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RESUMO

A pesquisa que consubstancia este trabalho caracteriza-se em um estudo onde se pretende
analisar o processo decisorio ou a atuacdo deciséria dos ministros do Supremo Tribunal
Federal a luz da Teoria dos Jogos Teatrais (Theatre Games Theory), cujo método foi
desenvolvido pela pesquisadora, professora e diretora norte-americana Viola Spolin. A
aplicabilidade desta Teoria ao modus operandi das decisdes da Corte é tarefa inusitada e o
objetivo ¢ demonstrar que ha semelhangas procedimentais entre as propostas cénicas e as
deliberagdes daquela Casa. Para tanto, procurou-se apresentar os elementos constitutivos da
Teoria dos Jogos Teatrais, suas ferramentas e, em seguida, ¢ feita uma abordagem de algumas
das diferentes posturas dos julgadores, a exemplo do Juiz Hércules de Ronald Dworkin e dos
perfis propostos, entre outros, por Richard Posner e Erving Goffman. Para avancar na
tentativa de demonstrar as correlagdes mencionadas, foram destacados dois julgamentos de
grande repercussdo, ou seja, as decisdoes no HC n.° 84.078/MG, ocorrido em 05.02.2009, da
relatoria do Ministro Eros Grau e no HC n.° 126.292/SP, ocorrido em 17.02.16, da relatoria
do Ministro Teori Zavascki, ambos formadores de posi¢cdes diametralmente opostas em
termos de reconhecimento, ou ndo, da presuncdo de inocéncia com comentarios sobre a
evidéncia, nestes julgados, do aparecimento dos elementos da eoria dos Jogos Teatrais.
Embora seja uma ferramenta com certo grau de complexidade, foi possivel indicar na
conclusdo a existéncia de caminhos para pesquisas futuras no mundo juridico com base nestes
elementos.

Palavras-chave: Teoria dos Jogos Teatrais, Viola Spolin, Supremo Tribunal Federal, hard
cases € Theatre Games Theory.
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INTRODUCAO

No presente estudo pretende-se analisar o processo decisorio ou a
atuacdo decisoria dos ministros do Supremo Tribunal Federal a luz da Teoria dos
Jogos Teatrais (Theatre Games Theory), cujo método desenvolvido pela pesquisadora,
professora e diretora norte-americana Viola Spolin, que, de sua parte, traduz em jogos
teatrais ferramentas desenvolvidas pelo direitor de teatro russo Constantin
Stanislavski e pelo encenador e dramaturgo alemao Bertolt Brecht. Como se verd ao
longo do trabalho, Spolin acrescentou uma abordagem nao-verbal e ndo-psicologica
através do treinamento com jogos, principal instrumento de expressdo artistica e
criativa.

Theatre games (jogos teatrais) sdo desenvolvidos para a preparacao,
ensino e encenagdo da pratica da arte cénica. Sua estrutura ¢ montada com base em
trés variaveis: O QUE esta ligado diretamente a atividades mutuas (agdes) entre atores
(jogadores) com objetivos dentro de um determinado lugar; QUEM diz respeito a uma
pessoa ou personagem se relacionando com um acontecimento e ONDE ¢ o ambiente
dentro de uma cena (cenario) ou um ambiente geral sem estrutura definida.

Sem qualquer demérito para o relevante papel desempenhado pelo
Supremo Tribunal Federal, estudar a estrutura da Corte — o 6rgao de cupula do Poder
Judiciario, e a ele compete ser o guardido da Constituicdo Federal ¢ composto de 11
ministros nomeados pelo Presidente da Republica confome o Art. 12, § 30, IV, da
CF/88 — a luz da Teoria dos Jogos Teatrais permite identificar a atuagdo
verdadeiramente encenada na producdo das complexas decisdes de maior interesse
nacional, como ¢ o caso, por exemplo, na conclusdo dos entendimentos sobre o uso de
células tronco, objeto da ADI 3.510-0, entre tantos outros.

Embora constitua estruturalmente um colegiado, o Supremo
Tribunal Federal ndo tem uma unidade interpretativa, ou seja, cada ministro tem sua
interpretacdao, obviamente sustentada em sua concep¢do da melhor solugdo para os
conflitos, a partir de uma visdo pessoal, seu proprio universo empirico, sua base
intelectual, suas circunstancias psicoldgicas, as influéncias que recebe do meio
ambiente, sobretudo da midia, tudo isto fica visivel quando se interpreta as decisdes
com a lupa da Teoria dos Jogos Teatrais.

Os ministros s3o jogadores, sobretudo nos casos dificeis
(problemas), e precisam delimitar sua concentragdo (foco), influenciados pelos outros
ministros, imprensa, ideologia, questdes sociais e politicas, além de confrontar ou
aliar-se a outros ministros e/ou com a opinido publica (plateia, na linguagem da
Teoria dos Jogos Teatrais) para tentar convencer os jogadores e a plateia sobre o
acerto de sua decisdo. A metafora da encenacdo alimentou a ideia de estudar o jogo



dos ministros observando as estruturas dos jogos teatrais aplicados pela pesquisadora
Viola Spolin.

Os jogos dos ministros foram estruturados com base em decisdes de
natureza politica, ideologica, midiatica, voto da maioria e convicgdes pessoais, tendo
sido destacadas duas destas decisdes, tomando como fatores relevantes alguns
aspectos individuais da atuacdo dos ministros. De modo geral, as decisdes sdo
compostas de problemas no qual cada ministro tem que se posicionar no caso
concreto, inclusive em situagdes novas ou inusitadas que o ensino ou a tradi¢do
juridica ndo evidéncia existir solugdo.

Algumas regras do jogo foram desenvolvidas pela falta e/ou falha de
representatividade de jogadores dos outros poderes e de sua incapacidade de cumprir
deveres ao ideal do Estado Democratico, sobretudo no caso do ator representado pelo
Poder Legislativo. Neste momento o judiciario entra como jogador principal,
desenvolvendo o que vem se convencionado denominar supremocracia, termo
referente a expansdo da autoridade do Supremo Tribunal Federal em relacdo aos
outros poderes e, também, o criticado ativismo judicial caraterizado na conduta do
Supremo como jogador principal para implementagdo de politicas publicas, principios
e valores constitucionais. Neste caso se sobrepondo ao papel do Poder Executivo. Até
que ponto as regras podem tornar o jogo do Supremo Tribunal Federal um mondlogo?
Ou onze monodlogos, € uma questdo que o estudo desperta e questiona.

Dito de outra maneira, com os jogadores do Supremo ocupando
cada vez mais o palco e autoadmitindo novas atribui¢des, expandindo o dominio do
Supremo Tribunal Federal como fica o jogo, ou a encenagdo dos outros poderes? Sera
que ndo se estd caminhando para um protagonismo exacerbado. Theatre Games
Theory desenvolve a relacdo social uma vez que, precisa-se do outro para fazer-se
completo.

A sincronia do jogo cénico ndo admite a atuagdo individual dispersa
do conjunto, sob pena de ndo se produzir a peca que se pretendia apresentar. Nao ¢é
pois, sem razdo que outros trabalhos recentes abordam a questdo dos Onze Supremos
— O Supremo em 2016, publicagdo da FGV Direito Rio, organizadores Joaquim
Falcdo; Diego Werneck Arguelhes e Felipe Recondo.

Para demonstrar a correlagdo e a aplicagdo da Teoria dos Jogos
Teatrais, foram destacadas duas decisdes, Julgamento do HC n.° 84.078/MG, ocorrido
em 05.02.2009, da relatoria do Ministro Eros Grau, em seu voto o relator, assentou
que a execugdo provisoria da pena, sem que se opere o transito em julgado da
sentenca penal condenatdria, implica em afronta ao principio da presungdo de
inocéncia, plasmado no art. 5° inciso LVII, da Carta da Republica e Julgamento do
HC n.° 126.292/SP, ocorrido em 17.02.16, da relatoria do Ministro Teori Zavascki, o



STF deu nova guinada em sua jurisprudéncia e nos termos do voto do relator, firmou
entendimento no sentido de que a execugdo penal provisdria de acérddo penal
condenatorio proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presungdo de inocéncia.

O trabalho est4 dividido em trés capitulos, sendo primeiro dedicado
a delinear um recorte histérico e conceitual dos jogos teatrais desenvolvido pela
diretora Viola Spolin. Além de estudar o método desenvolvido Theatre games,
importante referéncia pedagdgica para o treinamento de jogadores-atores nas artes
cénicas.

No segundo capitulo, serdo introduzidos, de maneira breve, através
da estrutura organizacional do Theatre games, os elementos estruturais que sdo
manipulados pelos ministros do Supremo Tribunal Federal para seus jogos juridicos,
como por exemplo as ferramentas interpretativas para solucionar hard cases. No
terceiro capitulo serdo analisados os Julgamentos do HC n.° 84.078/MG, ocorrido em
05.02.2009, da relatoria do Ministro Eros Grau e do HC n.° 126.292/SP, ocorrido em
17.02.16, da relatoria do Ministro Teori Zavascki através da aplicagdo da Teoria dos
Jogos Teatrais.



1 - THEATRE GAMES — Caracterizacdo de uma teoria de interpretaciao

1.1 Viola Spolin — Criadora do Sistema

Viola Spolin era filha de imigrantes judeus-russos que chegaram nos
Estados Unidos na década de trinta, criada em uma familia alegre que se reunia para
cantar, tocar jogos de saldo, e montar pegas. Comegou estudar e trabalhar como
assistente social no centro de assisténcia de refugiados comandado por sua professora
e socidloga da Universidade de Northwstern Neva L. Boyd, foi uma pioneira e fundou
0 Recreational Training School, em Hull House na cidade de Chicago, entre 1924 a
1927. Boyd inspirou e fomentou o desenvolvimento de Spolin na pratica dos jogos
tetrais. Spolin no seu livro improvisagdo para o teatro agradece a Boyd por ter sido
sua aluna e ter recebido ensinamentos, que modificaram toda a sua vida. Sobre o uso
de jogos e story-telling', folk dance’, diz que foram os primeiros instrumentos para
desenvolvimento da sua metodologia de ensino, e estimulos que desenvolvem a
expressdo criativa através do autoconhecimento.’

Em Chicago foi supervisora e professora do creative dramatics® por
trés anos, ela precisava diminuir as barreiras étnicas, sociais e culturais da maioria dos
seus alunos que tinham pouca ou nenhuma formacdo teatral. O WPA — Works
Progress Administration Recreational Project foi o lugar no qual Spolin explorou os
jogos apreendidos com Neva Boyd e desenvolveu novos jogos que focavam o
desenvolvimento individual através da criatividade, adaptacdo e foco com uma nova
abordagem ndo-verbal e nao-psicologica. Este momento foi o periodo de alto
crescimento e imensos desafios que amadureceram sua metodologia.’

O sistema de ensino proposto por Viola Spolin recebeu grande
influéncia das obras de Konstantin Stanislavski®, principalmente a obra “A Criagdo
de um Papel””’, que ¢ composto de notas e partes do mesmo pensamento incluso nos

! Story Telling: Contar histérias ou contador de histérias. Tradugio livre.

* Dance Folk: Dangas folcléricas ou dangas populares. Tradugdo livre.

* SPOLIN, Viola. Improvisagio para o teatro. Sio Paulo: Perspectiva, 2010.p. XXV,

* Creative dramatics (dramas criativos) sio processos criados para desenvolver a imaginagio através da
expressdo criativa da crianga/adulto. Através do uso de movimentos, pantomimas, dramatizagdo de
historias e interagdo com grupo, os jogadores adquirem diversas habilidades para melhorar seu
autoconceito e sua compreensdo do teatro. Tradugao livre.

° SPOLIN, Viola. Improvisacio para o teatro. Sio Paulo: Perspectiva, 2010.p. XXV,

% Konstantin Sergueievitch Alekséiev, pseudénimo Stanislavski, nasceu na Rissia em 1863. Fundou o
Teatro de Arte de Moscou junto com o dramaturgo e diretor Vladimir Ivanovitch Nemirdvitch-
Danchenko. Stanislavski foi direitor, preparador, pesquisador e ator, escreveu “Minha Vida na Arte”
em 1924, obra autobiografica, ¢ trés obras fundamentais sobre o método de interpretagdo que
desenvolveu ao longo da sua vida, “A Preparagdo do Ator”, “A Cria¢do de um Papel” e “A Construgéo
do Personagem”. Morreu em Moscou, no dia 7 de agosto de 1938, porém sua obra ¢ seu método ainda
sdo seguidos e adaptados para preparagdo de atores no mundo todo. STANISLAVSKI, Constantin.
Minha vida na Arte. Rio de Janeiro: Ed. Civilizagdo Brasileira, 1989.p.17.

7 O método de Konstantin Stanislavski esta dividido nos seus trés livros mais importantes. “A
Preparagio do Ator”, “A Construgdo da Personagem” e “A Criagdo de um Papel”. E interessante



outros livros e publicada em 1961, nela contém os ultimos ensinamentos do mestre
russo que intitularam de método das agdes fisicas ou andlise ativa ¢ um trabalho
desenvolvido pelo Stanislavski, no qual o direitor ou preparador conduz os atores a
compreender o texto cénico ou dramaturgico, instigando-os através de improvisagoes,
imaginacdes e jogos que os ajudam a conhecer as personagens e suas agdes sem
necessidade de ensaios de mesa ou decorar falas, ideias ou movimentos do
dramaturgo no comeco do trabalho. Uma das qualidades desse método ¢ o
desenvolvimento de atores que ndo ficam presos na letra fria do texto, portanto o
diretor podera trabalhar com seus potenciais de improvisacdo, imaginacdo e foco
ideiais para uma Otima interpretacdo, serda uma das inspiragdes para o0
desenvolvimento da sua metodologia.

Outro grande mestre para sua formacdo foi o dramaturgo e
encenador Bertholt Brecht® com o desenvolvimento de sua teoria, que propunha uma
representacdo épica, Brecht queria opor-se ao “teatro dramatico”, que conduziria o
espectador a uma ilusdo da realidade, reduzindo-lhe a percepcdo critica. O “efeito de
estranhamento”, sugerido por Brecht, visava estimular o senso critico, tornando claros
os artificios da representacdo cénica e destacando os valores ideologicos do texto.
Segundo os preceitos do Pequeno Organon de Brecht, os elementos de distanciamento
conferem ao espetdculo um carater histérico e dialético, através da fabula, inter-
relacionando o individuo com o meio sécio-cultural e politico o qual pertence. Nisso
“o homem tem de ser encarado ndo sé como é, mas também como poderia ser’”. O
processo de gestus ¢ um exercicio predominantemente fisico do trabalho do ator,
indicando suas atitudes e expressdes faciais e corporais. Pontuando palavras e
entonagdes, marcando ritmos e variagdes com quebras na fala e nos movimentos. Ao
eliminar a quarta parede'’ os atores brechtianos mostravam e sugeriam que as
personagens nunca “viviam” as mesmas.''

ressaltar que a primeira edi¢do do primeiro livro “A Preparacdo do Ator” foi langada nos Estados
Unidos entre 1929 e 1930. Stanislavski trabalhava na Franga e na Alemanha para a elaboragdo de “A
Preparag@o do Ator” e “A Construcdo da Personagem” para os quais ele tinha um contrato nos Estados
Unidos, porém com a Segunda Guerra Mundial ndo conseguiu mais contato com os editores.
STANISLAVSKI, Constantin. Minha vida na Arte. Rio de Janeiro: Ed. Civiliza¢do Brasileira, 1989,
p-475.

¥ Eugen Bertholt Friedrich Brecht, nasceu na Alemanha em 1898. Fundou Berliner Ensemble junto
com a atriz Helene Weigel. Brecht foi responsavel por aprofundar o método de interpretagéo do teatro
épico, importante para a encenagio de seus textos. Sua primeira pe¢a “Os tambores da noite”, “Opera
dos Trés Vinténs”, “Méae Coragem e seus filhos”, “Terror e Miséria do Terceiro Reich”, “ A Vida de
Galileu" e “Mahagonny”, entre outras.

’ BRECHT, Bertolt. Estudos sobre o teatro. Rio de Janeiro: Ed.Nova Fronteira, 2005, p.147.

' Quarta parede é o termo utilizado uma divisio imaginaria entre o palco e a platéia. No teatro épico de
Brecht, uma personagem dirigi-se a sua atengdo para a platéia. O ato de olhar para o espectador e
conversar com ele quebra toda magia do teatro tradicional e causa “o efeito de estranhamento” que
significa tornar claro para platéia que o teatro é uma ilusdo, Brecht queria assistissem de forma
critica.Brecht, Bertolt. Estudos sobre o teatro. Rio de Janeiro: Ed.Nova Fronteira, 2005, p.121.

1 BRECHT, Bertolt. Estudos sobre o teatro. Rio de Janeiro: Ed.Nova Fronteira, 2005, p.162.



Em 1948, Spolin cria a Companhia Young Actors em Hollywood,
uma escola-teatro com repertorio profissional para atores infantis. Nessa escola ela
continuou criando e desenvolvendo o seu método Theatre Games. Em 1960, volta
para Chicago e comeca a trabalhar com seu filho Paul Sills na Company Second City.
Durante este tempo, inspirada pelo seu trabalho com os atores do grupo Second City,
ela comega a recolher seus textos, diarios, anotagdes sobre o método desenvolvido e
escreve o que se tornaria o seu primeiro livro “Improvisacao para o Teatro” (1963),
publicado pela Northwestern University Press.

Em 1975, Spolin funda The Spolin Center em Los Angeles, uma
escola que oferece formagdo aprofundada em seu sistema. Até meados de 1990,
continuava dando aula. Depois de sua morte, em 1994, seu filho Paul Sills continua o
seu legado.

No Brasil, o livro “Improvisag@o para o Teatro” foi traduzido pela
pesquisadora Ingrid Dormien Koudela, da Escola de Comunicagdo e Artes da
Universidade do Estado de Sdo Paulo — ECA USP, especialista em Teatro-Educagao
apenas em 1979 pela Editora Perspectiva. A metodologia do Theatre Games
desenvolvida por Viola Spolin, desde a década de setenta até hoje, seus estudos
causam um profundo impacto nos estudos e investigacdes a respeito da inter-relagdo
entre Teatro e Educagdo e a principal expoente no Brasil ¢ a Ingrid Koudela.

1.2 Breve descri¢do do Sistema - Theatre Games Theory

Theatre Games (jogos teatrais) metodologia criada por Viola Spolin
a partir de estruturas bem simples utilizando com base o foco do jogador'? num
problema especifico. Qualquer jogo por mais infantil ou simples podera servir como
um mecanismo libertador de tensdes tanto sociais, pessoais, profissionais dos
jogadores. Os jogos sdo utilizados como forma de autoconhecimento e/ou interagdo
social desenvolvimento técnicas e habilidades pessoais sem a consciéncia do jogador
com passar do tempo o ato de jogar passara a ser um habito'”.

Um jogo tem uma estrutura basica que propde um problema a ser
solucionado. A capacidade pessoal de um jogador podera no inicio do jogo ser timida,
mas o jogo tem o potencial de envolver e estimular seus poténcias para a

2 Viola Spolin no livro improvisagdo para o teatro cria uma definigio sobre o termo jogador que é
aquele que joga; uma pessoa treinada para criar a realidade teatral; (...) aquele que joga com objetos;
em lugar de jogar consigo mesmo; ator; um ator que representa. (SPOLIN, Viola. Improvisagdo para o
teatro. Sdo Paulo: Perspectiva, 2010.p.342). Sera utilizado este termo em relacdo ao termo ator que
poderia ser compreendindo “apenas” como aquele que representa ou interpreta um texto, muito
limitado para o estudo.

3 SPOLIN, Viola. Improvisagdo para o teatro. Sio Paulo: Perspectiva, 2010, p.4



concretizacdo do objetivo. Viola explica como a espontaneidade desenvolverd no
jogador-ator:

“O crescimento ocorrera sem dificuldade no aluno-autor porque o proprio
jogo o ajudard. O objetivo no qual o jogador deve constantemente
concentrar e para o qual toda agdo deve ser dirigida provoca
espontaneidade. Nessa espontaneidade, a liberdade pessoal ¢ liberada, e a
pessoa como um todo ¢ fisica, intelectual e intuitivamente despertada. Isto
causa estimulacdo suficiente para que o aluno transcenda a si mesmo —
ele ¢ libertado para penetrar no ambiente, explorar, aventurar e enfrentar
sem medo todos os perigos.A energia liberada para resolver o problema,
sendo restringida pelas regras do jogo e estabelecida pela decisdo grupal,
cria uma explosdo — ou espontaneidade — e, como é comum nas

explosoes, tudo ¢ destruido, rearranjado, desbloqueado. O ouvido alerta os

pés, e o olho atira a bola”."

Todas as pessoas tém a capacidade de atuar, de improvisar e
consequentemente de jogar no palco. Porém, quando ndo se conhece um ambiente
precisa penetrar nele, utilizando todos os sentidos para compreendé-lo com uma
profundidade sensorial, psicoldgica e intelectual envolvendo-se organicamente com
ele. O jogador deve comprometer-se em altos niveis fisicos e intuitivos. A intuigao ¢
uma ferramenta muito importante para o ser humano, mas negligenciada na educagao
ocidental, para Spolin quanto mais desenvolvido o nivel intuitivo de uma pessoa mais
respostas certas e espontdneas em momentos decisivos. Além de trabalhar o seu
psicofisico além do plano intelectual desse jogador, dando capacidade de atuar
envolvendo-se com o mundo em constante transformacio."

Através da espontaneidade um jogador poderéd ter uma reagdo que
cria uma explosdo no qual libera janelas de referéncias, imagens, memdrias,
informagdes e teorias algumas digeridas, outras ndo, que deverdo ser trabalhadas
através dos jogos. Cada pessoa tem seu proprio jeito (liberdade pessoal), o seu auto-
conhecimento ¢ uma ferramenta importante para desenvolver um compreensao
psicofisica imprecindivel para colocar-se defronte com a realidade e realmente agir
explorando-a organicamente. '

A liberdade ¢ o primeiro passo para o conhecimento do seu
verdadeiro potencial de jogo, sem ela o jogador ndo conseguira ser parte do ambiente
que o envolve. Quando uma pessoa desenvolve a liberdade pessoal consegue
investigar, questionar e experimentar a sua autoconsciéncia e podera expressar-se em
qualquer lugar. O ser humano vive em busca de aprovagdo, o seu comportamento
social ¢ regido pela necessidade dessa aceitagdo por uma certa autoridade
estabelecida, na infancia sdo os pais, mas depois ¢ a sociedade que ordenaré: onde
estard, quem s3o e o que podem fazer, ser e sentir. Nessa cultura de aprovagdo e

' SPOLIN, Viola. Improvisagdo para o teatro. Sio Paulo: Perspectiva, 2010, p.5.
" 1dem, p.4
' Ibidem, p.4-6



desaprovagdo muitos esquecem quem sdo. Os jogos teatrais (Theatre Games) ajudam
a reconstruir a autoestima e desenvolvem a opinido, desejos e sentimentos daqueles
que perderam, porque para solucionarem um problema seu verdadeiro “Eu” (auto-
identidade) sera acionado. '’

Viola explica como a cultura da autoaprovagdo destroi o
autoconhecimento:

“Ao tentarmos nos salvaguardar de ataques, construimos uma fortaleza
poderosa e nos tornamos timidos, ou entdo Iutamos cada vez que nos
aventuramos sair de ndés mesmos. Alguns, nesta luta com a
aprovagao/desaprovagdo, desenvolvem egocentrismo e exibicionismo; outros
desistem e simplesmente seguem vivendo. Outros ainda, como Elsa no conto
de fada, estdo eternamente batendo nas janelas, tocando campainhas e
lamentando “Quem sou eu?” O contato com o ambiente ¢é distorcido.
Autodescoberta e outros tracos exploratérios tendem a ser atrofiados. Ser
“bom” ou ser “mau” torna-se um modo de vida para aqueles que precisam da
aprovacao/desaprovagdo de uma autoridade — a investigacdo, assim como a
solugdo dos problemas, tornam-se de importancia secundaria”.

O teatro exige que o jogador desenvolva um gama de materiais
artisticos e pessoais para a preparacdo e interpretacdo de uma peca. A interrelagcdo
entre os jogadores sera a peca principal para o trabalho do ator em cena. O teatro
improvisacional, sem texto, requer uma relagdo de confianga entre o grupo para que
desenvolva o material ideal para as pecas. Um dos materiais utilizados pelos
jogadores nessa interrelagdo ¢ a energia que deve ser manipulada para ser irradiada de
maneira correta € sem excessos para que 0s jogos sejam prazerosos € produtivos.
Quando estas pessoas estdo solucionando um problema podem concentrar altos niveis
de energia, o que pode gerar uma cegueira ou uma autoconfianca excessiva que nao
ira ajudar a solucionar o problema porque num jogo também existem outros jogadores
que poderdo ajudar a finalizar o problema."

Olhar do outro como plateia ¢ importante para o crescimento da sua
auto-estima, saber jogar com a plateia ¢ uma ferramenta importante para o seu
fortalecimento como artista e pessoal. A plateia ¢ a parte concreta do treinamento
teatral, infelizmente ignorada pelos preparadores de atores que utilizam frases como
“ignore a plateia” criando a famosa quarta parede, mas para Viola a plateia ¢ um
membro importante para o teatro. O diretor e/ou preparador tem que ensinar ao
jogador tecnicas para ajuda-lo a criar relagdes ainda que subjetivas, como a catarse,
com o espectador. Mesmo que o jogador ndo fale nada e esteja de costas, se ele
dominar estas ferramentas podera dominar o publico, sua “presenga” sera tdo forte
que o publico ndo conseguird prestar atengdo em mais nada apenas nele. Saber
conduzir o seu jogo através de pessoas que podem aceitar ou ndo o seu

7 SPOLIN, Viola. Improvisagdo para o teatro. Sio Paulo: Perspectiva, 2010, p. 6-7.
' Idem, p-7.
" Ibidem, p.8-10.



posicionamento € mesmo assim conseguir colocar o seu entendimento aumenta o
. . . , . 20
crescimento intelectual, psicologico e pessoal ™.

O jogador nao deve ficar apenas nos livros de preparagdo de atores
ou imaginando caracterizagdes’' passadas pelo dramaturgo, tem que observar a
realidade que o cerca, o seu mundo pessoal. Perceber quais sdo as situacdes que
aquela personagem ird viver, como ela ¢, quais seus anseios e objetivos, onde ela vive,
quais as cores que colore seu mundo. Deve detectar quais matérias existem em seu
mundo e quais ele terd que buscar através de vivéncias artisticas, laboratorios,
percepcdes do mundo e mesmo dentro dele. O ator deve constantemente observar o
seres humanos, porque através dessa andlise que o ator terd um leque de novas
maneiras de composi¢do da personagem quanto varias ferramentas para solucdo de
problemas nas improvisacdes € nos jogos. O jogador deve trabalhar diariamente com
a personagem que estard sendo construida, adquirindo seus habitos, desenvolvendo
externo e interno sua realidade, mas nunca esquecendo que aquele trabalho termina e
ndo “se leve” a personagem para casa.”’.

A pessoa apenas conseguira um canal sensorial com o espectador se
seus sentimentos, acdes e sensagdes forem verdadeiras, como se ele doar-se para
aquela experiéncia pura e direta de uma forma além do texto livrando-se de
preconceitos e barreiras. Quando o jogador acredita no seu jogo e ele solucionara de
todas as formas o problema, nesse momento a plateia agird junto com ele, como se ela
também estivesse neste mesmo jogo. Serd neste instante que o jogador poderd
conduzir a plateia para qualquer experiéncia, ele conseguiu inspirar € conquistar a
ela.” Viola ensina como o jogador-ator deve comunicar-se com a plateia:

“Quando o ator aprende a comunicar-se diretamente com a platéia através
da linguagem fisica do palco, seu organismo como um todo ¢ alertado.
Empresta-se ao trabalho e deixa sua expressdo fisica leva-lo para onde
quiser. No teatro de improvisacdo, por exemplo, onde pouco ou quase
nenhum material de cena, figurino ou cenério sdo usados, o ator aprende
que a realidade do palco deve ter espaco, textura, profundidade e
substancia — isto &, realidade fisica. E a criagdo dessa realidade a partir do
nada, por assim dizer, que torna possivel dar o primeiro passo, em direcao
aquilo que estd mais além. O ator cria a realidade teatral tornando-a
fisica”.**

No livro pratico “O jogo teatral no livro do diretor”, Viola Spolin
explica para o diretor como utilizar o seu sistema, o jogo deve ser regido por regras,
mas com a cooperagdo de todos so terd resultado se a decis@o livre for consensual

% SPOLIN, Viola. Improvisagdo para o teatro. Sio Paulo: Perspectiva, 2010, p.11.

! Caracterizagdes sio a descricio das aparéncias escritas pelo dramaturgo ou roteirista para a
personagem no qual o ator interpretara.Tradugdo livre.

2 SPOLIN, Viola. Improvisagdo para o teatro. Sdo Paulo: Perspectiva, 2010, p.13.

> Idem, p.14.

** Ibidem, 2010, p.15.
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entre todos. O respeito e o equilibrio sdo chaves fundamentais para que pessoas
participem dos jogos. Outro ponto importante, jogadores devem ter toda liberdade
pessoal dentro de um contexto para que os jogadores tenham sua criatividade,
conhecimento e intui¢des aumentadas para a solugdo dos problemas *°

Viola explica como sua metodologia dos jogos teatrais ajuda a
desenvolver habilidades importantes para os jogadores:

“Nas oficinas de jogos teatrais, através do envolvimento do grupo, os
atores/jogadores irdo desenvolver liberdade pessoal dentro de regras
estabelecidas, habilidades pessoais necessarias para jogar o jogo e irdo
internalizar essas habilidades e esta liberdade ou espontaneidade. Os jogos
sdo baseados em problemas a serem solucionados. O problema a ser
resolvida € o objeto do jogo que proporciona o “Foco”. As regras do jogo
teatral incluem a estrutura dramatica (Onde, Quem, O Qu¢é) para ajudar os
jogadores a alcangar uma solug¢do focalizada para o problema, Spolin
emprega a técnica de “instrucdo, através da qual encoraja o jogador a
conservar a aten¢do no Foco. Dessa forma, estrutura o jogo intervindo com

comentarios que constantemente mantém o jogador em contato com a

realidade objetiva”.*

O jogador comeca desenvolver-se no trabalho o ator quando comeca
a entender que seu crescimento na cena estd relacionado a sua agdo em cena,
corporificando uma emoc¢do ou uma situagdo relacionando-se com seus parceiros,
plateia e ambiente. Professores e preparadores de atores adotam a seguinte frase:
“Tire da sua mente e coloque no palco/jogo”. Quando o jogador esta em agdo o seu
estado ¢ sempre presente, aqui e agora, podera estar organico e relacionando com o
seu parceiro produzindo um ambiente de facil regeneracdo. No estado de “presenca” o
ator poderd em qualquer momento agir consertando algo que ndo estava no script.
Quando o jogador esta presente, atento e realmente entendendo todo o conjunto do
jogo. Ele ndo apenas olha, mas vé com o espelho da alma e ativa todos os seus
sentidos para o jogo >’

Os jogos teatrais sdo técnicas de comunicagdo, o jogador deve estar
presente para conseguir esta percepcao, no foco, sentindo na “carne” que hé muitas
maneiras de fazer e dizer um texto ou uma improvisa¢do. Quando uma instrugdo ¢
bem dada pelo diretor, ela produzird uma espécie de espago real de jogo como uma
imaginacdo ativa, ndo fica apenas dentro da mente do jogador, ele deve abordar
aquela experiéncia no seu nivel fisico, como por exemplo, se o jogo for uma partida
de futebol com uma bola imaginaria, esta mesma bola serd “real”, toda a concentragdo
e energia trocada serdo transformadas em imaginagdo ativa da bola. Spolin escreve
que o jogador mais novo deve desenvolver os seus sentidos para transformar esta bola
imagindria em real, porém o jogador mais antigo deve estar sempre se policiando em

* SPOLIN, Viola. O jogo teatral no livro do diretor. Sio Paulo: Perspectiva, 2008, p. 11.
26 SPOLIN, Viola. Improvisagdo para o teatro. Sdo Paulo: Perspectiva, 2010, p. 11-12.
*"SPOLIN, Viola. O jogo teatral no livro do diretor. Sio Paulo: Perspectiva, 2008, p. 13-34.
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. . . . . 28
limpar a mente, evitando respostas preconcebidas e analises mentais™.

No livro “jogos teatrais” da professora Ingrid Dormien Koudela, ela
explica como aplicar o jogo teatral de Spolin no contexto brasileiro e numa forma
mais pedagdgica. A primeira parte do livro ¢ um estudo sobre os conceitos teatrais,
como por exemplo, a origem da palavra drama que vém da palavra grega dromenon
significa acdo, e quer dizer que a interpretagdo deve ser espontdnea. Em muitos cursos
de teatro, o ator aprende apenas a decorar um texto ou algumas marcagdes, mas a
preparagdo de atores vai além de uma preocupagdo sobre a base interpretativa, mas
como aquele jogador aprenderd a arte como um amplo conhecimento. Os jogos
teatrais podem ser utilizados para desenvolvimento da criatividade humana, do
psicofisico além de ser uma ferramenta poderosa para a educacdo tanto nas escolas
quanto nas universidades, como escreve Koudela, a arte ndo imita a vida mas
podemos através dela compreender melhor a realidade e nos colocar no lugar do
outro®’. Koudela explica o que é o gesto nos jogos teatrais:

“Nesse sentido, a arte ndo ¢ um prolongamento da vida mas significa uma
compreensdo qualitativamente diferente da realidade. Segundo Langer,
assim que um ato ¢ executado sem momentanea compulsdo interna, ndo ¢
o signo da emog¢do que transmite, porém um simbolo dela; em vez de
completar a estdria natural de um sentimento, denota o sentimento e pode
apenas trazé-lo a mente para o protagonista. Quando uma acdo assume
esse significado, torna-se gesto”.30

Para Ingrid Koudela os jogos teatrais sdo jogos retirados e
apresentados com objetivos educacionais acrescidos de estruturas dramadticas: um
lugar (ONDE), uma personagem (QUEM) e uma atividade (O QUE). O objeto do
jogo ¢ o problema que serd solucionado pelo grupo desenvolvendo as habilidades
pessoais de cada um dos integrantes. Existem outros processos de atuagdo e
preparacao de atores, mas Spolin utiliza os jogos teatrais para trazer mais frescor,
improvisagdo e imaginagdo ativa para seus alunos-jogadores.’’

Koudela andlisa que a improvisagdo ¢ uma ferramenta muito
importante para o treinamento do ator, porque o coloca em estado de atengdo e
“presenga” no qual nenhum exercicio consegue desenvolver. Além de resolver de
forma ludica os problemas impostos pelos jogos, libertando sua criatividade e
intui¢do. Segundo Spolin através do foco que ¢ como uma “bola” com a qual todos
participam, os jogadores aprendem a decodificar as linguagens corporal, energética e
psicolégica do seu parceiro aumentando a sua sensibilidade para com o outro.*?

Os jogos teatrais trabalham com o conflito (problema), os jogadores

* SPOLIN, Viola. O jogo teatral no livro do diretor. Sio Paulo: Perspectiva, 2008, p. 93.
* KOUDELA, Ingrid Dormien. Jogos teatrais. Sio Paulo: Perspectiva, 2009, p. 25-28.

3% Idem, p. 33.

3! Ibidem, p.41-43.

32 Ibidem, p. 45-46.
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devem estar concentrados para solucionar o problema, utilizando toda sua experiéncia
sensorial, psicoldgica, pessoal e intelectual. Na preparacdo com o método Stanislavski
¢ desenvolvido o mesmo raciocinio, a personagem tem um conflito e passard toda a
peca tentando resolvé-lo. Na vida é a mesma coisa™.

As regras dos jogos incluem uma estrutura dramdtica que sera
analisada a seguir. Essas regras servem para desenvolver caminhos e ferramentas para
que o jogador possa continuar no jogo e resolver o problema.

a) O qué

O QUE substitui o termo agdo de cena e esta ligado diretamente a
atividades mutuas (agdes) entre atores (jogadores) com objetivos dentro de um
determinado lugar. Um jogador tem que ter uma razao para estar naquele ambiente e
com quem ele estd jogando, muitas vezes essa relagdo ndo ¢ dada inicialmente e
devera ser construida no desenrolar do jogo.™

b) Quem

QUEM ¢ usado para substituir personagem. Esta ferramenta diz
respeito a uma pessoa ou personagem se relacionando com um acontecimento ou
outra pessoa. Através dessa ferramenta o jogador desenvolve o interesse em
estabelecer relagdes com outros jogadores chegando a trabalhar mutuamente.™.

¢) Onde

ONDE colocado no lugar de cendrio, pois ¢ um significado mais
amplo englobando o ambiente dentro de uma cena ou um ambiente geral sem
estrutura definida. O jogador deve reconhecer o campo que ird agir, para isso ele deve
reconhecer, penetrar, movimentar e trabalhar organicamente sem memorizagio’°.

KOUDELA, Ingrid Dormien. Jogos teatrais. Sio Paulo: Perspectiva, 2009, p. 61
** SPOLIN, Viola. Improvisagio para o teatro. Sio Paulo: Perspectiva, 2010, p.344
3 Idem, p.346.

3% Ibidem, p.82.
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2 - JOGO JURIDICO

2.1 Quem: Supremo Tribunal Federal

Para estudar o jogo juridico ¢ fundamental analisar estrutura do
Supremo Tribunal Federal, seus jogadores e algunas das suas ferramentas mais
utilizadas. Conforme a estrutura desenvolvida por Viola Spolin no capitulo anterior.

Supremo Tribunal Federal (STF) ¢ o o6rgdo de cupula do Poder
Judiciario, acumula competéncias tipicas de tribunal de ultima instancia recursal e
também de guardido da Constituicdo Federal, julgando questdes constitucionais,
conforme o Art. 102 daquela Carta. O Supremo Tribunal Federal ¢ composto por onze
ministros, brasileiros natos, entre 35 até 65 anos de idade, de notdrio saber juridico e
reputacdo ilibada, e nomeados pelo Presidente da Republica, apds aprovagdo da
escolha pela maioria absoluta do Senado Federal, conforme o Art. 101, da
Constituigio Federal de 1988.%

O Supremo Tribunal Federal tem dentro de suas competéncias
promover o controle de constitucionalidade de leis e atos normativos, o modelo
hibrido ¢ utilizado no Brasil. Este tipo de modelo engloba o controle de
constitucionalidade difuso realizado por todo o poder judicidrio e o controle
constitucional na maioria das vezes realizado apenas por um 6rgao, como a Suprema
Corte, julgando através de acdes especificas:

a) Acdo de direta de inconstitucionalidade (ADI),
fundamentada no artigo 102, I, “a”, da Constitui¢do Federal de 1988 esta acdo tem
finalidade de declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo. Sua
eficacia possui efeitos erga omnes. A decisdo do Supremo Tribunal Federal tem feito
imediato, salvo disposi¢do em contraria do tribunal. A Constitui¢do federal estabelece
legitimidade ativa aos elencados no Art. 103 da Constitui¢do Federal de 1988.%*

b) Acg@o declaratoria de  constitucionalidade (ADC),
fundamentada no Art. 102, I, “a” da Constituicdo Federal de 1988 esta agdo tem como
objetivo a confirmacdo da constitucionalidade de uma lei federal. A legitimidade
ativa é a mesma da ADL.*

¢) Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF), fundamentada no Art. 102, §1 da Constituicio Federal de 1988 e
disciplinada pela lei federal 9.882/99. Esta acdo ¢ utilizada para evitar e reparar danos

7 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Institucional. Disponivel em: http://www.stf jus.br/portal/cms
/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfInstitucional. Acesso em: 9 jan. 2017.
¥ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Glossdrio juridico. Disponivel em: http://www.stf jus.br/portal
églossario/verVerbete.asp?letra=A&id=124. Acesso em: 10 jan. 2017.

Idem.
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a preceitos fundamentais resultantes de atos do poder ptblico. A legitimidade ativa ¢
a mesma da ADI. Supremo Tribunal Federal tem competéncia exclusiva para julgar.40

Compete ao Supremo Tribunal Federal, em sede recursal, julgar
Recursos Extraordinarios contra decisdes de outros tribunais, em unica ou ultima
instancia, nos termos do Art. 102, III, da Constitui¢ao Federal de 1988. Este recurso
ndo analisa matérias de fato, mas apenas matérias de direito portanto seu objetivo ¢é
dar uniformidade a interpretagdo das normas constitucionais*':

2.1.1 Corte Constitucional Brasileira

Os Professores Siddharta Legale Ferreira e Eric Baracho Dore
Fernandes no artigo O STF nas “Cortes” Victor Nunes, Moreira Alves e Gilmar
Mendes, apresenta um perspectiva do Supremo Tribunal Federal, através da passagem
de alguns presidentes em momentos importantes na historia do Brasil. Eles utilizaram
uma espécie de metonimia que através da parte pretende tracar um perfil do todo. O
proposito do artigo, porém, pretendeu abordar o tema de uma forma que ndo ¢ comum
na literatura juridica brasileira, organizando estudos jurisprudenciais por meio de um
critério que toma como referencial a figura de um ministro com o intuito de ser capaz
sintetizar muitos anos de jurisdicdo constitucional em poucas paginas. Por meio de
trés recortes historicos, centralizados nas figuras de trés ministros: Victor Nunes Leal,
Jos¢ Carlos Moreira Alves e Gilmar Ferreira Mendes. Por certo, ndo apenas os
ministros elencados, mas diversos outros que passaram pela Corte foram
fundamentais para constru¢do da jurisdi¢do constitucional que se apresenta hoje no
Brasil”’. Este estudo utilizar4 a metodologia desenvolvida por Siddharta Legale
Ferreira e Eric Baracho Dore:

2.1.1.1 “Corte Victor Nunes Leal” — Periodo 1960 a 1969

O Periodo da “Corte Victor Nunes Leal” foi marcado pelos anos de
ditatura militar, no qual o poder judicidrio brasileiro lutou para desenvolver
ferramentas juridicas, como as simulas criada pelo Ministro Victor Nunes Leal, para
defender a democracia contra a repressio do Executivo™.

* SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Glossdrio juridico. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal
ﬁglossario/verVerbete.asp?letra=A&id=124. Acesso em: 10 jan. 2017..

Idem.
** FERREIRA, Siddharta Legale; FERNANDES, Eric Baracho Dore. O STF nas “Cortes” Victor
Nunes Legal, Moreira Alves e Gilmar Mendes. In: Revista de Direito GV, vol. 9, no 1, Sdo Paulo,
jan/jun de 2013. Disponivel em: http://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/artigo-Edicao-
revista/02_rev1l7_023-046 - siddharta legale ferreira.pdf. Acesso em: 21 mar. 2016. p.42
* Idem, p.23-25.
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Uma das marcas do Ministro Victor Nunes Leal, foi sua coragem
demonstrada no julgamento histérico no qual se discutia se o Supremo Tribunal
Federal era competente para julgar o ex-Presidente da Republica Jodo Goulart,
acusado pelo Regime Militar no Inquérito Policial Militar n. 2 fundamentado pelo Ato
Institucional 2 (AI-2), pela pratica de crimes comuns quando era Presidente. Goulart
teve seus direitos politicos suspensos pelo governo do Presidente Castelo Branco.
Com o AI-2, aumentou-se 0 nimero de ministros do Supremo Tribunal Federal de
onze para dezesseis, fazendo com que o governo tivesse maioria no Supremo Tribunal
Federal e permitindo que civis fossem presos e processados por crimes contra a
seguranga nacional. Nesse cenario, mesmo sendo foto vencido, o Ministro Leal
reiteirou a sua insatisfacdo diante do alto controle jurisdicional do Executivo
(Militares). Seu voto representou a sua batalha a favor do Estado Democratico de
Direito para a constru¢do de uma democracia forte, um Judicidrio independente, a
idéia de separacdo de poderes para evitar a concentragcdo absoluta de poderes nas
méios de um estado autoritirio™. A finalizagio da sua luta no Supremo Tribunal
Federal foi com a aposentadoria compulsoria:

“Em 16 de janeiro de 1969, Victor Nunes foi aposentado
compulsoriamente do Supremo Tribunal Federal por decreto baseado no
Ato Institucional n. 5, de 13 de dezembro de 1968. A vaga por ele deixada
ndo foi preenchida em razdo da superveniéncia do Ato Institucional n. 6,
de lo de fevereiro de 1969, que reduziu de 16 para 11 o numero de
Ministros do STF, aposentando compulsoriamente também os ministros
Antdnio Carlos Lafayette de Andrada e Antonio Gongalves de Oliveira,
que haviam se manifestado contra a cassacdo de outros ministros do

tribunal: além de Victor Nunes Leal, Hermes Lima e Evandro Lins e

. 45
Silva.”™.

Importante compreender as posicdes de Victor Nunes Leal em
defesa do Estado Democratico de Direito visto que, representava um perigo ao regime
ditatorial da época. Este jurista apresentava-se determinado a lutar pela democracia no
momento em que o Pais vivia complexa fragilidade das institui¢des democraticas.*

2.1.1.2 “Corte Moreira Alves” — Periodo 1985 a 1987.

Depois do periodo turbulento enfrentado pelo Ministro Victor
Nunes Leal, um conservador e progressista indicado por um Presidente do regime
militar, o civilista Ministro Jos¢ Carlos Moreira Alves impde no Supremo Tribunal
Federal sua for¢a como uma Corte tendo sua jurisdicdo constitucional sem
interferéncias de outros poderes, logo ap6s a promulgagdo da Constituicao de 1988. O

* FERREIRA, Siddharta Legale; FERNANDES, Eric Baracho Dore. O STF nas “Cortes” Victor
Nunes Legal, Moreira Alves e Gilmar Mendes. In: Revista de Direito GV, vol. 9, no 1, Sdo Paulo,
jan/jun de 2013. Disponivel em: http://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/artigo-Edicao-
revista/02 revl7 023-046 - siddharta legale ferreira.pdf. Acesso em: 21 mar. 2016, p.23-26

* Idem, p.26.

* Ibidem, p.26.
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Ministro Moreira Alves trabalhou ativamente na Assembleia Nacional Constituinte de
1987, para que o Supremo Tribunal Federal se transformasse em Corte Constitucional
igual aos modelos europeus. Neste periodo de transi¢do, definiu-se o controle de
constitucionalidade com pardmetros normativos”’:

“E possivel organizar em trés eixos a jurisprudéncia da época em que o
Ministro Moreira Alves atuou decisivamente no STF que podem até ndo
ser uma completa novidade, mas, no minimo, ganharam novas luzes: (i) a
defini¢do e caracterizacdo de certas formas de controle como processo
objetivo, bem como a aplicagdo de duas técnicas interpretativas, quais
sejam, interpretagdo conforme e o principio da proporcionalidade; (ii) os
efeitos da decisdo em cautelar ou da agdo em si, se poderiam ser
considerados ainda constitucionais apelando ao legislador, bem como se

seriam ex tunc, ex nunc, inter partes ou erga omnes; € (iii) o controle da

. . . . e 48
inconstitucionalidade por omissao”.

O Ministro, em particular, foi experimentando ao longo dos anos, o
formato de controle de constitucionalidade concentrado, sob a forma de processo sem
partes ou interesses subjetivos, este legado se mostra presente na jurisdi¢@o brasileira.

As contribuicdes da Corte Moreira Alves sobre os efeitos de
controle constitucionalidades foram a eficacia erga omnes, o efeito ex tunc da decisdo
e a possibilidade de cautelar numa Acao Direta de Inconstitucionalidade com efeitos,
em regra, efeito ex nunc.”’

2.1.1.3 “Corte Gilmar Mendes” — Periodo 2008 a 2010

O Ministro Gilmar Mendes com sua extensa carreira académica e
pratica, come¢a a desenvolver importantes transformagdes sobre o controle de
constitucionalidade, em alguns casos com instrumentos como ADI, ADC, ADPF, ADI
por omissdo e mandado de injungdo, recurso extraordinario, repercussio geral®,
simula vinculante e audiéncias publicas fortalecendo a judicializagio da sociedade’'.

A “Corte Gilmar Mendes” contribuiu para imprimir o Judiciario
como peg¢a fundamental para politica nacional aumentando o ativismo judicial. Este
momento representou o Supremo Tribunal Federal encontro entre o civil law e o
common law. Percorrem a dire¢do de uma jurisprudéncia que ndo aceita o papel de
apenas dizer o direito, mas de crid-lo e realiza-lo. O aumento de simulas vinculantes

*7 FERREIRA, Siddharta Legale; FERNANDES, Eric Baracho Dore. O STF nas “Cortes” Victor
Nunes Legal, Moreira Alves e Gilmar Mendes. In: Revista de Direito GV, vol. 9, no 1, Sdo Paulo,
jan/jun de 2013. Disponivel em: http://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/artigo-Edicao-
revista/02 revl7 023-046 - siddharta legale ferreira.pdf. Acesso em: 21 mar. 2016, p.30-31.

* Idem, p.31.

* Ibidem, p.33-36.

*% Ibidem, p.39-40.

*! Ibidem, p.36-37.
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na presidéncia do Ministro foi crescente depois do estabelecimento de prazos para o

legislativo sanar a omissao da regra do Art 18, § 4 da Constituicdo Federal de 1988 ¢

as principais leis de controle de constitucionalidade foram algumas de suas medidas
(Lei n. 9.868/99 e Lei n. 9.882/99).>

Na presidéncia, o Ministro Gilmar Mendes ampliou a importancia

das audiéncias publicas, principalmente em hard cases, construindo uma ponte entre o

judiciario e sociedade. Esta pratica vem sendo bastante utilizada pelo Supremo

Tribunal Federal em temas polémicos e de grande relevancia social, pelos quais

participam especialistas, grupos contrarios e favorareis no intuito de auxiliar os

ministros a decidir’>:

“Um exemplo foi a audiéncia publica foi promovida pelo STF, cujo intuito
era debater a politica de cotas como meio de ingresso ao ensino superior.
Participaram grupos contrarios e favordveis a esta politica publica, trazen-
do elementos importantes para auxiliar os Ministros quanto ao tema. O
grupo contrario afirmou que a cota exclusivamente racial seria
inconstitucional, pois a utilizagdo de critérios étnicos contribuiria para o
racismo, defendendo, porém, as cotas com base em critérios econémicos.
J& os favoraveis defendem se tratar de politicas publicas tipicamente
inclusivas e que almejam a diminuicdo das desigualdades raciais e sociais.
E um meio eficiente de real inclusio”. ™

A “Corte” do Ministro Gilmar Mendes teve importantes

jurisprudéncias e diversos casos complexos que geraram vdarias discussoes

doutrinarias sobre novas ferramentas desenvolvidas pelo Supremo Tribunal Federal,

.. e , : o155
exemplo, o ativismo judicial que sera analisado neste capitulo.

> FERREIRA, Siddharta Legale; FERNANDES, Eric Baracho Dore. O STF nas “Cortes” Victor
Nunes Legal, Moreira Alves e Gilmar Mendes. In: Revista de Direito GV, vol. 9, no 1, Sdo Paulo,
jan/jun de 2013. Disponivel em: http://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/

artigo-Edicao- revista/02 rev17 023-046 - siddharta legale ferreira.pdf. Acesso em: 21 mar. 2016,

p.39-40, p.24-25.
>3 Idem, p.41.

>* Ibidem, p.41.
> Ibidem, p.43.
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Apresentagdo da relagdo dos Ministros que compdem atual estrutura

observando a ordem de antiguidade do Supremo Tribunal Federal:

NOME DOS MINISTROS INDICACAO AREA DE
e FUNCAO ANTERIOR ESTUDO
DATA DE NASCIMENTO E INICIAL NO
ESTADO DE ORIGEM DATA LIMITE DIREITO.
José Sarney S ]
Ministério Publico do Estado
1989 de Sdo Paulo, em 1970 até
1989. Secretario Geral da
José Celso de Mello Consultoria-Geral da
Filho — Decano’® Republica (1986/1989). | Professor
Cargo de Consultor-Geral da | de Direito
01 de novembro de 1945. .Repl'%blica, . em carét~er Civil.
Natural de Sio Paulo. 2020 interino, mediante nomeagao
presidencial, nos anos de
1986, 1987 ¢ 1988.
Fernando Advogado no foro do Estado
Collor de do Rio de Janeiro.
Mello™® Ministério Publico junto a | Pprofessor
Marco Aurélio Mendes ;u.suga.l l(io WTrabalho , (clla de pireito
de Farias M611057 1990 rmeira Kegiao, no perioao PI'lVadO,
de 1975 a 1978 Direito do
12 de julho de 1946, ;;“Z, T‘l’gago go bTHrllbun;l Trabalho e
. iona raba a irei
Natural do Rio de e:g O, O_N © , Direito
Janeiro Primeira Regido, no periodo | Processual
' de 1978 a 1981. Ministro |  Cjvil.
2021 Togado do Tribunal Superior
do Trabalho, no periodo de
setembro de 1981 a junho de
1990.
% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ministros. Disponivel em <

http://www.stf.jus.br/portal/ministro/verMinistro.asp?periodo=stf&id=28>. Acesso em: 26 fev. 2017.

57 Idem.

¥ CANARIO, Pedro. Em 25 anos de STF, Marco Aurélio capitaneou a modernalizagio da corte.
Conjur. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2015-jun-15/25-anos-stf-marco-aurelio-capitaneou-
modernizacao-corte#fauthor>. Acesso em: 26 fev. 2017.
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NOME DOS MINISTROS INDICACAO AREA DE
e FUNCAO ANTERIOR ESTUDO
DATA DE NASCIMENTO E INICIAL NO
ESTADO DE ORIGEM DATA LIMITE DIREITO.
Professor
Fernando de Direito
) . Henrique | procyrador da Republica com | Constituci
Gilmar Ferreira Cardoso . onal
Mendes™ atuagdo em processos do D .’
Supremo  Tribunal Federal | * reito
30 de dezembro de 1955. 2002 (outubro de 1985 a margo de I;‘)librh;o ©
Natural do Mato Grosso. 1988) ¢ Advogado-Geral da F .
Unido, de janeiro de 2000 a undgmen
2030 | junho de 2002. tais.
Luiz Inécio
Lula da Silva. Advogado (1974 a 1990),
tendo sido Conselheiro da
Ordem dos Advogados -
Secdo de Sao Paulo (1989 a
Enrique Ricardo 2006 1990). Juiz do Tribunal de | Professor
Lewandowski Algada Criminal do Estado de | de Direitos
Sdo Paulo, pelo Quinto | Humanos
. Constitucional da classe dos | e Teoria
1;:;2?2)0(1;29;68‘ advogados escolhido pelo | Geral do
Governador Orestes Quércia | Estado
Janeiro. (1990 a 1997).
2023 Desembargador do Tribunal
de Justica paulista, na Secdo
de Direito Privado, na Secdo
de Direito Ptblico e no Orgéo
Especial (1997 a 2006).
Professora
Carmen Licia Antunes | [ uiz Inacio Advogada. de Direito
da Rocha — Presidente® Lula da Silva. | Procuradora do Estado de | Constituci
Minas Gerais de 1983 até onal e
_ 2006 2006. Direito
19 de abril de 1954. Empresari
Natural de Minas Gerais. 2029 al.

** SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ministros. Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/
ministro/verMinistro.asp?periodo=stf&id=36 . Acesso em: 26 fev. 2017.

% Tdem.
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NOME DOS MINISTROS INDICACAO AREA DE
e FUNCAO ANTERIOR ESTUDO
DATA DE NASCIMENTO E INICIAL NO
ESTADO DE ORIGEM DATA LIMITE DIREITO.
Luiz Inacio
Lula da Silva. Advogado do PT nas
campanhas do presidente
Luiz Inacio Lula da Silva em
2009 1998, 2002 e 2006. Assessor
, . Juridico da Lideranga do PT
Jos¢ Antonio Dias na Camara dos Deputados | Professor
Toffoli — Vice 1995 a 2000. Subchefe para | de Direito
Presidente®’ Assuntos Juridicos da Casa | Constituci
Civil da Presidéncia da onal e
Republica durante a gestdo do | Direito de
15 de novembro de 1967. ministro da casa civil José | Familia.
Natural de Séo Paulo. 2042 Dirceu. Janeiro de 2003 a
julho de 2005. Exonerado
pela ministra Dilma Rousseff.
Advogado — Geral da Unido
mar¢o de 2007 a outubro de
2009.
Dilma Promotor de Justica do
Rousseft. Estado do Rio de Janeiro. De
1979 a 1982.
2011 Juiz do Tribunal de Justiga do
Luiz Fux® Estado do Rio de Janeiro. De
1983 a 1997. Desembargador ;’r(ge‘:ssh(;r
. do Tribunal de Justica do | 9 PMENO
2&;3:;?;;?23 Estado do Rio de Janeiro. De Pr(giisi?ual
1997 a 2001. :
Janeiro. 2028 Ministro do Superior Tribunal
de Justica. De 2001 a 2011.
Escolhido pelo Presidente
Fernando Henrique Cardoso.
6 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Pastas dos Ministros. Disponivel em <

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfComposicaoComposicaoPlenariaApresentacao/anexo/cv_dia
stoffoli_09dez2016.pdf>. Acesso em: 26 fev. 2017

2 Idem.




21

NOME DOS MINISTROS INDICACAO AREA DE
e FUNCAO ANTERIOR ESTUDO
DATA DE NASCIMENTO E INICIAL NO
ESTADO DE ORIGEM DATA LIMITE DIREITO.
Dilma Juiza do Trabalho Substituta.
Rousseft. De 1976 a 1981. Juiza do
Trabalho Presidente de Junta
de conciliacdo e julgamento. Profe.ssora
Rosa Maria Weber 2011 De 1981 a 1991. de Direto
Candiota da Rosa® Juiza do Tribunal Regional do
do Trabalho da 4* regido — Tral?alho c
02 de outubro de 1948. Desembargadora do | Diretto
Natural do Rio Grande Trabalho. De 1991 a 2006. Processo
do Sul. Ministra do Tribunal Superior do
20231 4o Trabalho — TST. De 2005 | Trabalho.
a 2011. Indicada pelo
presidente Luiz Inicio Lula
da Silva.
Dilma Procurador do Estado do Rio
Rousseft. de Janeiro. Assessor Juridico
da Secretaria de Justica do
2013 Estado do Rio de Janeiro, na
gestdo de Eduardo Seabra
, 64 Fagundes, durante o primeiro
Luis Roberto Barroso Governo Leonel Brizola. De
1985 a 2013. Professor
11 de marco de 1958. Advogado responsavel pela | de Direito
Natural do Rio de defesa no Supremo Tribunal | Constituci
Janeiro. Federal, em carater pro bono. onal
Também foi advogado do
2033 militante da esquerda Cesare
Battisti, condenado  por
assassinato e terrorismo na
Itadlia, num caso de grande
projecao internacional
Del1989 a 2013.
% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Composicio  Atual.  Disponivel em <

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfComposicaoComposicaoPlenariaApresentacao/anexo/cv_ros
aweber _060212.pdf>. Acesso em: 26 fev. 2017

%4 Idem.
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NOME DOS MINISTROS INDICACAO AREA DE
5 ESTUDO
DATA FUNCAO ANTERIOR
DATA DE NASCIMENTO E INICIAL NO
ESTADO DE ORIGEM DATA LIMITE DIREITO.

Dilma Advogado desde 1980 até
Rousseff. | 2015. Fundou o escritorio
Fachin Advogados
2015 Associados, atuando em
casos de conflitos
empresariais, sucessorios,
Luiz Edson Fachin® ambientais,  agrarios €| professor
imobilidrios. Procurador | 4o Direito
juridico do Instituto de
08 de fevereiro de 1958. Terras, Cartografia e
Natural do Rio Grande Florestas do Estado do

do Sul. Parana. De 1982-1987.
2033

Civil e
Direto de
Familia.

Procurador geral do Instituto
Nacional de Colonizacdo e
Reforma Agraria (INCRA).
Em  1985.Procurador do
Estado do Parana. De 1990-
2006

Michel Professor

Temer®®. Promotor de Justica do de Direito

Ministério Pablico do Estado

Constituci
Alexandre de Moraes®’
¥ 2017 | de Sdo Paulo. De 1991-2002; | .y
Secretario  de  Seguran¢a | i ..itoe

13 de dezembro de 1968. . N
Natural do Sio Paulo. Publica do Estado de Sao Humanos

2043 Paulo. De 2015-2016 e

Ministro da Justica. De 2016-

2017%.

e Direito

penal ™.

% MIGALHAS. Luis Edson Fachin ¢é indicado novo ministro do STF. Disponivel em
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI1217869,11049Luiz+Edson+Fachin+e+indicado+novo+min
istro+do+STF . Acesso em: 26 fev. 2017.

66 EPOCA. Luis Edson Fachin. Disponivel em http://epoca.globo.com/tudo-
sobre/noticia/2017/02/edson-fachin.html. Acesso em: 26 fev. 2017.

7 BBC. Quem é Alexandre de Moraes, o novo ministro do STF. Disponivel em
http://www.bbc.com/portuguese/brasil-38884511. Acesso em: 30 mar. 2017.

68 Idem.
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2.2 Onde: Plenario e Turmas

Para estudar os ambientes a luz da Teoria dos Jogos Teatrais do
Supremo Tribunal Federal estruturado pelos seus jogadores, deve-se explorar a sua
estrutura deciséria que € composta pelo Plendrio, as duas Turmas e o Presidente,
conforme Art. 3° do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (RISTF) de
1980.

O Plenério ¢ composto pelos onze Ministros e presidido pelo
Presidente do Tribunal. Conforme Art 5° a 8° do RISTF/80 compete ao Plenario
julgar. O quorum minimo exigido sdo oito ministros. A questdo constitucional sera
decidida se houver pelo menos seis votos no sentido da procedéncia ou da
improcedéncia da acao.

O Plenario virtual trata-se de um oOrgdo colegiado virtual e
competente para julgar questdes constitucionais, repercussdo geral e reafirmacgdo
o . 1
jurisprudencial”’.

As Turmas sdo constituidas, cada uma, de cinco ministros. O
ministro mais antigo preside a Turma. Neste colegiado sdo julgados apenas processos
que ndo demandam a declara¢do de inconstitucionalidade de leis e area recursal
apreciam decisdes monocraticas dos ministros que as integram, além de revisar
decisdes de instancias singulars conforme Arts. 8° e 9°, do RISTF/80. "

Os ministros se reunem trés vezes durante a semana para o
julgamento de processos. As tercas-feiras, ocorrem as sessdes das duas Turmas de
julgamento, compostas por cinco ministros cada, excluido o Presidente do Tribunal.
As quartas e quintas-feiras, os onze ministros retnem-se nas sessdes do Tribunal
Pleno”. Apos a distribuigdo aleatoria do processo, o ministro relator pode decidir
monocraticamente e negar admissibilidade do recurso, improcedente ou contrario as
simulas do Supremo Tribunal Federal conforme Art. 21 do RISTF/80.”

O Presidente do Supremo Tribunal Federal” ¢é eleito, por voto
secreto, pelos proprios ministros, e seu mandato tem a duragdo de dois anos, vedada a
reeleicdo. Dentre as atribui¢cdes do Presidente estdo: identificar processos multiplos ou
que tratem de repercussdo geral; velar pelas prerrogativas do Tribunal; representar o

69 BBC. Quem ¢é Alexandre de Moraes, o novo ministro do STF. Disponivel em
http://www.bbc.com/portuguese/brasil-38884511. Acesso em: 30 mar. 2017.

70 [dem.

" SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Supremo esclarece regras dos julgamentos por meio virtual.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=185234. Acesso
em: 10 jan. 2017.

7 Idem, p.3.

7 Ibidem, p.4.

" Ibidem.

7 Ibidem, p.7.
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Supremo Tribunal Federal perante os demais poderes; dirigir-lhe os trabalhos e
presidir-lhe as sessdes plenarias; executar e fazer executar as ordens e decisdoes do
Tribunal; decidir monocraticamente, nos periodos de recesso ou de férias, as questdes
de urgéncia; dar posse aos ministros conforme Art. 13 ° do RISTF/807°.

As sessodes do Plenario sdo conduzidas pelo Presidente do Tribunal.
O ministro relator do processo faz a leitura do relatério descritivo da controvérsia
constitucional, logo apds sdo realizadas as sustentagdes orais dos advogados e do
Ministério Publico, abre-se a oportunidade para que cada ministro profira seu voto
que sdo revelados apenas na sessdo de julgamento. E facultado aos ministros pedirem
vistas dos processos, quando precisam refletir ¢ argumentar melhor sobre o caso
debatido. Finalizado o julgamento, cabe ao relator do processo, ou ao condutor do
voto vencedor, redigir o acérdao, que serd publicado no Didrio da Justica, publicagdo
diaria, de circulag@o nacional, da imprensa oficial brasileira’”.

2.3 O qué: Técnicas juridicas para o jogo juridico

O processo de decisdo do Supremo Tribunal Federal em casos
dificeis tem sido objeto de varios estudos académicos que questionam quais critérios
juridicos, interpretacdes, parametros legais que cada ministro utiliza para julgar. No
proximos subtitulos serdo pontuadas e resumidas as principais teses apresentadas
pelos ministros.

2.3.1 O Pragmatismo Juridico de Richard Posner

Richard Allen Posner, em 1973, produz a Analise Econdmica do
Direito — AED uma guinada na visdo pragmatica do direito, implementando uma
ampla abordagem sobre justica com base nas decisdes judiciais norte-americanas’®,
Para Posner o pragmatismo compreende e interessa-se pelos problemas de modo
pratico e instrumental, sem imaginagdes, com plena consciéncia das limita¢des
humanas, culturais, intelectuais, financeiras e sociais. O direito ¢ pensado além de um
raciocinio juridico, mas como uma pratica social e politica’”. Para o pragmatismo
juridico de Posner a teoria do direito deve ser mais flexivel e ser feita pelas decisdes

® SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF 1980.pdf. Acesso
em: 11 jan. 2017.

77" SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. STF Brasil Estrutura. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfCooperacaolnternacional/anexo/STF _ Brasil Estrutura e
Atribuicoes.pdf>. Acesso em: 11 jan. 2017.

® ARRUDA, Thais Nunes de. Como os Juizes decidem os casos dificeis? A guinada pragmatica de
%ichard Posner e as criticas de Ronald Dworkin. Dissertagdo (Mestrado) — USP, Sdo Paulo, 2011, p.72.

Idem, p.16.
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dos juizes no caso concreto € ndo por um conjunto de escolas filosoficas e
dogmaticas.

Para Posner ndo existe direito independente de um processo,
portanto, o direito seria a resolucdo do conflito pelos juizes no caso concreto,
encontrando solu¢des imediatas, usando quaisquer informagdes que lhes sejam
passadas pelo Ministério Publico, advogados, memoria, leitura de doutrinas, teorias e
jurisprudéncias e suas experiéncias como magistrados. O juiz usando esse processo
terd uma forma iluminadora de resolver litigios e atender as necessidades da
sociedade™.

O pragmatismo de Posner defende a possibilidade de contestar,
revisar ¢ mudar constantemente normas juridicas, pois as mesmas nao sdo solidas e
devem ser adaptadas para as necessidades humanas®. O direito tem natureza
indeterminada, dependendo da interpretacdo juridica, e a verdade ¢ o teste do tempo
no qual as verdadeiras crengas sobrevivem no tempo, logo para Posner, verdades ndo
podem ser provadas™.

Outro questionamento frequente ¢ a relagdo entre moral e direito,
para Posner o direito ndo garante a moralidade, pois esta ¢ relativa ao codigo moral,
cultura particular de cada ser humano. Na maioria das vezes o direito ¢ desinteressado
em quebras de acordos, como exemplo dado por Thais Nunes de Arruda, no qual
mentir ndo ¢ um crime ou um dever juridico, a ndo ser sob juramento, mas na
sociedade brasileira ¢ moralmente inaceitavel®. Posner pontua que falar de justiga,
igualdade e liberdade numa decisdo judicial é um retdrica, estd no campo da
metafisica e sdo palavras abstratas que tendem a ser borddes como “ninguém esta
acima da lei”™".

Pragmatismo justifica a ideia que os magistrados fundamentam suas
decisdes a partir de pensamento e experiéncia, elementos e condi¢des juridicas e ndo
juridicas, objetivas e subjetivas, conscientes, intuitivas e estratégicas. Portanto, a
razdo pratica ¢ uma ferramenta para o saber juridico, consequentemente o0 processo
experimental de tentativa e erro®’.

Para Posner um juiz pragmadtico argumenta uma decisdo judicial
embasado em julgamentos de politicas publicas, considerando tudo até a

% ARRUDA, Thais Nunes de. Como os Juizes decidem os casos dificeis? A guinada pragmatica de
Richard Posner ¢ as criticas de Ronald Dworkin. Dissertagdo (Mestrado) — USP, Séo Paulo, 2011, p.85.
#1 Idem, p.87-89.

%2 Ibidem.p.94.

% Ibidem.p.105.

% Ibidem.p.135.

% Ibidem.p.125.
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consequéncia para que conduza a melhores resultados no futuro de cada caso
. e, q- A - : 86
concreto. No pragmatismo juridico as consequéncias se classificam em duas™:

a) Consequéncias sistémicas

E uma decisdo que reflete valores sociais e politicos da sociedade e
que estabelece uma justica que preserva e interpreta as leis para o
beneficio de uma populagdo. Exemplo a A¢do Penal (AP) 470, caso
que ficou conhecido como “mensaldo” julgado pelo Supremo
Tribunal Federal.

b) Consequéncias especificas

Sdo decisdes que apenas interessam as partes da lide e o
magistrado deve decidir em favor de um dos lados sem
repercussao na sociedade em geral.

Para Posner as decisdes pragmaticas devem encontrar uma harmonia
entre a sociedade e as consequéncias especificas, fornecendo critérios com base em
diferentes preferéncias morais e politicas para cada caso, podendo gerar decisdes mais
razoaveis considerando ndo sé as consequéncias concretas, como também matérias
juridicos e a necessidade de preservar os valores do Estado de Direito®’. Posner
reconhece em How Judges Think que uma decisdo deve produzir um beneficio social.
E salienta que o pragmatismo ndo deve ser supervalorizado, porque ele ndo tem
respostas corretas para todas as questdes juridicas, pois muitos juizes decidirdo de
forma diferente conforme sua experiéncia profissional, ideologias, preconceitos e
passado. Alguns magistrados ndo conseguiram se transformar em experts do direito e
analisar o caso concreto pelo custo e beneficio.™

Segundo Posner, um juiz utilizard sua capacidade critica e logica de
maneira coerente e empregara os reais fundamentos de sua decisdo extraindo
conceitos e concepgdes sociais da historia e de textos legislativos importantes para
servir de guia, examinar, além de precedentes significativos, outras fontes e por fim
equilibrar um juizo sobre politicas publicas®. Porém, o magistrado néo esta livre para
exercer sua discricionariedade na hipdtese de indeterminacdo do direito, limitado
pelas regras institucionais e limitacdes materiais e psicoldgicas, por isso Posner
escreve que o juiz pragmatico deve jogar o “jogo judicial”, formulando regras que
permitem apreciar o julgamento de casos, dispondo de um processo, que inclui
resumos e argumentos orais, trocando com outros juizes. Posner acredita que haja

% ARRUDA, Thais Nunes de. Como os Juizes decidem os casos dificeis? A guinada pragmatica de
Richard Posner e as criticas de Ronald Dworkin. Dissertagcdo (Mestrado) — USP, Sdo Paulo, 2011,
p-132-133.

" Idem, p.137.

% Ibidem, p.138.

% Ibidem, p.140-141.
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constricdes de duas ordens: as externas, como a opinido publica que influéncia os
juizes, questdo da ndo vitaliciedade do cargo em relagdo ao modelo judiciério
americano, congelamento de saldrio; quantidade excessiva de trabalho e a dificuldade
de promocao e estrutura hierdrquica, o respeito ao texto constitucional e o sistema de
precedentes, a retaliagdo politica de decisdes impopulares, decisdes judiciais sem a
falta de apoio pelo sistema legislativo e a nomeagdo de outros juizes para fazer
oposi¢ao ao entendimento das decisdes da corte; as internas sdo os comportamentos
pessoais dos juizes, como tragos de personalidade, temperamento, educacao,
orientagdo sexual e sexo, experiéncia profissional, aversdo a discordancia, ideologia
politica, valores religiosos e morais.”

A lacuna do sistema representativo, preenchida por juizes, aumenta
a possibilidade de decisdes com carater politico, ideoldgico e vinculadas a
preconceitos que afetam a sua imparcialidade. No entanto, para o pragmatismo, julgar
¢ algo pessoal e politico. Posner estd convencido que o judicidrio ndo ¢ um poder
para elaboracdo de lei e que sua funcgdo, dentro de uma érea aberta, ¢ melhorar uma
determinagdo legislativa no caso concreto’".

Um juiz pragmatico joga o “jogo judicial” improvisando nas
argumentacdes para decisdes de um processo. A improvisacdo na Teoria dos Jogos
Teatrais consiste na capacidade do jogador-ator interpretar com a capacidade de
raciocinio rapido sem texto no calor do momento, jogando, seja com outros jogadores,
seja sozinho ou com a plateia, de forma a convencer e encantar pela sua atuacao.

2.3.2 O Juiz Hércules na visdo de Dworkin

Ronald Myles Dworkin ¢ conhecido como o principal expoente
contemporaneo da natureza do direito, cuja contribui¢do estd no desenvolvimento de
uma teoria consistente, que permite que o juiz intérprete suas proprias
responsabilidades morais e éticas de um modo liberal’®. Durante seu trabalho, o foco
hermenéutico e na teoria da decisdo, destaca-se entre suas ideias a que corresponde a
definicdo de principios juridicos, a forma de resolugdo de casos dificeis, a relevancia
do escopo juridico e do direito como integridade’.

% ARRUDA, Thais Nunes de. Como os Juizes decidem os casos dificeis? A guinada pragmatica de
Richard Posner e as criticas de Ronald Dworkin. Dissertacdo (Mestrado) — USP, Sdo Paulo, 2011,
p-153.

°! Idem, p.160.

%2 Ibidem, 2011.p.177

» PRADO, Esther Regina Corréa Leite. Os métodos interpretativos de Ronald Dworkin e o direito
como integridade. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 106, nov 2012. Disponivel em:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista artigos leitura&artigo id=12446. Acesso em
6 fev 2017.
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Para Dworkin, o direito seria uma teoria juridica interpretativa, do
qual o juiz deveria decidir com as melhores argumentacdes justificativas e
normativas, construidas a partir de estudos de diversas praticas literarias, normas
éticas e politicas inseridas no texto constitucional, ao contrario de Posner estudado
anteriormente, a caracteriza¢ao do direito como simples caso concreto, poderia torna-
lo um dogmatismo politico dissimulado’™. O direito é profundamente politico num
sentindo amplo, mas ndo pode se tornar matéria de politica pessoal ou partidaria®.

Os principios sdo conjuntos de elementos principais do processo
judicial e para Dworkin a liga do seu sistema, de modo que o direito € construido tal
qual um romance em cadeia, em que cada juiz representado pela figura de Hércules”
também incide no autor que decidird conforme a teoria do direito conexa a historia de
sua sociedade também serd responsavel por dar continuidade e coeréncia a histéria do
direito’”.

Para Dworkin, cada magistrado deveria ser um juiz Hércules,
criterioso, metddico, tendo paciéncia para distinguir diversas conjecturas para melhor
interpretar os casos, aplicando principios em cada questdo e aceitando o direito com
integridade”. Conforme entendimento de Dworkin:

“Hércules verifica se hd amparo em um principio de justica em cada
questdo, dessa feita, rechacando prévia e justificadamente cada hipdtese
que ndo se coaduna com essa premissa. Pois, o direito como integridade
pede que os juizes admitam, na medida do possivel, que o direito ¢
estruturado por um conjunto coerente de principios sobre justica, a
equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que os apliquem
nos novos casos que lhes apresentem, de tal modo que a situagdo de cada
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pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas normas”.

Este juiz Hércules pde a prova sua interpretacdo, avaliando a partir
de uma série de pontos, elaborando sua propria interpretacdo em conexao as estruturas

% ARRUDA, Thais Nunes de. Como os Juizes decidem os casos dificeis? A guinada pragmatica de
Richard Posner ¢ as criticas de Ronald Dworkin. Dissertagdo (Mestrado) — USP, Séao Paulo, 2011,p.178
% Idem, p.184.

%% Na mitologia grega, Héracles era um her6i dotado de grande for¢a e coragem. Os romanos antigos o
chamavam de Hércules. Para se vingar de Héracles, Hera provocou nele um acesso de loucura. Fora de
si, Héracles matou a esposa e o filho. Quando voltou ao normal, ele ficou horrorizado e deprimido com
seu ato. Consultou entdo uma sacerdotisa para saber como poderia se redimir. Ela o aconselhou a
procurar o rei Euristeu e fazer o que ele lhe ordenasse. Héracles seguiu o conselho e foi encarregado
pelo rei de realizar doze missdes ou trabalhos aparentemente impossiveis.

HERACLES. In Britannica Escola Online. Enciclopédia Escolar Britannica, 2017. Disponivel em:
<http://escola.britannica.com.br/article/481485/Heracles>. Acesso em: 06 de fevereiro de 2017.

7 ARRUDA, Thais Nunes de. Como os Juizes decidem os casos dificeis? A guinada pragmatica de
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p-180.
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de decisdes e prioridades da sociedade local, mas quando hé divisdes em varias areas
juridicas, o magistrado deve enquadrar qualquer escolha ou decisdo nos principios
T . . s 7 100
juridicos. Dworkin explica porque nomear este juiz de Hércules ™ :

“Nenhum juiz real poderia impor nada que, de uma s6 vez, se aproxime
de uma interpretagdo plena de todo o direito que rege sua comunidade. E
por isso que imaginamos um juiz herctileo, dotado de talentos
sobrehumanos e com um tempo infinito a seu dispor. Um juiz verdadeiro,
porém, s6 pode imitar Hércules até certo ponto.” (2007, p. 294).'"

Dwokin através da metafora do romance em cadeia, no qual
descreve que o oficio do romance em cadeia pressupde que cada escritor que pretenda
criar apenas uma obra, a partir do material que recebeu, ele deve tentar criar o melhor
documento possivel como se fosse obra de um tnico autor, isso exige uma avaliagdo
geral de sua parte' . O direito ¢ igual ao romance que exige uma avaliagdo geral pela
parte do juiz e ndo uma reflex@o abstrata. Quem interpreta uma obra vai buscar na sua
estrutura a inten¢do do escritor, pois pretende revelar as varias dimensdes de valor de
uma obra literaria'®. Para Dworkin a resolugdo dos hard cases deve seguir a
literatura:

“Qualquer juiz obrigado a decidir um processo judicial encontrard sem
duvida, ao olhar nos livros apropriados, os registros de muitos casos
semelhantes, decididos ao longo de décadas ou mesmo séculos passados
por muitos outros juizes de diferentes estilos e filosofia. Ele deve
interpretar o que o antecedeu porque tem a responsabilidade de avangar no
empreendimento, ao invés de abandona-lo ou muda-lo de dire¢do por
conta propria. Em todo caso, serd, no entanto, verdadeiro, para todos os
romancistas ap6s o primeiro, que a atribui¢do de encontrar (o que eles
acreditam ser) a resposta correta para a interpretacdo do texto presente ¢é
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uma atribuicao diferente daquela de comegar um romance proprio”.

Com isso Dworkin julga que em casos dificeis, o magistrado que
esta procurando a resposta certa deve ter em mente que nio existe resposta, porque o
direito sdo suposi¢des. De acordo com Thais Nunes de Arruda uma das afirmagdes
juridicas é que ndo hé razdes juridicas que torne o argumento de um (autor) melhor do
que do outro (réu). Entdo o juiz deve fundamentar sua decisdo numa teoria € nos
principios do direito para sua pratica juridica'®.

% PRADO, Esther Regina Corréa Leite. Os métodos interpretativos de Ronald Dworkin e o direito
como integridade. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 106, nov 2012. Disponivel em:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista artigos leitura&artigo id=12446. Acesso em
6 fev 2017.

" 1dem.

' Tbidem.

1% ARRUDA, Thais Nunes de. Como os Juizes decidem os casos dificeis? A guinada pragmatica de
Richard Posner e as criticas de Ronald Dworkin. Dissertacdo (Mestrado) — USP, Sdo Paulo, 2011,
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% 1dem, p.188.

1% Tbidem, p.203.
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O Juiz Hércules dotado de um habilidade de interpretacdo incomum
para elaborar suas argumenta¢des em conexao com os principios juridicos como se
fosse o protagonista de uma peca teatral. Para a Teoria dos Jogos Teatrais, o
protagonista ¢ aquele ator que tera o papel principal da peca, correrd riscos, ajudara
seus amigos, terd sua vida ceifada pelo vildo, mas no fim vencerd a tudo e a todos e,
como recompensa, terd a mais linda donzela como sua amada esposa.

2.3.3 A Interagdo estratégica de Erving Goffman

Em sua obra “A representagdo do eu na vida cotidiana”, Erving
Goffman parte do entendimento que a vida tem principios dramatirgicos parecidos
com a representagdo teatral: o papel de um ator ou individuo ¢ destinado de acordo
com desempenhado por outros atores e pela plateia, bem parecido com o jogo teatral
estudado no capitulo anterior' .

A expressdo de uma pessoa deve envolver a expressao que ele quer
transmitir como simbolos verbais que ¢ utilizado para transmitir uma informacao,
conectando-se aos outros interessados e a expressdo que emite sdo uma série de acdes
que sdo levadas por razdes diversas a informagio transmitida'”’. Quando uma pessoa
influéncia outra pessoa em determinada situacdo de forma completamente calculada,
expressando-se de maneira definida, dando a impressdo que o individuo raciocinou
certa resposta por si mesmo' .

Conforme Goffman, este tipo pessoa que joga com a informagao,
tentando esconder, ludibriar, manipular e controlar situagcdes e pessoas, inimeras
vezes se apresenta diantes de outros com técnicas comuns ou estratégias taticas
apreendidas para manter boa impressdo, diplomacia, praticas protetoras cultivadas
muitas vezes para sobreviver em ambientes competitivos, hostis e atividades
laborais'?’.

O autor utiliza o conceito “fachada” para designar uma ferramenta
expressiva utilizada intencionalmente ou inconscientemente durante sua
representacdo. Esta pessoa ndo interpretard apenas um certo “tipo” de pessoa no seu
interior, mas também utilizard de jeitos, maneiras e aparéncia para dar convencimento

’ - 1110
para seu circulo social

. Como exemplo, o individuo quer pertencer ao circulo social
dos velejadores, deve adquirir um veleiro, ter conhecimento dos diversos tipos de nos

de corda, girias de velejadores, modo como vestir, entre outros.

106 GOFFMAN, Erving. 4 representac¢do do eu na vida cotidiana. Petropolis: Vozes, 2002, p.9.
7 1dem, p.12.

1% Tbidem, p.15.

' Ibidem, p.22-23.

"9 Tbidem, p.29-33.
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Para Goffman a interagdo reciproca dos individuos em convivéncia,
¢ estabelecida de acordo com uma definicdo organizacdo, papé€is e probabilidades
envolvidas em cada encontro. Todos tém interesse que podem ser bons ou ruins, mas
ninguém faz nada por puro altruismo, algo em troca deve ser oferecido e recebido
consciente ou inconscientemente. Uma vez negociado e captado o que esta em jogo
no convivio, a pessoa passa a gerir o formato do seu “Eu” em relacdo as impressoes
observadas anteriormente, formulando estratégias para que seus objetivos sejam
conquistados, de maneira consciente ou ndo. Desse modo, cada interagcdo social se
estabelece de acordo com as pessoas como atores (juntas em grupos ou separadas),
com a plateia, e com as expectativas estabelecidas entre eles''.

Em algumas situagdes, este individuos sdo colocados pelo trabalho,
circulo social ou familiar parte integrante de uma equipe ou grupo. Frequentemente
membro de grupos heterogéneos com individuos, com aspectos diferentes entre si,
irdo trabalhar como representagdes individuais ou representagdes diferentes que se
fixam num todo. Este didlogo social acarreta a produgdo de um acordo comum
operacional arquitetado pelos individuos envolvido por meio da estratégia da
diplomacia, por meio de evitar assuntos polémicos e divergentes que comprometeria a
sustentacdo do conjunto' 2. Como explica Goffman:

“Uma vez que todos nds participamos de equipes, devemos carregar no
nosso intimo algo da doce culpa dos conspiradores. E desde que cada
equipe estd empenhada em manter a estabilidade de algumas defini¢des da
situacdo, escondendo ou depreciando certos fatos a fim de consegui-lo,

pode-se esperar que o ator continue vivendo sua carreira de conspirador

com certa dissimulagdo”.'"

O objetivo principal de um grupo ¢ manter-se solido, o que
implicard em ser capaz de guardar segredos e em fazer com que eles sejam guardados.
Goffman divide os segredos em: segredos indevassaveis, no qual o grupo esconde
fatos que se forem revelados, mostrardo sua real imagem; segredos estratégicos sao
planejamentos de agdes futuras; segredos intimos que possam prejudicar algum
membro da equipe individualmente''*.

O juiz que interpreta a representacdo do eu como Goffman escreve,
sera aquele que envolverd, manipulard, controlara situacdes e pessoas para sobreviver
no ambiente competitivo de um plendrio. Na Teoria dos Jogos Teatrais, o ator deve
aprender a convencer, seduzir e manipular a plateia, utilizando técnicas de
interpretacdo, ferramentas de expressividade, conectando com o outro para emitir sua
informagdo de forma convincente. Como se pode observar, o jogo juridico tem
principios idénticos aos dos Jogos Teatrais.

""" GOFFMAN, Erving. A representagdo do eu na vida cotidiana. Petropolis: Vozes, 2002, p.230-231.
"2 1dem, p.76-79.

'3 Tbidem, p.100.

" Ibidem, p.132-135.
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2.3.4 Modelos de decisdo colegiada

As decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal sao

processos colegiados de decisdes. Esta estrutura pode afetar a argumentagdo e

comportamento de juizes com propensdes ideologicas, estratégicas e politicas.

Patricia Perrone Campos Mello pontua que existem estudos sobre o funcionamento

dos tribunais comprovando que o modelo de decisdo colegiada adotado pode ser

115

gerador ou restritivo entre seus ministros .

Modelos de decisdes colegiadas podem ser'':

a) modelo deliberativo

Decisao uniforme produzindo um julgamento que todos ministros
buscam argumentar em seus votos um unico entendimento sobre
determinada posicdo. Nao existindo uma postura de debates sobre
varios entendimentos e opinides, tornando a decisdo um resultado

. 11
coletivo'!”.

b) modelo agregativo

Decisdo colegiada que ndo busca o consenso, mas a somatdria de
argumentacdes juridicas individuais de cada ministro. Este modelo ¢
utilizado pelo Supremo Tribunal Federal no qual a melhor decisao
sera o entendimento majoritario da questdo em pauta. De acordo
com Patricia Mello modus operandi do Supremo Tribunal Federal
pode causar uma indefini¢do da sua decisdo:

Nao ¢ incomum, ademais, que a ementa do julgado e o voto
proferido pelo relator ndo representem, com exatiddo os
argumentos adotados pelo colegiado como um todo, uma vez
que, pelos motivos j& expostos, os ministros, em suas
manifestacdes, falam por si mesmos individualmente, e ndo
pelo Supremo Tribunal Federal como instituicdo. Assim,
aqueles que procuram compreender os precedentes do STF a
partir da ementa e do voto do relator muitas vezes sdo
induzidos em erro.'"®

¢) modelo interno

Confronto de ideias, teses, opinides e mudanca de entendimento

entre 0s ministros ocorrem sem acesso ao publico, reservado apenas
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a membros da corte’ . Este modelo ¢ utilizado pela Suprema Corte

1s MELLOQ, Patricia Perrone Campos. Nos bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.171.

"6 dem, p.172-174.
"7 Ibidem, p.173.
¥ Tbidem, p.202.
"9 Tbidem, p.172.
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Norte-Americana, em que sdo publicos apenas os argumentos orais
. ~ 120
e o resumo da deliberagdo .

d) modelo externo

Debate de opinides e votos sdo apresentados pelos ministros do
Supremo Tribunal Federal publicamente e durante as sessdes de
julgamento serdo registrados e disponibilizados na internet. Depois
ementa e conclusdo de julgamento sdo publicadas no Diario de
Justica. Este modelo tem aspecto positivo de aproximar o poder
judiciario da populacdo. Com advento da TV Justi¢a, o plenario do
Supremo Tribunal Federal é transmitido ao vivo para sociedade'?'.
No entanto, a exibicdo do processo decisorio e dos ministros pode

ter aspectos negativo, como analisa Patricia Perrone:

Por outro lado, maior exposi¢do dos magistrados ao publico
torna-os mais preocupados com seu proprio desempenho. E
que, no modelo externo de decisdo, os juizes ndo se dirigem
apenas a seus colegas ao expressar seus entendimentos. Eles
se dirigem também a todos os eventuais grupos de
identificagdo que possa vir a avaliar ou a reprovar a sua
atuacdo no caso, pois o conhecimento de sua posi¢do
individual chegard até eles. Essas circunstancias podem
dificultar mudancgas de opinido, limitar o poder persuasivo da
argumentagdo e favorecer uma légica do “culto a

personalidade” dos juizes'.

e) modelo de votacao institucional (“per curiam”)

A corte como instituicdo decide um uUnico resultado para matéria
debatida. Ainda que existam votos contrarios aquela decisdo, o
entendimento ¢ por um consenso generalizado como se todos os
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ministros fossem um todo .

f) modelo de votagdo em série (“seriatim™)

Apesar de ser uma decisdo colegiada cada ministro elabora sua
argumentacdo para a matéria em debate, entdo ocorre a somatoria
dos votos no plendrio do Supremo Tribunal Federal, vence o
entendimento majoritario que sera utilizado para solucionar o caso
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concreto .

120 MELLOQ, Patricia Perrone Campos. Nos bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.173.

2 1dem, p.204.

22 Ibidem, p.173.
' Tbidem, p.174.
** Ibidem, p.174.
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Conforme Patricia Perrone, a composi¢do das cortes judiciais pode
gerar a polarizagdo de juizes com mesma tendéncia politica, adotando entendimentos
extremos e/ou a neutralizacdo alguns seus magistrados, tranformando-os em “lobos
solitarios”, ndo contrapondo argumentos dominantes no Supremo e tendo seus votos
vencidos, mas obtendo apoio de setores e pessoas favoraveis a seu posicionamento'>’.
De acordo com o pensamento da autora a heterogeneidade ideoldgica ¢ uma saida
para o equilibrio das cortes:

A polarizagdo ideologica em colegiados homogéneos e a moderagdo
ideologica em o6rgdos heterogéneos podem resultar da interagdo sincera
entre seus membros e do encontro de pontos de vista convergentes, no
primeiro caso, e divergentes, no segundo caso. Em razdo disso, alguns
autores chegam a sugerir a importancia de preservar uma heterogeneidade

ideoldgica nos orgdos judiciais colegiados, de forma a possibilitar uma
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decisdo mais informada e refletida sobre as questdes analisadas .

Os ministros nas Cortes, como no Supremo Tribunal Federal, sdo como
atores que atuam num grupo de teatro fechado. Na Teoria dos Jogos Teatrais, o ator
deve jogar com outros atores para ter uma sintonia fina na hora do espetaculo. Como
todo grupo humano, num grupo de teatro existem a reunido de pessoas que tem certa
tendéncia politica, metodoldgica, religiosa, entre outros e que poderdo ou ndo afetar o
estilo de interpretagdo e dramaturgia do grupo teatral.

2.3.5 Controle de Constitucionalidade

A Constituicao Federal de 1988 regula o modo de producdo de leis e
também disciplina competéncias e procedimentos para sua criagio'’.O controle de
constitucionalidade possui contornos diversos como:

a) Controle formal

Esse controle destina a sua competéncia ao poder judicidrio para
ser um Orgdo controlador que examinard se as leis elaboradas pelo
sistema representativo (executivo e legislativo) estdo em
compatibilidade com a Constitui¢io'**,

b) Controle material

E esse controle reflete sobre o conteudo da norma estd
inconstitucionalidade significa uma incompatibilidade entre lei e a

125 MELLOQ, Patricia Perrone Campos. Nos bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 202.
126 Idem, p. 177.

27 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Sio Paulo:
Saraiva, 2016, p.48.

12 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. So Paulo: Malheiros, 2016, p. 304.
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Constituicao Federal 1988. Segundo Paulo Bonavides, o controle
material ¢ uma ferramenta muito delicada por seu contetdo
politico, vetando os exageros do poder legislativo caracterizado
por normas abusivas >’

O controle jurisdicional constitucional pode ser de duas formas:

a) Controle difuso

Este tipo de controle tem como competente o proprio poder
judicidrio portanto, ¢ permitido para todo e qualquer juiz
reconhecer a inconstitucionalidade de uma lei e sua aplicacdo no
caso concreto "’ por via incidental apreciado no caso concreto,
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sujeito a funcdo jurisdicional ~.

b) Controle concentrado

Esse modelo ¢ executado por um tUnico 6rgdo especifico criado
para esta funcdo, natureza e alcance de um tribunal constitucional
este controle por via principal ou acdo direta, fora do caso
concreto, tendo propdsito a respeito da validade da norma.'*?

O sistema de controle judicial de constitucionalidade da
Constitui¢ao Federal de 1988 sustenta um sistema hibrido combinando o controle
difuso por via incidental, feita por todos juizes e tribunais com o controle concentrado
por via principal de competéncia no Supremo Tribunal Federal' .

O controle de constitucionalidade na Teoria dos Jogos Teatrais seria
o controle do diretor sobre a interpretacao dos atores, dirigindo-os para que seus jogos
fiquem nas regras impostas pelo dramaturgo no texto da peca.

2.3.6 Regime interpretativo maximo X minimo

Conforme a estratégia adotada, os magistrados poderdo utilizar
ferramentas como os regimes interpretativos maximo e minimo que sdo elementos

12 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . Sio Paulo: Malheiros, 2016, p. 306.

130 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Sao Paulo:
Saraiva, 2016, p.69

Bl dem, p.72.

2 Ibidem, p.71-73.

33 Tbidem, p.87.
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institucionais internos que relacionam as normas que subjugam as condutas dos

s 134
juizes .

De acordo com Patricia Perrone Campos Mello, o regime estudado
e utilizado por ela ¢ o regime interpretativo minimo no qual fundamentam decisdes
com base apenas em argumentagdes juridicas, sem alternativas politicas mesmo que
os hard cases tenham tendéncias ideoldgicas, juizes dessa linha justificam sobre a
base de normas constitucionais. Decisdes minimalistas examinam questdes
necessarias para fundamentar no caso concreto, evitando teorias e doutrinas com
ampla abordagem.'*’

Porém, o regime adotado pelas cortes judiciais € o regime
interpretativo maximo, com ampla abordagem para justificar as argumentacdes dos
juizes com estas decisdes maximalistas. Magistrados desse estilo recorrem a
fundamentos amplos, profundos que poderdo definir julgamentos futuros'*’. Como
expde Patricia Perrone Campos Mello:

“J4 a atitude judicial maximalista possibilita a consolidagdo pelas cortes de
entendimentos amplos sobre as matérias que lhes sdo submetidas, abre
caminho a sistematiza¢do de seus julgados anteriores sobre determinado
tema e constitui um recurso estratégico para influenciar o conteudo do
direito e antecipar as respostas que a corte daria a demandas ainda nao
ajuizadas, de forma a provocar a sua propositura ou a conté-la. Acredita-se
também que a postura maximalista favorece uma maior previsibilidade do
direito porque proporciona a definicdo de regras gerais (desde que,
obviamente, as cortes ndo alterem seus entendimentos com frequéncia).
Segundo a doutrina, o maximalismo pode promover a reducdo da
litigiosidade pelas mesma razdes. Pode gerar maior limitagdo da discricao
judicial em virtude da amplitude dos procedentes. E pode promover a
isonomia entre os jurisdicionados. Constata-se, portanto, que a adog¢do do
estilo maximalista ou minimalista ¢ influenciada por aspectos
institucionais internos ao Poder Judiciario, de carater cultural e
estratégico”."”’

Segundo Patricia Mello, a tendéncia dos ministros do Supremo
Tribunal Federal especialmente nos hard cases ¢ a utilizacdo de decisdes
maximalistas com base em amplas referéncias académicas, tedricas e doutrinarias
combinada com principios gerais e condicionantes institucionais como a estrutura do
sistema de controle de constitucionalidade brasileiro (controle difuso de
constitucionalidade e controle concentrado de constitucionalidade) estudados neste

capitulo'®.

134 MELLOQ, Patricia Perrone Campos. Nos bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 167.
3 1dem, p.167-169.

B¢ Tbidem, p. 167-169.

57 Tbidem, p.171.

¥ Ibidem, p. 192-193.
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O regime interpretativo maximo ou minimo dos ministros do
Supremo Tribunal Federal ¢ parecido com o modo de interpretacdo de alguns atores
jogadores na Teoria dos Jogos Teatrais. Muitos atores aumentam a interpretagdo de
alguma cena ou até colocam palavras no texto escrito pelo dramaturgo, uma tendéncia
aproximada com o regime interpretativo maximo. Porém, existem atores que tém sua
interpretacdo e falas pautadas apenas pelo texto escrito pelo dramaturgo, idéntica ao
regime de interpretativo minimo dos ministros.

2.3.7 Ativismo Judicial e a Supremocracia

O Supremo Tribunal Federal buscou, no Ativismo Judicial, ser o
protagonista dos hard cases, procurando a implementacdo de politicas publicas
equilibrando principios constitucionais para a inclusdo social e respeito ao livre
mercado. Porém, deve existir uma ponderacdo do nivel de interferéncia judiciaria,
evitando decisdes superficiais e apressadas, além da garantia da separacdo dos

139
poderes .

Algumas decisdes de juizes estdo invadindo de modo
desproporcional os outros poderes (legislativo e executivo) utilizando o ativismo
judicial como ferramenta para estes abusos. O ativismo judicial ¢ uma arma complexa
e podera ser utilizada de forma cabivel no Estado Democratico de Direito, mas com

cautela'*’.

De acordo com Antonio Celso Baeta Minhoto existem dois
episodios distintos, mas que podem levar ao ativismo judicial que interfere no
desempenho dos juizes sdo a judicializag¢do da politica e a politizagao do Judiciario. A
judicializagdo, quando analisada uma gama de temas diversos encaminhados ao
Judiciario; e a politizacdo, quando a politica, e principalmente a partidaria, contamina
o julgamento judicial*'. A forga politica partidaria tem uma participagio muito além
do que a separagdo dos trés poderes, sua atuacdo na nomeag¢do de ministros do
Supremo Tribunal Federal é envolvida no processo de escolha.'**:

No Estado Democratico de Direito, o juiz deve ser o atuante,
criativo e consciente das necessidades da sociedade, decidindo hard cases de modo
significativo. Nos tempos atuais, ser um juiz neutro apenas decidindo conforme a letra
fria da lei, ndo estard evoluindo em conjunto com as necessidades da sociedade e do

¥ MINHOTO, Antonio Celso Baeta. Ativismo judicial em foco: O Supremo Tribunal Federal na busca

do equilibrio entre inclusdo social e respeito ao livre mercado. In: Revista Juridica da Presidéncia, v.
17 n. 113, Brasilia, out. 2015. Disponivel em: https://revistajuridica.presidencia.gov.br/
index.php/saj/article/view/1175 Acesso em: 21 mar. 2016, p.632-633.

9 1dem, p.635-636.

! Tbidem, p.637-638.

2 bidem, p.640.
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;. . e, . 143
proprio poder Judiciario.

O ativismo judicial pode ser uma ferramenta positiva como se pode
observar nas andlises acima, mas poderd tornar-se uma perigosa arma para um juiz
autoritario atuando de forma insignificante, ainda com melhores inteng¢des, sente-se
protagonista de um projeto mais relevante sem limites jurisdicionais. Conforme
Minhoto, o juiz difere do politico eleito pelo voto popular, portanto ndo tem
compromisso popular. O magistrado quando decide, na maioria das vezes, ndo julga
de forma mecanica, mas também com sua interpretagdo que ird além da sua atividade
intelectual e judicial, entretanto com sua experiéncia de vida. Por isso ¢ importante
tragar limites para pratica jurisdicional e respeitar a divisdo dos trés poderes.'**

Neste contexto, o Supremo Tribunal Federal vem atuando com uma
postura ativista, normatizadora, em hard cases, como protagonista principal na
tomada de decisdes polémicas e relevantes em relagdo a certos valores e principios
amparados pelo Estado. O juiz deve decidir dentro do limite constitucional
democratico e das normas infraconstitucionais, nunca deixando de lado a harmonia da
social e politica' ®.

Algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal sdo criticadas por
juristas, pois deparam com a falta de legitimidade democratica do poder judicidrio e
ajusta-se perfeitamente com o autoritarismo dos juizes '*°. Como escreve Minhoto:

“Um dos mais respeitados pesquisadores da atualidade, Daniel Sarmento,
chama a atencdo para os riscos de um ativismo judicial sem limites.
Elogiando a atividade jurisdicional que se propde mais ampla, Sarmento
contra- argumenta que hé a “outra face da moeda” e essa ¢ a de que muitos
juizes “deslumbrados diante dos principios se da possibilidade de através
deles, buscarem a justiga — ou que entendem por justica — passaram a

negligenciar no seu dever de fundamentar racionalmente os seus

julgamentos™.""’

Oscar Vilhena Vieira escreveu vdrios trabalhos determinados a
estudar aspectos da atuagdo do Supremo Tribunal Federal sobre temas referente a
interpretacdo constitucional, ponderacdo de valores, principios ou moralidade
proliferam no meio académico. O autor aponta a importincia das decisdes do
Supremo Tribunal Federal no dia-a-dia de pessoas comuns, mesmo com o vocabulario
juridico de dificil compreensdo, este novo habito brasileiro vem sendo alimentado
pelas principais midias nacionais. Porém este fenomeno nio tem origens brasileiras,

' MINHOTO, Antonio Celso Baeta. Ativismo judicial em foco: O Supremo Tribunal Federal na busca

do equilibrio entre inclusdo social e respeito ao livre mercado. In: Revista Juridica da Presidéncia, v.
17 n. 113, Brasilia, out. 2015. Disponivel em: https://revistajuridica.presidencia.gov.br/
index.php/saj/article/view/1175 Acesso em: 21 mar. 2016, p.640-641.

4 Tdem, p.642-643.

'3 Tbidem, p.644-651.

"¢ Tbidem, p.652.

"7 Ibidem, p. 652-653.
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para alguns estudiosos a ampliacdo do poder judicidrio em desvantagem dos outros
poderes ¢ a consequéncia da expansdo do mercado global que visa investir num pais
que garantir seguranca juridica, estabilidade e politica mais confiavel.'*®

No Brasil, o processo de crescimento do poder judicidrio teve
maiores propor¢des no ambicioso texto constitucional de 1988, no qual o Supremo
Tribunal Federal concentrou as fung¢des de tribunal constitucional, 6rgao de ctipula do
poder judicidrio e foro especializado, € como acentuou Vieira, teve seu papel politico
reforcado com as emendas de n°. 3/93, n°. 45/05 e pelas leis n°. 9.868/99 e n°.
9.882/99, este arranjo institucional brasileiro que transfere autoridade do Supremo
Tribunal Federal em relagdo as demais instancias do judiciario através da adogdo da
simula vinculante, completando o controle concentrado de constitucionalidade,
recuperando sua capacidade de alinhar juizes e tribunais resistentes as suas decisdes e
dos outros poderes (executivo e legislativo), depois da Constitui¢ao de 1988 no qual
deslocou o Supremo para ser seu guardido, ampliando seu poder jurisdicional
igualando a um poder moderador sendo responsavel por expressar a ultima palavra
sobre inumeras questdes substantiva, autenticando decisdes dos outros poderes,
recebe o nome de Supremocracia '*’.

Como tribunal constitucional, o Supremo Tribunal Federal tem
obrigagdo de julgar por via da Acdo Direta de Inconstitucionalidade - ADI estudada
neste capitulo, leis e atos normativos federais e estaduais além da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo - ADO que assegura imediata e direta
implementagado de direitos fundamentais. Controle concentrado de constitucionalidade
das leis, confere ao STF a proferir a Gltima palavra em temas constitucionais dos
poderes legislativo e executivo. Vieira observa que a abertura para novos atores
politicos e sociais (Art. 103 da Constituicdo Federal de 1988) para a legitimidade,
para a proposicao de Acdo Direta de Inconstitucionalidade — ADI, transformou o

Supremo em revisor majoritario de decisdes importantes para o Pais'*’.

O Supremo Tribunal Federal, conforme a Constituigdo 1988, é foro
especializado em julgar criminalmente autoridades publicas (presidente, vice-
presidente, procurador geral da republica, ministros e membros do Congresso
Nacional), com foro especial por prerrogativa de fungdo. Além de servir como a
ultima instancia judicial de apelagdo, revisando decisdes judiciais, Vieira observa a
coexisténcia do sistema difuso de controle de constitucionalidade e o sistema

concentrado de controle constitucional estudado neste capitulo.'”".

Trata-se de um dos instrumentos processuais do Supremo Tribunal

148 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. In: Revista de Direito GV, vol. 4, no 2, S&o Paulo, jul/dez

de 2008. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/rdgv/v4n2/a05v4n2.pdf. Acesso em: 21 mar. 2016,
p.442.

9 1dem, p. 444-445.

0 Tbidem, p. 447.

! Ibidem, p.448-449.



40

Federal que reforca a sua autoridade, inserido na Constitui¢ao de 1988, pela Reforma
do Judicidrio (emenda constitucional 45), seu objetivo ¢ a selecdo dos Recursos
Extraordinarios, pelo filtro de relevancia juridica, politica, social ou econdmica,

aumentando a concentracdo de poderes nas mados do Supremo. Como o exemplo

selecionado pelo jurista Oscar Vilhena Vieira'>:

“O julgamento da lei de biosseguranga'>, que autoriza a pesquisa com
células-tronco embriondrias congeladas, ¢ significativo deste novo
patamar de visibilidade publica que vem sendo alcangado pelo Supremo.
Para além da propria importancia do tema, que tinha como pano de fundo
a questdo sobre a protecdo juridico constitucional das etapas de
desenvolvimento da vida, da vasta cobertura da midia e da intensa romaria
de diversos grupos contrarios e favoraveis a liberacdo da pesquisa com
células-tronco para apresentar seus argumentos aos membros do Tribunal,
quatro fatos parecem indicar que o Supremo passou a ocupar um novo
papel no sis- tema politico brasileiro. O primeiro fato a ser destacado aqui
se refere a naturalidade com que o Supremo se colocou para avaliar a
escolha politica substantiva, no caso, com ampla repercussdo moral,
previamente realizada pelo legislador ordinério. (...) O fato de que o
Supremo delibera em publico, com televisionamento de suas audiéncias,
também diferencia o Tribunal da quase totalidade das cortes
constitucionais ao redor do mundo. Até o presente momento, ndo surgiu,
salvo melhor juizo, nenhum estudo buscando compreender o impacto da

publicidade sobre a atuag¢io dos Ministros”.'**

Enquanto as forgas politicas do pais (Executivo e Legislativo) nao
se consolidarem como poténcias seguras para o cidaddo brasileiro, o judiciario nas
maos do Supremo Tribunal Federal, independentemente de estar certo ou errado
continuard ganhando for¢a e confianca da populacdo para decidir casos complexos e
promovendo alteracdes no texto constitucional. Resolvendo matérias de cunho
relevante, o Supremo Tribunal Federal fortalece o Estado Democratico de Direito,
porém emite sinal de alerta para a fragilidade do sistema representativo nacional >,

O Ativismo judicial se aproxima do hibridismo na Teoria dos Jogos
Teatrais, no qual uma peca de teatro pode ter elementos da danca, artes plasticas,
musica, artes visuais, cinema, entre outros. O ator-jogador devera saber jogar com
esses elementos independentemente do seu grau de conhecimento nessas areas. As
fronteiras das artes estdo desaparecendo e para alguns estudiosos, ja ndo se pode mais
dizer que ¢ teatro ou ¢ danga ou ¢ teatro-danga.

152 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. In: Revista de Direito GV, vol. 4, no 2, Séo Paulo, jul/dez

de 2008. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/rdgv/v4n2/a05v4n2.pdf. Acesso em: 21 mar. 2016,
p. 450.

'SSADI 3510/DF, rel. Min. Carlos Britto, 28 e 29.5.2008. (ADI-3510).

154 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. In: Revista de Direito GV, vol. 4, no 2, S&o Paulo, jul/dez
de 2008. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/rdgv/v4n2/a05v4n2.pdf. Acesso em: 21 mar. 2016,
p. 452-454.

'3 Idem, p. 456-457.
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2.4.8 Efeitos do Televisionamento do Plenario

O televisionamento do Supremo Tribunal Federal foi iniciado no dia
11 de agosto de 2002, pela TV Justica, criada pela lei 10. 461/02, ratificada pelo
Presidente Ministro Marco Aurélio de Mello como Presidente da Republica. Criagdo
inédita e brasileira sintonizada em um canal de televisdo a cabo. Este veiculo de
comunica¢do divulga atos do Poder Judiciario e dos servigos essenciais da Justica,
como pontua Carlos Bastide Horbach, e se configura, atualmente, um importante
veiculo de afirmagdo e de legitimagdo da autoridade jurisdi¢do constitucional

136 Além de influenciar a opinido publica, a TV tem uma programagio

brasileira
variada como divulgacdo das atividades dos ministros, explica questdes dos processos
em pauta, “tradugcdo” de conceitos juridicos, aulas de direito para estudantes de
direito, leigos e concursandos. A producdo midiadtica do Supremo Tribunal Federal
ndo se fixa apenas na TV, sua produ¢do atinge Radio Justi¢a, Twitter, redes sociais,
comunicados na imprensa, pagina eletronica sempre atualizada, sua preocupacio ¢é
que a sociedade esteja sempre informada'”’.

A TV Justiga, para alguns estudiosos, teria com as suas transmissoes
alteracdes do caso concreto muito além dos entendimento técnico-juridico,
diminuindo a produtividade do Supremo porém para outros ¢ um importante
mecanismo de democratizagdo do acesso ao Judiciario, reforcando e mesmo
aumentando para a sociedade a importancia do conhecimento juridico principalmente
da Constituigdo'*. O Ministro Gilmar Mendes complementa que este canal trata da
aproximacao do cidaddo comum a Justi¢a, com a funcdo de ensinar a sociedade como
defender os seus direitos'””. Como explica Carlos Bastide Horbach, com as
transmissoes da TV Justica, a partir de 2002, extinguiu o advogado especialista no
Supremo Tribunal Federal, pois morando em Brasilia, ele poderia ciceronear os

advogados de outros estados sobre o que ocorria ou deixava de ocorrer no Supremo.

' HORBACH, Carlos Bastide. TV Justia ¢ instrumento para aprimorar Judiciario. Consultor

Juridico. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2014-mar-10/analise-constitucional-tv-justica-
instrumento-aprimorar-judiciario. Acesso em: 12.fev.2017.

T FALCAO, Joaquim; OLIVEIRA, Fabiana Luci de. O STF e a agenda piiblica nacional: de outro
desconhecido a supremo protagonista?. Lua Nova, Sdo Paulo , n. 88, 2013 . Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S010264452013000100013 &Ing=en&nrm=i.
Acesso em: 12 fev. 2017. p. 439-442.

¥ HORBACH, Carlos Bastide. TV Justia ¢ instrumento para aprimorar Judiciario. Consultor
Juridico. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2014-mar-10/analise-constitucional-tv-justica-
instrumento-aprimorar-judiciario. Acesso em: 12.fev.2017.

'Y MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de Constitucionalidade e Processo de Deliberacio:
Legitimidade, transparéncia e seguranca juridica nas decisdes das cortes supremas. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/EUA GM.pdf. Acesso em: 12. fev. 2017.
p-10.
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Com a TV, qualquer pessoa, de qualquer lugar do pais, podera acompanhar em tempo

~ 160
real as sessoes.

Os julgamentos alcancam alta audiéncia, através da transmissdo ao
vivo pela TV Justi¢a, portanto, consciente ou inconsciente alguns ministros nao se
concentram ou dirigem para as partes e seus advogados, mas para os telespectadores

que estdo assistindo ao seus argumentos. Com o numero de pessoas assistindo ¢ de

. .. N . . . 1. 161
leigos, os ministros tém o cuidado de explicar de uma forma mais didatica seu voto .

Com o acesso facil aos julgamentos do Supremo Tribunal Federal
para qualquer cidaddo, a TV Justica derruba a regra geral que uma pessoa comum
teria que ter um intermedidrio, como por exemplo advogado, para interpretar uma
decisdo ou assunto especialmente juridico por causa do uso de uma linguagem técnica
juridica'®®. Os ministros estdo preocupados com a opinido piblica, como um exemplo
dado por Felipe Fonte:

“No julgamento da ADI n° 3.510 — o maior acordao da historia das ac¢des
diretas —, o Ministro Cezar Peluso afirmou que a imprensa havia
interpretado incorretamente o voto que proferira em assentada anterior.
Disse ele: “Eu li - entre envergonhado e, de certo modo, entristecido -,
nos jornais da minha terra, dos quais sou assinante ha muitos anos,
noticias sobre o julgamento e, em particular, sobre o meu voto, as
quais me justificaram fundado temor de haverem induzido a opinido
publica em erro grave. (...) De modo que, Sr. Presidente, gostaria ficasse
constando esse registro por nio subsistir dividas a respeito do

, ~ 5 : 163
contetido e da extensao de meu voto”. (negrito acrescentado)”.

Uma problemadtica ¢ o receio de que as transmissdes ao vivo ou até
gravadas reduzam ministros e advogados a representar e ndo atuam de forma natural
por ficarem inseguros diante das cameras. De acordo com Horbach, alguns criticos da
transmissdo televisiva apontam a hipdtese de a edigdo da imagem, manipulando o

164

conteudo dos julgamentos Como complementa Felipe de Melo Fonte, a

' HORBACH, Carlos Bastide. TV Justia ¢ instrumento para aprimorar Judiciario. Consultor

Juridico. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2014-mar-10/analise-constitucional-tv-justica-
instrumento-aprimorar-judiciario. Acesso em: 12.fev.2017.

' SANTOS, Daniele Martins. TV Justiga: STF em cena, 2015, Rio de janeiro. Anais VI Simposio
Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Sociedade, 2015. Disponivel em:
http://www.rio2015.esocite.org/resources/anais/5/1441981858 ARQUIVO_DanieleSantos.pdf.Acesso

em: 12.fev.2017. p. 8-10.

2 FONTE, Felipe de Melo. O Supremo Tribunal Federal antes e depois da TV Justiga: rumo a
sociedade aberta de telespectadores? Consultor Juridico. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/dl/pesquisa-decisoes-colegiadas-stf.pdfo.Acesso em: 12.fev.2017. p.11.

1 1dem, p.12.

' HORBACH, Carlos Bastide. TV Justiga ¢ instrumento para aprimorar Judiciario. Consultor
Juridico. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2014-mar-10/analise-constitucional-tv-justica-
instrumento-aprimorar-judiciario. Acesso em: 12.fev.2017.p.5.
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transmissdo corrente dos julgamentos, trouxe a luz a realidade didria do Supremo
. . . .. 165
Tribunal Federal, brigas intensas entre ministros.

A atuagdo da TV Justica, nesses ultimos anos, contribuiu de uma
certa forma para a abertura do Poder Judicidrio para a sociedade brasileira. O
Supremo Tribunal Federal, na visdo do Ministro Gilmar Mendes, tende a adaptar-se a

166 Um dos caminhos seria

novas formas de aproximacao e evoluir com novos meios
aprimorar a TV Justica com formato para a populacdo, mas com medidas que
restringem a simples opinido dos ministros em suas argumentacdes, debates e votos e
uma constru¢do de uma dindmica nos julgamentos com base na missdo constitucional

do Supremo Tribunal Federal'®’.

Com o advento da televisdo, a Teoria dos Jogos Teatrais teve que
modificar para ficar mais interessante para a populacdo, novas formas de
interpretacdo, ferramentas de producdo, formatos de dramaturgia foram surgindo em
sentindo oposto ao sistema de teledramaturgia. Porém, pode-se observar que, mesmo
com toda a revolugdo na area teatral, a midia estd absorvida na vida da sociedade
atual, ela ¢ imprescindivel para divulgagdo até para algumas estruturas de produgio e
cenografia de pecas teatrais.

Verifica-se que objetivo deste capitulo foi o estudo das ferramentas
utilizadas pelos ministros do Supremo Tribunal Federal, nos seus jogos, com base na
estrutura das trés varidveis da Teoria dos Jogos Teatrais criada pela pesquisadora
Viola Spolin analisadas no primeiro capitulo. No préoximo capitulo serd analisado o
estudo desenvolvido em dois casos concretos: HC n.° 84.078/MG e HC n.°
126.292/SP.

' FONTE, Felipe de Melo . O Supremo Tribunal Federal antes e depois da TV Justica: rumo a
sociedade aberta de telespectadores? Consultor Juridico. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/dl/pesquisa-decisoes-colegiadas-stf.pdfo. Acesso em: 12.fev.2017. p.3.

66 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de Constitucionalidade e Processo de Deliberacio:
Legitimidade, transparéncia e seguranca juridica nas decisdes das cortes supremas. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/EUA GM.pdf. Acesso em: 12. fev. 2017.
p-12.

' HORBACH, Carlos Bastide. TV Justiga é instrumento para aprimorar Judiciario. Consultor
Juridico. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2014-mar-10/analise-constitucional-tv-justica-
instrumento-aprimorar-judiciario. Acesso em: 12.fev.2017. p.7.
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3 - ESTUDO DE CASOS

3.1 Jogos dos ministros do Supremo Tribunal Federal a luz da Teoria dos Jogos
Teatrais

Neste capitulo serdo analisados os jogos dos ministros do Supremo
Tribunal Federal a luz da Theatre Games Theory nos casos concretos: Julgamento do
Habeas Corpus n.° 84.078/MG e Julgamento do Habeas Corpus n.° 126.292/SP. Este
estudo utilizard a estrutura criada por Viola Spolin, ONDE ¢ o ambiente dentro de
uma cena (cenario) ou um ambiente geral sem estrutura definida; QUEM diz respeito
a um ministro se relacionando com um acontecimento; O QUE esta ligado
diretamente a atividades mutuas (ferramentas, doutrinas e estudos) entre ministros
(jogadores) com objetivos dentro de um determinado lugar, para melhor compreensao
da andlise. Neste ambiente competitivo de disputas e interagdes entre ministros do
Supremo Tribunal Federal, o jogador que souber utilizar as ferramentas certas,
negociacao efetiva, com o uso estratégico da boa argumentagdo podera conquistar os

seus objetivos, como estudado no segundo capitulo com Erving Goffman.'®®

3.1.1 Primeiro Caso — Julgamento do HC n.” 84.078/MG, ocorrido em 05.02.2009,
da relatoria do Ministro Eros Grau.

ONDE: Plendrio do Supremo Tribunal Federal. Dia 05 de fevereiro de 2009.

O QUE: Julgamento do Habeas Corpus n.° 84.078/MG, ocorrido em 05.02.2009, da
relatoria do Ministro Eros Grau.

“EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA
CHAMADA “EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA”. ART. 50, LVII,
DA CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. ART. lo, III, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.

1 O art. 637 do CPP estabelece que “[o] recurso extraordindrio ndo tem
efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do
traslado, os originais baixardo a primeira instancia para a execucdo da
sentenca”. A Lei de Execucdo Penal condicionou a execucdo da pena
privativa de liberdade ao transito em julgado da sentenca condenatoria. A
Constitui¢do do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5°, inciso LVII, que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentencga
penal condenatoria”.

2 Dai que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados
a ordem constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente,
ao disposto no art. 637 do CPP.

' GOFFMAN, Erving. 4 representa¢do do eu na vida cotidiana. Petropolis: Vozes, 2002.p.68.
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3. A prisdo antes do transito em julgado da condenacdo somente pode ser
decretada a titulo cautelar.

4. A ampla defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba
todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza
extraordinaria. Por isso a execucdo da sentenga apds o julgamento do
recurso de apelagdo significa, também, restricdo do direito de defesa,
caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a pena e o
direito, do acusado, de elidir essa pretensao.

5. Prisdo temporaria, restricdo dos efeitos da interposi¢do de recursos em
matéria penal e punicdo exemplar, sem qualquer contemplagdo, nos
“crimes hediondos” exprimem muito bem o sentimento que EVANDRO
LINS sintetizou na seguinte assertiva: “Na realidade, quem esta desejando
punir demais, no fundo, no fundo, esta querendo fazer o mal, se equipara
um pouco ao proprio delinqiiente”.

6. A antecipagdo da execucdo penal, ademais de incompativel com o texto
da Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia
dos magistrados --- ndo do processo penal. A prestigiar-se o principio
constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por
recursos especiais e extraordinarios e subseqiientes agravos e embargos,
além do que “ninguém mais serd preso”. Eis o que poderia ser apontado
como incitagdo a “jurisprudéncia defensiva”, que, no extremo, reduz a
amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a
melhor operacionalidade de funcionamento do STF ndo pode ser lograda a

€SS€ prego.

7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi debatida a
constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que impde a
redugdo de vencimentos de servidores publicos afastados de suas fungdes
por responderem a processo penal em razdo da suposta pratica de crime
funcional [art. 20 da Lei n. 2.364/61, que deu nova reda¢do a Lei n.
869/52], o STF afirmou, por unanimidade, que o preceito implica flagrante
violacdo do disposto no inciso LVII do art. 50 da Constituicdo do Brasil.
Isso porque --- disse o relator --- “a se admitir a reducdo da remuneracao
dos servidores em tais hipoteses, estar-se-ia validando verdadeira
antecipacdo de pena, sem que esta tenha sido precedida do devido
processo legal, e antes mesmo de qualquer condenagdo, nada importando
que haja previsdo de devolucdo das diferencas, em caso de absolvi¢do™.
Dai porque a Corte decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido do
ndo recebimento do preceito da lei estadual pela Constituigdo de 1.988,
afirmando de modo unanime a impossibilidade de antecipacdo de qualquer
efeito afeto a propriedade anteriormente ao seu transito em julgado. A
Corte que vigorosamente prestigia o disposto no preceito constitucional
em nome da garantia da propriedade ndo a deve negar quando se trate da
garantia da liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a ver com as
elites; a ameaga as liberdades alcanca de modo efetivo as classes
subalternas.

8. Nas democracias mesmo os criminosos sdo sujeitos de direitos. Ndo
perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais. Sao
pessoas, inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmacao constitucional
da sua dignidade (art. 1°, III, da Constitui¢io do Brasil). E inadmissivel a
sua exclusdo social, sem que sejam consideradas, em quaisquer
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circunstancias, as singularidades de cada infra¢do penal, o que somente se

pode apurar plenamente quando transitada em julgado a condenagdo de

cada qual. Ordem concedida”.'®

Situacdo do Pais: Nos principais jornais do Brasil noticiava-se a crise que chegaria
ao Brasil como uma “marolinha” e que provocou recessao e demandou uma série de
medidas de estimulo para desafogar a economia. Como disse a retrospectiva da revista
Abril, o entdo Presidente Luiz Inacio Lula da Silva usou este termo para classificar o
efeito do colapso financeiro global no pais e foi alvo de intensas criticas. O Brasil
comegara a ter sinais de recuperagdo' . Na politica, o entdo Presidente Lula deixou
clara sua intencao de ter a ministra da Casa Civil, Dilma Rousseff, como candidata a
presidéncia em 2010'"".

Caso: O Relator Ministro Eros Grau descreve o caso de um Habeas Corpus
impetrado contra decisdo do Ministro do Superior Tribunal de Justica — STJ que
indeferiu um pedido de liminar. O acusado teria cometido do crime dos artigos 121,
§2°, I e IV c/c artigo 14, II do Codigo Penal. Competéncia do Tribunal do Juri da
Comarca de Passos — Minas Gerais, que acolheu a tese de homicidio privilegiado.
Condenado em 3 anos e 6 meses de reclusdo. Levado a novo Jari em virtude do
provimento da apelagdo do Ministério Publico, o paciente foi condenado a 7 anos e 6
meses de reclusdo, em regime integralmente fechado, posteriormente corrigido para o
inicialmente fechado pelo Tribunal de Justica de MG, no julgamento da apelacdo da
defesa. O Ministério Publico pediu a prisdo preventiva por entender que o acusado ¢é
um renomado produtor de leite e estava defazendo de sua propriedade. A prisdo
preventiva foi decretada' ">,

Tese vencedora: Tese central sobre o principio da presun¢do de inocéncia, um direito
fundamental alicerce da Constituicdo do Brasil de 1988 que definiu, em seu artigo 5°,
inciso LVIIL, que “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria””>. Com o apontamento do Ministro Eros Grau no seu
voto sobre a Lei de Execucao Penal:

“A Lei de Execucao Penal --- Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1.984 ---
condicionou a execu¢do da pena privativa de liberdade ao transito em
julgado da senteng¢a condenatdria (artigo 1052), ocorrendo o mesmo com a
execucdo da pena restritiva de direitos (artigo 1473). Dispde ainda, em seu

' Brasil. HC n.° 84.078/MG. Rel. Min. Eros Grau.p.1048-1049.

" ABRIL. Da “marolinha” a salvacdo pelos pobres: a crise no Brasil Disponivel em:
http://www.abril.com.br/noticias/economia/marolinha-salvacao-pelo-pobres-crise-brasil-498420.shtml.
Acesso em: 4 mar. 2017.

' ABRIL. Lula encaminha Dilma a candidatura a Presidéncia. Disponivel —em:
http://www.abril.com.br/noticias/brasil/lula-encaminha-dilma-candidatura-presidencia-520243.shtml.
Acesso em: 4 mar. 2017.

172 Brasil. HC n.° 84.078/MG. Rel. Min. Eros Grau, p.1051-1053.

173 1dem, p.1080.
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artigo 1644, que a certiddo da sentenga condenatdéria com trinsito em
julgado valera como titulo executivo judicial”.'”

A prisdo antes do transito em julgado s6 poderia ser a prisao
cautelar, pois dessa forma, como disciplina o Ministro Eros Grau, ndo haveria defesa

175
ampla'’

. O Ministro Celso de Mello adverte em seu voto a diferenga entre, a prisao
cautelar como uma ferramenta processual penal que ndo aplica nenhum tipo de
puni¢cdo, mas apenas assegura o desenvolvimento do processo e a prisdo penal cujo

objetivo ¢ infligir um sangio penal ao réu'’

. E que ninguém podera ser preso que
ninguém independente de posicdo social, pessoal, politica, econdmica ou funcional,
pode ser tratado como se culpado fosse, antes que sobrevenha, contra ele, condenagao

penal transitada em julgado, como vem julgando o Supremo Tribunal Federal'”’.

Tese perdedora: A tese perdedora entende que € viavel a execucao da pena privativa
de liberdade para ndo causar um aumento de processos recursais que traria a

. . .. . 178
impunidade, conforme voto do Ministro Joaquim Barbosa.'’

Reconhecendo a prisdo
para interposicao de recurso. Conforme voto da Ministra Ellen Grace, preocupagao
dos ministros perdedores sobre a alteracdo de uma jurisprudéncia de vinte anos em
respeito a direitos fundamentais e a liberdade humana, em que a sentenca
condenatoria em segundo grau deveria ser confirmada, e a prisdo preventiva pode ser
garantia da ordem publica'”’.

QUEM: Ministros que participaram do julgamento do Habeas Corpus n.°

84.078/MG.

Ministro Eros Grau - Relator

O Ministro Eros Grau em sua estratégia de defesa utilizou um
regime interpretativo maximo com ampla abordagem no seu argumentos. Observa-se
que o Ministro traz em seu voto referéncias académicas de Antonio Magalhaes Gomes

Filho sobre os direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988 que garante a
~ . A . . 180 ;.

presun¢do de inocéncia como sua base contra a base repressiva do Estado ™; tedricas

e doutrinarias com Fernando da Costa Coutinho sobre a sentenca condenatdria so6

181

poderd ser executada quando ha o transito em julgado °, combinada com principios

'7* Brasil. HC n.° 84.078/MG. Rel. Min. Eros Grau, p.1080.
75 1dem, p.1083.

76 Ibidem, p.1108.

7 Ibidem, p.1111.

'8 Ibidem, p.1124.

7 Tbidem, p.1167.

%0 Tbidem, p.1087-1088.

! Tbidem, p.1088.
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gerais e condicionantes institucionais como estrutura, conforme disciplinado por
Patricia Perrone'®:

“A execucdo da sentenca antes de transitada em julgado é incompativel
com o texto do artigo 5°, inciso LVII da Constitui¢do do Brasil. Colho, em
voto de S. Excia. no julgamento do HC 69.964, a seguinte assertiva do
Ministro SEPULVEDA PERTENCE: “... quando se trata de prisdo que
tenha por titulo sentenca condenatdria recorrivel, de duas, uma: ou se trata
de prisdo cautelar, ou de antecipagdo do cumprimento da pena. (...) E
antecipacdo de execu¢do de pena, de um lado, com a regra constitucional
de que ninguém sera considerado culpado antes que transite em julgado a
condenagio. Também o Ministro MARCO AURELIO afirmou, quando
desse mesmo julgamento, a impossibilidade, sem afronta ao artigo 5o da
Constitui¢do de 1.988, da “antecipacdo proviséria do cumprimento da
pena”. Aqui, mais do que diante de um principio explicito de direito,
estamos em face de regra expressa afirmada, em todas as suas letras, pela

Constituigio”.'®

Sobre como os meios de comunicagdo podem influenciar a

elaboracdo de leis, como por exemplo a Lei de Crimes Hediondos - Lei 8.072/90 que

ocorreu depois do sequestro do empresario Abilio Diniz em Sio Paulo'®*:

“[...]E isso podera ser feito, sem duvida, pelo proprio juiz na medida em
que, indiferente as pressdes dos meios de comunicagdo social e a
incompreensdo de seus proprios colegas, tenha a coragem de apontar as
inconstitucionalidades e as impropriedades contidas na Lei 8.072/90”. A
producdo legislativa penal e processual penal dos anos 90 ¢ francamente
reacionaria, na medida em que cede aos anseios populares, buscando
punicdes severas e imediatas --- a malta relegando a plano secundério a
garantia constitucional da ampla defesa e seus consectarios. Em certos
momentos a violéncia integra-se ao cotidiano da nossa sociedade. E isso
de modo a negar a tese do homem cordial que habitaria a individualidade
dos brasileiros. Nesses momentos a imprensa lincha, em tribunal de
excegdo erigido sobre a premissa de que todos sdo culpados até prova em
contrério, exatamente o inverso do que a Constitui¢io assevera. E bom que
estejamos bem atentos, nesta Corte, em especial nos momentos de
desvario, nos quais as massas despontam na busca, atdnita, de uma ética -
-- qualquer ética --- o que irremediavelmente nos conduz ao “olho por
olho, dente por dente”. Isso nos incumbe impedir, no exercicio da
prudéncia do direito, para que prevaleca contra qualquer outra,
momentanea, incendidria, ocasional, a for¢a normativa da Constituicao.
Sobretudo nos momentos de exaltagdo. Para isso fomos feitos, para tanto

aqui estamos”.'®

O Ministro Eros Grau em seu voto aponta a preocupacdo ameaga
das garantias constitucionais por um pensamento vingativo estatal no lugar da justica
humanista, a sua argumentagdo serd a base para a tese de outros ministros,

182 MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.192-
193.

'83 Brasil. HC n.° 84.078/MG. Rel. Min. Eros Grau, p.1086-1087.

%4 1dem, p.1085.

'3 Tbidem, p.1085-1086.
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reafirmando sua opinido na tese vencedora, no sentido da prevaléncia do postulado
que execucdo de uma sentenca condenatdria antes, até o transito em julgado, ¢
incompativel com o texto do Artigo 5° inciso LVII, da Constitui¢do Federal,
“ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria”.

Ministro Menezes Direito

Antes de argumentar o seu voto, o ministro pediu vistas para refletir
melhor'®, pois o voto dele como relator de um Habeas Corpus anterior'®’, foi
contrario ao voto proferido pelo Ministro Eros Grau. Apesar de sinalizar nos debates
com o Ministro Carlos Ayres Britto que iria repensar e mudar o seu voto. O ministro
argumentou contra o pensamento do Ministro Relator Eros Grau.

Sua decisdo minimalista utiliza questdes necessarias para
fundamentar no caso concreto, evitando teorias e doutrinas com ampla abordagem'**.
Utilizando pensador Ronald Dworkin para argumentar de que os principios ndo
seguem a ordem do tudo ou nada, no qual ora a privagdo de liberdade, antes do
transito em julgado, ora viola o principio da inocéncia. O ministro segue
fundamentando com ideias do jurista alemdo Robert Alexy desenvolvendo a
argumentacdo de ndo observar a diferenca entre uma prisdo decorrente de uma
faculdade processual e a aplicada na lei penal, pois todas envolveriam a privag¢ao da
liberdade do acusado, ambas violariam a presungdo de inocéncia'™.

Seu voto ¢ baseado em véarios estudos feitos pelo Ministério
Publico, como, por exemplo, o estudo sobre execucdo provisoria da pena feito pelas
procuradoras da republica Luiza Cristina Fonseca Frischeisen, Moénica Nicida Garcia
e o procurador Fabio Gusman que posicionam que a prisdo provisoria ¢ uma forma de
protecio para vitima'”".

O voto do Ministro Menezes Direito foi um voto contra as
argumentacdes da tese vencedora do Ministro Eros Grau — Ministro Relator.

Ministro Celso de Mello

No seu voto, Ministro Celso de Mello em sua estratégia de defesa
utilizou um regime interpretativo maximo com ampla abordagem nos seus

186 Brasil. HC n.° 84.078/MG. Rel. Min. Eros Grau, p.1092.

%7 1dem, p.1093-1095.

188 MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.167-
169.

'% Brasil. HC n.° 84.078/MG. Rel. Min. Eros Grau, p.1103.

%0 Idem, p.1103.
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argumentos. Observa-se que o Ministro traz em seu voto referéncias académicas,
tedricas e doutrindrias processuais penais como Julio Fabrini Mirabete, Vicente Greco
Filho e o jurista Basileu Garcia no qual a prisdo cautelar ¢ apenas um instrumento
destinado ao desenvolvimento da atividade penal diferente da prisdo penal no qual o
seu objetivo ¢ destinar uma sangdo'’', combinada com principios gerais e

condicionantes institucionais como estrutura, conforme disciplinado por Patricia

Perrone'*?:

“A PRISAO PREVENTIVA - ENQUANTO MEDIDA DE NATUREZA
CAUTELAR - NAO TEM POR OBJETIVO INFLIGIR PUNICAO
ANTECIPADA AO INDICIADO OU AO REU.

- A prisdo preventiva ndo pode - e ndo deve - ser utilizada, pelo Poder
Publico, como instrumento de punicdo antecipada daquele a quem se
imputou a pratica do delito, pois, no sistema juridico brasileiro, fundado
em bases democraticas, prevalece o principio da liberdade, incompativel
com punigdes sem processo € inconcilidvel com condenagdes sem defesa
prévia.

A prisdo preventiva - que ndo deve ser confundida com a prisdo penal -
ndo objetiva infligir puni¢do aquele que sofre a sua decretagdo, mas
destina-se, considerada a funcdo cautelar que lhe ¢ inerente, a atuar em
beneficio da atividade estatal desenvolvida no processo penal.” (RTJ
180/262-264, Rel. Min. CELSO DE MELLO)”.'”?

Outra questdo apontada pelo Ministro Celso de Mello, em seu voto,
¢ a de que ninguém poderd ser incriminado independentemente da sua situagdo
pessoal, social, politica, econdmica ou funcional, deve ter todas as condi¢des juridicas
pessoais quando submetida a uma persecu¢do penal, ndo podendo ser suprimida suas
garantias e direitos indisponiveis e a intangibilidade de ser preservada pelos juizes,
tribunais e principalmente pelo Supremo Tribunal Federal. Conforme trecho do seu

194
voto "

“E por isso, Senhor Presidente, que ninguém, absolutamente ninguém,
pode ser tratado como se culpado fosse, antes que sobrevenha, contra ele,
condenacdo penal transitada em julgado, tal como tem advertido o

magistério jurisprudencial desta Suprema Corte”.'”

O~

Outro aspecto importante do voto do Ministro Celso de Mello
argumentacdo de que o principio de presuncdo de inocéncia ndo ¢ passageiro a
medida que os graus de juridicdo vao subindo, portanto, mesmo que confirmada a
condenagdo por um Tribunal de segunda instancia ou até o Supremo Tribunal Federal,

1 Brasil. HC n.° 84.078/MG. Rel. Min. Eros Grau, p.1108.

192 MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.192-
193.

13 Brasil. HC n.° 84.078/MG. Rel. Min. Eros Grau, p.1109.

4 1dem, p.1111.

'3 Ibidem, p.1111.
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em favor do acusado deve prevalecer, o principio regido pelo direito fundamental na
Constitui¢io Federal de 1988'%°.

O Voto do Ministro Celso de Mello foi um dos votos mais longos e
profundos da tese vencedora no sentido da prevaléncia do postulado da presuncao de
inocéncia até o transito em julgado da decisdo condenatoria.

Ministro Joaquim Barbosa

O Ministro Joaquim Barbosa fez uma argumentagao sucinta e defesa

19
' tendo como

minima, pela falta de conhecimento tdo profundo da tese debatida
ponto principal a antiga corrente do Supremo Tribunal Federal que entendia viavel a
execu¢do da pena privativa de liberdade depois de esgotada as duas instancias

198
. Adotar a tese vencedora

ordinarias (juizo de primeiro e juizo de segundo graus)
seria aumentar a impunidade com o excesso de processos recursais sobrecarregando o

o ey . 199
Poder Judiciario .

Para o Ministro Joaquim Barbosa ndo existe uma garantia geral e
. . .. 1~ 200
irrestrita ao duplo grau de jurisdigdo”™", conforme trecho do seu voto:

“Noutras palavras: o principio constitucional da ndo culpabilidade, pelo
menos no que diz respeito ao recurso extraordinario da competéncia deste
Corte, ha de ser agora conciliado (e ponderado) com a regra constitucional
segundo a qual o Supremo Tribunal Federal somente esta autorizado a
conhecer daqueles recursos que tratem de questdes juridicas que
transcendem o interesse subjetivo do recorrente”.*""

O voto do Ministro Joaquim Barbosa foi um dos votos contra as
argumentacdes da tese vencedora do Ministro Eros Grau — Ministro Relator.

Ministro Carlos Ayres Britto

O voto do Ministro Carlos Ayres Britto seguiu a linha minimalista

utiliza questdes necessarias para fundamentar no caso concreto, evitando teorias e

doutrinas com ampla abordagem”, pautada apenas na anélise do artigo 5°, inciso

LVII, da Constituicao Federal, “ninguém sera considerado culpado até o transito em
b

julgado de sentenca penal condenatoria”, seria a regra matriz da liberdade de

196 Brasil. HC n.° 84.078/MG. Rel. Min. Eros Grau, p.1120.

7 Brasil. STF. HC n.° 126.292/SP. Rel. Min. Teori Zavascki, p.55.

1% Brasil. HC n.° 84.078/MG. Rel. Min. Eros Grau, p.1124.

9 1dem, p.1143.

29 Ibidem, p.1144.

2 Tbidem, p.1145.

202 MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.167-
169.
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locomogdo™” que no seu entendimento poderia ser uma garantia de um direito
subjetivo tutelado pela Constituicdo Federal. Portanto, a pessoa que ndo tivesse uma

sentenca condenatoria transitada em julgado estaria resguardada pelo direito material

204

a presuncdao de ndo culpabilidade™. Porém, com a relativizagdo da regra quando

aquele individuo fosse preso em flagrante delito, uma circunstancia relativizada,
. . ~ . . 205 . ..

sofreria a privagao de sua liberdade fisica™". Complementa citando o Ministro Cezar

Peluso:

“O Ministro Cezar Peluso vem colocando, de longa data, énfase nesse
aspecto da gravidade impar da prisdo corporal do individuo, em
homenagem a irreparabilidade do dano dai resultante; da gravidade e da
irreparabilidade desse dano. Porque, de fato, ¢ um dano que projeta os seus

efeitos numa dimenséo quadrupla contra o preso”.”

Outro artigo estudado pelo Ministro Britto serd o artigo 312, do
Codigo de Processo Penal, quando decreta a prisdo cautelar, fazendo com base em
quatro pressupostos: garantia da ordem publica, garantia da ordem econdmica,
necessidade de aplicagdo da lei penal e garantia da instrugdo criminal®®’. O Ministro
Ayres Britto no seu voto pergunta-se o que significa ordem publica? A partir do artigo
144 da Constitui¢do Federal 1988 analisa em seu voto:
“O artigo 144 nos da alguns indicadores: ordem publica ¢ objeto da
seguranca publica. Mas ndo significa incolumidade de bens nem
incolumidade das pessoas, porque a Constituicdo diz que a seguranca
publica se destina a garantia da ordem publica e da incolumidade dos bens
e das pessoas. Entdo sdo trés coisas diferentes: incolumidade dos bens,
incolumidade das pessoas, ordem publica. Sabemos o que ndo seja ordem
publica. Mas o que ¢ efetivamente ordem publica? E avangamos um
pouquinho na apropriacdo conceitual do tema, na Primeira Turma,

chegamos mais ou menos a um consenso: ordem publica é categoria

juridica que pode ser associada a acautelamento do meio social, podemos

dizer que o bem juridico da ordem publica esta presente”.”*®

O Voto do Ministro Ayres Britto foi um dos votos mais explicativos
dos artigos em questdo e contribuiu para a tese vencedora no sentido da prevaléncia
do postulado da presuncdo de inocéncia até o transito em julgado da decisdo
condenatoria.

Ministro Cezar Peluso

No seu voto, Ministro Cezar Peluso em sua estratégia de defesa
utilizou um regime interpretativo maximo com ampla abordagem no seu argumentos.

29 Brasil. HC n.° 84.078/MG. Rel. Min. Eros Grau, p.1150.
2% 1dem, p.1150.

2% Ibidem, p.1152.

2% Tbidem, p.1153.

27 Tbidem, p.1154.

2% Ibidem, p.1155.
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Observa-se que o Ministro traz em seu voto referéncias académicas combinada com
principios gerais e condicionantes institucionais, tedricas sobre Constituicao Italiana
de 1948, onde discutiram os fins do processo>"’, Declaragio Universal dos Direitos do
Homem de 1948, regular o 6nus da prova processual’'® e doutrinarias principalmente
do jurista italiano Beccaria de 1764 que sustentava a tese de que todos os cidadaos

211

que depositam nas maos do Estado abdicam a sua liberdade” ', conforme disciplinado

por Patricia Perrone”'?.

O Ministro Peluso termina seu voto perguntando sobre o efeito
suspensivo do processo. No qual responde:

“Diante de tudo isso, Senhor Presidente, pergunto-me: e a questdo da falta
de efeito suspensivo do recurso? FEla, evidentemente, ndo pode ter
nenhuma for¢a contra o principio constitucional. E de todo em todo
inaplicavel, ndo tem eficacia, ndo incide nesta matéria, sob pena de ofensa
a garantia constitucional.

Outra inteligéncia, com devido respeito, esvaziaria essa garantia
constitucional ou a rebaixaria a provisdo de ordem absolutamente
secunddria, sendo inutil, que bem poderia corresponder a absoluta
inconsequéncia do ponto de vista pratico. Por qué? Porque passaria a ser
enunciado de carater s6 moral da Constitui¢do, que consideraria o réu no
processo como se fora inocente, mas para nenhum efeito!”.*"

O Voto do Ministro Cezar Peluso foi um dos votos que contribuiram
para a tese vencedora no sentido da prevaléncia do postulado da presuncdo de
inocéncia até o transito em julgado da decisdo condenatoria.

Ministra Ellen Gracie

No inicio do seu voto a Ministra Ellen Grace comeca com uma
preocupacgdo sobre a alteracdo de uma jurisprudéncia de vinte anos em respeito a
direitos fundamentais e a liberdade humana, no qual a sentenca condenatoria em
segundo grau deveria ser confirmada, e a prisdo preventiva pode ser garantia da
ordem publica®'*.

No seu voto, Ministra Ellen Grace, em sua estratégia de defesa
utilizou um regime interpretativo maximo com ampla abordagem nos seus
argumentos. Observa-se que a Ministra traz para sua argumentacdo referéncias

2% Brasil. HC n.° 84.078/MG. Rel. Min. Eros Grau, p.1160.

21 [dem, p.1161.

2 Tbidem, p.1159.

212 MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.192-
193.

1 Brasil. HC n.° 84.078/MG. Rel. Min. Eros Grau,p.1165.

21 1dem, p.1167.
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académicas, teoricas francesas revoluciondrias e uma observacdo sobre a antiga

URSS, além do Professor Francisco Rezek sobre a fase recursal brasileira comparada

215

ao Reino Unido”” e do Pacto de San José da Costa Rica que, pela interpretagdo do

Professor José Frederico Marques, o duplo grau de jurisdicdo ndo ¢ garantia

216 .
, combinada

constitucional, portanto ndo garante o acusado recorrer em liberdade
com principios gerais como o principio da proporcionalidade que ¢ um via de mao
, , . A .21 ..
dupla, de um lado proibe excesso e de outro proibe insuficiéncia®'’ e condicionantes
o : ; .- 218
institucionais, conforme instruido por Patricia Perrone” .
O voto da Ministra Ellen Grace foi um dos votos contra as

argumentacdes da tese vencedora do Ministro Eros Grau — Ministro Relator.

Ministro Marco Aurélio

Sua decisdo minimalista utiliza questdes necessarias para

. . . 219

fundamentar no caso concreto, evitando teorias e doutrinas com ampla abordagem” .

. . . 220

Apenas frisou que, estava em jogo naquele processo, era a liberdade de uma pessoa™".
Conforme trecho do seu voto:

“Indago: presente a liberdade de ir e vir, perdida a liberdade de ir e vir,

vindo o titulo condenatério a ser alterado mediante recurso, ha como se

devolver ao condenado a liberdade perdida? Nao. Ter-se-4, a meu ver,

campo para acionar-se garantia constitucional a revelar caber indenizacao

o~ N T 221
no caso de prisdo a margem da ordem juridica”.

O voto Ministro Marco Aurélio foi um dos votos que contribuiram
para a tese vencedora no sentido da prevaléncia do postulado da presuncdo de
inocéncia até o transito em julgado da decisdo condenatoria.

Ministro Gilmar Mendes

O Ministro Gilmar Mendes em seu voto, comega com a estratégia de
defesa de sua posicdo, no qual utiliza o regime interpretativo maximo com ampla
abordagem nos seus argumentos. Observa-se que o Ministro traz em seu voto
referéncias académicas do jurista Odone Sanguiné da Universidade Autonoma de
Barcelona que disciplina a impossibilidade de prisdo provisoria como finalidade

213 Brasil. HC n.° 84.078/MG. Rel. Min. Eros Grau, p.1172.

21 1dem, p.1173.

217 Ibidem.p.1175.

218 MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.192-
193.

2% 1dem, p.167-169.

2 Brasil. HC n.° 84.078/MG. Rel. Min. Eros Grau, p.1178.

2! 1dem, p.1179.
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antecipatoria da pena, portanto a presungio de ndo-culpabilidade seria um limite**;

referéncias tedricas em que a Corte Constitucional alema segue que qualquer
cumprimento antecipado da pena ndo ¢ compativel com o principio constitucional da
presungdo de inocéncia®> e doutrinarias principalmente do jurista Peter Hiberle,
combinadas com principios gerais e condicionantes institucionais anteriores aquele
julgamento que reconhecia a prisdo para interposi¢do de recurso, questdo debatida
pelo Habeas Corpus 72.366 da Rel. Min. Néri da Silveira™* e a necessidade de
revisdo da jurisprudéncia antiga, pelo fato que jurisprudéncias sdo passiveis de
mutagdo constitucional”® com base nos juristas Perez Lufio e Reale explica que uma
norma juridica é o resultado de uma interpretagio”®, conforme disciplinado por
Patricia Perrone®”:
“O Direito Constitucional vive, prima facie, uma problematica temporal.
De um lado, a dificuldade de alteracdo e a consequente duracdo e
continuidade, confiabilidade e seguranca; de outro, o t@mpo envolve o
agora mesmo, especificamente o Direito Constitucional. E que o processo

de reforma constitucional deverd ser feito de forma flexivel e a partir de

uma interpretacdo constitucional aberta. A continuidade da Constitui¢do

’ ; . : 228
somente serd possivel se passado e futuro estiverem nela associados”.

Em seu voto o Ministro Gilmar Mendes esclarece que ndo teria
diferenca entre o principio da dignidade humana alemao e o brasileiro, um erro a
execucdo antecipada da pena, pois seria um atentado a ideia de dignidade humana®*’,
Como exemplifica no seu voto:

“Assim, tal como a garantia do devido processo legal, o principio da

dignidade da pessoa humana cumpre fun¢do subsidiaria em relacdo a
. e . , 230

garantias constitucionais especificas do processo”

O Ministro Gilmar Mendes explica como principio da
proporcionalidade serd imprecindivel para a compreensdo do devido processo legal:

O principio da proporcionalidade, também denominado principio do
devido processo legal em sentido substantivo, ou ainda, principio da
proibicdo do excesso, constitui uma exigéncia positiva e material
relacionada ao conteudo de atos restritivos de direitos fundamentais, de
modo a estabelecer um “limite do limite” ou uma “proibicdo de excesso”
na restricdo de tais direitos. A maxima da proporcionalidade, na expressao
de Alexy, coincide igualmente com o chamado nucleo essencial dos
direitos fundamentais concebido de modo relativo — tal como o defende o
proprio Alexy. Nesse sentido, o principio ou maxima da proporcionalidade

22 Brasil. HC n.° 84.078/MG. Rel. Min. Eros Grau, p.1193.

2 Idem, p.1195.

22 Tbidem, p.1188.

3 Ibidem, p.1201.

26 Tbidem, p.1203.

227 MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.192-
193.

28 Brasil. HC n.° 84.078/MG. Rel. Min. Eros Grau, p.1185.

2 Idem, p.1196.

2% Ibidem, p.1198.
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determina o limite ultimo da possibilidade de restrigdo legitima de
determinado direito fundamental®".

O Voto do Ministro Gilmar Mendes foi um dos votos mais longos e
profundos da tese vencedora no sentido da prevaléncia do postulado da presuncao de
inocéncia até o transito em julgado da decisdo condenatoria.

3.1.2 Segundo Caso - Julgamento do Habeas Corpus n.° 126.292/SP, ocorrido em
17.02.16, da relatoria do Ministro Teori Zavascki.

ONDE: Plendrio do Supremo Tribunal Federal. Dia 17 de fevereiro de 2016.

O QUE: Julgamento do Habeas Corpus n.° 126.292/SP da relatoria do Ministro Teori
Zavascki.

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5o,
LVII). SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR
TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO
PROVISORIA. POSSIBILIDADE.

1. A execugdo provisoria de acordao penal condenatodrio proferido em grau
de apelagdo, 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™>”.

Situacao do Pais: A situagdo do Pais ¢ de crise, como sublinha Ministro Marco
Aurélio de Mello em seu voto:
“Reconhego que a época ¢ de crise. Crise maior. Mas justamente, em
quadra de crise maior, ¢ que devem ser guardados pardmetros, principios e
valores, ndo se gerando instabilidade, porque a sociedade ndo pode viver
aos sobressaltos, sendo surpreendida”.233
A crise politica e econdomica além do impeachment da presidente
Dilma Rousseff, que atingiu o ano de 2016, foi matéria de economia, politica e capa
dos principais jornais brasileiros e internacionais®*.

Caso: O Relator Ministro Teori Zavascki descreve o caso de um Habeas Corpus
impetrado contra decisdo do Ministro do Superior Tribunal de Justica — STJ que
indeferiu um pedido de liminar. O acusado foi condenado pela pratica de roubo

2! Brasil. HC n.° 84.078/MG. Rel. Min. Eros Grau, p.1199.

22 Brasil. STF. HC n.° 126.292/SP. Rel. Min. Teori Zavascki, p.1.

23 1dem, p.77.

Y VEJA. Crise no Brasil é um dos maiores riscos internacionais em 2016, diz Eurasia.Disponivel em:
http://veja.abril.com.br/economia/crise-no-brasil-e-um-dos-maiores-riscos-internacionais-em-2016-diz-
eurasia. Acesso em: 2 mar. 2017.
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majorado pelo emprego de arma de fogo e concurso de pessoas (art. 157, 2° I e Il do
CP), teria subtraido da vitima a quantia de R$ 2.600,00, juntamente com um

cumplice, foi condenado a pena de 5 anos e 4 meses de reclusdo no regime inicial

. . . 235
fechado, com direito de recorrer em liberdade™".

Tese vencedora: A tese central ¢ a tentativa de equilibrio entre o principio da
presun¢do de inocéncia na busca da efetividade jurisdicional penal. O apelo da
sociedade, da opinido publica e da ordem publica impera em detrimento ao acusado

J . 236 . ~ . N
que utiliza recurso para manter-se impune™".O principio da presun¢do de inocéncia e
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a auséncia de transito em julgado ndo afasta a prisdo” . Uma das teses secundarias ¢ a

mutagdo constitucional, em seu voto o Ministro Roberto Barroso explica:

“A mutagdo constitucional por via de interpretagdo, por sua vez, consiste
na mudanga de sentido da norma, em contraste com entendimento pré-
existente. Como sd existe norma interpretada, a mutagdo constitucional
ocorrera quando se estiver diante da alteracdo de uma interpretacdo
previamente dada. No caso da interpretacdo judicial, haverd mutagdo
constitucional quando, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal vier a
atribuir a determinada norma constitucional sentido diverso do que fixara

anteriormente”. >

Portanto, aplicando a mutacdo para o Ministro Barroso para
realidade brasileira atual, ndo se justifica uma releitura mais conservadora e extrema
do principio da presungio de inocéncia®’ e sua interpretagio deve garantir a
efetividade da lei penal em prol da vida e da propriedade.

O relator Ministro Teori Zavascki reafirma que antes do julgamento
do Habeas Corpus n.° 84.078/MG, ocorrido em 05.02.2009, da relatoria do Ministro
Eros Grau, o entendimento do Supremo Tribunal Federal era da possibilidade de
execugdo de pena privativa de liberdade:

“A possibilidade da execugdo provisoria da pena privativa de liberdade era
orientacdo que prevalecia na jurisprudéncia do STF, mesmo na vigéncia da
Constituigdo Federal de 1988. Nesse cendrio jurisprudencial, em caso
semelhante ao agora sob exame, esta Suprema Corte, no julgamento do
HC 68.726 (Rel. Min. Néri da Silveira), realizado em 28/6/1991, assentou
que a presuncdo de inocéncia ndo impede a prisdo decorrente de acérdao
que, em apelacdo, confirmou a sentenga penal condenatoria recorrivel, em
acorddo assim ementado:

“Habeas corpus. Sentenca condenatoria mantida em segundo grau.
Mandado de prisdo do paciente. Invocagdo do art. 5°, inciso LVII, da
Constituigdo. Codigo de Processo Penal, art. 669. A ordem de prisdo, em
decorréncia de decreto de custddia preventiva, de sentenga de prontincia
ou de decisdo e 6rgao julgador de segundo grau, ¢ de natureza processual e

23 Brasil. STF. HC n.° 126.292/SP. Rel. Min. Teori Zavascki, p.2-3.
20 1dem, p.47.

7 Ibidem, p.37.

2% Ibidem, p.32.

% Ibidem, p.34.
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concernente aos interesses de garantia da aplicagdo da lei penal ou de
execucdo da pena imposta, apos o devido processo legal. Nao conflita com
o art. 5°, inciso LVII, da Constitui¢do. De acordo com o § 2° do art. 27 da
Lei no 8.038/1990, os recursos extraordinario e especial sdo recebidos no
efeito devolutivo. Mantida, por unanimidade, a sentenga condenatoria,
contra a qual o réu apelara em liberdade, exauridas estdo as instincias
ordindrias criminais, ndo sendo, assim, ilegal o mandado de prisdo que
orgdo julgador de segundo grau determina se expega contra o réu. Habeas

corpus indeferido” **

Para esta corrente, como refere o Ministro Relator que a execugao
da pena na ocorréncia de recursos de natureza extraordindria ndo compromete o
nucleo essencial do pressuposto da ndo-culpabilidade, na medida em que o acusado
foi tratado como inocente no curso de todo o processo ordindrio criminal, observados

os direitos e as garantias a ele inerentes, bem como respeitadas as regras probatorias e

o modelo acusatério atual®*!.

Outra subtese ¢ a de que em outros paises depois de observado o
duplo grau de jurisdicdo a execu¢do da pena do acusado ¢ quase imediata, para basear

essa subtese trazem como referéncia o abrangente estudo realizado por Luiza Cristina
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Fonseca Frischeisen, Mdnica Nicida Garcia e Fabio Gusman™. E por fim a subtese

que a morosidade do judiciario em julgar os recursos deixaria o acusado impune da
sua prestacdo de contas com a justica ndo sera realizada. Como exemplifica o
Ministro Gilmar Mendes em seu voto:

“O caso célebre, que sempre foi discutido, do jornalista do Estado de Sao
Paulo, que cometeu homicidio contra a também jornalista, sua colega e
namorada, Pimenta Neves.

Em suma, sdo casos emblematicos, mas apenas para ajudar a ilustrar essa
situagdo. E todo dia nés temos aqui essa multiplicidade de embargos de
declaracdo como instrumento e impediente do transito em julgado, que
muitas vezes levam também a esse fendmeno da imposi¢do da prescricao,
porque, ainda que ndés tenhamos todo o cuidado nesse tipo de matéria, e
tenhamos hoje até um setor competente no Tribunal para nos advertir do
risco da prescri¢cdo, o fato € que ela ocorre, e ocorre ndo por deliberacdo
nossa. Todos nos rezamos para que isso ndo ocorra. Mas simplesmente a
massa de processos ndo permite que sejamos oniscientes. E infelizmente
isso ocorre. Essa massa de recursos faz com que tenhamos esse quadro

constrangedor de impunidade” **

Estas foram as principais questdes argumentadas de que a execugao
provisoria da pena privativa de liberdade ndo afetaria o principio da presuncao de
inocéncia.

%0 Brasil. STF. HC n.° 126.292/SP. Rel. Min. Teori Zavascki, p.5.
! Idem, p.11.

2 Ibidem, p.12-15.

% Ibidem, p.12-15.
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Tese perdedora: A tese central ¢ contra efetividade jurisdicional penal de um Estado-
Juiz em favor dos principios da presun¢do de inocéncia e da liberdade.

Ministro Celso de Mello em seu voto traz a luta do cidaddo para ter
o seu direito fundamental e principalmente o principio da presung@o de inocéncia que
garante limitagdes constitucionais ao jus puniendi do Estado, recaindo para o mesmo
Estado o 6nus da prova***:

“Nao foi por outra razdo que a Declaracdo Universal de Direitos da Pessoa
Humana, promulgada em 10/12/1948, pela I1I Assembleia Geral da ONU,
em reagdo aos abusos inominaveis cometidos pelos regimes totalitirios
nazi-fascistas, proclamou, em seu art. 11, que todos presumem-se
inocentes até que sobrevenha definitiva condenacdo judicial. Essa mesma
reacdo do pensamento democratico, que ndo pode nem deve conviver com
praticas, medidas ou interpretagdes que golpeiem o alcance e o conteudo
de tdo fundamental prerrogativa assegurada a toda e qualquer pessoa,
mostrou-se presente em outros importantes documentos internacionais,
alguns de carater regional, como a Declaragdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem (Bogota, 1948, Artigo XXVI), a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (Sao José da Costa Rica, 1969, Artigo
8°, § 2°), a Convengdo Europeia para Salvaguarda dos Direitos do Homem
e das Liberdades Fundamentais (Roma, 1950, Artigo 6°, § 2°), a Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia (Nice, 2000, Artigo 48, § 1°), a
Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos/Carta de Banjul
(Nairobi, 1981, Artigo 7°, § 1°, “b”) e a Declaragédo Islamica sobre Direitos
Humanos (Cairo, 1990, Artigo 19, “e”), e outros de carater global, como o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (Artigo 14, § 2°),
adotado pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 19667 .*%

Para esta corrente o principio da presun¢do de inocéncia ¢ uma
vitoria social inscrita na Constitui¢do Federal Brasileira de 1988 no rol dos direitos
fundamentais, no qual qualquer cidaddao numa persecu¢do penal ou processo penal
sera considerado inocente até que se prove o contrario e terd seus direitos garantidos,
como a sua liberdade, até o trinsito em julgado de sua sentenca condenatéria.**® O
Ministro Celso de Mello explica o que ¢ transitado em julgado:

“Dai a regra inscrita no art. 105 do referido diploma legislativo, que
condiciona a execucdo da pena privativa de liberdade a existéncia de
transito em julgado do titulo judicial condenatério:

Art. 105. Transitando em julgado a sentenga que aplicar pena privativa de
liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenaré a expedicao

de guia de recolhimento para a execugdo.”

Idéntica exigéncia é também formulada pelo art. 147 da LEP no que
concerne a execucao de penas restritivas de direitos:

“Art. 147. Transitada em julgado a sentenga que aplicou a pena restritiva

2% Brasil. STF. HC n.° 126.292/SP. Rel. Min. Teori Zavascki, p.91.
2 1dem, p.81.
% Ibidem, p.84.
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de direitos, o Juiz da Execucdo, de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, promovera a execugdo, podendo, para tanto, requisitar, quando
necessario, a colaboracdo de entidades publicas ou solicita-la a
particulares.” (Vé-se, portanto, qualquer que seja o fundamento juridico
invocado (de carater legal ou de indole constitucional), que nenhuma
execucao de condenagdo criminal em nosso Pais, mesmo se se tratar de
simples pena de multa, pode ser implementada sem a existéncia do
indispenséavel titulo judicial definitivo, resultante, como sabemos, do
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necessario transito em julgado da sentenga penal condenatoria”.

Outra questdo importante no qual a presuncdo de inocéncia ndo

inviabiliza prisdes cautelares, como, por exemplo, a prisdo temporaria, pois este tipo

prisdes sdo medidas temporarias para proteger interesses na persecucao pena

248
|

Como disciplina o Ministro Celso de Mello em seu voto:

“O Supremo Tribunal Federal, ao revelar fidelidade ao postulado
constitucional do estado de inocéncia, ndo inviabiliza a prisdo cautelar
(como a prisdo temporaria e a prisdo preventiva) de indiciados ou réus
perigosos, pois expressamente reconhece, uma vez presentes razdes
concretas que a justifiquem, a possibilidade de utilizagdo, por magistrados
e Tribunais, das diversas modalidades de tutela cautelar penal, em ordem a
preservar e proteger os interesses da coletividade em geral e os dos
cidaddos em particular”.**

O Ministro Ricardo Lewandowski aponta o problema, o niimero

alarmante de pessoas presas preventivamente que passam anos na escola do crime que

¢ a prisdo. E na maioria das vezes sdo soltas. Ministro Lewandowski aponta em seu

250
voto™

“Quer dizer, em se tratando da liberdade, nés estamos decidindo que a
pessoa tem que ser provisoriamente presa, passa presa durante anos, e
anos, ¢ anos a fio e, eventualmente, depois, mantidas essas estatisticas,
com a possibilidade que se aproxima de 1/4 de absolvi¢do, ndo terd
nenhuma possibilidade de ver restituido esse tempo em que se encontrou
sob a custddia do Estado em condi¢des absolutamente miseraveis, se me

permite o termo”. '

Estas foram as principais questdes argumentadas para que a

execu¢do prematura da sentenca penal condenatoria sem o transito em julgado

prejudicaria um direito fundamental que ¢ um dos alicerces da Constituicdo Federal: o

principio da presun¢do de inocéncia.

47 Brasil. STF. HC n.° 126.292/SP. Rel. Min. Teori Zavascki, p.95.

%8 1dem, p.89.
% Ibidem, p.89.
20 Tbidem, p.101.
! Ibidem, p.101.
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QUEM: Ministros que participaram do julgamento do Habeas Corpus n.° 126.292/SP.

Ministro Teori Zavascki — Relator

O Ministro Relator trouxe no seus voto uma estratégia maximalista,
conforme estudos do segundo capitulo com Patricia Perrone®? utiliza-se de julgados
anteriores para reforcar a sua tese argumentativa. Como, por exemplo, neste trecho no
qual Ministro Zavascki utiliza um Habeas Corpus n.° 68.726, Relator Ministro Néri
da Silveira, realizado em 28/6/1991, assentou que a presun¢do de inocéncia ndo
impede a prisdo decorrente de acorddo™ e observagdo que o Plenario do Supremo
Tribunal Federal teria julgado a condenacdo de um réu e decretado a prisdo preventiva
utilizando o Habeas Corpus n.° 74.983, Relator Ministro Carlos Velloso, julgado em
30/6/1997.

O Ministro Zavascki utilizou de maneira ampla referéncias
académicas, tedricas e doutrinarias®*, como por exemplo, o constitucionalista e
Ministro Gilmar Mendes sobre estabelecer limites ao principio da presuncido de
inocéncia®” e o abrangente estudo realizado por Luiza Cristina Fonseca Frischeisen,
Monica Nicida Garcia e Fabio Gusman sobre como ¢ utilizado a presuncdo de
inocéncia em outros paises>°.

O Voto do Ministro Teori Zavascki — Ministro Relator foi um dos
votos longos da tese vencedora, examinando minuciosamente os pontos que poderiam
ser debatidos, foi a favor da pena privativa de liberdade ser executada
provisoriamente, portanto, este entendimento nao afetaria o principio da presuncao de
inocéncia.

Ministro Edson Fachin

O Ministro Fachin votou conforme argumentos minimos™’ atento as
questdes necessarias o principio da presun¢do de ndo culpabilidade, insculpido no art.
5°, LVII, da Constitui¢ao Federal, em harmonia com outras normas constitucionais, a
questdo das instdncias recusais.””® Seu voto foi em comum acordo com o Ministro
Teori Zavascki, conforme esse trecho do seu voto:

“Por essa razdo, na linha do que muito bem sustentou o eminente Ministro
Teori Zavascki, interpreto a regra do art. 5o, LVII, da Constituicdo da

232 MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.167-
169.

3 Brasil. STF. HC n.° 126.292/SP. Rel. Min. Teori Zavascki, p.5.

234 MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.192-
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3 Brasil. STF. HC n.° 126.292/SP. Rel. Min. Teori Zavascki, p.10.

¢ 1dem, p.12.
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Republica, segundo a qual “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria® sem o apego a
literalidade com a qual se afeicoam os que defendem ser impossivel
iniciar-se a execucdo penal antes que os Tribunais Superiores deem a

Gltima palavra sobre a culpabilidade do réu”.*”

O voto do Ministro Edson Fachin foi um voto para acompanhar a
argumentacao da tese vencedora do Ministro Teori Zavascki — Ministro Relator.

Ministro Roberto Barroso

O Ministro Barroso ¢ um juiz de fundamentos pragmaticos, seus
métodos e argumentagdes sdo construidos pelo estudo do pragmatismo juridico de
Posner, no qual o direito ¢ pensado, além de um raciocinio juridico, mas como uma
pratica social e politica. Para o pragmatismo juridico de Posner a teoria do direito
deve ser mais flexivel e ser feita pelas decisdes dos juizes no caso concreto e ndo por
um conjunto de escolas filoséficas e dogmaticas™’, estudadas no segundo capitulo.
No seu voto afirma que o pragmatismo deve ser uma das ferramentas em operagao no
Supremo Tribunal Federal :

“O pragmatismo possui duas caracteristicas que merecem destaque para os
fins aqui visados: (i) o contextualismo, a significar que a realidade
concreta em que situada a questdo a ser decidida tem peso destacado na
determinacgdo da solu¢do adequada; e (ii) o consequencialismo, na medida
em que o resultado pratico de uma decisdo deve merecer consideragdo
especial do intérprete. Dentro dos limites e possibilidades dos textos
normativos e respeitados os valores e direitos fundamentais, cabe ao juiz
produzir a decisdo que traga as melhores consequéncias possiveis para a
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sociedade como um todo”.

No seu voto, Ministro Roberto Barroso, em sua estratégia de defesa
utilizou, um regime interpretativo maximo com ampla abordagem no seu argumentos.
Observa-se que o Ministro traz em seu voto referéncias académicas, tedricas e
doutrinarias combinada com principios gerais e condicionantes institucionais como a
estrutura, conforme disciplinado por Patricia Perrone***;

“O Direito nao existe abstratamente, fora da realidade sobre a qual incide.
As teorias concretistas da interpretacdo constitucional enfrentaram e
equacionaram este condicionamento reciproco que existe entre norma e
realidade. Na linha do que escrevi em trabalho doutrinario: A mutacao
constitucional por via de interpretagdo, por sua vez, consiste na mudanga
de sentido da norma, em contraste com entendimento pré-existente. Como

% Brasil. STF. HC n.° 126.292/SP. Rel. Min. Teori Zavascki, p.21.

20 ARRUDA, Thais Nunes de. Como os Juizes decidem os casos dificeis? A guinada pragmética de
Richard Posner e as criticas de Ronald Dworkin. Dissertagdo (Mestrado) — USP, Séo Paulo, 2011, p.16
2 Brasil. STF. HC n.° 126.292/SP. Rel. Min. Teori Zavascki, p.50.
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sO existe norma interpretada, a mutacdo constitucional ocorrerd quando se
estiver diante da alteragdo de uma interpretacdo previamente dada. No
caso da interpretacdo judicial, havera mutacdo constitucional quando, por
exemplo, o Supremo Tribunal Federal vier a atribuir a determinada norma

. . . . . 263
constitucional sentido diverso do que fixara anteriormente (...)”.

A mutagdo constitucional pode ser interpretada como um ativismo
judicial, como escreve Antonio Celso Baeta Minhoto no segundo capitulo, o Supremo
Tribunal Federal vem atuando com uma postura ativista, normatizadora, em hard

cases, como protagonista principal na tomada de decisdes polémicas e relevantes em
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relag@o a certos valores e principios adotado pelo Estado™". Pode-se, assim, observar

no voto do Ministro Barroso:

“Trata-se, assim, de tipico caso de mutagdo constitucional, em que a
alteracdo na compreensdo da realidade social altera o préprio significado
do Direito. Ainda que o STF tenha se manifestado em sentido diverso no
passado, e mesmo que nao tenha havido alteracdo formal do texto da
Constituigdo de 1988, o sentido que lhe deve ser atribuido
inequivocamente se alterou. Fundado nessa premissa, entendo que a
Constitui¢do Federal e o sistema penal brasileiro admitem a execucgdo da
pena ap6s a condenacdo em segundo grau de jurisdigdo, ainda sem o
transito em jl}lgado. Ha maultiplos fundamentos que legitimam esta
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compreensdo. E o que se passa a demonstrar™".

O Voto do Ministro Roberto Barroso foi um dos votos mais longos
da tese vencedora a favor da execucdo provisoria da pena privativa de liberdade nado
afetaria o principio da presuncdo de inocéncia.

Ministra Rosa Weber

A Ministra Rosa Weber foi a primeira da tese perdedora a
argumentar, porém fez uma defesa minima, pela falta de conhecimento tdo profundo
da tese debatida®®®

Marco Aurélio, proferidos no Habeas Corpus 84.07

, tendo como base o voto do Ministro Eros Grau e do Ministro
877 no sentido da prevaléncia do
postulado da presun¢do de inocéncia, ou da ndo culpabilidade, até o transito em

. e 7268
julgado da decisdao condenatéria™".

29 Brasil. STF. HC n.° 126.292/SP. Rel. Min. Teori Zavascki.p.31-32.
2% MINHOTO, Antonio Celso Baeta. Ativismo judicial em foco: O Supremo Tribunal Federal na busca
do equilibrio entre inclusdo social e respeito ao livre mercado. In: Revista Juridica da Presidéncia,
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Ministro Luiz Fux

O Ministro Luiz Fux com algumas argumentagdes com referéncias
académicas, tedricas e doutrinarias, como a obra da Patricia Perrone Campos Mello,
sobre precedentes; Konrad Hesse, na sua obra sobre “A For¢a Normativa da
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Constituicao”, com tradugdo do Ministro Gilmar Mendes™", porém sem aprofundar
nas explicacdes dos temas, como no exemplo:

“E preciso observar que, quando uma interpretagio constitucional nio

encontra mais ressonancia no meio social - e ha estudos de Reva Siegel,

Robert Post, no sentido de que a sociedade ndo aceita mais - e se ha algo

inequivoco hoje, a sociedade ndo aceita essa presun¢do de inocéncia de

uma pessoa condenada que ndo para de recorrer -, com a seguinte
disfunc¢do, a prescricdo, nesse caso, ela também fica disfuncional, como

destacou o eminente Procurador da Republica, se o réu ndo ¢é preso apds a

apelagdo, porque, depois da sentenga ou acérddo condenatdrio, o proximo
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marco interruptivo da prescri¢ao € o inicio do cumprimento da pena”.

Sua decisdo minimalista utiliza questdes necessarias para
fundamentar no caso concreto, evitando teorias e doutrinas com ampla abordagem®’".
E suas argumentagdes para tese vencedora serdo em favor da execucdo provisoria da
pena privativa de liberdade para o Ministro ndo afetaria o principio da presuncao de
inocéncia.

Ministra Carmen Lucia

O Voto da Ministra Carmen Lucia segue a seguranga juridica de
decisdes que ndo se alteram em razdo das mudancas de cadeira no Supremo Tribunal
Federal no qual afetam o seu entendimento. A Ministra comeg¢a afirmando que
continua com a mesma argumentacdo do julgamento do Habeas Corpus n.°
84.078/MG, ocorrido em 05.02.2009, da Relatoria do Ministro Eros Grau?’%. Portanto
sua decisdo minimalista utiliza questdes necessarias para fundamentar no caso
concreto evitando teorias e doutrinas com ampla abordagem®”. E suas argumentagdes
para tese vencedora serdo, a favor da execugdo provisoria da pena privativa de
liberdade, pois na visdo da Ministra, tal decisdo ndo afetaria o principio da presun¢do
de inocéncia.

Ministro Gilmar Mendes

*Brasil. STF. HC n.° 126.292/SP. Rel. Min. Teori Zavascki, p.60.
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O Ministro Gilmar Mendes no seu voto emprega uma estratégia de
defesa, em que utiliza um regime interpretativo maximo com ampla abordagem no
seu argumentos, incorporando seus estudos sobre o direito alemdo. As referéncias
aprofundadas dos direitos comparados como direito italiano, portugués, americano e
de outros paises sdo suas ferramentas mais utilizadas para argumentacdes de hard
cases”’*. Pode-se observar seu voto:

“0O direito alemdo prevé uma solugdo diversa. Muito embora nio exista
mengdo expressa a presuncdo de inocéncia na Lei Fundamental, o
principio faz parte do ordenamento juridico pela interpretagdo do sistema e
pela incorporacdo da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem. No
plano legal, o Codigo de Processo Penal (Strafprozeffordnung) afirma que
as “sentencas condenatdrias ndo sdo exequiveis enquanto ndo passarem em
julgado™ (§449: “Strafurteile sind nicht vollstreckbar, bevor sie
rechtskrdftig geworden sind”). A despeito disso, se o acusado ¢ fortemente
suspeito (“dringen verddchtig”) do cometimento de um crime grave, a
regra ¢ que responda preso. Nesses casos, a lei dispensa ulterior
demonstracdo da necessidade da prissio — §§ 112 e 112a do
Strafprozefsordnung. Tendo em vista a dificuldade de compatibilizacdo da
prisdo automadtica com a presun¢do de inocéncia, a jurisprudéncia tempera
a aplicagdo desses dispositivos, exigindo, nas prisdes antes do julgamento,
a demonstragdo, ainda que minima, de algum dos requisitos da prisdo

preventiva (Bundesverfassungsgericht, 19, 342)” 27

Observa-se que o Ministro traz em seu voto referéncias académicas,
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h?’® sobre os textos

teoricas e doutrinarias, como o jurista Carlos Bastide Horbac
constitucionais de lingua portuguesa e o Eduardo Espinola Filho®’’ sobre o processo
penal brasileiro e a presuncdo de inocéncia, combinadas com principios gerais e
condicionantes institucionais como estrutura, conforme instruido por Patricia

Perrone?’s.

O ativismo judicial, como escreve Antonio Celso Baeta Minhoto no
segundo capitulo, o Supremo Tribunal Federal vem atuando com uma postura ativista,
normatizadora, em hard cases, como protagonista principal na tomada de decisdes
polémicas e relevantes em relagdo a certos valores e principios, adotado pelo
Estado®”’. Como podemos observar no voto do Ministro Gilmar Mendes:

“Para além disso, a garantia impede, de uma forma geral, o tratamento do

7 Brasil. STF. HC n.° 126.292/SP. Rel. Min. Teori Zavascki.p.71.

3 1dem, p.70.
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réu como culpado até o transito em julgado da sentenca. No entanto, a
definicdo do que vem a ser tratar como culpado depende de intermediacdo
do legislador.

Ou seja, a norma afirma que ninguém serd considerado culpado até o
transito em julgado da condenagdo, mas estd longe de precisar o que vem a
ser considerar alguém culpado.

O que se tem ¢, por um lado, a importancia de preservar o imputado contra
juizos precipitados acerca de sua responsabilidade. Por outro, uma
dificuldade de compatibilizar o respeito ao acusado com a progressiva
demonstracao de sua culpa.

Disso se extrai que o espago de conformagdo do legislador ¢ lato. A
clausula ndo obsta que a lei regulamente os procedimentos, tratando o
implicado de forma progressivamente mais gravosa, conforme a
imputagdo evolui. Por exemplo, para impor uma busca domiciliar, bastam
“fundadas razdes” — art. 240, §1°, do CPP. Para tornar o implicado réu, ja
sd0 necessarios a prova da materialidade e indicios da autoria (art. 395, III,
do CPP). Para condena-lo, ¢ imperiosa a prova além de duvida
razoavel” *¥

A judicializacdo ocorre quando analisada uma gama de temas

diversos encaminhados ao Judiciario e a politizagdo quando a politica, principalmente

a partidaria, contamina o julgamento judicia

como exemplo:

281 e qe e g ~
1”". A judicializagdo dos seus votos,

“E ¢ verdade, o governador Eduardo Campos acompanhava essa questao,
diretamente, me mostrou o sistema de acompanhamento no Paléacio, em
Pernambuco, e ele ficava um tanto chocado, ndo era da 4rea juridica, com
esse fenOmeno; travava um combate muito intenso contra o crime
organizado, especialmente, esse crime de mando em Pernambuco, e,
depois de dois ou trés anos da prisdo de autores de crimes graves, ele dizia
"a Justica acaba decidindo pela soltura", porque vinha a questdo do tempo
de prisdo, crimes complexos em que nao havia a possibilidade de fazer um
julgamento rapido e, claro, essas pessoas voltariam a cometer crimes,
porque pertenciam a organizagdes criminosas. NOs sabemos que, em
alguns parlamentos, de alguns Estados, ha, inclusive, algumas figuras
importantes que estdo associadas — certamente Vossa Exceléncia deve ter
visto iSso na comissdo — a esses crimes extremamente graves; a questdo da

pistolagem, em alguns Estados, é extremamente grave”.”*

Os ministros estdo preocupados com a opinido publica, com a midia,

e outros meios de comunicagdo. No estudo feito no segundo capitulo, pode-se analisar

que a sociedade, através da opinido publica, tem o poder de transformar uma decisdo

%0 Brasil. STF. HC n.° 126.292/SP. Rel. Min. Teori Zavascki.p.67.
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.. 283 .. .
de algum ministro™”. Como podemos observar no voto do Ministro Gilmar Mendes
no qual o Ministro Barroso complementa:

“Isso tem sido objeto, inclusive, de glosa na propria imprensa
internacional. Nao faz muito o The Economist fez uma andlise da
jurisdi¢@o criminal no Brasil — um pouco na linha do que falou hé pouco o
ministro Barroso — dizendo que nds somos muito generosos na utilizagdo
da prisdo preventiva e depois invocamos o argumento do transito em
julgado para a execugdo da sentenga. Portanto, sugerindo que hé abusos.

MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO — Ministro Gilmar, e s6 nessa
linha, ratificando, porque me esqueci, e acho que parte do numero
excessivo de prisdes provisdrias que nds temos no Brasil ¢ pela percepgdo
de que, se vocé ndo pune no inicio, ndo consegue punir no final. Portanto,
uma inversao logica que hoje nds talvez estejamos ajudando a combater.

Ja que Vossa Exceléncia citou o The Economist, o desta semana tem uma
matéria muito interessante pela descriminalizagdo da maconha.

MINISTRO GILMAR MENDES - Consta a observagdo de um
correspondente estrangeiro chocado com o excesso de prisdes provisorias
e depois com o fato de que pode ser que, se eles obtiverem um habeas
corpus, demorem, ou talvez nem venham a ser presos na execug¢do, tendo
em vista todas as delongas que o sistema permite.

Por conta de todas essas questdes e reflexdes € que, de uns tempos para ca,
eu tenho me proposto a refletir novamente sobre aquela nossa decisdo. E

casos graves t€m ocorrido que comprometem mesmo a efetividade da
95 284

justica”.

O Voto do Ministro Gilmar Mendes foi um dos votos mais longos e
complexos, pois do julgamento do Habeas Corpus n.° 84.078/MG, ocorrido em
05.02.2009, da Relatoria do Ministro Eros Grau sua tese foi totalmente contraria a
prisdo proviséria, uma inseguranga juridica. Seu voto nesse julgamento foi na tese
vencedora, além de ter interferéncias de alguns ministros a favor do seu voto, sua
argumentacdo, que foi interrompida por improvisos, que ajudaram a formular sua
opinido a favor da execugdo provisoria da pena privativa de liberdade, ndo afetaria o
principio da presun¢do de inocéncia.

Ministro Marco Aurélio

A decisao do Ministro Marco Aurélio segue a seguranca juridica de
decisdes e confirma o seu entendimento do julgamento do Habeas Corpus n.°
84.078/MG, ocorrido em 05.02.2009, da Relatoria do Ministro Eros Grau. Portanto,
sua decisdo minimalista utiliza questdes necessarias para fundamentar, no caso

* FONTE, Felipe de Melo. O Supremo Tribunal Federal antes e depois da TV Justica: rumo a

sociedade aberta de telespectadores? Consultor Juridico. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/dl/pesquisa-decisoes-colegiadas-stf.pdf, Acesso em: 12.fev.2017, p.11.
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concreto, evitando teorias e doutrinas com ampla abordagem™”. O ministro como
argumenta no seu voto ja sabia que sua tese seria vencida:

“Ontem, o Supremo disse que ndo poderia haver a execugdo provisoria,
quando em jogo a liberdade de ir e vir. Considerado o mesmo texto
constitucional, hoje, conclui de forma diametralmente oposta, por uma
maioria que, presumo, vird a ser de sete votos a quatro. Nao quero atrelar
Vossa Exceléncia a qualquer das correntes, mas imagino, em termos de
concepcdo do Direito positivo, de interpretagdo — que ¢ ato de vontade,
mas ¢ ato vinculado ao Direito positivo —, 0 seu voto>¢,

As argumentacdes do Ministro para a tese perdedora foi no sentido
da prevaléncia do principio da presuncao de inocéncia, ou da ndo culpabilidade, até o

. . - Lo 28
transito em julgado da decisdo condenatoria™’.

Ministro Celso de Mello — Decano

O Ministro Celso de Mello, um dos mais antigos ministros do
Supremo Tribunal Federal seria um Juiz Hércules na visdo de Ronald Dworkin,
conforme estudos do segundo capitulo, para Dworkin, cada magistrado deveria ser um
juiz Hércules, criterioso, metddico, tendo paciéncia para distinguir diversas
conjecturas para melhor interpretar os casos, aplicando principios em cada questdo e
aceitando o direito com integridade®®®. Como pode-se confirmar com este argumento
do seu voto:

“O fato indiscutivelmente relevante, no dominio processual penal, ¢ que,
no ambito de uma formagdo social organizada sob a égide do regime
democratico, ndo se justifica a formulagdo, seja por antecipagdo, ou seja
por presun¢do, de qualquer juizo condenatério, que deve, sempre,
respeitada, previamente, a garantia do devido processo, assentar-se — para
que se qualifique como ato revestido de validade ético-juridica — em
elementos de certeza, os quais, ao dissiparem ambiguidades, ao
esclarecerem situagdes equivocas e ao desfazerem dados eivados de
obscuridade, revelam-se capazes de informar, com objetividade, o 6rgao
judiciario competente, afastando, desse modo, dividas razoaveis, sérias e

fundadas em torno da culpabilidade do acusado”.*

No seu voto, Ministro Celso de Mello em sua estratégia de defesa,
utilizou um regime interpretativo maximo com ampla abordagem nos seus
argumentos. Observa-se que o ministro traz em seu voto referéncias académicas aos
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juristas Luiz Flavio Gomes e Valério de Oliveira Mazzuoli sobre o direito penal —
Comentarios a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos e o Pacto de San José

da Costa Rica?®’, teorias antigas positivistas facistas italianas que foram moldes para o
9

291
1

codigo processual penal de 194 e sua incompatibilidade com a Constitui¢ao

Federal Brasileira 1988 sustentada em direitos fundamentais com chancela
internacional®”> ¢ doutrinarias combinada com principios gerais e condicionantes
institucionais como estrutura, conforme disciplinado por Patricia Perrone®”. Em seu
voto pode-se observar:

“E por isso, Senhor Presidente, que ninguém, absolutamente ninguém,
pode ser tratado como se culpado fosse antes que sobrevenha contra ele
condenacdo penal transitada em julgado, tal como tem advertido o
magistério jurisprudencial desta Suprema Corte:

“O postulado constitucional da Presuncdo de Inocéncia impede que o
Estado trate, como se culpado fosse, aquele que ainda ndo sofreu
condenacdo penal irrecorrivel”.

— A prerrogativa juridica da liberdade — que possui extracdo constitucional
(CF, art. 5°, LXI e LXV) — ndo pode ser ofendida por interpretagdes
doutrinarias ou jurisprudenciais que culminem por consagrar,
paradoxalmente, em detrimento de direitos e garantias fundamentais
proclamados pela Constituicdo da Republica, a ideologia da lei e da
ordem.

Mesmo que se trate de pessoa acusada da suposta pratica de crime
hediondo, e até que sobrevenha sentenca penal condenatdria irrecorrivel,
ndo se revela possivel — por efeito de insuperavel vedacdo constitucional
(CF, art. 5°, LVII) — presumir-lhe a culpabilidade.

Ninguém pode ser tratado como culpado, qualquer que seja a natureza do
ilicito penal cuja pratica lhe tenha sido atribuida, sem que exista, a esse
respeito, decisdo judicial condenatoria transitada em julgado.

O principio constitucional da presun¢do de inocéncia, em nosso sistema
juridico, consagra, além de outras relevantes consequéncias, uma regra de
tratamento que impede o Poder Publico de agir e de se comportar, em
relagdo ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao réu, como se estes
ja houvessem sido condenados, definitivamente, por sentengca do Poder
Judiciario. Precedentes.” (HC 96.095/SP, Rel. Min. CELSO DE
MELLO)”.**

Neste voto pode-se estudar a historia da presun¢do de inocéncia
como base para a sua argumentagdo, o ministro comeca da Magna Carta inglesa
(1215)*”, Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, cujo art. 9°

% Brasil. STF. HC n.° 126.292/SP. Rel. Min. Teori Zavascki, p.83.

1 1dem, p.82.

2 Ibidem, p.83.

293 MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.192-
193.

24 Brasil. STF. HC n.° 126.292/SP. Rel. Min. Teori Zavascki, p.85.

3 1dem, p.80.
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proclamava a presungdo de inocéncia™®, ao desrespeito da dignidade da pessoa
humana pelos regimes totalitarios, como nazismo, até chegar a Declara¢ao Universal
de Direitos da Pessoa Humana, promulgada em 10/12/1948, pela Terceira Assembleia
Geral da Organizagio das Nagdes Unidas®”’, e outras declaragdes de carater regional
Americano.”®

O Voto do Ministro Celso de Mello foi um dos votos mais longos e
profundos da tese perdedora no sentido da prevaléncia do postulado da presungao de
inocéncia, ou da nao culpabilidade, até o transito em julgado da decisdo condenatoria.

Ministro Ricardo Lewandowski

A decisdao do Ministro Ricardo Lewandowski segue a seguranga
juridica de decisdes e confirma o seu entendimento do julgamento do Habeas Corpus
n.° 84.078/MG, ocorrido em 05.02.2009, da relatoria do Ministro Eros Grau. Portanto
sua decisdo minimalista utiliza questdes necessarias para fundamentar, no caso
concreto, evitando teorias e doutrinas com ampla abordagem™”?, como por exemplo no
seu voto, o Cédigo Civil Napolednico, de 1804°”. O ministro argumenta porque nio
vai fazer um voto mais abrangente:

“Na época, nesse meu longo voto que proferi, naquela oportunidade,
naquela assentada, eu trouxe a ligdo de trés eminentes professores,
titulares da Universidade de Sao Paulo, de Processo Penal: a professora
Ada Pellegrini Grinover, o professor Antdnio Magalhdes Filho e o
professor Antdnio Scarance Fernandes, que diziam o seguinte em um
pequeno trecho: Para o processo penal, pode-se afirmar que a interposicao,
pela defesa, do recurso extraordinario ou especial, e mesmo do agravo da
decisdo denegatoria, obsta a eficacia imediata do titulo condenatorio penal,
ainda militando em favor do réu a presun¢do de ndo culpabilidade,
incompativel com a execucdo provisoria da pena (ressalvados os casos de

prisdo cautelar)”.”'

O Ministro Ricardo Lewandowski em seu voto faz a citacdo literaria
da a “Divina Comédia” de Dante Alighieri, ao referir-se a situacdo atual dos presidios
brasileiros®**:

“Fu também, respeitosamente, queria manifestar a minha perplexidade

desta guinada da Corte com relacdo a esta decisdo paradigmatica, minha

perplexidade diante do fato de ela ser tomada logo depois de nos termos
assentado, na ADPF 347 e no RE 592.581, que o sistema penitencidrio

2% Brasil. STF. HC n.° 126.292/SP. Rel. Min. Teori Zavascki, p.80.

»71dem, p.81.

% Ibidem, p.81.

299 MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.167-
169.

3% Brasil. STF. HC n.° 126.292/SP. Rel. Min. Teori Zavascki, p.98.

1 Tdem, p.97-98.

392 Ibidem, p.98.
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brasileiro esta absolutamente falido. E mais, nds afirmamos, e essas sdo as
palavras do eminente Relator naquele caso, que o sistema penitenciario
brasileiro se encontra num estado de coisas inconstitucional. Entdo, agora,
nés vamos facilitar a entrada de pessoas neste verdadeiro inferno de
Dante, que € o nosso sistema prisional? Ou seja, abrandando esse principio
maior da nossa Carta Magna, uma verdadeira clausula pétrea. Entdo isto,
com todo o respeito, data venia, me causa a maior estranheza”.*”
O Ministro Lewandowski termina seu voto debatendo o sistema
prisional com Ministro Luiz Fux, num tom de interferéncias de alguns ministros a
favor e contra o seu voto, entretanto sua argumentacdo foi interrompida por
improvisos que ajudaram a reafirmar sua opinido na tese perdedora no sentido da
prevaléncia do postulado da presun¢@o de inocéncia, ou da ndo culpabilidade, até o
transito em julgado da decisdo condenatoria.

3% Brasil. STF. HC n.° 126.292/SP. Rel. Min. Teori Zavascki, p.98.
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CONCLUSAO

Na atual conjuntura do Pais, o Supremo Tribunal Federal vem
protagonizando decisdes polémicas e importantes ampliando significativamente seu
manto de prote¢do utilizando os poderes dados pela Constituicdo de 1988 que colocou
o Supremo como seu guardido igualando a um poder moderador, apoiado pela opinido
publica descontente com as forgas politicas, transformando os ministros em herois
sendo 0s Unicos responsaveis por expressarem a palavra final de questdes subjetivas.
Neste contexto novas formas de pensar, estudar e analisar o Supremo deve ser
desenvolvida para auxiliar advogados em plenario, incrementar pesquisas sobre novos
tipos de ferramentas juridicas para estudiosos, desenvolver novas formas de pesquisa,
entre outros.

Os jogos dos ministros do Supremo Tribunal Federal foram
analisados a luz da Theatre Games Theory de Viola Spolin nos casos do Julgamento
do Habeas Corpus n.° 84.078/MG, ocorrido em 05.02.2009, da relatoria do Ministro
Eros Grau, em seu voto o relator, assentou que a execugdo provisoria da pena, sem
que se opere o transito em julgado da sentenca penal condenatdria, implica em afronta
ao principio da presuncdo de inocéncia, plasmado no art. 5° inciso LVII, da
Constituicdo Federal de 1988 e Julgamento do Habeas Corpus n.° 126.292/SP,
ocorrido em 17.02.16, da relatoria do Ministro Teori Zavascki, o Supremo Tribunal
Federal deu nova guinada em sua jurisprudéncia e nos termos do voto do relator,
firmou entendimento no sentido de que a execugdo penal provisoria de acérdao penal
condenatorio proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presung@o de inocéncia.
Utilizando a estrutura da Theatre Games Theory de Viola Spolin: O QUE esta ligado
diretamente a atividades mutuas (agdes) entre atores (jogadores) com objetivos dentro
de um determinado lugar; QUEM diz respeito a uma pessoa ou personagem se
relacionando com um acontecimento ¢ ONDE ¢ o ambiente dentro de uma cena
(cenario) ou um ambiente geral sem estrutura definida. Tras uma nova forma de
estudar o Supremo: Como um jogo teatral.

Este estudo procurou quebrar e repensar alguns preconceitos
relacionados ao estudo do direito com outras areas que, a principio, poderia parecer
antagonicas, como o teatro, no entanto, transformou-se em uma analise significativa
impulsionando o desenvolvimento de novas linguagens, técnicas e estudos. Cabe
ressaltar que a utilizacdo da Theatre Games Theory de Viola Spolin para descrever o
jogo dos ministros do Supremo Tribunal Federal foi um grande avango, tanto na area
judicial, quanto na area teatral, uma inovacdo académica tanto juridica quanto teatral.
A académia deve insistir em pesquisas interdiciplinares de diferentes abordagem
complementando questdes juridicas complexas fortalecendo novos meios para
grandes descobertas. O jurista Pontes de Miranda dizia quem s6 sabe direito, nem
direito sabe.
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Uma das dificuldades para um estudo mais aprofundado foi a
auséncia de estudos sobre teatro e direito, pouco estudo sobre os jogos dos ministros
do Supremo Tribunal Federal e algum material sobre o impacto da midia sobre suas as
decisdes. Portanto, o pioneirismo deste estudo, no qual utiliza-se a estrutura da
Theatre Games Theory de Viola Spolin: O QUE; QUEM e ONDE, em propor¢io com
os assuntos do qual tratou cada votos, de quem votou, das ferramentas utilizadas pelos
ministros e sobre a situa¢ao do pais naquele momento dos julgamentos.

Nessa andlise, chega-se a conclusdo de que os julgamentos dos
casos estudados, sdo decisOes agregativas externas de modelo de votagdo em série,
entretanto todos os ministros, antes da sessdo plenaria do Supremo Tribunal Federal,
tém sua opinido pronta desenvolvendo seu voto para defendé-la e devera argumentar a
sua tese através de diversas ferramentas estudadas e analisadas neste trabalho de
conclusdo de curso. Observa-se que o jogo comec¢a antes do plenario, alguns
utilizando estratégias de interacdo estudadas em Erving Goffman, outros sendo
influenciados pela opinido publica feita pelas pessoas comuns ou pela midia e na
sessdo todos de uma maneira sutil sabem a posi¢ao uns dos outros. No decorrer da
sessdo plenaria, ocorre muito pouco improviso por parte dos ministros, toda
representacdo ¢ marcada, todos os atos sdo calculados para que a melhor
argumentacao seja a vitoriosa, como um folhetim de telenovela. Conforme estudos
dessa monografia, Muitos estudiosos estdo preocupados com a utilizagdo de forma
descontroladas de ferramentas juridicas, para mudanga de uma norma juridica ou um
principio sem a devida seguranca juridica, em virtude da opinido publica ou da midia,
pode-se observar neste estudo, no qual, em alguns votos, ministros preocupados com
esta questdo, como por exemplo a utilizagdo da mutacdo constitucional para
modificacdo da interpretacdo de uma norma no caso concreto sem alteracao da lei.

Conclui-se que a questdo sobre as argumenta¢des dos ministros
devem ser vistas como roteiros individuais no qual consiste a pega teatral a decisdo
final e toda quarta e quinta temos Games Theory no Supremo Tribunal Federal.
Algumas regras dos jogos foram descritas nos capitulos dessa monografia, porém ndo
sdo apenas doutrinas, jurisprudéncias,conjuntos de elementos principais de processos
judiciais como disciplina Dworkin, mas os ministros vdo além e decidem conforme
pensamentos e experiéncias que nao sao apenas juridicos mas pessoais, como justifica
Posner. Temos o crescimento ambicioso do Poder Judicidrio, para cima de outros
Poderes, capitaniado pelo Supremo Tribunal Federal ampliando suas atribui¢des de
jogador pela falta e/ou falha de representatividade de jogadores dos outros poderes e
de sua incapacidade de cumprir deveres ao ideal do Estado Democratico. Neste
momento o judicidrio entra como o protagonista, desenvolvendo supremocracia,
termo referente a expansdo da autoridade do Supremo Tribunal Federal em relagdo
aos outros poderes e o ativismo judicial caraterizado na conduta do Supremo como
jogador principal para implementagdo de politicas publicas, principios e valores
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constitucionais. Por isso, o Supremo Tribunal Federal como um grupo tem como o
objetivo manter-se sélido como instituicdo sem corrup¢do e detentora de valores
morais, portanto, a maioria dos ministros seguiram punindo os ‘“criminosos” com
maos de ferro mesmo que dessa forma direitos e garantias constitucionais sejam
feridas, como nos casos analisados no capitulo anterior.

Por fim, espera-se que este estudo possa ser utilizado para ajudar,
ndo apenas estudantes, pesquisadores, mas também profissionais do direito que atuem
diretamente com o Supremo Tribunal Federal e que possa ajudar a ter ferramenta e
estratégias para enfrentar as argumentagdes bem formuladas e decisdes ja tomadas
dos ministros. Os ministros sdo jogadores natos, muito inteligentes e ageis interpretam
muito bem seu papel. Cabe-lhes influenciarem outros ministros ou a populagdo com
técnicas juridicas ou estratégias bem simples, mantendo a diplomacia para
sobreviverem ao ambiente do Supremo Tribunal Federal.



75

REFERENCIAS

ABRIL. Da “marolinha” a salvac¢do pelos pobres: a crise no Brasil Disponivel em:
http://www.abril.com.br/noticias/economia/marolinha-salvacao-pelo-pobres-crise-
brasil-498420.shtml.

ABRIL. Lula encaminha Dilma a candidatura a Presidéncia. Disponivel em:
http://www.abril.com.br/noticias/brasil/lula-encaminha-dilma-candidatura-
presidencia-520243.shtml.

ARRUDA, Thais Nunes de. Como os Juizes decidem os casos dificeis? A guinada
pragmatica de Richard Posner e as criticas de Ronald Dworkin. Dissertacdo
(Mestrado) — USP, Sao Paulo, 2011.

BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro.
7 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016.

. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os direitos fundamentais e
a construcdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

. Judicializa¢do, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrdtica. Revista
[Syn] Thesis, Rio de Janeiro, v. 5, 2012.

BBC. Quem ¢ Alexandre de Moraes, o novo ministro do STF. Disponivel em
http://www.bbc.com/portuguese/brasil-38884511.

BERTHOLD, Margot. Historia mundial do teatro. Sao Paulo: Perspectiva, 2000.
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2010.

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HABEAS CORPUS n.° 126.292/SP.
Rel. Min. Teori Zavascki.

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HABEAS CORPUS n.° 84.078/MG.
Rel. Min. Eros Grau.

BRECHT, Bertolt. Estudos sobre o teatro. Rio de Janeiro: Ed.Nova Fronteira, 2005.

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 1993.

CARLSON, Marvin. Teorias do teatro: estudo historico-critico, dos gregos a
atualidade. Sao Paulo: Unesp, 1995.

COSTA, Emilia Viotti da. O Supremo Tribunal Federal e a Construgdo da
Cidadania. Sao Paulo: Instituto de Estudos Juridicos € Economicos, 2001.



76

DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2010.

FALCAO, Joaquim; OLIVEIRA, Fabiana Luci de. O STF e a agenda publica
nacional: de outro desconhecido a supremo protagonista? Lua Nova, Sdo Paulo , n.
88, 2013. Disponivel
em:http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102644520130001000
13&Ing=en&nrm=iso.

FERREIRA, Siddharta Legale; FERNANDES, Eric Baracho Dore. O STF nas
“Cortes” Victor Nunes Legal, Moreira Alves e Gilmar Mendes. In: Revista de Direito
GV, wvol. 9, n® 1, Sao Paulo, jan/jun de 2013. Disponivel em:
http://direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/artigo-Edicao-revista/02_rev17 023-
046 _- siddharta legale ferreira.pdf.

FONTE, Felipe de Melo . O Supremo Tribunal Federal antes e depois da TV Justica:
rumo a sociedade aberta de telespectadores? Consultor Juridico. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/dl/pesquisa-decisoes-colegiadas-stf.pdfo.

GOFFMAN, Erving. A representa¢do do eu na vida cotidiana. Petrépolis: Vozes,
2000.

GOMES, Luiz Flavio. O STF esta Assumindo um “Ativismo Judicial” sem
Precedentes? In: Revista eletronica Universo Juridico. Disponivel em:
www.uj.com.br.

HORBACH, Carlos Bastide. TV Justica ¢ instrumento para aprimorar Judiciario.
Consultor Juridico. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2014-mar-10/analise-
constitucional-tv-justica-instrumento-aprimorar-judiciario.

KNEBEL, Maria Osipovna. EI #iltimo stanislavsky. Madrid: Fundamentos, 1996.
. La palabra en la creacion actoral. Madrid: Fundamentos, 2000.

. Poética de la pedagogia teatral. México: Siglo Veintiuno, 1991.

KOUDELA, Ingrid Dormien. Jogos teatrais. Sdo Paulo: Perspectiva, 2009.

KUSNET, Eugénio. Ator e Método. Rio de Janeiro: Colecdo Ensaios — MEC —
Servigo Nacional de Teatro, 1975.

LECOQ, Jacques. O corpo poético — uma pedagogia da criagdo teatral. Sdo Paulo:
Senac, 2010.

MELLO, Patricia Perrone Campos. Nos bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense,
2015.



77

MENDES, Gilmar Mendes. Moreira Alves e o controle de constitucionalidade no
Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

. Jurisdicdo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanha. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.

. Estado de direito e jurisdi¢do constitucional (2002-2010). Sao Paulo:
Saraiva, 2011.

. Controle de Constitucionalidade e Processo de Deliberacao: Legitimidade,

transparéncia e seguranca juridica nas decisdes das cortes supremas. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/EUA GM.pdf.

MINHOTO, Antonio Celso Baeta. Ativismo judicial em foco: O Supremo Tribunal
Federal na busca do equilibrio entre inclusdo social e respeito ao livre mercado. In:
Revista Juridica da Presidéncia, v. 17 n. 113, Brasilia, out. 2015. Disponivel em:
https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/1175.

MIRANDA NETTO, Fernando Gama. O ativismo judicial nas decisoes do Supremo
Tribunal Federal. In: SOUzA, Marcia Cristina Xavier de; RODRIGUES, Walter dos
Santos (Coords.). O novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

PAVIS, Patrice. Dicionario de teatro. Sao Paulo: Perspectiva, 1999.

PRADO, Esther Regina Corréa Leite. Os métodos interpretativos de Ronald Dworkin
e o direito como integridade. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 106, nov 2012.
Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=12446.

RODRIGUES, Léda Boechat. Historia do Supremo Tribunal Federal, Tomo
IV.Volume 1. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2002.

SANTOS, Daniele Martins. TV  Justica: STF em cena. In: VI
ESOCITE.BR/TECSOC, 2015, Rio de janeiro. Anais VI Simposio Nacional de
Ciéncia, Tecnologia e Sociedade, 2015. Disponivel em:
http://www.rio2015.esocite.org/resources/anais/5/1441981858 ARQUIVO_DanieleS
antos.pdf.

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004.

SARMENTO, Daniel. A Ponderacdo de Interesses na Constituicdo Federal. Rio de
Janeiro: Lamen luris, 2000.

SPOLIN, Viola. Improvisagdo para o teatro. Sdo Paulo: Perspectiva, 2010.384p.
. O jogo teatral no livro do diretor. Sao Paulo: Perspectiva, 2008.




78

. Jogos teatrais — o fichario de Viola Spolin. Sdo Paulo: Perspectiva,

2008.

STANISLAVSKI, Constantin. 4 Constru¢do do Personagem. Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira, 2004.
. A Criagdo de um Papel. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,

2007.
. A Preparagdo do Ator. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,

2004.
. El trabajo del actor sobre si mismo en el proceso creador de la

vivencia. Barcelona: Artes Escenicas, 2007.
. Minha vida na arte. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 1989.

SUPREMO TRIBUNAL  FEDERAL. Institucional. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfInstitucion
al.

Glossario juridico. Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=A&id=124.
STF Brasil Estrutura. Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfCooperacaolnternacional/anexo/STF _ Bra
sil Estrutura e Atribuicoes.pdf.

. Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Disponivel

em:http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF 198
0.pdf.

VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. In: Revista de Direito GV, vol. 4, n° 2, Sdo
Paulo, jul/dez de 2008. Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/rdgv/v4n2/a05v4n2.pdf.



