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Resumo

Trés teses, colheita de votos e proclamacgéo do resultado

Texto integral

Em 22.03.2018, iniciou-se o julgamento do HC n. 152.752, impetrado por Luiz Inacio Lula da Silva
contra ato do Superior Tribunal de Justica. A questdo principal objeto da discussédo é saber se o
direito fundamental a presuncédo de inocéncia, previsto na Constituicdo, garante o direito de recorrer
extraordinariamente em liberdade — ou seja, se se admite a execucdo proviséria da condenacédo
penal apés a decisao de tribunal de segunda insténcia, sem a necessidade de demonstracao de
pressupostos especificos que autorizassem eventual prisdo cautelar penal. O STF, ha um pouco
mais de dois anos, por maioria apertada de votos e com uma composi¢ado hoje alterada pela entrada
de novos ministros, entendeu que é licita essa execugdo proviséria da decisdo penal.
Posteriormente, em dois outros julgamentos, reafirmou tal entendimento, fixado inclusive em
repercussao geral com a seguinte tese: “A execucdo proviséria de acordao penal condenatdrio
proferido em grau recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5° inciso LVII, da
Constituicdo Federal” (Tema 925, ARE 964246 RG/SP, Rel. Min. Teori Zavascki). O tema voltou a
Plenario novamente e pode ser revisto. Em principio, haveria apenas duas teses em debate;
permite-se a execucao provisoéria apés a decisao de segunda instancia, ou somente apos o transito
em julgado da decisdo condenatéria. Sucede que se tem cogitado uma terceira tese: a execucéo
provisoéria da decisdo penal somente poderia iniciar-se apos o julgamento do Superior Tribunal de
Justica, uma terceira instancia, portanto. Essa tese foi apresentada pelo Min. Toffoli e, segundo se
I€, poderia ganhar a adesao de outro ministro. Essa terceira tese parece uma posicao intermediaria,
um caso de evidente divergéncia qualitativa (divergéncia no contetdo da decisdo), e ndo quantitativa
(divergéncia no quantum da decisao). O problema desta tese é atribuir uma funcao de corte de
correcdo ao Superior Tribunal de Justica, caberia ao STJ dizer se a decisdo da segunda instancia foi
acertada ou ndo, muito embora a Constituicdo atribua ao STJ, nesses casos, a tarefa de garantir a
unidade do direito infraconstitucional federal. Essa situagéo leva a uma dificil questdo préatica: como
devem ser colhidos os votos, neste caso, ja que ha trés teses propostas? Depois disso, como deve
ser proclamado o resultado? A resposta a essas duas questdes partira da premissa de que as trés
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teses serdo apresentadas e terdo de ser votadas — se apenas as duas 6bvias teses originarias forem
debatidas e decididas, essas questdes ndo aparecerdo. Eis, entdo, 0s aspectos que devem ser
destacados. Primeiramente, é preciso que a presidente do STF ponha em votacado as trés teses , e
nado apenas duas. Se uma das trés teses angariar seis votos, o problema se resolve com
simplicidade, pois teremos a maioria do Plenério claramente identificada com uma dessas propostas.
A maioria simples é suficiente para manter o precedente anterior e também para o superar. Nao ha
guérum qualificado neste caso. Imagine-se, no entanto, que cinco ministros votem pela manutencgéo
do entendimento do Plenario do STF, permitindo a execucdo provisoria da decisdo penal
condenatéria ap6s o julgamento em segunda instancia; quatro votem pela execucdo proviséria
somente apés o transito em julgado; e dois votem execucdo provis@ria depois do julgamento do
recurso no Superior Tribunal de Justica. Se isso ocorrer, teremos: i) maioria no sentido de que é
possivel execugao provisoéria antes do transito em julgado (sete votos), sendo que dois desses votos
temperando o problema com a exigéncia de esgotamento da jurisdicdo do Superior Tribunal de
Justica; ii) maioria no sentido de conceder a ordem de habeas corpus , no caso discutido, pois ndo
se poderia determinar a prisdo imediatamente apés a decisdo do Tribunal Regional Federal. Havera
davidas, no entanto, se o0 precedente do STF sobre o tema, de dois anos atras, permanecera
vigendo: se é certo que o Plenério tera reexaminado a questdo com resultado diferente em termos
numéricos, também é certo que nenhuma das trés teses tera conseguido a maioria (seis votos);
nessa linha, prevaleceria o entendimento anterior, pela possibilidade de execucdo da pena apés
decisdo de segunda instancia, encampada pela maioria do tribunal ha dois anos, ou seja, sera
mantida a tese 925 da repercusséo geral. E certo que essas trés teses podem levar a uma dispersao
gualitativa dos votos do Tribunal, situagdo que mantera a sensacgdo de inseguranca, pela incerteza,
de qual a orientacdo do STF a essa importantissima questdo. Qual serd o entendimento a seguir a
partir de entdo, se essa situacao hipotética, mas provavel, vier a acontecer? Repita-se, caso essa
terceira tese apareca no voto de algum dos ministros durante a sessdo de julgamento, talvez a
melhor solucdo seja a presidente do STF decompor a votacdo da questdo de outra maneira: i)
vota-se, inicialmente, a questdo sobre a permissdo de execucédo provisoéria da pena apés a decisao
em segunda instancia; ii) caso a maioria entenda ndo ser possivel a execucao provisoria apés a
decisdo em segunda instancia, vota-se a terceira tese : pode haver execug¢do provisdria apds a
decisdo do Superior Tribunal de Justica, em terceira instancia? A decomposicado da votacdo tem,
ainda, a vantagem de deixar mais claro o pensamento do tribunal a respeito do assunto.
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