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O DIREITO AO DUPLO GRAU DE JURISDIÇÃO FRENTE A EXECUÇÃO PROVISÓRIA DE SENTENÇA NA PERSPECTIVA DA CONVENÇÃO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS
VILAR, WAGNER FELIPE DE OLIVEIRA

MELO FILHO, AÉCIO DE SOUZA**
RESUMO
O Supremo Tribunal Federal, por intermédio do habeas corpus 126.292 reconheceu a possibilidade de antecipação da pena, devendo o acusado recolher-se a prisão logo após decisão em segunda instância. Na decisão há afronta ao princípio da presunção de inocência, no qual ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado da decisão condenatória.

O direito ao duplo grau de jurisdição é direito de todo e qualquer cidadão, devendo ser respeitado o trânsito em julgado de decisão condenatória para que se possa efetivamente cumprir uma pena imposta. Executar provisoriamente uma pena logo após condenação em segunda instância é ilegítimo e, principalmente, inconstitucional. É cediço que a Convenção Americana sobre Direitos Humanos ampara o duplo grau de jurisdição frente a execução provisória de sentença e, no sentido de elucidar tal questionamento, este artigo tem como objetivo geral, analisar a aplicabilidade da Convenção Americana sobre Direitos Humanos na execução provisória de sentença. A pesquisa é classificada como estudo exploratório, permitindo a execução provisória da pena antes do trânsito em julgado de decisão condenatória, cujo teor recai diretamente na sociedade. O procedimento técnico é o de revisão bibliográfica, no qual foram utilizados contextos de livros, artigos, revistas e jornais jurídicos para construção da pesquisa.
PALAVRAS-CHAVE: presunção de inocência. Execução provisória. Duplo grau de jurisdição.

1 INTRODUÇÃO
Esta proposta de pesquisa visa analisar a aplicabilidade da Convenção Americana sobre Direitos Humanos na execução provisória de sentença, apontando afrontas ao que preconiza o Estado Democrático de Direito, bem como a Carta Magna, no que diz respeito a violação de princípios norteadores do sistema jurídico brasileiro. 
Os princípios possuem ampla representatividade, são mandamentos de um “sistema”. A Constituição Federal está voltada para a plena realização da cidadania, e o Estado Democrático de Direito é pautado no princípio da dignidade da pessoa humana, abrangendo este, todos os demais princípios, cuja função é superar as desigualdades sociais, bem como instaurar um regime democrático que vise a justiça social.

Imperioso destacar os princípios norteadores dessa pesquisa. O princípio do duplo grau de jurisdição, além do princípio da presunção de inocência, que expresso na Constituição no art. 5º, LVII, tem como teor garantir a manutenção da liberdade do acusado até o trânsito em julgado da sentença penal condenatória.

Há divergência na doutrina no tocante em considerar o duplo grau de jurisdição como sendo um princípio constitucional, tendo em vista que não existe previsão na Constituição da República. Mesmo não havendo previsão expressa, é comumente reconhecido como desdobramento do princípio da ampla defesa, como também decorrente da estrutura do Poder Judiciário.

O ser humano é passível de cometer erros, ou até mesmo de tomar decisões equivocadas. No mundo jurídico, erros acontecem, como também pessoas se sentem injustiçadas, não se conformam com as decisões prolatadas por juízes. Desse modo, o princípio do duplo grau de jurisdição satisfaz o inconformismo, proporcionando ao interessado um novo julgamento sobre a mesma matéria discutida outrora no juízo a quo mediante o reexame por instâncias superiores, de modo a propiciar maior segurança jurídica.

Há previsão na Constituição Federal em seu artigo 5º, inciso LXXV, que impõe ao Estado o dever de indenizar o acusado por erro judiciário, daí a importância de examinar com mais prudência o processo, garantindo ao acusado a possibilidade de recorrer por todos os meios necessários, até porque há presunção de inocência para este até o trânsito e julgado da sentença.

A Convenção Americana sobre Direitos Humanos é incisiva quando preleciona que toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocência enquanto não se comprove legalmente sua culpa, e durante o processo, assim como tem direito em plena igualdade à garantia mínima de recorrer da sentença para juiz ou tribunal superior.

Até pouco tempo, e obedecendo ao princípio da presunção de inocência expresso na Constituição Federal, as decisões dos tribunais estavam pacificadas no entendimento de que a execução da sentença condenatória só era possível depois que uma determinada decisão transitasse em julgado, restando proibida a execução provisória.

O entendimento é lógico a partir do momento que invocamos, além da Carta Magna, a Convenção Americana sobre Direitos Humanos, como parâmetros a serem seguidos. Não obstante, o Supremo Tribunal Federal na condição de guardião da Constituição, restabeleceu a discussão sobre a questão proferindo decisão favorável a execução provisória da pena.

O Poder Judiciário deve ter como norte a Constituição para não tomar medidas drásticas de modo que retire direitos do cidadão.

 Neste estudo, busca-se contribuir com as atuais discussões acerca do direito ao duplo grau de jurisdição, averiguando-se a (im)possibilidade da execução provisória de sentença na perspectiva da Convenção Americana sobre Direitos Humanos. 

A questão que norteará o desenvolvimento deste estudo está centrada na seguinte problemática: de que maneira a Convenção Americana sobre Direitos Humanos ampara o duplo grau de jurisdição frente a execução provisória de sentença? No sentido de elucidar tal questionamento, este artigo tem como objetivo geral, analisar a aplicabilidade da Convenção Americana sobre Direitos Humanos na execução provisória de sentença. Ademais, buscou-se verificar a (i)legitimidade constitucional da execução provisória de sentença frente a Convenção Americana sobre Direitos Humanos; avaliar consequências e efeitos do cerceamento ao duplo grau de jurisdição; e examinar prejuízos e responsabilidades do Estado advindos de erros judiciais que podem gerar o dever de indenizar do Estado, na perspectiva da execução provisória de sentença.
Refletir sobre as consequências, os efeitos de um cerceamento ao duplo grau de jurisdição, verificar a legitimidade constitucional da execução provisória de sentença, assuntos que estão previstos mais especificamente no artigo 8º da Convenção Americana sobre Direitos Humanos e na Constituição, ainda que implicitamente, são medidas justas e saudáveis para o Direito.

É de suma importância esta pesquisa, já que se vislumbra uma afronta a Constituição e seus princípios, bem como ao Pacto de San Jose da Costa Rica. Para os operadores do Direito gera uma certa discussão, pelo fato de há que concorde e há quem discorde. No que tange a sociedade civil os reflexos são gigantescos, uma vez que trata de direitos inerentes ao ser humano que estão sendo tolhidos por decisão judicial. Não há embasamento legal mais robusto que a Carta Magna e a Convenção Americana sobre Direitos Humanos para garantir o duplo grau de jurisdição.

Portanto, estas são algumas das questões que constituem a base deste projeto de pesquisa e que tem sua importância justificada na medida em que procura debater e avançar os conhecimentos sobre o tema, de modo a acompanhar as decisões que porventura surjam no que tange à execução provisória de sentença. 
2 FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA 
2.1 DA ILEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA EXECUÇÃO PROVISÓRIA DE SENTENÇA APÓS DECISÃO EM 2ª INSTÂNCIA
Este trabalho pretende fazer uma análise da aplicabilidade da Convenção Americana sobre Direitos Humanos na execução provisória de sentença, apontando afrontas ao que preconiza o Estado Democrático de Direito, bem como a Constituição da República. Mesmo que haja discussão doutrinária acerca dos princípios, se são explícitos ou não, quando se faz uma interpretação sistemática, é possível exaurir a ideia que nas entrelinhas do texto constitucional está dito que todo e qualquer cidadão tem o direito do duplo grau de jurisdição.

Ferreira Filho (1983), analisando o artigo 5°, §2º da Constituição, esclarece que 
o dispositivo em exame significa simplesmente que a Constituição brasileira ao enumerar os direitos fundamentais não pretende ser exaustiva. Por isso, além de direitos explicitamente reconhecidos, admite existirem outros, decorrentes dos regimes e dos princípios que ela adota, os quais implicitamente reconhece (FERREIRA FILHO, 1983, p. 632).

No que diz respeito a Convenção Americana sobre Direitos Humanos, essa é clara e taxativa.  O Brasil é signatário da referida convenção, devendo, portanto, obedecê-la, daí observa-se a amplitude e o respeito que se deve ter com os direitos inerentes ao ser humano no que diz respeito a possibilidade de recurso frente a execução provisória da sentença, premissa que anuncia afronta ao documento acima citado.
O artigo 8º da Convenção corrobora com a afirmação:
Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocência enquanto não se comprove legalmente sua culpa.  Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, às seguintes garantias mínimas: [...] h. direito de recorrer da sentença para juiz ou tribunal superior (OEA, 1969).
Por outro caminho, e totalmente controverso, está a execução provisória de sentença, indo de encontro a preceitos constitucionais, legais, convenções. A execução provisória consiste na possibilidade da execução de uma sentença condenatória antes do seu trânsito em julgado, pressupondo, portanto, a existência de um julgamento em aberto, não definitivo. Na seara penal, esse instituto é visto com mais ênfase, dada as decisões impactantes e recentes sobre o tema. Nesse sentido, objetos jurídicos como a dignidade da pessoa humana e a liberdade individual estão em jogo, daí a necessidade de afastar a possibilidade de aplicação do instituto da execução provisória, sendo este totalmente inconstitucional.
Logo após a promulgação da Constituição da República, apresentando esta uma série de princípios garantidores citados anteriormente, a execução provisória de sentença passou a não ser admissível, pacificando o STF no ano de 2009 entendimento sobre o caso no HC 84.078/MG.
Hodiernamente, incitado pela ineficácia da prestação jurisdicional frente às necessidades da sociedade, o STF retomou a discussão sobre o tema no HC 126.292, admitindo a possibilidade de executar a pena de maneira provisória, contrariando entendimento que já tinha pacificado, gerando, novamente, discussão sobre o tema.

Verificando-se a Constituição e a Convenção Americana sobre Direitos Humanos, a certeza que se tem é que a execução provisória é instituto que não possui legitimidade. Observa-se apenas afronta a preceitos legais, como forma de oferecer resposta rápida a sociedade, porém, ineficaz.

Ainda que para satisfação das necessidades da sociedade haja argumentos favoráveis para executar uma pena provisoriamente, observada a demora da prestação jurisdicional, os recursos que o réu pode utilizar e o efeito apenas devolutivo dos recursos extraordinários, estes não devem nortear o intérprete do Direito, pois encontram-se abaixo da Constituição.
A título de expansão argumentativa, convém citar que alguns doutrinadores, a exemplo de Guilherme Nucci (2006, p. 837) entende que é possível a execução provisória da pena, utilizando como justificativa a não cobertura do efeito suspensivo dos recursos especial e extraordinário, razão pela qual decidida a questão em segundo grau, o acusado deve recolher-se à prisão. 

O entendimento de Nucci não é majoritário. Eugênio Pacelli de Oliveira (2011) preleciona que a posição da Suprema Corte viola frontalmente o princípio constitucional da inocência, dado que autoriza a prisão de quem não pode ser considerado culpado sem qualquer fundamentação da autoridade judiciária competente. Autoriza-se então, a prisão do inocente sem a demonstração da presença dos requisitos da prisão cautelar.

Na mesma linha de raciocínio está Rômulo Andrade Moreira (2009, p. 692), entendendo que é de todo inadmissível que alguém seja preso antes do trânsito em julgado da sentença condenatória, salvo a hipótese dessa prisão antecipada se revestir de natureza cautelar.

É estranho ser presumidamente inocente e ser obrigado a recolher-se a prisão, mesmo não apresentando o acusado perigo algum a sociedade, ao processo ou a aplicação da pena. A morosidade judicial não deve funcionar como pretexto para a execução provisória de uma pena.
O Estado ainda pode sofrer com possíveis erros que o Poder Judiciário venha cometer, assumindo para si o risco de muitas vezes condenar alguém que pode provar ser inocente, devendo, portanto, indenizar.
2.2 DO PRINCÍPIO DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA ATÉ O TRÂNSITO EM JULGADO
O princípio da presunção de inocência assegura um prévio estado de inocência ao indivíduo, sendo, portanto, característica intrínseca a todo ser humano ser dotado de tal garantia. Indubitavelmente, é princípio universal.

O princípio da presunção de inocência está contido na Constituição Federal, mais precisamente no artigo 5º, inciso LVII, assegurando este que “ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória. Em outras palavras, isso quer dizer que todos serão presumidamente inocentes até que ocorra o trânsito em julgado de uma sentença penal condenatória.
O respeito a esse princípio é vital para que se garanta, efetivamente os direitos fundamentais da pessoa humana. Tal princípio vem sendo objeto de análise por eminentes juristas que o tratam como regra que pode sofrer relativização, por sua vez, esse assunto transcende a natureza teórica e passa a adentrar a seara do interesse da sociedade civil organizada.

Como dito alhures, juristas analisam tal princípio e, por vezes, o elencam como regra. É salutar que não haja desprezo de normas e princípios constitucionais, inclusive o da presunção de inocência. Toda e qualquer ofensa a esses princípios elencados na Constituição deve ser reprovada e denunciada, pois é isso que constitui a base do Estado Democrático de Direito.

Em algumas situações, com embasamento legal, é plenamente possível restringir a liberdade do indivíduo sem antes comprovar sua culpa. O legislador estabelece instrumentos que são utilizados de forma provisória, afim de resguardar interesse processual, o que, por si, não lhe antecipa a culpa. Nesse sentido, Moraes (2008) destaca que qualquer medida coativa deve ser determinada apenas em situações excepcionais e para as quais a proporcionalidade deve vir justificada em cada um de seus elementos integrantes (adequação, necessidade e ponderação – proporcionalidade em sentido estrito. Deve guardar tendência transitória e ter verificada periodicamente a conveniência de sua manutenção. Ainda dentro de uma abordagem ampla, somente poderá ser determinada se houver previsão legal e for devidamente justificada em decisão judicial
Presumir-se inocente é a regra. No que diz respeito a essa presunção, Cernicchiaro (1995) preleciona que se o status de condenado der início antes de terminar o devido processo legal, mecanismos como o contraditório e a ampla defesa seriam desprezados, oferecendo margem de interpretação que afronta a Constituição e Tratados Internacionais, devendo somente ser imposta pena após decisão transitada em julgado. 


Além da Constituição Federal, onde na pirâmide de Hans Kelsen é colocada no topo como norma base, outro instrumento que consubstancia o princípio da presunção de inocência até o efetivo trânsito em julgado é o Código de Processo Penal, em seu artigo 283, asseverando que, “ninguém poderá ser preso em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciária competente, em decorrência de sentença condenatória transitada em julgado ou, no curso da investigação ou do processo, em virtude de prisão temporária ou prisão preventiva” (BRASIL, CPP, 1941, art. 8º). 

Com o surgimento da Constituição de 1988, o Processo Penal em si foi reinventado em alguns aspectos, dentre eles no que diz respeito à liberdade individual do acusado, pois até o dado momento não existia nenhum texto que se dispusesse a adotar o processo como um meio de defesa, para que a partir de um contraditório pudesse resultar a verdadeira justiça, (CARVALHO, 1992).
Executar uma pena provisoriamente viola totalmente o princípio da presunção de inocência, pois antecipa o cumprimento de uma pena sem ao menos ter terminado o processo. Essa execução acaba por se tornar desnecessária na perspectiva de recursos extraordinário e especial, visto que já é imposto o cárcere ao acusado antes mesmo de um julgamento final.
Partindo para a seara internacional, vê-se a Declaração Universal dos Direitos Humanos, que, em seu artigo XI, assegura que “todo ser humano acusado de ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei” (DUDH, 1948, art. 11).
Inúmeros textos legais como a exemplo da Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica), também estabelece preceitos garantidores que se pautam na dignidade da pessoa humana, buscando tratar o acusado não como objeto, mas sim como cidadão com direitos que precisam ser resguardados, dado sua natureza universal.

Pois bem, a referida garantia mencionada deve ser seguida conforme dispõe os referidos textos, quais sejam, a Constituição e os Tratados Internacionais, não devendo haver entendimento que flexibilize interpretações e sentidos.
2.3 DO ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

É cediço que o Supremo Tribunal Federal é o guardião da justiça. Por ele, temas atinentes à Constituição Federal são analisados, como forma de estabelecer padrão para que nenhuma outra lei, norma, entendimento venha a ser contrário ao que está elencado na Carta Magna.

Embora o tema em destaque sobre a (im)possibilidade de execução provisória da pena após decisão em 2ª instância tenha ganhado destaque nos últimos dois anos, com o julgamento do Habeas Corpus nº 126.292, assim como das Ações Declaratórias de Constitucionalidade nº 43 e 44, o referido assunto não é novidade nos Tribunais Superiores, visto que houve oscilação na trajetória jurisprudencial do Superior Tribunal de Justiça e no próprio Supremo Tribunal Federal.


O Superior Tribunal de Justiça (STJ), mesmo após edição da súmula nº 9, prelecionando que a exigência da prisão provisória, para apelar, não ofende a garantia constitucional da presunção de inocência, entendeu, no começo da década de 90, logo após a promulgação da Constituição vigente, pela impossibilidade da execução provisória da pena privativa de liberdade.


Não obstante, passados alguns anos, a jurisprudência da Corte começou a se modificar, passando a firmar posição no sentido de entender plenamente possível a execução provisória de uma pena privativa de liberdade, sob o argumento da “ausência de efeito suspensivo” dos recursos especial e extraordinário. Também houve oscilação jurisprudencial por parte do Supremo Tribunal Federal.

Um dos registros verificados na jurisprudência da Suprema Corte que firma posição contrária à execução provisória de pena, data de junho de 2015. Na sequência tem-se o HC 126.292, já citado ao longo do respectivo artigo. Segue a ementa, ipsi litteris:
CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA (CF. ART. 5º, LVII). SENTENÇA PENAL CONDENATÓRIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDIÇÃO. EXECUÇÃO PROVISÓRIA. POSSIBILIDADE. 1. A execução provisória de acórdão penal condenatório proferido em grau de apelação, 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. 2. Habeas Corpus denegado (CALEFFI, 2017, p. 100).

A partir do momento em que se reconheceu a possibilidade de execução provisória da pena, afastando a aplicabilidade da presunção de inocência, a maioria dos integrantes da Suprema Corte tolheu uma das garantias fundamentais inerentes ao cidadão brasileiro. Independentemente de qual seja o ilícito penal cometido, o Supremo Tribunal Federal, reconhecendo a possibilidade de executar provisoriamente uma pena, acaba retirando um direito fundamental de presumir-se inocente sem que antes haja o trânsito em julgado da sentença condenatória.

Em votação na Suprema Corte, os eminentes ministros analisaram com flexibilidade o princípio da presunção de inocência, como também compararam ordenamentos jurídicos de alguns países, o que, por si só, não é motivo plausível para defender a possibilidade de utilização do instituto da execução provisória da pena. Deve-se levar em conta o que a Constituição preleciona, além de analisar também o que está escrito na Convenção Americana sobre Direitos Humanos.

No ano de 2016, com o placar de seis a cinco, o plenário do Supremo Tribunal Federal estatuiu pela constitucionalidade do artigo 283 do Código de Processo Penal, não sendo este elemento impeditivo para que se desse início ao cumprimento de pena logo após condenação em segunda instância. Decidiu essa corte pelo indeferimento de liminares pleiteadas nas Ações Declaratórias de Constitucionalidade 43 e 44, conforme mencionadas ao longo do artigo.

Neste mesmo ano, tribunais dos variados estados do país começaram a adotar tal posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF), ignorando o artigo 283 do Código de Processo Penal, não observando o princípio da presunção de inocência disposto na Constituição Federal.


Preliminarmente, faz-se necessário entender como originou-se a discussão em sede de Supremo Tribunal Federal sobre a execução provisória da pena. Tudo começou com o exame do Habeas Corpus 126.292, recebendo este, apreciação em fevereiro de 2016. O STF começou por discutir a legitimidade de ato do Tribunal de Justiça do estado de São Paulo que negou provimento ao recurso da defesa, determinando o início da execução provisória da pena. Por sete votos a quatro, o plenário alterou sua jurisprudência, declarando que seria possível executar provisoriamente uma pena após decisão condenatória em segunda instância.
O ministro Teori Zavascki era a época relator do processo, votando no sentido de mudar a jurisprudência da Suprema Corte. Acompanharam o relator os ministros Edson Fachin, Luís Roberto Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli, Carmem Lúcia e Gilmar Mendes. Em outra direção e abrindo divergência ao voto do relator, estavam os ministros Marco Aurélio, Rosa Weber, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski, pugnando estes pela execução da pena após o trânsito em julgado, em total observância ao princípio da presunção de inocência, elencado na Constituição, mais precisamente no art. 5º, LVII.
Esse mesmo tema ainda foi apresentado no ano de 2016, em plenário, como já mencionado outrora. Para melhor esclarecimento do assunto em pauta, passaremos a expor, sinteticamente, como se posicionaram os ministros da Suprema Corte.


O ministro Marco Aurélio, relator, concedeu a cautelar pleiteada nas Ações Declaratórias de Constitucionalidade 43 e 44, votando pela constitucionalidade do artigo 283 do Código de Processo Penal, entendendo o eminente ministro que a norma não proíbe que seja cumprida a pena provisoriamente.

Por outro caminho, o ministro Edson Fachin abriu divergência. Votou pelo indeferimento da medida cautelar, defendendo o posicionamento de que o cumprimento inicial de uma pena está em conformidade com a Constituição quando existir condenação confirmada em segunda instância. Salientou ainda que a Constituição não tem a finalidade de conceder uma terceira ou quarta chance para a revisão de uma decisão com a qual o réu não se conforme. 
Acompanhando a divergência, o ministro Luís Roberto Barroso reconheceu como sendo legítima a execução provisória após decisão de segundo instância e antes do trânsito em julgado, como forma de garantir a efetividade do direito penal e dos bens jurídicos por ele tutelados. Entende que a presunção de inocência pode sofrer flexibilização, sendo um princípio e não uma regra. Declarou em seu voto que é possível ponderar valores como a efetividade do sistema penal como instrumento de defesa da vida e integridade das pessoas e do seu patrimônio. Foi o seu entendimento. 
Ao seguir a divergência, o ministro Teori Zavascki reafirmou entendimento já manifestado no julgamento do HC 126.292, de sua relatoria, afirmando que o princípio da presunção da inocência não impede a execução provisória da pena.

A ministra Rosa Weber acompanhou o entendimento do relator. Entende que o artigo 283 do Código de Processo Penal é um espelho da Constituição Federal. A Constituição Federal vincula o princípio da presunção de inocência a uma condenação transitada em julgado.
O ministro Luiz Fux seguiu a divergência. Mediante seu entendimento, o constituinte não teve o objetivo de impedir a prisão após a condenação em segunda instância na redação do inciso LVII do artigo 5º da Constituição. O ministro ressaltou ainda a necessidade de se dar efetividade à Justiça.
O ministro Dias Toffoli acompanhou de forma parcial o voto do relator, acolhendo sua posição no sentido de que a execução da pena deve acontecer logo após posicionamento do STJ, não precisando chegar ao STF para que seja executada. Consoante Dias Toffoli, a Constituição Federal exige que haja certeza de culpa e não mera probabilidade para que a pena seja efetivamente executada.
Ricardo Lewandowski em seu posicionamento fez questão de analisar a letra da lei, ressaltando que o artigo 5º, inciso LVII da Constituição Federal é muito claro quando estabelece que a presunção de inocência deve permanecer até o trânsito em julgado. Assim como posicionamento do relator, deferiu a medida cautelar nas Ações Declaratórias de Constitucionalidade 43 e 44.
O ministro Gilmar Mendes foi outro que votou com a divergência. Pugnou pela execução provisória da pena logo após decisão em segunda instância, não sendo tal fato violador do princípio da presunção de inocência. Gilmar Mendes ainda afirmou que alguns países que respeitos os direitos e garantias fundamentais são adeptos da prisão logo após decisão de segunda instância.
 O voto do ministro Celso de Mello foi similar ao do relator. Defendeu que é totalmente incompatível a execução provisória da pena com o direito do réu de ser presumido inocente, garantia oferecida pela Código de Processo Penal, Constituição e Convenção Americana sobre Direitos Humanos. Em suas palavras frisou que a presunção de inocência é fruto de uma conquista histórica e representa reverência ao princípio da dignidade da pessoa humana. 
A ministra Cármen Lúcia, presidente do STF, negou o pedido de cautelar, votando pela possibilidade da execução provisória da pena logo após decisão em segunda instância. Asseverou que na contramão do princípio da presunção de inocência encontra-se o sistema, que precisa ser confiável, de modo a oferecer resposta a sociedade em tempo razoável.
Percebe-se que há oscilação jurisprudencial, mudança de entendimento e interpretação com o objetivo de flexibilizar o princípio da presunção de inocência, retirando direitos garantidos inerentes ao cidadão. A execução provisória de sentença após decisão em segunda instância não deve ser meio utilizado como forma de oferecer resposta em tempo razoável a sociedade, tampouco deve ser meio de comparação dada a realidade diferente do Brasil, se comparado a outros países.

Os impactos desse instituto no cotidiano são inúmeros. A lotação no sistema penitenciário e a responsabilidade por parte do Estado em caso de erro do poder judiciário são algumas das consequências que a execução provisória logo após decisão em segunda instância pode trazer.
Recentemente, um assunto que virou destaque mundial a respeito da execução provisória da pena foi o caso do ex-presidente Lula, onde discutia-se a respeito da concessão ou não de habeas corpus em seu favor. Dos onze ministros que compõem a Suprema Corte, seis votaram contra a concessão do habeas corpus, por sua vez, cinco ministros se pronunciaram como sendo a favor da referida concessão.
Apresentando fundamento legal para tanto, cada ministro defendeu seu posicionamento. Votaram contra a concessão do habeas corpus e consequentemente pela prisão logo após decisão condenatória proclamada em segunda instância os ministros Luís Roberto Barroso, Rosa Weber, Luiz Fux, Edson Fachin, Alexandre de Moraes e Carmém Lúcia.
Por outra corrente, e não menos importante, votaram a favor da concessão do habeas corpus ao ex-presidente os ministros Gilmar Mendes, Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Celso de Mello e Marco Aurélio. O cerne da questão é a execução da pena só após o trânsito e julgado da decisão, todavia, os ministros Gilmar Mendes e Dias Toffoli inovaram em seus posicionamentos, acrescentando que a referida execução deve ser cumprida após condenação no STJ, e não no STF.
Ainda que o direito seja cíclico, e acompanhe os fatos sociais, oscilação jurisprudencial gera insegurança jurídica por parte do estado julgador. É nítida a variação na jurisprudência a respeito da execução provisória da pena. Houve mudança de entendimento e, por parte de dois ministros, recentemente, houve entendimento para aplicação da pena após decisão do Superior Tribunal de Justiça.
É cediço que houve regresso quando da interpretação do princípio da presunção de inocência, devendo, portanto, ser respeitado o trânsito em julgado para que seja executada qualquer pena, tendo em vista que pode ser provado em série de Superior Tribunal de Justiça (STJ) e Supremo Tribunal Federal (STF) afronta a norma infraconstitucional e constitucional, respectivamente.
2.4 DO IMPACTO DA EXECUÇÃO PROVISÓRIA DA PENA NO SISTEMA PENITENCIÁRIO E DAS RESPONSABILIDADES POR PARTE DO ESTADO
Mediante o que foi apresentado até o dado momento e recorrendo-se ao Código de Processo Penal, a Constituição Federal e a Convenção Americana sobre Direitos Humanos, é de suma importância avaliar as consequências, os efeitos do cerceamento ao duplo grau de jurisdição, como também é salutar examinar prejuízos provenientes de erros que o judiciário possa vir cometer, gerando assim responsabilidades por parte do Estado, mesmo porque o acusado ao executar provisoriamente uma pena, pode, futuramente, provar ser inocente.

Quando não se obedece ao duplo grau de jurisdição, direito preconizado na Convenção Americana sobre Direitos Humanos, onde toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocência enquanto não se comprove legalmente sua culpa, de recorrer da sentença para juiz ou tribunal superior, cerceia-se direito inerente. Ninguém deve ser considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória, conforme preleciona a Constituição Federal.

Acontece que há impactos relevantes na sociedade quando se afronta leis, convenções e até mesmo a Constituição. O caso da execução provisória da pena oriundo da decisão do Supremo Tribunal Federal, reflete substancialmente no sistema penitenciário brasileiro.
Não é novidade alguma que o sistema penitenciário cresce exacerbadamente dia após dia, é o que comprova o levantamento nacional de informações penitenciárias, conhecido como Infopen.
Esse instituto faz análise estatística acerca dos índices de aprisionamento no país. Em levantamento realizado em junho de 2016, a população carcerária brasileira ultrapassou o número dos 700.000 (setecentos mil) presos. Tomando como referência a década de 90, houve um aumento superior a 700% da população carcerária, conforme dados do Infopen.

Os números apontam que já não existe vagas para novos presos. Mesmo assim, evidencia-se que entre os anos de 2000 e 2016 a taxa de aprisionamento aumentou em mais de 150%. A título de comparação, nos anos 2000 para cada 100.000 habitantes existiam 137 presos. Segundo levantamento estatístico do Infopen, em junho de 2016, para os mesmos 100.000 habitantes existiam 352,6 presos. 
Nesse contexto totalmente desfavorável há por parte do Supremo Tribunal Federal aval para instituição da execução provisória da pena. Existe uma forte tendência para um considerável aumento desses dados estatísticos em um curto período de tempo, tendo em vista a possibilidade de antecipação da pena.

Uma punição justa, proporcional, que respeite os direitos individuais do condenado é totalmente saudável. Busca-se demonstrar a necessidade de o acusado ter restringida sua liberdade só após o trânsito em julgado da decisão condenatória, como medida de direito e de mais salutar justiça. 

No que diz respeito às responsabilidades do Estado, este pode responder por ações ou até mesmo omissões. No caso em apreço, veremos que o Estado pode ser responsabilizado civilmente por atos jurisdicionais.  Se houver revisão da decisão condenatória, e, por conseguinte, houver absolvição do acusado que cumpriu pena nos moldes da decisão proferida pelo STF de possibilidade de execução provisória antes do trânsito em julgado, é plenamente possível a indenização por parte do Estado.
Como meio garantidor de reparação está a Constituição Federal em seu artigo 37, § 6º, prescrevendo o dever de indenizar, objetivamente, por parte do Estado. O art. 5º, inciso LXXV, também dispõe sobre o assunto, prelecionando que “o Estado indenizará o condenado por erro judiciário, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na sentença”. Executar uma pena provisoriamente, ressalvadas as hipóteses legais, incorre em erro, indubitavelmente.
O trânsito em julgado torna-se tão relevante no momento da execução provisória da pena que, para o acusado, ainda existe a possibilidade de revisão criminal, sendo o trânsito em julgado requisito para sua análise. São vários os motivos que fazem a execução provisória tornar-se ilegítima e prejudicial.
Se o sistema recursal no que tange a possibilidade de recursos que o acusado pode manejar faz com que a impunidade prevaleça, não é retirando direitos, antecipando execução da pena que os problemas e a “impunidade” será resolvida. Muito pelo contrário, prejuízos e consequências drásticas ao Estado e também ao acusado serão vistos com mais frequência, conforme foi mostrado.  
O jurisdicionado jamais pode ser violado em seus direitos e garantias fundamentais, sob pena de uma devida reparação, quando assim se mostrar possível.
3 METODOLOGIA
A pesquisa realizada no presente trabalho é classificada como estudo exploratório, visto que, o objetivo do trabalho é proporcionar maior conhecimento juntamente com o problema, para assim tornar mais explícito. Para atingir os objetivos deste estudo, pretendeu-se primeiramente realizar uma revisão bibliográfica sobre as atuais transformações de entendimento do Supremo Tribunal Federal.

Com este procedimento se objetivou obter o desenho da realidade jurídica acerca de posicionamentos doutrinários e jurisprudenciais, e social, tendo em vista que as decisões recaem sobre a sociedade como um todo.  
A pesquisa teve como método de abordagem o método dedutivo, uma vez que partira de uma situação geral para o especifico, ou seja, se observou as transformações ocorridas ao longo do tempo de entendimento jurisprudencial. 

Quanto aos seus objetivos, a pesquisa apresentada foi baseada nos métodos de abordagem analítico-descritivo, além do método histórico, pois, a pesquisa reprofundara o estudo e a avaliação de informações disponíveis para explicar o presente, além de uma contextualização histórica acerca do princípio constitucional da presunção de inocência e do direito ao duplo grau de jurisdição na perspectiva da Convenção Americana sobre Direitos Humanos. 
O procedimento técnico foi a revisão bibliográfica, na qual foram obtidos informações e contextos de livros, artigos, revistas e jornais para a realização da pesquisa. 

4 CONSIDERAÇÕES FINAIS
Até o dado momento buscou-se analisar a aplicabilidade da Convenção Americana sobre Direitos Humanos na execução provisória de sentença. É totalmente possível recorrer a referida convenção como forma de impedir a execução provisória, tendo em vista que está sendo tolhido um direito humano universal, como também um direito, uma garantia fundamental elencada na Constituição Federal.

   Verificar a legitimidade constitucional da execução provisória de sentença frente a Convenção Americana sobre Direitos Humanos torna-se imprescindível. Todos, sem exceção, possuem o direito de ter seu recurso examinado por um tribunal superior, e, em sede de condenação, executar a pena após o trânsito em julgado de decisão condenatória, sendo o que preconiza o artigo 8º da Convenção Americana sobre Direitos Humanos, mais conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, do qual o Brasil é signatário.

Foi provado que é totalmente ilegítimo restringir a liberdade de alguém quando da decisão proferida por tribunal de segunda instância, dado o princípio constitucional da presunção de inocência. Além da aplicabilidade da Convenção Americana sobre Direitos Humanos, a lei processual penal, como também a Constituição Federal, discorrem sobre o tema, defendendo a execução só após o trânsito em julgado, sendo o acusado presumidamente inocente.

O acesso aos recursos até o trânsito em julgado, ao direito de duplo grau de jurisdição perante tribunal superior é garantia processual enraizada no ordenamento jurídico brasileiro. Por seu turno, viu-se discussão sobre a matéria na Suprema Corte desde o ano de 2016 conforme é elucidado ao longo do artigo, em que se aderiu ao entendimento, por maioria dos votos, que é plenamente possível ao Estado, enquanto órgão julgador, executar uma pena em desfavor do acusado sem que haja o trânsito em julgado da decisão condenatória, bastando para tanto, decisão proferida em segunda instância.
Se procurou avaliar os efeitos do cerceamento ao duplo grau de jurisdição. Impactos instantâneos como o crescimento da população carcerária, que por si só apresenta precariedade no sistema e já possui números estratosféricos, foi avaliado apresentando dados estatísticos recentes, que comprovam os malefícios da execução provisória, tendo em vista que a presunção de inocência se tornaria uma exceção e não mais a regra.
O presente artigo ainda examinou os possíveis prejuízos advindos de erros que podem gerar o dever de indenizar do Estado, apresentando responsabilidades do Estado no que concerne a erros judiciais que obrigam o estado reparar o indivíduo. O embasamento legal como meio de fundamentação é a Constituição Federal em seus artigos 5º e 37 que discorrem com mais propriedade sobre a responsabilidade do Estado por erros judiciais.
Garantir que o acusado não seja condenado até que haja o trânsito em julgado de decisão condenatória é função primordial do Estado, em respeito aos direitos humanos inerentes ao ser humano, que, conforme visto, foram tolhidos ao longo do tempo por decisão do Supremo Tribunal Federal.

5 ABSTRACT
The Supreme Federal Court, through habeas corpus 126.292, acknowledged the possibility of anticipation of the sentence, and the accused should be imprisoned immediately after a decision in the second instance. In the decision there is an affront to the principle of presumption of innocence, in which no one will be found guilty until the final decision on the conviction has passed.

The right to a double degree of jurisdiction is the right of every citizen, and must be respected the res judicata of a conviction decision in order to effectively enforce a sentence imposed. Provisional execution of a sentence soon after conviction in second instance is illegitimate and, mainly, unconstitutional. It is imperative that the American Convention on Human Rights protects the double degree of jurisdiction over the provisional execution of a sentence and, in order to elucidate such questioning, this article has as its general objective to analyze the applicability of the American Convention on Human Rights in the provisional execution of verdict. The survey is classified as an exploratory study, allowing for the provisional execution of the sentence before the final decision of conviction, whose content falls directly on society. The technical procedure is the bibliographic review, in which contexts of books, articles, magazines and legal journals were used to construct the research.
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