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			RESUMO


			A execução provisória da pena em segunda instância ordinária é o tema desta monografia, que tem como centro do estudo de caso o habeas corpus n° 126.292, dos fatos ao caso concreto, além da dialética doutrinária do princípio constitucional da presunção de inocência e de toda a sistemática envolvida na esfera jurisprudencial a partir da decisão do acórdão do Supremo Tribunal Federal, em 17 de fevereiro de 2016, que influenciou julgamentos posteriores, tornando-os mais eficientes, como o habeas corpus n° 152.752, a decisão do STF em 5 de outubro das ADCs 43 e 44 e o ARE nº 964.246.


			Palavras-chaves: Execução Provisória da Pena; Habeas corpus 126292; Princípio da Presunção de Inocência ou da não culpabilidade.


		




		

			


			ABSTRACT


			The provisional execution of a sentence at the second ordinary apellate level is the subject of this monograph, which adopts Habeas Corpus No. 126,929 as a case study, from the factual background to the specific case, besides analyzing the doctrinal dialectics of the constitutional principle of the presumption of innocence and the entire system involved whitin the jurisprudential sphere following the decision rendered by the Supreme Federal Court on February 17, 2016, which influenced subsequent judgments, such as Habeas Corpus No. 152,752, ADCs 43 and 44, and ARE No. 964,246.


			Keywords: Provisional Execution of the Penalty. Habeas corpus 126292. Principle of Presumption of Innocence or non-culpability.
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INTRODUÇÃO


			Luiz Celso Galino Cassi


			1. A EXECUÇÃO PROVISÓRIA DA PENA


			A execução provisória da pena1 é instituto jurídico que possibilita o início do cumprimento de pena ao condenado por meio de acórdão recorrível proferido em segunda instância ordinária de ação penal, no âmbito do duplo grau de jurisdição, e, após o exaurimento dos recursos cabíveis nessa instância, como os embargos de declaração, caso o julgamento não seja unânime, caberão os embargos infringentes2.


			Ela ganha destaque quando do julgamento habeas corpus 126.292 pelo STF (Supremo Tribunal Federal, 2016).


			Tal modalidade de prisão processual, na lição de Bobbio (1995, p. 175), permite afirmar que a definição jurídica de revolução entre o ordenamento precedente e o posterior apresentam duas faces:


			[…] com respeito ao ordenamento posterior, que dela tira a origem, é o próprio fundamento da legitimidade de todo ordenamento, isto é, é um fato constitutivo de Direito. A dificuldade está em que, nas duas faces, ela é um fato. 3


			No que concerne à jurisprudência, “não reveste de caráter vinculante (art 102, § 2º e 103 – A, caput da CF\88)” (Lopes Junior, 2016, p. 1082), ou seja, não apresenta efeito erga omnes4, a execução provisória da pena trouxe simetria jurisprudencial às relações institucionais do sistema judiciário; entretanto, toda pessoa acusada tem o direito de que se presuma sua inocência, de acordo com a lei, asseguradas todas as garantias para a sua defesa. Portanto, ela entrou na pauta de julgamentos para a análise do STF com o habeas corpus n° 126.292, quando os Ministros realizaram importante análise dos preceitos do Código de Processo Penal aplicados ao Direito Penal com os dispositivos constitucionais.


			Com isso, a dialética fático-valorativa pode ser apreciada de um lado, como veremos adiante, no acórdão do Supremo, suja síntese do voto vencedor, proferido pelo Ministro Relator Teori Zavascki, autoriza a execução provisória da pena em segunda instância ordinária; e, por outro lado, o voto contrário, não vencedor, da Ministra Rosa Weber, que interpreta o julgamento como hipótese de prisão antecipada da pena antes do trânsito em julgado da sentença quanto ao bem jurídico da liberdade (artigo 5º, caput, da CF\88).


			A dinâmica da discussão jurisprudencial pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal, em Brasília, girou em torno da não ofensa à Constituição quanto ao direito fundamental da presunção de inocência ou da não culpabilidade, presumindo-se que a interpretação deve levar em consideração o fator mais humano previsto nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos ou Convenções Internacionais5 promulgados na CF/886, especialmente no artigo 5º, inciso LVII, bem como da aplicabilidade da execução provisória da pena em segunda instância ordinária, que traz em si o bojo da unidade jurisprudencial para todo o sistema judiciário inerente ao Estado Democrático de Direito.


			Primoroso destacar a atualidade do tema, objeto do presente estudo de caso, pois os votos dos Ministros traduzem a oscilação do posicionamento da Suprema Corte, traçando, em seus votos, traçando definições jurídicas paralelas entre a execução provisória da pena e a Lei Complementar n° 135/10 (Lei da Ficha Limpa): como exemplo, a fundamentação do voto do Ministro Gilmar Mendes, que acompanhou o voto do Relator, o que será visto adiante, bem como a congruência com o princípio da presunção da inocência, a função e a fundamentação dos recursos em instâncias ordinárias e extraordinárias e a autorização da execução provisória da pena pela Suprema Corte.


			A proposta de estudo é, portanto, tomar como objeto e delimitar-se ao julgamento do habeas corpus n° 126.2927 junto ao Supremo Tribunal Federal, agregando validade jurídica ao compatibilizar interesses desta avaliação crítica com a redefinição processual penal, tanto na persecução penal como na punição dos autores do crime ou delito, importante viés para o Direito Penal, pois, como efeito relevante deste julgamento, ainda que esta decisão seja reiterada aos demais Tribunais e nos acórdãos extraordinários, poderá atingir a repercussão geral e tornar-se súmula vinculante.


			O primeiro passo deste trabalho passa pela definição de Lenza (2009, p. 727-729)8 sobre o termo habeas corpus, que surgiu no Código Criminal de 1830; ele não é recurso e foi garantido na Constituição de 1891 (artigo 72, inciso 22, da CF\1891) e nas constituições subsequentes, inclusive na de 1988 (artigo 5º, inciso LVXIII, da CF\88).


			Sendo utilizado inicialmente como remédio constitucional à liberdade física e aos demais direitos que, por pressupostos básicos, garantam a locomoção do indivíduo (direito de ir e vir). Na qualificação do habeas corpus, o impetrante é o autor da ação constitucional, o paciente é o indivíduo em favor de quem se impetra o habeas corpus, podendo ser o próprio impetrante, e a autoridade coatora ou impetrada é aquela autoridade que pratica a ilegalidade ou o abuso de poder.


			Importante frisar que o órgão em instância superior competente para apreciar a ação de habeas corpus será determinado de acordo com a autoridade coatora. No caso em questão, o cabimento da ação, pelos artigos 105, II, “a”, da CF\88, compete ao STJ, combinado com o artigo 102, II, “a”, da CF\88, competente ao STF.


			Segundo o artigo 5º, inciso LXVIII, da CF/88: “conceder-se-á ‘habeas corpus’ (HC) sempre que alguém sofrer ou se achar ameaçado de sofrer violência ou coação em sua liberdade de locomoção por ilegalidade ou abuso de poder”.


			O habeas corpus (Lenza, 2009) é previsto na Constituição Federal; não é recurso processual, podendo se apresentar na modalidade de ação de habeas corpus preventivo, quando alguém se achar ameaçado de sofrer violência ou coação em sua liberdade de locomoção, por ilegalidade ou abuso de poder, ou seja, quando a restrição de ir e vir ainda não se concretizou, situação em que poderá ser obtido o salvo-conduto para garantir a liberdade de ir e vir; outra modalidade de ação de habeas corpus é a liberatória ou repressiva, para cessar a violência ou coação quando a proibição de ir e vir já se concretizou, resultando em prisão.


			Ao detalhar o habeas corpus, Lopes Junior (2017, p. 1147-1149)9 o define como: “ação autônoma de impugnação, de natureza mandamental com status constitucional podendo ser preventivo ou liberatório”, devendo constar na ação autônoma o artigo 5º, inciso LXVIII, da CF\88, conjuntamente aos artigos 647 a 667 do Código de Processo Penal, para ser encaminhada em procedimento sumário e de cognição limitada. Isso significa, nas palavras de Lopes Junior, a impossibilidade de dilação probatória, mas permite a análise da prova pré-constituída independentemente da complexidade da questão jurídica tratada.


			O autor afirma que os pressupostos de utilização do habeas corpus encontram-se nos artigos 747 e 648 do Código de Processo Penal, como o excesso do prazo da prisão cautelar, quando decretada por autoridade incompetente, ou quando cessa o motivo que autorizou a coação. O aspecto interessante a ser mencionado, segundo Lopes Junior (2017), é que, quando não houver justa causa para a ação penal, a prisão relativa ao fummus commissi delicti ou ao periculum libertatis, assim como a prescrição prevista no artigo 107 do Código Penal para a extinção da punibilidade, será pressuposto para impetrar o habeas corpus. Em relação aos JECrim (Juizados Especiais Criminais), a Súmula 690 do STF confere, originariamente ao STF, competência para julgar o habeas corpus contra decisão da Turma Recursal de Juizados Especiais Criminais.


			Apesar de fumus commissi delicti e do periculum libertatis estarem na especificidade do caráter cautelar das prisões e de o roubo qualificado do habeas corpus n° 126.292 comportar as duas fundamentações, nas conceituações de Lopes Junior (2017, p. 677-679)10, o risco do agente em liberdade pode criar discrepância quanto à ordem pública, econômica, à conveniência da instrução criminal e à aplicação da lei penal, assim como quanto à comprovação da existência de um crime e dos indícios suficientes da autoria.


			A legitimidade para interpor habeas corpus é de qualquer pessoa e, por meio do artigo 654, inciso 2º, do Código de Processo Penal, os Juízes e os Tribunais podem conceder habeas corpus de ofício, tanto em decisões liminares quanto em decisões finais nas ações penais.


			No presente estudo, busca-se analisar as causas e os efeitos do habeas corpus n° 126.292, de competência do STJ, previsto no artigo 105, II, letra “a”, da CF/88, que, em sua decisão, denegou a liberdade do paciente em questão. Contudo, é necessário delinear outras situações existentes, no âmbito dos Juizados Especiais Criminais, como as Turmas Recursais, em que, tecnicamente, o habeas corpus não é recurso, mas possui cabimento conforme os artigos 41, inciso 1º, ou o artigo 82 da Lei 9.099/95.


			Processado com a devida consonância, o relator no Supremo Tribunal Federal no habeas corpus n° 126.292 conduz ao conhecimento do seu voto no pleno da Suprema Corte, superando a súmula 691/STF11 na discussão sobre a necessidade ou a não necessidade da prisão preventiva do paciente12.


			Mas é específico o conhecimento do habeas corpus pela Suprema Corte por se tratar de prisão cautelar com constrangimento ilegal, conforme alegação da defesa técnica.


			Entretanto, contrária foi a interpretação do Supremo Tribunal Federal, que culminou na admissão da execução provisória da pena após acórdão condenatório proferido pelo Tribunal de Justiça, em segunda instância ordinária, no qual foi fixado o regime fechado ao paciente. Evidencia-se, assim, o confronto diante do julgamento do habeas corpus 84.078/MG 13, em 2009, no qual foi decidido que a execução da pena somente poderia acontecer após o trânsito em julgado da sentença condenatória.


			Portanto, vislumbra-se o cenário do habeas corpus n° 126292 impetrado contra decisão do Ministro do STJ Francisco Falcão, então Presidente da Corte, que indeferiu o pedido de liminar no habeas corpus n° 313.021/SP ao condenado pelo Tribunal de Justiça, ajudante de pedreiro condenado em 2ª instância ordinária, em julgamento naquele Tribunal, ainda que recorrível às instâncias extraordinárias.


			Falcão pediu, também, a imediata prisão do condenado, mesmo que as 5ª e 6ª turmas do STJ entendessem como hipótese de eventual excepcionalidade o teor da tese alegada quanto ao princípio da presunção de inocência ou da não culpabilidade (artigo 5º, LVII, da CF/88).


			Manteve-se o indeferimento no STJ, razão pela qual foi impetrado o habeas corpus n° 126.292 no STF.


			Assim, o julgamento da ação penal chegou ao STF em 17 de fevereiro de 2016, por meio do habeas corpus n° 126.292, ocasião em que, por maioria de sete votos a quatro, os Ministros da Corte Suprema reformaram o entendimento jurisprudencial vigente até então, passando a admitir a execução provisória da pena como possível, a partir de decisão colegiada recorrível em segunda instância ordinária, ainda que não houvesse o trânsito em julgado da sentença condenatória.


			A síntese da decisão do STF no habeas corpus n° 126.29214:


			


			A execução provisória de acórdão penal condenatório proferido em grau recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinário, não compromete o princípio constitucional da presunção de inocência afirmado pelo artigo 5º, inciso LVII, da Constituição Federal de 1988.


			Artigo 5º, inciso LVII, da Constituição Federal de 1988:


			Artigo 5º – Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:


			Inciso LVII – ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória (STF, 2016, on-line).


			Bom ressaltar que, segundo as lições de Zaffaroni (2004, p. 396-398) 15: “o direito não pretende ser qualquer coisa além de uma ordem reguladora da conduta”. De tal modo, Zaffaroni (2004) define como sendo a completa identidade entre o ôntico-ontológico e o jurídico-penal para a conduta do agente criminoso. Segundo Welzel (2001), vai além, para: “o conceito ôntico (ente) – ontológico (estudo do ente) na conduta desse agente é o conceito cotidiano e corrente que temos de conduta humana”.


			Portanto, na conduta que identifica uma estrutura ôntica-ontológica, segundo o seu conceito, existe um nexo de causalidade entre a causa e o resultado que, para o Direito Penal, revela o problema jurídico-penal quanto ao resultado e à causa para efeito da proibição legal da conduta. Segundo Welzel (2001), a ação é entendida como ação voluntária final. De tal maneira, a persecução penal envolve esses elementos do crime ou delito, diante dos inúmeros conceitos existentes sobre a sua estrutura analítica. O crime é típico, antijurídico e culpável, segundo Nucci (2015)16 e Welzel (2001) 17. É típico, entendido como proibição de conduta na forma dolosa e culposa; antijurídico, como a contradição da conduta proibida com a ordem jurídica; e culpável, pela sua reprovabilidade. Em que pesem duas possibilidades no julgamento: a sentença condenatória ou a sentença absolutória.


			Na sentença condenatória recorrível (artigo 387 do Código de Processo Penal – CPP – Decreto Lei nº 3689 de 3 de outubro de 1941), poderá ocorrer a execução com título judicial posterior de ação civil “ex delicto” indenizatória (artigo 63, caput, § 1º do CPP combinado com o artigo 64 do CPP). E a sentença de absolvição (artigo 386, VII, do Código de Processo Penal – CPP – Decreto Lei nº 3689 de 3 de outubro de 1941.) é definida como: “estar provado que o réu não concorreu para a infração penal (Lei 11690\2008)”.
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