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RESUMO

O presente artigo se debrugou sobre a teoria héutiea de Ronald Dworkin, fazendo uma
abordagem ndo somente bibliografica, mas tambéiitieaaO foco principal da investigacao

€ apresentar a teoria Dworkiniana como o horiztedeético a partir do qual se investigara
pragmaticamente casos dificeis no Supremo Trib&ealeral. Através da figura do Juiz
Hércules, propde-se, ao menos, uma alternativaugeracdo do positivismo, buscando
entender se 0s juizes, ao desempenhar a tarefd@dencontrar o direito das partes, olharam
com transparéncia e senso de realidade e resplidadbipara os efeitos e consequéncias de
suas decisfes, fundamentando suas sentencas mis &@pe regras e codigos, mas também
em principios como o da integridade.
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ABSTRACT

The present article focused on Ronald Dworkin'ithef legal hermeneutics, taking a not
only a bibliographical approach but also an anedytione. The main focus is to present
Dworkin’s theory as the theoretical background frehich we will pragmatically investigate
hard cases in Federal Supreme Court in Brazil. Oginothe figure of Judge Hercules we
propose, at least, an alternative of overcomingllggsitivism and seeking to understand
whether judges, in carrying out the arduous tadinding the parties' right, have looked with
transparency and sense of reality and respongibdithe effects and consequences of their
decisions, basing their verdicts not only in rudesl codes, but also in principles such as
integrity.
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As diretrizes de organizacéo e o funcionamentondd&stado, bem como a posi¢ao do
individuo na sociedade, dependem de conclusGesarueatais sustentadas pelo Direito,
entretanto existem casos dificeis, os chamallasd“case§ em que a legislacdo ndo abarca
situacOes a serem resolvidas pelos juizes. Neggexto surge a figura ficticia criada por
Ronald Dworkin, o Juiz Hércules, que € capaz deedisr quais sdo os direitos das partes
sempre que necessario, mesmo que nenhuma regla osgatos a serem resolvidos.

O presente artigo busca analisar casos dificeBugioemo Tribunal Federal sob a luz
da teoria de Dworkin e através da figura do Juirctlés e assim, entender se os presentes
juizes criaram novos direitos e os aplicaram rétraaente ou buscaram através de um
trabalho herculeo e originado a partir da histéaaente aplicar em suas decisées o principio
da integridade, olhando com transparéncia e seascealidade para as consequéncias e
efeitos colaterais de suas sentencas.

O recorte da pesquisa é o Habeas Corpus numerd®8#@ssando pelo Habeas
Corpus de numero 126292 até o Habeas Corpus 1%/6tha forma analitico dedutiva sob
0 ponto de vista do direito como integridade de B

Dworkin € um dos mais importantes teoricos do ttirda atualidade, seu pensamento
€ objeto de diversos estudos no Brasil, entreténtanalisado frequentemente pelo viés
exclusivamente tedrico. O presente artigo avante@asiras do conhecimento cientifico, pois
analisa pragmaticamente alguns julgados do STHogderiam ser enquadrados como casos
dificeis e avanca, propondo ao menos uma altemndéwsuperacao do positivismo.

Debates sobre a discricionariedade e liberdade juiaes em suas decisfes sao
recorrentes na teoria do direito. Neste contextoaRbDworkin ficou famoso ao criticar o
modelo Positivista na década de 70. No inicio dartgucapitulo de “Levando os Direit~s a
Sério” uma das suas principais e inovadoras olhmas, Dworkin alega que o positivieino
juridico apresenta uma teoria inadequada sobrasmsdificeis.

Deparando-se com um caso dificil o juiz positivigiava novos direitos e aplicava-os
retroativamente ao caso objeto de sua decisaa@nportal liberdade refletiria na criacéo de
direitos que até o momento eram inexistentes. Asdirmava Dworkin ao salientar que
“quando uma acéao judicial especifica ndo pode @emstida a uma regra de direito clara,
estabelecida de antem&o por alguma instituicdajiztem, segundo tal teoria, o “poder

discricionario” para decidir o caso de uma maneirae outra® .

3 DWORKIN, Ronald.O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo; reviséo técnica@$a Leitdo
Rios. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 127



Para ele, além do uso das regras, 0s principioseséenciais para resolver casos
obscuros, pois permitem desvelar o que até entdensentrava oculto, podendo assim
resolver a situacédo desafiadora da racionalidadeiga. Tomar como base o pensamento de
Dworkin e em sua teoria procurar respostas e m&tasi para a resolucdo de conflitos
dificeis pode se apresentar como uma possivel naadeimelhorar e aprimorar as decisdes
dos magistrados, através de uma harmonia na obs&vde regras preexistentes e principios
como o da integridade. Quebrando paradigmas ddiypssio juridico construindo marcos

tedricos para o0 pensamento contemporaneo.

2. PRINCIPAIS ASPECTOS DE DWORKIN NA TEORIA DA INTE RPRETACAO

2.1 Critica ao Positivismo

As obras de Dworkin apresentam uma dura criticap@sitivismo metodoldgico
proposto por Herbert Hart em especial sobre o ¢mnake poder discricionario e suas
repercussdes para a interpretacao juridica e gabodo direito.

A construcéo de uma teoria da interpretagdo festaDworkin tem como ponto de
partida a critica a metodologia tradicional utidlagpelos juizes diante de uma possibilidade
de deciséao discricionaria, questdes de divergéniggpretativa ou ainda diante de caso dificil
em que ha falta de regra clara que regulamentetérimas fazendo decidir de qualquer
maneira e de maneira errada.

Antinormativista e antipositivista 0 autor combatpositivismo atribuindo como base
do seu pensamento os principios supra juridicas, gmra ele € necessario a observacéo de
padrbes normativos obrigatorios nas decisdes,insipios.

Diante de um hard case, onde um caso judicial r8syp uma regra clara de direito
estabelecida anteriormente o juiz positivista acidieem um sentido ou outro cria uma
norma e a aplica retroativamente. Ao aceitar tatyra discricionaria da Teoria Positivista da
ao juiz uma funcéo que nao é a sua, a funcéo dedeg

A criatividade judicial é fortemente criticada @workin, para o autor uma vez que 0
juiz promulga normas legais, ele fere a democrgoids hd a violacdo do principio da
separacao dos poderes, 0 juiz hdo € um legislaidar gouco deve ser um legislador suplente
e fere também o liberalismo, pois aplica retroatigate ao caso normas de criacdo posterior.

Dworkin considera essa forma de decidir arbitr&ianadequada, propondo uma

melhor forma de solucionar os casos dificeis, etedita que ndo cabe ao juiz criar uma



normaad ho¢ mas sim descobrir quais os direitos das partgget@ caso, buscando em um
conjunto de principios coerente, na estruturaipalié na doutrina juridica da comunidade a
melhor interpretacéo ao caso concreto, aceitarglmasideal interpretativo da integridade.

Argumentos de principio devem formar a pratica giadi com o objetivo de
estabelecer um direito individual, justificando atetinada decisdo, enquanto a pratica
legislativa é embasada em argumentos politicos etastou melhorias a serem alcancadas,
que buscam estabelecer fins coletivos. Princigéms proposicdes que descrevem direitos e
politicas descrevem fins, ou seja, objetivos cobsti

O fil6sofo acredita que a faléncia do modelo peisita se da da aplicacdo exclusiva
das regras, pois para a decisdo de um caso corchetlispensavel a integracdo das normas
aplicaveis aos principios, uma vez que estes akmpedencerem ao sistema legal sdo ainda
seus embasadores.

Dworkin ao indicar as falhas do positivismo deséveyaima concepcgao especial do
direito que supera o normativismo juridico exces®\a limitacdo do direito a lei, em que o
juiz utilizando-se do recurso aos principios com®rao sistema normativo indica uma
resposta correta e mais iluminada aos conflitossauterizando, portanto, a

discricionariedade.

2.1 O Direito como integridade

As manifestacdes juridicas sdo opinides interpvaiatno direito como integridade,
por esse motivo combinam elementos voltados acagass ao futuro, neste viés a pratica
juridica contemporanea € interpretada como uma#gatie processo em desenvolvimento.

Os juizes séo instruidos pelo principio juridicdmtagridade a identificar os deveres
legais e direitos, partindo do pressuposto de @gtesdoram criados em coeréncia com a
equidade e a justica pela comunidade personificada.

A melhor interpretacdo construtiva da pratica jeddde uma comunidade s6 é
considerada verdadeira segundo o direito comoridizde se € derivada de principios como o
da justica, da equidade e do devido processo legaseja, a partir do momento em que a
comunidade aceitou um principio e este foi utilzad decisdo de um caso é considerado que
a pratica juridica esta sob a sua melhor luz.

O direito como integridade pede que os juizes aaldem casos dificeis ndo apenas

interpretem o direito, mas que continuem o intégm@o mesmo que acreditem ter o



impetrado com sucesso da primeira vez, pois a ridege além de ser produto de
interpretacao, utiliza da prética juridica comotéode inspiracao.

A coeréncia do principio da integridade néo é elsigim todo percurso histérico a ser
transcorrido no direito de uma comunidade, portandto € exigido que os juizes entendam
principios aplicados em leis ja em desuso ou atlis no direito de uma geracao anterior,
deste modo o direito como integridade so se valtpassado a medida que o presente assim o
determina, comecando assim pela contemporaneitigepretendendo recuperar no direito
da atualidade os objetivos e ideais politicos dengws criou e sim justificar o que eles
disseram, ensejando a pratica em principios digaaxerecer um futuro honrado.

Um juiz ao declarar que determinado principio @#fdnseco a um direito e que este
se ajusta a uma pratica juridica complexa demeastreeréncia do principio da integridade,
consistindo uma interpretacdo imaginativa cujauesta esta na intencdo de entender o
proposito do texto legal, as tradi¢cdes e dados eatos.

A deciséo do juiz sobre o que é o direito em unestiio judicial pode ser comparada
como a de um critico literario que demostra asasadimensdes de valor de uma obra
literaria, pois assim como na literatura suasoaticontribuem com o trabalho dos autores.

Diferentes aspectos de um mesmo processo remetpraséo de que 0s juizes sao
considerados autores e criticos, assim para cris@ comparacdo ainda mais fértil entre

literatura e direito Dworkin criou um género liteddartificial denominadahain novel

2.2 Literatura e Direito através dachain novel

Dworkin faz parte dos autores que aproximam o didet literatura por meio dznain
novel é associado, portanto ao movimentol@ov and Literature pois visa utilizar-se da
interpretacao literaria como modelo para a integgdo juridica.

Segundo seu pensamento essa aproximacao € pgswigeé tanto o direito como a
literatura tem a palavra como matéria prima, enassimo o jurista, o leitor tem como
missdes interpretar textos, ambos 0s meios alénidde com as relacbes humanas séo
reflexos culturais e da vida em sociedade, bem aengeus valores morais, desempenhando
papeis de praticas e espelhos sociais.

O autor utiliza a expressad.dw is a interpretative conceéptcomo forma de
aprimorar o entendimento do direito e do que étexrpretacdo, propondo uma aproximacao

entre a interpretacdo legal e a interpretacaaltiger



Para ele as propostas legais ndo sdo meramentatid@sccomo no positivismo
juridico que se limita a descrever os fatos caoaifas, mas sim como proposi¢cdes
interpretativas que combinam elementos de descegia@liacdo. Assim, a interpretacdo nao
tem o objetivo de descobrir a intencdo do autome de tornar o objeto interpretado no
melhor que ele possa sénd best it can he

E é neste ponto que h& o elo entre o Direito ¢aadtura em que o autor vai buscar na
comparacao de hipoteses estétiaesihetic hypothegigle interpretacdo da literatura para
comparar a intencdo do autor rejeitada e defengeragnterpretacédo deve ser o melhor que
ela possa ser. Utilizando-se aesthetic hypothesiguando se interpreta a obra a tendéncia é
analisa-la de forma que a torne melhor.

A aproximacdo das duas metodologias € retratada&émstrdachain novel onde um
coletivo de romancistas como o intuito de desererolym romance em cadeia de forma
coerente inicia o seu trabalho onde o romancigdtrianacabou. Essa comparagédo é feita por
Dworkin na obra “Uma Questao de Principios” e ntaide em “Império do Direito”.

Descrevendo o romance em cadeia como um grupamknmstas empenhado em um
projeto em particular e que tem muito que determmuaprojeto final. O primeiro membro
escreve o capitulo de abertura do romance queiadenao proximo membro, que adicionara
um novo capitulo, tendo o conhecimento que o clapéscrito é adicionado a este romance,
entdo, enviard dois capitulos ao proximo membrossima por diante. Portanto, cada
romancista, exceto o primeiro tem a dupla respalidadbe de interpretar e criar, porque cada
um deve ler tudo o que foi feito antes, a fim daesecer um sentido interpretativo e, por
conseguinte criar o romance.

Os autores sdo ao mesmo tempo criadores e inespiettexto, estabelecendo uma
relacéo entre interpretacéo e integracdo, pois al@edicionar o proprio capitulo a cadeia os
autores devem interpretar o que foi escrito pelooras anteriores, sem que haja um
obstaculo entre o momento em que ele escreve dulkao interpretar os capitulos
anteriores.

Dworkin sustenta a ideia que o grau de vinculagdaumh autor/intérprete aumenta
conforme se origina uma progressao em cadeia,piortejuiz que toma a ultima deciséo esta
mais vinculado aos precedentes anteriores do quedesgque tomaram as decisdes iniciais.

E o intérprete que verifica se sua decisdo esticdeo com o texto e se este ¢ viavel
em questbes estéticas. Para Dworkin a interpretéei@® pelo novelista deve ser nao

intencionalista, ou seja, a sua opiniao deverasdrasada pelo que foi feito pelo coletivo.



Os novelistas ao trabalharem na construcéo daacdddexto devem escrever com 0
objetivo de criagdo de um Unico romance, coerenteeso Como Se escrito por um autor
somente e ndo como uma coletanea de contos corasysa® personagens.

Com isto, Dworkin pretende destacar duas ideiasitaptes que se interligam: a
primeira € de que o juiz possui uma funcdo dupla ude autor e intérprete, pois deve
interpretar o que foi feito no passado para danisegnto a cadeia do direito; e a segunda é
gue a consciéncia do juiz ao decidir um caso ctmé&@ensar em algo maior cujo seu papel é
continuar, pois ao interpretar um caso ele acréacealgo que ja havia sido escrito, ou seja,
guando um juiz interpretar o romance em cadei&, jddlara parte a sua deciséo.

A interpretacdo das decisdes precedentes deveqsefaaque torne ou justifique
aquela pratica legal como a melhor possivel, addptae a fatos anteriores. A analise
utilizada pelo interprete/autor para verificar $eauteoria possui a melhor justificacdo deve

ser construida e examinada em duas dimensoes:

a) Dimensdo de adequacdo: nesta dimensdo o intérpeatera
buscar entre as interpretagbes aquela que a msthadeque e
fluia sobre todo o texto, mostrando a melhor eagho geral e
estrutural do romance. A decisdo deve enquadraraseratica
interpretadaCompatibilidade por ndo contradico

b) Dimensdo de justificacdo: Caso mais de uma interpiie seja
adequada e se ajuste com o conjunto textual o aldwera
segundo a dimensédo de justificacdo, julgar qual lé#sras
possiveis possui uma melhor explicagdo politicaoeam Busca
nos principios transpositivos de uma determinadéedade onde
se encontram as tradi¢gfes politicas, a histérianeiredo vivido da
comunidade qual a decisdo € a mais coerente elggawralidade
politica do localCoeréncia no sentido juridico

Para o autor uma interpretacdo devera satisfazeduas dimensdes para ser
considerada plausivel a pratica legal, portantedeenquadrar-se na pratica interpretada e
mostrar 0 seu valor moral e politico. A base pamafarir sentido aos julgamentos, assim
como os padrdes da interpretacdo sao resultadosite@cdo entre as dimensdes de
adequacao e justificacao.

A construcdo de Dworkin € um modo de impedir atexbedade dos julgadores, pois

0 juiz decide utilizando-se de principios de justigistoria doutrinal e objetivos sociais e ndo

4NEVES, Antdnio Castanheir@ actual problema metodoldgico da interpretacéo juidica. Revista de
Legislacéo e Jurisprudéncia. p. 38.
5 Ibidem. p. 38.



valores morais e juridicos pessoais, tornando assimdireito um todo coerente e

comprometido com a interpretacgéo.

2.3. Juiz Hércules

Hércules é um modelo imaginario e idealizado deg¢om capacidades excepcionais e
obstinacéo e paciéncia sobre-humanas que aceitaitm ¢omo integridade. A denominacao
da figura, feita por Dworkin mostra a complexidagiee um juiz comum tera de atingir o
modelo exposto.

As respostas desse juiz metddico e criterioso astges juridicas que lhe ocorrem néo
definem uma concepcéao geral do direito e do dirimo integridade, sdo as respostas que
no momento lhe parecem ser as melhores.

O Juiz Hércules inicialmente ao decidir um caseaeha varias possibilidades de
hipoteses que possam refletir na melhor interpéietgapssivel os casos precedentes, antes
mesmo de ter os lido, esta € chamada de etapantprpretativa. Tais hipoteses sédo
afirmacdes de concretude relativa do direito e &mmuma lista parcial de interpretacdes que
podem ser complexas e até mesmo se contradizetgos, grincipios intrinsecos ja foram
discutidos na literatura juridica.

Apds apurar estas hipoteses, ele analisara ecagéfo que fizeram os juizes em casos
anteriores semelhantes que os mostre agindo dairmayue ele aprova. Verificando se na
interpretacdo de casos anteriores 0s juizes agmstauas decisbes aplicando principios
implicitos a cada veredicto. E mister a percepg@guiz que o direito se estrutura por um
conjunto de principios como o da justica e do deyitbcesso legal, devendo aplica-los aos
casos novos que Ihe forem apresentados, de form® @aso de cada individuo tenha uma
solugdo equanime, observando os principios, progsdsi objetivos politicos de diferentes
ocasides de forma igual.

A interpretacdo que Hércules tem como alvo é a ihaignada possivel, por isso ele
leva em conta decisdes tomadas por autoridadeacsuibgs e 0 modo em que elas foram
realizadas. Dworkin salienta que tal procedimeifierel a posicao do legislador e a do juiz e,
portanto, deve tomar suas decisdes com base unitaer® principios.

Finalmente, confrontara as interpretacdes com eisa@ks judiciais que o precederam,
interrogando se sua compreensao faz parte de ymtebe coerente que possa ensejar uma

série de decisbes que sejam compativeis com agyatliciaria de uma comunidade.



Neste viés, Hércules cria um esquema de principmsretos e abstratos que
configuram uma justificativa de embasamento cogd&édael a todos os precedentes e
disposicdes legislativas e constitucionais.

Para atingir esse objetivo Hércules organiza urdarorvertical e uma horizontal. A
vertical se representa por diferentes niveis derigigide, estabelecendo o esclarecimento do
principio de cada um desses niveis, desta forratéigacdo da camada superior é coerente
com a da camada inferior. Na ordem horizontal ascfpios que ensejam a decisdo de uma
camada sdo coerentes com as justificativas dadasifras decisdes nesse mesmo nivel.

Portanto, Hércules tem a funcdo de argumentar smlyeque o legislador fez em
determinada ocasido e ndao de completar o texth lagaterpretacdo de um enunciado legal
é diferente da interpretacdo de enunciados judicaiprimeira interpretacdo corresponde a
linguagem utilizada de determinados argumentosrisheipio e politica que fornecem uma
melhor justificagdo do texto legal, enquanto a sdguaz corresponder a linguagem utilizada
argumentos de principio. A influéncia de Heérculebre casos por qualquer forca textual

reside na equidade conferida a casos semelhamtea paatica precedente.

2.4. Hard Cases

De acordo com a teoria tradicional de interpretggasitivista diante de um casab
judice, em que o problema ndo pode ser resolvidb nesmo com a ampliagdo ou
reinterpretacdo de regras ja existentes, o juisypas poder de legislar, ou seja, promulgar
leis e aplica-la de forma retroati®a.

Casos dificeis ou chamadbar{ casep sdo situacdes juridicas que ndo possuem
uma regra clara estabelecida anteriormente queabaja@ada pelo direito. Para Dworkin o
Positivismo apresenta uma teoria inadequada sabcasws dificeis, pois o juiz teria o poder
discricionario de decidir de uma maneira ou deaguibmo se uma das partes tivesse o direito
de ganhar a causa através de um direito preexstdegsa forma o juiz estaria criando novos

direitos ‘new legal rights e aplicando-os retroativamente ao caso objetgpuestdo litigiosa.

Em sua argumentagdo POs-Positivista Dworkin desemvona resposta que segundo
ele é a melhor para os hard cases, sem pressuprsistematizacdo procedimental que
demostre a resposta aos casos sob analise deferglemdhesmo diante de casos dificeis uma

das partes tem o direito de vencer a causa e dgmizo dever de descobrir quais sdo esses

6 DWORKIN, Ronald.Levando os direitos a sério2. ed. Trad. Nelson Boeira. 2. Ed. S&o PaulotiNgr
Fontes, 2007. p. 128-129.



direitos sem cria-los e aplica-los retroativameriigando claro que o0s juizes e juristas
deverdo enfrentar essas questdes, mas irdo difredwentemente quanto ao entendimento
delas, assim como os homens de Estado divergemoqgaas direitos politicos. Os direitos
juridicos devem ser enfrentados.

Nesse viés 0s principios do direito possuem caggsencial para que o magistrado
orientado pela hermenéutica resolva casos difieedessa forma, encontre um direito
preexistente que forneca uma resposta concreta desuenca, resolvendo assim 0s casos
obscuros e revelando o que até entdo se encominavherto.

Encontrar o direito das partes sempre que necessaaracteristica principal do Juiz
Hércules, diante disso analise de casos dificeiSwjremo Tribunal Federal sob a luz da
teoria de Dworkin, busca entender como os minisgseosomportaram diante dos hard cases:
se criaram novos direitos e os aplicaram retroaterde ou buscaram atraves de um trabalho
herculeo e originado a partir da historia corrempicar em suas decisdes o principio da
integridade, olhando de forma corajosa e real Bose praticos de suas sentencas.

3. 0 JUiZ HERCULES E OS CASOS DIFICEIS DO STF

A presente analise se debrugca sob casos dificeiSupwemo Tribunal Federal
referentes a possibilidade da execugédo da penaus®rida apds a condenacdo de segunda
instancia, casos estes, sob a luz da teoria de Kbweratravés da figura do Juiz Hércules.
Buscando entender se o0s presentes juizes criaravos ndireitos e o0s aplicaram
retroativamente ou buscaram através de um tralbediaileo e originado a partir da histéria
corrente aplicar em suas decisdes 0 principio tigiilade, olhando com transparéncia e
senso de realidade para as consequéncias e afeliabsrais de suas sentencas, aproximando
assim suas decisdes ao crivo feito por Hércules.

Para Dworkin € possivel a aproximacéo do Direitm eoLiteratura, pois ambos tém a
palavra como matéria prima, além de lidarem comekagdes humanas e reflexos culturais e
sociais, bem como de seus valores morais, desepemipapeis de praticas e espelhos
sociais através do romance em cadelaifi nove)l. Partindo desse pressuposto o artigo fez
um paralelo entre um caso dificil do STF e o roreagmn cadeia. Elegeu-se como o primeiro

capitulo do romance o Habeas Corpus de nimero &4pdgsando pelo de nimero 126292

7 lbidem. p. 127-128.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federdlabeas Corpus n. 84.07.8aciente: Omar Coelho Vitor. Relator:
Ministro Eros Grau. Minas Gerais, 05 fev. 2009.misivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiagthexo/ementa84078.pefAcesso em 27 set. 2018.




e como ultimo o capitulo até entdo o Habeas Catpas752° nao significa que este sera o
fim do romance, mas sim o entendimento mais atoal miagistrados sobre a situacdo
juridica.

Tanto autores como juristas tém a missao de imEnptextos, nesse viés o0s juizes
estdo para os autores, assim como a construcdonuEnce estd para a analise dos casos
eleitos para a pesquisa. Os votos dos juizes salisaratravés da figura do Juiz Hércules
foram: Celso de Mello, Rosa Weber e Edson Fachinseos votos no udltimo capitulo
referente ao Habeas Corpus n° 152.752. A escabaasos como a escolha dos juizes foi
realizada com base nos votos disponiveis no si€ldtobem como sua grande repercussao. O
critério de escolha dos juizes sob analise foiqoenistro Celso de Mello esteve presente no
julgamento dos trés Habeas Corpus em andlise, iatrailRosa Weber nos dois ultimos e o

ministro Edson Fachin somente no dltimo.

3.1. Explicacao e cronologia dos casos

Ha questionamento recorrente sobre o Art. 5°, andi¥Il da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 segundoab ‘@uinguém seré considerado culpado
até o transito em julgado da sentenca penal cotttéia

Diante de tamanha discusséo sobre a interpretacadido e a dificuldade de resolvé-
lo diante de um caso novo - em que a regra segeoafinsuficiente - pode-se concluir que a
celeuma configura-se como um caso dificil, poiseéessaria a reinterpretacdo de regras ja
existentes, portanto a atuacao e os procedimetibaados pelos magistrados do STF devem
ser fomentadas pelos principios para que estgaratmmodelo proposto por Hércules.

Em 05 de Fevereiro de 2009 diante do Habeas Cg@HO¥ 84.078 e apos diversos
debates dobre o tema o Supremo decidiu que o0 caddesm segunda instancia teria o direito
de recorrer em liberdade, ressalvando a possididde prisdo preventiva, prevaleceu o
entendimento de que a prisdo do paciente conteanart. 5°, inciso LVII, da Constituicao
Federal, apesar do Pacto de San José da Costa/@biogencdo Americana de Direitos
Humanos) ao qual o Brasil faz parte ndo assegulaemo de recorrer em liberdade de forma
irrestrita até a ultima instancia. Pela concesg@d@ votaram os ministros Eros Grau, Carlos

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federdlabeas Corpus n. 126.29ZPaciente: Marcio Rodrigues Dantas. Relator:
Ministro Teori Zavascki. Sdo Paulo. 17 fev. 201&@@nivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.gp@T P=TP&docID=10964246 > Acesso em 27 set. 2018.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federdlabeas Corpusn. 152.752. Paciente: Luiz Inacio Lula Da Silva.
Relator: Ministro Edson Fachin. Sdo Paulo. 09 2#84.8. Disponivel em: <
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp@artie=5346092 Acesso em 27 set. 2018.




Ayres Britto, Celso de Mello, Ricardo LewandowsRilmar Mendes, Cezar Peluso e Marco
Aurélio, sendo vencidos os ministros que o negdtden Gracie, Menezes Direito, Joaquim
Barbosa e Carmen Lucia.

Em 17 de Fevereiro de 2016 analisando do Habegsu€dHC) 126.292 o Plenario
do Supremo Tribunal Federal, por maioria dos vetoendeu que apds a confirmagcdo de
sentenga em segundo grau a execucao de pena ctim@enao fere o principio da presuncéao
da inocéncia presente no respectivo artigo. Indicamudanca no entendimento da corte e
ruptura com a tese anterior do julgamento do HO@lem 2009. Salientando que depois do
segundo grau de jurisdicdo a execucdo da condemdg@dicard suspensa aguardando o
julgamento dado pela corte Suprema. Pela denégatitaram os ministros Teori Zavascki,
Dias Toffoli, Luis Roberto Barroso, Gilmar Menddsjiz Fux, Carmen Lucia e Edson
Fachin, vencidos os ministros Ricardo LewandowSkiso de Mello, Rosa Weber e Marco
Aurélio que votaram pela manutencao da jurisprudéde Tribunal e concessdo do Habeas
Corpus.

Em 05 de Abril de 2018 o plenario do Supremo negélabeas Corpus (HC) 152.752
por meio do qual a defesa do paciente pleiteavadm@a execucao proviséria da pena apos a
confirmacédo da condenacao pelo (TRF-4) Tribunaliéted Federal da 42 Regido. A maioria
dos ministros entendeu pela falta de teratologaiséncia de anormalidade na decisao do
Superior Tribunal de Justica (STJ) que seguiu al gtuisprudéncia do STF permitindo a
execucdo da pena apos a confirmacédo da condenac&egeinda instancia. Votaram pela
manutencao da jurisprudéncia os ministros Edsohifraélexandre de Moraes, Luis Roberto
Barroso, Luiz Fux, Carmen LUcia, Rosa Weber e peteessao do HC votaram os ministros
Dias Toffoli, Celso de Mello, Ricardo LewandowsWarco Aurélio, Gilmar Mendes.

3.2. O voto do Ministro Celso de Mello

O ministro Celso de Mello ha quase 29 anos tenafldgsansdes penais e defendendo
que somente apos o transito em julgado da sentemgkenatdria poderd haver a execucédo da
pena. O decano do STF esteve presente e votou segido em todos os Habeas Corpus
elencados como formadores da analogia ao romancaeen.

No HC 84.078 em 2009 argumentou que decisdo canti@ressa nao seria
juridicamente viavel no sistema normativo brasileadmitindo que a possibilidade da prisédo
cautelar processual desde que fundamentada em asngquatro hipéteses do Art. 312 do

Caodigo de Processo Penal: garantia da ordem pydiecardem econdémica, por conveniéncia



da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplcagélei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autofi@nto em 2016 como em 2018, Celso de
Mello manteve o seu voto, sendo vencido pela naaiori

No HC 125.752 afirmou que seu julgamento discupeesuncdo da inocéncia que é
garantia fundamental da Constituicdo Federal enqnguém pode ser presumido culpado sem
o transito em julgado. Para o ministro a limita¢gé&mporal do principio da presun¢édo da
inocéncia encontra-se no transito em julgado déesea condenatéria, evidenciando que tal
principio ndo possui carater absoluto, pois esj@éitsua um limite constitucional de
investigacdo, processamento e julgamento do Estado.

Evidencia-se que Celso de Mello tratou da mesnraddondos os casos referentes ao
esse tema, votando a favor dor Habeas Corpus mgsarwo seu voto indicou minoria no
Plenario. O modelo de julgamento de Hércules mdiopteta 0 que o legislador disse e sim
constroi a sua argumentacao e suas teorias o s@re o legislador fez nessa ocasiao.

O ministro votou pelo entendimento de que a exerpgavisoria da pena em acordao
proferido em segunda instancia compromete o piimalp presuncdo de inocéncia. Neste
caso supfe-se que o0 voto do ministro seria acelo @ivo de Hércules, pois ao impor
limites e responsabilidades aos legisladores calaver de observar os fins coletivos e bem
estar comum, oferece a Hércules um teste na résplle casos dificeis, pois ndo se trata de
elaborar uma hipotese sobre os criadores da namag, sim se a norma em questao é
juridicamente adequada ao caso concreto. Como ocesfideem causa € uma lei Hércules
poderia considerar tantos argumentos de politicaocargumentos de principio, pois nesse

viés ha argumentos validos para cada uma dasrietagdes em concurso.

3.3. O voto da Ministra Rosa Weber

Ronald Dworkin foi citado pela ministra Rosa Websr dois momentos, justificando
seu voto no Habeas Corpus 152.752 em nome daidddgre da coeréncia delineou suas
premissas teoricas invocando ao final o princigieaegialidade.

A ministra alegou que a integridade do Direito éeedida como consisténcia das
decisbes juridicas em particular e do Direito emmalgendo justificando, portanto, a
reproducéo cega de precedentes juridicos. Citamdta a licio de Dworkin em “O Império

do Direito”.

[...] exige que as normas publicas da comunidajdenseriadas e vistas, na



medida do possivel, de modo a expressar um sigi@mea e coerente de justica e
equidade na correta propor¢ao. Uma instituicdo apeste esse ideal as vezes ir4,
por esta razdo, afastar-se da estreita linha deisG#és anteriores, em busca de
fidelidade aos principios concebidos como mais &nmehtais a esse sistema como
um todo!?

A ministra considerou equivoca a compreensao desepentes de modo rigido e
mecanico, ndo se impondo com um estatuto ou leis@&giés ela orientou seu juizo com o
pensamento de Dworkin, enfatizando que o julgadar pode jamais desistir de buscar a
reposta na integridade do Direitbd right aswer thes)s

Destacou ainda como ultimo ponto de seu voto a ceemgdo de que o Plenario é o
local adequado para revisar temas de forma legiti@mase apoiando a preferéncias pessoas
do magistrado, mas sim na melhor interpretacao ideta ainda que alteradas algumas
jurisprudéncias e revisitados temas, tal como ecomo julgamento dos Habeas Corpus
84.078 em 2009 e no Habeas Corpus 126.292, lembr@inda que neste Ultimo votou pela
corrente minoritaria.

Por fim pontuou que a interpretacédo da lei devarlem conta a Constituicao, as leis e
ainda as praticas institucionais, as tradicOeslizas e os valores de uma sociedade. Nesse

sentido citou novamente Dworkin:

[...] embora estas também tenham um papel a desd@pe, mas também suas
convic¢des sobre os ideais de integridade e eqaifdaliticas e de devido processo
legal, na medida em que estes se aplicam especéita a legislacdo em uma
democracid?

A ministra votou pelo entendimento de que a exexpgavisodria da pena em acordao
proferido na segunda instancia no ultimo HC emis@aldo compromete a presuncédo de
inocéncia, mesmo tendo votado de forma diferenterianmente. O direito como integridade
pede que os juizes ao decidirem casos dificeisap&oas interpretem o direito, mas que
continuem o interpretando mesmo que acreditem tempetrado com sucesso da primeira
vez. Ha indicios no voto da ministra de rupturaedtendimento anterior e ainda da historia
institucional justificados pela utilizacdo de pipios. Hércules nesses casos deve ser capaz
de apresentar muitos bons argumentos de princge romper com a historia institucional.

Rosa Weber utilizou de principios para decidir v \s&o.

11 DWORKIN, Ronald.O Império do Direito. Trad. de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: krti
Fontes, 2003. p. 405.
12 DWORKIN, Ronald.O Império do Direito. Trad. de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: krti
Fontes, 2003. p. 202.



Neste caso supfe-se gue a ministra teria seu t@r@ckito por Hércules, pois para
descobrir a forca de um precedente Hércules uslizs técnicas de interpretacdo para decidir
se a composicao de palavras da regra configuréowm caso novo. Nesses casos ainda que
a regra possua forca textual, Hércules podera @ateue a sua influéncia nao é limitada por
qualquer forga textual e sim na equidade de trattorednferido a casos semelhantes.

Pode-se destacar que casos semelhantes j4 estemdmtgatados da mesma forma
pelos tribunais de segunda instancia, por sumutapdaprios tribunais, de que execucéo de
pena condenatoria ndo fere o principio da presudganocéncia do Art. 5°, inciso LVII, uma
vez que nas ultimas instancias recursais se arsgsaas matéria de direito e ndo provas e

fatos que fomentaram a condenacao.

3.4. O voto do Ministro Edson Fachin

Edson Fachin nao verificou teratologia, ilegalidadeabusividade no caso e votou
pela denegatodria do Habeas Corpus que buscavaiga@paciente o direito de permanecer
em liberdade até o transito em julgado da condenagisaltando que ainda ndo houve
revisdo da jurisprudéncia em controle concentrgaotanto ainda ndo ha estabilidade a
respeito do entendimento dos tribunais. Para eldhadjue se falar em ilegalidade na decisao
do Superior Tribunal de Justica STJ, pois sO hasstadbilidade de entendimento da matéria
apos o julgamento do mérito das Ac¢des Declarat@#a€onstitucionalidade (ADCs) 43 e
4413,

O ministro evidenciou ainda que ndo ha que se a¥gtan que decisdes recentes do
STF sobre a matéria teriam forca vinculante sobfé&kB-4, pois este se baseou em sumula
propria,

Salientou ainda que a Republica Federativa do Btasi sido questionada em
organismos internacionais devido a morosidade iglditas decisfes e solu¢cbes de casos
criminais decorrentes de violagcdo a direitos hurmamaainda criticado devido a duracéo
excessiva nas investigacoes, levando o Brasil aseienado pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos em algumas situacdes por defizEée protecdo a vitimas criminais.

Para Hércules a melhor interpretacdo possivel devar em conta as decisdes

tomadas por autoridades subjacentes que os mastdoada maneira em que ele aprova e

13 Referentes a execucdo da pena apés condenaca@genda instancia.
14 BRASIL. Supremo Tribunal Feder&iimula n° 122 In: . Simulas. Disponivel em: <
https://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acaamulas_trf4> Acesso em: 27 set. 2018.




verificar se nos casos anteriores 0s juizes aplicgarincipios implicitos a cada decisdo como
o0 da justica, do devido processo legal devendaé@yidis ao caso novo que lhe foi apresentado
de forma que cada um possua uma solucdo equaniondiz&cido dos principios, portanto o

supde-se que os argumentos de Fachin estariam miorroadade tanto com os precedentes
anteriores, pois observou como expectador o enteardo do STF no HC 126.292 ao qual na
ocasido nao fazia parte, observou os ministrodoheld da maneira em que ele a prova e
guando o caso surgiu de forma nova para ele apicsolucdo observando um conjunto de

principios implicitos a resolucdo do caso.

4. CONCLUSAO

As manifestacfes juridicas sdo opinides interpvastno direito como integridade,
instruidos por principios como o0 da justica da @éagé e do devido processo legal a
identificar os direitos e deveres legais em coeaénom a comunidade personificada, por
esse motivo combinam elementos voltados ao pagssadduturo.

Dworkin em sua proposta pressupfe que em uma qu@stiial a decisdo do
magistrado sobre o que é o direito pode ser cordpaaale um critico literario, fazendo um
paralelo entre Direito e Literatura o fildsofo ariam género literario dehain novelem que
um coletivo de romancistas como o intuito de deskev um romance em cadeia de forma
coerente inicia o seu trabalho onde o romancisterian acabou, vinculando autor/juiz em
uma progressao em cadeia, portanto o juiz que todiama decisdo esta mais vinculado aos
precedentes anteriores do que aqueles que tomardetiades iniciais.

Tal construcdo de Dworkin é uma maneira de impadirbitrariedade dos julgadores
para que estes decidam utilizando-se de princigieogustica, histéria doutrinal e objetivos
sociais fazendo do direito um todo coerente e comptido com a interpretacdo e nao
valores morais e juridicos pessoais do magistrado.

A interpretacdo juridica baseada em principios mactaristica primordial do juiz
Hércules que tem a fungéo de decidir o direitopdates mesmo diante de um caso dificil.

Refletir sobre a realidade de um tribunal sob g@sta do juiz Hércules a luz do
direito como integridade é mergulhar em um infinde possibilidades onde néo séao
suficientes somente as regras, ha que se pensar sajue é de direito, sobre o que séo as
regras, sobre 0 que sdo os principios, quais gdésmue cada um desempenha e o que cabe

a cada parte em um processo. Nao bastando apepeasaipios enunciados nos codigos, leis



e tratados, mas outros que possam emergir em upegi@nxcia juridica do magistrad 2m
uma interpretacdo hermenéutica do passado, conscilmpresente e perspectivas de futuro.

A demanda cada vez maior de situacdes juridicase smb mais diversos temas faz
refletir se € possivel um juiz de carne osso, @mpb limitado e volume absurdo de trabalho
possuir tamanha paciéncia e capacidades sobre-asntars quais as de Hércules.

A analise dos votos dos ministros foi uma formadwasrar uma particula do que seria
uma deciséo feita por Hércules em cada verediofmjesse que tais precedentes passariam
pelo crivo do juiz ideal de Dworkin, pois todosvagos ainda que distintos foram fomentados
por principios legitimos e pela intencdo de enewrdr melhor solugdo, entretanto a prética
juridica contemporanea é€ interpretada como umadigaléie processo em desenvolvimento
mostrando que as decisdes judiciais devem obsarnwaegridade do direito no sentido de que
ha um trabalho herculeo sempre em busca da meitepietacdo configurando a resposta

mais iluminada e de maior respeito aos valoresasoeiaos principios.
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