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TEORIA GERAL DOS RECURSOS

1. CONCEITO

O recurso é o meio voluntario destinado a
impugnacdo das decisdes, afigurando-se como
instrumento de combate a determinado provimen-
to, dentro da mesma relagdo juridica processual,
possibilitando nova analise da matéria impugnada.

Trata-se de exercicio de direito potestativo,
consubstanciado um 6nus processual’, que pode ser
“utilizado antes da preclusdo e na mesma relacio
processual, apto a propiciar a reforma, a invalida-
¢d0, 0 esclarecimento ou a integracao da decisao™.

Do conceito de recurso, ja podemos estratificar
0s seguintes aspectos:

(1) é providéncia voluntaria, razdo pela qual
ndo tem natureza recursal as hipdteses de reexame
necessario de determinadas decisdes pelo tribunal
(art. 574, CPP). Em outros termos, tem indole
potestativa’. Em sentido contrario, Nestor Santiago

1. ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Dos recursos no processo
penal. Séo Paulo: Saraiva, 2010. p. 32.

2. GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhéaes; FER-
NANDES, Antdnio Scarance. Recursos no processo penal. 6. ed. Séo
Paulo: RT, 2011. p. 27.

3. DIDIERJUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de
direito processual civil: meios de impugnacao as decisdes judiciais e
processo nos tribunais. 5. ed. Salvador: Juspodivm, 2008. v 5. p. 20.

entende que “o recurso ex officio tem natureza juridica
de recurso, pois o que importa para configura-la
¢ a oportunidade dada pela lei ao Estado-juiz de
suscitar o reexame da senten¢a’;

(2) é admitido dentro da mesma relacdo
juridica processual, o que retira da condigdo
de recurso as agdes autdénomas de impugnagdo,
como o habeas corpus, o mandado de seguranga, a
revisdo criminal, a correi¢do parcial, a reclamacéio
constitucional, o incidente de resolucido de deman-
das repetitivas e a submissdo do arquivamento do
inquérito policial a revisdo ministerial prevista no
§ 1°, do art. 28, do CPP, com redacio da Lei n.°
13.964/2019°. Como acrescenta André Nicolitt,
0s recursos sao anteriores a coisa julgada e ndo
ensejam nova relagdo juridica®

4. SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna. Do recurso ex officio no processo
penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p.120.

5. O Tribunal Pleno do STF, por unanimidade, atribuiu interpretacdo
conforme ao art. 28, § 1°, do CPP, incluido pela Lei n.° 13.964/2019,
para assentar que, “além da vitima ou de seu representante legal, a
autoridade judicial competente também podera submeter a matéria
a revisao da instancia competente do 6rgao ministerial, caso veri-
fique patente ilegalidade ou teratologia no ato do arquivamento”
(STF - Tribunal Pleno — ADI's 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305/DF, Rel. Min.
Luiz Fux - J. 24/08/2023).

6.  NICOLITT, André. Manual de processo penal. 7. ed. Belo Horizonte:
D’Placido, 2018. p.968.
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(3) consiste em aspecto, elemento ou moda-
lidade do direito de acdo e de defesa, sendo um
desdobramento ou continuidade da relacao iniciada
em primeiro grau, revelando a sua natureza, como
veremos a seguir’; e

(4) tem finalidade de integrar, invalidar, es-
clarecer ou reformar a decisao impugnada.

2. NATUREZA JURIDICA

Discorrer sobre a natureza de um instituto
juridico é revelar seu conteudo, sua diferenca onto-
légica, ou seja, relativa a sua esséncia. Desse modo,
é possivel delimitar bem o contetido da expressao
“recurso’, para dela afastar institutos que melhor
se adequam a categoria das “agdes autonomas de
impugnagao”.

Com essa ideia, importa saber o sentido, a
estrutura e a fun¢do do recurso, mormente sob
as vertentes doutrindrias que procuram explica-lo
a partir de enfoques distintos:

(1) seja como uma decorréncia do direito de
acao;

(2) seja como o exercicio de um novo direito
de agio, incidentalmente em um mesmo processo;

(3) seja como um meio adequado para que se
consiga o reexame de uma decisdo judicial.

A primeira corrente doutrinaria (1), que tem
se sagrado majoritaria, entende a natureza juridica
do recurso como um desdobramento do direito
de acdo ou de defesa. O recurso seria uma con-
tinuidade da relagao juridica processual que sub-
siste pelo inconformismo de uma das partes, ou
de ambas, com o provimento jurisdicional obtido
em primeiro grau.

As criticas a essa posi¢do sdo as mais amplas,
ao argumento de que ela incorre em mais de um
desvio de perspectiva:

(a) o primeiro seria o de confundir o direito de
obter tutela jurisdicional com o exercicio da agao
penal, que, por sua vez, nao seria assimilado pelo
conceito de direito subjetivo®. Isso porque a agdo
penal em si nao seria um direito, mas simplesmente
um agir, ndo obstante exista o direito subjacente
de obten¢ao de pronunciamento judicial valido;

7.  GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhéaes; FER-
NANDES, Anténio Scarance. Recursos no processo penal. 6. ed. Sao
Paulo: RT, 2011. p. 28.

8. SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Direito subjetivo, pretensdo de
direito material e acdo. In: Polémica sobre a agdo: a tutela jurisdicional
na perspectiva das relagées entre direito e processo. Fabio Cardoso
Machado; Guilherme Rizzo Amaral (orgs.). Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. p. 31.

(b) o segundo desvio de perspectiva é que
esse “desdobramento do direito de a¢do” ndo é
bem ajustado quando o recurso é manejado pelo
acusado que restou vencido na a¢do penal con-
denatdria, ainda que se utilize do artificio de que
ele, ao prolongar a “reacdo” a agdo penal, estd a
prosseguir com o seu “direito” de agdo com sinal
negativo.

Sem embargo, a trajetdria do recurso perpetua
no tempo e no espaco o direito que foi deflagrado
com a apresentacdo da inicial acusatdria ou, de
outro lado, manifesta o exercicio defensivo, em
segundo grau de jurisdi¢do, através da resisténcia
oposta pelo sucumbente contra o contetido da
decisdo guerreada.

Ja asegunda posigao (2) defende ser o recurso
uma nova a¢ao dentro do mesmo processo, sob
o argumento de que as pretensdes sdo distintas:
na agdo, o direito com base na descrigdo do
fato; no recurso, com lastro na sentenga que se
vergasta’.

No entanto, afirmar que se trata de agdo um
ato processual que se interpde em agdo ja em
curso, encobre um dos aspectos pragmaticos do
recurso, qual seja, o de ser desdobramento de
relagdo preexistente, e nao a deflagracdo de uma
nova agao.

A terceira corrente (3) vé o recurso como
qualquer providéncia destinada a obtencao da
reforma de uma decisdao. No entanto, pode haver
recurso que nao pretenda a reforma nem a substi-
tuicao da decisdo, porém, sim, a sua invalidagdo,
com a desconstitui¢do do processo ou da decisdo
de modo a exigir que seja renovado o ato na ins-

tdncia contra a qual se recorreu®.

Paulo Rangel coloca outra obje¢ao a essa posi-
¢do, notadamente por reputar que “todo e qualquer
meio capaz de propiciar a reforma de uma decisao
¢ um recurso. Haveria assim o inconveniente de
considerar como tal “a propria revisao criminal e o
habeas corpus”, quando estes sao “agdes autdnomas
de impugnacao, pois podem ser utilizados mesmo
depois de transitar em julgado a sentenca penal
condenatoria™'.

9. RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2001. p. 491.

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 2. ed. Belo

Horizonte: Del Rey, 2003. p. 767.

11. RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001. p. 491.
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3. FUNDAMENTOS E O DUPLO GRAU DE
JURISDICAO

Os recursos tém por fundamentos a necessida-
de psicologica da parte sucumbente, a falibilidade
do julgador e as razdes historicas do direito. Os
recursos tém base juridica na Constituigdao, quando
esta organiza o Poder Judiciario em duplo grau
de jurisdicdo com a previsdo de competéncia
para seu processamento e julgamento. Parte-se
da justificativa, exposta na licdo de Mirabete, de
que “o principio do duplo grau d4 maior certeza a
aplicagao do direito, com a prote¢ao ou restauragiao
do direito porventura violado e é por isso que se
encontra assente nas legislacoes™"?.

No entanto, pensamos que o duplo grau de
jurisdi¢do é um principio infraconstitucional, ou
seja, ndo ¢é principio sufragado na Constituigao
de 1988. Isso porque ha processos penais onde o
duplo grau em sentido estrito inexiste, tais como
aqueles de competéncia originaria do Supremo
Tribunal Federal.

O devido processo legal, o contraditério e a
ampla defesa ndo garantem a existéncia do duplo
grau de jurisdigdo na nossa lei Maior. No entanto,
a Constituicao estabelece que “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla
defesa, com o0s meios e recursos a ela inerentes”
(art. 5°, LIV e LV).

Por tal razao, a afirma¢ao desse principio é
de ser compreendida como de cunho histérico,
tradicional e de politica legislativa. E o reco-
nhecimento de que uma decisdo s transita em
julgado quando possivel o seu exame em dois
juizos sucessivos, ainda que isto se dé, apenas
de maneira ampla, quando o érgao competente
para julgar a agdo penal originariamente seja o
6rgao de cupula. Por outro lado, como no Brasil
temos a possibilidade de julgamento de recurso
extraordinario pelo STE, bem como a apreciagdo
de embargos infringentes de alguns julgados,
pode-se entender que, na maioria das vezes,
temos multiplicidade ou pluralidade de graus de
jurisdi¢do, ndo apenas duplicidade’.

Parte da doutrina, contudo, entende que o du-
plo grau de jurisdigdo é principio constitucional
implicito, levando em consideragéo o sistema como

12. MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2003. p. 605.

13.  ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Dos recursos no processo
penal. Séo Paulo: Saraiva, 2010. p. 33-34.

um todo, a partir de sua previsdo na Convenc¢ao
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San
José da Costa Rica), ratificada pelo Brasil em 1992.

Nesse sentido, Grinover, Scarance e Gomes
Filho, que reconhecem, no entanto, que o prin-
cipio do duplo grau, previsto explicitamente na
Constitui¢ao do Império (art. 158, da Carta de
1824), ndo vem mais expresso na Constituicao
vigente. Os autores sustentam que se cuida “de
regra imanente na Lei Maior, que, como as an-
teriores, prevé nao apenas a dualidade de graus
de jurisdi¢do, mas até um sistema de pluralidade
deles” Desse modo, concluem, é possivel afirmar
“que a garantia do duplo grau, embora s6 impli-
citamente assegurada pela Constituicao brasileira,
¢ principio constitucional autonomo, decorrente
da propria Lei Maior, que estrutura os 6rgaos da
chamada jurisdi¢do superior”.

A Constituicdo da Republica afirma textual-
mente que “aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditério e ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes” (art. 5°, LV).
A partir desse texto, em uma primeira aproxima-
¢do, é possivel sustentar que o direito ao duplo
grau é tao somente do imputado. Sob essa otica,
duplo grau de jurisdi¢do ndo seria principio, pois
ndo deveria ser aplicado em favor do Ministério
Publico, mas tdo somente em prol de quem ¢ ti-
tular da garantia da “ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes”. Como o Parquet nao
exerce ampla defesa, mas formula a imputagio e
leva nos ombros o 6nus da prova, ndo decorreria
o direito a recurso.

Em uma segunda aproximagdo, sabemos que
o fundamento dos direitos fundamentais coincide
com a histéria da luta do ser humano contra os
abusos de poder do Estado, notadamente a partir
do Iuminismo. Desse modo, entendemos que o rol
do art. 5°, da CE capitula direitos fundamentais
de primeira geragdo, dentre os quais nio estd o
direito de recorrer do Ministério Publico, mas tao
somente do acusado.

Apesar desses fundamentos, temos um Co-
digo de Processo Penal que arrola inumeraveis
possibilidades recursais a disposi¢ao da acusagéo.
Basta cotejar os casos de recurso em sentido
estrito que se perceberd que ao acusado foram
destinadas menos hipéteses legais para que

14. GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Anténio Magalhdes; FERE
NANDES, Antonio Scarance. Recursos no processo penal. 6. ed. Sdo
Paulo: RT, 2011. p. 20-21.
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possa impugnar uma decisdo. A criagdo de pos-
sibilidades recursais pela legislagdo que alterou
o nosso Codigo parece nao ter destoado dessa
caracteristica.

Nesse diapasao, a inser¢ao do XXV, ao art. 581,
pela Lei n.° 13.964/2019, prevé a interposi¢do de
recurso em sentido estrito contra a decisdo que
recusar homologagido a proposta de acordo de nao
persecucio penal, previsto no art. 28-A, do CPP.

Com efeito, apesar de podermos imaginar a
apresentacdo de recurso pela defesa do imputado
nos casos de negativa de homologagdo a acordo
de ndo persecugdo penal, o historico desse insti-
tuto demonstra que aquela recusa judicial devera
ocorrer, na maior parte das vezes, em fungao de
abusos do orgao estatal proponente. Por outro
lado, considerando nosso posicionamento de que
o acordo de ndo persecucido penal é de duvidosa
constitucionalidade, por ferir direitos fundamentais
que ndo poderiam ser objeto de consenso, fica
evidenciada que a hipdtese criada tem como des-
tinatario preferencial o Ministério Publico, para a
interposi¢ao do recurso em sentido estrito.

Tanto isso é exato que o imputado, ndo raras
vezes, precisa fazer uso do habeas corpus como
sucedaneo recursal. Nosso CPP foi inspirado no
Codigo Italiano e nas ideias de Rocco, sendo
conhecidamente de indole fascista por colocar o
Estado (Estado-acusagdo e Estado-juiz) em um
patamar superior ao cidaddo (investigado ou
acusado). Nesse permeio, os direitos fundamentais
ndo germinam, eis que a atmosfera é carregada
de autoritarismo.

Salientando que essa tese foi ventilada pela
Defensoria Publica de Sao Paulo e que ganhou
ampla repercussdo por ter sido considerada terato-
légica, Aury Lopes Jr e Thiago Mendes esclarecem
que “ao contrario do que pode parecer a primeira
visdo, a tese ndo ¢ absurda e encontra respaldo na
doutrina, jurisprudéncia internacional, além de ser
adotada em outros ordenamentos juridicos. Ela
exige, contudo, superagdo de paradigmas, ja que os
recursos nascem e sao concebidos para servirem ao
sistema inquisitorio”. O duplo grau tem supedaneo
em fundamentos como: (1) o da exigéncia “de dupla
conformidade em matéria penal”, impondo “uma
segunda analise da condena¢ao penal em razao da
gravidade que lhe ¢ inerente, como conditio sine
qua non para aplicagao da pena’; e (2) a tutela do
estado de inocéncia, “que ndo pode ser afastada
com uma unica condenagao, além de se reconhecer
que o recurso permite a manutencao do estado de
inocéncia até o transito em julgado” Apesar de

reconhecerem a dificuldade de fazer valer o tanto
que sustentado pela Defensoria Publica do Estado
de Sdo Paulo e de tornar eficaz o que disposto
nos tratados de prote¢do a direitos humanos que
o Brasil subscreveu, os juristas apontam que os
alicerces do duplo grau tém, como destinatario, o
acusado e, de tal modo, “permitem afirmar que nao
ha fundamento idoneo para justificar a existéncia
de duplo grau para a acusagdo™.

4. PRINCIPIOS RECURSAIS

Alguns principios dos recursos sdo tratados
como caracteristicas pela doutrina.

A divergéncia decorre da nao unanimidade do
que se entende por principio. Para o presente topico,
principio é vetor interpretativo das regras que disci-
plinam os recursos. Em outras palavras, principios
sao normas que inspiram a aplicacdo das regras
que estdo ligadas a eles. Dai a existéncia de regras
especificas que caracterizam os recursos: do conjun-
to de regras ¢ possivel se constatar caracteristicas
recursais que conformam sua base principiologica.

Esse alicerce normativo é visto como um rol de
principios ou caracteristicas dos recursos, enquanto
entendidos como manifestacdo volitiva da parte
sucumbente, com o objetivo de ver reexaminada
uma decisdo. Vejamos um a um.

4.1. Principio da voluntariedade

O recurso é um ato processual decorrente da
manifestagdo de vontade da parte que queira ver
reformada ou anulada uma decisao.

O art. 574, CPP, dispde que “os recursos serdo
voluntarios” Estd aqui presente a caracteristica
(principio) da voluntariedade. O recurso deve
ser um ato processual volitivo. Dai ser o recurso
um Onus processual: ndo ha obrigatoriedade de
recorrer, porém, se ndo exercida essa faculdade,
a parte sucumbente pode sofrer consequéncias a
ela desfavoraveis.

De todo modo, o 6nus de recorrer encontra miti-
gagoes, em favor do acusado, acrescida da possibilidade
de manejo, a qualquer tempo, de meios distintos dos
recursos: agdes auténomas de impugnacao, tal como
a revisdo criminal e o habeas corpus'®.

15.  LOPES JR, Aury; MENDES, Tiago Bunning. E absurdo sustentar a au-
séncia de duplo grau de jurisdicdo para a acusagao. Conjur: limite
juridico. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-dez-14/
limite-penal-duplo-grau-jurisdicao-nao-vale-acusacao>. Acesso em:
15 dez. 2018.

16. GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Anténio Magalhaes; FER-
NANDES, Antonio Scarance. Recursos no processo penal. 6. ed. Sdo
Paulo: RT, 2011. p. 28.
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Sob outra vertente, o art. 574, CPP, menciona a
tigura do impropriamente denominado recurso de
oficio, também denominado de remessa necessaria,
duplo grau de jurisdigao obrigatdrio ou reexame
necessario. Ao invés de recurso, o reexame obri-
gatdrio é condigdo estabelecida legalmente para o
transito em julgado da senten¢a ou decisao.

O reexame necessario tem cabimento nos
seguintes casos:

(1) da sentenca que conceder habeas corpus,
vale dizer, da decisdo do juiz singular ao acatar a
ordem. Ndo ha que se falar, portanto, de recurso
de oficio contra deliberagio do tribunal acerca
desse remédio heroico; e,

(2) da sentenca que desde logo absolver o acusa-
do com fundamento na existéncia de circunstincia
que exclua o crime ou isente de pena o acusado,
evitando sua submissao a juri popular (absolvi¢ao
sumaria do procedimento especial para os crimes
dolosos contra a vida, a teor do art. 574, II, CPP).
Todavia, para a doutrina e jurisprudéncia majori-
tarias, esta hipotese encontra-se revogada tacita-
mente, por auséncia de previsdo na atual redacio
do art. 415 do CPP. Nesse sentido, o ST] pontuou
somente caber a remessa necessaria das decisoes
proferidas até o advento da Lei n.° 11.689/2008,
porquanto tempus regit actum'’.

Sem embargo, ainda cabera reexame necessario
nas seguintes hipdteses:

(3) da sentenca de absolvicdo ou a deliberaciao
que arquiva os autos do inquérito policial nos
crimes contra a economia popular e saide publica
(art. 7°, Lei n.c 1.521/1951);

(4) da decisao que concede a reabilitacdo cri-
minal (art. 746, CPP);

(5) do indeferimento liminar pelo relator, no
tribunal, da agdo de revisido criminal, quando o
pedido nao estiver suficientemente instruido (art.
625, § 3°, CPP).

Note-se que todas as hipdteses previstas de
reexame obrigatdrio foram instituidas em desfavor
do réu, na linha da inspiragdo inquisitéria. Nao
hd, no nosso ordenamento juridico, absurdamente,
remessa necessaria favor rei. Entendemos, na esteira
do que anotamos no inicio deste capitulo, que os
artigos que estatuem hipoteses de recurso de oficio
nao passam pelo filtro constitucional, por nao se
coadunarem com os principios da ampla defesa e
da isonomia processual.

17. STJ - Quinta Turma - HC 201303257630 - Rel. Des. Conv. Leopoldo
de Arruda Raposo — DJ: 30 nov.2015.

Outrossim, o CPP denomina de recurso o que,
em sua esséncia, ndo o ¢é: o chamado recurso de
oficio é melhor explicado como um reexame neces-
sario ou remessa obrigatodria, nao sendo adequada
a expressao recurso nao voluntario.

De fato, o que se tem apelidado equivocada-
mente de recurso de oficio nada mais é do que
uma condi¢do sem a qual a decisdao nao transita
em julgado, ou seja, o magistrado, ao proferir a
decisdo, tem que submeté-la obrigatoriamente a
uma reapreciagao do tribunal, mesmo que as partes
nao recorram. Se nio o fizer, o julgamento fica
em aberto, sem que se opere a coisa julgada, por
falta do implemento da condi¢do legal (reexame
necessario).

E o que pontifica o enunciado da stmula n.°
423 do STE, ao dizer que a sentenga nio transita
em julgado quando houver omitido o reexame ex
officio, que se entende interposto ex lege.

Dessa maneira, o magistrado nao precisa funda-
mentar o ato, remetendo imediatamente a decisio
ao tribunal assim que ultrapassado o prazo para
0s recursos voluntarios. Da mesma forma, nio ¢é
necessario intimar as partes para contrarrazoes.

4.2. Principio da taxatividade

Para que seja possivel a interposicao de um
recurso, é preciso que o ordenamento juridico o
preveja expressamente: o rol nao é exemplificativo,
porém numerus clausus. No processo penal, ndo se
admite recurso inominado ou recurso de improviso.
A previsao legal é condigdo necessaria para que a
decisdo seja recorrivel, e para que o recurso exista.

Como adverte Edilson Mougenot, o principio
da taxatividade recursal nido é dbice a aplicagdo
analdgica nem a interpretagao extensiva das normas
processuais penais, na esteira do que dispde o art.
3°, do Codigo Processual Penal. Dai ser admissivel
a interposigdo de recurso em sentido estrito contra
decisio que rejeita o pedido de aditamento da
denuncia, malgrado a hipdtese nao esteja inclui-
da expressamente no rol do art. 581, CPP, mas é
depreendida a partir do enunciado que prevé o
manejo desse meio recursal contra a decisdo que
rejeita a dentincia’®.

Também, com base em interpretagao sistema-
tica extensiva, é que se admite a interposi¢ao de
embargos infringentes e de nulidade pela defesa
contra decisdes ndo unanimes proferidas por

18. BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 619.
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orgdo colegiado de tribunal em sede de agravo
em execucdo. Para tanto, leva-se em conta que o
agravo em execu¢ao (art. 197, LEP) foi instituido
em substituicdo a varias hipdteses de interposi¢ao
de recurso em sentido estrito (art. 581, CPP), razao
pela qual sdo cabiveis os embargos infringentes e/
ou de nulidade que, conforme o texto original do
CPP, s6 poderiam ser opostos pela defesa contra
decisdes nao undnimes prolatadas pelo tribunal
quando de julgamento de apelagdo ou de recurso em
sentido estrito (paragrafo inico, do art. 609, CPP).

4.3. Principio da unirrecorribilidade, da singu-
laridade ou da unicidade

Cada espécie de decisio judicial, em regra,
comporta um tnico recurso, sendo 6nus da parte
escolher o recurso adequado para que haja seu
reexame.

O principio da unirrecorribilidade ou da
singularidade recursal expressa que a parte nao
pode interpor mais de um recurso para vergastar
a mesma decisdo"”. A concomitancia de recurso,
contudo, é possivel quando a sentenca apreciar, ao
mesmo tempo, questdes distintas®.

Com efeito, excepcionalmente, uma mesma
decisdo pode comportar mais de um recurso. E
0 que ocorre, por exemplo, com a possibilidade
do manejo simultaneo do recurso especial ao ST]
e do extraordinario ao STF, quando uma mesma
decisao ofenda a Constituigdo Federal e a legislagao
infraconstitucional.

E citado por Tourinho Filho, como exemplo
de exce¢do a unirrecorribilidade, a hipdtese de
acordao ser formado de uma parte unanime e de
outra ndo undnime, permitindo a interposi¢cdo
simultinea de recurso extraordinario (ou especial)
e de embargos infringentes (art. 609, pardgrafo
unico, CPP)?. A partir da Lei n.° 10.352/2001, que
alterou o revogado CPC/1973, essa possibilidade
de interposi¢do simultanea daqueles recursos com
os infringentes desapareceu do sistema, segundo
pensamos. Decerto, prevaleceu o entendimento
de que, quando o dispositivo do acdrddo contiver
julgamento por maioria de votos e julgamento una-
nime, e forem interpostos embargos infringentes,
0 prazo para recurso extraordindrio ou recurso

19. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 5.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 712.

20. MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal:
volume IV. 2. ed. Campinas: Millennium, 2003. p. 230.

21. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 5.
ed. Séo Paulo: Saraiva, 2003. p. 713.

especial, relativamente ao julgamento unanime,
devera ficar sobrestado até a intimagdo da decisao
nos embargos®.

No nosso entender, a exce¢do ao principio da
unirrecorribilidade referida por Tourinho Filho era
meramente aparente, especialmente se for conside-
rado que cada um dos recursos simultineos tem
objeto distinto da decisao judicial, ou seja, cada
recurso ¢ interposto contra capitulo diverso da
decisdo judicial penal.

Cuida-se, portanto, de uma hipotese em que ndo
ha impugnacdo integral e simultdnea da decisao,
porém recursos parciais que aludem somente a um,
ou a alguns capitulos do acérdao, pela conjugagao
de dois fatores:

(1) por vontade do recorrente; e
(2) por forga de lei®.

No mesmo sentido, Grinover, Scarance e Gomes
Filho aduzem que “nesses casos, cada capitulo da
sentenca ¢ objeto de recurso distinto, de modo que
a hipdtese nao configura exce¢ao ao principio da

unirrecorribilidade”.

4.4. Principio da fungibilidade recursal ou do
recurso indiferente, do tanto vale, da per-
mutabilidade dos recursos ou da conversi-
bilidade dos recursos

Nao havendo erro manifesto ou ma-fé na in-
terposicdo de um recurso equivocado, e atendido
o prazo limite do recurso que seria cabivel, a parte
nao sera prejudicada pela interposi¢do de um recu-
so por outro. Nesse caso, 0 juiz, tomando ciéncia
da impropriedade de uma impugnagdo recursal
por motivo plausivel, deve mandar processa-la
em conformidade com o rito do recurso que
seria cabivel, tal como prevé o paragrafo tnico,
do art. 579, CPP.

Para a aplicagdo do principio da fungibilidade,
também denominado de teoria do recurso indife-
rente ou de teoria do tanto vale, é necessario que
0 prazo para o recurso correto ndo tenha sido
extrapolado quando da interposicdo da impugnacao
equivocada. Deve existir duvida objetiva plausivel
para que haja o acatamento de um recurso por

22. STJ - Sexta Turma - REsp 1547726/CE, Rel. Min. Maria Thereza de
Assis Moura - DJe 10 dez. 2015.

23. DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulos de sentenga. 4. Ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009. p. 98-99.

24. GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhéaes; FER-
NANDES, Antonio Scarance. Recursos no processo penal. 6. ed. Sdo
Paulo: RT, 2011. p. 33.
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outro, que indique a existéncia de boa-fé do recor-
rente, ndo se aceitando o recurso que consubstancie
equivoco grosseiro.

Pensamos que devem ser exigidos simultanea-
mente ambos os requisitos, ficando evidenciada a
ma-fé com o ingresso de recurso de prazo maior
no lugar de recurso com previsao de interposicao
em menor lapso. Essa a posicdo da doutrina e
jurisprudéncia majoritaria.

Em sentido contrario, Denilson Feitoza se alinha
a posicdo de Nelson Nery Junior, para entender
que o principio da fungibilidade seria exce¢ao ao
principio da preclusdo, que nao deve incidir quando
inexistente erro grosseiro ou ma-f¢é, razdo pela qual
“o recurso improéprio pode ser conhecido, mesmo
sendo interposto fora do prazo do recurso proéprio,
desde que haja duvida objetiva quanto ao recurso
correto; o contrario significaria negar a propria
existéncia do principio da fungibilidade™.

4.5. Principio da convolacao

Consiste na possibilidade de que um recurso
manejado corretamente seja convolado em outro
em virtude de se revelar mais util ao recorrente,
com viabilidade de maiores vantagens.

A convolagao se diferencia da fungibilidade
porque, para a aplicagdo deste principio, é necessario
que o recurso tenha sido interposto erroneamente,
enquanto a incidéncia da convolagdo pressupde
acerto na oferta da impugnacéo.

Norberto Avena exemplifica esse principio
com o caso em que uma revisdo criminal, ajuizada
corretamente contra uma decisdo condenatoria tran-
sitada em julgado, é recebida como habeas corpus,
por ser este mais célere e dispensar formalidades
relativamente a primeira®.

Na verdade, o exemplo apresentado pelo autor
ndo encontra adequagdo porque alude a agdes
autobnomas impugnativas, que ndo se confundem
com os recursos. No entanto, a argumentacao do
exemplo ¢é atil se levarmos em consideragdo que
essas demandas funcionam, em sentido amplo,
como sucedaneos recursais.

4.6. Principio da vedacao dareformatio in pejus

Consiste na proibi¢do de mudanga para pior
da situacdo juridica do recorrente, em virtude
de decisao superveniente que reforme o julgado

25. FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, critica e praxis.
Impetus: Niterdi, 2009. p. 1047-1048.

26. AVENA, Norberto. Processo penal esquematizado. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2009. p. 976.

recorrido. Este principio tem sido também conhe-
cido por efeito prodromico da sentenca, expressao
abordada de maneira mais detida quando estudamos
as sentencas.

Se s6 a defesa recorre, tendo a acusagdo se
conformado com o provimento jurisdicional, a
situagio do réu nio poderd ser piorada. E o que
se chama de proibi¢io da reformatio in pejus
direta, ou seja, na relagdo recursal, a situacdo
do réu permanecera como estd, se o recurso foi
exclusivo da defesa.

Decerto, nao pode haver modifica¢ao para pior
da situacdo do acusado em recurso seu, mesmo
no caso de correcdo de simples erro material que
incremente a pena®.

No que toca a mudan¢a de critérios para a
fixacdo do quantitativo da pena quando da utiliza-
¢do do procedimento trifasico, o STF reputou, por
maioria, que nao ha que se falar em reformatio
in pejus, quando ao final da fundamentagdo para
a defini¢do de pena-base e de aplicagdo de causa
de diminui¢ao de modo divergente na instancia
ad quem, a pena total aplicada tenha sido mantida
inalterada®.

O argumento usado pelo STE tendente a manter
a pena do acusado que teve, em seu favor e em
grau de recurso manejado pela defesa, a exclusao
de circunstancia judicial, ndo se justifica de forma
légica. Isso porque somente seria possivel nao mi-
norar a pena se, além de interposto recurso pela
acusagdo, houvesse provimento desta impugnagao
contra o réu. Em outros termos, se houve exclusao
de circunstancia judicial utilizada como parame-
tro para fins de fixacdo da pena base, impositiva
seria a diminui¢do da pena em nivel recursal.
Dai entendermos violado, no caso, a vedagdo da
reformatio in pejus.

Por outro lado, caso a acusa¢do tenha recor-
rido, ndo podera o tribunal reconhecer nulidade
contra o réu que nao tiver sido suscitada, salvo nas
hipoteses em que haja recurso de oficio (Sumula
n.° 160, STF).

Se o tribunal anular a decisdo anterior, em recurso
promovido pela defesa, o 6rgao a quo, recebendo os
autos para proferir nova decisio, nao podera piorar
a situacao do demandado, pois se pudesse fazé-lo,
indiretamente estaria exasperando a situagdo do réu,
quando s6 a defesa tivesse recorrido.

27. STJ - Sexta Turma - RHC 115.660/MG - Rel. Min. Rogerio Schietti
Cruz - DJe 14 out. 2019.

28. STF - Segunda Turma - HC 171911 AgR - Rel. Min. Carmen Lucia -
publicado em 12 dez. 2019.
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Sobre esse ponto, tinha uma limita¢ao para
o juiz instituida pela Lei n.° 13.964/2019. De
acordo com o § 5° do art. 157, do CPP, o juiz
que conhecesse do conteido da prova declarada
inadmissivel ndo poderia proferir a sentenca ou
acorddo. Desse modo, se a anulacio da sentenga
tratasse sobre a inadmissibilidade de prova ilicita,
forcoso seria o afastamento da pessoa fisica do juiz
que tivesse prolatado a primeira sentenca, diante
de ter conhecido do contetdo da prova declarada
inadmissivel, com a correlata redistribuicio do
processo ao seu substituto legal. No entanto, no
julgamento das ADI’s 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305,
o Tribunal Pleno do STF decidiu por declarar a
inconstitucionalidade de tal enunciado®. Sobre
essa tematica, compreendemos que, mesmo sendo
a prova ilicita desentranhada dos autos, por ex-
pressa determina¢dao do art. 157, caput, do CPP,
0 juiz que teve acesso a esse elemento probatdrio
ja estara contaminado. Sendo assim, contaminado
pela prova ilicita, ha ofensa direta a imparcialidade
do juiz e, por conseguinte, da sua decisao sobre o
mérito da causa.

De toda maneira, estard vedada a reformatio
in pejus indireta.

De acordo com o art. 617, do CPP, o tribunal nao
podera agravar a pena do réu quando somente ele
tiver recorrido da sentenca. Mesmo que por motivo
de incompeténcia absoluta, deve prevalecer a restrigao.
O préprio ST] admitiu o vinculo do juiz competente
ao quantitativo de pena fixado por seu antecessor
e quanto ao delito objeto de absolvigdo pelo juizo
incompetente, sem recurso do Ministério Publico®.

Ja se o tribunal estiver apreciando recurso
exclusivo da acusa¢ido, podera melhorar a situacao
do réu, mesmo que tenha que julgar extra petita,
admitindo-se, portanto, a reformatio in melius, ou
seja, a reforma para melhor, mesmo em recurso
especifico da acusagao, pedindo justamente o oposto.

No ambito do tribunal do juri, a vedagao a refor-
matio in pejus indireta tem também ampla aplicagao,
independentemente dos jurados integrantes do segun-
do juri reconhecerem as mesmas circunstancias do
primeiro julgamento ou nova circunstancia prejudicial
ao acusado. A pena ndo podera ser majorada no se-
gundo julgado se o recurso tenha sido unicamente do
réu. Preserva-se, com esse proceder, outros postulados

29. STF -Tribunal Pleno - ADI’s 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305/DF, Rel. Min.
Luiz Fux - J. 24/08/2023.
STJ - Sexta Turma - REsp 1602393/SP - Rel. Min. Sebastiao Reis

Junior - DJe 24 ago. 2017.
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fundantes do processo penal, desde a soberania dos
vereditos ao devido processo legal, permeado pelas
clausulas do contraditério e da ampla defesa™.

VEDAGAO A REFORMATIO IN PEJUS INDIRETA
E ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

$

Tribunal do juri - Primeiro julgamento

Jurados nao reconhecem
qualificadoras. Crime
de homicidio simples.

Pena aplicada pelo
magistrado - 6 anos.

4

Recurso exclusivo da defesa

Tribunal anula o
primeiro julgamento.

Acusacao nao recorre.

$

Tribunal do juri - Segundo julgamento

Jurados reconhecem uma
qualificadora. Crime de
homicidio qualificado.

Magistrado estd limitado
a pena de 6 anos imposta
no primeiro julgamento.

4.7. Principio da conversao

Se a parte interpuser um recurso para 6rgao
jurisdicional incompetente para conhecé-lo, este
devera remeter o processo ao que detenha com-
peténcia recursal”. Converte-se o julgamento em
diligéncia para que o recurso seja examinado pelo
juizo competente.

A parte ndo sera prejudicada pelo enderega-
mento errado do recurso, cabendo ao tribunal
incompetente para o qual o recurso foi endere-
¢ado remeter os autos ao 6rgdo competente para
aprecia-lo.

4.8. Principio da complementariedade dos re-
cursos

E possivel que haja integragio do recurso ja
interposto toda vez que a decisdo recorrida for
modificada supervenientemente, tanto em razao
de correcao de erro material, como de provimen-
to de outro recurso, em virtude do exercicio de
retratagdo pelo juiz.

Nas hipdteses em que o juiz alterar a decisdo,
exercendo juizo de retratagdo ou retificando erro
material, de forma que repercuta nos fundamentos
do recurso que ja tinha sido interposto, deve haver
a renovac¢ao do prazo recursal para a interposi¢ao

31. STF - Segunda Turma - HC 165376 - Rel. Min. Carmen Lucia - pup
blicado em 26 jun. 2019.
RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2001. p. 499.

32.
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de novo recurso, adequado as modificagdes ope-
radas na decisdo alterada. A nova impugnagao é
autorizada se a matéria recorrida tiver sido objeto
de modificagdo no julgado®.

Imaginemos que as partes tenham sido intima-
das da sentenca e a defesa apresentou, de pronto,
apelagdo, ao passo em que o MP apresentou embar-
gos declaratorios, visando ao suprimento da omissao
do julgado. Ocorrendo a alteragao da sentenga em
face do julgamento dos embargos declaratdrios, deve
a defesa ser admitida a complementar o recurso
que ja tinha sido apresentado, adaptando-o a nova
realidade, apos a apreciagdo dos embargos.

4.9. Principio da suplementariedade ou da su-
plementacao dos recursos

Existe a possibilidade de ser renovada a ini-
ciativa recursal ja manifestada, quando contra a
decisdo for cabivel mais de um recurso.

A aplicagdo do principio em tela é uma excecéo,
seja diante do principio da unirrecorribilidade, seja
em face do fenomeno preclusivo que se opera.
Isso porque depois de ofertado recurso por uma
das partes contra uma decisao desfavoravel a ela,
havera a preclusao consumativa tendente a impedir
o novo exercicio da faculdade processual recursal
validamente exercida antes.

O principio da suplementariedade incidira ex-
cepcionalmente “quando, para a aludida decisao, for
cabivel mais de uma modalidade recursal’, tal como
ocorria, no juri, com o cabimento de “apelagdo, em
relagao a um crime” e do revogado “protesto por
novo juri’, relativamente a outro delito*.

4.10. Principio da variabilidade dos recursos

Sustentado por corrente minoritaria, consiste
na possibilidade do interessado, enquanto estiver
em andamento o prazo recursal, interpor mais de
um recurso contra a mesma decisao. A variabilidade
dos recursos tem o propdsito de autorizar que o
recorrente amplie os limites de seu primeiro recurso,
com a interposi¢ao de outra impugnagdo para, por
exemplo, abranger outros pontos da decisdo recorrida.

Entendemos, todavia, que tal principio ndo
deve ser aplicado no ambito do processo penal.
Isso porque pensamos que, uma vez interposto
o recurso pela parte sucumbente, especialmente
quando delimitada a sua abrangéncia pela peticao

33. OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003. p. 780.
OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 2. ed. Belo

Horizonte: Del Rey, 2003. p. 780-781.
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recursal, ocorrerd preclusdo consumativa, constitu-
tiva de Obice a admissibilidade de recurso ulterior
daquele sujeito processual interessado.

No sentido por nos sustentado, Elmir Duclerc
obtempera que a regra da variabilidade ¢ de aplica-
¢30 duvidosa na seara do nosso sistema recursal e
que teria lastro, segundo alguns autores, na norma
do antigo art. 809 do CPC de 1939, que, contudo,
ndo foi reproduzida no texto atual e muito menos
no CPP*,

Em dire¢ao diversa, Grinover, Scarance e Gomes
Filho explicam que o principio da variabilidade
significa que a interposicdo de um recurso nao
liga o recorrente ao fundamento da peticdo de
impugnacao.

Isso significa dizer que, segundo essa concep-
¢do, é possivel a interposi¢do sucessiva do mesmo
recurso, quando respeitado o prazo legal. Nesses
termos, defendem que nao se aplica a regra da
preclusio consumativa, ainda que o recorrente tenha
avivado na petigdo de interposi¢cdo do recurso a
sua respectiva abrangéncia para a apresentacao de
razdes. Como exemplo, apontam o caso de uma
mesma decisdo ser impugnada por mais de um
fundamento, através de recurso de mesma espécie®.

Veja-se que se distinguem os principios da va-
riabilidade (mesmo recurso, manejado pelo mesmo
recorrente, contra uma mesma decisdo, dentro do
mesmo prazo), da complementariedade (manejo
do mesmo recurso em razio da devolucio do
prazo recursal, diante de alteragdo superveniente
da decisdo) e da suplementariedade (possibilidade
de interposi¢ao de recurso diverso contra a mesma
decisdo ja impugnada anteriormente pelo mesmo
recorrente).

Note-se, ainda, que ndo é hipotese de aplicagao
do principio da variabilidade dos recursos quando
as interposi¢oes sucessivas de um mesmo recurso
ocorrem dentro do prazo recursal, embora feitas
por legitimados recursais diversos, ainda que em
favor do mesmo réu. A titulo de exemplo temos
apossibilidade de interposi¢do autonoma de ape-
lagdo por um motivo pelo advogado do acusado
e por outro fundamento pelo proprio acusado,
nos casos de conflito de interesse recursal entre
defesa técnica e autodefesa.

35. DUCLERC, Elmir. Direito processual penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2008. p. 582.

GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Anténio Magalhaes; FER-
NANDES, Antonio Scarance. Recursos no processo penal. 6. ed. Sdo
Paulo: RT, 2011. p. 33-34.
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4.11. Principio da dialeticidade dos recursos

O recorrente deve expor os fundamentos de sua
irresignacdo, evidenciando os motivos pelos quais
pretende ver reexaminada a decisdo, viabilizando
o contraditério recursal (razdes e contrarrazdes).

A motivagao dos recursos nem sempre é obrigatoria
no processo penal para que o recurso seja conhecido,
especialmente quando a impugnagao se dirige a decisao
de juiz singular. Desse modo, o Cddigo prevé, por
exemplo, a subida de apelagao sem as razdes recursais,
quando permite a sua apresentagao na instancia ad
quem (tribunal), nos termos do § 4°, do art. 600, do
CPP. Ja no que se refere ao recurso em sentido estrito,
o mesmo Codigo admite que ele suba com ou sem
resposta, isto é, com ou sem contrarrazdes (ndo sem
razdes!), a teor do caput, do seu art. 589.

Embora tolerada pela jurisprudéncia e sufragada
pela legislagdo a apreciacdo de recursos sem razoes,
quando para tanto tenha sido intimado o recor-
rente, e o tribunal haja apreciado adequadamente
o recurso, entendemos, com Frederico Marques,
que “a motivacdo deve ser requisito essencial do
recurso, por tratar-se de pressuposto indispensavel
para a sua admissibilidade™.

De tal maneira, apresentado o recurso de forma
leiga pelo acusado, é indispensavel a intimagao de seu
advogado constituido ou defensor para arrazoa-lo.
Caso haja conflito entre autodefesa e defesa técnica,
deve o magistrado oportunizar a constituicdo de
novo advogado pelo réu, assinando prazo, apds o
que deve nomear defensor dativo, se ndo for o caso
de assisténcia pela Defensoria Publica.*®

Observacao: a disponibilidade ndo é caracteristica
ou principio recursal porquanto ndo tem aplicagdo
em toda e qualquer hipdtese, ja que ao Ministério Pu-
blico ndo é permitido desistir do recurso ja interposto,
como decorréncia da regra da obrigatoriedade de sua
atuacdo (art. 576, CPP). Assim, s6 tem aplicacdo a dis-
ponibilidade nos recursos manejados pelo querelan-
te em sede de acao penal privada. No que concerne
ao recurso do imputado, é possivel se debater sobre
ofensa a ampla defesa, se a desisténcia de recurso pelo
defensor surpreender o acusado, deixando-o indefeso.
Poderd, portanto, ser situagdo suficiente a invalidacao
do processo desde o momento da violacdo ao direito
fundamental, diante da nulidade absoluta em razéo
da desisténcia recursal, quando o réu se opuser a con-
duta do defensor.

37. MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal: vo-
lume IV. 2. ed. Campinas: Millennium, 2003. p. 232.

38. GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhéaes; FER-
NANDES, Antonio Scarance. Recursos no processo penal. 6. ed. Sdo
Paulo: RT, 2011. p. 38.

4.12. Principio da intranscendéncia ou da perso-
nalidade

E principio de exclusiva aplicagio ao recurso
manejado pela parte acusadora.

Em certa medida, ¢ deduzido de ideia analoga
ao principio da intranscendéncia da agdo penal,
que dita que a demanda promovida contra um
réu ndo deve ultrapassar a sua pessoa para incidir
efeitos em sujeito diverso. No recurso que estende
a pretensdo punitiva estatal, a parte acusadora deve
especificar o que pretende e contra quem pretende
a providéncia exasperadora.

Tratando-se de mais de um acusado, o pleito
recursal deve identificar cada um deles, em rela¢ao
aos quais deseja a reforma da decisao ou da senten-
¢a. Se o pedido recursal se restringir a um unico
agente, ainda que relativamente a fato cometido em
coautoria, resta vedado ao tribunal ampliar seu objeto
para fazer alcangar o pedido recursal em desfavor
do réu ou recorrido contra quem a parte autor ou
recorrente ndo se insurgiu expressamente.

O ¢rgao ad quem s6 pode apreciar a matéria
nao impugnada nas hipdteses de reexame de oficio.

7

Por outro lado, é inconcebivel admitir, em
processo penal, resultados distintos para acusados
incursos em idéntica situacio de fato. Por exemplo,
da decisdo absolutéria por furto qualificado por
ter sido cometido por dois agentes, o Ministério
Publico apresenta apelacdo contra apenas a conde-
nag¢ao de um dos réus. A incompatibilidade deve-se
resolver em favor dos imputados, confirmando-se
a absolvicdo para ambos, diante da insuficiéncia
de fundamenta¢do do recurso ministerial. Trata-
-se de faceta que decorre do efeito extensivo dos
recursos, gizado no art. 580, do CPP, dispondo
que no caso de concurso de agentes, a decisdao do
recurso interposto por um dos réus, se fundado em
motivos que ndo sejam de carater exclusivamente
pessoal, aproveitara aos outros.

Guilherme Madeira Dezem explica a in-
transcendéncia sob a denominagdo de “principio
da personalidade dos recursos”, pontuando que
“recursos s6 podem beneficiar a parte que recor-
reu’, bem como que ele é “complementado pelo
principio da non reformatio in pejus, que impede a
piora da situagdo do acusado se ndo houve recurso
da acusagdo”. De outro prisma, o jurista opde a
personalidade recursal, o “principio do beneficio
comum’, que, a sua vez, nao ¢ admitido pelo CPP
para piorar a situagao do imputado, porque finda por
permitir a reformatio in pejus sob o argumento de
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que “o que é levado ao conhecimento do Tribunal
¢ a matéria” e, de tal modo, “este podera decidir
contra ou a favor da parte que recorreu”™.

4.13. Principio da colegialidade recursal

E outorgada ao recorrente para que a matéria
recorrida seja objeto de apreciagdo por 6rgao co-
legiado, integrado por mais de um julgador.

Esse principio ndo é ofendido pela possibi-
lidade de julgamento de um recurso de forma
monocratica, por membro de tribunal, relator,
haja vista que, das decisdes monocraticas, pode a
parte sucumbente pleitear, por simples agravo, o
julgamento pelo 6rgao fracionario, colegiado, que
competir o exame do assunto.

O afastamento da colegialidade pela possibi-
lidade de julgamento monocratico ¢ tdo somente
aparente. Tal fica mais evidente quando se vé
que as matérias julgadas por um s6 membro do

39. DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de processo penal. Sao Paulo: RT,
2015. p. 852-853.

tribunal, em regra, ja foram objeto de julgamento
colegiado anterior. Sem embargo, esse principio
ndo ¢ absoluto, pois alguns recursos ndo ensejam
a possibilidade de exame colegiado, a exemplo do
julgamento dos embargos de declaragdo opostos
contra sentenca de juiz singular.

Ademais, a colegialidade decorre do principio
do duplo grau de jurisdigdo, eis que possibilita
a reavalia¢ao do caso por um corpo de juizes. O
Pacto de Sdo José da Costa Rica, ratificado pelo
Decreto n.° 678/1992, ampara sua existéncia em
seu art. 8, item “2”, alinea “h”

Vale destacar que o principio da colegiali-
dade recursal nao é encontrado no julgamento
de primeira instancia dos crimes dolosos contra
a vida, de competéncia do tribunal do juri. O
juri ndo examina recurso, porém julga os fatos
concernentes a sua competéncia para apreciar
os crimes dolosos contra a vida. De tal modo, a
colegialidade do juri, restrita aos sete jurados que
formam a composi¢do do conselho de sentenga,
e que ndo se estende ao juiz-presidente, nao se
confunde com a colegialidade dos recursos.

C PRINCiPIOS RECURSAIS )

Voluntariedade Taxatividade

\a

Vedacgao da

Convolagao ) .
reforma in pejus

\a

Suplementa-
riedade dos
recursos

Intranscendénci
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5. IMPEDIMENTOS RECURSAIS

Alguns fatores podem obstar o recebimento ou
a tramitagdo regular do recurso. Sdo obstaculos a
admissibilidade ou ao processamento, traduzindo-se
em verdadeiros impedimentos. Esses impedimentos
consistem em fatos alheios aos pressupostos de

Variabilidade

dos recursos

Unirrecor-
ribilidade

Fungibilidade

recursal

~
Complemen-

Conversao tariedade dos

\ recursos J

Dialeticidade
dos recursos

Colegialidade

recursal

admissibilidade que obstam que o recurso seja
processado ou conhecido, a exemplo da desisténcia,
da renuncia e da desercao®.

40. NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e de execugdo
penal. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 807.
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Titulo XVII
Acoes Autonomas de Impugnacao

1. INTRODUCAO

Acgobes auténomas de impugnagdo sio formas
previstas no ordenamento juridico para interferir
em prestacao jurisdicional emanada de demanda
processual penal distinta ou para atacar situagao
fatica que afete ou possa afetar a liberdade de lo-
comogdo garantida constitucionalmente ou outros
direitos atinentes a matéria criminal.

As agdes de impugnagdo podem ter o objetivo
de rever decisdo criminal condenatdria transitada
em julgado ou de servir de sucedaneo recursal nas
hipéteses onde for inexistente recurso especifico,
para o reexame de decisdo judicial que cause gra-
vame a uma das partes do processo penal ou para
tomada de outras medidas de controle.

O habeas corpus, o mandado de seguranca
e a revisdo criminal sdo as a¢des autdonomas de
impugnagao geralmente estudadas pela doutrina
neste topico. Elas tém fundamento constitucional,
ao lado de regramento descrito na legislagao. Inse-
rimos neste titulo, o estudo de outras providéncias
de natureza ndo recursal, notadamente a correi¢io
parcial - cuja natureza é disciplinar —, a reclamagao
constitucional - supedaneada na Constituigdo — e
do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas
- fundado no CPC.

Deixamos o titulo anterior para o estudo de
providéncias unicamente recursais, enquanto este
dedicado a providéncias que nao se confundem
com os recursos. A distingdo tem a importincia
de afastar, por exemplo, a aplicagdo de principios
recursais a institutos que nao se acomodem a nog¢ao
de recurso. Além dessa relevancia, algumas deman-
das penais podem ter prioridade de julgamento
relativamente a outros recursos, como acontece
com a agdo de habeas corpus.

E verdade, porém, que hé previsio de prio-
ridade para agdes penais condenatdrias por
crimes hediondos, na forma do art. 394-A, do
CPP, o que poderia levar a conclusao de que os
recursos interpostos durante o seu curso também
teriam prioridade de julgamento. No entanto, as
acoes que efetivam com maior eficicia o direito
de liberdade devem ter maior prioridade diante
daquelas.

De todo modo, compreendemos as regras de
direito processual penal como destinadas a pro-
tecdo ao direito de liberdade. Cuida-se de direito
de primeira geragdo, que colima conter o abuso
do poder estatal. A prioridade, sob esse ponto de
vista, ainda que referente a demanda condenatéria,
nao pode significar atropelo do devido processo
legal para a satisfagdo punitiva.

Veremos que as agoes autonomas de impugnacdo
tém espa¢o quando inexistente recurso especifico.
No Cédigo de Processo Penal, as possibilidades
recursais sio deferidas, em maior numero, a
acusacdo. Sob essa lente, o Ministério Publico se
agiganta, com ampla possibilidade, por exemplo,
de interpor recurso em sentido estrito (art. 581, do
CPP). Ao réu, sdo deferidas as agdes impugnativas,
notadamente o habeas corpus, ao lado de menores
chances de manejar aquele recurso.

Como lembra Alexandre Morais da Rosa, essa
caracteristica retrata que “o CPP ¢ de inspiragdo
autoritaria e a inexisténcia expressa de recursos
em favor da defesa demanda interpretagdo a
partir da convencionalidade, abrindo espaco para
a interposicdo de agdes autdnomas na via inte-
grativa. Entretanto, a posi¢do majoritaria é pela
taxatividade, exigindo que os jogadores tentem o
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uso do mandado de seguranga do habeas corpus
como mecanismos de ataque de provimentos
jurisdicionais™'.

Agoes auto-
nomas de
impugnacao

Mandado de
seguranga

Revisdo
criminal

Habeas
corpus

2. AGCAO DE HABEAS CORPUS

7

O habeas corpus é uma agdo autdénoma de
impugnagdo, de indole constitucional.

Desde sua génese, a acao de habeas corpus tem
sido “o meio de garantir a liberdade ambulatoria,
direito individual basico de que goza a pessoa”. O
direito a liberdade é pressuposto para o exercicio
de varios outros direitos. Caso nao seja assegurado,
“torna-se ilusdrio o exercicio dos demais”. Com essas
palavras, Julio Maier acrescenta que essa garantia
¢ “uma sintese que contém virtualmente toda a
afirmagdo da personalidade humana frente aos
possiveis avancos do arbitrio do poder publico™.

De outro prisma, José Henrique Pierangelli
noticia que o habeas corpus é, tradicionalmente,
“pretensdo, acdo e remédio’, pois “como pretensio,
ele surge no Coédigo Criminal do Império; como
acao e remédio, aparece com o Codigo do Processo

Criminal de Primeira Instancia, de 183273.

Dirley da Cunha Jinior lembra que o habeas
corpus é “uma agao constitucional de natureza penal
destinada especificamente a protecao da liberdade
de locomog¢ao quando ameagada ou violada por
ilegalidade ou abuso do poder”. Sua origem no
Brasil estd no Cddigo de Processo Criminal de
1832, vindo a ter assento constitucional com a
Constitui¢ao de 1891, que o previa “em termos
amplos, circunstancia que originou a famosa e

1. ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria
dos jogos. 5. ed. Floriandpolis: EMais, 2019. p.839.

2. MAIER, Julio. Cuestiones fundamentales sobre la libertad del imputado
y su situacion en el proceso penal: andlisis doctrinario y jurispruden-
cial. Buenos Aires: Lerner, 1981. p. 169.

3. PIERANGELLI, José Henrique. Processo penal: evolugao histérica e
fontes legislativas. Bauru: Jalovi, 1983. p. 207.

sempre lembrada doutrina brasileira do habeas
corpus liderada por Ruy Barbosa, que o entendia
como agdo destinada a proteger qualquer direito™.

Conquanto outras origens da a¢ao de habeas
corpus sejam verificadas em outros ordenamentos
juridicos, a mais lembrada ¢ a do “Capitulo XXIV
da Magna Carta, que, por pressio dos bardes,
foi outorgada pelo Rei Jodo sem Terra em 19 de
junho de 1215 nos campos de Runnymed” Este
¢ o antecedente remoto mais identificado com o
atual habeas corpus. No entanto, hd quem indique
outras fontes, em especial no Direito Romano,
que autorizava ao cidadido “reclamar a exibi¢ao do
homem livre detido ilegalmente por meio de uma
acao privilegiada que se chamava interdictum libero
homine exhibendo”, assim como na Espanha, em
1679, durante o império de Carlos II°.

A Constituigdo do Brasil de 1988 prevé o habeas
corpus como garantia fundamental, atirmando que
sera ele concedido sempre que alguém sofrer ou se
achar ameacado de sofrer violéncia ou coagdo em
sualiberdade de locomocgao, por ilegalidade ou abuso
de poder (art. 5°, LXVIII). Alias, constatado abuso
de autoridade é possivel, se presentes tipicidade e
elementos empiricos do fato, a deflagracao de per-
secucdo penal, nos termos da Lei n.° 13.869/2019.

A garantia do habeas corpus estd, portanto,
ligada a uma outra garantia, que ¢ a de liberdade
de locomocio.

E a Constituigio Federal que dispde que é livre
a locomogdo no territorio nacional em tempo de
paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei,
nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens
(art. 5°, XV, CF). No plano infraconstitucional, o
Coédigo de Processo Penal preconiza, em seu art.
647, que o habeas corpus sera dado “sempre que
alguém sofrer ou se achar na iminéncia de sofrer
violéncia ou coagdo ilegal na sua liberdade de ir e
vir, salvo nos casos de punig¢do disciplinar”

A nogao literal de habeas corpus indica a sua
esséncia, significando “corpo livre, corpo solto, corpo
aberto™, ou ainda “tome o corpo, isto é, tome a
pessoa presa e a apresente ao juiz, para julgamento
do caso’, sendo “entendida a expressiao também como

a propria ‘ordem de libertagaio™. Em compasso

4. CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de direito constitucional. Salvador: Jus-
podivm, 2008. p. 749-750.

5. MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2003. p. 708.

6. RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001. p. 590.

7. MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 14. ed. Séo Paulo: Atlas,
2003. p. 709.
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com a finalidade do remédio heroico, permeiam sua
interpretacdo os principios da celeridade, da gra-
tuidade e da informalidade. Nio é necessario que
o impetrante seja advogado. Qualquer pessoa, fisica
ou juridica, pode ajuiza-lo sem que precise seguir
uma forma definida de recolher custas processuais.

2.1. Natureza juridica

O habeas corpus é uma agdo penal nido con-
denatdria. Sua eficicia pode ser mandamental,
constitutiva ou declaratdria.

Segundo Denilson Feitoza, o habeas corpus é
uma demanda de conhecimento que pode visar a
um provimento meramente declaratério — “reco-
nhecimento da extingdo da punibilidade (art. 648,
VII, CPP)” -, constitutivo - “anulacido da sentenca
ou do processo apos o transito em julgado da
sentenga (art. 648, VI, CPP)” -, ou condenatorio,
hipétese em que, além da declaragdo da existéncia
do direito a liberdade, também se condena nas cus-
tas a autoridade que, por ma-fé ou evidente abuso
de poder, determinou a coagdo (art. 653, CPP).

Além de sua natureza de demanda protetiva
da liberdade de locomogdo, a praxe forense tem
admitido o seu uso como sucedaneo recursal, ou
seja, como uma forma de impugnar decisdes que
causam gravame a parte durante o traimite de um
outro processo, condenatorio, cuja pena do delito
prevista em abstrato seja privativa de liberdade. Se
o delito ndo contiver previsdo de pena privativa de
liberdade, mas apenas de multa ou restritiva de
direitos, a via manejavel é o mandado de seguranga.
Da mesma forma, nao sera cabivel o habeas corpus
quando firmada, em sede de juizados especiais
criminais, transa¢ao penal, alijando a possibilidade
de aplicagdo de pena privativa de liberdade’.

Vale dizer, o uso do habeas corpus pode se
apresentar como:

(1) agéo sem relacao com ato processual espe-
cifico, mas para, estritamente, alijar a prisao ou a
sua ameaga; ou

(2) sucedaneo recursal que se subdivide, a seu
turno, em:

(a) substitutivo recursal, em fun¢do da maior
utilidade do writ comparativamente a um recurso
cabivel; e

(b) na licao de Fabio Roque e Klaus Negri
Costa, “via alternativa de ataque aos atos judiciais”
(collateral attack), quando impetrado com o fito de

8. FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, critica e praxis.
7. ed. Niterdi: Impetus, 2010. p. 1170.

9.  STJ - Sexta Turma - HC 495.148-DF - Rel. Min. Antonio Saldanha
Palheiro - DJe 03 out. 2019.

“obstar o curso de um inquérito policial (trancamen-
to)” — arquivamento —, de “impedir que a agdo seja
iniciada” ou de “impugnar algum meio de prova’’.

Como sucedéaneo recursal, a decisdo proferida
nos autos da agao habeas corpus produzira efeito
em processo condenatdrio. A regra é a de que
ele tenha esse conddo quando o processo penal
condenatério ndo tenha se encerrado. Caso haja
senten¢a condenatdria, com transito em julgado,
a via adequada é a revisdo criminal. No entanto,
em hipdtese de error in judicando ou in procedendo
comprovado de plano por prova pré-constituida,
0 habeas corpus pode ser admitido e acolhido no
mérito, maxime por ser dotado de rito mais céle-
re que a revisdo criminal, tendente a fazer cessar
constrangimento ilegal.

Por fim, calha observar que o resultado da
acao de habeas corpus é, preponderantemente, o
de uma ordem judicial. Expede-se um alvara de
soltura (quando se dirige contra a prisao ilegal de
alguém) ou um salvo-conduto (quando é o caso
de ameaca a liberdade de ir, vir ou ficar). Em
tais casos, o remédio heroico e sua sentenca tém
natureza mandamental.

2.2. Cabimento

Toda agdo, civil ou penal, tem uma causa de
pedir (causa petendi). A agdo de habeas corpus nao
foge a regra. Ha uma causa de pedir préxima e
uma causa de pedir remota, na esteira da teoria da
substanciac¢ao, “centralizando o objeto do processo
nao sobre o direito ou sobre a relagao juridica, mas
sobre o fato apresentado como seu fundamento

(sobre o direito delimitado pelo fato deduzido)”'.

As garantias fundamentais devem ser com-
preendidas de maneira ampla. Havendo duvida
sobre o cabimento da ac¢do de habeas corpus, deve
ela ser admitida e apreciada. A lesdo a liberdade de
locomogio deve ser entendida como concretizada
nao s6 quando efetiva, mas também quando haja
fundado receio de que ela venha a ocorrer.

A liberdade de locomogéo deve ser assegurada
até mesmo em perspectiva ou em tese, ou seja, a
impetracao do habeas corpus é admitida quando o
inquérito ou o processo penal vise a apuracdo de

10. ARAUJO, Fabio Roque; COSTA, Klaus Negri. Processo penal diddtico.
Salvador: Juspodivm, 2018. p.1276; no mesmo sentido: LOPES JR,
Aury. A moda é dar habeas corpus, mas s6 quando eu quiser. Conjur:
limite penal. Sdo Paulo, 22 ago. 2014. Disponivel em: < https://www.
conjur.com.br/2014-ago-22/moda-dar-habeas-corpus-oficio-quan-
do-eu-quiser>. Acesso em: 9 dez. 2018.

11. JARDIM, Augusto Tanger. A causa de pedir no direito processual civil.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 74.

-
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delito que tenha cominagdo em abstrato, dentre suas
penas previstas, de privacao de liberdade. O habeas
corpus pode se dirigir contra prisdo ilegal, contra
ameaca de prisdo e contra inquérito, procedimento
criminal ou processo penal cuja conclusdo possa
resultar em pena privativa de liberdade.

A violagao a liberdade de ir e vir deve, tanto,
ser constatada de forma extensiva.

E nesse sentido que o Cédigo de Processo
Penal, em seu art. 648, explicita que a coagao
considerar-se-a ilegal, delineando casuisticamente
os casos de cabimento do habeas corpus.

2.2.1. Falta de justa causa

Cabivel a impetra¢ao em tela por falta de justa
causa para a prisdo ou para a persecu¢do penal.
Logo, esse conceito pode ser subdividido em:

(a) justa causa para a ordem proferida, da qual
decorreu a coagdo contra alguém; e

(b) justa causa para a instauragdo de processo
ou de investigacdo contra alguém'.

Na hipotese de falta de justa causa para a
ordem prisional proferida, ha rela¢ao direta com
o art. 5°, LXI, CF/1988, que dispde sobre a neces-
sidade de ordem fundamentada para a realizacio
da prisdo, salvo em caso de flagrante delito. Deste
modo, ndo havera justa causa quando a coagdo
exercida sobre a liberdade do individuo estiver
desamparada legalmente ou sem motivagdo. O §
2°, do art. 315, do CPP, com a reda¢ao dada pela
Lei n.° 13.964/2019, elenca os casos em que se
considera a decisdo sem fundamentagio, a exemplo
daquela que se limita a indicagdo, a reprodugio
ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua
relagdo com a causa ou a questdo decidida, bem
como a que invoca motivos que se prestariam a
justificar qualquer outra decisao.

Quanto ao cabimento do habeas corpus por
falta de justa causa para a existéncia do pro-
cesso ou investigacao, deve-se ressaltar que ¢ ela
o fundamento para o arquivamento prematuro
de inquéritos e agdes penais. Permite-se o tran-
camento da investigacdo preliminar quando o
fato ndo constitui infra¢ao penal, quando nao ha
indicios suficientes de autoria ou quando extinta
a punibilidade do agente”. Da mesma forma,
quando ndo subsista lastro probatério minimo de
sustentabilidade procedimental.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugédo
penal. 7. ed. Sao Paulo: RT, 2010. p. 948.

STF - Segunda Turma - HC 165781 AgR - Rel. Min. Gilmar Mendes
- publicado em 28 fev. 2019.

2.2.2. Excesso de prazo

Cabivel o ajuizamento da agao de habeas cor-
pus quando alguém estiver preso por mais tempo
do que determina a lei. Verifica quando se escoa
o prazo legal previsto para a prisio imposta, seja
ela provisdria, como a prisao tempordria, seja ela
definitiva, como a prisao pena.

Também ¢ admissivel quando os prazos para
a conclusdo do procedimento sdo descumpridos.

A auséncia de prazo para prisio preventiva
sempre foi um problema grave. Hd noticia de pes-
soas presas anos a fio, sem a formacdo de culpa.
A razoavel dura¢ao do processo, capitulada dentre
os direitos fundamentais (art. 5°, LXXVIII, CF),
seguiu sendo letra morta ou, pontualmente, foi
invocada para processar o acusado com urgéncia,
com a supressdo de direito ao devido processo legal.

O desvirtuamento as garantias fundamentais se
tornou rotineiro sob esse aspecto. Na verdade, a
garantia individual fundamental ao processo sem
dilagdes ¢ do imputado. E o acusado que tem direito
a ser julgado no tempo devido. Como pontifica
Aury Lopes Jr., a demora na prestagao da jurisdi¢ao
“constitui um dos mais antigos problemas da admi-
nistragdo da justi¢a’, ao lado do “imensuravel custo
de uma prisdo cautelar indevida ou excessivamente
larga” Contribui para esse cenario, a adogdo da
“doutrina do ndo prazo’, fazendo com que exista
uma indefini¢ao de critérios e conceitos™'.

Alidas, os Tribunais tém relativizado a construgéo
doutrindria segundo a qual o prazo a ser obser-
vado para o encerramento da instru¢do deveria
corresponder a exata soma dos prazos previstos
para cada etapa procedimental. Admite-se, assim,
o alargamento da instrugao, desde que respeitados
o principio da razoavel duragdo do processo (art.
5°, LXXVIII, CF/1988) e a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III, CF/1988), como nos casos
em que ha complexidade'.

No entanto, com a edi¢do da Lein.© 13.964/2019,
legem habemus. Como dita o paragrafo unico, do
art. 316, do CPP, decretada a prisdo preventiva,
devera o 6rgao emissor da decisdo revisar a ne-
cessidade de sua manuten¢do a cada noventa dias,
mediante decisdo fundamentada, de oficio, sob pena
de tornar a prisdo ilegal. Como se depreende, na
histéria do direito brasileiro, é um avango signifi-
cativo. Cuida-se de controle obrigatério do prazo

14. LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 16. ed. Séo Paulo: Saraiva,
2019.p.1127.
STJ - Quinta Turma - HC 520.896/SP, Rel. Ministro Joel llan Paciornik

- DJe 19/12/2019.
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da prisdo preventiva que deve ter seus requisitos
novamente aferidos a cada vez que se verificar o
seu termo. Melhor seria estipular um prazo ma-
ximo, intransponivel, embora tenhamos um texto
progressista, se comparado no curso do tempo.

Art. 316. O juiz podera, de oficio ou a pedi-
do das partes, revogar a prisdao preventiva se, no
correr da investigacao ou do processo, verificar a
falta de motivo para que ela subsista, bem como
novamente decretd-la, se sobrevierem razdes que
a justifiquem.

Paragrafo inico. Decretada a prisao preventiva,
devera o 6rgao emissor da decisdo revisar a ne-
cessidade de sua manutenc¢io a cada 90 (noventa)
dias, mediante decisio fundamentada, de oficio,
sob pena de tornar a prisdo ilegal” (NR)

No entanto, em margo de 2022, no julgamento
das ADTI’s n.° 6.581 e 6.582, o STF fixou interpre-
tacao conforme a Constitui¢do ao pardgrafo unico
do artigo 316 do Cddigo de Processo Penal para
assentar os seguintes entendimentos:

A auséncia da reavaliagdo da prisdo preventi-
va no prazo de 90 dias ndo implica a revogacdo
automatica da prisao preventiva, devendo o juizo
competente sempre ser acionado a rever a legalidade
e a atualidade dos fundamentos da decisao;

A exigéncia da revisdo nonagesimal aplica-se
até o final dos processos de conhecimento, onde
hd o encerramento da cognicao plena pelo Tribu-
nal de segundo grau, nao se aplicando as prisoes
cautelares decorrentes de senten¢a condenatéria de
segunda instdncia ainda nao transitada em julgado;

A revisdo periddica da prisao preventiva em 2°
grau de jurisdigdo deve ficar sob a responsabilidade
do relator, que tem a atribuiio e a competéncia
para o controle revisional tanto de suas proprias
decisdes quanto dos atos decisorios de 12 instancia; e

Encerrado o julgamento de 2* instancia e man-
tida a prisdo cautelar, apesar de ndo caber mais a
aplicagdo da revisao nonagesimal dos fundamentos
juridicos da preventiva, nada impede que o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica
analisem, por meio de habeas corpus, a ilegalidade
da prisao ou da prépria condenagio.

2.2.3. Incompeténcia do 6rgdo coator

A regra de competéncia é basilar para a validade
dos atos emanados de um 6rgao. Tem repercussao
penal, na medida que sua violagdo pode dar espago
aaplicagao da Lei n.° 13.869/2019 que, dos seus arti-
gos 9° ao 38, prevé crimes de abuso de autoridade.

Cabera habeas corpus se quem ordenar a coagao
ndo tiver competéncia para fazé-lo. Essa exigéncia
fundamental visa a impedir situagoes teratologicas,
como a expedi¢do de ordem de prisao por juiz civel
em decorréncia de processo em tramite perante
vara criminal.

Por outro lado, é indispensavel que também seja
competente o 6rgdo que ird apreciar a impetragao.

O juiz das garantias tem, por exemplo, com-
peténcia para julgar o habeas corpus impetrado
antes do oferecimento da dentncia, no modo
descrito no inciso XII, do art. 3°-B, do CPP, com
redagdo da Lei n.° 13.964/2019. Essa competén-
cia incide até o momento em que a autoridade
coatora ndo detenha prerrogativa de fungao para
ser julgada criminalmente perante um tribunal.
Caso o impetrado seja o promotor de justi¢a, no
exercicio de sua fun¢ao, competente para apreciar
o habeas corpus é o 6rgao de segunda instancia.

2.2.4. Cessacdo dos motivos da coagdo

Se cessado o motivo que autorizou a coagio,
também ¢é cabivel o habeas corpus. E a situagio
em que a decretagdo da prisdao ndo caracterizava
coacao ilegal. Deixa de existir o fundamento au-
torizativo, a prisdo legal se convola em ilegal. E o
que acontece quando a prisdo preventiva é decre-
tada, por exemplo, por conveniéncia da instrugdo
e esta se encerra.

2.2.5. Negativa Injustificada de prestacgédo de
fianca

Sera admitido o writ quando nao for alguém
admitido a prestar fianga, nos casos em que a lei
permite. A Constituigao, alids, é expressa, no seu art.
59, inciso LXVI, ao dizer que ninguém sera levado
a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade proviséria, com ou sem fianga. Nesses
casos, embora o objetivo mediato da impetracao
seja a liberdade do individuo, o objetivo imediato
é o arbitramento da fianca, conforme § 3° do art.
660, CPP, que dispoe que se a ilegalidade decorrer
do fato de nio ter sido o paciente admitido a prestar
fianga, o juiz arbitrara o valor desta, que podera
ser prestada perante ele, remetendo, neste caso, a
autoridade os respectivos autos, para serem anexados
aos do inquérito policial ou aos do processo judicial.

2.2.6. Processo manifestamente nulo

O inciso VI, do art. 648, do CPP, fala no ca-
bimento do habeas corpus quando o “processo for
manifestamente nulo”. Como estudamos, a nulidade
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necessita ser reconhecida, por juiz ou tribunal. Até
esse momento, ha vicio processual. Reconhecida a
nulidade, devera seguir a invalidagdo do ato. No caso
do processo penal viciado, fala-se em trancamento,
que significa extingdo sem resolugdo do mérito.

A forca da decisao proferida nos autos do
habeas corpus é constitutiva negativa, nulificadora,
diante do processo manifestamente viciado. Nessa
hipétese, o writ nao tem como pedido imediato a
liberdade do paciente, mas a anulagio, a invalidagao
do processo. Desde que a nulidade seja flagrante,
absoluta, a impetracdo pode ser feita até mesmo
para desconstituir sentenca condenatdria transita-
da em julgado, funcionando como sucedaneo da
revisdo criminal. Rigorosamente falando, ocorrera
rescindibilidade.

No ponto, importante lembrar que o art. 652,
do CPP, reza que se o habeas corpus for concedi-
do em virtude de nulidade do processo, este sera
renovado. Porém, a admissibilidade de reabertura
da persecucao penal, depois de findo um primeiro
processo contra o acusado, importa violagdo ao
principio ne bis in idem's, vedado pelo ordena-
mento juridico.

2.2.7. Exting¢do da punibilidade

Esta extinta a punibilidade quando o direito de
punir do Estado ndo mais subsiste. Alids, nos termos
do verbete n.° 695, da simula do STE “nao cabe
habeas corpus quando ja extinta a pena privativa
de liberdade”, que é uma das formas pela qual se
manifesta a extingdo da punibilidade do agente,
maxime diante do cumprimento integral da pena.

Apesar do enunciado sumular, deve-se pontuar,
como faz Guilherme de Souza Nucci, que a simples
extingdo da pena privativa de liberdade nao afasta
completamente a possibilidade de interposi¢ao de
habeas corpus, o que poderia ocorrer, por exemplo, se
embora com a punibilidade extinta, o individuo nao
tivesse sido efetivamente solto pela autoridade ptiblica®.

Além das hipoteses legais que conferem maior
amplitude a essa agdo constitucional, é também
cabivel habeas corpus para impugnar medidas
cautelares diversas da prisdo (art. 319, CPP),
segundo declarou o Supremo Tribunal Federal',
quando ameacada de lesdo, em tese, a liberdade
de locomocio.

16. SABOYA, Keity Mara Ferreira de Souza e. Ne bis in idem: histéria, teoria
e perspectivas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 282.

17. NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execu¢cdo
penal. 7. ed. Sao Paulo: RT, 2007. p. 950.

18. STF - Segunda Turma - HC 147.426/AP; HC 147.303/AP - Rel. Min.
Gilmar Mendes - julgados em 18 dez. 2017.

Habeas corpus
— Hipoteses
de cabimento

) )

Quando alguém estiver
preso por mais tempo
do que determina a lei

J

Quando ndo houver
justa causa

. J

Quando houver cessado
0 motivo que autorizou
a coagdo

S J .

Quando quem ordenar
a coagdo nao tiver
competéncia para fazé-

lo

Quando o processo for
L manifestamente nulo

Quando nao for alguém
admitido a prestar
fianga, nos casos em que

a lei a autoriza »

J

Quando extinta a
punibilidade

2.2.8. Outras hipoteses de cabimento

Releva ainda sublinhar que ndo cabe habeas
corpus contra a imposi¢do da pena de exclusao
de militar ou de perda de patente ou de funcio
publica, eis que ndo se cuida de sangdo privativa
da liberdade do acusado, consoante enunciado
n.° 694, da Simula, do STE Faltaria ao impetran-
te o necessario interesse de agir, em virtude da
inadequagdo da via eleita para o fim desejado de
nulificar o ato administrativo de exclusdo ou de
perda da patente.

Restringindo o alcance da agdo heroica, impe-
trada em defesa de pretensao civel, a Quarta Turma
do STJ declarou o seu cabimento para impugnar
decisdo que determinou retengdo de passaporte’,
porém negou seu manejo contra a suspensiao da
Carteira Nacional de Habilitagdo®.

De outro ponto, retrata auséncia de caréncia de
agir a previsao hipotética consignada no verbete
n.° 692, da Simula, do STF, ao estabelecer que
nao se conhece de habeas corpus contra omissao

19. Noticiado no Informativo 631, de 14.9.2018, do STJ (Quarta Turma
— RHC 97.876-SP, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, por unanimidade,
julgado em 05/06/2018, DJe 09/08/2018).
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de relator de extradi¢do, se fundado em fato ou
direito estrangeiro cuja prova ndo constava dos
autos, nem foi provocado a respeito.

Como se infere, esse enunciado indica que o
cabimento do habeas corpus esta atrelado a neces-
sidade de prova pré-constituida, cuja apresentacao
¢ onus do impetrante perante o relator do processo
de extradicdo. Na senda restritiva, para a caracte-
rizagdo do interesse de agir enquanto condi¢do da
acao do writ, ha quem entenda pela necessidade
de que a pretensao nesta demanda deduzida tenha
sido antes levada ao conhecimento do relator do
processo que se esteja questionando, com o fito de
obtengdo de sua extingdo sem resolu¢do do mérito,
isto ¢, seu trancamento.

O Plenario do STF entendeu que a superve-
niéncia de sentenca condenatéria que mantém a
prisdo preventiva, prejudica a andlise do habeas
corpus que havia sido impetrado contra o titulo
originario da custddia®. Entretanto, é de ver que o
tribunal tem o poder de conceder habeas corpus de
oficio em hipdtese como essa, mormente quando
é possivel orientar a interpretacao de forma a dar
maior eficdcia ao direito fundamental. Naturalmen-
te, para a concessao do writ ex officio, a teor do
§ 2°, do art. 654, do CPP, sera exigivel a presenca
de elementos que possibilitem o conhecimento da
ilicitude da prisao®.

2.3. Causa de pedir e coisa julgada

A causa de pedir delimita a resposta jurisdi-
cional requestada pela parte. A causa de pedir
remota ¢ o detalhamento do ato que viola ou
ameaca a liberdade de locomogdo, espelhada na
narragao fatica da petigao inicial, que deu origem a
pretensao®. A causa de pedir proxima ¢ a norma
juridica construida em face da compreensao da re-
lagdo juridica de direito material do caso concreto,
mormente a partir do enunciado do art. 5°, XV e
LXVIII, da Constituicdo do Brasil, retratada nos
fundamentos juridicos do pedido de cessagdo de
ameaca ou lesdo a liberdade de locomogéo.

Em poucas palavras, a causa de pedir do habeas
corpus é a descri¢ao da violagdo ou da ameaca de
lesdo a liberdade de ir e vir do individuo tutelada
pelo ordenamento juridico. O impetrante deve
narrar ndo s6 os fundamentos juridicos (o cerne

20. STF - Plenério - HC 143333/PR - Rel. Min. Edson Fachin - julgado
em 11 e 12/4/2018.

21. STF - Rcl 24.506/SP - Rel. Min. Dias Toffoli — Informativo n.c 913,
Transcri¢oes, de 27-31.8.2018.

22. DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Jurisdi¢éo, agéo (defesa) e processo.
Recife: Nossa Livraria, 2004. v.2. p. 39-40.

que fere a liberdade de locomogdo do paciente e
que encontra respaldo no dispositivo da Constitui-
¢do: a causa de pedir proxima), mas também os
elementos faticos que o circundam (fundamentos
de fato: a causa de pedir remota).

Esse aspecto tem importancia para a definicao
dos limites da coisa julgada da agdo heroica.
Se houver nao coincidéncia integral tanto em
relacdo aos fundamentos faticos, quanto aos
juridicos, serd sempre possivel a renovagdo do
habeas corpus perante a mesma instancia, eis que
os efeitos da coisa julgada nao se estenderiam
aqui ao ponto de obstar essa possibilidade®. Se
as acoes se identificarem e se decorrido prazo
para o recurso, a solugdo é a propositura de
writ substitutivo na instancia superior (como
sucedaneo recursal).

Em outros termos, modificado os aspectos que
circundam o nucleo da demanda, com modifica-
¢do dos fundamentos de fato, a acdo de habeas
corpus pode ser renovada na instancia originaria.
A coisa julgada fraca dessa a¢do constitucional
permite que seja novamente impetrada, com a
incidéncia da teoria da substanciacdo da cau-
sa de pedir. Nao se aplica ao writ a teoria da
individualizagao, segundo a qual a agao deve
ser formada pela causa petendi préxima, isto
é, s6 pelos fundamentos de direito, tornando
irrelevantes a diferenca de fatos para afastar a
coisa julgada material.

Como se pode inferir, a extensdo a for¢a da coisa
julgada é menor se adotada a teoria da substan-
ciagao: alterados aspectos circunstanciais, havera
possibilidade de nova demanda sem incidéncia
de coisa julgada. A teoria da individualizac¢io
¢ incompativel com o habeas corpus porque nela
incide o principio da eventualidade, que atribui
a parte o 6nus de alegar tudo o que for possivel
sob pena de se reputar deduzido em juizo todos
os fatos. Segundo a teoria da individualizagdo, a
formacao da coisa julgada recai sobre o direito,
pouco interessando os aspectos faticos circun-
dantes a relacdo juridica material concernente
a liberdade. Nela, a coisa julgada ganha dmbito
muito vasto e forte, o que conferiria interpretacio
demasiadamente restrita ao direito individual de
liberdade.*

23. JARDIM, Augusto Tanger. A causa de pedir no direito processual civil.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 74.

24. JARDIM, Augusto Tanger. A causa de pedir no direito processual civil.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 77.
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