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RESUMO

A Constitucionalidade de uma possibilidade de execugao proviséria da pena vem sendo
discutida ha bastante tempo, onde foram impetradas Acbes Declaratéoria de
Constitucionalidade, as ultimas duas trouxeram determinagdes diferentes onde o Supremo
Tribunal Federal decidiu por wuma constitucionalidade e depois por uma
inconstitucionalidade, o Ministro Gilmar Mendes foi decisivo pois caminhou pelo lado da
possibilidade e pela impossibilidade da prisdo, onde sempre foi determinante para a decisao
do julgamento no STF.
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ABSTRACT

The Constitutionality of a possibility of provisional execution of the sentence has been
discussed for a long time, where Constitutionality Declaratory Actions were filed, the last two
brought different determinations where the Federal Supreme Court decided for a
constitutionality and then for an unconstitutionality, Minister Gilmar Mendes it was decisive
because it walked on the side of the possibility and the impossibility of imprisonment, where
it was always decisive for the judgment of the STF.
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1 Introdugao

O Supremo Tribunal Federal julgou agbes de Constitucionalidades sobre a
possibilidade da execucdo proviséria da pena em condenagbes de Segunda
Instancia, em algumas vezes, as duas ultimas decisdes foram cheias de surpresas,

em que as expectativas no mundo juridico e na sociedade eram para cada voto dos
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Ministros, onde n&o aconteceram julgamentos uniformes ao contrario, sempre com
decisdes apertadas sobre o tema. Nessas situagées Gilmar Mendes € um dos
Ministros mais importantes para a decisdo do STF, onde sempre se posicionou nos
dois lados da prisdo em Segunda Instancia, sem saber antecipadamente qual seria
sua deciséo final.

A pesquisa traz como foco os dois votos do Ministro Gilmar Mendes nas
Acbes de Constitucionalidade sobre a execugdo da pena em Segunda Instancia,
quando o parecer dele €& pela Constitucionalidade e quando ¢é pela
Inconstitucionalidade.

Analisaremos as Agdes Declaratérias de Constitucionalidade 43 e 44 no ano
de 2016 e as ADCs43,44 e 54 do ano de 2019 onde multaram a Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, como também o julgamento de uma das ag¢des que
acabou declarando a possibilidade da prisdo no Tribunal de Segundo Grau e a outra
alegando que seria necessario a espera do transito em julgado para a execugao da
pena.

Observando também as decisdes em que ele proferia nas a¢des de Habeas
Corpus onde ele ja demonstrava uma linha de raciocinio em que indicaria para a
jurisprudéncia da corte superior, embora o voto com convicgdo do Ministro no
primeiro julgamento nao foi por muito tempo, analisamos algumas de suas decisdes
e percebemos que apos algumas delas em pouco tempo acontece uma mudanga de
seu pensamento.

Vamos expor o parecer do HC 126.292/SP onde identificamos a sua primeira
postura diante a execucido penal e que foi refletido para o seu voto, relatando
também os HC 142.173/SP e 146.815/MG quando suas decisbes comecam a
demostrar uma posigdo de mudanga de raciocinio, essas a¢des foram importantes
para entendermos qual a diregdo em que o pensamento juridico estar indo, e para
descobrirmos como ele chegou a uma doutrina.

O Ministro Gilmar Mendes se tornou polemico apés mudar seu voto onde sua
opiniao foi decisiva para o julgamento e jurisprudéncia que temos no momento, uma
posicao totalmente diferente do seu primeiro voto onde ele tinha convicgdo do seu
pensamento, mas o que sera que aconteceu para Gilmar Mendes mudar de opiniao?

Vamos analisar e responder essa pergunta ao longo da pesquisa.
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2 Glimar Mendes a favor da prisdo em segunda instancia

O Supremo Tribunal Federal, mudou seu posicionamento varias vezes ao
longo do tempo a respeito de uma execugdo provisoria da pena a partir da segunda
instancia, e no ano de 2016 mudou novamente por uma possibilidade da privagao de
liberdade a partir do Tribunal de Segundo Grau com o acérdao confirmatério da
primeira instancia, porém a decisdo nao foi unanime, um dos Ministros em que
compartilhou do mesmo pensamento foi Gilmar Mendes, que contribuiu para essa
decisdo, movimentando o mundo juridico, com muitos a favor e contra o
cumprimento da pena logo nos recursos iniciais.

O recurso que comegou a mudar o entendimento do STF foi o Habeas Corpos
126.292/SP, o pedido negado desse HC mostrou um pensamento dos ministros em
que n&o seria necessario o Transito em julgado para que fosse executada uma pena
em meio a condenagao em tribunal inferior, alegando que com essa decisdo néo
aconteceria o cerceamento do principio da presungdo de inocéncia ou nao
culpabilidade, expondo que os Ministros ja apoiavam uma prisdo com condenagao
nos recursos de apelacido, pois até entdo a Corte Superior era favoravel aos
recursos impetrados para o acusado responder em liberdade, demostrando que a
privacao de liberdade antes de finalizar todos os recursos seria apenas em carater
de cautelar.

Na época o Ministro Gilmar Mendes defendeu uma base de ideologia em que
na fase de um recuso ja se encontra um julgamento transitado em julgado, quando
se dar uma decisao e que nao se tem possibilidade de recurso nessa Instancia ja
chegou o fim do processo para esse tribunal, especificando ainda que o modelo
atualpossui recursos e embargos onde por muitos € usado com finalidade para que
o cumprimento da pena seja retardada ou até mesmo que nao acontega a execugao,
em que ndo € aceitavel situacbes onde a pena é altissima e mesmo assim o
acusado vai para casa, encontramos 0s casos que por meio de tantas impetragoes
de recursos levando anos e até mesmo décadas, passando por tanto tempo que as
vezes 0 processo cai em prescricdo, traduzindo uma imagem de impunidade para a
sociedade.

Para o Ministro, a presuncdo de inocéncia ou nao culpabilidade defende o réu

no seu texto, onde ndo podera ser tratado como culpado ate o transito em julgado,
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porém o Legislador n&do diz a forma de demostrar o que € um culpado, assim uma
condenacdo em segunda instancia ja sera definitiva para aquela instancia,
fundamentando como exemplo em uma acéo de busca e apreensao onde acontece
uma investigacdo sem ter nenhum tratamento, €& necessario que leve em
consideragao os principios, mas eles nao possuem forga de lei que tem que ser
cumprido, para cada caso ele se ajusta de uma maneira, deste modo é aceitavel as
medidas de privagdo da liberdade, pois apds o julgamento de apelagéo julgado e
condenado, impetrando o recurso extraordinario,sobretudo ele ndo tem fungao do
acusado responder em liberdade, artigo 637 do cddigo de Processo Penal onde
encontramos que nao acontece essa suspensdo, O recurso examina uma
constitucionalidade de pensamento social e n&o individual, expondo isso uma
condenacdo em segunda instancia ja possui forga para que acontega a prisdo do

acusado mesmo que o processo ainda nao esteja transitado em julgado.

“Art. 637. O recurso extraordinario nao tem efeito suspensivo, e uma
vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais
baixardo a primeira instancia, para a execug¢ao da sentenga.”(Cddigo
de Processo Penal)

Como argumentagdo temos o exemplo da ficha limpa, em que a lei
complementar nos diz que n&o € necessario esperar o transito em julgado, uma
condenacédo por 6rgao judicial colegiado ja seria retirado o direito do condenado a
ser eleito, percebemos que o principio da presuncdo de inocéncia ndo tem forca
para proteger o réu de um cumprimento da execucdo da pena na esfera dos

tribunais inferiores.

“Artigo 1° S&o inelegiveis: €) os que forem condenados, em decisdo
transitada em julgado ou proferida por 6rgao judicial colegiado, desde
a condenacao até o transcurso do prazo de 8 (oito) anos apds o
cumprimento da pena, pelos crimes’(Lei Complementar N°64/
Introduzido pela Lei Complementar N° 135,de2010)

Os tratados como o Pacto de San José da Costa Rica, a Convencado dos
Direitos do Homem mostram que existe sim uma presungdo de Inocéncia ao
individuo em que s6 se perde com a confirmagao de sua culpa, mas ele nao fala
aonde sera essa comprovacao de culpabilidade onde podemos ter a execugao de

pena.
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Uma prisdo onde ¢é obrigatério esperar até o momento do Transito em Julgado
para poder punir € um processo lento e que demora anos para acontecer, sabemos
que nao é toda declaracdo aos direitos no mundo em que contempla o principio da
nao culpabilidade, e as que possuem tem o principio como um dispositivo em que se
dispbéem até o momento em que a culpa do acusado € provada, sem considerar que
seja necessario o fim do processo para ter uma priséo.

Esse dispositivo € parecido com o ordenamento Francés e Russo onde eles
escolheram por uma medida em que quando se provada a culpabilidade, a
presuncao da nao culpabilidade ou presuncéo de inocéncia some, podendo executar
a pena, basta sabermos em que momento as provas possuem forga para demostrar
a culpa do acusado para que aconteca a execugao da condenacao.

O que é colocado aqui € que o principio da presuncdo de inocéncia é de
grande importante para o nosso ordenamento, porém €& passivel de mudancas, onde
um condenado em segunda instancia ja encontrasse com dupla condenacéao, as
provas ja foram julgadas, ndo concretiza uma abusividade por meios dos tribunais
onde acontece a condenagdo em segunda instancia, mesmo acontecendo uma
prisdo nesse momento o réu tem total condigdo de impetrar recurso ou remédios
constitucionais como o Habeas Corpos.

Em alguns processos podemos usar as prisdes cautelares para a defesa da
sociedade, mas o que vamos fazer com crimes barbaros onde todos ficam
assustados com tamanha brutalidade, acusados que vao para juri com uma enorme
condenacgéao pelos atos praticados, entra com o recurso e sai sorrindo de volta para
casa, e o tempo da prescricdo vai correndo e o sujeito adiando sua execucéo, a
quantidade de prescrigao no nosso ordenamento é grande devido a essas questdes,
temos o exemplo das associag¢des criminosas quando se condena um acusado em
segunda instancia e que nao se pode priva-lo de liberdade, ele volta a cometer
crimes novamente pois ele participa dessa organizagédo, ondepoderia ja cumprir sua
pena.

Temos que ter a possibilidade de execugdo de pena proviséria em segunda
instancia até mesmo para dar uma resposta a sociedade que o crime nao
compensa, com essa decisdo ndo estamos cerceando o principio da presuncéo de
inocéncia, pois o acusado ja foi condenado pelo recurso de apelagéo e as provas ja

foram duas vezes analisadas.
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O Ministro Gilmar Mentes nessa ocasiao do Habeas corpos, acompanhou o
voto do Min.Teori Zavascki em que negava o HC, a decisdo do julgamento do
Habeas Corpus de numero 126.292 foi negada com maioria de sete votos contra
quatro favoraveis.

Ainda no ano de 2016 o Supremo Tribunal Federal se reuniu para julgar as
Acoes Declaratéria de Constitucionalidade 43 e 44 acao imposta pela OAB e pelo
partido PEN, onde seria definido uma jurisprudéncia pela Corte superior, para o
Ministro Gilmar Mendes o principio da presungcao de inocéncia ndo deixa de ser
importantissimo para o ordenamento juridico, porém a cada caminhada no processo
a presungao vai sumindo aos poucos, quando se condena na segunda instancia ja
foi debilitado pela primeira, assim o0 acusado ndo possui um principio completo e a
cada evolucdo do processo vai se afastando, muitas prisbes preventivas onde o
condenado ja poderia executar sua pena e com dia marcado de voltar a sociedade,
temos que analisar o que é realidade no pais, onde se encontra preventivas com
tanto tempo que as vezes sua pena sera menor do que aquela que ele passar com
uma prisdo cautelar ou no caso sendo favorecido com uma progressao de regime de
pena, sendo benéfico para quem ja estar preso e quem nao estar quer retardar o
maximo possivel para terminar ndo pagando a pena por algum motivo até mesmo de
uma possivel prescricdo, essa imagem de n&o execugdo traz a imagem de que a
justica é falha e ndo puni quem realmente merece.

Para Gilmar as Instancias de primeiro grau e segundo sédo bastante eficazes
podendo trazer esse raciocino de uma possivel execugcdo da pena, porém erros
acontecem, mas existem os remédios Constitucionais como o Habeas Corpus para
isso, podendo ser suspenso a sua privagao de liberdade, possuimos recursos para
que quando acontega injustica usamos como sempre foi feito.

Analisando que uma medida como essa da possibilidade da privagao da
liberdade em um julgamento nos Tribunais de Segundo Grau acreditando-se que
aconteceria uma diminuigdo nas agdes criminosas, pois agora passariamos a ter
uma execucgao rapida sem ter que esperar o transito em julgado, onde o acusado
teria outro pensamento, antes de praticar qualquer crime, todos que fazem parte da
justica também contribui na seguranga publica, quando a justica erra ou acerta se

reflete na criminalidade dentro da sociedade.
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O pensamento do entdo Ministro da Suprema corte € que o dia a dia é
diferente de algumas normas, que € necessario os principios, mas temos que
analisar juntamente como a sociedade vive, onde é possivel observar que existe um
longo tempo para punir o condenado quando somente € possivel apos o transito em
julgado, e isso ndo passa uma boa imagem do judiciario, afirmando que com a
execucao da pena em Segunda Instancia ndo ataca o principio da presuncao de
inocéncia ou da nao culpabilidade sé fixaria até onde acompanharia o acusado

livrando de uma possivel prisdo.

“Uma coisa é termos alguém como investigado. Outra coisa é termos
alguém como denunciado. Outra coisa €& ter alguém com
condenacgao. E agora com condenagdo em segundo grau. O sistema
estabelece uma progressiva derruirdo da ideia de presuncdo de
inocéncia” (Gilmar Mendes)

O Ministro Gilmar continuou com o mesmo pensamento do voto dele no
Habeas Corpus 126.292, e na ADC votou novamente a favor da execucéo da penal
em segunda instdncia em que a prisdo nao fere a Constituicdo e seus direitos
fundamentais, levando em consideragado para que a justica nao tenha aspecto de
impunidade esperando para que um réu cumpra sua pena apdés o transito em
julgando, quando o intuito do acusado é usar 0s recursos para que nao seja
executada a pena ou até mesmo que seja prescrito o processo, O Supremo Tribunal
Federal por seis votos a cinco, julga que é Constitucional a possibilidade da prisdo a

partir de um Tribunal de Segundo Grau.

3 Gllmar Mendes vota contra prisdao em segunda instancia

O Ministro Gilmar Mendes comecgou a aprestar um pensamento diferente com
0 que tinha votado em relacao a possibilidade de cumprimento da execug¢ao penal a
partir do Tribunal de segunda instancia, ao julgar os Habeas Corpus 142.173/SP e
146.815/MGo relator decidiu ser favoravel aos dois pedidos, declarando que as
prisdes ndo possuiam as exigéncias necessarias, expondo o pensamento em que
para uma prisdo provisoéria seria necessario o amparo de uma boa justificativa ou,
teria que esperar o recurso no Supremo Tribunal de Justica.

Como Podemos perceber o pensamento do Ministro mudou antes mesmo do
novo julgamento das ADCs sobre a privagao da liberdade, com decisbes em HC
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favoraveis e citagbes no texto onde indicava sua nova posicado em que a execugao
provisoria da pena nao deveria acontecer mais em Segunda Instancia e sim no
Supremo Tribunal de Justiga.

A OAB e os partidos politicos PEN e o PCdoB impetraram ADCs 43,44 e 54
buscando uma nova analise do STF sobre a constitucionalidade da definicao de
execucao penal em segunda instancia, onde o Supremo tinha determinado sobre
possibilidade de prisdo com a condenagao no Tribunal de segundo grau.

Com o novo Julgamento das ADCs, O Ministro Gilmar Mendes com uma
ideologia diferente se colocou em um lado contrario do seu ultimo voto, revelando
que o que fez realmente mudar foram os acontecimentos, principalmente a falta de
analise dos Tribunais de Segundo Grau, onde se tratava de uma possibilidade o fez
uma obrigacdo, e ndo era essa a ideia de prisdo provisoria, ndo souberam mediar a
prisdo que era necessaria se embasando em fatos, em provas robustas, e quem
poderia esperar em liberdade, faltou essa balanga e o dispositivo foi usado como
uma obrigagao, o que causou aumento de Recursos, Revista e Habeas corpus.

Aconteceu o aumento de revisdo razoavelmente consideravel no Supremo
Tribunal de Justica por falta desse manejo em que ndo aconteceu pela Segunda
Instancia, onde logo no ano apds a decisdao o Ministro demostrou uma diferenca
pelas prisbes provisoria em segunda instancia.

O voto que foi exposto do Habeas Corpus de n° 126.292 e no julgamento das
ADCs foram para melhorar o sistema penal, porém o que aconteceu na realidade foi
o grande aumento de remédios Constitucionais para presos que nao tinham
justificativa plausivel juridica para que estivesse com privagdo de sua liberdade,
justificando a troca de pensamento e votando contra a prisdo por condenagado em
Tribunal de segundo Grau.

Foi um voto de grande importancia, pois Gilmar Mendes que antes foi
favoravel a execugcédo agora mudou de pensamento e essa mudanga teve um peso
enorme pois s6 com essa troca foi possivel chegar a esse entendimento, que por
seis votos a cinco, foi julgado inconstitucional a execugédo proviséria da pena em

condenacao na Segunda Instancia.
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4 Consideragoes

O Ministro Gilmar Mendes era um dos defensores da execugao provisoria da
pena em segunda instancia, declarando que com a prisdo n&o acontecia agresséo
aos Pactos internacionais, aos Direitos Fundamentais como principio da presung¢ao
de inocéncia ou da nao culpabilidade, votando no julgamento no STF pela execugao
provisoria da pena em segunda instancia, definindo que uma prisao nos tribunais de
segundo grau com carater de execugado e nao cautelar seria Constitucional sem
agredir a carta maior.

Porém com pouco tempo apos ja era possivel destacar uma mudanga de
convicgdo do Ministro em algumas decisées de Habeas corpus, chegando ao
julgamento da ADCs em que Gilmar Mendes mudou totalmente seu voto, dessa vez
indicando que seria inconstitucional uma execugao proviséria da pena pela
condenacado em Segunda Instancia.

Para o Ministro com a possibilidade da execugao penal aconteceria uma
aceleracdo do processo e a justiga ganharia forga para punir os condenados, porém
era necessario que a segunda instancia soubesse fazer o equilibrio de quando
poderia acontecer a prisao, seria necessarias provas concretas onde a margem para
erros na condenagao seria pequena, mas isso nao aconteceu.

Os Tribunais de Segundo Grau comegaram a levar como uma obrigacéo a
execugao da pena, ordenando prisdes sem justificativas, sem fortes indicios que o
réu realmente era culpado, prisdes abusivas onde ndo poderia acontecer, com isso 0
aumento de recursos de revistas e Habeas corpus cresceu assustadoramente,
tornando necessario decisbes favoraveis aos recursos ja que as prisdes nao
possuiam uma justificativa juridica plausivel.

Nao tem sentido privar a liberdade do réu em segunda instancia e com algum
dos recursos, ser observado que foi de modo errado essa privagdo, sendo
necessario suspender a decisdo, 0 que estaria acontecendo seria repassar a
decisdo para as Instancias Superiores inflando ainda mais com o aumento
exorbitante de recurso. Embora observado que um dos maiores problemas é a
demora que existe no sistema da justica, retardando ainda mais para julgar um

recurso.
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O principal motivo para o Ministro Gilmar Mendes mudar seu voto foi essa
falta de equilibrio nos Tribunais de Segunda instancia em relacdo a execucgao da
pena que tornaram a prisdo como regra onde pensava que os Tribunais saberiam
lidar com essas privagdes de liberdade, porém na pratica ndo foi o que aconteceu,
havendo prisbes sem justificativa, onde a segunda instancia mandava prender e os
recursos no Supremo Tribunal de Justiga mandava soltar, observando essa falta de
entendimento do Segundo Grau e as consequéncias que uma prisdo sem
necessidadetraria ao acusado e ainda levando aos Supremos um alto indicie de
revisdo das decisbes por falta desse manejo que ndo ocorreu nos tribunais, essa
realidade foi o que fez o Ministro mudar de posicdo nas Ac¢bes Declaratérias de
Constitucionalidade onde votou pela inconstitucionalidade da execugao proviséria da

pena.
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