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Opiniao: o que vira apos vedacao de
execucao antecipada de pena?
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1. Neste artigo se demonstra a inviabilidade juridica de reformas do sistema recursal criminal
descoladas do texto constitucional, sobretudo com a conversao de recursos para as instancias
extraordinarias em acodes rescisérias a fim de antecipar o transito em julgado de sentenca
condenatoéria, mas também de restricao do texto constitucional que confere presungao de
inocéncia aos imputados. Para isso, contextualizou-se o debate acerca da execugao penal
antecipada e se analisou algumas das propostas elaboradas para demonstrar a
inconstitucionalidade por proibicao de retrocesso. Destaca-se que o tema ganha maior
repercussao em virtude da recente decisao do STF de vetar a execugao antecipada de pena,
notadamente pelo fato do legislativo usar isso como bandeira simbdlica.

2. No julgamento do HC n? 84.078, em 2009, o STF alterou a jurisprudéncia firmada da corte
acerca da execucao penal antecipada. Até aquele momento, a maioria dos ministros do STF
entendia ser compativel a medida com o art. 52, LVII, da Constituicdao. Em 2016, no HC n¢
126.2920 mesmo Tribunal voltou a alterar a jurisprudéncia a fim de permitir a execugao penal
antecipada, bem como reafirmou esse entendimento até o julgamento das ADC 43, 44 e 54,
oportunidade em que a maioria dos Ministros entendeu ser constitucional o art. 283 do Cédigo
de Processo Penal. Isso resume a discussao acerca da execucao penal antecipada no STF.

Sobretudo, depois do julgamento das ADC que pavimentou o caminho para a soltura de Lula, o
debate se acirrou, mas as propostas sao anteriores. Ha uma forte corrente, influenciada por um
clamor vingativo social, direcionando propostas questiondveis quanto a reinterpretacao da
expressao sentenca transitada em julgado. Ao longo dos julgados mencionados, houve
argumentacao bastante divulgada no sentido de que a discussao fatica e probatoria se encerra
em segundo grau, motivo pelo qual, isso significaria o trdnsito em julgado da culpa do Réu,
justificando-se, portanto, a antecipacao da punicao estatal. Esse argumento, além de ofender o
conteudo expresso do artigo 52, LVII da CF, mostra-se dotado de uma ignorancia linguistica
plena. Afinal, para se ter execugao de pena, nao basta a prova transitar em julgado, mas,
unicamente, a sentenca (!), conforme preconizam, igualmente, os artigos 105 e 147 da LEP.

No entanto, o fetichismo punitivol nao se deu por satisfeito. Dentre as medidas que pretendem
viabilizar a execucao penal antecipada em definitivo podem ser mencionadas: (a) a PEC
15/2011 (ja arquivada), para converter o recurso extraordindrio e o recurso especial em acoes
rescisorias extraordinaria e especial, de modo a antecipar o transito em julgado por
exaurimento dos recursos na segunda instancia2. No mesmo sentido, a PEC 199/20193, com a
Unica diferenca que na PEC 15/2011 os recursos seriam convertidos em acgoes rescisorias (de
natureza civel), e na nova PEC se converteriam em agoes revisionais (aplicaveis tanto a matéria
civel, quanto penal); (b) a positivacao dos recursos cabiveis ao STF nos regimentos internos
respectivos, dentre outras alteragoes sobre lealdade processual4; e (c) alteracao do texto do
art. 52, LVII, da Constituicdo para alterar a expressao “transito em julgado de sentenca penal
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condenatoéria” por “confirmacao de sentenca penal condenatdria em grau de recurso”5. O cerne
da questao passa a ser, portanto, o sistema recursal.

3. Nao existem grandes controvérsias sobre o fato de o sistema recursal criminal ser
problematico. A controvérsia se da no problema em si. Problematica é a quantidade de
recursos, a lenta tramitacdo ou a preponderancia dos recursos acusatorios em detrimento dos
recursos defensivos? Assim, pode-se sintetizar a discussao. A partir de cada diagndstico que se
faz emergem solucgoes distintas, por vezes incompativeis (mas, sempre, dotadas de certezas,
algumas pautadas em senso comum). Se ha muitos recursos, precisa-se reduzir a quantidade de
recursos. Se o problema é a lenta tramitacao, precisa-se de mais julgadores, mecanismos de
celeridade processual e/ou reduzir a quantidade de recursos. Mas, se o problema for a
disparidade de armas com a previsao de mais recursos para uma das partes, pode-se pensar em
medidas de isonomia que visem ampliar a quantidade de recursos da defesa ou reduzir a
quantidade de recursos da acusacao. De todo modo, percebe-se que a reducao dos recursos
pode exsurgir de todos os diagndsticos, dai porque esta sempre na pauta do dia quando se trata
de presuncgao de inocéncia.

Diante disso, parece nao haver grandes duvidas sobre a viabilidade da reforma do sistema
recursal criminal. A pergunta necessaria a se fazer é: que reforma do sistema recursal criminal
¢é viavel? Trés podem ser as principais respostas: (a) supressao de recursos para as instancias
extraordinarias, com antecipacgdo do transito em julgado; (b) reducao dos recursos da acusagao,
sem modificagdo do transito em julgado para a defesa; e (c) incremento dos recursos da defesa,
com postergacao do transito em julgado para a defesa.

Paralelamente a isso, exsurge o famoso argumento da morosidade processual em virtude da
infinidade de recursos existentes ou, como muitos afirmam, a existéncia de quatro instdncias. E
obvio que um moroso sistema recursal sé interessa a alguns poucos que dispoem de recursos
financeiros suficientes para arcar com as despesas decorrentes dos recursos. Por outro lado, a
jurisprudéncia brasileira estd sedimentada no sentido de nao caber Embargos de Declaragao
(ED) reiterados, pois o uso protelatério de ED em ED implica de declaracao do transito em
julgado na decisao proferida nos segundos ED. Portanto, um argumento no sentido da
possibilidade de recursos infinitos é falacioso. Entdo, o nicleo da discussao sé pode ser o
transito em julgado.

4. Quatro outras possibilidades principais se abrem a partir daqui: (a) é possivel restringir o
transito em julgado para a defesa; (b) é possivel restringir o transito em julgado para todos; (c)
nao é possivel restringir o transito em julgado para a defesa; ou (d) nao é possivel restringir o
transito em julgado para ninguém.

De imediato é imperioso destacar que o transito em julgado é garantia fundamental do
imputado. O Estado nao tem direitos e garantias fundamentais6, mas dever de observar direitos
e garantias fundamentais dos individuos. Consequentemente, restam, apenas, as opgoes da
possibilidade e da impossibilidade de restringir o transito em julgado para a defesa. Quanto a
tais possibilidades, quatro respostas podem ser apresentadas: (a) € possivel restringir, pois o
transito em julgado nao esta definido no texto constitucional; (b) nao é possivel restringir, pois
viola cldusulas pétreas, ainda que nao localizadas topologicamente no art. 52 (como é o caso da
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conversao de recursos para as instancias extraordinarias em acoes rescisorias/revisionais); (c)
nao é possivel restringir, pois conflita com a vedacao de retrocesso; ou (d) ndao é possivel, pois a
vedacao de retrocesso reforca as cladusulas pétreas7. A escolha da resposta é facil: restringir
recursos nesses moldes, significa um evidente retrocesso sobre garantias do Réu. Embora o
duplo grau de jurisdigdo seja um principio constitucional implicito8, existindo a previsao de um
recurso de ordem constitucional com funcao nomofilacica9 (como é o caso do RE e do REsp),
esse recurso nao pode ser abduzido do sistema processual em razdo de escolhas politico-
criminais oportunistas. Afinal, a ampla defesa “engloba todas as fases processuais, inclusive as
recursais de natureza extraordinaria”10. Os projetos que buscam restringir os recursos de
ordem constitucional ndo compreendem que “ha um regime juridico especifico, advindo deste
assento constitucional”11 e que, por tal razao, configuram-se como garantias processuais do
Réu, nao podendo ser restringidas como foi, no passado, o protesto por novo juri.

Por mais que existam defensores da possibilidade de restringir a definicdao de transito em
julgado, ou de expurga-la do texto constitucional, nao ha previsao constitucional para tal
medida. Pelo contrario, quaisquer medidas que visem a expungir o requisito do transito em
julgado do art. 52, LVII, da Constituicao, assim como que visem a reduzir os recursos defensivos
a fim de antecipar o transito em julgado sao medidas inconstitucionais e atentatérias ao Estado
Democratico de Direito porquanto violam toda a estrutura constitucional que da sustentagao ao
Estado. Em suma, o direito ao recurso é um direito fundamental do acusado “decorrente de
posigoes axioldgicas que nao podem ser pautadas pela maioria dominante do Poder Legislativo
num ou noutro momento”12. Qualquer proposta em sentido contrario deturpard ainda mais um
sistema ja fragilizado, esquecendo-se que “nas democracias mesmo 0s criminosos sao sujeitos
de direitos. Nao perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais”13.
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