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pragmatism, Dworkin’s theory of “Law as Integrity”” aims to be recognized as the
theoretical proposal that can be compared the most to constitutional
democracyBased on such premises, we analyzed the trial of habeas corpus
152.752 in favor of the former president Luiz In&cio Lula da Silva, in order to
evaluate if the Ministers’ decisions met the coherence and integrity standards
demanded in judicial sentences. The research technique was monographic and the
approaching method was dialectical.
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1 INTRODUCAO

A Democracia Constitucional no Brasil esta atingindo um estagio de amadurecimento que
leva a superacéo de antigos valores e dogmas caracteristicos de uma visdo positivista classica,
que privilegiava a aplicacdo rigorosa da norma, e nos casos de aparente lacuna normativa

permitia um elevado grau de discricionariedade do julgador.

Importa questionar, no entanto, se a discricionariedade judicial, presente ndo s6 na visao
positivista classica, mas também no pragmatismo, seria em alguma medida compativel com a

democracia constitucional.

Parte-se da premissa de que o Direito deve ser visualizado como um todo integro e coerente, e
assim deve ser interpretado e aplicado. Nessa perspectiva, haveria sempre uma resposta
correta para o caso analisado, a qual deve ser febrilmente buscada pelo julgador, a quem cabe

demonstrar o caminho utilizado para atingi-la, por meio da fundamentacao de sua deciséo.

Dentro desse contexto, pretende-se nesse artigo analisar o julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal do habeas corpus 152.752-PR, impetrado em favor do ex-Presidente Luiz Inécio Lula
da Silva, em que foi julgada a possibilidade de execucdo proviséria da pena, ainda que

pendentes recursos perante os tribunais superiores.

As tematicas da execucdo proviséria da pena e do Principio da Presuncdo de Inocéncia, no
entanto, ndo serdo objeto de andlise direta. O que se busca é avaliar se 0s posicionamentos dos
ministros atenderam a padrdes de coeréncia e integridade exigiveis para as decisdes judiciais.

Ou seja, hd maior preocupagdo com o caminho utilizado, e descrito na fundamentacdo do voto
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e nas manifestac6es durante o julgamento, do que propriamente a concluséo a que chegaram

acerca do tema de fundo do habeas corpus.

Para realizar tal analise, e diante da extensdo dos votos dos ministros, optou-se por realizar
um corte e avaliar apenas 0s votos e manifestacfes mais representativos da questdo da
coeréncia e integridade da deciséo judicial, que séo aqueles proferidos pelos ministros Rosa

Weber e Marco Aurélio Mello.

Buscou-se enfrentar alguns problemas, embora certamente sem a pretensao de esgota-los, tais
como: A discricionariedade judicial é compativel com a democracia constitucional? De que
maneira o conceito de direito como integridade de Ronald Dworkin, para além do positivismo
e do pragmatismo, pode contribuir para o exercicio da jurisdicdo no Brasil? Além dessas
questdes, que compdem o pano de fundo teérico, também se pretende perquirir se o
julgamento do habeas corpus impetrado em favor do ex-Presidente Lula atendeu a padrdes de

coeréncia e integridade pelos ministros ao proferirem 0s seus votos.

Com a finalidade de responder a tais questionamentos, inicialmente sera feita a exposicdo da
proposta de Ronald Dworkin do “Direito como Integridade”, para em seguida analisar a
exigéncia de coeréncia e integridade nas decisdes judiciais.

2 O DIREITO COMO INTEGRIDADE SEGUNDO RONALD DWORKIN

Ronald Dworkin desenvolve sua teoria do direito como integridade em contraposicdo ao
pragmatismo e ao convencionalismo, tendo como premissa que a argumentacdo juridica deve

buscar a melhor interpretacdo moral possivel das praticas sociais.

No entanto, para que o direito possa se desenvolver como um empreendimento interpretativo
é preciso que haja um consenso inicial na comunidade sobre quais praticas sdo consideradas
préaticas juridicas, a fim de que todos os intérpretes possam partir de um mesmo dado. E
necessario, portanto, um acordo pré-interpretativo entre 0os membros de uma mesma

comunidade juridica, e ele é contingente e local (DWORKIN, 2014).
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Nesse prisma, é preciso compreender a diferencia¢do proposta por Dworkin entre conceitos e
concepcOes de direito. Para tanto, ele recorre uma meté&fora do tronco de arvore e 0s seus
ramos. O conceito seria representado pelo “tronco” da arvore, ou seja, a pratica social sobre a
qual incide a argumentacao, o nucleo do discurso juridico. Os ramos, por sua vez, seriam as

diversas concepgdes ou visdes sobre esse conceito (SGARBI, 2006).

Assim como ndo se pode imaginar os ramos da arvore sem o tronco, nao é possivel
estabelecer um discurso juridico sem que haja um consenso acerca do conceito comum sobre
o0 qual é feito o debate. Em resumo: é preciso que esteja claro para todos qual o objeto do
discurso, a partir do qual séo elaborados os argumentos relativos as diversas concepcdes de
direito. Stephen Guest (2010, p. 39) é bastante claro ao expor essa distingdo entre conceito e
concepcao:
A ideia é esta. As pessoas podem ter concepcoes diferentes de alguma coisa e podem discutir umas
com as outras, e muitas vezes discutem, sobre qual concepgdo € a melhor. Vocé observara a
evidente analogia com as interpretagdes rivais de uma “coisa”. No contexto das concepgdes, esta
“coisa” ¢ o “conceito” e é constituida por um nivel de abstragdo a respeito do qual hd uma
concordancia quanto a um conjunto distinto de ideias, e € empregada em todas as interpretaces.

Uma concepcéo, por outro lado, incorporara certa controvérsia que, segundo Dworkin, encontra-se
“latente” no conceito.

Assim, Dworkin defende que, partindo de um mesmo conceito de direito, é possivel haver
diversas concepcOes, que ndo sdo essencialmente certas ou erradas, mas adequadas ou nao

para um determinado modelo de sociedade.

Ele analisa as concepcdes do convencionalismo e do pragmatismo, trazendo a proposta de sua
concepgdo do direito como integridade, que seria a mais coerente com um modelo de

sociedade liberal e democrética.

Para iniciar a discussao entre as diversas concepcoes de direito, Dworkin (2014) prop6e que 0
conceito de direito se baseia na justificagdo do uso da forca pelo Estado. Ele seria, assim, um
conjunto de direitos e responsabilidades, que decorre de decisdes tomadas no passado e que
legitimam a coercdo estatal. Com base nesse conceito, desenvolvem-se as concepcoes

convencionalista, pragmatica e do direito como integridade.
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A primeira concep¢ao analisada, o convencionalismo, ¢ assim definida: “O direito ¢ o direito.
N&o é o que os juizes pensam ser, mas aquilo que realmente é. Sua tarefa é aplica-lo, ndo

modifica-lo para adequa-lo a sua propria ética ou politica” (DWORKIN, 2014, p. 141).

Para o convencionalismo, os direitos seriam somente aqueles explicitamente previstos nas
decisbes do passado, tomadas por alguma das fontes estatais autorizadas. Ele busca a

concretizacdo do ideal da previsibilidade.

O grande problema dessa concepgdo de direito reside nas situacdes em que ndo ha uma
convencdo estabelecida. Nesse caso, ou simplesmente se negaria o direito pleiteado, por
auséncia de uma convencdo prévia, ou se abriria a possibilidade de utilizacdo da
discricionariedade em sentido forte, ou seja, por ndo estar vinculado a nenhuma convencéo, o
juiz poderia “criar” o direito no caso concreto, com a grave consequéncia de que tal “criagdo”
teria uma aplicacdo em cardter retroativo (uma vez que o direito “criado” para aquele caso
ainda ndo existia) (COURA & AZEVEDO, 2014).

A outra concepcdo de direito analisada por Dworkin (2014, p. 185), o pragmatismo, é assim

por ele definida:

O pragmético adota uma atitude cética com relacdo ao pressuposto que acreditamos estar
personificado no conceito de direito: nega que as decisBes politicas do passado, por si ss,
ofere¢cam qualquer justificativa para o uso ou ndo do poder coercitivo do Estado. Ele encontra a
justificativa necesséria a coercdo na justica, na eficiéncia ou em alguma outra virtude
contemporanea da prépria decisdo coercitiva, como e quando ela é tomada por juizes, e acrescenta
gue a coeréncia com qualquer decisdo legislativa ou judicial anterior ndo contribui, em principio,
para a justica ou a virtude de qualquer decisdo atual. Se o0s juizes se deixarem guiar por esse
conselho, acredita ele, entdo a menos que cometam grandes erros, a coercdo que impdem tornara o
futuro da comunidade mais promissor, liberado da mao morta do passado e do fetiche da coeréncia
pela coeréncia.

O pragmatismo, portanto, defende que o uso da coercdo estatal ndo pode ser justificado
meramente por decis@es juridicas ou politicas do passado. Ao contréario, a melhor decisdo a

ser tomada é aquela que redunde em impactos positivos para a comunidade.

Assim, diferente do convencionalismo que, preocupado com a segurancga e previsibilidade,
possui 0 olhar preponderantemente voltado para o passado, o pragmatismo direciona sua visao

para o futuro, e o direito é um instrumento de construcdo desse futuro.
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O juiz adepto do modelo pragmaético ainda utilizaria expressamente as convencfes em sua
decisdo, mas isso seria apenas um tipo de estratégia por ele utilizada. Ele manteria as decisdes
do passado por entender que no longo prazo a previsibilidade seria um bem da comunidade
digno de ser protegido. No entanto, ele “nega que as pessoas tenham quaisquer direitos; adota
0 ponto de vista de que elas nunca terdo direito aquilo que seria pior para a comunidade
apenas porque alguma legislacdo assim o estabeleceu, ou porque uma longa fileira de juizes
decidiu que outras pessoas tinham tal direito” (DWORKIN, 2014, p. 186).

Por conseguinte, nos casos rotineiros as convencdes seriam normalmente aplicadas, de modo
estratégico, pelo pragmatismo. Nos casos dificeis, no entanto, elas poderiam ser olvidadas em
prol de uma decisdo que, na concepgdo daquele juiz, melhor atendesse aos novos rumos
exigidos pela sociedade. Assim,
O pragmatico daré ao passado toda a atencdo exigida por uma boa estratégia. Ele aceita os direitos
“como se” com esse espirito, e por razdes de estratégia tomara basicamente as mesmas decisdes
que um convencionalista tomaria quando as leis sdo claras ou os precedentes bem definidos e
decisivos. Rejeitara aquilo que um convencionalista aceita como direito apenas em casos especiais,
quando uma lei for velha e ultrapassada, por exemplo, ou quando um conjunto de precedentes for
considerado injusto ou ineficiente, e é dificil ver o que entdo se perde em termos de valor. Ele

rejeita, é verdade, a propria ideia de coeréncia de principio como algo importante em si mesmo.
(DWORKIN, 2014, p. 197).

Analisando o convencionalismo e o pragmatismo, é possivel constatar similitudes que tornam

tais concepcdes bastante problematicas para um modelo de sociedade liberal e democratica.

Nos chamados “casos faceis ou rotineiros”, em ambas as concepgdes, aplica-Se a convengao.
No convencionalismo por ser esse 0 modelo, que busca garantir seguranca e previsibilidade
na tomada de decisfes. No pragmatismo, por uma questdo de estratégia, que tratam aqueles
casos “como se” os individuos tivessem realmente direitos, mas na verdade a convengao ¢
utilizada apenas de modo estratégico, por se revelar adequada a comunidade para a resolucdo
de casos rotineiros, em que ndo sdo necessarias grandes indagagdes por parte do intérprete e
aplicador do direito.

O problema surge diante dos “casos dificeis” (hard cases). Sao situacbes em que a convengao
néo estabelece de modo claro a decisdo mais adequada a ser tomada, e se localizam em uma
zona de penumbra ou incerteza no sistema normativo, o que demanda do aplicador do direito

um esforgo de interpretacdo consideravel para a tomada de decis&o.
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O convencionalismo prop6e a utilizagdo da discricionariedade em sentido forte nesse caso,
dotando o aplicador do direito de amplos poderes para decidir da maneira que reputar mais
adequada, uma vez que ndo existe convencdo expressa definindo a questdo. Note-se que
exatamente diante das questdes mais importantes e polémicas essa concepc¢ao, que se funda na
seguranca e previsibilidade, assume um carater de absoluta incerteza, em razdo da ampla

discricionariedade que possuiria o juiz para decidir o caso concreto.

O pragmatismo, da mesma forma, também faz uso da discricionariedade em sentido forte,
pois essa é a regra nessa concepcao do direito, que baseia suas decisdes de forma utilitarista,
negando que os individuos possuam direitos que devam ser respeitados, quando em conflito

com o bem-estar da comunidade.

Essas concepcOes de direito sdo incompativeis com uma sociedade liberal e democréatica
porque: 1) violam direitos individuais e 2) possuem um déficit democratico em seu processo

de aplicacdo do direito.

A violacdo dos direitos ocorre no convencionalismo porque o juiz é dotado, nos casos dificeis,
de uma discricionariedade ampla, desrespeitando direitos que podem ser extraidos da lI6gica
do sistema juridico, quando encarado em sua integridade, embora ndo previstos de maneira
expressa em uma convencdo4. No pragmatismo, porque sequer consideram os direitos dos
individuos, em nome de um difuso conceito de bem-estar coletivo. Assim, os direitos deixam
de ser encarados como trunfos'® em face de metas sociais abrangentes, perdendo a importante

caracteristica de protecdo contramajoritaria.

O déficit democratico no processo de aplicacdo do direito ocorreria porgque 0s juizes, como
agentes publicos ndo eleitos, ndo deveriam ser responsaveis pela criacdo de leis, por Ihes
faltar legitimidade e responsabilidade perante o eleitorado como ocorre com os legisladores.

14 “Em minha argumentac3o, afirmarei que, mesmo quando nenhuma regra regula o caso, uma das partes pode,
ainda assim, ter o direito de ganhar a causa. O juiz continua tendo o dever, mesmo nos casos dificeis, de
descobrir quais sdo os direitos das partes, ¢ ndo de inventar novos direitos retroativamente” (DWORKIN, 2010,
p. 127).

15 A concepcéo de direitos como trunfos é abordada por Dworkin de maneira ampla em seu livro Levando os
Direitos a Sério. Em linhas gerais, a principal funcdo do direito seria garantir ao individuo uma esfera de
protecdo inviolavel, mesmo diante de metas coletivas. Eles seriam “trunfos” em relagdo aos quais deveriam
ceder quaisquer interesses majoritarios, salvo em situagdes excepcionais e devidamente justificadas.
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Ademais, 0 juiz, ao criar uma lei para um caso concreto que lhe é apresentado, na verdade da
a essa lei, recém-criada, uma aplicacéo retroativa, de modo que a parte perdedora recebera
uma punicao, ndo pela violac@o de algum dever preestabelecido, mas por ter violado um novo
dever, criado pelo juiz ap6s o fato (DWORKIN, 2010)*°.

Como alternativa as concepgdes convencionalista e pragmaética do direito, Dworkin propde o

“Direito como integridade”.

Em sua concepcdo, a politica comum compartilha com a politica utdpica (que propde 0s
requisitos para a constituicdo de um Estado ideal), certos ideais de estrutura politica imparcial,
de uma justa distribuicdo de recursos e oportunidades, e de um processo equitativo. Ele
denomina tais ideais de virtudes da equidade, da justica e do devido processo legal adjetivo. A
equidade se relaciona com procedimentos de distribuicdo do poder politico de maneira
adequada (métodos de escolha de governantes e de tornar suas decisdes sensiveis ao
eleitorado). A virtude da justica se refere as decisdes a serem tomadas pelas instituicGes
politicas (legisladores, juizes e outras autoridades), de modo a garantir a distribui¢do
adequada de recursos e a protecdo das liberdades civis. O processo legal adjetivo, por sua vez,
consiste na adocdo de procedimentos de julgamento dos cidaddos que garantam um maior
grau de exatiddo nas decisdes, por meio da analise de provas e de mecanismos de correcéo e
revisao, bem como que observem o respeito aos direitos processuais das partes envolvidas no
processo (DWORKIN, 2014).

A tais virtudes Dworkin acrescenta uma quarta, por ele denominada de virtude da integridade
politica. Ela s6 pode ser compreendida, no entanto, se também entendermos o raciocinio da

“personificagdo da comunidade”.

A ideia € simples. A comunidade é encarada como se fosse um individuo, com defeitos e

qualidades, e a virtude da integridade pode ser compreendida da mesma maneira como

16 Sobre o tema, reforga Lenio Streck (2010, p. 93-94): “Na verdade, o ‘drama’ da discricionariedade que critico
reside no fato de que esta transforma os juizes em legisladores. E, para além disso, esse ‘poder discricionario’
propicia a ‘criagdo’ do proprio objeto de ‘conhecimento’, tipica manifestagdo do positivismo. Ou seja, a razdo
humana passa a ser a ‘fonte iluminadora’ do significado de tudo o que pode ser enunciado sobre a realidade”.
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identificamos uma pessoa integra, ou seja, que respeita determinados valores e € coerente em

suas atitudes.

Segundo Dworkin (2014), essa logica da personificacdo da comunidade explica 0 senso de
responsabilidade coletiva dos povos. Alemdes ndo nascidos na época do nazismo ainda
sentem vergonha das atrocidades praticadas por tal regime, e norte-americanos brancos que
ndo herdaram bens de escravocratas sentem-se responsaveis para com negros descendentes de
escravos, por sua condicdo social atual. Da mesma forma, nossas autoridades politicas agem
em nome de uma comunidade da qual somos todos membros, e quando elas agem
indevidamente, com corrugdo ou injustica, brota um sentimento de vergonha e ultraje nos
cidaddos, fruto de uma culpa coletiva que tem como pano de fundo a nogdo de uma

responsabilidade por todos compartilhada.

Assim, a personificagdo da comunidade nos leva a visualiza-la como um sujeito distinto, que
possui valores e principios proprios, 0s quais devem ser observados por todos 0s seus
membros, mas que ndo se confundem com os valores e principios de cada um deles, quando
individualmente considerados. Nesse sentido, Dworkin (2014, p. 202) esclarece:
A integridade torna-se um ideal politico quando exigimos 0 mesmo do Estado ou da comunidade
considerados como agentes morais, quando insistimos em que o Estado aja segundo um conjunto
Unico e coerente de principios mesmo quando seus cidaddos estdo divididos quanto a natureza
exata dos principios de justica e equidade corretos. Tanto no caso individual quanto no politico,
admitidos a possibilidade de reconhecer que o0s atos das outras pessoas expressam uma concepgédo
de equidade, justica ou decéncia mesmo quando nds proprios ndo endossamos tal concepcao. Essa

capacidade é uma parte importante de nossa capacidade mais geral de tratar os outros com
respeito, sendo, portanto, um requisito prévio de civilizacdo.

Portanto, mesmo diante de uma sociedade marcada pelo multiculturalismo e pela pluralidade
de ideias, é possivel reconhecer a existéncia de um conjunto coerente de principios que
direciona a atuacdo do Estado para a consecucdo de seus objetivos.

Essa coeréncia na atuacdo estatal garante estabilidade as relagdes intersubjetivas, permitindo
aos cidadaos pautarem suas condutas com base em uma expectativa de que ndao havera uma
mudanga repentina de rumo pelos agentes do Estado, sem que haja um motivo relevante e
devidamente fundamentado.

Dworkin analisa trés modelos de comunidade politica, cada um com suas caracteristicas
proprias, e que descreveria as atitudes que os seus membros adotariam, de forma consciente,

caso assumissem a concepc¢do de comunidade expressa pelo modelo (DWORKIN, 2014).
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O primeiro trata de uma associagdo como um acidente de fato na historia e geografia,
admitindo que seus membros chegariam a acordos sobre a divisao das tarefas nessa sociedade,
0s quais seriam mantidos enquanto fossem benéficos para todos, ndo havendo nenhuma outra

razdo que pudesse garantir sua estabilidade.

O segundo modelo de comunidade, chamado “modelo de regras”, pressupde que seus
membros obedeceriam as regras estabelecidas e aceitas previamente, através do processo
politico de negociacdo, apenas por uma questdo de obrigacdo, mas o conteddo de tais regras
esgotaria 0 seu compromisso social. A concepgdo convencionalista do Direito possui nitida

relagdo com esse modelo de comunidade.

O terceiro modelo, continua Dworkin, é aquele que melhor atenderia a concepg¢éo do Direito
como integridade, e é denominado de comunidade de principios. Esse modelo concorda com o
modelo de regras no sentido da necessidade de regras criadas por um acordo politico, mas vai
além, pois admite que elas estdo embasadas em principios subjacentes comuns, e ndo em mera

negociacao estratégica no campo politico.

Dworkin sustenta que essa concepg¢do de uma comunidade governada por principios comuns
que subjazem ao sistema de regras levaria os seus membros a se comportarem de uma forma
fraterna, respeitando o sentimento de equidade e justica vigentes em sua comunidade, e
admitindo que a “exigéncia de integridade pressupde que cada pessoa ¢ tdo digna quanto
qualquer outra, que cada uma deve ser tratada com o mesmo interesse, de acordo com uma

concepeao coerente do que isso significa” (DWORKIN, 2014, p. 257).

A ideia de igualdade entre os membros de uma comunidade é bastante forte na obra de
Dworkin, que propde um “Liberalismo Igualitario”. A analise de tal concepcao, amplamente
debatida em vaérios artigos reunidos no livro Virtude Soberana, escapa aos limites deste
artigo, mas é preciso ter em mente que desde 0s seus primeiros escritos, e de modo especial
no Império do Direito, a nocdo de integridade esta relacionada de forma direta a de igualdade

de tratamento entre os cidadaos.
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Segundo Stephen Guest (2010, p. 60), a concepc¢do de moralidade politica aponta no sentido
de que “o Estado deve, por meio das suas leis, assim como por outros meios, tratar as pessoas
como iguais. Essa ideia ¢ a forca que, através da ideia de comunidade, impele a integridade”.
Existe, portanto, uma intima correlacdo entre integridade na criacéo e aplicacdo do direito e 0
tratamento dos cidaddos como iguais. Na elaboracdo das leis, é preciso haver uma sélida
justificacdo politica para estabelecer um tratamento diferenciado a grupos e setores.

Do mesmo modo, exige-se coeréncia no julgamento dos membros da comunidade, que nutrem
uma justa expectativa de que suas causas serdo decididas com base em leis e precedentes
comuns, 0s quais normalmente levardo a um tratamento igualitario por parte do Poder
Judiciario, que deverd chegar a uma mesma resposta (correta), quando ndo houver uma

relevante razao fatica ou juridica que justifique o contrario.

Conforme j& assinalado, a exigéncia de integridade se aplica tanto no ambito da legislacdo
como da decis&o judicial. Assim esclarece Dworkin (2014, p. 261):
Estabeleci uma distingdo entre duas formas de integridade ao arrolar dois principios: a integridade
na legislacdo e a integridade na deliberacdo judicial. A primeira restringe aquilo que nossos
legisladores e outros participes de criacdo do direito podem fazer corretamente ao expandir ou
alterar nossas normas publicas. A segunda requer que, até onde seja possivel, nossos juizes tratem
nosso atual sistema de normas publicas como se este expressasse e respeitasse um conjunto

coerente de principios e, com esse fim, que interpretem essas normas de modo a descobrir normas
implicitas entre e sob as normas explicitas.

Interessa ao presente artigo uma analise mais detida da exigéncia da integridade na decisao
judicial, para além dos pressupostos do convencionalismo e do pragmatismo. Nesse sentido,
deve-se ter em mente que a aplicacdo da norma juridica exige uma coeréncia de principio que,
embora leve em conta os precedentes historicos, neles ndo se esgota. Igualmente, ndo é
possivel extrair o sentido da norma apenas com base em uma percepcao subjetiva do bem

coletivo.

Existe uma linha principioldgica condutora da interpretacdo da norma juridica, a qual se inicia
no passado, e ndo pode ser ignorada. No entanto, essa linha condutora representa um ponto de
partida, e ndo de chegada, devendo direcionar o intérprete para a extracdo de um sentido
normativo que possa espelhar “a pratica juridica sob sua melhor luz”. Nesse sentido, salienta

Dworkin (2014, p. 274):
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O direito como integridade, portanto, comega no presente e so se volta para o passado na medida
em que seu enfoque contemporaneo assim o determine. N&o pretende recuperar, mesmo para o
direito atual, os ideais ou objetivos praticos dos politicos que primeiro o criaram. Pretende, sim,
justificar o que eles fizeram (as vezes incluindo, como veremos, o que disseram) em uma histéria
geral digna de ser contada aqui, uma histéria que traz consigo uma afirmacdo complexa: a de que a
pratica atual pode ser organizada e justificada por principios suficientemente atraentes para
oferecer um futuro honrado. O direito como integridade deplora 0 mecanismo do antigo ponto de
vista de que “lei € lei”, bem como o cinismo do novo “realismo”. Considera esses dois pontos de
vista como enraizados na mesma falsa dicotomia entre encontrar e inventar a lei.

A melhor maneira de compreender o processo de aplicagéo do direito dentro dessa concepgéo
de integridade é através de um género literério artificial proposto por Dworkin, denominado

Romance em Cadeia.

Ele sustenta que a literatura pode ser um poderoso instrumento para auxiliar a compreensédo
do Direito e incrementar mecanismos de interpretacdo dos textos juridicos. A proposta é a

seguinte:

Suponha que um grupo de romancistas seja contratado para um determinado projeto e jogue dados
para definir a ordem do jogo. O de nimero mais baixo escreve o capitulo de abertura de um
romance, que ele depois manda para o nlimero seguinte, o qual acrescenta um capitulo, com a
compreensdo de que estd acrescentando um capitulo a esse romance, ndo comegando outro, e,
depois, manda os dois capitulos para o nimero seguinte, e assim por diante. Ora, cada romancista,
a ndo ser o primeiro, tem a dupla responsabilidade de interpretar e criar, pois precisa ler tudo o que
foi feito antes para estabelecer, no sentido interpretativista, o que € o romance criado até entdo
(DWORKIN, 2005, p. 235-236).

Assim, cada romancista assume a condi¢do de intérprete da historia ja produzida até entdo, e
possui 0 dever de lhe dar continuidade, da maneira mais coerente possivel. Ndo pode iniciar
uma nova historia, e toda mudanca drastica de rumo exigira uma explicacdo racional que a
justifique, o que torna mais dificil o afastamento da linha de argumentacdo desenvolvida pelos
romancistas anteriores. Dworkin ressalta que esse exercicio literario é similar ao processo de
decisédo de casos dificeis no Direito, de modo que:
Ao decidir o novo caso, cada juiz deve considerar-se como um parceiro de um complexo
empreendimento em cadeia, do qual essas inimeras decisdes, estruturas, convengdes e praticas sao
a histdria; é seu trabalho continuar essa historia no futuro por meio do que ele faz agora. Ele deve
interpretar 0 que aconteceu antes porque tem a responsabilidade de levar adiante a incumbéncia
que tem em maos e ndo partir em alguma nova direcdo. Portanto, deve determinar, segundo seu

préprio julgamento, o motivo das decisdes anteriores, qual realmente é, tomado como um todo, o
propdsito ou o tema da pratica até entdo (DWORKIN, 2005, p. 238).

Portanto, “o dever de um juiz ¢ interpretar a historia juridica que encontra, ndo inventar uma
historia melhor” (DWORKIN, 2005, p. 240). Esse projeto literario é testado em sua
efetividade ao ser submetido as dimensdes de adequacéo e de justificacao.
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Segundo Rafael Lazzarotto Simioni (2014), a dimensdo da adequacgédo exige que 0 juiz ndo
adote nenhuma interpretacdo extravagante em sua decisdo. Ao contrério, ela deve ser
elaborada de modo a apreender a maior parte do que ja foi produzido, e sob a melhor luz
possivel. E preciso, portanto, que seja garantida a continuidade coerente do projeto juridico
desenvolvido em torno da questdo dificil. A dimens&o da justificacdo, por sua vez, estabelece
que dentre as varias leituras interpretativas possiveis para a decisdo juridica, deve ser
escolhida aquela que permita uma melhor integracdo e justificativa politica e moral do
projeto. Ele conclui: “a decisdo juridica é sempre uma nova decisdo, mas a0 mesmo tempo é
uma continuidade histérica do projeto juridico ja& iniciado e para o qual ela deve se manter
coerente, deve procurar revelar o seu melhor valor e justifica-lo do melhor modo possivel do
ponto de vista da moral politica” (SIMIONI, 2014, p. 385).

Esse é o papel do juiz ao decidir um caso dificil: atuar como um romancista de um jogo
literario, incumbindo de dar uma continuidade coerente a histéria que vem sendo
desenvolvida. N&o que seja totalmente vedada uma mudanca de rumos. Mas isso exigiria que
fossem respeitadas as dimensdes da adequacdo e da justificacdo, ndo sendo suficiente uma

decisdo solipsista do romancista, ainda que fundamentada.

3 A EXIGENCIA DE INTEGRIDADE E COERENCIA NA FUNDAMENTAGCAO DAS
DECISOES JUDICIAIS

No paradigma do Estado Democrético de Direito, em que o poder se concentra nas maos do
povo, que o exerce diretamente ou por meio de representantes eleitos, torna-se pertinente o
guestionamento, formulado por Lenio Streck (2013) de como é possivel que juizes, ndo
eleitos pelo voto popular, possam anular ou controlar a aplicacdo de leis elaboradas por
representantes eleitos pelo povo? A questdo ndo é tdo simples como pode parecer a primeira
vista, e provoca inimeros debates relacionados a prépria legitimidade do exercicio da fungéo

jurisdicional'’, em especial quando se fala em jurisdicdo constitucional.

17 Sobre essa questdo, é oportuna a observacdo de André Galvao Vasconcelos de Almeida (2018, p. 204): “Além
disso, embora seja louvavel a utilizacdo de mecanismos de abertura do processo decisorio na busca por maior
“legitimidade democratica” das decisdes judiciais, como € 0 caso da atuacdo do amicus curiae e da possibilidade
da instauracéo audiéncias publicas, tais mecanismos apenas atenuam o problema da auséncia de legitimidade de
algumas decisdes judiciais, deixando latente uma disfuncionalidade institucional que atinge todos os atores
envolvidos na concretizacdo do direito no ordenamento juridico brasileiro. O aumento de protagonismo judicial
se mostra inversamente proporcional ao enfraquecimento dos demais poderes, sobretudo do poder legislativo, e
evidencia uma nitida perda de participacdo popular na tomada de decisdes importantes para construgdo de uma
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A reparticdo do Poder é necessaria ao seu exercicio, conforme cléssica doutrina de Locke e
Montesquieu. Além disso, além de ndo ser possivel prescindir de qualquer dos Poderes da
Republica, € certo que o controle democratico de sua atuacao é fundamental para o equilibrio

e harmonia no desempenho dos papéis destinados a cada um deles.

No entanto, percebe-se atualmente no Brasil uma tensdo entre a jurisdicdo e a legislacéo, que
se torna clara nas criticas formuladas em relacdo ao chamado ativismo judicial. Embora nédo
sejam todas as criticas fundadas (eis que cabe ao Poder Judiciario efetivar os direitos
fundamentais previstos na Constituicdo, mesmo de forma contramajoritaria, se preciso for), de

fato, é preciso se precaver contra o agigantamento de qualquer dos Poderes.

Nesse sentido, oportuna ¢ a adverténcia de Ingeborg Maus (2000, p. 187), de que “quando a
Justica ascende ela propria a condicdo de mais alta instancia moral da sociedade, passa a
escapar de qualquer mecanismo de controle social — controle ao qual normalmente se deve

subordinar toda institui¢io do Estado em uma forma de organizagio politica democratica™8,

Em paises de democracia tardia, como a brasileira, existe sempre o risco de que um dos
Poderes da Republica busque um indevido protagonismo em relacdo aos outros. Seja por
considerar que as funcdes dos demais ndo estdo sendo desempenhados a contento, seja pelo
argumento de que sua atuacdo representa o atual “anseio da sociedade”, é possivel que um
deles ceda a tentacdo de desempenhar o papel de “superego” dos cidaddos e demais Poderes.

Salutar, portanto, é a permanente vigilancia da atuacdo mdtua, devendo ser mantido o
compromisso do equilibrio no desempenho das fun¢fes acometidas a cada um dos Poderes
pela Constituicdo Federal. Ndo se pode perder de vista que 0s agentes estatais nada mais sdo

do que longa manus do verdadeiro detentor do poder — o povo — e sua funcdo é implementar a

democracia participativa. E de ressaltar, ainda, 0 esvaziamento do efeito pedagdgico exercido por essa
disfuncionalidade ndo apenas na relagdo entre Estado e Sociedade, mas também na relacdo entre as proprias
institui¢des que compdem o corpus do nosso Estado Constitucional Democratico de Direito”.

18 Ingeborg Maus (2000) faz tal adverténcia no momento em que dirigia uma critica a Dworkin, argumentando
que considerar perspectivas morais e principios juridicos como imanentes ao conceito de Direito, mesmo quando
n&do encontram apoio em texto legal, poderia levar a um decisionismo judicial encoberto pela moral, em razdo da
extrema generalidade do conceito de moral em relagdo as normas juridicas, bem como na indeterminada relagao
entre a moral atribuida ao Direito e as convicgdes morais empiricas de uma sociedade. Acerca de tal critica,
responde Lenio Streck (2013, p. 120), em defesa de Dworkin, que ela “é evidentemente indevida, bastando, para
tanto, examinar a tese da resposta correta por ele defendida, essencialmente antirrelativista e antidiscriciondria.
Nesse ponto, Maus aponta sua artilharia para o lugar errado”.
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vontade popular, expressa na Constituicdo Federal e detalhada por meio das normas juridicas

infraconstitucionais.

Ocorre que, para a efetivacdo dos direitos previstos na Constituicdo Federal, no caso dos
Poderes Executivo e Legislativo — e embora seus membros ndo possam se afastar dos
pardmetros ja tracados pela Constituicdo - existe uma ampla discricionariedade em sua
atuacdo, respaldada pela legitimidade conferida pelo voto popular, o que ndo acontece com 0

Poder Judiciario.

Assim, pode-se afirmar que por ndo terem a legitimidade proporcionada pelo voto, ndo é
possivel aceitar uma atuacdo discricionaria dos membros do Poder Judiciario. Com base nessa
premissa, as decisdes judiciais devem aplicar o Direito observando padrbes de coeréncia e

integridade, as quais serdo objeto de controle por meio da analise de sua fundamentacéo.

Torna-se claro, portanto, por que existe um dispositivo constitucional especifico para garantir
a necessidade de fundamentacdo das decisdes judiciais (artigo 93, IX, CF) e ndo existe tal
previsdo em relacdo aos demais poderes. E que no caso do Poder Judiciario, a legitimidade de
sua atuacdo ndo decorre da chancela do voto, mas deve ser demonstrada de forma racional no
caso concreto. Assim, enquanto os membros dos demais Poderes “escolhem” a maneira de

atuar®®, os juizes, ao contrario, “decidem’:

E preciso deixar claro que existe uma diferenca entre Decisdo e Escolha. Quero dizer que a
decisdo — no caso, a decisdo juridica — ndo pode ser entendida como um ato em que o juiz, diante
de varias possibilidades possiveis para a solugdo de um caso concreto, escolhe aquela que Ihe
parece mais adequada. Com efeito, decidir ndo é sindnimo de escolher. (...) Em outras palavras, a
escolha é sempre parcial. H4 no direito uma palavra técnica para se referir a escolha:
discricionariedade e, quiga (ou na maioria das vezes), arbitrariedade. Portanto, quando um jurista
diz que “o juiz possui poder discricionario” para resolver os “casos dificeis”, o que quer afirmar ¢é
que, diante de varias possibilidades de solucdo do caso, o juiz pode escolher aquela que melhor lhe
convier...! (...) Portanto, e isso é definitivo, a deciséo juridica ndo se apresenta como um processo
de escolha do julgador das diversas possibilidades de solu¢do da demanda. Ela se d& como um
processo em que o julgador deve estruturar sua interpretacdo — como a melhor, a mais adequada —
de acordo com o sentido do direito projetado pela comunidade politica” (STRECK, 2010, p. 105-
106).

19 Conforme ja foi ressaltado anteriormente, no entanto, é preciso deixar claro que essa “escolha politica” nio é
totalmente livre, pois no Estado Democrético de Direito toda atuacdo dos agentes publicos, discricionaria ou nao,
deve ser pautada pelos limites estabelecidos pelo ordenamento juridico-constitucional, considerado em sua
integridade.
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Portanto, retomando o questionamento inicial do capitulo, é possivel responder que a
legitimidade da atuacdo judicial decorre da aplicacdo racional, integra e coerente das normas

juridicas, demonstrada no caso concreto por meio da fundamentacdo da decisao.

No Estado Democratico de Direito ndo ha espaco para discricionariedade na atuacdo dos
juizes. O Direito deve ser aplicado como integridade e de forma coerente com os precedentes
judiciais, e ndo de forma solipsista, com base naquilo que o juiz “acredita ser o correto ou
melhor para a comunidade”, tal como defende o pragmatismo. Sobre a importdncia dessa
tomada de consciéncia, esclarecem Américo Bedé Freire Junior e Alexandre Coura (2013, p.
693):
Nao € facil limitar a si mesmo, mas o juiz deve reconhecer os limites de sua interpretacao e aceitar
que nem todas as suas legitimas compreensdes do mundo serdo validadas pelo direito. E
fundamental reconhecer a diferenca entre o que o direito deveria ser para aquilo que o direito
realmente é (naquele instante do caso), ndo se pode, a pretexto de fundamentar ou argumentar,

admitir que o direito seja aquilo que o julgador quer que ele seja, pois ha uma distingdo entre o juiz
e o direito?.

Desse raciocinio decorre a conclusdo de que ndo cabe ao juiz “escolher” a melhor resposta ao
caso concreto, fundamentando-a posteriormente de acordo com as normas juridicas. O

raciocinio no processo de aplicacdo de direito, para ser legitimo, deve ser o inverso.

E dizer: parte-se ndo do que o juiz “pensa” ser o mais correto, mas do que o ordenamento
juridico determina, considerando-o com base em padrBes de coeréncia e integridade. Ou seja,

existe previamente uma resposta correta?! para cada caso concreto, a qual deve ser buscada

20 No mesmo sentido se posiciona Lenio Streck (2008, p. 287): “O grande dilema contemporaneo serd, assim, o
de construir as condicBes para evitar que a justica constitucional (ou o poder dos juizes) se sobreponha ao
préprio direito. Parece evidente lembrar que o direito ndo é — e ndo pode ser — aquilo que os tribunais dizem
que é. E também parece evidente que o constitucionalismo ndo é incompativel com a democracia. Mas, se
alguém deve dizer por ultimo o sentido do direito no plano de sua aplicacdo cotidiana, e se isso assume
contornos cada vez mais significativos em face do contetdo principioldgico e transformador da sociedade,
trazidos pelas Constitui¢Oes, torna-se necessario atribuir um novo papel a teoria juridica”.

21 Parte-se da premissa, na esteira de Dworkin, de que efetivamente existe uma resposta correta no direito. No
entanto, é preciso ter em mente que para alcanga-la seria preciso que o juiz possuisse atributos quase sobre-
humanos, ou seja, que fosse um “Juiz Hércules”. Assim, a resposta correta deve ser encarada como “um ideal a
ser atingido” com base em uma analise racional, integra e coerente do ordenamento juridico. Existe uma resposta
correta para cada caso concreto, a qual deve ser intensamente buscada pelo juiz, embora sem qualquer garantia
de que seré encontrada. Desse modo, a resposta correta ndo é um objetivo que deve ser necessariamente atingido,
mas incansavelmente perseguido. Até porque, conforme adverte Manuel Atienza (2009), seria problemaético, do
ponto de vista epistemologico, como saber que foi efetivamente encontrada a resposta correta para um
determinado caso em direito.
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pelo intérprete com todas as suas forcas (dai a metafora do Juiz Hércules proposta por

Dworkin)?2.

A “resposta correta” deve ser o objetivo a ser alcancado na analise de cada caso concreto
analisado pelo juiz. Como orientacdo do caminho a ser percorrido para atingir essa resposta,
convém destacar que existe atualmente disposicdo expressa no Codigo de Processo Civil, em
seu artigo 92623, determinando a obrigatoriedade da observancia da estabilidade, integridade e
coeréncia nas decisdes judiciais, embora tal exigéncia pudesse ser extraida desde sempre da

Constituicdo Federal.

Nesse ponto é preciso estabelecer uma diferenciagdo entre os conceitos de integridade e
coeréncia, que nio se confundem, embora intimamente relacionados?*. Lenio Streck (2016, p.
1186) é bastante didatico a respeito:
a) Coeréncia liga-se a consisténcia légica que o julgamento de casos semelhantes deve guardar
entre si. Trata-se de um ajuste que as circunstancias faticas do caso deve guardar com os elementos
normativos que o Direito impGe ao seu desdobramento; b) Integridade exige que os juizes
construam seus argumentos de forma integrada ao conjunto do Direito, numa perspectiva de ajuste
de substancia. De algum modo, a integridade refere-se a um freio ao estabelecimento de dois pesos

e duas medidas nas decisbes judiciais, constituindo-se em uma garantia contra arbitrariedades
interpretativas, vale dizer, coloca efetivos freios as atitudes solipsistas-voluntaristas.

O dever de coeréncia nos remete a necessidade de observancia do que ja foi decidido sobre o
tema, em casos semelhantes, no passado (precedentes). O dever de integridade, por sua vez,
exige do intérprete uma analise do direito como um todo (principios e regras previstos na
Constituicdo Federal e em normas infraconstitucionais, costumes, padrées de moralidade

politica, etc.), em busca da resposta correta para o caso analisado.

22 Dworkin propde a metafora de um juiz filésofo extremamente sabio que seria capaz de aplicar o direito como
integridade. Esse juiz teria uma capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanas, atributos que lhe
permitiriam atingir a resposta correta no direito (DWORKIN, 2010).

23 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. § 1°. Na
forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo enunciados de
simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. § 2°. Ao editar enunciados de simula, os tribunais
devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao.

2 DIDIER JR, PAULA BRAGA & RAFAEL OLIVEIRA (2016) ressaltam que os deveres de coeréncia e
integridade sdo distintos, mas que formam um amalgama, sendo bem dificil compreender um sem o outro.
Assim, eles propdem o termo “consisténcia” para designar o conjunto formado por coeréncia e integridade.
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E importante destacar, novamente, que o dever de integridade e coeréncia esta intimamente
relacionado & exigéncia da observancia da igualdade de tratamento dos cidaddos. Conforme
assinala Dworkin, ela é o principal valor de uma sociedade liberal e democratica, que
estabelece suas relacbes como uma comunidade de principios. Assim, todas as pessoas devem
ser tratadas com a mesma dignidade e interesse, sem privilégios ou diferenciacBes casuisticas

que ndo sejam justificaveis, do ponto de vista da moralidade politica coletiva.

A integridade do direito pressupde ndo somente uma analise atual, mas também um olhar para
0 que j& foi decidido no passado (dai sua estreita vinculagdo com o dever de coeréncia), e 0s
impactos da decisdo no futuro, inclusive visualizando metas a serem atingidas e eventuais

mudancas de rumo para adequacdo aos padrdes sociais atuais.

Nesse ponto, é possivel perceber de forma bastante clara como o dever de coeréncia e
integridade nas decisfes judiciais nos remete a metafora do romance em cadeia proposta por
Dworkin. Hércules ndo pode buscar a resposta correta de forma solipsista e discricionéria. Ele
deve analisar o que ja foi feito, e esforcar-se para escrever o melhor capitulo possivel para a

historia que se Ihe apresenta naquele momento.

No entanto, quando se trata de uma decisdo de um 6rgdo colegiado, Hércules também néo
pode se esquecer de que ele ndo estd sozinho. H4 outros “Hércules” ao seu lado. O romance
nesse caso passa a Sser escrito por varias maos, simultaneamente, € 0s romancistas devem

chegar a um acordo racional sobre qual é o melhor capitulo a ser elaborado.

Como serdo os padrdes desse acordo (se ha exigéncia de unanimidade ou de maioria entre 0s
romancistas) depende das regras do jogo preestabelecidas, mas que devem ser respeitadas por
todos. Assim, ndo é porque um dos romancistas nao teve acolhida a sua concepcao do que
seria “o melhor capitulo a ser escrito naquele momento” que ele terd legitimidade para se
desvincular do projeto e escrever sozinho o préximo capitulo, decidindo como continua o

romance. Trata-se de uma obra coletiva, e isso ndo pode ser olvidado.
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4 UMA ANALISE DO JULGAMENTO DO HABEAS CORPUS 152.752/PR PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOB A OTICA DA EXIGENCIA DE
COERENCIA E INTEGRIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS

Na data de 04 de abril de 2018 o Supremo Tribunal Federal finalizou o julgamento histérico
de um habeas corpus impetrado em favor do ex-Presidente da Republica Luiz Inacio Lula da
Silva, cujo tema de fundo dizia respeito a definicdo do contetdo e extensdo do Principio da
Presuncdo de Inocéncia, mais especificamente 0 momento a partir do qual o réu poderia ser
submetido a prisdo em decorréncia de sua condenagdo, se apds o pronunciamento de um
tribunal de segunda instancia, ou apenas se esgotados todos os recursos cabiveis perante 0s

tribunais superiores.

O julgamento, amplamente televisionado, tomou conta do pais. Ndo em razdo do tema, mas
da pessoa julgada — um ex-Presidente da Republica com alta popularidade e que
expressamente se atribuia a condi¢do de pré-candidato ao pleito eleitoral de outubro de 2018,

para novamente assumir o cargo de Presidente da Republica.

Nos dias que antecederam o julgamento, era comum o debate entre as pessoas comuns — ndo
afeitas as discussdes juridicas — acerca do que seria “transito em julgado”, “presungdo de
inocéncia”, e outros conceitos juridicos fluidos, sobre os quais ndo existe consenso a respeito

de seu significado nem mesmao entre os tedricos.

Convém relembrar, no entanto, conforme ja ressaltado na introducdo, que o objetivo do
presente artigo ndo é analisar o mérito da questdo debatida no habeas corpus. Ou seja, ndo se
pretende discutir se é legitimo ou ndo o inicio do imediato cumprimento da pena, apds
esgotado o julgamento pelos tribunais de segunda instancia, ainda que pendentes recursos

para os tribunais superiores.

O que se busca é analisar o posicionamento de alguns ministros durante o julgamento, mais
especificamente alguns trechos das manifestacbes da Ministra Rosa Weber e do Ministro

Marco Aurélio, sob a ética da exigéncia da coeréncia e integridade das decis@es judiciais.
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Preliminarmente, convém que seja feito um breve historico do processo julgado pelo Supremo
Tribunal Federal. O ex-Presidente Lula foi condenado pela Justica Federal no Parang,
inicialmente a 9 anos e 6 meses de reclusdo, em regime inicial fechado, pela pratica dos
crimes de corrupcdo passiva e lavagem de dinheiro, tendo tal pena sido posteriormente
elevada pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido, atendendo a pleito do Ministério
Publico Federal, para 12 anos e 1 més de recluséo, também no regime inicial fechado. Contra
tal decisdo, visando evitar o inicio da execucdo da pena, a defesa impetrou habeas corpus
perante o Superior Tribunal de Justica (HC 434.766/PR), o qual teve requerimento liminar
indeferido pelo Min. Humberto Martins, no exercicio da presidéncia daquele tribunal. Em
sequida, foi impetrado novo habeas corpus (152.752-PR) dessa vez perante o Supremo

Tribunal Federal, objeto de analise neste estudo.

Convém ressaltar, ainda, que desde a promulgacdo da Constituicdo Federal, os ministros do
Supremo Tribunal Federal divergiram e adotaram posicionamentos distintos acerca do
contetdo e alcance do Principio da Presuncdo de Inocéncia, ora admitindo a execucéao
imediata da pena, ora exigindo o esgotamento de todos 0s recursos cabiveis para o inicio da

execucdo penal.

No entanto, no ano de 2016 o Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que a
execucdo provisoria de acordao penal condenatoério proferido em grau de apelagdo, ainda que
sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo fere o Principio Constitucional da Presuncao
de Inocéncia. Instado a se manifestar, o STF se posicionou nesse sentido em trés
oportunidades naquele ano, nos julgamentos do HC 126.2922°, no ARE 964.246%% e nas ADCs

43 e 44 (estas Gltimas, em sede cautelar)?’, consolidando sua jurisprudéncia sobre a questao.

25 Ementa: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO
DE INOCENCIA (CF, ART. 5° LVII). SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR
TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDIGAO. EXECUGCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A
execucgdo provisoria de acérddo penal condenatorio proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso
especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presun¢do de inocéncia afirmado pelo
artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal. 2. Habeas corpus denegado. (HC 126292, Relator(a): Min.
TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG
16-05-2016 PUBLIC 17-05-2016).

%6 Ementa: CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII). ACORDAO PENAL CONDENATORIO. EXECUCAO
PROVISORIA. POSSIBILIDADE. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. JURISPRUDENCIA
REAFIRMADA. 1. Em regime de repercussdo geral, fica reafirmada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal no sentido de que a execucéo provisoria de acérddo penal condenatorio proferido em grau recursal, ainda
gue sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢do Federal. 2. Recurso extraordinario a que se nega
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Todavia, algo relevante aconteceu no cenério juridico e politico brasileiro. Um ex-Presidente
da Republica, com alta popularidade e se afirmando novamente candidato, havia sido
condenado por um tribunal de segunda instancia. Imediatamente surge a pergunta: sera
aplicado a ele o entendimento consolidado pelo Supremo Tribunal Federal? Poderia Lula ser

preso?

Embora a resposta, do ponto de vista juridico, pudesse parecer ébvia, ndo foi assim que
ocorreu. Iniciou-se um intenso debate no pais, politizando a matéria, e Ministros do Supremo

Tribunal Federal passaram a indicar possivel mudanca de posicionamento sobre a quest&o.

Diante de tal quadro, aqueles que buscam entender o Direito segundo padrdes de integridade e
coeréncia, perplexos, passaram a se questionar: O que justificaria uma mudanca na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre esse tema? Ou, sendo mais direto: o fato de

ser Lula a pessoa julgada, justificaria essa mudanca?

Importa ressaltar que ndo se busca com este artigo cientifico firmar posicionamento politico
sobre a questdo. E dizer: ndo importa que seja Lula a pessoa julgada, ou qualquer outro

politico, de qualquer corrente ideoldgica, ou quem quer que seja. Nao é isso que pode

provimento, com o reconhecimento da repercussdo geral do tema e a reafirmagdo da jurisprudéncia sobre a
matéria. (ARE 964246 RG, Relator(a): Min. TEORlI ZAVASCKI, julgado em 10/11/2016, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-251 DIVULG 24-11-2016 PUBLIC 25-11-2016 )

27 Ementa: MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE. ART. 283
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. EXECUCAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE APOS O
ESGOTAMENTO DO PRONUNCIAMENTO JUDICIAL EM SEGUNDO GRAU. COMPATIBILIDADE
COM O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA. ALTERACAO DE
ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO JULGAMENTO DO HC 126.292. EFEITO
MERAMENTE DEVOLUTIVO DOS RECURSOS EXTRAORDINARIOS E ESPECIAL. REGRA ESPECIAL
ASSOCIADA A DISPOSICAO GERAL DO ART. 283 DO CPP QUE CONDICIONA A EFICACIA DOS
PROVIMENTOS  JURISDICIONAIS CONDENATORIOS AO TRANSITO EM JULGADO.
IRRETROATIVIDADE DA LEI PENAL MAIS GRAVOSA. INAPLICABILIDADE AOS PRECEDENTES
JUDICIAIS. CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 283 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. MEDIDA
CAUTELAR INDEFERIDA. 1. No julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP, a composi¢do plenaria do
Supremo Tribunal Federal retomou orientacdo antes predominante na Corte e assentou a tese segundo a qual “A
execucdo provisdria de acérddo penal condenatério proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso
especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presungdo de inocéncia afirmado pelo
artigo 5°, inciso LVII da Constitui¢ao Federal”. (...) 6. Declarag@o de constitucionalidade do art. 283 do Cddigo
de Processo Penal, com interpretacdo conforme a Constituigdo, assentando que é coerente com a Constitui¢do o
principiar de execucdo criminal quando houver condenacio assentada em segundo grau de jurisdi¢do, salvo
atribuicdo expressa de efeito suspensivo ao recurso cabivel. 7. Medida cautelar indeferida. (ADC 43 MC,
Relator(a): Min. MARCO AURELLIO, Relator(a) p/ Acorddo: Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado
em 05/10/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-043 DIVULG 06-03-2018 PUBLIC 07-03-2018).
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justificar o overruling®®, uma mudanca no entendimento do tribunal sobre a questdo,

especialmente quando se trata do Supremo Tribunal Federal.

O Direito como Integridade pressupfe que todas as pessoas sejam tratadas com a mesma
dignidade e interesse, sem privilégios ou diferenciacbes casuisticas. Todavia, o ardor do
debate no STF sobre a questdo deixou muito claro que o tema que estava sendo discutido
ficou em segundo plano. O mais importante era quem estava sendo julgado. E isso ndo se

pode admitir em um Estado Democratico de Direito.

Pensar o Direito como Integridade, prestigiando a igualdade entre os cidadaos, foi o caminho
que preferiu trilhar a Ministra Rosa Weber, quando assentou em seu voto que, embora ja
tenha manifestado posicionamento diverso do precedente firmado, ela ndo poderia deixar de
observa-lo. Em outras palavras, o dever de coeréncia e integridade impediria que a questao
fosse novamente revisitada, apenas levando-se em consideracdo a pessoa que estava sendo

julgada.

Os cidaddos necessitam de estabilidade em suas relacBes juridicas, e a modificacdo do
posicionamento de um tribunal ndo pode ficar a mercé de maiorias ocasionais entre 0s
ministros. Ha que se ter em mente que, firmado um precedente, é preciso uma razdo relevante
para sua superacdo, com todo o 6nus argumentativo que isso acarreta. Ndo pode ser um
simples “mudei de opinido”, sob pena de prestigiarmos a discricionariedade e o decisionismo
em detrimento de uma postura integra e coerente na interpretacdo das normas juridicas.

Essa visdo do Direito, de todo elogiavel, foi adotada no voto da Min. Rosa Weber, do qual

transcrevo o seguinte trecho:

28 «Qverruling é a técnica através da qual um precedente perde a sua forca vinculante e é substituido (overruled)
por outro precedente. O préprio tribunal, que firmou o precedente pode abandona-lo em julgamento futuro,
caracterizando o overruling. (...) A possibilidade de mudanga do entendimento € inerente ao sistema de
precedentes judiciais. O dever de estabilidade da jurisprudéncia ndo impede a alteracdo do entendimento; ele
impede alteracdo injustificada desse entendimento” (DIDIER JR, PAULA BRAGA & RAFAEL OLIVEIRA,
2016, p. 507-509). Necessario destacar, ainda, a observagdo de Eudes Regina Ferreira de Menezes (2017, p.129),
no sentido de que o tribunal “ao substituir certo precedente por outro, este ndo pode ter efeito retroativo, uma vez
que, mesmo que tal precedente esteja consolidado ha anos, ndo se pode garantir que essa substituicdo tenha
efeito retroativo. E necessério dar a ele um efeito somente ex nunc, ou seja, efeito prospectivo do overruling.
Logo, os casos ja firmados com fundamento em precedente anterior permanecem, em respeito ao principio da
seguranca juridica ou a protegdo da confianga”.
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Assim, o fato de carecer o decisum proferido no regime repercussdo geral de efeito vinculante em
sentido estrito ndo é suficiente, na minha visao, para autorizar seja simplesmente dispensada a sua
observancia. Trata-se, no minimo, de precedente da Corte que deve ser reconhecido, pelo menos,
como ponto de partida, como indicador da forma de interpretar o Direito. A doutrina do
precedente, hoje acolhida no art. 927 do Cédigo de Processo Civil de 2015, estabelece um padréao
de equidade e coeréncia normativa decisoria — previsibilidade e fortalecimento da instituicdo —
para o exercicio da jurisdicdo. O respeito ao precedente judicial baseia-se na premissa fundamental
de que decidir casos similares de modo semelhante integra o proprio conceito de justi¢a, na
dimensdo da equidade (...) a alteragdo de precedentes pelas Supremas Cortes observara a
necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios de seguranga
juridica, da protegdo da confianga e da isonomia (...) Esse posicionamento orienta-se, a meu juizo,
em compasso com a exortacdo de Ronald Dworkin, para quem o julgador, diante do caso concreto,
ndo pode jamais abrir mdo de buscar a resposta que preserve aquilo que ele chama de integridade
do direito (the right answer thesis). (...) Colocadas tais premissas teéricas, e forte no que nelas
explicitei, destaco que, tendo integrado a corrente minoritaria neste Plenario quanto ao tema de
fundo, passei a adotar, nesta Suprema Corte e no exercicio da jurisdicdo eleitoral, no TSE, a
orientacdo hoje prevalecente, de modo a atender ndo s6 o dever de equidade que ha de nortear, na
minha visdo, a prestacéo jurisdicional — tratar casos semelhantes de modo semelhante (treat like
cases alike) — mas também, como sempre enfatizo, o principio da colegialidade que, enquanto
expressdo da exigéncia de integridade da jurisprudéncia, é meio de atribuir autoridade e
institucionalidade as decisdes desta Casa” (BRASIL, 2018, p. 200-205).

Nota-se a preocupacdo da ministra em se respeitar os precedentes da propria Corte, de modo a
garantir a equidade no tratamento dos cidaddos. E importante ressaltar que ela também
argumentou em outro trecho de seu voto que é possivel o tribunal modificar o seu
posicionamento sobre o tema, e o plenario seria o locus adequado para tanto. Contudo, isso
ndo poderia ocorrer na sede de um julgamento de habeas corpus — que poderia levar a um

injustificavel casuismo.

Por outro lado, o Ministro Marco Aurélio Mello se posicionou de forma ardorosa contra a
possibilidade do imediato cumprimento da pena antes de esgotados 0s recursos perante 0S
tribunais superiores, e em diversas oportunidades, durante o julgamento, demonstrou irritagdo
com o entendimento dos demais ministros, especialmente apds a leitura do voto da Min. Rosa
Weber.

O ponto a ser destacado (e criticado) ndo é o posicionamento do eminente ministro sobre o
tema — que sequer é objeto de andlise neste artigo — mas a maneira como se manifestou
perante a Corte, quando informou que futuramente nédo respeitaria o precedente firmado, in
verbis:
O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, diria que ha uma maioria temporaria,
porque, tendo em conta a ressalva de entendimento implementada pela ministra Rosa Weber,
visando votar nas declaratorias, essa decisdo ndo é, por enquanto, uma decisdo definitiva do

Supremo. Por isso vou continuar atuando como venho fazendo, afastando sempre a execucédo
provisoria, isso no campo individual, até que julgadas as declaratdrias (BRASIL, 2018, p. 453).
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Sabe-se que o que restou definido naquele julgamento ndo possui efeito vinculante. No
entanto, acima de tal efeito, hd& um dever imposto a todos os juizes (inclusive aos ministros do
Supremo Tribunal Federal), de observarem a coeréncia e integridade nas decisdes judiciais, e

isso inclui, por ébvio, a observancia dos precedentes.

Ademais, além do ja citado artigo 926 do Cddigo de Processo Civil, ha previsdo expressa no
artigo 927, V, do mesmo diploma legal, determinando que os juizes e tribunais observem “a

orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados™.

O “decidir conforme a propria consciéncia” somente causa inseguranga juridica, pois a
integridade e coeréncia no direito sdo substituidas pela discricionariedade do julgador, que

pauta sua conduta, em regra, apenas pelo pragmatismo do que considera 0 mais correto.

Essa postura solipsista, ademais, ¢ incompativel com a colegialidade, que deve informar a
conduta dos membros de uma Corte, no sentido de que acima do proprio entendimento esté a
formacdo de um posicionamento institucional e coletivo. As vozes podem ser dissonantes
durante o debate, mas o tribunal deve se manifestar, perante a sociedade e demais atores
juridicos, como uma s6 voz. Esse ponto também foi objeto de destaque pela Min. Rosa Weber

em seu voto, e merece ser transcrito:

Como terceiro ponto, abordo o significado do principio da colegialidade, na engenharia deciséria
da atividade jurisdicional, notadamente a desempenhada pelas Cortes Supremas, principio este que
h& de ser bem compreendido. A colegialidade, como método decisério dos julgamentos em 6rgdos
coletivos pelo qual o decidir se da em conjunto, impde, aos integrantes do grupo, da assembleia ou
do tribunal, procedimento decisério distinto daquele a que submetido o juiz singular. Por funcionar
como um colegiado, em um tribunal, a justificacdo da decisdo judicial ndo se detém no raciocinio
juridico de um Gnico juiz, avancando a fase da deliberacdo, na qual as manifestacGes individuais
sdo postas em confronto e tém sua consisténcia e validade testadas, para, na etapa seguinte,
proclamar-se resultado que expresse a opinido unanime ou majoritaria do tribunal, enquanto voz e
voto de um ente coletivo. A colegialidade, nesse enfoque, assume, em um primeiro olhar, estrutura
procedimental marcada pela igualdade e liberdade dos julgadores no compartilhamento dos
argumentos juridicos a fim de compor uma racionalidade Unica, institucional, do tribunal,
conquanto comporte, por 6bvio, expressdo de divergéncias. Em uma segunda dimensdo, a
colegialidade, quanto ao seu elemento funcional, exige a direta interacdo, por meio do respeito e
confiancga reciprocos, entre os membros do grupo para a formacdo da vontade coletiva, que ndo se
perfectibiliza com a soma de vérias vozes, e sim com a sua conjugacdo em unissono, a voz da
Corte para toda sociedade a conformar a ordem normativa constitucional. Em outras palavras, as
vozes individuais vdo cedendo em favor de uma voz institucional, objetiva, desvinculada das
diversas interpretagdes juridicas colocadas na mesa para deliberacdo. Essa compreenséo tem sido
endossada por expressivos doutrinadores brasileiros dedicados ao estudo do processo
constitucional, dentre os quais lembram Luiz Guilherme Marinoni, Conrado Hubner Mendes e
Virgilio Afonso da Silva. Nesse contexto normativo e institucional, reputo o principio da
colegialidade imprescindivel (isto &, necessario e suficiente) para o sistema, porquanto a
individualidade dentro do tribunal, no processo decisorio, tem um momento delimitado, a partir do
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qual cede espago para a razao institucional revelada no voto majoritario da Corte. (...) Em resumo,
compartilho da visdo de que os juizes, individualmente considerados, de uma Corte Constitucional
estdo a servico de um propdsito institucional (BRASIL, 2018, p. 197-198).

De fato, conforme bem ressaltou a Min. Rosa Weber, um juiz, quando atua como membro de
um tribunal, pode defender o seu posicionamento de forma racional, mas também nédo deve
perder de vista que acima de seu proprio entendimento estd a formacdo de uma vontade

institucional.

Em outras palavras, trata-se de um romance escrito a varias maos, obra de autoria coletiva, e

que ndo pode ser menosprezada por qualquer dos romancistas envolvidos no projeto.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho conclui pela obrigatoriedade da observancia da coeréncia e integridade no
processo decisorio. Atingimos um patamar civilizatério em que ndo mais se admite a
desigualdade no tratamento dos cidaddos, quando se encontrem em posi¢oes similares. Ou
seja, ela somente é aceita se houver uma fundamentacdo racional e adequada que justifique o

tratamento desigual.

Nesse contexto, a exigéncia de coeréncia e integridade nas decisfes judiciais se traduz, em
verdade, em uma garantia da igualdade, de que ndo haverda uma modificacdo de
posicionamento do tribunal que seja motivada apenas por quem esteja sendo julgado.

Além disso, 0 respeito aos precedentes, e a exigéncia do 6nus argumentativo diferenciado

para sua superacdo, garante a estabilidade nas relagdes sociais e a seguranca juridica.

O julgamento do habeas corpus em favor do ex-Presidente Lula demonstrou um Supremo
Tribunal Federal bastante dividido no que tange aos posicionamentos de seus membros sobre
a questdo do contetdo e extensdo do Principio da Presuncdo de Inocéncia. No entanto, foi
também uma oportunidade impar de transmitir a mensagem de que, para além das
individualidades, se encontra uma visdo do Direito que deve ser entendido e aplicado com
coeréncia e integridade, que é a Unica forma compativel com a Democracia Constitucional

Brasileira.
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