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RESUMO

O presente estudo de caso tem como objetivo central analisar o julgamento pelo Superior Tribunal Federal do
Habeas Corpus 12.292, em especial o voto do Ministro Relator, o Decano Teori Zavascki, no intuito de estabelecer
se 0 reconhecimento da antecipagdo da execucdo de sentenca penal pode ser considerado discricionaria perante a
teoria de Ronald Dworkin. Para tanto, adotar-se-a uma metodologia analitica e reconstrutiva dos principais
argumentos suscitados pelo relator no Habeas Corpus 12.192. Em um primeiro momento, tais argumentos serao
analisados a luz da teoria dos tipos argumentativos de Tércio Sampaio Ferraz Junior. Em um segundo momento,
0 voto seré correlacionado com a teoria de Ronald Dworkin naquilo que diz respeito a possivel ocorréncia de
discricionariedade em seu sentido forte.
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1 INTRODUCAO

Com recorréncia a possibilidade de antecipacdo da execucdo provisoria de sentenca
penal tem tomado espaco no &mbito de discussao nacional. Seja no meio académico, bem como
no meio social, politico e midiatico, tal problemética é objeto de acalorados e, por vezes,
apaixonados debates. N&o sem razdo, tal discusséo ndo demorou a ascender ao tribunal supremo
do pais, onde, ndo podendo ser de outra maneira, protagonizou intensas discussdes acerca de
sua suposta legalidade ou ilegalidade perante a ordem constitucional brasileira.

Desse modo, 0 presente texto intende realizar uma reconstrugdo argumentativa do
Habeas Corpus 12.292. A primeira parte do trabalho permeia, exatamente, a classificacdo de
cada um dos argumentos expostos pelo Ministro Teori Zavascki em seu voto no julgamento do
referido HC diante da teoria das diferentes espécies de argumentos em Tércio de Sampaio

Ferraz Juanior. Apo6s realizar essa catalogacdo, executar-se-4 uma segunda analise, onde a
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decisdo passard pelo crivo da teoria da de Ronald Dworkin, no intuito de estabelecer a
ocorréncia de uma discricionariedade em seu sentido forte.

Assim, o trabalho sera desenvolvimento em trés capitulos: (1) no primeiro tépico, o
trabalho ird tracar algumas considerac¢des importantes acerca do contetdo, do processamento e,
em especial, do voto do relator, Ministro Teori Zavaski, do Habeas Corpus 12.292 junto ao
Supremo Tribunal Federal; (2) no segundo capitulo, sera realizada uma anélise dos argumentos
utilizados no julgamento do referido HC, a partir da teoria da argumentacéo de Tercio Sampaio
Ferraz Junior; (3) no capitulo final, serd realizada uma leitura da antecipacdo do transito em
julgado de sentenca penal condenatéria a partir da discricionariedade na teoria de Ronald

Dworkin.

2 JULGAMENTO DO HC 12.292
Nesse topico, ird tracar algumas consideracdes serdo elaboradas acerca de importantes
aspectos do conteudo, do processamento e, com maior énfase, do voto do relator, Ministro Teori

Zavaski, do julgamento do Habeas Corpus 12.292 junto ao Supremo Tribunal Federal.

2.1 O PROCESSAMENTO

O julgamento objeto do presente trabalho foi levado a feito no dia 17 de fevereiro do
ano de 2016, pelo pleno do Superior Tribunal Federal. Tratou-se de apreciacdo referente ao
Habeas Corpus 12.292, impetrado contra decisdo do Ministro do Superior Tribunal de Justica
Francisco Falcéo, o qual, por sua vez, indeferiu o pedido liminar constante no Habeas Corpus
313.021/SP. Insta ressaltar, todavia, antes de mais nada, o caminho processual percorrido até o
momento em que a matéria ficou a cargo da corte suprema.

Em sintese, o paciente do referido HC, em primeira instancia, foi condenado a 5 anos
e 4 meses de reclusdo, em regime inicial fechado, pela suposta pratica de crime de roubo
majorado, devidamente previsto pelo Cédigo Penal patrio, em seu artigo 157, paragrafo 2°,
incisos | e I, restando, ainda, a possibilidade de, querendo, recorrer do julgamento ainda em
gozo de sua liberdade.

Inconformada, somente a defesa interpds o devido recurso de Apelacdo direcionado
ao Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo, o qual, de pronto, negou provimento ao recurso,
bem como ordenou a expedicdo de mandado de prisdo contra o réu/paciente, nos termos
supramencionados.

A seu turno, em face da ordem de prisdo ordenada pelo TJ/SP, a defesa impetrou
Habeas Corpus, acdo impugnativa de carater autbnomo, junto ao Superior Tribunal de Justica,

ocasido em que Ministro Presidente indeferiu o pedido de liminar, em funcdo de considerar



inoportuno o uso da figura de Habeas Corpus em matérias passiveis de discussdo via Recurso
Especial, salientando, com énfase, o estabelecimento jurisprudencial daquela corte nesse
mesmo sentido.

Assim, mais uma vez em desacordo com a decisdo proferida, a defesa buscou, através
de novo Habeas Corpus, agora direcionado ao Supremo Tribunal Federal, manter a liberdade
do paciente, embasando-se, principalmente, nas seguintes alegacdes: a) a ocorréncia de
flagrante constrangimento ilegal a ensejar a superacao da Sumula Vinculante n® 691 do proprio
Supremo Tribunal Federal; b) que sem qualquer motivacdo acerca da necessidade de priséo
preventiva, o Tribunal de Justica de S&o Paulo determinou a imediata segregagéo do paciente;
C) que a prisdo teria sido decretada somente ap6s um ano e meio da prolacdo da sentenca
condenatoria e apos mais de trés anos de o paciente ter sido posto em gozo de liberdade,
ressaltando a inexisténcia de qualquer fato novo no caso em disputa; e, ndo menos importante,
d) a prisdo do paciente ndo prescindiria, nos termos da até entdo jurisprudéncia firmada do
préprio Supremo Tribunal Federal, do completo transito em julgado da condenacdo criminal.
Requerendo, nesses exatos termos, a concessdo da ordem com o ulterior reconhecimento do
direito do paciente em recorrer em liberdade.

E importante evidenciar, de igual sorte, que em data de 5 de fevereiro do ano de 2015,
0 Ministro Relator Teori Zavascki, concedeu a liminar no HC 126.292 para suspender a prisao
preventiva do paciente anteriormente chancelada pelo Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo, por ter entendido que o TJ paulistano teria embasado sua decisdo em argumentos
referentes a execucdo penal, inobservando, sem controvérsias, as espécies preceituadas no
artigo 312 do Cadigo de Processo Penal, Unicas capazes de dar ensejo a qualquer modalidade

de prisdo preventiva.

2.20VOTO DO RELATOR
Tendo sido a liminar aceita pelo ministro relator, o HC seguiu seu tramite dentro do
Supremo Tribunal Federal, culminando com seu julgamento de mérito pelo pleno da casa no
dia 17 de fevereiro de 2016. Por maioria absoluta (7 votos a 4) a plenaria decidiu no sentido de
ndo dar provimento ao Habeas Corpus, em consonancia com o posicionamento adotado pelo
relator Teori Zavascki.
Nesse interim, faz-se necesséaria analise das razdes colacionadas pelo magistrado, que
embasaram sua decisdo no sentido de ndo entender a antecipacgéo do inicio da execuc¢édo da pena

antes de exauridos todos 0s possiveis recursos processuais e, portanto, a ndo afronta ao principio



da presuncdo de inocéncia ou da ndo culpabilidade, nos moldes insculpidos na Constitui¢do de
1988, em seu artigo 5°, inciso LVII.

Inicialmente Teori Zavascki pontua que o tema relacionado com a execugdo
provisoria de sentencas penais condenatorias perpassa por reflexdes acerca do principio da
presuncdo de inocéncia aliado a busca de um necessério equilibrio entre tal principio e a fungédo
efetiva da jurisdicdo penal, que deve atender a valores altos ndo apenas aos acusados, mas
também a sociedade, tudo isso, é claro, face a realidade do intrincado e complexo sistema de
justica criminal vigente.

Continuando sua dissertacdo acerca do tema, o ministro ressaltou que a possibilidade
da execucgdo provisoria da pena privativa de liberdade era a orientacdo que prevalecia na
jurisprudéncia do STF, inclusive na vigéncia da Constituicdo de 1988. Dentro dessa cena
jurisprudencial, em casos semelhantes ao objeto do Habeas Corpus 12.292, assentou que a
presuncdo de inocéncia ndo impede a prisao decretada por acordao que, em apelacéo, reafirmou
0 sentenciado em primeiro grau. (argumento jurisprudencial)

Considerou o principio da presuncao de inocéncia, trazido no bojo do artigo 5°, inciso
LVII, da Constituicdo Federal, como um marco civilizatério para o processo penal brasileiro.
Reconheceu que antes de prolatada a sentenca penal se deve manter reservas de divida acerca
do suposto comportamento contrario a ordem juridica, atribuindo, assim, ao acusado a
presuncdo de inocéncia. Para o sentenciante de primeiro grau, fica superada a presuncgédo de
inocéncia por um juizo de culpa — pressuposto inafastavel para condenagdo —, embora ndo
definitivo, ja que sujeito, se houver recurso, a revisao por Tribunal de hierarquia imediatamente
superior.

E nesse juizo de apelacdo que, para o ministro, fica definitivamente exaurido o exame
sobre os fatos e provas da causa, com a fixacio da responsabilidade penal do acusado. E ali que
se concretiza, em seu mais profundo sentido, o duplo grau de jurisdigéo, destinado ao reexame
de decisdo judicial em sua inteireza, mediante ampla devolutividade da matéria deduzida na
acdo penal, tenha ela sido apreciada ou ndo pelo juizo a quo.

Nesse sentido, pontua uma espécie de preclusdo acerca da matéria de fatos no
julgamento pelos tribunais superiores — STJ e STF — pois estdo comprometidos, estritamente,
com matérias puramente de Direito. Nessas circunstancias, tendo havido, ja no segundo grau,
um juizo de incriminacdo do acusado, fundado em fatos e provas insuscetiveis de reexame pela
instancia extraordinaria, para o relator, parece inteiramente justificavel a relativizacdo e até
mesmo a prépria inversao, para 0 caso concreto, do principio da presuncdo de inocéncia na

forma até entdo observada.



No mesmo caminho, elencou inimeros paises onde a presuncdo de inocéncia nao se
estende até o esgotamento de todos os recursos extraordinarios, inclusive, defendeu ser essa
uma forma de inibir os chamados “recursos protelatorios”, visto como uma das grandes mazelas

da justica criminal brasileira.

3 ANALISE ARGUMENTATIVA DO JUGAMENTO

Apos tal apanhado geral em relagdo ao processamento do HC 12.292 e, mais
especificamente, as razGes expostas pelo Ministro Relator, majoritariamente seguida pelo
Plenario do STF, o atual topico do presente estudo de caso passard a analisar cada uma das
razdes que embasaram a decisdo acerca da antecipacgéo do transito em julgado de sentenca penal
condenatoria, a luz da teoria dos tipos de argumentos de Tércio Sampaio Ferraz Junior.

O argumento do tipo AB AUCTORITATE é um tipico exemplo extraido da retorica. Tal
ferramenta argumentativa procura provar ou reafirmar uma tese qualquer e, para tanto, faz uso
de atos ou das opinifes de uma pessoa ou de um grupo como um todo que o apoiam, podendo
ser considerado como um topos de qualidade, portanto. A forca desse argumento reside, como
seu proprio nome ja nos remete, na autoridade ou prestigio da pessoa ou do grupo que o invocam
(Ferraz Janior, 2003). Cumpre relembrar a historica recusa de tal modalidade argumentativa
por parte da ciéncia e da filosofia, que viam tais motivos como impeditivos da livre pesquisa
da verdade.

No discorrer de seu voto, o Ministro Relator Teori Zavascki fez uso desse tipo de
argumentacao em diversos momentos. O primeiro exemplo desse tipo de exposi¢do elencada
pelo Ministro, se apresenta logo no inicio de seu parecer, quando o decano delibera acerca do
conhecimento ou ndo do referido Habeas Corpus no caso em tela. Ao afastar a incidéncia da
SUmula 691/STF, a qual impede a impetracdo de HC contra decisdo de relator que, em HC, ndo
concedeu liminar, sob pena de supressao de instancias, Teori admite o conhecimento do recurso
pelo STF por entender, a partir de ampla jurisprudéncia da mesma corte, caracterizando ai um
argumento baseado na autoridade daquele Tribunal, a deciséo do relator do HC impetrado em
segundo como teratoldgica e manifestamente ilegal. Considerou a decisdo do Tribunal de
Justica do Estado de Sdo Paulo manifestamente ilegal por ter dado inicio ao cumprimento da
execucdo provisoria da pena do paciente, em desacordo com a jurisprudéncia predominante do
Superior Tribunal Federal para a matéria até aquele momento, aceitando tal possibilidade
apenas para prisdes cautelares, o que ndo se configurava no caso.

Ainda nessa mesma linha argumentativa, porém agora divagando acerca do mérito, o

Relator avalia a antiga jurisprudéncia do STF acerca da execucdo provisoria da pena privativa



de liberdade. Apontou que, mesmo na vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, a possibilidade
de execucéo provisoria da sentenca penal constituia o entendimento dominante até meados de
2009. Citou o Ministro, ainda, que no passado, em caso semelhante (HC 74.983, Rel. Min.
Carlos Velloso, Julgado em 30/06/1997), o pleno do STF alegou que com a superveniente
condenacdo do réu, restava superada a falta de fundamentacdo para do decreto de priséo
preventiva, de maneira que 0s recursos especial e extraordinario, ambos sem efeito suspensivo,
ndo impediriam, de tal modo, o cumprimento de possivel mandado de priséo.

Evidencia-se, da mesma forma, o uso do argumento Ab Auctoritate quando o Ministro
Teori traz a discussdo o0 possivel estabelecimentos de alguns limites para o principio da
presuncdo de inocéncia, com base na teoria de respaldados constitucionalistas, tal qual seu
colega, o Ministro Gilmar Mendes.

O argumento EXEMPLAR, tal qual o de autoridade, provém da retorica classica, porém,
eram estudados separadamente, como a forma retérica correspondente & inducdo logica. S&o
tratados, na retérica moderno, como argumentos quase légicos, o qual revela-se pela utilizacdo
do chamado principio de semelhanca (FERRAZ JUNIOR, 2003). Por essa raz&o, os exemplos
terdo mais forga e respaldo na medida em que se assemelharam, em maior grau, com a situacao
posta em analise. A utilizacdo de jurisprudéncias para fortalecer uma conclusdo pretendida
também pode enquadrar-se nesse tipo de argumento.

O Ministro Relator fez uso desse tipo de argumento, primeiramente, quando elencou
diversas decisOes das respectivas Turmas do Supremo Tribunal Federal, até o ano de 2009, que
reafirmavam que o principio da presungdo de inocéncia ndo obstaria a execugao provisoria da
pena, mesmo que pendentes de julgamento recursos especiais ou extraordinarios.

Seguindo em seu voto, 0 decano usa como parametro para coadunar seu entendimento
amplo estudo realizado por Luiza Cristina Fonseca Frischeisen, Monica Nicida Garcia e Fabio
Gusman, sobre a possibilidade da antecipagdo da execucdo provisoria de prisdo ap6s vencido o
segundo grau de jurisdicdo. Tal argumento baseou-se na elaboracdo de parametros entre a
situacdo brasileira face exemplos de outros paises onde a possibilidade da antecipacao da prisdo
antes de esgotadas todas as vias recursais extraordinarias € amplamente aceita, como Inglaterra,
Estados Unidos, Canad4, Alemanha, Franca, Portugal, Espanha e Argentina.

A seu turno, o argumento A MINORI AD MAIUS traz a ideia de passar-se da validade
de uma disposicd0 menos extensa para outra mais extensa (FERRAZ JUNIOR, 2003). O
argumento, nesse caso especifico constri-se com o auxilio de juizos de valor e da construcao
das hierarquias. Sendo assim, a relacdo entre as disposicdes nem sempre é de especialidade para

generalidade em seu sentido l6gico, mas de grau de adaptabilidade as circunstancias.



Esse argumento evidenciou-se, como citado pelo Ministro Relator, quando da alteracéo
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a execucdo proviséria da prisdo, no ano
de 2009. Nessa oportunidade, assentou-se que o principio da presuncdo de inocéncia se
mostrava incompativel com a execucao da sentenca antes do transito em julgado da condenacéo.
Passando, assim, de uma ideia mais restrita (execucdo provisoria) para uma mais extensa
(principio da presuncéo de inocéncia).

O mesmo tipo de argumento é apresentado quando, defendendo a ideia da antecipacédo
do trénsito em julgado, o decano relator cita a possibilidade aberta pela Lei Complementar
135/2010 (Lei da Ficha Limpa). Ao fazer uma analogia com tal dispositivo, o Ministro alega
que o fato de um politico ndo poder ser candidato a cargo publico se possuir sentenca
condenatoria em segunda instancia, abre um precedente para a aplicacdo desse entendimento
em maior escala.

De outra banda, o argumento de tipo A MAIORI AD MINUS traz em seu bojo a ideia
da passagem da validade de uma disposicdo mais extensa para a validade de outra menos
extensa (FERRAZ JUNIOR, 2003). Esse argumento procura mostrar que aquilo que € aceito e
reconhecido num caso deve ser aceito e reconhecido com maior razdo ainda em um segundo
caso, mais restrito.

Essa modalidade argumentativa denota-se quando o relator afirma que é no &mbito das
instancias ordinarias que se exaure a possibilidade de exame dos fatos e das provas, assim,
afastando os recursos extraordinarios da ideia de duplo grau de jurisdigdo, ndo aviltando, de tal
maneira, o principio da presuncdo de inocéncia, encurtando, dessa maneira, a extensdo de tal
principio.

Nesse mesmo sentido se coloca o argumento de que cumpre ao Supremo Tribunal
Federal garantir que o processo resgate sua inafastavel fungdo institucional, qual seja, a
efetivagdo do Jus puniendi estatal. Por tal motivo, a retomada da jurisprudéncia original da
corte, no sentido de permitir a execucao provisoria da pena, atribuindo apenas efeito devolutivo
aos recursos extraordinarios, € mecanismo legitimo de harmonizar o principio da presuncéo de
inocéncia com o da efetividade da fung&o jurisdicional do Estado.

Ao longo de seu voto, o relatar também apresentou o chamado argumento AD
ABSURDUM, o qual, no plano da retorica, trata de um absurdo quando a demonstracédo
consequente de uma proposicdo conduz a uma conclusdo manifestamente inaceitavel, o que
obriga a reconhecer a suposta verdade da proposicdo frontalmente oposta (FERRAZ JUNIOR,
2003). Este é o sentido da chamada prova pelo absurdo, portanto, absurdo, aqui, ndo é destituido

de sentido, mas detém uma carga falsa de sentido.



Esse argumento se manifestou quando da exposi¢do por parte do relator do carater
protelatorio que os recursos extraordinarios passaram a tomar na jurisdi¢do brasileira. Anotou
que o Ultimo marco interruptivo do prazo prescricional antes do inicio do cumprimento da pena
é a publicagdo da sentenca ou acordao recorrivel, portando, considerando que os apelos
extremos ndo séo ferramentas para rebater fatos ou provas, estes ndo acarretam a interrupgao
da contagem do prazo prescricional. Por esse motivo, tais recursos em vez de constituirem um
instrumento de garantia da presuncdo de inocéncia, passam a ser usados como espécies de

inibidores da efetividade da jurisdi¢do penal.

4 A ANTECIPACAO DO TRANSITO EM JULGADO DE SENTENCA PENAL
CONDENATORIA COMO DISCRISCIONARIEDADE EM DWORKIN

Apds elencados e, de igual sorte, classificados os argumentos utilizados pelo Ministro
Teori Zavascki, relator do Habeas Corpus 12.292 no Supremo Tribunal Federal, no sentido de
transmutar a leitura classica do principio da presuncdo de inocéncia, insculpido no artigo 5°,
inciso LVII, da Constituicdo Federal, chancelando a execucdo provisoria de sentenca penal,
cotejar-se-4 tal entendimento com a teoria Dworkiana da discricionariedade.

Para, sendo o caso, estabelecer um paralelo entre o voto em testilha face o dito “sentido
forte” da discricionariedade em Ronald Dworkin. Ndo obstante, para tanto, faz-Se necessario
tracar algumas bases para aquilo que Ronald Dworkin desenvolveu, mais especificamente em
sua obra intitulada “Levando os Direitos a Sério”, como discricionariedade e suas hipoteses de
ocorréncia.

Dworkin inicia a construcao de sua teoria da discricionariedade das decisdes afastando
0 conceito colacionado pelos positivistas classicos, o qual, segundo autor foi extraido
exclusivamente da linguagem ordinaria. Assim, para extrair o verdadeiro conceito de
discricionariedade, este devera ser posto em seu habitat (DWORKIN, 2001). O conceito de
poder discricionario so estara perfeitamente alinhado a realidade em apenas um tipo de contexto:
quando determinado sujeito €, de maneira geral, encarregado de tomar certa decisdo em
consonancia com certos padrdes estabelecidos por uma autoridade.

Similarmente a todo e qualquer signo, o significado exato do que é poder discricionario
é diretamente afetado pelas caracteristicas contextuais de seu entorno. O termo serd, de todo
modo, matizado pelo pano de fundo informacional que compreendemos, em contraposicdo ao
qual ele é utilizado. Por esse motivo, imperioso se faz a identificacdo de algumas das principais
distingdes que permeiam esta ideia.

O poder discricionario, do mesmo modo que um espaco vazio no centro de uma rosca,

ndo pode existir a ndo ser, precisamente, COmo um espaco vazio circundado por uma extensa



gama de restricOes. Se apresenta, portanto, como um conceito verdadeiramente relativo. Por
essa imprecisdo descritiva de tal fendmeno, Dworkin o estratifica em trés niveis, respeitando
suas respectivas “forcas”: duas discricionariedades fracas (menos reprovaveis) e uma forte
(mais reprovavel).

Para Dworkin emprega-se o termo “poder discricionario” em seu primeiro sentido fraco
naqueles momentos onde utiliza-se de tal expressdo apenas para dizer que, por certo motivo, 0s
padrdes que devem ser observados por uma autoridade publica ndo podem ser mecanicamente
postos em prética, eis que exigem o uso da capacidade de julgar (DWORKIN, 2001). Este
sentido se mostrou com mais frequéncia quando o contexto, per si, ndo é tdo esclarecedor
quando pretendido, quando os pressupostos daquilo que é publico ndo incluem tal fragmento
de informacéo.

Em outros momentos, por vezes, para Dworkin, usa-se a expressao em uma segunda
forma fraca, de igual sorte. Este é 0 caso quando se argui que algum funcionario pablico possui
a necessaria autoridade para elaborar uma decisdo em ultima instancia e, mais além, que tal
decisdo ndo pode ser revista nem mesmo cancelada por qualquer outro funcionario de menor
ou igual calibre. Fala-se dessa maneira qual esse tipo de funcionario publico é parte de um
corpo hierarquico de servidores, estruturado de tal forma que alguns desses possuam maior
autoridade do que outros, entretanto, com padrdes de autoridades diferentes para cada
modalidade de decis&o.

Dworkin classifica essas situagdes como discricionariedade em sentido fraco justamente
para tragar um contraponto com uma forma do mesmo fendmeno que, para o autor, se de em
um sentido tido como forte. Essa forma de discricionariedade ocorrera ndo apenas para dizer
quando um funcionario publico deve usar seu discernimento na aplicacdo dos padrdes que para
ele foram estabelecidos, através de um ente de autoridade, nem mesmo para afirmar que
ninguém revera aquele juizo elaborado, mas para dizer que, diante de certos assuntos, esse
funcionario ndo esta limitado pelos padrGes da autoridade em questdo (DWORKIN, 2001).
Emprega-se a expressdo em consonancia com esse sentido ndo para comentar a respeito da
dificuldade ou do carater vago dos padrfes ou sobre quem tem a palavra final na aplicacdo deles,
mas para comentar sobre seu &mbito de aplicacdo e sobre decisdes que pretendem controlar.

Ainda cabe salientar que o poder discricionario ndo significa que o funcionario esteja
livre para decidir sem recorrer a padrdes de bom senso e equidade, mas somente que sua decisao
ndo é controlada por um padrdo formulado pela autoridade particular que se tem em mente
quando colocada a questdo do poder discricionario (DWORKIN, 2001). Portanto, alguém que
possui um poder discricionario nos termos e caracteristicas dessa terceira hipdtese pode receber

criticas contundentes, porém, ndo por ser desobediente. E cedico dizer que tal funcionario tenha,



de fato, cometido um erro, mas ndo que tenha privado um participante de uma decisao que lhe
era devida por direito.

E importante olvidar, ainda, o conceito de interpretacdo verdadeira ou correta como
aquela que chega a uma concluséo a partir das razdes que melhor justificam o conjunto do
direito institucionalizado, identificando, dessa mesma maneira, 0 melhor argumento (de
principio) que a sustente (MORAIS, 2010), como a forma mais efetiva de limitacdo da
discricionariedade. Nesse sentido, apds identificados todas as raz6es no voto do relator do HC
objeto do presente trabalho, percebe-se que o mesmo ndo pode ser enquadrado dentro do
conceito de uma interpretacao verdadeira ou correta a partir da concepgdo dworkiana, tendo em
vista a profunda relativizacdo da norma constitucional que colaciona a presuncéo de inocéncia
como direito fundamental inalienavel, bem como o desrespeito pelos dispositivos que
perpassam a mesma matéria em legislacdo especial, como o préprio Cédigo de Processo Penal,
por exemplo.

Nesse diapasdo, denota-se que o voto elaborado pelo Ministro Teori Zavascki como
relator do Habeas Corpus n. 12.292, enquadra-se com perfeicdo na Gltima categoria de
discricionariedade de Dworkin, qual seja, a forte. Afinal, ndo observadas inimeras disposicdes,
de forma coerente, como se pressuporia de uma deciséo responsavel e acertada. Atuando nesses
termos, o Ministro, portanto, atuou de maneira a extrapolar os limites pelos quais estava
limitado pelos padr@es dispostos pela autoridade, qual seja, a propria Constituicdo Federal, indo

diretamente de encontro com o que é preceituado pela Carta Maior.

CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se, portanto, que com recorréncia a possibilidade de antecipagédo da execugédo
provisoria de sentenca penal granjeou espaco no ambito das discussdes nacionais. Seja no meio
académico, bem como no meio social, politico e midiatico, tal problematica é objeto de
acalorados e, por vezes, apaixonados debates. Ndo sem razdo, essa disputa, sem maiores
delongas, ascendeu ao Supremo Tribunal Federal, onde, ndo podendo ser de outra maneira,
protagonizou intensas discussdes acerca de sua suposta legalidade ou ilegalidade perante a
ordem constitucional brasileira.

Ao analisar os argumentos utilizados pelo relator em seu voto no Habeas Corpus 12.292
diante da teoria de Tércio Sampaio Ferraz Janior, observou-se, principalmente, as seguintes
modalidades:

a) argumentos baseados em autoridades (AB AUCTORITATE), seja essa por seu

prestigio pessoal, como fez o decano ao citar o doutrinado por seu colega de tribunal, Ministro
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Gilmar Mendes, por ser este um reconhecido constitucionalista, seja por seu prestigio
institucional, ao citar sumulas elaboradas no sentido de afirmar seu entendimento no sentido da
possibilidade da execucéo provisoéria da pena;

b) argumentos baseados em exemplos (EXEMPLAR), ao citar ampla jurisprudéncia que
coadunava sua visdo e, de igual sorte, a apresentacdo de estudos juridicos comparando a
tematica em outros paises com a situacao brasileira;

c) argumento A MINORI AD MAIUS, ao mencionar a expansao do entendimento do
principio da presuncgéo de inocéncia, no ano de 2009;

d) argumento do tipo A MAIORI AD MINUS, quando afirmou o exaurimento do
principio da presuncdo de inocéncia na concretizacdo do duplo grau de jurisdicdo, atrelando
carater de excepcionalidade para os recursos extraordinario e especial;

e) utilizou, da mesma maneira, 0 argumento da espécie AD ABSURDUM, ao alegar que
no Brasil 0s recursos nos tribunais superiores sdo usados como ferramentas protelatorias,
aviltando o exercicio da jurisdicao penal do Estado.

Por fim, apds analisar as modalidades argumentativas da decisdo, diagnosticou-se a
ocorréncia de discricionariedade no sentido forte nos parametros estabelecidos por Ronald
Dworkin. Nesse passo € importante olvidar o conceito de interpretagdo verdadeira ou correta
como aquela que chega a uma concluséo a partir das razdes que melhor justificam o conjunto
do direito institucionalizado, identificando, dessa mesma maneira, a forma mais efetiva de
limitac&o da discricionariedade.

Nesse sentido, apds assimilar todas as razdes no voto do relator do HC objeto do
presente trabalho, percebe-se que 0 mesmo ndo pode ser enquadrado dentro do conceito de uma
interpretacdo verdadeira ou correta a partir da concepcao dworkiana, tendo em vista a profunda
relativizacdo da norma constitucional que colaciona a presuncdo de inocéncia como direito
fundamental inaliendvel, bem como o desrespeito pelos dispositivos que perpassam a mesma
matéria em legislacdo especial, como o proprio Cdédigo de Processo Penal, podendo ser

classificada como uma decisdo discricionaria no sentido forte.

REFERENCIAS

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 12.292. Diario Oficial da Unido.
Brasilia, 2016.

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Habeas Corpus n°® 313.021. Séo Paulo,
SP de 2016. Diéario Oficial do Estado de S&o Paulo. S&o Paulo, 2016.

11



BRASIL. Congresso. Senado. Decreto - Lei n° 2.848, de 1940. Cddigo Penal.

BRASIL. Siumula Vinculante n° 691, de 2005. Brasilia.

BRASIL. Congresso. Senado. Lei Complementar n° 135, de 2010. Lei da Ficha Limpa.
Brasilia.

BRASIL. Congresso. Senado. Constituicdo Federal. 1988, Brasilia,

DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Cambridge: Harvard University Press,
2001.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducio ao Estudo do Direito: Técnica, Deciséo,
Dominacéo. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003.

MORAIS, Fausto Santos de. A importancia da Resposta Correta no Direito: breve exposicéo
das contribui¢des de Ronald Dworkin a Teoria do Direito. Revista Brasileira de Direito, Passo
Fundo, v. 6, p. 271-293, 2010.

12



