efeito
suspensivo.

A execucao antes do transito
em julgado nédo suprime
garantias

N&o é assim em praticamente
nenhum lugar do mundo.

A execucdo antes do transito
em julgado previne o uso
abusivo de recursos.

A execucao antes do transito

em julgado opera o equilibrio

entre os direitos do réu e os da
sociedade
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“a inexisténcia de efeito suspensivo ndo decorre de texto
expresso de lei — embora texto exista —, mas do proprio
cabimento dos” (Edson Fachin, p. 84); “A analise das
questbes federais e constitucionais em recursos
extraordindrios, ainda que decorra da provocacéo da parte
recorrente, serve preponderantemente ndo ao interesse do
postulante, mas ao interesse coletivo no desenvolvimento
e aperfeicoamento da jurisprudéncia” (Edson Fachin, p.
68, citando Gilmar Mendes)

“eventual ilegalidade ou abuso de direito, que tenha sido
praticado no curso do processo e desaguado na
condenacdo, revela-se superavel pela via do habeas
corpus, razdo pela qual inexiste desprotecdo
inconstitucional do condenado gerada pela autorizacdo do
inicio da execucdo da pena a partir do esgotamento das
instancias ordinérias” (Luiz Fux, p. 198)

“nos estamos aqui numa escolha entre o padrdo de justica
praticado mundialmente ou um padréo de justica que nédo
¢ praticado em lugar nenhum, nem nos paises menos
desenvolvidos” (Luis Roberto Barroso, p. 111); “a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos e o Pacto
de San José da Costa Rica ndo associam a presuncgdo de
inocéncia ao direito de recorrer em liberdade ou de
permanecer em liberdade até o transito em julgado da
condenagdo” (Luiz Fux, p. 196)

“A ineficacia da condenacdo depois do esgotamento das
instancias ordinarias pode, ainda, produzir efeito maléfico
para a administracdo da justica, ao incentivar a
interposicao de recursos meramente procrastinatérios, com
0 Unico fim de se postergar o inicio da execugdo da
condenacdo” (Luiz Fux, p. 197); “poderoso incentivo a
infindavel interposicdo de recursos protelatrios” (Luis
Roberto Barroso, p. 105);

A vedacdo da execucdo antes do transito em julgado
impede a realizacdo de direitos fundamentais da sociedade
e das vitimas. Principio da prote¢do deficiente: “normas
que, de alguma forma, embaracam a protecdo penal a
interesses fundamentais” (Edson Fachin, p.66); “vitimas
também tém direitos humanos” (Luis Roberto Barroso, p.
112), “a prética da doutrina da presuncéo de inocéncia ha
de corresponder a um compromisso entre (1) o direito de
defesa da sociedade contra 0s comportamentos desviantes
criminalmente sancionados e (2) a salvaguarda dos
cidaddos contra o todo poderoso Estado (acusador e juiz)”
(Luiz Fux, p. 195, citando Ellen Gracie); “O Principio da
Proporcionalidade é uma via de mdo dupla, a0 mesmo
tempo em que proibe o excesso, proibe também a
insuficiéncia do Direito Penal. De fato, a nocdo de
proporcionalidade na seara penal ndo se esgota na
categoria da proibicdo do excesso, jA que vinculado
igualmente a um dever de protecéo por parte do Estado em
relacdo as agressdes a bens juridicos praticados por
terceiros. Ou seja, de um lado, a proibicao do excesso, de
outro, a proibic&o de insuficiéncia” (Carmen Lucia, p. 277,
citando Ellen Gracie)



A vedacdo da execucao antes

do trénsito em julgado impede

o direito fundamental & tutela
jurisdicional efetiva.

A vedacdo da execucdo antes
do transito em julgado afronta
a legitimidade das instancias
ordinérias

A execucado antes do transito
em julgado é compativel com
0 ordenamento juridico.

A vedacdo da execucdo antes
do trénsito em julgado
compromete a duragao

razoavel do processo.

Decisfes condenatorias sao
raramente reformadas nos
tribunais superiores.

O principio da presuncéo da
inocéncia restringe-se a
instrucdo criminal

Direito Civil ndo se confunde
com Direito Penal
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“A tutela judicial efetiva, com efeito, exige o inicio da
execucao proviséria da pena como marco interruptivo da
prescricdo penal, de maneira a impedir a inefetividade da
jurisdicdo penal em face da ocorréncia de grandes lapsos
temporais entre a sentenga ou acorddo condenatério e
eventual inicio do cumprimento da pena apds o transito em
julgado, postergado pela demora nos julgamentos dos
recursos especiais e extraordinarios” (Alexandre de
Moraes, p. 61-62); “a ineficiéncia do sistema é agravada
pela impossibilidade de execucdo da pena depois do
segundo grau” (Luis Roberto Barroso, p. 109)

“As instancias ordinarias ndo podem ser transformadas em
meros juizos de passagem sem qualquer efetividade de
suas decisdes penais” (Alexandre de Moraes, p. 60).

Interpretacdo sistematica: “essa presun¢do ndo pode
desconstituir a presuncdo de constitucionalidade das leis”
(Edson Fachin, p. 85); “a interpretacéo do art. 283 do CPP
tem que ser conciliada com o art. 637 do CPP” (Luis
Roberto Barroso, p. 115); “A norma do art. 283 do CPP
[...] deve, portanto, ser interpretada sistematicamente, a luz
das normas constitucionais, supralegais e da legislacdo
ordinaria que autorizam o inicio da execucdo da pena com
fundamento no esgotamento das instancias ordinarias” (p.
200); “nos casos em que o Constituinte pretendeu conferir
imunidade a prisdo, ele o fez expressamente” (Luiz Fux, p.
209);

“quando nés estamos falando de alta criminalidade, o
transito em julgado é lerdo, é muito lerdo” (Luis Roberto
Barroso, p. 118)

“Subordinar todo o sistema de justica a esses ndmeros
irrisorios de reforma da decisdo, a meu ver, ndo tem
razoabilidade nem racionalidade” (Luis Roberto Barroso,
p. 116); “Qualquer magistrado de segundo, terceiro ou
quarto grau de jurisdicdo sabe que é minimo o percentual
de reformas em decisdes condenatorias” (Carmen Lucia,
p. 278).

“a presuncdo de inocéncia, quando estabelece um standard
de prova, s6 tem aplicagcdo nas fases em que a prova é
objeto de exame por parte das autoridades do Estado”
(Edson Fachin, p. 83); “Juridicamente, o conceito de
“presuncdo” esta associado ao de prova” (Luiz Fux, p. 237)
“A Ministra Ellen Gracie, naquela ocasido, também
afirmou que seria fragil, na compreensdo de Sua
Exceléncia, a tese de que as formas diferentes de execugédo
de uma sentenca poderiam conduzir a um
comprometimento do principio da proporcionalidade na
esfera penal, porque teria tratamento normativo desigual.
E, ai, ela afirma que os bens juridicos tutelados também
sdo desiguais” (Carmen Lucia, p. 278)



A jurisprudéncia do STF
autorizava a execucao antes
do transito em julgado.

A presuncéo de inocéncia é
principio que precisa ser
harmonizado com outras
normas constitucionais.

Regime de culpabilidade néo é
0 mesmo que regime de prisdo

A execucao antes do transito
em julgado combate a
seletividade penal.

A vedacdo da execucdo antes
do trénsito produz sensagéo de
impunidade.

O Brasil ndo é bem avaliado
em relagdo ao combate a
corrupgéo.

A vontade do legislador é
insondavel.
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“durante os 31 anos de vigéncia da Constituicdo, esse
posicionamento — possibilidade de execucao provisdria de
acorddo penal condenatdrio proferido em grau de apelacédo
— foi amplamente majoritario em 24 anos” (Alexandre de
Moraes, p. 54); “durante esses 31 anos de vigéncia da
Constituicdo Federal, dos 34 (trinta e quatro) Ministros
que atuaram na Corte, somente 9 (nove) Ministros se
posicionaram contrariamente a possibilidade de execugao
proviséria da pena apds condenacdo em segunda
instancia” (Alexandre de Moraes, p. 55)

“A interpretacdo constitucional devera superar aparentes
contradicBes entre os citados principios [presungdo da
inocéncia, efetividade da tutela judicial, juizo natural,
devido processo legal, ampla defesa e contraditério] por
meio da adequacdo proporcional do ambito de alcance de
cada um deles, de maneira harménica e que prestigie o
esquema organizatério-funcional constitucionalmente
estabelecido pelo legislador constituinte originério”
(Alexandre de Moraes, p. 57); “A presuncdo de ndo
culpabilidade ou de inocéncia é um principio
constitucional. E inequivoco que € um principio
constitucional, porque, se ela fosse uma regra, eu ndo
poderia prender provisoriamente” (Luis Roberto Barroso,
p. 111); “um direito fundamental ndo é mais do que o
outro. Os direitos fundamentais sdo ponderados” (Luis
Roberto Barroso, p. 112); “o inciso LVII do art. 5° ndo
comporta leitura isolada” (Carmen Licia, p. 269); “ndo ha
nenhum direito absoluto” (Carmen Licia, p. 272)

“o tratamento processual do acusado ndo se confunde com
a possibilidade de se realizar sua prisao, cautelar ou para o
cumprimento da pena” (Edson Fachin, p. 81); “o requisito
para se decretar a prisdo no Direito brasileiro ndo é o
transito em julgado; é a ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente (Luis Roberto Barroso, p.
108)

A vedacdo a execucdo da pena apés o segundo grau
constitui “reforco a seletividade do sistema” (Luis Roberto
Barroso, p. 105); “ndo foram os pobres que mobilizaram
os mais brilhantes e caros advogados criminais do pais”
(Luis Roberto Barroso, p. 100).

“absoluto descrédito que trouxe para o sistema de justica”
(Luis Roberto Barroso, p. 106); “elevacdo do risco de
prescrigdo de penas” (Luiz Fux, p. 239); “punicdo incerta
ndo é incerteza do Direito, € certeza ou crenca de
impunidade, o que fomenta mais crimes, injuria a vitima e
enfraquece o sistema de direito” (Carmen LUcia, p. 274)
“H& uma percepgdo critica do retrocesso que isso
representa no enfrentamento da corrup¢do pelo mundo
desenvolvido” (Luis Roberto Barroso, p. 121)

Voluntas legis, non legislatoris: “a voluntas legislatoris,
além de insondavel, revela-se in6cua para a fiel
interpretacdo do texto, em especial quando ultrapassadas
trés décadas desde a sua elaboragao até o momento atual
de verificacdo do ambito de aplicacdo da norma” (Luiz
Fux, p. 231)



B25*

B26*

B27*

B28*

Argumento

O estado de coisas
inconstitucional ndo pode ser
o fundamento da interpretacdo
de regras penais.

O dispositivo constitucional
nao é univoco.

A interpretacdo deve ser
regida pelos fins sociais e bem
comum.

A antecipacao da execuc¢do
produziu resultados positivos

94

Descricéo
Falacia do estado de coisas inconstitucional: “0 correto
reconhecimento de um estado de coisas inconstitucional
do sistema carcerario ndo pode ser o fundamento da
interpretacdo das regras penais e processuais penais”
(Edson Fachin, p. 90-91); “Crimes ou infracBes por
omissdo, quanto ao respeito ao direito dos presos, ndo
qualificam nem sustentam todo o equivoco de ndo se
cumprir o direito penal” (Carmen Licia, p. 275)
Ambiguidade do dispositivo constitucional. “Conteido
constitucional do principio: texto, sim, plurivoco” (Edson
Fachin, p. 72); “plurissignificacdo do conceito de
‘culpado” (Edson Fachin, p. 76); “ha& mais de um sentido
possivel” (Luis Roberto Barroso, p. 97); “hé divergéncia
juridicamente relevante sobre o que signifique, para os fins
da Constituicdo, a expressdo “ninguém sera considerado
culpado” (Luiz Fux, p. 205); “a clareza das regras somente
somete é obtida pelo procedimento da interpretacdo. (Luiz
Fux, p. 208); “Cansei de ouvir, nos Ultimos tempos, que 0
tema posto nestas acdes, como disse, é simples, que a
interpretacdo da norma constitucional é dbvia. Se fosse,
ndo teriam os onze juizes deste Tribunal, em composicdes
diferentes, em momentos diversos, despendido, algumas
vezes, tempo de estudo e julgamento, para assentar
interpretacdo a prevalecer segundo o que concluir, com
fundamentos juridicos, a maioria - sem ter chegado a
unanimidade -, para a adequada aplicagdo do sistema de
direito” (Carmen Lucia, p. 266)
Consequencialismo. LINDB, art. 5°: Na aplicacdo da lei, o
juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum. “Nada de textualidade. Fins
sociais e bem comum sdo 0s parametros que devem reger
a atividade interpretativa (Luis Roberto Barroso, p. 96);
“Sob o prisma consequencialista, propugnado pela nova
Lei de Introducdo ao Direito Brasileiro, impde-se a
interpretacdo que protege o nucleo essencial da presuncao
de inocéncia, sem estendé-lo as raias da ineficacia do
sistema penal brasileiro” (Luiz Fux, p. 197); a presun¢aoé
da inocéncia deve ser interpretada “havendo de ser
interpretada no sentido consequencial de assegurar a
eficacia do sistema criminal” (Carmen Lucia, p. 276)
“A mudanca da jurisprudéncia com a consequente
possibilidade de encarceramento depois do segundo grau
diminuiu o indice de encarceramento” (Luis Roberto
Barroso, p. 97); “a mudanca da jurisprudéncia nao
prejudicou os réus; favoreceu os réus e favoreceu os réus”
(Luis Roberto Barroso, p. 98); “diante da inevitabilidade
do cumprimento da pena, o efeito dissuasério do Direito
Penal funcionou de maneira mais eficiente” (Luis Roberto
Barroso, p. 98); os juizes tornaram-se mais parcimoniosos
na decretacdo da prisdo provisdria (Luis Roberto Barroso,
p- 99); “o temor real da puni¢do levou a uma grande
quantidade de colaborages premiadas (Luis Roberto
Barroso, p. 107);



O STF precisa estar em
sintonia com a sociedade.

O ordenamento juridico
admite a prisdo antes do
transito em julgado.

O Brasil vive uma epidemia
de criminalidade e corrupcéo.

Coisa julgada é diferente de
transito em julgado

A razdo historica da presuncao
absoluta da inocéncia esta
superada.

3.13 Analise dos argumentos
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Papel e imagem do STF. “Numa democracia, todo poder é
representativo [...] Juizes tém o dever de ter janelas para o
mundo, ter olhos para a realidade e a capacidade de
identificar o  sentimento  social, passando-o
obrigatoriamente pelo filtro da Constituicdo” (Luis
Roberto Barroso, p. 103); “cabe ao juiz, sim, participar do
esforco coletivo para enfrentar esses males” (Luis Roberto
Barroso, p. 103); “a propria legitimidade democratica da
Constituicdo e da jurisdicdo constitucional depende, em
alguma medida, de sua responsividade a opinido popular”
(Luiz Fux, p. 235)

O art. 283 do CPP ndo impede a prisdo: “se o dispositivo
ndo impede a prisdéo nem antes da sentenca de primeiro
grau, porque permite a prisdo cautelar e provisoria, por que
razdo haveria de proibi-la depois de assentada a culpa por
uma decisdo de segundo grau?” (Luis Roberto Barroso, p.
115); “Seria, ademais, absolutamente contraditdrio admitir
que uma ordem de prisdo decretada em juizo meramente
conjectural, exercido no inicio do inquérito ou da acdo
penal, revela-se compativel com a Constitui¢do, enquanto
seria incompativel com a Lei Maior uma ordem de prisdo
decorrente do juizo de mérito, por 6rgao colegiado, ndo no
sentido do perigo futuro e eventual para a ordem publica,
mas no sentido da condenacdo do acusado pelos fatos
criminosos por ele praticados” (Luiz Fux, p. 211)

“Nos nos tornamos o pais mais violento do mundo, com
60 mil mortes por homicidio ao ano” (Luis Roberto
Barroso, p. 119); “o indice da percepgao da corrupgdo no
Pais tem piorado dramaticamente” (Luis Roberto Barroso,
p. 119)

“O proprio conceito de “transito em julgado” mereceu,
nesta Corte, interpretacOes restritivas em julgamentos
anteriores, com espeque na distingdo entre ‘sentenca
condenatdria transitada em julgado’ e ‘coisa julgada’”
(Luiz Fux, p. 198)

Ratio essendi. O quadro fético que justificava a
intepretacdo absoluta do principio da presuncdo da
inocéncia — o processo inquisitorial - esta superado.
“Atualmente, o quadro é absolutamente diverso” (Luiz
Fux, p. 234)

A Tabela 7 traz os argumentos mobilizados nas ADCs 43, 44 e 54 nos votos de

cada ministro, indicado por suas iniciais. Para efeito de comparacao, guarda-se a mesma

numeracao ja adotada para a identificacdo dos argumentos nos HCs 84.078 e 126.292.

Evita-se reproduzir aqui as descri¢des ja apresentadas anteriormente, razdo pela qual séo

indicados apenas 0s nomes dos argumentos.
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Tabela 7 — Sintese dos argumentos mobilizados no curso do processo (fonte: elaboragdo propria)™

ADCs 43, 44 e 54
Argumento ' >3 > 2 olo
SEHEEEEEEIEE
Al lex posterior derogat priori v
lex specialis derogat generali
A ampla defesa é, por definicdo, ampla. v
O dispositivo constitucional é claro e e P
univoco.
O dispositivo contém uma regra expressa (¢, o
ndo apenas um principio).
Direito é meio, e ndo fim. v v v v
A execucdo antecipada ofende a dignidade
Ab h v
umana
A7 O transito em julgado é requisito para a v
execucdo de penas menos graves.
O direito a liberdade é uma garantia
fundamental. v v
N&o existe um gradiente de inocéncia. v v v
A0 O devido processo legal é uma garantia do v v v
acusado.
All A competéncia das instancias ordl_narlas néo v
se confunde com a das superiores.
A12 A execucgdo anteqlpaQa ofende o valor da v
justica.
Al3 Os efeitos da prisao sdo irreversiveis. v
Al4 O sistema penal é falivel. v v v
Al5 Existe instrumento Menos gravoso do que a v | v v
antecipacéo da pena.
yANG) O passado nao vincula o presente v
A jurisprudéncia ndo deve ser fungdo da
L v Vv v
A7 composicao do STF.
Al8 () modelq constitucional _brasnelr_o néo e v v v v v
comparével a modelos internacionais
A19 A execucdo antgmpada é mc,o_mpatlvel com v o v
0 regime democratico
A execucdo antecipada da pena é vedada
A20 pelo ordenamento juridico. v v
A21 Os maiores processualistas do Pais sao P

contrérios a execucao antecipada

9 Por questdes de espaco, utilizam-se aqui apenas as iniciais dos ministros, ja descritas na Tabela de Siglas
e Abreviaturas apresentada no inicio deste trabalho: MA (Marco Aurélio), AM (Alexandre de Moraes), EF
(Edson Fachin), RW (Rosa Weber), LF (Luiz Fux), RL (Luis Roberto Barroso), CL (Carmen Lucia), GM
(Gilmar Mendes), CM (Celso de Mello) e DT (Dias Toffoli).
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ADCs 43,44 e54

— - IIIHIIIIIII

A execucdo antecipada é incompativel com

A22 o “estado de coisas inconstitucional”
A23 A execucdo anteupa!da ofende a vontade do v v Vv
legislador
O papel do STF é guardar a Constituicao v v
O Poder Judiciario deve respeitar o Poder
AZ5 Legislativo v v
NG A priséo cautelaf néo se confunde com a v v
prisdo pena.
A culpa ndo ¢ apenas matéria de fato, mas
AT também de direito v v v
O direito internacional define apenas
A28 Lo Py v
patamares civilizatérios minimos
A29 NO.dIr,EI_tO mternacmnal_ prevalepe 0 v v
principio da norma mais favoravel
A presuncdo da inocéncia é clausula pétrea v
A execucdo antecipada ndo ataca nem a
A3l criminalidade nem a impunidade N
A DUDH proibe o retrocesso em matéria de
e v
direitos humanos.
A execucéo antecipada ndo combate a

seletividade penal. v

A34 Recursos especiais e extraordinarios v v

tramitam rapidamente.
A35 O uso abusivo de recursos Qeve ser tratado il
por outros meios.
A coisa julgada promove a seguranga
juridica.
A culpa se prova nas instancias ordinarias.

A36

Os recursos especial e extraordinario nao
tém efeito suspensivo.
A execuc¢do antecipada ndo suprime
garantias.
N&o é assim em praticamente nenhum lugar
do mundo.
A execucdo antecipada previne o uso
abusivo de recursos.
A execucdo antecipada opera o equilibrio
entre os direitos do réu e os da sociedade.
A vedacdo a execucdo antecipada frustra a
tutela jurisdicional efetiva.
A vedagdo a execucdo antecipada afronta a
legitimidade das instancias ordinarias.
A execucdo antecipada é compativel com o
ordenamento juridico.

A vedacdo a execucdo antecipada
compromete a duragdo do processo.
Decisfes condenatdrias sdo raramente
reformadas nos tribunais superiores.

W | | @
S N
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ADCs 43,44 e54

— - . IIIHIIIIIII

A prisdo cautelar ndo é um substituto valido

B12 para a execucao antecipada. v
B13 O principio da presuncéo da inocéncia v v v v v
restringe-se a instrucéo criminal.
B14 Presuncdo nédo se sobrepde a juizo. v
B15 Direito Civil ndo se confunde com Direito v v
Penal.
A jurisprudéncia do STF autorizava a
B16 execucao antes do transito em julgado. v ]
B17 A presuncédo de inocéncia € principio que v VIR v
precisa ser ponderado.
Regime de culpabilidade néo é o mesmo v e v
que regime de prisdo.
A execucdo antecipada combate a
B19 seletividade penal. v v
A vedacdo da execucao antecipada promove
£ 0 sentimento de impunidade. v |
B21 O Brasil ndo € bem gvallado em relacdo ao v v v
combate a corrupgao.
B22 A vedacdo a execucdo antecipada incentiva v
prisdes provisorias.
Ha um gradiente de culpabilidade. v
B24 A vontade do legislador é insondavel. v
B25 O estado de coisas inconstitucional ndo v
pode ser fundamento de interpretagao.
O dispositivo constitucional ndo é univoco. v v
B27 A interpretacéo deve ser regida pelos fins v
sociais e bem comum.
A execucdo antecipada produziu resultados v
positivos.
O STF precisa estar em sintonia com a
B29 sociedade. v
B30 O ordenamento juridico admite a prisdo v
antes do transito em julgado.
O Brasil vive uma epidemia de
B31 criminalidade e corrupgéo. v
B32 Coisa julgada € diferente de transito em
julgado.
B33 A razdo histérica da presuncéo absoluta da v

inocéncia esta superada.

Da analise dos dados podem-se extrair varias conclusoes:

(1) Em cada nova decisdo do STF surgem muitos hovos argumentos.
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A cada vez que o STF se manifestou sobre o tema, 0 nimero de novos argumentos
apresentados foi significativo: foram 16 argumentos contrarios a execugao provisoria no
HC 84.078, 7 novos argumentos no HC 126.292, e 13 novos argumentos nas ADCs 43,
44 e 54; do lado oposto, foram identificados 15 argumentos favordveis a execucdo
provisoria no HC 84.078, 8 novos argumentos no HC 84.078, e 10 novos argumentos nas
ADCs. O dado é ilustrado nos Graficos 1 e 2 abaixo.

Argumentos contrarios a execugado provisoria

25

20

15
10 .
0

HC 84.078 HC 126.292 ADC 43

(]

B VELHOS mNOVOS

Gréfico 1 — NUmero de argumentos contrarios a execucéo provisoria (fonte: elaboragéo propria)

Argumentos favoraveis a execugdo provisoria
35
30
25

20

15
: -
0

HC 84.078 HC 126.292 ADC43

vl

H VELHOS m NOVOS

Gréafico 2 — Numero de argumentos favoraveis a execugao provisoria (fonte: elaboragéo prépria)
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A primeira vista, o dado confirma a tendéncia, apontada por Vieira (2020), de que
“ha preferéncia no acréscimo de argumentos ou na retomada de razdes favoraveis do que
no enfrentamento de argumentos divergentes” (p. 163). Os ministros parecem tomar seus
votos como oportunidade de acrescentar novos elementos a discussdo. Operam, portanto,
por acumulagdo de razBes, mais do que pela discusséo das razdes j& apresentadas em favor
(ou contra) uma determinada tese. A percepcao pode ser ilustrada por um dos chav@es do
ministro Luiz Fux: “Aqui ninguém gosta da ideia que nao teve .

No entanto, € preciso observar que, nessas trés situacoes, estamos diante de um
cenario de superacdo de precedentes. Como salienta Marinoni (2013), os argumentos das
decisbes ndo tém forca de coisa julgada material e, podem, por isso, ser revistos. Para
tanto, contudo, o Supremo Tribunal Federal

tem de se desincumbir de pesado ©nus argumentativo,
demonstrando que as razdes que levaram a elaboracdo do
precedente que se quer revogar ndo sdo mais sustentaveis em
virtude motivos novos, que devem ser mostrados presentes. Tais

“motivos novos”, ¢ evidente, estdo muito longe de novos
entendimentos pessoais acerca da questao ja debatida (p. 227)

As inflexdes jurisprudenciais demandariam, pois, “motivos novos”. Nao ¢ de
estranhar, portanto, a presenca de novos argumentos, especialmente entre aqueles que
defendem um overruling. O que surpreende, em certa medida, € que 0s novos argumentos
sejam apresentados de ambos os lados, inclusive entre aqueles que sustentam a
manutencdo do precedente, o que contribui para a pluralidade argumentativa e torna
particularmente dificil a tarefa de identificar quais teriam sido os motivos determinantes

da decisdo.

(1) H& muitos argumentos isolados.
Muitos argumentos ndo sdo retomados. Dos 69 argumentos elencados, 32 (quase
50% do total) s6 sdo mobilizados em apenas um momento ou por apenas um ministro. O

dado confirma a percepcéo de que o acérddo constitua uma “sucessio de mondlogos”®:,

8 Citado por Recondo e Weber (2019, p. 284)
8 CAMARA, 2018.
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um amontoado de decisdes isoladas, sem que haja propriamente um esfor¢o de articulacdo
e de dilogo intrainstitucional®.

Essa polifonia é, evidentemente, apenas uma das faces de um problema estrutural
mais abrangente, e de ha muito criticado: a falta de uma efetiva colegialidade do STF,
também caracterizada pelo excesso de deliberagfes monocraticas e de pedidos de vista
obstrutivos®®. O dado pode ser ilustrado pela metafora atribuida ao ex-ministro Sepulveda
Pertence, para quem o Supremo é um “um arquipélago de onze ilhas incomunicaveis™8.

No entanto, a auséncia de retomada é também consequéncia da metodologia de
deliberacdo do Tribunal: 0 modelo seriatim, em que a decisdo colegiada é entendida como
uma sequéncia de decisdes individuais; o fato de que a votacdo acompanha o modelo
global, “case-by-case”, em que 0 juiz avalia 0 mérito em sua totalidade, e ndo cada um
dos fundamentos em separado®; e o fato de que os votos, pelo menos nos casos de maior
relevo, sdo preparados antes dos julgamentos e, portanto, antes da discussdo e da
deliberacdo colegiadas, o que restringe as oportunidades de debate, de acordo e de
mudanca de posi¢ao®®.

O dado curioso é que ndo se conseguiu identificar nenhuma justificativa para que
0s argumentos n&o sejam reaproveitados ao longo da discussdo. E o caso, entre outros, o
do critério de resolucdo de antinomias proposto por Eros Grau (Al); o argumento da
irreparabilidade de prisGes injustas (que aparece em todos e apenas nos votos do ministro

Marco Aurélio, A13); e o argumento da inaplicabilidade, aos condenados em segunda

82 A dispersdo ndo é apenas argumentativa, mas também formal: o acérddo traz as idiossincrasias de
formatacéo de cada voto, que ndo sdo padronizados nem mesmo em relacéo ao tipo de fonte utilizado, com
as peculiaridades proprias de cada ministro (como, por exemplo, os negritos, italicos e sublinhados
utilizados pelo ministro Celso de Mello).

8 RECONDO, WEBER, 2019.
84 A expressdo é referida em Fontainha, Silva e Nufies (2015, p. 116)

8 MARINONI, 2015. O autor salienta que o art. 939, do CPC, parece prestigiar a sistematica de votacio
questdo por questdo, na medida em que estabelece a necessidade de pronunciamento dos julgadores, em
separado, sobre questBes preliminares e de mérito, mas que a capitulacdo da decisdo nem sempre €
observada em relagdo aos varios pedidos ou as causas de pedir, e vem sendo sistematicamente ignorada em
relagdo aos fundamentos determinantes da decis&o.

8 Recondo e Weber (2019, p. 277) reportam que, assim que tomou posse, em 2013, o ministro Barroso
sugeriu que os ministros liberassem seus votos antes do julgamento, para que os colegas pudessem conhecer
os argumentos de cada um antes da sessdo. A sugestdo ndo foi aceita. Silva (2015) também informa que
“os ministros também reconhecem que a redagdo dos votos em momento anterior ao debate ndo somente
prejudica a deliberagdo como também € responsavel pelo elevado nimero de votos divergentes (e
concorrentes)” (p. 211).
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instancia, dos critérios definidos para a prisdo cautelar (argumento mobilizado por Ellen
Gracie e Joaquim Barbosa, no HC 84.078, B12).

Em todos esses casos, 0s argumentos parecem validos e pertinentes para a
discussdo. Veja-se, por exemplo, 0 argumento de que “[€] impossivel devolver a liberdade
perdida ao cidadao” (Al13). Trata-se de argumento extremamente frequente contra a
antecipacdo da execucdo. Faz parte do senso comum juridico a afirmacéo, atribuida a
Voltaire, de que mais vale absolver um culpado do que condenar um inocente. O
argumento mobilizado por Marco Aurélio incide na mesma tdpica. E trata-se de
argumento que foi mobilizado desde o HC 84.078, ou seja, ndo é um argumento novo.
No entanto, ndo é utilizado por nenhum outro ministro, seja para confirméa-lo, seja para
refutad-lo. Por qué? Qualquer resposta envolveria, evidentemente, uma consulta aos
proprios ministros, e ndo poderia ser aqui desenvolvida sendo de forma especulativa,
razdo pela qual me restringirei a constatar a ocorréncia de argumentos isolados, e que esse
isolamento ndo pode ser associado, ndo diretamente, nem a forca, nem a relevancia, nem
a frequéncia de ocorréncia dos argumentos.

A andlise da decisdo mostra também que nem todas as causas de pedir dos
requerentes foram enfrentadas por todos os ministros. Apenas Alexandre de Moraes e
Marco Aurélio discutiram a preliminar levantada pela Procuradoria Geral da Republica
sobre a necessidade de manutencdo dos precedentes. Também o pedido de que eventual
decisdo contraria ndo produzisse efeitos enquanto prevalecesse o estado de coisas
inconstitucional do sistema carcerario brasileiro sé foi abordado por dois dos quatro
ministros favoraveis a prisdo apds a segunda instancia. E Edson Fachin foi o Gnico a

abordar a questdo da retroatividade da jurisprudéncia criminal prejudicial.

(111) N&o houve argumentos mobilizados por todos 0s ministros.

Nenhum argumento foi mobilizado por todos 0s ministros, nem mesmo entre 0s
que convergiram no dispositivo das ADCs 43, 44 e 54. Houve, sim, argumentos
recorrentes, mas nenhum chegou a figurar em todos os votos que se perfilaram do mesmo
lado da deciséo.

O Gréfico 3 abaixo permite perceber que 12 argumentos que apareceram nha
histéria processual ndo foram mobilizados no julgamento das ADCs. Outros 22

argumentos apareceram apenas uma vez, ou seja, foram utilizados por apenas um
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ministro. Dezenove argumentos foram empregados duas vezes, 12 argumentos foram

empregados trés vezes, 4 argumentos foram empregados quatro vezes.

Dispersao dos Argumentos

Frequéncia
w
[ J
[ J
[ J
[ J
[ J

Argumentos

Gréfico 3 — Frequéncia de ocorréncia dos argumentos nas ADCs 43, 44 e 54 (fonte: elaboracéo prépria)

Nem mesmo argumento mais mobilizado — o da vontade do legislador (A23), com
5 ocorréncias — alcangou todos os ministros que votaram pela constitucionalidade do art.
283 do CPP. Ricardo Lewandowski, em seu breve voto, embora faca referéncias a
Constituinte de 1988, nada menciona sobre o processo legislativo que culminou na Lei
12.403/2011, e ndo subscreve, pelo menos ndo explicitamente, a tese de que o julgador
deveria agir com deferéncia em relacéo a vontade expressa pelo legislador.

Outros quatro argumentos foram empregados por quatro ministros:

(A3) o argumento da univocidade do art. 5°, LVII, da Constituicao;

(B25) o argumento da plurivocidade desse dispositivo constitucional;

(A18) o argumento da especificidade (e, por extensdo, da incomparabilidade) do
nosso modelo constitucional em relagdo ao direito estrangeiro; e

(A31) o argumento de que a execugdo provisoria ndo é meio habil para atacar a
criminalidade ou a impunidade.

A diversidade argumentativa e 0 nimero reduzido de argumentos comuns tém,
evidentemente, impacto sobre os percursos argumentativos observados no corpo da

decisdo, como se vera em seguida.
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(IV) Os ministros chegaram a decisdo por caminhos argumentativos

diferentes.

Observam-se, no acordao, linhas argumentativas que sdo, sobretudo, individuais.

Mesmo 0s ministros que concordam no dispositivo o fizeram por percursos

argumentativos diferentes. O dado pode ser observado na Tabela 8 abaixo:

Tabela 8 — Argumentos mobilizados no acordao das ADCs (fonte: elaboracdo propria)

. NUmero de
Ministro
argumentos

Marco
s

Alexandre de
7

Moraes
Edson Fachin 7

Luis Roberto
18

Barroso
.
:
Ricardo 5

Lewandowski
Carmen .

Lucia

Gilmar
X

Celso de
s

Dias Toffoli 4

Argumentos

A3, A5, A8, A10, A13, Al4, A17, A22, A23, A24, A25,
A26, A27

B4, B7, B8, B10, B13, B16, B17

B2, B6, B13, B16, B21, B25, B26

B1, B4, B5, B7, B9, B10, B11, B16, B18, B19, B20, B21,
B26, B27, B28, B29, B30, B31
A3, A4, A5, Al17, A18, A19, A23, A24, A25, A26, A27,
A28, A29
B3, B4, B9, B13, B18, B20, B24, B26, B27, B29, B30, B32,
B33

Al4, Al18, A30, A3l, A32

B6, B7, B15, B17, B25, B26, B27

A3, A4, All, Al4, Al15, Al18, A19, A22, A23, A27, A31l,
A33, A34, A35
A5, A8, A9, Al10, Al18, Al19, A20, A23, A28, A29, A31,
A35, A36

A23, A31, A34, A35

O Diagrama 3, ja apresentado no Capitulo 1, representa graficamente o percurso

argumentativo de cada voto contrario a execucao provisoria da pena:
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Diagrama 3 — Percurso argumentativo dos votos contrarios a execugéo provisoria (fonte: elaboragdo propria)®’

O diagrama evidencia que 7 argumentos utilizados no curso da histdria processual
(A1, A2, A6, A7, Al2, A16 e A21) ndo foram reutilizados no julgamento das ADCs 43,
44 e 54, e por isso ficaram excluidos do grafo. Varios outros vértices (A9, All, Al3,
Al5, etc.), representados em circulos menores, foram percorridos por apenas um ministro
e constituem, portanto, argumentos isolados. O vértice com maior valéncia e,
consequentemente, o de maior dimensdo, € o A23 (argumento relativo a vontade do
legislador), por onde passam os caminhos de 5 ministros, mas que ndo é percorrido por
Ricardo Lewandowski (indicado em azul real), que tem, alias, o percurso argumentativo
mais idiossincratico dos seis ministros contemplados no diagrama.

No entanto, percebe-se que ha bem pouca convergéncia entre 0s ministros de

maneira geral. E certo que alguns ministros transitam pelos mesmos vértices — veja-se, a

87 Por questdes de legibilidade, os ministros s&o novamente representados por suas iniciais e omitem-se 0s
nomes dos vértices, que sdo todos do tipo A (ou seja, 0 vértice 1 representa o argumento Al).
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titulo de exemplo, o caminho paralelo descrito por Rosa Weber (em rosa) e Marco Aurélio
(em amarelo) entre os vértices A23 (vontade do legislador) e A27 (a culpa é também
matéria de direito); no entanto, trata-se de convergéncia excepcional, ja que a regra é que
as trajetorias sejam muito diferentes.

A divergéncia deriva, ndo apenas dos argumentos empregados, mas da maneira
como sao percorridos, ou seja, do numero de arestas que incidem entre os vertices. Marco
Aurélio (em amarelo) e Celso de Melo (em azul marinho), por exemplo, vao de A8 (o
direito a liberdade) a A10 (o direito ao devido processo legal), mas enquanto Marco
Aurélio faz essa passagem de forma direta, Celso de Melo mobiliza, entre um argumento
e outro, o argumento A9 (ndo existe um gradiente de inocéncia).

Situagcfes como essas sdo comuns, e convidam a tentativa de simplificar o grafo,
de forma a encontrar subgrafos que possam representar trechos que teriam sido
percorridos por todos os ministros. A teoria dos grafos dispde de varios mecanismos de
reducdo da complexidade de grafos que procuram conservar o isomorfismo entre o grafo
original e os subgrafos derivados, isomorfismo validado por meio de um conjunto de
propriedades hereditarias consideradas relevantes para os fins da simplificacdo. E o caso,
por exemplo, dos algoritmos que procuram tragar o “caminho hamiltoniano™ %, em que
cada vértice é visitado pelo menos uma vez em um grafo orientado, ou a arvore de
extensdo minima, que conectaria todos os vértices num grafo no orientado®®.

No entanto, submetida a uma plataforma de redugdo de grafos (disponivel em

https://graphonline.ru/en/*®), a representacdo acima ndo alcangou nenhum resultado

valido, tendo sido caracterizada como um grafo k-partido, isto é, um grafo particionado
em k subgrafos distintos, sem arestas e vértices em comum, incapazes de reproduzir as

propriedades estruturais do grafo original. Isso implica dizer que ndo € possivel extrair,

8 A defini¢do “caminho hamiltoniano” faz referéncia a0 matematico irlandés William Rowan Hamilton
(1805-1865), inventor do quebra-cabegas de Hamilton, que envolve encontrar um ciclo em um grafo de
doze vértices.

8 Neste trabalho, o papel da teoria dos grafos €, sobretudo, auxiliar. Meu objetivo era utiliza-la como
estratégia de verificacdo do (des)arranjo argumentativo da decisao, e da (in)viabilidade de se extrair, dessa
configuragdo, um minimo denominador juridico comum que pudesse vir a operar como ratio decidendi.
Como a estratégia ndo se revelou Util, entendo que ndo cabe aqui uma descri¢cdo minuciosa dos algoritmos
envolvidos, e remeto o leitor a Feofillof, Kohayakawa e Wakabayashi (2011), que serviu de base a esta
exploracéo.

% Ha varias plataformas de processamento de grafos disponiveis online. Na plataforma em tela, open
source, o usuario fornece os grafos (sob a forma de uma matriz de adjacéncias ou uma lista de adjacéncias),
e pode testar, para cada grafo, as vérias funcionalidades disponiveis, a partir dos varios algoritmos
implementados. A documentagao esta disponivel em https://graphonline.ru/en/wiki/.
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do grafo assinalado, um percurso argumentativo minimo que tenha sido trilhado por todos
0s ministros. A presenca de caminhos independentes indica que ndo ha uma subestrutura
que possa operar como denominador comum a decisdo e consolida o diagndstico, até
entdo impressionista, de que o caso envolve real dispersdo argumentativa, constituindo,
portanto, uma decisdo “plural”, tomada com base em fundamentos minoritarios.

A situacdo ndo € muito diferente do lado dos votos vencidos, cujo percurso

argumentativo € ilustrado pelo Diagrama 4 abaixo.

Diagrama 4 — Percurso argumentativo dos votos favoraveis a execuc&o provisoria (fonte: elaboragdo propria) 9

9 Por questdes de legibilidade, os ministros sd0 novamente representados por suas iniciais € omitem-se os
nomes dos vértices, que sdo todos do tipo B (ou seja, 0 vértice 1 representa o argumento B1).
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Embora o grafo pareca menos dispersivo do que o relativo aos votos contrarios a
execucdo provisdria, uma analise detida revela que as convergéncias sdo aqui também
muito limitadas. O vértice mais visitado — 0 B26, sobre a polivocidade do dispositivo
constitucional — ndo é percorrido pelo ministro Alexandre de Moraes. Como no grafo
anterior, percebe-se que ha também deste lado argumentos mobilizados por ocasido dos
HCs (B12, B14, B22, B23) que nao sdo empregados na discussdo das ADCs; que ha um
namero consideravel de argumentos isolados (B1, B3, B5, B8, etc.); e que a convergéncia
de trajetdrias argumentativas é apenas episodica e eventual.

Também em relacdo a este grafo ndo foi possivel obter nenhum subgrafo que
pudesse herdar suas propriedades formais, e que pudesse evidenciar um fundamento
juridico minimo comum, ainda que vencido, para a decis&o.

A andlise parece comprovar que, no caso especifico das ADCs 43, 44 e 54, 0s
votos, mesmo quando convergentes em relacdo ao dispositivo, foram marcadamente
divergentes em relacdo a trajetoria argumentativa.

Observados do angulo da natureza dos vértices, percebe-se que 0S percursos
parecem ser orientados por valores e, por consequéncia, pressupostos diferentes. Os
ministros Marco Aurélio e Celso de Mello, por exemplo, utilizam argumentos
principalmente principiol6gicos (supremacia da Constituicdo, liberdade, devido processo
legal, separacdo dos poderes); Rosa Weber se concentra em argumentos hermenéuticos e
institucionais (seguranca juridica, deferéncia ao Legislativo); Ricardo Lewandowski
mobiliza, sobretudo, contra-argumentos; e Gilmar Mendes e Dias Toffoli se valem,
preferencialmente, de argumentos consequencialistas (prevencao contra abuso de direito,
alternativas recursais) e baseados em dados empiricos (reversibilidade de decisoes,
populacdo carceraria, criminalidade e impunidade).

Na posicao oposta, a dispersdo € equivalente: Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e
Carmen Lucia se definem abertamente como consequencialistas (em torno da doutrina da
efetividade penal), ao passo que Alexandre de Moraes parece apelar, principalmente, para
argumentos histéricos e institucionais (seguranca juridica), e Edson Fachin, a elementos
principioldgicos.

No entanto, ndo se pretende aqui aprofundar o perfil hermenéutico de cada um dos
ministros, nem se afirmar que a divergéncia é regra no STF. Ha trabalhos que apontam
clara convergéncia de votos no Tribunal. Oliveira (2017), por exemplo, aponta que o STF
esteve dividido em apenas 3% das ADIs julgadas entre 1988 e 2014. E Silva (2015)
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informa que na grande maioria das decisdes 0s ministros simplesmente seguem o relator,
concentrando-se a divergéncia “nas decisdes mais relevantes, mais polémicas e que

chamam mais a ateng@o do publico externo ao tribunal” (p. 210).

(V) Houve intensa interagao entre argumentos.

Embora muitos argumentos ndo sejam retomados e as trajetorias argumentativas
sejam diferentes, o levantamento permite perceber que houve, sim, intensa interacdo
argumentativa entre os votos dos ministros, ainda que ela ndo tenha ocorrido por meio de
citagOes diretas, e ainda que o dialogo se tenha dado, muitas vezes, entre votos de
julgamentos diferentes (ou seja, nas ADCs o0s ministros pareceram dialogar,
principalmente, com os argumentos proferidos nos HCs).

O dado ndo aparece nitido nos diagramas anteriores porque, como ja assinalado
por Vieira (2020), os ministros ndo evocam explicitamente 0s votos contrarios para
refutad-los. Em vez de retomar os argumentos de que discordam para evidenciar suas
impropriedades, simplesmente acrescentam novos argumentos em direcdo contraria. Essa
é a razdo por que nenhum dos argumentos apresentados no Diagrama 3 aparece no
Diagrama 4, e vice-versa: 0os ministros simplesmente desconsideram, durante os seus
votos, 0s argumentos que ndo favorecem sua posicao.

No entanto, a interacdo entre os argumentos pode ser afirmada quando se
comparam os temas, como ilustrado pelas redes de oposi¢des indicadas na Tabela 9

abaixo.

Tabela 9 — Contraposicdo dos argumentos mobilizados no curso do processo (fonte: elaboracdo prépria)

Argumentos contrarios a execucao provisoria Argumentos favoraveis a execugéo provisoria
A3 O dispositivo constitucional é claro e univoco.  B26 O dispositivo constitucional ndo é univoco.

O dispositivo contém uma regra expressa (& A presuncao de inocéncia é principio que

A4 ndo apenas um principio). B17 precisa ser ponderado.
B27 A interpretacdo deve ser regida pelos fins
sociais e bem comum.
o o A vedacdo a execucdo antecipada incentiva
A5 Direito é meio, e ndo fim. B22 prises provisorias.
B28 A execucdo antecipada produziu resultados
positivos
A7 O transito em julgado é requisito para a B15 Direito Civil ndo se confunde com Direito
execucao de penas menos graves. Penal
A9 N4o existe um gradiente de inocéncia. B23 Ha um gradiente de culpabilidade.
Al10 BREU process;chesgzloe LENERRILECL B3 A execucgdo antecipada ndo suprime garantias
All A competéncia das instancias ordinarias nao BS A vedagdo a execucdo antecipada afronta a

se confunde com a das superiores. legitimidade das instancias ordinarias
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Argumentos contrarios a execugdo provisoria

Al3
Al4

Al5
Al7
Al8
A28
A29

A32

A20

A22
A23
A24

A26

A27

A3l

A33
A34
A35

A36

Os efeitos da prisdo sdo irreversiveis.

O sistema penal é falivel.
Existe instrumento menos gravoso do que a
antecipacdo da pena.
A jurisprudéncia ndo deve ser funcdo da
composicao do STF.
O modelo constitucional brasileiro ndo é
comparavel a modelos internacionais
O direito internacional define apenas
patamares civilizatérios minimos
No direito internacional prevalece o principio
da norma mais favoravel
A DUDH proibe o retrocesso em matéria de
direitos humanos

A execucdo antecipada da pena é vedada pelo
ordenamento juridico.

A execucdo antecipada é incompativel com o
“estado de coisas inconstitucional”
A execucdo antecipada ofende a vontade do
legislador

O papel do STF é guardar a Constituicao

A prisdo cautelar ndo se confunde com a
priséo pena.

A culpa ndo é apenas matéria de fato, mas
também de direito

A execucdo antecipada ndo ataca nem a
criminalidade nem a impunidade

A execucéo antecipada ndo combate a
seletividade penal
Recursos especiais e extraordinarios tramitam
rapidamente
O uso abusivo de recursos deve ser tratado
por outros meios

A coisa julgada promove a seguranca juridica

Argumentos favoraveis a execugéo provisoria

B11

B12

B16

B4

B9
B2
B25
B24
B29
B30

B18
Bl
B13

B31
B20
B21
B19
B10
BS

B32

Decisdes condenatdrias sdo raramente
reformadas nos tribunais superiores.

A priséo cautelar ndo é um substituto valido
para a execucao antecipada
A jurisprudéncia do STF autorizava a
execugdo antes do trénsito em julgado.

Nao é assim em praticamente nenhum lugar
do mundo.

A execucdo antecipada é compativel com o
ordenamento juridico.
Os recursos especial e extraordinario ndo tém
efeito suspensivo.
O estado de coisas inconstitucional ndo pode
ser fundamento de interpretacéo.

A vontade do legislador é insondavel.

O STF precisa estar em sintonia com a
sociedade.
O ordenamento juridico admite a prisdo antes
do transito em julgado.
Regime de culpabilidade ndo é o mesmo que
regime de prisdo
A culpa se prova nas instancias ordinarias
O principio da presuncéo da inocéncia
restringe-se a instrucéo criminal.
O Brasil vive uma epidemia de criminalidade
e corrupgéo.
A vedacdo da execucéo antecipada promove o
sentimento de impunidade.
O Brasil ndo é bem avaliado em relacdo ao
combate a corrupgéo.
A execucéo antecipada combate a seletividade
penal.
A vedacdo a execucdo antecipada
compromete a dura¢do do processo.
A execucdo antecipada previne o uso abusivo
de recursos.
Coisa julgada ¢ diferente de transito em
julgado

H& muitos argumentos, de parte a parte, mesmo frequentes, que nao sao

enfrentados: nenhum ministro favoravel a execucdo provisoria aborda, por exemplo, 0

argumento A25 (da deferéncia do Poder Judiciario ao Poder Legislativo), ou 0 argumento

A30 (de que a presuncgdo da inocéncia € clausula pétrea), ou o argumento de autoridade

A21 (de que os maiores processualistas do Brasil seriam contrarios a antecipacdo da

execucdo); da mesma forma, nenhum ministro contrario a execucgédo provisoria aborda o
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argumento B6 (de que a execuc¢do antecipada opera o equilibrio entre os direitos do réu e
os da sociedade) ou B7 (doutrina da efetividade da jurisdicao penal).

No entanto, a Tabela 9 ilustra que se pode encontrar, no corpo da decisao, algum
contraponto, mesmo que nao voluntario, para quase todos 0s argumentos mobilizados.
Destaque-se, entre outros:

a) 4 ministros defenderam a univocidade do art. 5°, LVII, da Constituicdo (A3),
contra 4 que defenderam a plurivocidade (B25) do mesmo dispositivo;

b) 3 ministros defenderam que a culpa se restringe a instru¢do criminal (B13),
voltada para a prova da materialidade e da autoria do crime, e outros 3 sustentaram que
ela envolveria também matéria de direito, e por isso s0 poderia ser exaurida nos tribunais
superiores (A27);

c) 3 ministros mobilizaram o argumento de que a prisao apos o transito em julgado
n&o seria exigida pelas convencdes internacionais e somente ocorreria no Brasil (B4), ao
passo que 4 sustentaram argumentos contrarios a essa posi¢ao: que as constituicdes sao
diferentes (A18), que a realidade brasileira é diferente, que normas internacionais de
direitos humanos fornecem apenas patamares minimos (A28) e que prevalece, nos casos
de antinomia de direito internacional, a norma mais favoravel ao réu (A29);

d) 3 ministros disseram que o dispositivo constitucional envolveria principio (e
ndo regra) sujeito a ponderacdo (B17), e outros dois afirmaram que se tratava de regra
expressa (A4);

e) o argumento histérico foi mobilizado nas duas direcGes: seja pela recuperacéo
das condic¢des de producdo legislativa (interpretacdo auténtica), na Constituinte e durante
a elaboracdo da Lei 12.403/2011 (A23), seja pela recuperacdo da jurisprudéncia
tradicional do STF (B16);

f) também o argumento da intepretacdo sistematica foi utilizado em direcGes
opostas: seja para diferenciar o regime de culpabilidade do regime de prisdo (B18), seja
para afirmar a exigéncia de transito em julgado em decisGes menos graves (A7);

f) o tema do uso abusivo de recursos apareceu em Varios votos: para afirmar que
execucao provisoria seria uma estratégia para evitar recursos protelatérios (B5), e para
afirmar ja existiriam regras para conter o abuso (0 instituto da repercussao geral, por
exemplo), e que restricdes adicionais caberiam ao legislador (A35);

g) também se discutiu o papel institucional do STF: se contramajoritario (A24) ou

se representativo da opinido popular (B29);
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h) o argumento, ja mobilizado nos HCs, do desprestigio das instancias ordinarias,
também foi reapresentado (B8) e combatido (Al1l); e

i) dados empiricos e estatisticos foram apresentados e contraditados por varios
ministros: afirmou-se que o nimero de decisdes reformadas pelos tribunais superiores
seria irrisério (B11) e relevante (A14); que a prisdo apenas apos o transito em julgado
prejudicaria a duracdo razodvel do processo (B10) e que 0s recursos tramitam
rapidamente nas cortes superiores (A34); que antecipacdo da execucdo combateria a
seletividade penal (B19) e que o maior nimero de recursos em julgamento diria respeito
a pessoas pobres (A33).

Na medida em que os temas sdo retomados, ainda que ndo com 0 mesmo relevo,
pode-se dizer que ha, em certa medida, algum dialogo entre 0os ministros; as posicoes
alheias ndo sdo simplesmente ignoradas, mas corroboradas ou refutadas, ainda que
indiretamente. De resto, 0os ministros referenciam-se e citam-se uns aos outros e trazem
inimeros trechos de julgados anteriores para reforcar suas posicoes.

Os proprios apartes, embora episddicos e em geral apenas homologatorios, sao
evidéncia disso: Ricardo Lewandowski, por exemplo, manifesta-se imediatamente contra
a tese, defendida por Luis Roberto Barroso, de que a reducdo nos indices de
encarceramento verificada apd6s 2016 seria resultante da mudanca jurisprudencial
ocorrida no HC 126.292; e Luiz Fux se contrapde a informacdo, apresentada por Dias
Toffoli, de que o art. 283 do CPP néo teria sido discutido no voto do ministro Teori
Zavascki no ambito do mesmo HC.

N&o se confirma, portanto, pelo menos ndo em relagdo aos pontos indicados, a
imagem de que o acérddo seria caracterizado por votos isolados, ndo inter-relacionados,
0 que representa, em certa medida, uma contradicdo a afirmacdo anterior (item I1), de que
0s votos envolvem consideravel grau de solipsismo, com muitos argumentos isolados. A
questdo, porém, é que a interacdo argumentativa ndo conduziu a nenhuma convergéncia
relevante. Apresentaram-se argumentos em direcGes contrarias, mas nao houve,
propriamente, discussdo, e a situacdo nao evoluiu do impasse.

Cite-se, a titulo de exemplo, a questdo relativa ao estatuto hermenéutico do art. 5°,
LVII, da Constituicdo Federal: trata-se de regra ou de principio? Para Rosa Weber e
Gilmar Mendes (A4), o dispositivo contém uma regra expressa, comando explicito que
ndo envolveria nenhuma indeterminacdo semantica e, portanto, admitiria grau reduzido

de ingeréncia na atribuigcdo de sentido. Alexandre de Moraes, Luis Roberto Barroso e
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Carmen Lucia afirmam, por sua vez, que se trata de principio (B17), mandado de
otimizacdo que nao pode ser interpretado isoladamente e que deve ser harmonizado com
outros principios (nomeadamente o da “efetividade da tutela judicial”) para que ndo seja
subvertido o esquema organizatorio-funcional estabelecido pelo constituinte originario.

As duas posi¢des — diametralmente opostas — ndo sdo resolvidas no ambito da
decisdo. Nao ocorre, em nenhum momento, “convencimento” de nenhuma das partes. A
interacdo entre os ministros €, pois, insuficiente para uma mudanca de posicao.

Silva (2015) afirma que “os votos divergentes, quando feitos antes da propria
deliberacgdo, acabam se tornando meros votos vencidos e ndo conseguem estabelecer um
dialogo com a posicao majoritaria do tribunal” (p. 210). A questdo aqui, no entanto,
parece ter um outro contorno. O problema parece ser menos a auséncia de dialogo do que
a oportunidade (ou 0 momento) de dialogo, muito distendido no tempo, aliada ao aprego
a divergéncia, a independéncia e a autoconsisténcia entre 0s magistrados, como indicado

a sequir.

(V1) Os ministros sdo, em regra, consistentes com suas proprias decisdes

anteriores.

A consisténcia nos votos € a regra entre 0s ministros, como indica a Tabela 10 a

sequir.
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Tabela 10 - Posi¢do dos ministros do STF sobre a inconstitucionalidade de execucdo antecipada de pena.
(fonte: elaboracgéo prépria)
Ministro HC 84078 HC 126292 MC ADC ADC

(2009) (fev/2016) (out/2016) (nov/2019)
| AyresBritto |
| CezarPeluso |
|ErosGrau |

Eros Grau

| Ellen Gracie |
| Joaquim Barbosa |
| Menezes Direito |
| CelsodeMello |
| Ricardo Lewandowski |
| Marco Aurélio |
| Gilmar Mendes |

XLLCA XX XK

| Rosa Weber |
| Teori Zavascki |
| EdsonFachin |
| Roberto Barroso |
[LuizFux |

Dias Toffoli

Alexandre de Moraes

Carmen Lucia

XX XXXLXXL LK

N

XXXXXL XX LK
XAXXXXAXLALKK

As duas unicas exce¢des — Gilmar Mendes e Dias Toffoli —ndo atribuem a opini&o
dos colegas nenhum papel em sua mudanca de posi¢do. A justificativa que Gilmar
Mendes apresenta para seu overruling é bastante concisa:

Desde que votei favoravelmente a execugao proviséria da pena,
muito refleti sobre as consequéncias amplas de tal
posicionamento e percebi que uma leitura tdo destoante do texto
expresso da Constituicdo Federal sé acarretaria abertura de

brechas para cada vez mais arbitrariedades por todo o sistema
penal. (p. 292)

O ministro refere os excessos dos tribunais — que estariam expedindo mandados
de prisdo sem fundamentacdo — e a operacdo Lava-Jato como exemplos de
“arbitrariedades” que recomendariam a revisdo do precedente assentado no HC 126.292.
Em nenhum instante afirma ter levado em conta os argumentos da posicao contraria. A
mudanga seria derivada de uma alteracgdo féatica.

Dias Toffoli ndo faz nenhuma referéncia explicita as razdes de sua mudanca de

posicionamento, mas menciona que, nas decisdes anteriores, tomadas em sede de controle

92 Como assinalado na Secéo 2.7, o ministro Dias Toffoli, no julgamento das medidas cautelares das ADCs,
votou contra a concesséo da ordem, mas divergiu da maioria, ao sugerir Como marco para 0 cumprimento
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concreto, ndo havia sido arguida a constitucionalidade do art. 283 do CPP, que seria a
matéria em discussdo, e cuja compatibilidade com a Constituicdo ndo poderia ser recusada
(p. 425).

E interessante observar como a consisténcia é vista, pelos ministros, como um
valor. Marco Aurélio critica abertamente a Procuradoria Geral da Republica por mudar
seu entendimento no curso do processo (p. 28) e registra, com orgulho, que “desde
sempre, implement[a] a resisténcia democratica e republicana na matéria” (p. 30). Rosa
Weber, por sua vez, dedica quatro pontos de seu voto (do 10 ao 13) para defender os
principios da colegialidade e da seguranca juridica como justificativa para ter votado,
apos a decisao de 2016, contra sua convicgdo pessoal: “N&o se diga, portanto, que alterei
na oportunidade o meu entendimento quanto ao tema de fundo, que hoje volta a analise.
Minha leitura constitucional sempre foi a mesma” (p. 167). Celso de Mello também se
orgulha de “que ha mais de 30 (trinta) anos t[em] julgado a controvérsia ora em exame
sempre no mesmo sentido” (p. 362).

A ministra Carmen Lulcia também ¢é clara em relacdo a insuficiéncia dos
argumentos da posi¢do contraria para alterar sua convicgao:

Mantenho-me,  contudo, Senhor Presidente, com o
convencimento que expressei naquele primeiro julgamento, no
HC 84.078, conquanto tenha atentado ao que exposto - com
fundamentos, como disse, da maior importancia, merecedores de
cuidados, mas que ndo chegaram a alterar minha compreenséo

sobre a matéria, com as vénias dos que pensam diferente (p.
260).

Esse (auto)elogio a coeréncia interna dos ministros pode ser associado a outra
suposta caracteristica do STF: a valorizacdo da “independéncia” dos magistrados. Luiz
Fux, fazendo referéncia a Marco Aurélio, louva “a nossa independéncia juridica [dos
ministros do STF], que ¢ insindicavel por qualquer Colega” (p. 189) e comemora que
“[n]os aqui temos dissenso, mas ndo temos discordia” (p. 189). Carmen Ldcia, por sua
vez, defende que “[o] respeito a posi¢Bes contrarias, 0 comedimento ao se ouvir a
exposicdo e a aplicacdo de teses diversas daquela que se adota ou que se quer que seja
adotada ¢ exatamente o que marca o nucleo da convivéncia democratica” e conclui que
“[qJuem gosta de unanimidade ¢ ditadura. Democracia sempre ¢ plural” (p. 261).

Os dados confirmam a impressdo de Silva (2015) de “a quantidade de votos
individuais (divergentes ou convergentes) ndo € vista [pelo STF] como um problema, mas

como uma virtude” (p. 224). O autor afirma que os ministros “ndo parecem ver uma
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ligagdo necessaria entre excesso de votos individuais e individualismo” (p. 224) e afastam
qualquer associacdo entre divergéncias e personalismo, fragmentacdo e pouca

institucionalidade nas decisoes.



117

Capitulo 4. Da consequéncia

Como se pbde perceber no capitulo anterior, a decisdo do STF no caso das ADCs
43, 44 e 54 é, de fato, caracterizada por substancial dispersdo de fundamentos. A auséncia
de convergéncia se verifica, ndo apenas entre votos vencedores e vencidos, mas entre
votos vencedores, e entre votos vencidos.

A decisdo amolda-se, a perfeicdo, aquilo que Marinoni (2015) define como
“decisao plural”, ou seja, a “decisao majoritaria embasada em fundamentos minoritarios”.
O problema que se instala, nesses casos, € o de determinar a extensdo da eficacia da
deciséo.

Trata-se, como ja salientado, de problema relevante, porque o STF alterou sua
orientacdo sobre a matéria trés vezes em dez anos, e esta atualmente em discussdo no
Tribunal um novo processo — 0 RE 1.235.340 (Tema 1068), sobre a prisdo imediata apos
a deliberacdo (recorrivel) do Tribunal do Juri — que pode vir a representar nova inflexdo
jurisprudencial sobre a presuncao da inocéncia.

Que garantias podem ter, portanto, os jurisdicionados de que a decisdo tomada
pelo STF no @mbito das ADCs 43, 44 e 54 ¢é “estavel”? Em que medida constitui ela—na
qualidade de controle concentrado de constitucionalidade — um “precedente obrigatério”,
a ser observado, ndo apenas pelos tribunais inferiores e juizes de primeira instancia, mas
também nas decisfes (monocréaticas ou colegiadas) tomadas pelos ministros do préprio
STF? E caso constitua, efetivamente, um precedente obrigatério, qual é a sua parte
“vinculante”, e quais seriam as condicOes para sua superagao?

Para que se possa tentar responder a essas questes serd fundamental fazer um

excurso pelas teorias do precedente e da ratio decidendi, objeto do presente capitulo.

4.1 Sobre o precedente

Parece ndo haver muita divergéncia sobre a relevancia de um sistema de
precedentes, mesmo nos sistemas de civil law. MacCormick (2008) cita, entre outros, a
importancia da isonomia, da imparcialidade e da impessoalidade na atividade judicante;
a necessidade de coeréncia e de consisténcia (“treat like cases alike”), que seriam

“virtudes sistémicas do direito”; e a economia de esforgos.



118

No corpo do acorddo das ADCs 43, 44 e 54, a referéncia — sempre apologética —
ao sistema de precedentes aparece com frequéncia.

A estabilidade dos precedentes é, por exemplo, uma das preliminares arguidas
pela Procuradoria Geral da Republica. A PGR postula a perda de objeto das ADCs,
porque a pretensdo dos requerentes — a declaragdo de constitucionalidade do art. 283 do
CPP — ja teria sido satisfeita no ambito do ARE 964.246 (Tema 925), que havia
confirmado a orientagéo jurisprudencial do HC 126.292. Para a PGR, qualquer alteracao,
em tdo pouco tempo, representaria “retrocesso para o sistema de precedentes brasileiro,
que, ao se ver diante de julgado vinculante revogado pouco mais de um ano apds a sua
edicdo, perderia em estabilidade e teria sua seriedade desafiada”®.

A importancia de que o STF se atenha aos proprios precedentes — assim
compreendidas as decisfes tomadas até 2009 e posteriormente a 2016 — constitui também
parte relevante da argumentacdo de trés ministros que, embora afastem a preliminar de
nédo conhecimento da PGR, mobilizam o argumento da “seguranga juridica” (argumento
B16). Nas palavras de Luis Roberto Barroso:

A jurisprudéncia  é um valor intrinseco em i,
independentemente do mérito do que ela represente. E, como o
sistema de precedentes e de respeito a jurisprudéncia é
relativamente novo no Brasil, n6s ainda ndo consolidamos essa

ideia, mas vamos fazé-lo. O precedente existe para ser
respeitado (p. 106, grifos meus).

Mesmo entre 0s ministros que advogavam, no caso, um overruling, a referéncia a
importancia dos precedentes é reiterada. Marco Aurélio, por exemplo, é enfatico ao
afirmar que “devem ser excepcionais € rarissimos 0s casos em que se altere
posicionamentos ja pacificados, em respeito a seguranga juridica” (p. 53).

O problema — no caso — parece ser exatamente que a decisdo sobre a possibilidade
de prisdo apds decisdo colegiada em segunda instancia, em cada uma das vezes em que
foi tomada, parece ndo estar “pacificada”, 0 que nos remete a discussao sobre o sentido
de “precedente” na dogmatica juridica.

A definicdo de “precedente” — talvez porque excessivamente vaga — parece

relativamente convergente na doutrina: “decisdes anteriores que funcionam como

% BRASIL, 2020, p. 48
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modelos para decisdes posteriores”®. A convergéncia se dissipa quando se comeca a
investigar a génese e a eficacia dessas decisdes paradigmaticas.

Streck, Raatz e Morbach (2019), por exemplo, afirmam que “um precedente
legitimo ndo nasce precedente” (p. 336). Os autores associam 0 efeito vinculante de uma
decisdo — o chamado “binding effect” — & sua referéncia e a sua recorréncia (isto €, a
“precedential significance™) em decisdes posteriores:

Nenhuma decisdo, nem mesmo uma decisdo unanime da
Suprema Corte, é um precedente no dia em que é proferida. O
que torna tal decisdo um precedente, pois, é o fato de ela ser
reconhecida e aceita enquanto um pronunciamento dotado de

autoridade, capaz de resolver controvérsias que lhe sdo futuras.
(p. 325)

Mello e Barroso (2016), por outro lado, afirmam que o Codigo do Processo Civil,
em seu art. 927, instituiu um “sistema amplo de precedentes vinculantes”, que ja
nasceriam, portanto, precedentes e vinculantes: as simulas vinculantes; as decisoes
proferidas pelo STF em sede de controle concentrado da constitucionalidade; os acordaos
proferidos em julgamento com repercussao geral ou em recurso extraordinario ou especial
repetitivo; os julgados dos tribunais proferidos em incidente de resolucdo de demanda
repetitiva e em incidente de assuncao de competéncia; os enunciados da simula simples
da jurisprudéncia do STF e do STJ; e as orientacBes firmadas pelo plenério ou pelos
6rgdos especiais das cortes de segundo grau. Das decisdes que divergissem desses
entendimentos caberia, nos termos do art. 988, a possibilidade de reclamacéo.

Também parece ndo haver muita convergéncia em relacdo a eficacia dos
precedentes. Mello e Barroso (2016) falam em “eficacia normativa”, quando os
“entendimentos devem ser obrigatoriamente observados pelas demais instincias e cujo
desrespeito enseja reclamacao” (p. 13); em “eficacia meramente persuasiva”, quando “os
precedentes vinculam apenas as partes do caso em que foram proferidos” (p. 13); e em
“eficacia intermediaria”, categoria residual, que abrigaria “decisoes judiciais [...] que
produzem efeitos impositivos em diferentes graus”, mas que ndo permitiriam o uso da
reclamacado (p. 14).

Outros autores falam em precedente vertical, quando as decisdes dos tribunais

superiores afetam as decisGes dos juizes e tribunais inferiores; em precedente horizontal,

% MACCORMICK; SUMMERS, 2008. No original em inglés: “Precedents are prior decisions that function
as models for later decisions” (p. 1).
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entre juizes que se situam no mesmo nivel hierarquico; e até mesmo em autoprecedente,
0s precedentes que orientam um mesmo juiz em suas decisdes.

Schauer (2013) associa os precedentes verticais a “autoridade hierarquica”,
normalmente definida em lei, e afirma que, em regra, sdo vinculantes, porque obrigam os
juizados inferiores mesmo quando 0s juizes ndo estdo de acordo com as decisdes das
cortes superiores. Os precedentes horizontais, por outro lado, teriam carater persuasivo,
sendo derivados de uma “autoridade racional”: sdo decisOes anteriores (do mesmo
tribunal) normalmente levadas em consideragdo, mas que se impdem, sobretudo, porque
sdo consideradas corretas, e ndo porque séo consideradas imperativas.

MacCormick (2008) reinterpreta a distin¢cdo entre “precedente obrigatorio” e
“precedente persuasivo” em termos, respectivamente, de “maneira correta” ¢ “melhor
maneira” de interpretar, que o autor associa as concepgdes positivista (rigida e formalista)
e argumentativa do direito.

Bustamante (2007), reportando Svein Eng, ressitua o problema em torno da no¢édo
de “obrigatoriedade”, que poderia ser definida em dois sentidos: 0 de “obrigacao de levar
em conta um precedente judicial” (vinculagdo ao precedente em sentido fragil) e a
“obrigacdo de alcangar a mesma conclusao juridica do precedente judicial” (vinculagdo
em sentido forte).

Em que pesem as divergéncias taxondmicas, Marinoni (2015) destaca que o
sistema de precedentes judiciais foi a principal inova¢do do novo CPC. O autor afirma
ser 0 precedente uma estratégia mais adequada para definir “o sentido do direito” do que
as ideias de sumula e jurisprudéncia uniforme:

S6 as razbes que a Corte utiliza para justificar a solucdo da
questéo de direito numa especifica moldura fatica ddo ao juiz do
novo caso condicBes de saber se o entendimento da Corte
Suprema deve regulé-lo. [...] Esse o simples motivo para se ter
que falar em precedentes obrigatorios e abandonar as ideias de
simula e jurisprudéncia uniforme, comprometidas com uma

perspectiva tedrica completamente superada (MARINONI,
2015).

No sistema de precedentes, diferentemente do que ocorre com as sumulas do
direito brasileiro, as normas ndo sdo apenas “declaradas”, mas estdo submetidas a um
controle de racionalidade: o percurso argumentativo-interpretativo que conduz a decisdo
confere, aos demais operadores do direito, condigdes de saber em que medida o

entendimento construido pelos tribunais superiores deve ser observado em novos casos.



121

A par dos problemas relativos a génese e a eficicia do precedente, existem
também os problemas relativos a sua propria delimitacéo.
Streck, Raatz e Morbach (2019) reportam que, nos paises de common law, sdo trés
as definigOes de “precedente”:
(i) o precedente como regra imposta (rule-stating model);
(i) o precedente como a aplicacdo de principios subjacentes a
decisdo (principle-exemplifying model); e
(iii) o precedente como uma decisdo a partir do balangco de

razOes existentes na decisdo do caso individual, ou de analogia
particular (model of particular analogy) (p. 327)

Na primeira acepcdo, que os autores associam a Frederick Schauer e afirmam ser
mais comum no Reino Unido, o precedente é concebido como uma “regra de decisao”
que se poderia extrair do caso. A definicdo parece também convergir com a de
MacCormick (2008), que associa 0 precedente a uma norma universalizavel que se
poderia retirar da justificativa de uma decisdo. E esta € a abordagem que mais se aproxima
da de Mello e Barroso (2016), que associam a nogdo de precedente a de “tese juridica”.

O segundo modelo é associado a Ronald Dworkin e seria mais frequente nos
Estados Unidos. Neste caso, parte-se de uma “doutrina atenuada dos precedentes”, que
retirariam sua forca, ndo do ato de autoridade, mas de seu poder de persuasdo. Nesta
acepcdo, o precedente é concebido antes como expressdo de um principio do que como
declaracdo de uma regra, o que se adaptaria melhor, segundo os autores, a pratica do
“distinguishing”, que envolveria analise de elementos ndo disponiveis na concepgao de
precedente como regra.

O terceiro modelo — referido por Zenon Bankowski como “modelo da analogia
particular”, e que também seria comum entre 0s americanos — entende que o precedente
é todo o caso, e ndo apenas as regras que dele podem ser extraidas ou 0s principios em
que a decisdo possa estar baseada. Nessa acepg¢ao, “cada caso ¢ tratado como um exemplo
de decisdo acertada, considerados todos os fatos, servindo entdo de modelo aos casos
subsequentes” (p. 331).

A cada uma dessas acepcOes pode ser associada uma forma especifica de
raciocinio juridico: ao precedente como regra caberia, principalmente, um raciocinio por
deducéo, de natureza subsuntiva, em que o precedente operaria como premissa maior; ao
precedente como principio caberia um raciocinio por abdugdo, em que o precedente

participaria como hipo6tese normativa a ser confrontada com os dados; e ao precedente
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como caso caberia o raciocinio indutivo, do particular para o particular, por meio da
analogia.

Qualquer que seja a acep¢ao, parece claro que o precedente ndo se confunde com
o texto da decisdo, ou seja, que a configuracdo do precedente exige um esforco analitico
e interpretativo de retirar da decisdo (ou de atribuir a decisdo) um elemento significativo
a ser apropriado em casos futuros. A esse “elemento significativo” — central a doutrina
dos precedentes — da-se comumente o nome de ratio decidendi ou de fundamentos

determinantes da decisdo®.

4.2 O conceito de ratio decidendi (e de obiter dicta)

Como se observou na secdo anterior, parece relativamente disseminada a ideia de
que a formacdo do precedente esta relacionada aos fundamentos determinantes da
decisdo. Os problemas surgem exatamente quanto se comeca a investigar 1) o que é essa
“porg¢do do precedente” e 2) como encontra-la no precedente.

Bustamante (2007) refere que o conceito de ratio decidendi, concebido
originariamente no &mbito da tradicdo do common law, é muito ambiguo. A partir de um
levantamento realizado por Pierluigi Chiassoni, o autor identifica 11 acepcdes diferentes

para o termo:

i) o elemento da motivagdo que constitui uma premissa
necessaria para a decisdo de um caso;

ii) o principio de direito que na sentenga é suficiente para decidir
0 caso concreto;

iii) a argumentacdo necessaria ou suficiente para definir um
juizo;

iv) anorma (‘regra’, ‘principio’) que constitui, alternativamente:
a condicdo necessaria e suficiente, ou a condi¢do ndo necessaria
mas suficiente, ou ainda uma condicdo necessaria mas nédo
suficiente de uma determinada decis&o;

V) a norma relevante para os fatos da causa, a luz de uma analise
textual do precedente-sentenca, que o juiz tenha de fato
estabelecido e/ou seguido;

vi) a norma relevante para os fatos da causa que o juiz do caso
paradigmatico declara expressamente ter estabelecido e/ou
seguido;

vii) a norma expressa ou implicitamente tratada pelo juiz como
necessaria para decidir o caso;

EEINNT3

9 Para efeito deste texto, “ratio decidendi”, “razdo de decidir”, “fundamentos determinantes”, “motivos
determinantes” e “holding” serdo usados como expressdes sindnimas. Esta é a posi¢do de Marinoni (2013,
2015) e de boa parte da literatura compulsada, mas néo é a posicéo de Mello (2008), para quem ha distingdes
relevantes entre os termos.
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viii) a norma relevante para os fatos da causa que — a luz do
direito existente, dos atos e dos precedentes — 0 juiz que tenha
pronunciado a decisdo paradigmatica tenha devido estabelecer
e/ou seguir, para decidir corretamente a controvérsia;

iX) a norma relevante para os fatos da causa que, segundo a
opinido de um juiz sucessivo, 0 juiz que pronunciou o precedente
tenha acreditado haver estabelecido;

X) a norma relevante para os fatos da causa que, segundo a
opinido de um juiz sucessivo, 0 juiz que pronunciou o precedente
tenha de fato estabelecido ou seguido;

xi) a norma relevante para os fatos da causa que, segundo a
opinido dos juristas, o juiz posterior tenha o dever de considerar
como estabelecida ou seguida por um juiz precedente
(BUSTAMANTE, 2007, pp. 229-230).

Streck, Raatz e Morbach (2019, p. 321-322), por sua vez, reportam a classificacdo
proposta por Melvin Eisenberg, para quem haveria trés abordagens principais para ratio
decidendi: a abordagem minimalista (“a norma enunciada na sentenca precedente e que
foi necessaria a decisdo”), a abordagem focada no resultado (“a proposi¢do segundo a
qual, com base nos fatos do precedente, deveria ser alcangado o resultado do precedente”)
e a abordagem declaratoria (“a regra que o precedente exprime na medida em que seja
relevante para as questdes levantadas pela controvérsia diante do juiz™).

Marinoni (2013) informa que a identificacdo da ratio decidendi sempre foi
buscada a partir de dois pontos: “um especialmente preocupado com a identificagcdo dos
fatos do caso, ja que a ratio seria a decisdo a respeito deles, e outro com as razdes que
embasam a concluséo, ou seja, com as razfes que anunciam a regra que da solugdo ao
caso” (p. 189-190). A primeira posicdo, a que denomina “método fatico”, Marinoni
associa a definicdo de Goodhart, para quem a ratio decidendi ¢ “determinada mediante a
verificagdo dos fatos tratados como fundamentais ou materiais pelo juiz” (p. 187); a
segunda posic¢do, o “método normativo”, 0 autor associa a definicdo de Wambaugh,
segundo o qual “ratio decidendi é uma regra geral em cuja auséncia o caso seria decidido
de outra forma” (p. 186).

No caso brasileiro, em que os precedentes tém natureza “interpretativa”,
prevaleceria 0 méetodo normativo, ou seja, a ratio decidendi assumiria o carater de regra,
mais do que o de moldura fatica que se pode extrair da decisdo. Essa seria,
particularmente, a situacdo das decisOes das cortes superiores, que nao discutem mais a
materialidade e a autoria do caso, e limitam-se a interpretar questdes relativas a lei federal
e a Constituicdo Federal, especialmente no contexto do instituto da repercussao geral e

do mecanismo do recurso repetitivo. Nas palavras de Marinoni (2013):
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N&o ha davidas de que tais precedentes, embora definidores de
teses juridicas, sdo instituidos em casos dotados de
particularidades faticas, que, por isso, muitas vezes terdo de ser
consideradas ao se analisar a aplicacdo do precedente a casos
subsequentes. Entretanto, a peculiaridade desses precedentes
é a de que as suas “razdes de decidir” sao assimilaveis
exclusivamente a partir das razbes de direito dadas pela
Corte ao decidir. (p. 210-211, grifos meus)

A observacdo é ainda mais verdadeira para os precedentes de controle concentrado
de constitucionalidade, que ndo analisam casos individuais e concretos.

Os problemas néo se resumem, porém, a natureza — fatica ou normativa — da ratio
decidendi. Marinoni (2013) também reporta a controvérsia sobre quem define a ratio
decidendi: “se o 6rgdo que institui o precedente ou se aquele que esta a analisar Se 0
precedente ha de ser aplicado ao caso que estd em maos para julgamento” (p. 191)%. Ao
primeiro caso, 0 autor associa — a partir de Julius Stone — o conceito de ratio decidendi
descritiva; o segundo, o autor refere como ratio decidendi prescritiva (p. 191).

Marinoni  (2013) também menciona que, nos casos € que construida
retrospectivamente, a ratio decidendi pode ser mutavel. O autor menciona a “formacéo
paulatina da ratio”, situagdo em que “julgamentos posteriores agregam conteido a uma
anterior ratio decidendi, dando-lhe outra conformacgdo” (p. 204).

Outro ponto importante € o grau de explicitude da ratio. Marinoni (2013) refere a
definicdo proposta por Rupert Cross, segundo o qual “a ratio decidendi de um caso é
qualquer regra de direito expressa ou implicitamente tratada pelo juiz como passo
necessario para alcancar sua conclusdo” (p. 191, grifos meus). A ratio decidendi ndo
precisaria, pois, figurar na superficie da decisdo, e poderia estar subentendida ou
pressuposta — como premissa oculta — no percurso argumentativo desenvolvido pelo juiz,
0 que, evidentemente, dificulta sua identificag&o.

Marshall (2016), por sua vez, expande a dicotomia explicito/implicito para
acomodar uma terceira possibilidade: afirma que a ratio decidendi pode estar (1)
explicitamente reconhecida como tal na decisao; (2) explicita, mas ndo reconhecida como
tal na decisdo; e (3) implicita na decisdo. E, na medida em que esse processo de

reconhecimento pode ser operado tanto pelo juiz do caso originario como pelo juiz do

% Expoente dessa Gltima posicdo é Tucci (2013), para quem “a ratio decidendi nio é pontuada ou
individuada pelo 6rgéo que profere a decisdo. Cabe aos juizes, em momento posterior, a0 examinarem-na
como precedente, extrair a ‘norma legal’ (abstraindo-a do caso) que poderd ou ndo incidir na situacdo
concreta” (p. 123)
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novo caso, 0 autor admite seis possiveis defini¢cBes para o conceito de ratio decidendi (p.
506-507).

Outro debate concerne a ratio como elemento “necessario” ou “suficiente” para a
decisdo. A defini¢do de Rupert Cross, ja referida, retoma a perspectiva de Wambaugh,
segundo a qual a ratio seria uma condicdo sem a qual ndo haveria a decisdo; essa nogéo
de “necessidade”, particularmente pelo risco de associacéo a ideia de “causalidade”, foi
problematizada por Brian Simpson e, posteriormente, por Neil MacCormick, que a
substituiram pela nocao de “suficiéncia”.

E nessa perspectiva que MacCormick (2008) define ratio decidendi como “uma
justificacao formal explicita ou implicitamente formulada por um juiz, e suficiente para
decidir uma questdo juridica suscitada pelos argumentos das partes, questdo sobre a qual
uma resolucdo era necessaria para a justificacdo da decisdo no caso” (p. 203, grifos meus).
O autor admite, porém, que, a partir de sua defini¢do de ratio decidendi como justificacdo
“suficiente”, uma decisdo pode conter varias rationes decidendi:

numa Corte de ApelacBes, com Varios juizes, pode haver vérias
rationes, e se 0s juizes produzem votos concorrentes ou
dissidentes, diferentes juizes podem tomar diferentes linhas
mesmo que em favor da mesma decisdo concreta entre as partes
do caso. Em alguns casos, muitos juizes podem convergir numa
opinido majoritdria comum. Em outros, pode ser possivel
construir uma Unica solu¢do composta, enquanto produto légico
das muitas rationes dos juizes. Em outros, ainda, nao havera uma

ratio comum de um caso julgado por um tribunal colegiado. (p.
203)

A questdo introduz o problema de multiplas razGes de decidir. Segundo Marinoni
(2013), a existéncia de mais de uma ratio decidendi € motivo de debate nos paises de
common law: “se um julgado pode se fundar em varias rationes, o juiz pode definir
inimeras regras que, a partir dai, terdo de ser respeitadas pela magistratura e consideradas
pelas partes e advogados” (p. 198). Na tentativa de limitar esse poder criativo do juiz, a
tradicdo parece admitir duas rationes apenas quando “cada uma € considerada necessaria
ou suficiente para se chegar a solucdo do caso [pois] ndo se pensa em duas rationes
quando ha decisdes contrapostas” (p. 199).

No entanto, Marinoni (2013) também afirma que “[n]o sistema brasileiro, em que
a forca dos precedentes nada deve a resolucdo dos casos, torna-se natural conferir forca
de ratio decidendi as razdes suficientes a solucdo de questdes que ndo se ligam

necessariamente a solugdo que ¢ dada ao caso” (p. 202). O autor reconhece, pois, que
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pode haver tantas rationes decidendi quantas forem as questdes (preliminares ou de
mérito) abordadas em uma decisao.
Também essa € a posicado de Macedo (2014), que afirma que

N&do ha razdo, no sistema juridico brasileiro, para impedir a
formacdo de mais de uma ratio decidendi em um mesmo
processo, visto que a cumulacdo de acles é tema amplamente
estudado e compreendido no ordenamento patrio. Negar essa
possibilidade, encartada na legislacdo processual pétria, €
descartar todo o trabalho dos juizes, sem qualquer razédo
plausivel, eliminando as vantagens do stare decisis quanto a

parte da decisdo que ndo for eleita como formadora de norma
pelo juiz subsequente (p. 313)

A existéncia de mais de uma ratio decidendi expande o problema para o conceito
de obiter dictum, ou “argumento de passagem”, a que se chega por exclusdo. O par
reproduziria, em larga medida, as oposicdes antitéticas entre o principal e o acessorio, 0
necessario e o contingente, o essencial e o incidental. No sistema de common law,
segundo Marinoni (2013), trata-se da separacdo “do que realmente da significado a
decisdo daquilo que nao Ihe diz respeito ou ndo lhe é essencial” (p. 193).

A separacao, porém, é problematica.

Segundo Neil Duxbury, citado por Marinoni, “as passagens que sdo obiter dicta
se apresentam de diversas formas, como as que ndo sdo necessarias ao resultado, as que
ndo sdo conectadas com os fatos do caso ou as que sdo dirigidas a um ponto que nenhuma
das partes buscou arguir” (p. 194). Para MacCormick (2008), argumentos
principioldgicos e consequencialistas, porque nunca suficientes para uma decisdo,
também constituiriam obiter dicta (p. 203).

Marinoni (2013) também refere a distingdo entre “questdes dependentes” e
“questdes independentes” proposta por Rupert Cross, 0 que conduziria a ideia de um
continuum mais do que a de oposicao binéria entre ratio decidendi e obiter dicta.

Para Bustamante (2007), a disting&o entre ratio decidendi e obiter dicta é vestigio
da tradicdo positivista que procurava limitar a autoridade judicial, e estd amparada no
dogma de que ha, em cada decisao, apenas uma ratio decidendi, que teria carater sempre
vinculante. A partir de Svein Eng, o autor recomenda um abrandamento dessa “forma
dicotdmica de pensar o precedente judicial”:

Né&o parece correto que ou uma regra extraida da fundamentacéo
de uma deciséo é uma norma absolutamente vinculante, ou um

mero obiter dictum que ndo possui qualquer autoridade. A tese
de que essas duas alternativas sdo exaustivas ndo encontra
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ressonancia nem na prética juridica e nem na histéria do direito
(p. 225).

A complexidade do conceito de ratio decidendi — e as dificuldades de separa-lo
dos obiter dicta — parece convidar a sua desconsideragdo, pois ndo seria possivel
identificar, em uma decisdo, de forma categorica, a “razdo de decidir”®’: os fundamentos
determinantes estariam envolvidos em uma vagueza conceitual que tornaria inécua
qualquer tentativa de extracdo. Se essas razdes podem ser explicitas ou implicitas, se
podem ser originarias ou derivadas, se podem ser singulares ou plurais, se podem ser
afirmadas prospectiva ou retrospectivamente, se podem estar associadas diretamente ou
ndo a solucdo do caso, se podem ser fixas ou mutéveis, qualquer esforco de separagdo
entre ratio decidendi e obiter dicta estaria fadado ao arbitrio e a discricionariedade.

Essa € a razdo que, segundo MacCormick (2008), leva Julius Stone a se referir a
ratio decidendi como uma “categoria de referéncia ilusoria”, ou seja, como uma das
“formas de expressdo que sistematicamente nos enganam porque transmitem uma ilusédo
de estabilidade e certeza juridicas enquanto a realidade juridica estd em processo de
mudancga” (p. 194).

No entanto, esse ceticismo teorico pouco contribui para a satisfacdo do comando
previsto no art. 489, § 1°, V, do CPC:

Art. 489

8 1°. Né&o se considera fundamentada qualquer deciséo judicial,
seja ela interlocutoria, sentenca ou acérdao, que:

V —se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar

que 0 caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
(grifos meus)

Segundo a lei, é preciso identificar os “fundamentos determinantes” de um
precedente para que as decisfes possam se vincular a ele. Sem a definicdo da ratio
decidendi, ndo se consegue “compreender racionalmente o precedente”®®; ndo se
consegue retirar, do precedente, nenhuma norma cogente; nao se consegue fundamentar

a decisdo, que, por isso, seria nula de pleno direito.

97 Segundo Macedo (2014), essa seria a posi¢io de Herman Oliphant, realista norte-americano da primeira
metade do século XX, segundo quem “procurar rationes decidendi é uma empresa fadada ao insucesso,
especialmente porque as razdes da decisdo ndo sdo verdadeiramente expostas e ndo obrigam, por sua
caréncia de formatacdo, a decisdo dos juizes posteriores” (p. 306)

% MARINONI, 2013, p. 185.
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O problema, no entanto, parece ser mais teérico do que pratico. Como salienta
Hart (1994), “ndo ha um método Unico de determinar a regra relativamente a qual um
dado precedente dotado de autoridade funciona como autoridade, e, nada obstante, na
vasta maioria de casos decididos ha muito poucas duvidas” (p. 147-148). Marshall (2016)
vai na mesma diregdo: “advogados experientes, tanto profissionais quanto académicos,
sdo perfeitamente capazes de lidar com todas essas situacdes, e as muitas variantes que
podem surgir, e de implementar um sistema coerente de precedentes”®°.
A questdo é se essa préatica (intuitiva?) de extracdo da ratio decidendi é valida e
pode ser aceita sem reservas. Nas palavras de MacCormick (2008):
Como sempre, a questdo ndo é se devemos ter ou ndo uma teoria
[do precedente]; a questdo é apenas se devemos ter uma teoria
articulada, bem pensada e, de preferéncia, correta, ou se

podemos ficar contentes com uma teoria implicita, inarticulada
e provavelmente incorreta (p. 194).

Qualquer que seja 0 caso, o problema nos conduz a uma outra questdo: como

extrair, de uma decisao, particularmente de uma decisao plural, a ratio decidendi?

4.3 A extracdo da ratio decidendi

A doutrina parece convergir em torno do fato de que a ratio decidendi ndo se
confunde com o texto do precedente. MacCormick (1987) afirma, por exemplo, que “a
norma do precedente é diferente do texto do precedente, sendo equivocado reduzi-la a
fundamentacéo ou qualquer elemento da decisdo da qual advém — da mesma forma que
ndo se deve reduzir a norma legal ao texto da lei” (p. 165). E também a posicdo de
Marshall (2016), para quem “a forca ou autoridade do precedente ndo pode ser atribuida
a decisdo como tal, mas apenas a alguma descricdo, extraida da decisdo, do que ocorreu
e do que foi decidido™®. E Marinoni (2013) afirma que “o texto da decisdo, seja o
relatério, a fundamentacdo ou o dispositivo, ndo se confunde com a ratio decidendi ou

norma do precedente” (p. 223).

% No original: “Experienced lawyers, both practitioners and academics, are perfectly able to handle all
these situations, and the many variants on them that may arise, and to implement a coherent system of
precedent” (p. 513, traducdo minha)

100 No original: “where any degree of authority is allotted to them the force or authority in question cannot
attach to the decision or precedent as such but only to some description of what has occurred and what has
been decided that is extracted from the decision” (p. 505)
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Se ha convergéncia de que a ratio decidendi é o resultado da interpretacdo do texto
do precedente, ndo ha nenhuma convergéncia sobre como deve ser feita essa
interpretacdo. Macedo (2014) reporta que Karl Llewellyn, a partir de entrevistas com
juizes norte-americanos, teria identificado 64 formas de se extrair uma ratio decidendi de
uma decisédo (p. 308).

O problema é tanto mais complexo quando se considera a perspectiva de decistes
colegiadas. A maior parte dos exemplos analisados em Marshall (2016), MacCormick
(2008) e Marinoni (2013) referem-se, ou a decisGes de juizos singulares, ou a decisfes de
tribunais que operam um modelo deliberativo per curiam. Em ambos os contextos, a
dispersdo é contida.

Silva (2015) observa que, na maior parte das decisfes, também essa € a pratica no
STF: hé pouca divergéncia na maioria dos casos. No entanto, o autor salienta que, nas
grandes decis0es, a realidade é outra: € comum que 0s ministros levem votos prontos para
a sessdo de julgamento, e que se produzam decisbes com elevado nimero de votos
divergentes (p. 210-211).

Coloca-se, entéo, o problema de como extrair a ratio decidendi nessas situagoes.

Marinoni (2013) propde, como estratégia para extracdo da ratio em decisdes
colegiadas, os critérios da abrangéncia da discussdo e da concordancia da maioria:

As razdes ou fundamentos s6 adquirem tal relevancia quando
discutidos por todos os integrantes do colegiado e adotados pela
maioria de seus membros. [...] N&o seria preciso dizer que 0s
fundamentos determinantes tém que ser adotados ou
referendados pela maioria, uma vez que o fundamento acolhido
pela minoria obviamente ndo € capaz de gerar qualquer
precedente ou ratio decidendi. Na verdade, mais do que adotado
pela maioria, o fundamento, para adquirir feicdo de ratio
decidendi, deve ter sido discutido por todos os julgadores, ou

melhor, deve ter sido explicitamente colocado a discussdo de
todos os membros do colegiado (MARINONI, 2013, p. 236)

Pronunciamentos de passagem, fundamentos que néo tenham sido discutidos por
todos os membros do colegiado, e os que digam respeito a pedido ndo formulado ou a
causa de pedir ndo invocada seriam, na acepcdo de Marinoni, obiter dicta (p. 228)

Para subsidiar sua posicao, Marinoni (2013) cita artigo do anteprojeto de CPC
entdo em tramitacdo no Congresso, em que era sugerida a seguinte redacdo para o atual
art. 927:

83°, O efeito previsto nos incisos 11, 111 e 1V do caput deste artigo
[sistema de precedentes] decorre dos fundamentos
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determinantes do acérddo adotados pela maioria dos membros
do colegiado.

84° N&o possuem o efeito previsto nos incisos Il, Il e IV do
caput deste artigo [ou seja, ndo tém forca vinculante]:

I — os fundamentos, ainda que presentes no acorddo, que néo
forem imprescindiveis para que se alcance o resultado fixado
em seu dispositivo;

Il — os fundamentos, ainda que relevantes e contidos no acérdéo,
que ndo tiverem sido adotados ou referendados pela maioria
dos membros do érgéo julgador. (p. 183, grifos meus)

Embora esses dispositivos ndo tenham sido recepcionados pelo legislador, que
adotou outra redacdo para o art. 927, parece clara a exigéncia de um critério qualitativo
(imprescindibilidade) e quantitativo (maioria) para a configuracdo da ratio decidendi.

Também Mello e Barroso (2016) referem critérios qualitativos (necessidade ou
adequacdo) e quantitativo (maioria):

Em tribunais em que a defini¢do da decisdo se da pela votacdo
em série é preciso identificar qual foi a posi¢do adotada pela
maioria dos julgadores sobre tais aspectos [0s fatos relevantes, a
questdo juridica posta em juizo, os fundamentos da decisdo, a
solugdo determinada pela corte]. Com base nestas
consideracOes, afirma-se que a ratio decidendi de uma deciséo
corresponde a uma descricdo do entendimento adotado pela
corte como a premissa necessaria ou adequada para decidir

0 caso concreto, a luz das razdes invocadas pela maioria. (p.
22, grifos meus)

No entanto, essa perspectiva impde um problema para as chamadas “decisoes
plurais”. Marinoni (2015) afirma que “quando nenhum dos fundamentos ¢ sustentado pela
maioria do colegiado, simplesmente ndo ha ratio decidendi ou precedente”.

Trata-se de posic¢éo radical, mas Marinoni ndo esta sozinho. Tucci (2004) afirma
que “[qJuando a fundagdo divergente [no caso de votos convergentes no dispositivo e
divergentes na motivacao] descortina-se incompativel, tem-se uma decisdo despida de
discoverable ratio, e, portanto, ndo vinculante no que concerne a solucédo dada ao caso”
(p. 178, grifos do autor). Esta também ¢ a posi¢ao de James Louis Montrose: “em uma
corte de cinco juizes, ‘ndo ha ratio decidendi da corte a ndo ser que trés juizes pronunciem
a mesma ratio decidendi”’*’t; e de Margaret Kniffin, para quem “as decisdes da Suprema
Corte em que 0s juizes concordam com um Unico resultado por diferentes razdes tém

reduzido valor como precedente”%,

101 Citado por Bustamante (2007), p. 237.
102 Citada por Marinoni (2013), p. 200.
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Seguida a risca, essa orientacdo esvaziaria de autoridade o resultado do
julgamento das ADCs 43, 44 e 54, que, como vimos, ndo possui henhum argumento que
tenha sido adotado e referendado pela maioria.

O argumento que mais se aproxima dessa condigdo — o de que a execugédo da pena
antes do transito em julgado ofende a vontade do legislador — foi adotado por 5 dos 6
ministros que votaram pela constitucionalidade estrita do art. 283 do CPP. Embora se
possa inferir que Ricardo Lewandowski, 0 Unico ministro do lado vencedor que se calou
sobre o tema, subscrevesse essa posi¢cdo, o argumento ndo foi por ele discutido, assim
como ndo o foi por nenhum dos cinco ministros vencidos, a exce¢do de Luiz Fux que
menciona, mas de passagem, que “a voluntas legislatoris, além de insondavel, revela-se
in6cua para a interpretagao do texto” (p. 231).

De qualquer forma, ainda que o argumento da interpretacdo auténtica pudesse ser
adjudicado, como implicito, ao voto de Ricardo Lewandowski, seria temerario afirmar
que a declaracdo de constitucionalidade do art. 283 do CPP se deu para respeitar a vontade
do legislador. Nos votos de Marco Aurélio e Celso de Mello, o argumento possui carater
periférico. E mesmo entre 0s ministros que o mobilizaram com alguma profundidade, o
argumento jamais ocupou uma posi¢éo central na argumentacéo, que sempre contou com
outras multiplas razdes, igualmente ou mais elaboradas.

Parece pouco razoavel, portanto, propor a “vontade do legislador” como Unica
ratio decidendi das ADCs 43, 44 e 54.

Tampouco 0s outros argumentos mais repertoriados satisfazem as condigdes
propostas. O tema da interpretacdo do art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal, embora
discutido em 8 votos, dividiu os ministros: 4 afirmaram a univocidade do dispositivo,
contra 4 que afirmaram sua plurivocidade. O tema do direito comparado foi objeto de
analise por 7 ministros, que também divergiram radicalmente: 4 apontaram sua
improcedéncia, contra 4 que afirmaram sua pertinéncia. O tema do estatuto juridico da
culpa foi discutido por 6 ministros, metade dos quais defendeu que se restringiria a
instrucdo criminal, contra metade que sustentou que a definicdo da culpa dependeria de
matéria de direito a ser discutida em instancias superiores. O tema da direcdo da
interpretacdo constitucional também foi objeto de analise de 6 ministros, e opds
garantistas (3) a consequencialistas (3). Nenhum outro tema foi discutido pela maioria

dos ministros.
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Dada a diversidade de argumentos e de posicionamentos, e a auséncia de um
denominador juridico comum que possa ser utilizado como ponto de convergéncia da
deciséo, parece evidente que a ratio decidendi, no caso, ndo pode ser determinada, pelo
menos ndo a partir dos critérios que foram elencados, o que nos remete ao problema da

eficécia da deciséo.

4.4 Da eficacia das decisdes com ratio decidendi indeterminada

Como salientado, é posicdo de parte importante da doutrina que “quando nenhum
dos fundamentos é sustentado pela maioria do colegiado, simplesmente ndo ha ratio
decidendi ou precedente”1%,

Esta, alias, parece ser também a posi¢cdo de Edson Fachin em relacdo a decisdo
tomada no @mbito do HC 84.078:

No entanto, apesar do debate intenso que fundou a decisdo do
HC 84.078/MG e da alteracdo do texto legal que lhe seguiu —
que, a rigor, pouco difere do art. 105 da LEP-, a questdo néo
parece ter sido decidida com a forga — e a resignacéo — que
natural ou impositivamente decorre de um efetivo
precedente (p. 68, grifos meus)

E esta a posicdo do Partido Ecoldgico Nacional, requerente na ADC 43, em
relacdo a decisdo do HC 126.292. Nas palavras do relator, Marco Aurélio:

[O requerente] destaca que a decisdo proferida no referido

habeas corpus néo possui efeito vinculante nem firma regra

geral quanto ao tema, mas vem repercutindo no sistema

judicial brasileiro. Salienta a surpresa causada pelo precedente,

considerada a caréncia de prévio debate com entidades e

profissionais atuantes na esfera do Direito criminal (p. 7-8,
grifos meus).

Embora Fachin associe a efetividade de um precedente a “forga” da argumentacao
e a “resignacdo” dos vencidos, e 0 PEN parega advogar que precedentes emergem de
“prévio debate” com a comunidade juridica, parece ser convergente, entre 0s ministros, a
posicdo de que as decisdes anteriores tomadas pelo STF — incluidos os HCs — tinham,
sim, forca de precedente:

Marco Aurélio: “na esteira do precedente firmado no habeas
corpus n° 126.292” (p. 10);

103 MARINONI, 2015.
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Alexandre de Moraes: “tal como dimensionada por esta
Suprema Corte no citado precedente (HC 84078/MG)” (p. 158)
Luiz Fux: procedeu-se a um overruling dos precedentes relativos
a matéria da presuncdo de inocéncia (p. 232);

Etc.

Na pratica, parece haver, portanto, pouca davida de que as decisdes anteriores do
STF sobre o tema, embora plurais, constituiram “precedentes”. A atribuicdo subscreve a
tese de que autoridade dos julgados néo seria resultado de sua recorréncia ou do seu
reconhecimento por juizos posteriores, mas adviria da prépria lei, que determina que as
decisbes do STF devem ser observadas por juizes e tribunais (art. 927, CPC). O caréater
paradigmatico das decisdes ndo derivaria do percurso argumentativo, da justificacdo, da
correcdo, da razoabilidade, ou de qualquer outro critério discursivo ou de controle de
racionalidade, mas sobreviria como consequéncia da dimensao institucional e autoritativa
do direito. Os precedentes — pelo menos no senso comum juridico brasileiro, e contra boa
parte da doutrina sobre os precedentes — ja nasceriam precedentes, e independeriam da
identificacdo dos fundamentos determinantes da decisao.
Esta parece ser, em certa medida, a posi¢cdo de Macedo (2014), que dissocia a
formacéo do precedente da construcéo da ratio decidendi:
Para a formacdo do precedente com potencialidade normativa
basta a decisdo judicial estavel e publicada, ja para a construgdo
da ratio decidendi € indispenséavel a interpretacdo da decisao
pelos juizes subsequentes, requerendo um minimo de

uniformidade e clareza na fundamenta¢do. (MACEDO, 2014, p.
2)

O autor faz referéncia a Neil Duxbury, que afirma que mesmo decisdes plurais
constituiriam precedente obrigatdrio, ainda que ndo se pudesse retirar delas nenhuma

norma juridica:

Outra hipétese de precedentes sem ratio se da nos casos de
julgamento colegiado, quando a decisdo alcancada se da em
determinado sentido, por maioria ou unanimidade, mas, ainda
assim, inexiste um fundamento predominante. E dizer, embora
0s juizes alcancem o mesmo resultado, as raz8es determinantes
para isso sdo diferentes, o que acaba por eliminar a possibilidade
de construcdo de uma norma a partir deste tipo de decis&o.
Assim, mesmo obrigatdrio o precedente, quando a deciséo for
tomada sem um consenso minimo quanto as suas razoes, ndo se
forma a sua norma, ja que é impossivel coligi-la de forma néo
arbitréria (p. 11).

Sob este angulo, o resultado das ADCs constituiria um precedente de observancia

obrigatdria por todos os tribunais inferiores, que ndo poderiam, pois, proceder ao inicio
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da execucdo da pena pendente de recurso especial ou extraordinario. O precedente poderia
ser associado a propria ementa do acordéo, que, de forma sintética, enuncia a tese juridica
(é constitucional o artigo 283 do CPP) e seu fundamento juridico (o art. 5°, LVII, da
Constituicao Federal):
Surge constitucional o artigo 283 do Cédigo de Processo Penal,
a condicionar o inicio do cumprimento da pena ao transito em
julgado da sentenca penal condenatéria, considerado o alcance
da garantia versada no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo
Federal, no que direciona a apurar para, selada a culpa em
virtude de titulo precluso na via da recorribilidade, prender, em

execugdo da sancdo, a qual ndo admite forma provisoria.
(BRASIL, 2020, p. 2)

O problema com esse enunciado — o art. 283 do CPP € constitucional porque esta
conforme ao art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal — é que se perde exatamente o ponto
da discussao e eixo em torno do qual se desenrola boa parte da argumentacdo: o alcance
da garantia da presuncdo da inocéncia. No contexto da decisdo, o art. 5°, LVII, da
Constituicdo Federal ndo constitui uma razo necessaria ou suficiente — em uma palavra:
uma ratio decidendi — para justificar essa decisdo exatamente porque sdo muitas as
interpretacfes propostas para o principio. O fundamento juridico ndo guarda, pois, uma
relacdo de necessidade logica ou de suficiéncia argumentativa com a tese juridica
declarada na conclus&o'®.

A questdo que emerge, portanto, € qual parte dessa decisdo — que ndo teria, pois,
uma ratio decidendi determinada — tem efeito vinculante.

Para Mello ¢ Barroso (2016), “o teor vinculante do precedente correspondera a
tese firmada no julgamento”, que “ndo se confunde com os fundamentos da decisao” (p.
46). Os autores sustentam que, segundo o art. 988, do CPC, apenas “a aplicagao indevida
da tese juridica” ensejaria reclamagio’®. O instituto da reclamacgdo delimitaria, pois, a

eficacia do efeito vinculante do precedente: onde ndo cabe reclamacéo, ndo ha precedente.

104 Este, alis, o problema comum as ementas dos acérdaos, normalmente utilizadas como referéncia para
os julgados. A ementa do acérddo referente ao HC 84.078, por exemplo, traz apenas alguns dos
fundamentos apresentados pelo relator no corpo de seu voto e ignora todos os demais argumentos, mesmo
os favoraveis, desenvolvidos pelos demais membros da Corte; a ementa do HC 126.292 é ainda mais vaga:
além da denegacdo da ordem, traz apenas a tese juridica fixada (a possibilidade de execucdo antecipada da
pena), sem nenhuma fundamentacéo.

105 Art. 988. Cabera reclamagcéo da parte interessada ou do Ministério Publico para:

Il — garantir a observancia de enunciado de simula vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal Federal
em controle concentrado de constitucionalidade;

§ 4° As hipoteses dos incisos Il e IV compreendem a aplicagdo indevida da tese juridica e sua ndo
aplicag8o aos casos que a ela correspondam.
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Esta posicéo é criticada por Streck, Raatz e Morbach (2019), que denunciam que
o conceito de precedente como “tese juridica”, bem como sua separacdo dos fundamentos
da decisdo, ndo encontra raizes na tradicdo da common law e de toda a investigacao
doutrinéria que em torno dela se constituiu. Tratar-se-ia, segundo os autores, de “falsos
precedentes”, e sintoma do grau de incipiéncia e do “abismo entre as consideracgoes
tedricas a respeito do tema e sua incorporacao na pratica judicial brasileira” (p. 319).

A maior parte dos autores compulsados parece se alinhar a essa visdo. Para
MacCormick, por exemplo: “é nas razdes que os juizes d&o para justificar as suas decisdes
que devem ser buscados os precedentes”%; segundo Bernal Pulido: “E na motivagéo ou
fundamentacdo das sentencas judiciais que as regras jurisprudenciais devem ser
encontradas™?’; e Cléve afirma que “[o0] efeito vinculante das decisdes judiciais — mesmo
quando previsto no seu grau mais elevado, por forga de uma norma juridica do sistema —
se estende para além da parte dispositiva, alcangando também a fundamentacdo da
sentenca”%.

Também parece ser esta a tese que prevalece na maior parte dos tribunais
constitucionais:

Em muitas das cortes constitucionais que prolatam decisbes
vinculantes em matéria constitucional, as decisdes possuem
efeito vinculante ndo apenas na parte dispositiva, mas também
na sua fundamentagdo. Isso acontece inclusive no direito

comunitario europeu, quanto as decisGes da Corte Europeia de
Direitos Humanos. (BUSTAMANTE, 2007, p. 223)

E o proprio ministro Edson Fachin, em seu voto no acordao, afirma que

A partir das razdes de decidir dos precedentes citados pela
Corte Interamericana, é possivel depreender que é a luz da rica
jurisprudéncia da Corte Europeia que o alcance da presuncéo de
inocéncia é delimitado (p. 81, grifos meus).

No entanto, Marinoni (2013) reporta que, no direito brasileiro, discute-se ainda se
a eficicia vinculante é restrita a parte dispositiva ou se alcangca também 0s motivos
determinantes da decisdo. O autor analisa o caso do controle concentrado de
constitucionalidade, especificamente a Reclamacdo 1.987, em que o ministro Gilmar

Mendes, a partir do direito alemao, desenvolve o conceito de “eficacia transcendente da

108 Citado por Bustamante (2007), p. 236.
107 Citado por Bustamante (2007), p. 236.
108 Citado por Bustamante (2007), p. 239.
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99, ¢

motivacao”: “se a norma constitucional X foi considerada inconstitucional em virtude das
razbes Y, a norma constitucional Z, porém substancialmente idéntica a X, exige a
aplicacdo das razdes Y” (p. 221)®.

Marinoni (2013) subscreve esta posicao, na medida em que afirma que a deciséo
de (in)constitucionalidade apenas constituira precedente, no sentido de regra judicial que
outorga estabilidade a ordem juridica e seguranca juridica aos cidaddos, quando
considerada a partir da sua ratio decidendi:

Para que norma similar possa ser abrangida por precedente
oriundo de decisdo de inconstitucionalidade, é preciso
identificar a sua ratio decidendi ou, o que é o mesmo, atribuir
eficacia vinculante aos seus motivos determinantes. Se nao for
assim, em caso de decisdo de inconstitucionalidade ndo havera
sequer razdo para falar em precedente. S6 ha sentido pensar em
ratio decidendi ou precedente obrigatorio quando se almeja
abarcar casos similares. Dai porque o verdadeiro valor do
precedente — seja qual for ele — ndo esta na parte dispositiva
da decisdo, mas na esséncia das razdes apresentadas para
justifica-la (p. 212, grifos meus).

Sem ratio decidendi, simplesmente ndo ha precedente: ha simula, ha enunciado

interpretativo, ha jurisprudéncia uniforme, que pertencem a outro quadro tedrico.

Para dar concretude ao principio de que casos semelhantes
devem ser decididos da mesma maneira, é necessario atribuir
eficacia vinculante aos motivos determinantes da deciséo,
isolando-se, em outras palavras, a sua ratio decidendi. Da coisa
julgada erga omnes a eficécia vinculante da fundamentacéo, eis
a realidade que se impde diante da imprescindibilidade de
preservar e proteger a igualdade diante da jurisdicdo e a forca
normativa da Constituicao” (MARINONI, 2013, p. 227)

Admitida, porém, essa hipdtese, 0 que resta é aporia: nos termos do art. 927, 1, do
CPC, que atribui estatuto de precedente vinculante as decisdes do STF em controle
concentrado de constitucionalidade, a decisdo das ADCs é um precedente; no entanto,

nos termos do art. 489, § 1°, 1V, do CPC, que obriga a identificacdo dos fundamentos

109 Na Reclamacio, ajuizada pelo Governador de Sdo Paulo e julgada em 2003, o reclamante alegou
desrespeito aos fundamentos que o STF tinha adotado para pronunciar a inconstitucionalidade de instrucdo
normativa do TST 11/1997 (ADI 1.662). No julgamento do caso, o plenario se dividiu (5 a 4), mas saiu
vitoriosa a tese de que, além do dispositivo, 0s motivos determinantes da decisdo de inconstitucionalidade
tém forga obrigatdria. Segundo Mello e Barroso (2016), esse entendimento teria sido revisto no julgamento
da Reclamagdo 4.219. Embora o julgamento ndo tenha chegado ao fim, dada a perda de objeto por morte
do reclamante, foram proferidos cinco votos (contra quatro) que “sinalizar[iam] a inclinagdo da Corte no
sentido de abandonar o entendimento originalmente afirmado na Reclamagdo 1.987” (p. 30)
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determinantes para se invocar um precedente, a mesma decisdao ndo pode ser usada como
precedente, porque ndo ha, no caso, fundamentos determinantes convergentes.

O corolério dessa insuficiéncia serd, evidentemente, a esterilidade da decisao.
Embora eficaz como precedente vertical, dada sua forca normativa e a estrutura
hierarquica de administracdo da Justica, a sentenca tende a conservar a mesma fragilidade
persuasiva e a provocar a mesma irresignacao que Edson Fachin associa ao HC 84.078.
Seu papel como precedente horizontal — ou seja, como fonte de uma norma
universalizavel que pudesse ser apropriada em outras decisGes do proprio STF — sera
muito limitado, como de resto o foram todas as inflexdes jurisprudenciais do Tribunal
relativas ao mesmo tema, derivadas de decisdes, como esta, caracterizadas por intensa
dispersdo argumentativa.

A deciséo, enfim, ndo resolve a questéo.

4.5 A guisa de solucio

A dispersdo dos votos parece ser encarada na doutrina, principalmente, como
problema institucional, derivado da estrutura decisoria dos tribunais, mais do que da
cultura juridica e da prépria natureza do direito. As solugdes compulsadas quase sempre
se voltam para um redesenho do processo deliberativo das cortes superiores.

Mazzola e Vale (2021), que fazem um recenseamento das praticas adotadas pelos
tribunais de Justica dos varios estados da Federagdo, observam que os TJs vém adotando
sistemas de solugdo de divergéncias quantitativas, relativas a discrepancias no célculo do
guantum indenizatdrio, e qualitativas, relativas a desacordos no provimento. No primeiro
caso, 0s autores citam os métodos da média aritmética e da continéncia; no segundo, 0s
métodos da supervotacéo, da opgao coata e da exclusdo*'®. Os autores reportam, porém,
que ndo ha mecanismos para a solucdo de divergéncias de fundamentos.

Também o Superior Tribunal de Justica tem procurado enfrentar a questdo. O STJ

alterou seu regimento interno para estabelecer, em algumas hipdteses, a necessidade de

110 MAZZOLA, VALE, 2021. Os autores definem o método da média aritmética como a média aritmética
simples do quantum indenizatdrio proposto pelos magistrados; 0 método da continéncia disp8e que 0s votos
devem ser alocados em ordem decrescente de valores, de modo a se verificar qual deles obtém a maioria
primeiro; o método da supervotacdo prevé a ampliagdo do colegiado, com a convocacdo de outros
magistrados; o sistema da opgdo coata prevé que os partidarios das correntes minoritarias deverdo aderir a
uma das posi¢des majoritarias; e o método da exclusdo consiste em fazer votagBes sucessivas, até que
subsista apenas uma posi¢do majoritaria.
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se fixarem “os fundamentos relevantes da questdo juridica discutida”. Por meio da
Emenda Regimental n° 24, o Tribunal passou a prever “etapas diferentes de deliberagao”,
mas ndo detalhou de que forma as decisdes plurais poderiam ser uniformizadast**.
Marinoni (2015) sugere uma especializacdo das cortes superiores: a Corte
Suprema seria responsavel por definir o sentido do direito, ao passo que as cortes de
correcdo julgariam casos concretos em esfera recursal. Dessa especializacdo resultaria a
distingéo entre precedente (exclusivo da Corte Suprema) e decisao de recurso (sem efeito
vinculante), ja que as cortes de correcdo ndo se importariam com os fundamentos, mas

apenas com a conclusao do julgamento. Na Corte Suprema, por outro lado,

os fundamentos objeto da decisdo devem ser delimitados no
inicio do julgamento ndo s6 para que todos 0s juizes
efetivamente dialoguem, mas para que discusses impertinentes,
ditas obiter dicta, ndo ocorram. Se o desempenho da funcédo da
Corte depende da proclamacdo do fundamento, é preciso que
todos os membros do colegiado discutam os fundamentos e que
seja proclamado ndo apenas o resultado do julgamento, mas
também a ratio decidendi e os eventuais fundamentos
concorrente e dissidente (MARINONI, 2015).

Marinoni (2015) também sugere que os votos deixem de ser escritos antes das

sessOes de julgamento:

O relator deve propor um projeto de julgamento e convidar a
discussdo e ndo proferir uma decisdo prematuramente
justificada, que sé pode convidar a adesdo. Na verdade, ndo ha
qualquer racionalidade em decidir antes de deliberar nem, muito
menos, em justificar por escrito antes de decidir. E muito
importante perceber a distingdo entre decisdo colegiada e
ajuntamento de decis6es individuais dos membros do colegiado.
(MARINONI, 2015)

Macedo (2014), por sua vez, sugere a técnica de capitulacdo das decisdes, na linha

proposta por Candido Rangel Dinamarco, que retira o conceito do direito processual

11 Art. 104-A. Os acorddos proferidos em julgamento de incidente de assuncio de competéncia e de
recursos especiais repetitivos deverdo, nos termos do § 3° do art. 1.038, c/c art. 984, § 2°, do Codigo de
Processo Civil, conter:

I — os fundamentos relevantes da questdo juridica discutida, favoraveis ou contrarios, entendidos esses como
a conclusdo dos argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, respectivamente, confirmar ou
infirmar a conclusdo adotada pelo 6rgéo julgador;

Il —a defini¢do dos fundamentos determinantes do julgado;

111 — a tese juridica firmada pelo 6rgdo julgador, em destaque;

IV — a solugdo dada ao caso concreto pelo 6rgdo julgador.

§ 1° Para definicdo dos fundamentos determinantes do julgado, o processo podera ter etapas diferentes de
deliberagdo, caso o 6rgdo julgador, mesmo com votos convergentes, tenha adotado fundamentos diversos
para a solucéo da causa.
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italiano®?. Tratar-se-ia da decomposicio da sentenca em partes (teis, dotadas de
autonomia, principalmente quando existe cumulacéo de a¢cdes materiais, “ensejando que
a justificacdo da decisdo de cada um dos respectivos capitulos assuma ratio decidendi
distinta” (p. 314).

Vale (2015) propde um decalogo para tribunais constitucionais que prevé, entre
outros, o compromisso com a unidade institucional (“manifestacdo institucional una e
univoca” 113), com a colegialidade (corpo decisério unitario e despersonalizado'*), com
a cooperagio (“debate cooperativo e nio uma disputa adversarial”*®), com a integridade
dos resultados (fundamentacdo “integra” da decisdo, composta de um Unico corpo
argumentativo consistente e justificado'®) e com a inclusividade e diversidade das razoes
(“ndo apenas as razdes das partes processuais”!’).

O modelo de decisdo per curiam, adotado pela Suprema Corte dos Estados Unidos
a partir de 1801, também é frequentemente citado como alternativa contra a dispersao dos
fundamentos. O modelo privilegia a construcdo colegiada de uma Unica decisdo (a
chamada “opinion of the Court”), cuja redacao ¢ incumbida ao presidente do Tribunal (o
“Chief Justice”), que consolida a posi¢ao do colegiado de juizes, falando por todos em

uma s6 voz (“speak in one voice”). No entanto, e embora tenha conquistado adesdes

112 Marinoni (2015) também salienta que o proprio art. 939, do CPC, parece prestigiar a sistematica de
votacdo questdo por questdo, na medida em que estabelece a necessidade de pronunciamento dos
julgadores, em separado, sobre questdes preliminares e de mérito.

113 «As deliberagGes devem ter como objetivo a produgdo de manifestacdo institucional una e inequivoca,
fazendo com que o drgao colegiado do tribunal se dirija ao piblico externo como uma Unica e univoca voz
institucional” (p. 389)

114 «As deliberagbes devem fomentar o colegiado como um corpo decisério unitario que impede o
desenvolvimento do individualismo e, com isso, contribui a despersonalizacdo dos magistrados e a
impessoalidade do 6rgéo judicial” (p. 389)

115 «As deliberacdes devem se qualificar como um debate cooperativo e ndo uma disputa adversarial, no
qual os participantes se compreendem ndo como oponentes, mas como partes de um grupo integrado que
compartilha o0 mesmo objetivo de buscar solugdes fundamentadas para as questdes discutidas” (p. 389)

116 «“As deliberagOes devem estar constantemente preocupadas com a integridade de seus resultados, o que
pressupfe uma fundamentacdo integra para a decisdo, a qual deve ser composta de um Unico corpo
argumentativo internamente consistente e baseado em premissas coerentes e racionalmente justificadas” (p.
389)

17 «As deliberagbes devem ser inclusivas, incorporando no apenas as razdes das partes processuais, mas
também aquelas provindas de diversos setores sociais interessados ou afetados direta ou indiretamente pela
decisdo” (p. 389)
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internacionais recentes, como a do proprio Reino Unido!8, a técnica € criticada por
envolver déficit de publicidade do processo decisorio e por omitir ou mascarar
divergéncias que podem vir a ter importancia no processo de superagdo de precedentes.

Percebe-se, pelos exemplos referidos, que a solucdo para a dispersdo de
fundamentos se situa sempre no futuro, tem caréater prescritivo-normativo e envolve, em
algum grau, uma reorganizacdo, em nivel institucional, das praticas deliberativas dos
tribunais. Sao solucBes que afirmam um “dever-ser” e que pressupdem, em certa medida,
a possibilidade de se alcancar alguma homogeneidade no resultado do processo decisorio
por meio da regulagdo das préaticas de decisdo. Reconhecem, enfim, que as razdes de
decidir deveriam ser construidas de forma compartilhada, em uma interacdo efetiva, de
forma que o resultado refletisse, ndo a opinido pessoal de cada juiz, mas a sintese das
convergéncias e das divergéncias, com a indicacdo clara do fundamento prevalente para
a decisdo, a ser adotado como parametro para decisdes futuras, vinculadas a posigdo
institucional da Corte, pelo menos até que se verificassem as condi¢des para a superacao
— sempre colegiada — do precedente.

Para os autores, o individualismo dos juizes, a auséncia do didlogo e a falta de
uniformidade de critérios e de convergéncia em relagdo aos fundamentos determinantes
sdo fatores superaveis por uma reorganizagdo da pratica institucional. Enquanto ela ndo
for empreendida, permanecera 0 impasse quanto a existéncia (ou ndo) de um precedente
de observéancia obrigatdria e as formas de extracdo da ratio decidendi de decisdes plurais.

O problema é que n&o existe, pelo menos ndo no curto prazo, nenhuma perspectiva
de que haja alguma alteracdo substantiva no processo deliberativo do STF. Como ja
salientado, os proprios ministros do Supremo valorizam o dissenso, a pluralidade e a
independéncia, que consideram tracos intrinsecos ao regime democratico.

Diante desse quadro, restam, aos jurisdicionados, duas alternativas: a primeira,
renunciar a busca por uma racionalidade argumentativa institucional (supraindividual)
nas decisdes plurais e aceitar que, nesses casos, estamos diante de uma versdo brasileira
de “precedente”, que se restringe ao dispositivo, que tem eficacia porque autoritativo (e

ndo porque persuasivo), e que se confunde com a ideia de simula vinculante, na medida

118 Segundo Vale (2014), o modelo de decisdo seriatim corresponde a tradicio dos 6rgéos judiciais
colegiados do Common Law, como 0 King’s Bench. O costume de proferir e publicar decisdes na forma de
seriatim opinions foi incorporado pela House of Lords, mas esse modelo sofreu algumas modificacbes em
2009, com a cria¢do da Supreme Court of the United Kingdom, que adotou uma prética de apresentagao
institucional do resultado de suas deliberacGes mais proxima dos modelos per curiam.
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em que declara a norma, sem que seja necessaria a referéncia a sua fundamentacéo; a
segunda alternativa consistiria em admitir uma doutrina atenuada do precedente, no
sentido dworkiniano, para reconhecer no precedente apenas o primeiro capitulo do
“romance em cadeia”, que sera reinterpretado e modificado a cada nova leitura pelos
juizes obrigados a identificar, no caso, seus fundamentos determinantes, para que possa
utiliza-los em suas novas decisoes.

As duas estratégias sdo problematicas e definem os polos extremos dessa
discussdo: de um lado, a concepgdo de ratio decidendi como tese juridica fixa e
determinada, dotada de vigéncia fatica, que vincula, mas ndo convence, a jurisdicdo; de
outro, a concepc¢do de ratio decidendi como um significante aberto a tantos significados
quantos ali possam ser atribuidos pelos intérpretes do caso que, em busca de uma
aceitabilidade racional, poderdo manipula-lo em inimeras (e nem sempre convergentes)
direces, frustrando a prdpria raz&o de ser de um sistema de precedentes: a estabilidade e
a economia de esforcos.

O dilema sugere que talvez seja precipitada a adogdo, pelo sistema juridico
brasileiro, de um regime de precedentes. Embora decisbes plurais — como a que
caracteriza a discusséo da presuncao da inocéncia — possam ser raras e iluminem pouco,
elas permitem perceber a escuriddo que ainda envolve a doutrina brasileira de
precedentes.

E evidente que “a consisténcia no decorrer do tempo importa para o direito e
importa para a justica”®; mas é importante reconhecer que, como afirma Schauer (2013),
os livros de l16gica em geral tratam os argumentos derivados de precedentes como falacias,
porque o fato de que alguém tenha chegado a uma conclusdo no passado nao diz nada a
respeito de ser esta agora a conclusdo correta (p. 57).

Se um bom sistema de precedentes, por sua flexibilidade, por seu carater evolutivo
e incremental, ao passo de pequenos ajustes, constitui, efetivamente, o deposito de
“sabedoria do passado”!?, ele constitui também, principalmente quando imperativo, uma
camisa de for¢a, um compromisso com a conservagdo, uma forma de “atuar sem razio,

para a exclusio explicita da razdo e, por fim, em oposi¢io a razio”'%.,

119 MACCORMICK, 2008, p. 208.
120 MACCORMICK, SUMMERS, 2008, p. 1

121 Citacdo de Jeremy Bentham, referida por Schauer (2008). No original: “actuar sin razon, para la
exclusion explicita de la razon y, por ende, en oposicion a la razén” (p. 57)
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Este trabalho ndo pretende e ndo pode pretender resolver essa tensao, que nao
encontra solugio no quadro tedrico aqui utilizado. E o préprio MacCormick (2008) quem
reconhece que “boa parte dos escritos sobre precedentes ndo prestaram suficiente aten¢ao
aos pré-requisitos para uma teoria da justificacdo juridica bem articulada” (p. 192-193).
Mas parece claro que boa parte dos problemas associados a utilizagdo de precedentes
deve-se, em larga medida, a tentativa de recusar, ao direito jurisprudencial, as mesmas
categorias interpretativas que sao asseguradas ao direito legislado.

Parece evidente, por exemplo, que a defini¢do da ratio decidendi serd sempre uma
empresa meta-argumentativa, de natureza eminentemente interpretativa. A definicéo da
ratio se faz pela argumentagdo, e seu controle deve ser feito “mediante um processo de
concretizacado, interpretativo e colaborativo, que ndo pode ser enlagcado por critérios
metodoldgicos a priori~i?,

Marinoni (2013), por exemplo, afirma que “a razdo de decidir certamente nao se
confunde com a fundamentagao, mas nela se encontra” (p. 185). A definicdo reproduz a
metéfora que toma a fundamentacdo da decisdo como o espaco ldgico no qual deve ser
buscada a ratio decidendi. A questdo, porém, é que a ratio decidendi nio esta “contida”
ou “localizada” na decisdo, no sentido de que ¢ dela uma parcela, uma regido logicamente
identificavel e delimitavel. Por esse motivo, jamais podera ser dela “extraida”.

O precedente, como a lei, ¢ um “texto dotado de autoridade que carece de
interpretagdo™'?3, A ratio decidendi, como resultado do processo de interpretacdo do
precedente, sera antes “construida”. Ela sera sempre, e sobretudo, um efeito de sentido.
N&o se pode exigir do precedente um estatuto hermenéutico diferente daquele se atribui
ao préprio texto da lei. Nao se pode exigir da decisdo judicial a objetividade e a
transparéncia que se recusam a lei.

Nesse sentido, serd importante perceber que, a menos que se faca uma adesdo
estrita a interpretacdo literal, I6gica ou gramatical, a ratio decidendi ndo deve ser buscada
apenas na superficie do texto do precedente; a menos que se queira fazer uma
interpretacdo historica, auténtica, a ratio decidendi ndo deve ser buscada apenas no
passado, ou seja, na occasio decisionis, e no percurso argumentativo desenvolvido pelos

ministros para tomar a decisdo; a menos que se queira se restringir a uma interpretacao

122 MACEDO, 2007, p. 315.
123 BUSTAMANTE, 2007, p. 226
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teleoldgica, finalista, consequencialista, ndo se devem buscar apenas as razées de decidir
que poderiam ser apropriadas para casos futuros, de forma a assegurar “coeréncia” — e,
por extensdo, previsibilidade e seguranca — ao ordenamento juridico.

Na&o se trata de afirmar aqui o carater absolutamente polimorfico e anarquico dos
processos de determinacédo da ratio decidendi. Trata-se apenas de reconhecer sua “textura
aberta”, sua “zona de penumbra”, que, segundo Hart, caracterizam todo enunciado
normativo, regra a que a ratio decidendi ndo constitui excecéo.

Diante desse contexto —em que se reconhece o papel construtivo da interpretacéo
— a questdo que permanece, aqui irrespondida e irrespondivel, é se um sistema de
precedentes, ainda ndo suficientemente amadurecido e cuja internalizagdo parece ter
ocorrido de forma muito enviesada, representa efetivamente uma alternativa a ser

comemorada.
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Conclusao

Como ja antecipado na Introducédo, este trabalho termina em aporia. O objetivo
original da pesquisa era encontrar, sob a dispersdo de fundamentos dos votos nas ADCs
43, 44 e 54, alguma regularidade argumentativa subjacente que pudesse funcionar como
ratio decidendi. A proposta era estabelecer, no caso das decisdes plurais, uma solugéo de
compromisso entre o art. 927 do CPC, que institui um sistema de precedentes, e o art.
489, § 1° V, que exige a identificacdo dos fundamentos determinantes da decisdo para
que os precedentes possam ser invocados.

N&o se pdde encontrar, porém, nenhum argumento suficientemente convergente
Oou percurso argumentativo comum que pudesse ser utilizado como fundamento
determinante da decisdo. Foram identificados, sim, inimeros argumentos recorrentes,
mas nenhum que tenha sido subscrito pela maioria dos ministros. E mesmo os argumentos
recorrentes ndo satisfizeram a condicdo de suficiéncia normalmente requerida para a
caracterizacdo da ratio decidendi, que permanece, no caso, indeterminada, a comprometer
o significado da decisdo como precedente, pelo menos como precedente persuasivo, que
se impde por critérios argumentativos, e ndo apenas estritamente autoritativos.

Nesse percurso exploratério, confirmou-se o dado, ja assinalado em trabalhos
anteriores, de que 0s ministros operam por acumulacdo de argumentos a favor de seu
ponto de vista, e registrou-se que quase metade dos argumentos foram mobilizados uma
Gnica vez ou por apenas um ministro. No entanto, observou-se também que essa
proliferacdo de argumentos ndo se da a margem de um esforco de interagdo
argumentativa, que ocorre, porém, de forma assincrona, entre argumentos mobilizados
em diferentes momentos da mesma histéria processual, e implicita, porque nao se
manifesta jamais de forma direta, ja que ndo ha o enfrentamento direto de contrarrazdes.
Os ministros ndo retomaram os argumentos uns dos outros para analisa-los e refuta-los, e
preferiram acrescentar novos argumentos na direcdo contraria, dentro da mesma topica.
Essa pluralidade de argumentos conduziu, por sua vez, a percursos argumentativos muito
variados, e 0s ministros, mesmo do lado vencedor, chegaram a decisdo por caminhos
argumentativos sobretudo individuais, insuscetiveis de produzirem um denominador
juridico comum a decisao.

Essa auséncia de coletivismo, porém, ndo foi interpretada, pelos ministros, como

problema institucional, mas como evidéncia de autoconsisténcia decisoria, e da liberdade



145

e da pluralidade inerentes ao regime democratico, o que prejudica a possibilidade de que
se possa encontrar uma solucdo pelo rearranjo das praticas deliberativas do STF. A
dispersdo de fundamentos instala-se, pois, pelo menos nas decisdes mais polémicas, como
fendmeno inevitavel, e observa-se que a doutrina dos precedentes, da forma como esta
inscrita no CPC, esta pouco aparelhada para lidar com essa pluralidade.

Os conceitos de “precedente” e de “ratio decidendi” parecem pressupor
convergéncia substantiva de fundamentos, referendados pela maioria do colegiado e
suficientes para justificar a decisdo. Quando ndo se observam esses elementos
guantitativo e qualitativo, a decisdo, ainda que possa conservar seu efeito vinculante,
perde parte importante de seu efeito persuasivo. Assim, a decisdo tomada no ambito das
ADCs — que declara a constitucionalidade do art. 283 do CPP e restringe, por extensdo, a
execucao provisoria a prisdo de natureza cautelar — obriga os juizos inferiores, mas o
precedente por ela firmado tem natureza eminentemente hierdrquica, e ndo
argumentativa, o que restringiria, pelo menos em tese, seu alcance junto ao proprio STF,
que ndo estaria por ela obrigado em outros casos analogos.

A auséncia de uma fundamentacao suficientemente convergente evidencia, pois,
que a controveérsia em torno da possibilidade da antecipacdo da execucdo da pena persiste
sujeita a oscilacdes jurisprudenciais. A decisdo nao resolveu a questdo, que permanece
aberta. Ainda que venha a refletir a inexisténcia de um consenso social forte sobre o tema
— que se pode comprovar também pelo nimero de proposic¢des legislativas em tramitagdo
voltadas para regular a matéria —, essa abertura tem repercussées importantes, ndo apenas
para a estabilidade das decisdes, mas para a propria imagem do STF e para a validade do
direito, que passa a ser percebido pela chave da inconstancia e da dependéncia de fatores
de ordem extrajuridica, como a politica de nomeacdo dos ministros da Corte.

N&o pode pertencer a este trabalho a consideragdo desses fatores
socioinstitucionais, diretamente associados ao papel que uma Corte Constitucional deve
desempenhar no regime democratico. Coube apenas assinalar que, qualquer que seja esse
papel, a validade e a legitimidade das decisGes judiciais, no constitucionalismo
contemporaneo, esta diretamente associada a um conjunto, ainda implicito, de regras de
fundamentacdo judicial, unico instrumento disponivel para assegurar objetividade e
impessoalidade as decisdes.

Quero crer que o caso especifico aqui analisado, exatamente pela instabilidade de

seus resultados, demonstra que a mera adogdo de um sistema de precedentes, sem 0
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desenvolvimento de uma teoria correspondente da argumentacdo juridica, é insuficiente
para satisfazer a demanda por uniformidade e previsibilidade na aplicacao do direito.

O desafio que se instala, portanto, é justamente o de atar esses dois fios: o das
teorias da argumentagdo juridica, instrumento imprescindivel para que se possa
representar a estrutura argumentativa das decisdes e delas retirar 0s movimentos
essenciais; e o da doutrina dos precedentes, necessaria para que se possa determinar a
parte vinculante, porque essencial, das decisbes. Em ambos 0s casos, a aproximacgao
parece envolver algum grau de rendncia: no caso das teorias da argumentacdo, a renincia
ao carater prescritivo-normativista, voltado para decisdes “ideais”, caracterizadas quase
sempre pela monofonia, e mais adequadas a um contexto de deliberagdo monocratica; no
caso da teoria dos precedentes, a renincia as expectativas inflacionadas de convergéncia
argumentativa entre os julgadores e de interpretacdo literal dos elementos que, em uma
decisdo colegiada, poderiam operar como fundamento para decisdes futuras.

Enquanto ndo se puder operar essa sintese, as questdes apresentadas no inicio
deste trabalho — sobre o alcance, como precedente, de decisdes majoritarias tomadas com
base em fundamentos minoritarios, como a observada no caso das ADCs 43, 44 e 54 —

permanecerdo sem solugéo.
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