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Capitulo

Prisao, medidas cautelares
e liherdade provisoria

1. NOGOES GERAIS SOBRE PRISAO E MEDIDAS CAUTELARES

Prisdo é a “privacido da liberdade, tolhendo-se o direito de ir e vir, através do
recolhimento da pessoa humana ao carcere” (NUCCI, 2008, p. 573).

Basicamente, ha duas espécies de prisdes. A primeira delas é a prisio penal
(prisdo pena), que consiste em uma sancio penal, pena privativa de liberdade,
aplicada apenas no caso de transito em julgado de senten¢a condenatéria e re-
gulada, pois, pelo Codigo Penal. A segunda é a prisdo provisoria ou cautelar ou
processual (prisio sem pena), que é decretada antes do trinsito em julgado da
sentenca condenatéria, sendo regulada pelo Codigo de Processo Penal ou, no ma-
ximo, em lei processual penal especial (como é o caso da Lei ne 7.960/89, que dis-
ciplina a prisdo temporaria). Este capitulo tratard apenas desta tltima modalidade
de prisdo, ja que a prisdo penal é matéria atinente ao Direito Penal.

Prisdo processual/prisio sem pena
(Medida cautelar decretada antes
do transito em julgado de sentenca
condenatdria).

Pris3o penal/prisdo pena

(Pena privativa de liberdade apli-
cada ap6s o transito em julgado de
sentenc¢a condenatéria).

A partir do advento da Lei ne 12.403/11, de o4 de maio de 2011, publicada no
Diario Oficial da Unido em o5 de maio de 2011, com vacatio legis de 60 (sessenta)
dias, contados desde a publicacao oficial da mesma, lei esta que operou uma
verdadeira reforma no CPP em 2011, mais especificamente no Titulo IX do Livro |
(intitulado outrora de “Da Prisdo e da Liberdade Proviséria”, atualmente de “Da
Prisdo, Das Medidas Cautelares e da Liberdade Proviséria”), a prisio processual
passou a ser apenas uma das espécies do género medidas cautelares, tidas como
quaisquer medidas decretadas judicialmente de forma antecipada, com a finali-
dade de resguardar determinado resultado util futuro, desde que presentes os
requisitos do fumus comissi delicti e do periculum libertatis.
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Nessa esteira, em primeiro lugar, convém asseverar que a novel legislacdao
criou uma modalidade especial de cumprimento da prisdo preventiva, a chamada
prisdo domiciliar, regulada pelos artigos 317 e 318 do CPP e que sera detidamente
analisada ainda neste capitulo. Além das prisdes processuais, o CPP passou a disci-
plinar também outras medidas cautelares, as quais se encontram elencadas no art.
319 do CPP e regulamentadas pelos artigos 320 e seguintes, merecendo, cada uma
delas, destaque especial em t6pico préprio igualmente deste capitulo.

Alids, em virtude dessa estipulacio de outras medidas cautelares alternativas
a prisdao preventiva, pode-se afirmar que esta se tornou medida de extrema ou
ultima ratio do sistema cautelar brasileiro, cabivel apenas se indcuas ou infrutife-
ras aquelas, o que, no fundo, atende ao principio constitucional da presuncio de
inocéncia.

A esse respeito, insta salientar que a Lei ne 12.403/11 tem natureza de norma
processual penal mista ou hibrida, razao pela qual, em sendo benéfica ao réu (ja
que permite a aplicacio de medidas cautelares ao invés de prisdo preventiva),
deve ser aplicada retroativamente (art. 20 da Lei de Introducio ao Codigo de
Processo Penal). Por consequéncia, toda e qualquer prisdo preventiva decreta-
da antes do advento da novel legislacao deve ser revista, para que se avalie a
necessidade ou nao de sua manuten¢ao, ou seja, a possibilidade ou nao de sua
substituicao por medidas cautelares.

Quanto as medidas cautelares, impende registrar que uma das suas caracteris-
ticas marcantes € a judicialidade, considerando que somente um magistrado pode
decretd-las, o que decorre da clausula de reserva de jurisdicio. Nesse passo,
durante a etapa de investigagao criminal, o juiz competente para o decreto de tais
medidas é o juiz das garantias, como previsto no art. 30-B, inciso V, do CPP, com a
redagdo dada pela Lei ne 13.964/2019 (“Pacote Anticrime”).

Neste espaco preliminar, imprescindivel apontar ainda que o CPP, no seu art.
282, prevé, em linhas gerais, os requisitos que devem ser observados para a
concessao de uma medida cautelar. Sao eles: 1 - necessidade para aplicacao da
lei penal, para a investigagao ou a instru¢ao criminal e, nos casos expressamente
previstos, para evitar a pratica de infracoes penais (art. 282, I, CPP); 2 - adequacao
da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢des pessoais do
indiciado ou acusado (art. 282, II, CPP).

» Aplicacao em concurso publico:

No concurso de Defensor Plblico do Estado do Amazonas, em 2013,
promovido pela Fundacdo Carlos Chagas, questionou-se sobre pon-
tos relevantes das medidas cautelares, dentre eles os requisitos in-
sertos no art. 282, | e Il, do CPP, da seguinte forma: “No tocante a
prisdo, medidas cautelares e liberdade provisdria, de acordo com a re-
dacdo expressa no Cddigo de Processo Penal, A) as medidas cautelares
relativas a prisdo deverdo ser aplicadas, observando-se a adequagdo da
medida as circunstdncias do fato, mas ndo a gravidade do crime ou ds
condicdes pessoais do indiciado ou acusado. B) as medidas cautelares
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relativas a prisdo deverdo ser aplicadas observando-se a necessidade
para aplicacdo da lei penal, para a investiga¢éo ou a instrugdo criminal e,
nos casos expressamente previstos, para evitar a prdtica de infracées pe-
nais. C) as medidas cautelares ndo podem ser aplicadas cumulativamente.
D) o juiz poderd revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar
a falta de motivo para que subsista, mas ndo pode voltar a decretd-la
se sobrevierem razdes que eventualmente a justificassem. E) no caso de
descumprimento de qualquer das obriga¢des impostas, o juiz, apenas a
requerimento do Ministério Publico, poderd substituir a medida.”. A res-
posta correta foi a letra B.

Pelo que se vé, é possivel concluir que o art. 282, incisos | e Il do CPP, normatiza
na legislagao processual penal o principio da proporcionalidade, verdadeiro norte a
ser seguido para a fixagao de toda e qualquer medida cautelar, nao apenas aquelas
cautelares previstas no art. 319 do CPP, mas também as proprias prisdes cautelares.

» Aplicacdo em concurso publico:

No concurso da Defensoria Plblica do Estado de Minas Gerais, pro-
movido pela Fundep, em 2014, dentre outros aspectos relevantes das
medidas cautelares, cobrou-se acerca da aplicacao do principio da
proporcionalidade para as mesmas, do seguinte modo: “A respeito da
prisdo e medidas cautelares, assinale a alternativa INCORRETA. A) Segun-
do o cddigo de processo penal, em caso de descumprimento de alguma
medida cautelar, o juiz poderd substitui-la, impor outra em cumulagé@o ou,
em ultimo caso, decretar a prisdo preventiva. B) Segundo o cddigo de pro-
cesso penal, nos casos em que couber fianga, o juiz, verificando a situacd@o
econdmica do preso, poderd conceder-lhe a liberdade provisdria, dispen-
sando-o do pagamento da fian¢a, mas impondo-lhe outras obrigacdes
previstas na lei processual, inclusive outras medidas cautelares, se for o
caso. C) A aplica¢do das medidas cautelares pessoais previstas no cddigo
de processo penal ndo € regida pelo principio da proporcionalidade. D) 0
juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinard a intimagdo da
parte contrdria, ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficd-
cia da medida.”. A alternativa incorreta foi a letra C.

E por isso que se verifica que os requisitos para a concessdo das medidas cau-
telares do art. 319 do CPP em muito se assemelham com alguns dos requisitos da
prisdo preventiva estatuidos no art. 312, caput, do CPP, e ndo poderia ser diferente,
afinal de contas, em se tratando de espécies do género “medida cautelar”, os seus
motivos autorizadores s3o também cautelares.

Assim, a “necessidade para aplicacio da lei penal” (art. 282, I, CPP) aproxima-
-se da necessidade de “assegurar a aplicacao da lei penal” (art. 312, caput, CPP); a
“necessidade para a investigacao ou a instru¢ao criminal” (art. 282, I, CPP) coincide
com a “conveniéncia da instrucao criminal” (art. 312, caput, CPP); e a necessidade
de “evitar a pratica de infracoes penais” (art. 282, I, CPP) e a “adequacido da medi-
da a gravidade do crime, circunstancias do fato e condicdes pessoais do indiciado
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ou acusado” (art. 282, Il, CPP), em (ltima instdncia, sio motivos relacionados a
necessidade de garantia da ordem piblica e até mesmo da ordem econdmica (art.
312, caput, CPP), esta tltima como verdadeira subespécie daquela.

Alids, esclarecga-se que as medidas cautelares somente podem ser fixadas exa-
tamente nas hipoteses que permitiriam o decreto da prisdo cautelar, mas, pelas
circunstancias do caso concreto, ndo recomendam a medida mais gravosa de pri-
sdo (extrema ou ultima ratio) e autorizam a escolha das medidas mais brandas
(medidas cautelares). £ o posicionamento albergado pelo STJ, segundo o qual:

Com efeito, as medidas alternativas a prisdo preventiva ndo pressupdoem, ou
ndo deveriam pressupor, a inexisténcia de requisitos ou do cabimento da pri-
sdo preventiva, mas sim a existéncia de uma providéncia igualmente eficaz
(id6nea, adequada) para o fim colimado com a medida cautelar extrema, po-
rém com menor grau de lesividade d esfera de liberdade do individuo. F essa,
precisamente, a ideia da subsidiariedade processual penal, que permeia o
principio da proporcionalidade, em sua mdxima parcial (ou subprincipio) da
necessidade (proibic@o de excesso): o juiz somente poderd decretar a medida
mais radical - a prisdo preventiva - quando ndo existirem outras medidas
menos gravosas ao direito de liberdade do indiciado ou acusado por meio das
quais seja possivel, com igual eficdcia, os mesmos fins colimados pela prisdo
cautelar. Trata-se de uma escolha comparativa, entre duas ou mais medidas
disponiveis - in casu, a prisdo preventiva e alguma(s) das outras arroladas no
artigo 319 do CPP - igualmente adequadas e suficientes para atingir o objetivo
a que se propde a providéncia cautelar. Desse modo, é plenamente possivel
que estejam presentes 0s motivos ou requisitos que justificariam e tornariam
cabivel a prisdo preventiva, mas, sob a influéncia do principio da proporcio-
nalidade e a luz das novas opcoes fornecidas pelo legislador, deverd valer-se
0 juiz de uma ou mais das medidas indicadas no artigo 319 do CPP, desde que
considere sua opgdo suficiente e adequada para obter o mesmo resultado - a
prote¢do do bem sob ameaca - de forma menos gravosa. Vale dizer, cabivel
a prisdo preventiva, ndo hd divida de que poderia magistrado decretd-la,
pondo a salvo, assim, o bem ameacado pela liberdade do agente. No entan-
to, em avaliagdo criteriosa, cuja iniciativa ndo deve juiz olvidar, poderd ele
entender que, para a mesma prote¢do ao bem ameacado pela liberdade do
agente, é adequado e suficiente proibir, por exemplo, o indiciado ou acusado
de ausentar-se do Pais. (ST), 6a Turma, HC ne 282.509, Rel. Min. Rogério Schietti
Machado Cruz, j. 19.11.2013, p. 22.11.2013).

E também este o entendimento do STF, de acordo com o qual, para o decreto
da prisdao preventiva, além da demonstracdo concreta e objetiva dos requisitos do
art. 312 do CPP, é indispensavel a evidéncia de que nenhuma das medidas alter-
nativas do art. 319 do CPP seria apta para, no caso concreto, atender eficazmente
aos mesmos fins (CPP, art. 282, § 60) - Informativo ne 783.

Desta forma, nao se permite que as medidas cautelares sirvam como opcao
judicial para casos que nao permitiriam o decreto da prisao cautelar: ou serao
admitidas as medidas cautelares (via menos gravosa) ou até a prisao cautelar (ex-
trema ou ultima ratio), ou nenhuma limitacdo a liberdade podera ser determinada.
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Como sera exposto com mais vagar no topico préprio da prisio preventiva,
todos os motivos anteriormente explicitados devem estar presentes e demons-
trados em concreto, nunca em abstrato, ndao sendo suficiente, portanto, a mera
alegacdo de que o tipo penal, em abstrato, é extremamente grave, ou de que o
individuo, simplesmente pelos seus antecedentes, apresenta alta probabilidade
de que volte a delinquir. Acrescente-se que a fundamentacdo do decreto de medi-
da cautelar deve ser feita de forma individualizada, levando em considera¢ao as
circunstancias subjetivas de cada individuo em separado, em respeito ao principio
constitucional da individualiza¢ao da pena, ja incidente neste momento.

Acolhendo esta ideia, a Lei ne 13.964/2019 (“Pacote Anticrime”) conferiu nova
redagao ao art. 282, § 60, do CPP, o qual passa a estatuir: “A prisdo preventiva so-
mente serd determinada quando ndo for cabivel a sua substituicdo por outra medida
cautelar, observado o art. 319 deste Cddigo, e o ndo cabimento da substituicdo por
outra medida cautelar deverd ser justificado de forma fundamentada nos elementos
presentes do caso concreto, de forma individualizada”.

Art. 282, § 6°, do CPP - Redagao Art. 282, § 6°, do CPP - Redagio apés

a Lei n° 13.964/19

anterior a Lei n° 13.964/19

Art. 282.[...].

§ 6° A prisdo preventiva serd determina-
da quando ndo for cabivel a sua subs-
tituicdo por outra medida cautelar (art.
319).

Art. 282. [...].

§ 6° A prisdo preventiva somente serd
determinada quando ndo for cabivel a
sua substituicdo por outra medida cau-
telar, observado o art. 319 deste Cddi-
go, e o ndo cabimento da substitui¢cdo
por outra medida cautelar deverd ser
justificado de forma fundamentada nos
elementos presentes do caso concreto,
de forma individualizada.

Como era antes: o dispositivo legal
nao exigia a justificativa em concreto
e de forma individualizada a respeito
do n3ao cabimento da substitui¢ao da
prisdo preventiva por outra medida
cautelar.

0 que mudou: o dispositivo legal pas-
sa a exigir a justificativa em concreto
e de forma individualizada a respeito
do ndo cabimento da substitui¢ao da
prisdo preventiva por outra medida
cautelar.

Requisitos para concessdo de medida cautelar

infracdes penais;

1. Necessidade para aplicacao da lei penal, para a investigacdo ou a instrugao
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de

2. Adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condi-

¢oes pessoais do indiciado ou acusado.

Ademais, tem-se que as medidas cautelares poderao ser aplicadas isolada ou
cumulativamente (art. 282, § 10, CPP). Nesse trilhar, constata-se a intencdo do le-
gislador em realmente deixar a prisdo preventiva como medida mais drastica, de
ultima ou extrema ratio do sistema cautelar, ja que o juiz pode decretar medidas
cautelares inclusive cumulativamente ao invés daquela prisdo processual.
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Também com esse fundamento é que o art. 282, § 40, do CPP, com a redacio
dada pela Lei ne 13.964/2019, reza que “No caso de descumprimento de qualquer
das obrigac¢bes impostas, o juiz, mediante requerimento do Ministério Pliblico, de seu
assistente ou do querelante, poderd substituir a medida, impor outra em cumulagdo,
ou, em tltimo caso, decretar a prisGo preventiva, nos termos do pardgrafo tinico do
art. 312 deste Cddigo”, dispositivo este que revela uma ideia de fungibilidade das
medidas cautelares. HA uma impropriedade do novo dispositivo, tendo em vista
que ele se refere ao paragrafo Unico do art. 312 do CPP, que nao existe mais, es-
tando o seu contetido deslocado para o § 10 deste mesmo artigo.

Esclareca-se que a novel legislacao excluiu deste dispositivo legal a possibili-
dade de o juiz proferir todas essas decisdes de oficio, 0 que estd inteiramente
adequado ao sistema acusatorio.

Art. 282, § 4°, do CPP - Redagao Art. 282, § 4°, do CPP - Redagdo apés

a Lei n° 13.964/19

anterior a Lei ne 13.964/19

Art. 282. [...].

§ 4° No caso de descumprimento de
qualquer das obriga¢cdes impostas, o
juiz, de oficio ou mediante requerimento
do Ministério Pliblico, de seu assistente
ou do querelante, poderd substituir a
medida, impor outra em cumulagdo, ou,
em tlltimo caso, decretar a prisdo pre-
ventiva (art. 312, pardgrafo tinico).

Art. 282.[...].

§ 40 No caso de descumprimento de qual-
quer das obrigacbes impostas, o juiz,
mediante requerimento do Ministério Pu-
blico, de seu assistente ou do querelante,
poderd substituir a medida, impor outra
em cumulagdo, ou, em tltimo caso, de-
cretar a prisdo preventiva, nos termos do
pardgrafo tnico do art. 312 deste Cadigo.

Como era antes: o dispositivo legal
permitia que o juiz proferisse de oficio
as decisdes nele mencionadas.

0 que mudou: o dispositivo legal nao
permite mais que o juiz profira de ofi-
cio as decisdes nele mencionadas.

A principio, o requerimento do Ministério Plblico, do assistente ou do que-
relante poderia ser feito a qualquer tempo (na investiga¢io criminal ou na ac¢io
penal). No entanto, relembre-se que, de acordo com o art. 268 do CPP, 0 assistente
atua apenas no curso da acao publica, ao passo que o querelante é o ofendido a
partir do inicio da a¢ao penal privada. Desse modo, pela l6gica do sistema proces-
sual, estes agentes somente estariam autorizados a formular requerimento desta
natureza no curso da acao penal. Finalmente, constata-se que a autoridade policial
nao aparece como legitimado para representar pela aplicagao do dispositivo legal
em comento, o0 que nao deixa de ser uma incoeréncia do sistema, ja que ela pode
representar pela aplicacio de medida cautelar (art. 282, § 20, CPP) ou até mesmo
de medida mais drastica, que é a prisdo preventiva autdonoma (art. 311 CPP).

Em complemento, registre-se o teor do art. 312, § 10, do CPP: “A prisao preven-
tiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das
obrigacoes impostas por for¢a de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°0)”.

Segundo o Cddigo de Processo Penal (art. 282, § 20), com a redacio conferida
pela Lei ne 13.964/2019, as medidas cautelares podem ser decretadas pelo juiz,
a requerimento das partes ou, quando no curso da investiga¢cao criminal, por
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representacio da autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério Pu-
blico. Mais uma vez a novel legislagao excluiu deste dispositivo legal a possibilidade
de o juiz proferir a decisao de oficio, 0 que se coaduna com o sistema acusatério.

Art. 282, § 2°, do CPP - Redagao

anterior a Lei ne 13.964/19

Art. 282. [...].

§ 20 As medidas cautelares serdo de-
cretadas pelo juiz, de oficio ou a re-
querimento das partes ou, quando no
curso da investigacao criminal, por re-
presenta¢ao da autoridade policial ou
mediante requerimento do Ministério
Publico.

Art. 282, § 2, do CPP - Redagdo apds
a Lei n° 13.964/19

Art. 282. [...].

§ 20 As medidas cautelares serdo decre-
tadas pelo juiz a requerimento das par-
tes ou, quando no curso da investigacdao
criminal, por representacdo da autori-
dade policial ou mediante requerimento
do Ministério Ptblico.

Como era antes: o dispositivo legal
permitia que o juiz proferisse de oficio
a decisdo nele mencionada.

0 que mudou: o dispositivo legal nao
permite mais que o juiz profira de ofi-
cio a decisao nele mencionada.

Quanto a esta regra, relembre-se que o juiz é a (nica autoridade com compe-
téncia para decretar medidas desta natureza - é a caracteristica da judicialidade
destas medidas, decorrente da clausula de reserva de jurisdicio. Essa ordem
judicial pode ser emanada a requerimento das partes ou, quando no curso da
investiga¢ao criminal, por representa¢gao da autoridade policial ou mediante re-
querimento do Ministério Plblico.

» Medidas protetivas de urgéncia na Lei Maria da Penha e na Lei
Henry Borel:

0 projeto de lei que deu origem a Lei no 13.505/2017, a qual faz im-
portantes alteracoes na Lei Maria da Penha, previa que delegados de
policia poderiam aplicar, provisoriamente, até deliberacao judicial, me-
didas protetivas de urgéncia em favor da vitima mulher no contexto
de violéncia doméstica e familiar. Esta previsdo, no entanto, foi vetada
pelo Presidente da Republica, sob o argumento de que a prerrogativa
de impor medidas protetivas de urgéncia é privativa do Poder Judici-
rio (clausula de reserva de jurisdi¢do), ndo podendo ser estendida &
Policia, até porque nao contemplada pelo art. 144, § 4°, da Constituicao
Federal. O veto incidiu na redagao que seria conferida ao art. 12-B da
Lei Maria da Penha por aquela Lei de 2017.

A discussdo deste tema, no entanto, voltou a baila a partir de 2019. E
que o art. 12-C da Lei Maria da Penha foi alterado pela Lei ne 13.827/2019,
passando a estabelecer que, verificada a existéncia de risco atual ou
iminente a vida ou a integridade fisica da mulher em situagao de vio-
léncia doméstica e familiar, ou de seus dependentes, o agressor sera
imediatamente afastado do lar, domicilio ou local de convivéncia com a
ofendida: I - pela autoridade judicial; Il - pelo delegado de policia, quan-
do o Municipio nao for sede de comarca; ou Ill - pelo policial, quando o
Municipio nao for sede de comarca e nao houver delegado disponivel
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no momento da deniincia. Nas hipoteses de determinacao da medida
pelo delegado de policia e por policial, o juiz serd comunicado no prazo
maximo de 24 (vinte e quatro) horas e decidird, em igual prazo, sobre a
manutencao ou a revogacio da medida aplicada, devendo dar ciéncia
ao Ministério Pliblico concomitantemente (art. 12-C, § 10).

Algumas consideragdes a respeito da novel legislacao devem ser feitas.

A uma, a lei ndo limita o alcance do termo “policial”, sendo possivel,
pois, nele inclui qualquer agente dos drgaos de seguranca publica do
Estado indicados no art. 144, caput, incisos | a VI, da Constituicao Federal,
com a redagao dada pela Emenda Constitucional ne 104/2019.

A duas, como ja explicitado anteriormente, a previsao legal de fixacdo
da medida em comento por parte do delegado de policia e do policial é
alvo de sérias criticas, sob o argumento de que ela ofenderia a clausula
de reserva de jurisdi¢ao, bem como o devido processo legal e até mes-
mo a inviolabilidade do domicilio (art. 5o, incisos XlI, LIV e XI, da Carta
Magna Federal).

Com esse argumento, a Associacio dos Magistrados Brasileiros (AMB)
chegou a ajuizar no STF a ADI ne 6138, ressaltando que, de acordo com
o texto constitucional, o ingresso no domicilio sem o consentimento do
morador s6 poderia ocorrer em caso de flagrante delito, desastre ou,
durante o dia, mediante autorizacao judicial. Ninguém poderia ser pri-
vado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal e, no
caso, o dispositivo legal estaria admitindo que um delegado de policia
ou um policial restrinjam essa liberdade do agressor, sem que tenha
sido instaurado um processo e proferida uma decisdo judicial. Ainda de
acordo com a ADI, mesmo que a nova lei tenha previsto a submissao da
medida imposta pelo delegado ou pelo policial no prazo de 24 horas a
autoridade judicial para sua manutencdo, revogagao ou alteracdo, tal
situa¢ao nao afastaria a inconstitucionalidade, pois se trata de hipotese
de reserva absoluta de jurisdi¢ao. Ao final, a AMB asseverou que, ao
invés de fazer com que o cidaddo tenha acesso ao Poder Judiciario,
mediante o incremento de um maior nimero de magistrados, passa-se
a atribuir atividades do Poder Judiciario a agentes publicos do Poder
Executivo desprovidos do dever funcional de imparcialidade, com ofensa
ao principio da separac¢ao de Poderes.

Contudo, o STF, em 2022, julgou improcedente a mencionada ADI,
reco-nhecendo como vdlida a atuacido supletiva e excepcional de
delegados de policia e de policiais a fim de afastar o agressor do lar,
domicilio ou local de convivéncia com a ofendida, quando constatado
risco atual ou iminente a vida ou a integridade da mulher em
situacdo de violéncia doméstica e familiar, ou de seus dependentes,
conforme o art. 12-C inserido na Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha).
Conforme consignado pela Suprema Corte, a inclusio dos
dispositivos questionados na Lei Maria da Penha — art. 12-C, II, lll e
§ 10 — é razoavel, proporcional e adequada. Ela permite a retirada
imediata do algoz, sem ordem ju-dicial prévia, mediante a atuacao
de delegados de policia, quando o municipio nao for sede de
comarca, e de policiais, quando o municipio
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nao for sede de comarca e nao houver delegado disponivel no momen-
to da deniincia. Em ambos os casos, o juiz devera ser comunicado no
prazo maximo de 24 horas e decidird sobre a manuten¢ao ou revoga-
¢ao da medida protetiva de urgéncia. 0 afastamento ocorre de forma
excepcional, supletiva e ad referendum do magistrado. Esse importante
mecanismo visa garantir a efetividade da retirada do agressor e inibir
a violéncia no dmbito das relacoes domésticas e familiares.

Ademais, esclareceu-se que a opcao do legislador nao contraria a clau-
sula da inviolabilidade de domicilio, tampouco ofende o devido pro-
cesso legal (CF, art. 50, XI e LIV). As mudancas estdo em consonincia
com o texto constitucional, que nao exige ordem judicial prévia para
o afastamento, bem como determina a criacdo de mecanismos para
coibir a violéncia no 4mbito das relacdes familiares (CF, art. 226, § 8o).

Além disso, pontuou-se que a legislacao estd de acordo com o sistema
internacional de protecdo aos direitos humanos das mulheres e de
combate a violéncia contra a mulher, que evoluiu no sentido de reco-
mendar a criacdo de mecanismos preventivos e repressivos eficazes e,
dentre outras considera¢des, a outorga de prioridade a seguranga
sobre os direitos de propriedade (STF, Plenario, ADI ne 6.138, Rel. Min.
Alexandre de Moraes, j. 23.03.2022).

Acrescente-se que, em favor da previsao legal, ha argumento de ordem
pragmética, considerando a realidade do Brasil, pais de
dimensdes continentais que nao consegue prover adequadamente
todas as co-marcas com juizes e todos municipios com delegados,
existindo sem-pre nesses locais ao menos um policial (geralmente
militar), o que implicaria, em tese, em uma maior prote¢ao a
vitima mulher e, por consequéncia, evitaria a impunidade da
infracio penal. Em tese por-que, na pratica, a mulher poderia se
sentir, em sua intimidade, deses-timulada/inibida/constrangida em
relatar o fato do qual foi vitima a um delegado de policia ou mesmo a
um policial, ainda mais se ele for do sexo masculino.

Prosseguindo com as alteragdes promovidas pela Lei ne 13.827/19, o
art. 12-C, § 20, da Lei Maria da Penha afirma que, nos casos de risco
a integridade fisica da ofendida ou a efetividade da medida protetiva
de urgéncia, nio sera concedida liberdade proviséria ao preso. E mais
uma previsao suscetivel a criticas, considerando que o STF, hd muito
tempo, pacificou o entendimento de que a proibicio a liberdade pro-
viséria em abstrato (de antem3o, para todo e qualquer caso, indistin-
tamente) é inconstitucional por violagdo notadamente ao principio da
individualiza¢gdo da pena, além dos principios da proporcionalidade,
devido processo legal, presuncao de inocéncia, contraditorio, ampla de-
fesa, separagao dos poderes e da dignidade da pessoa humana. Assim,
qualquer proibicao a liberdade provisdria deveria ocorrer, na verdade,
a partir da andlise do juiz das circunstincias objetivas e subjetivas do
caso concreto. Esse foi o posicionamento da Suprema Corte quando se
pronunciou acerca do teor do art. 44 da Lei ne 11.343/06, que vedava em
abstrato a liberdade proviséria (HC ne 104339/SP). Nesse passo, o art. 3¢
da Lei n° 9.613/98 e o art. 7o da anterior Lei de Organizacao Criminosa -
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Lei ne 9.034/95, que também vedavam em abstrato a liberdade provisé-
ria, foram revogados, respectivamente, pela Lei ne 12.683/12 e pela Lei
ne 12.850/13.

Certo é que, com fincas no art. 38-A da Lei Maria da Penha, com a re-
dacio dada pela Lei ne 13.827/19, o juiz competente providenciard o
registro da medida protetiva de urgéncia (caput). As medidas proteti-
vas de urgéncia serao, apos sua concessao, imediatamente registradas
em banco de dados mantido e regulamentado pelo Conselho Nacional
de Justica, garantido o acesso instantaneo do Ministério Publico, da
Defensoria Plblica e dos 6rgaos de seguranca publica e de assisténcia
social, com vistas a fiscaliza¢dao e a efetividade das medidas protetivas
(parégrafo (inico, com a redacao dada pela Lei ne 14.310/22).

Noutro giro, considerando que a Lei Henry Borel (Lei ne 14.344/22)
busca essencialmente repetir a sistematica da Lei Maria da Penha
no ambito de violéncia doméstica e familiar contra criangas e ado-
lescentes, verifica-se que o teor do art. 12-C da Lei Maria da Penha
é praticamente replicado no art. 14 da Lei Henry Borel, o qual possui
a seguinte redacao: “Verificada a ocorréncia de ac¢do ou omissd@o que
implique a ameaca ou a prdtica de violéncia doméstica e familiar, com
a existéncia de risco atual ou iminente a vida ou a integridade fisica
da crianca e do adolescente, ou de seus familiares, o agressor serd
imediatamente afastado do lar, do domicilio ou do local de convivéncia
com a vitima: | - pela autoridade judicial; Il - pelo delegado de policia,
quando o Municipio ndo for sede de comarca; Il - pelo policial, quando
0 Municipio ndo for sede de comarca e ndo houver delegado disponivel
no momento da dentincia. § 1o 0 Conselho Tutelar poderd representar
as autoridades referidas nos incisos I, Il e Il do caput deste artigo para
requerer o afastamento do agressor do lar, do domicilio ou do local de
convivéncia com a vitima. § 2¢ Nas hipdteses previstas nos incisos Il e Il
do caput deste artigo, o juiz serd comunicado no prazo mdximo de 24
(vinte e quatro) horas e decidird, em igual prazo, sobre a manutenc¢do
ou a revogac¢do da medida aplicada, bem como dard ciéncia ao Ministé-
rio Ptiblico concomitantemente. § 30 Nos casos de risco a integridade fisi-
ca da vitima ou a efetividade da medida protetiva de urgéncia, ndo serd
concedida liberdade provisoria ao preso.”. Naturalmente, as mesmas
discussoes alhures apresentadas quanto ao dispositivo da Lei Maria
da Penha se aplicam a norma contida na Lei Henry Borel.

0 termo “partes” deve incluir, por 6bvio, o Ministério Plblico e o querelante.
Em uma interpretacdo sistematica, deve incluir também o assistente de acusacao,
pois 0 § 4° do art. 282 do CPP autoriza que este agente formule requerimento de
substituicio de medida cautelar, imposi¢io de outra em cumulacio ou, o que é
mais grave, de decreto da prisdao preventiva (logo, quem pode o mais pode o
menos). Contudo, querelante e assistente de acusacio somente podem formular
requerimento de aplicacao da medida cautelar na fase da acao penal, nao na in-
vestiga¢do criminal, jA que nao atuam nesta tltima fase (querelante é o ofendido
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a partir do inicio da acao penal privada; assistente de acusacao é o ofendido que
atua em todos os termos da ac¢ao plblica, consoante o previsto no art. 268 do CPP).

Nao se pode esquecer que o indiciado ou réu da acdo penal pode requerer
o arbitramento da fianca, medida cautelar prevista no art. 319, VIIl, CPP. Por fim,
verifica-se que a autoridade policial somente possui legitimidade para representar
pela aplicagao de medida cautelar na fase de investigagao criminal, nao na fase da
a¢ao penal, ao contrario do Ministério Publico, que pode requerer a aplicacio de
medida desta natureza a qualquer momento.

Frise-se ainda que as decisdes sobre requerimento de medida cautelar, pror-
rogacao, substituicao ou revogac¢ao dela, se proferidas ao longo da investigacao
criminal, competem ao juiz das garantias, com fincas no art. 3¢-B, incisos V e VI,
do CPP, com a redacdo dada pela Lei ne 13.964/2019 (“Pacote Anticrime”). Além
disso, havendo prorrogacao da medida cautelar por este mesmo juiz, impde-se o
exercicio do contraditério em audiéncia publica e oral (art. 30-B, inciso VI, do CPP).

Antes de decidir acerca da fixacao da medida cautelar, o CPP exige que o ma-
gistrado, em respeito ao contraditério e a ampla defesa, determine a intimacao da
parte contraria, para se manifestar no prazo de 5 (cinco) dias, acompanhada de
cbpia do requerimento e das pecas necessarias, permanecendo os autos em juizo,
de acordo com o art. 282, § 30, CPP, com a redacao dada pela Lei ne 13.964/2019. A
redacao original deste dispositivo legal nao mencionava a forma pela qual a par-
te contraria iria se manifestar, se oralmente em audiéncia ou por escrito. Com a
reforma promovida pelo “Pacote Anticrime”, ele especifica que a manifestagao se
dara por escrito em até 5 (cinco) dias.

Em caso de descumprimento de medida cautelar, o juiz, antes de substituir a
medida cautelar, impor outra em cumulac3o, ou, em Gltimo caso, decretar a prisao
preventiva (art. 282, § 40, CPP), também devera respeitar o contraditrio (LOPES JR.,
2011, p. 16-17). Como visto, se a decisdo é de prorrogacio da medida cautelar pelo
juiz das garantias, o contraditério serd cumprido em audiéncia ptblica e oral (art.
30-B, inciso VI, do CPP).

Apenas excepcionalmente é que o juiz podera proferir decisdo sem intimar a
parte contraria (inaudita altera pars), o que ocorre nas hipdteses de urgéncia ou
de perigo de ineficicia da medida (art. 282, § 3¢, CPP). Todavia, nessas situacoes
excepcionais, a doutrina aponta para a exigéncia de respeito a um contraditério
diferido ou postergado, ou seja, exercido apds a fixagaio da medida cautelar (LOPES
JR., 2011, p. 14-17).



Capitulo

Recursos

1. TEORIA GERAL DOS RECURSOS
1.1. NogOes gerais

Em linhas gerais, o recurso pode ser entendido como o direito que a parte
possui de, na mesma rela¢ao juridica processual (o que o difere das acdes au-
ténomas de impugnacido, que inauguram uma nova relacdo juridica processual),
atacar decisao judicial que lhe contrarie, pleiteando sua revisao, total ou parcial
(NuCCl, 2008, p. 851).

Ele decorre da falibilidade humana, do sentimento natural de irresignacao e da
suposta experiéncia dos 6rgaos jurisdicionais superiores. Tem natureza juridica de
mero desdobramento do direito de acdo, pois a matéria continua a ser discutida
na mesma relacdo juridica processual. Possui fundamento constitucional, sendo
extraido do principio constitucional implicito do duplo grau de jurisdi¢ao e do
principio constitucional explicito da ampla defesa (art. s, inciso LV, da Constituicio
Federal). Estd também consagrado no Pacto de S3o José da Costa Rica (art. 8, 2-h).

Tem natureza juridica de mero des-
dobramento do direito de ac¢ao.

1.2. Caracteristicas

Como manifestagao do inconformismo da parte, o recurso possui as seguintes
caracteristicas:

1) Voluntariedade (art. 574, CPP): Sua interposi¢ao depende exclusivamente do
desejo da parte de contrariar a decisdo proferida (art. 574, primeira parte, do
CPP). H4, porém, excecoes. A primeira delas diz respeito aos chamados recursos
de oficio ou duplo grau de jurisdi¢io obrigatério (art. 574, incisos | e I, do CPP).
A segunda envolve a extensao subjetiva do efeito devolutivo do recurso ou
efeito extensivo dos recursos, que é a possibilidade de extensdo dos efeitos
do recurso de um recorrente ao corréu, em hipétese de concurso de agentes,
desde que tais efeitos o beneficiem, extensao que nao se aplica apenas em
relacio aos beneficios de cardter exclusivamente pessoal (art. 580 do CPP),
“como, por exemplo, se um dos coautores é menor de 21 anos, a prescricio
lhe sera computada pela metade. Pode ocorrer, portanto, que sua punibilida-



462

2)

3)

4)

Processo Penal ¢ Parte Especial - Vol. 8 « Leonardo Barreto Moreira Alves

de seja julgada extinta, enquanto a dos demais coautores permaneca integra”
(NUCCl, 2008, p. 853).

Tempestividade: A tempestividade também constitui um pressuposto de ad-
missibilidade do recurso. Entende-se que nao se deve permitir que a parte
possa exercer seu inconformismo por periodo indeterminado. Essa é uma das
maiores diferengas entre os recursos e as acdoes auténomas de impugnacao,
como o habeas corpus e a revisao criminal, acdes estas que nao estao sujeitas
a prazos exiguos.

Taxatividade: 0 recurso deve estar previsto em lei de forma prévia e expressa
(numerus clausus), como forma de se promover a seguranca juridica e evitar
atitudes protelatérias. Nao ha, portanto, hipbtese de recurso inominado ou de
improviso (TAVORA; ALENCAR, 2009, p. 751).

Unirrecorribilidade das decisdes: Para cada tipo de decisao judicial cabe um
nico e especifico recurso, competindo a parte a escolha do recurso adequa-
do. Excepcionalmente, “uma mesma decisdo pode comportar mais de um re-
curso. E o que ocorre, por exemplo, com a possibilidade do manejo simultaneo
do recurso especial ao ST) e do extraordinario ao STF, quando uma mesma de-
cisdo ofenda a Constituicio Federal e a legislacdo infraconstitucional”. (TAVORA;
ALENCAR, 2009, p. 751).

» Aplicacdo em concurso publico:

No XXIV concurso do Ministério Publico Federal/Procurador da Repii-
blica, foi cobrada justamente a exce¢ao ao principio da unirrecorri-
bilidade das decisdes existente na hipdtese de manejo simultineo
dos recursos especial e extraordinario. Nesse prisma, questionou-se:
“0 PRINCIPIO DA UNIRRECORRIBILIDADE: a) E absoluto no processo penal
brasileiro. b) Ndo é aplicdvel quando da interposicdo concomitante de
recursos especial e extraordindrio. ¢) £ aplicdvel mesmo quando da in-
terposicdo concomitante de recursos especial extraordindrio. d) £ ado-
tado apenas para o protesto por novo jiri.”. A assertiva correta foi a
de letra B.

» Aplicacdao em concurso publico:

No concurso de Juiz de Direito Substituto do Tribunal de Justica do Cea-
ra, em 2018, promovido pelo Cespe, dentre outros aspectos relevantes
dos recursos no Processo Penal, voltou a ser cobrado o principio da
unirrecorribilidade das decisdes, com estes dizeres: “A respeito da teo-
ria geral dos recursos e dos recursos penais em geral, assinale a opg¢do
correta: A) 0 principio da unirrecorribilidade, singularidade ou unicidade
prevé que a cada decisdo judicial caberd apenas um tnico recurso. B) No
ambito do STF, os embargos de declara¢@o com cardter infringente opostos
a decisdo do relator ndo podem ser convertidos em agravo regimental
com base no principio da fungibilidade. C) 0 principio do non reformatio
in pejus ndo impede que o tribunal corrija a dosimetria da pena caso
seja interposto exclusivamente recurso da defesa, sendo possivel elevar a
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pena se constatado erro material na sua aplicacdo. D) Anulada a sentenca
condenatdria proferida pelo tribunal do jiri apds apreciacdo do recurso
cabivel, o segundo julgamento ndo se vinculard ao primeiro, de sorte que
a pena poderd ser eventualmente maior que a primeiramente fixada. E)
Nas decisoes judiciais no ambito penal, a fundamentacdo exclusivamente
na modalidade per relationem ndo é admitida, porque enseja nulidade
processual.”. A resposta considerada correta foi a letra A.

5) Vedagdo da reformatio in pejus ou non reformatio in pejus (art. 617, CPP): E a
“proibicao de que a parte que recorreu tenha contra si prolatada uma nova
decisao, em virtude da reforma do julgado recorrido, que venha a piorar sua
situacdo” (TAVORA; ALENCAR, 2009, p. 751). E a chamada non reformatio in pe-
jus direta, por meio da qual se entende que se “sé a defesa recorre, tendo
a acusacao se conformado com o provimento jurisdicional, a situacdo do réu
nio podera ser piorada” (TAVORA; ALENCAR, 2009, p. 751). Nesse sentido, é de
se registrar a redac¢io da Stimula ne 160 do STF, segundo a qual se a acusacio
recorreu, nao podera o tribunal reconhecer nulidade contra o réu que nio ti-
ver sido suscitada, salvo nas hipéteses em que haja recurso de oficio. De outro
lado, frise-se que também é vedada a chamada reformatio in pejus indireta,
que ocorre quando o tribunal ad quem, em sede de recurso promovido exclu-
sivamente pela defesa, anula a decisao anterior, remetendo os autos ao 6rgio
a quo para proferir novo julgado, que nao pode piorar a situa¢ao do acusado,
“pois se pudesse fazé-lo, indiretamente estaria exasperando a situa¢ao do
réu, quando sé a defesa tenha recorrido” (TAVORA; ALENCAR, 2009, p. 752). E
essa a posicao do STF (RT) 84/687, 88/1.018, 95/1.018). Durante muito tempo, o
STJ (HC 37.101/PR, 62 Turma, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, D) 27.06.2005, p. 452)
entendeu que se a decisdo foi anulada por reconhecimento de hipdtese de
incompeténcia absoluta, ainda que em sede de recurso exclusivo da defesa, o
6rgdo a quo nao estaria adstrito aos limites daquela decisdo, podendo piorar
a situacdo do réu. Contudo, mais recentemente, o ST} decidiu que, na hipdotese
em tela, o juizo a quo absolutamente competente esta sim vinculado ao prin-
cipio da non reformatio in pejus indireta, nao podendo agravar a situa¢do do
réu definida pelo juizo absolutamente incompetente (HC ne 124149/R]). Além
disso, esse principio nio é aplicado para os jurados no Tribunal do Jiri. Desse
modo, se o primeiro julgamento foi anulado em sede de apela¢ao interpos-
ta exclusivamente pela defesa por ser a decisio manifestamente contraria a
prova dos autos, em um segundo julgamento, os jurados tém soberania para
decidir como quiserem (soberania dos veredictos), podendo inclusive agravar
a situacdo do réu. E o caso de uma primeira condena¢do em homicidio com
apenas uma qualificadora e, no segundo julgamento, os jurados condenarem o
réu por homicidio com duas qualificadoras. Esse principio, porém, é aplicado
ao juiz-presidente do Tribunal do Jiri. Assim, ainda que no novo julgamento os
jurados reconhecam qualificadoras ou causas de aumento de pena antes nao
reconhecidas (o que é possivel), o juiz-presidente deverd se ater ao maximo
da pena imposta anteriormente (ndo pode agravar a situacao do réu). Se ao
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juiz fosse permitido agravar a situagao do réu, teria este tltimo prejuizo em ra-
zao do seu proprio recurso, servindo como desestimulo ao oferecimento deste
mesmo recurso, violando-se, pois, o principio constitucional da ampla defesa.
E esse o posicionamento mais recente do STF (Informativos niimeros 542 € 619)
e do STJ (HC no 228856/SP). Por fim, pondere-se que, em qualquer modalidade
de procedimento, havendo recurso exclusivo da acusacdo, o Tribunal podera
melhorar a situa¢ao do acusado, ainda que tenha que proferir julgamento extra
petita, sendo autorizada, desse modo, a aplicacdo do principio da reformatio
in mellius, “a reforma para melhor, mesmo em recurso especifico da acusacao,
pedindo justamente o oposto” (TAVORA; ALENCAR, 2009, p. 752).

» Qual o entendimento do STF sobre o assunto?

Em julgado proferido em 27/9/2016, o STF reiterou o seu entendimento de
que decisao tomada por segundo jiri, feito por ordem judicial, nao pode
piorar a situa¢ao do réu que ja havia sido condenado em outro Tribunal
do Juri, razao pela qual determinou-se que um condenado por homicidio
sofra s6 as penas impostas a ele pelo primeiro julgamento, que nao
havia considerado o crime hediondo. 0 caso julgado pela Corte Suprema
foi o seguinte: “0 réu havia sido condenado em dezembro de 2011 a 11 anos
e oito meses de prisdo por homicidio privilegiado-qualificado: incidiram na
pena dele, ao mesmo tempo, os pardgrafos 10 e 2o, inciso IV, do artigo 121
do Cddigo Penal. 0 primeiro dispositivo atenua a pena caso o homicidio
seja cometido “impelido por motivo de relevante valor social ou moral”. 0
ultimo, aumenta a pena se o crime for cometido de forma que impossibilite
a defesa da vitima. Diante da condenagdo, somente a defesa recorreu, e
pediu novo jiiri, 0 que aconteceu em 2013. Mas no novo julgamento, os ju-
rados levaram em conta apenas a qualificadora e relevaram a atenuante,
aumentando a pena do réu. A defesa, entdo, foi ao Tribunal de Justica de
Sdo Paulo alegar a inconstitucionalidade da segunda condenacdo, jd que
recurso da defesa ndo pode resultar em decisdo pior ao réu. A apelag@o
foi parcialmente acolhida para restabelecer a pena do primeiro julgamento,
mas ndo foi restabelecida a classificagéio do crime como qualificado-privile-
giado, o que, em razdo da hediondez, acarreta efeitos gravosos no dmbito
da execucdo penal, como na progressdo de regime. Foi, entdo, impetrado
Habeas Corpus no Superior Tribunal de Justica, que o rejeitou por entender
que nem a sentenca e nem o acérddo do T) trataram de progressdo de regi-
me”. Ao decidir desta forma, o STF esclareceu que a pena nao é o (inico
elemento da condenacao que pode resultar em situacoes desfavoraveis
a vida do réu, bem como ser irrelevante o fato de que a progressao de
regime nao tenha sido tratada na sentenca ou no acérdao de apelagao,
pois os requisitos para a concessao de beneficios na execucao da pena
estao expressamente previstos em lei (STF, HC ne 136.768).

Posteriormente, em outro julgado, o STF entendeu que caracteriza ma-
nifesta ilegalidade, por violagdo ao principio da “non reformatio in
pejus”, a majora¢ao da pena de multa por tribunal, na hipdtese de
recurso exclusivo da defesa. Isso porque, na apreciacao de recurso
exclusivo da defesa, o tribunal nao pode inovar na fundamentacao da
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dosimetria da pena, contra o condenado, ainda que a inova¢ao nao re-
sulte em aumento da pena final. Com base nesse entendimento, a Segun-
da Turma deu provimento a agravo regimental para, mantendo o nao co-
nhecimento do recurso ordinario em habeas corpus, conceder a ordem,
de oficio, e restabelecer a pena de multa imposta pelo juizo de primeiro
grau, mantidos os demais termos do acordao de segunda instancia, tudo
nos termos do voto do relator, que reajustou seu voto (STF, 2a Turma, RHC
ne 194952 AgR/SP, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 13.4.2021).

» Non reformatio in pejus indireta e habeas corpus:

0 principio da non reformatio in pejus indireta é também aplicado em
sede de habeas corpus. E dizer, deve-se conferir & decisdo cassada o
efeito de vedar o agravamento da reprimenda nas posteriores deci-
soes proferidas na mesma ac¢ao penal, quando a nulidade for reco-
nhecida a partir nao s6 de recurso exclusivo da defesa, mas também
de habeas corpus. Nesse passo, vejamos um caso concreto apreciado
pela Terceira Se¢ao do STJ e qual foi a solu¢gao dada a este tribunal com
fundamento no principio ora em destaque: “no caso, apds a sentenca
condenatdria, houve recurso de apelagao pela defesa, tendo o Tribunal
de Justica reduzido a pena para 5 anos e 10 meses de reclusdo, em
regime inicial semiaberto. Referida decisao transitou em julgado para
ambas as partes, sendo impetrado habeas corpus pelo réu junto a este
Superior Tribunal de Justica, cuja ordem foi concedida para cassar o
decisério. Com o novo julgamento da a apelacao, o Tribunal de origem
novamente reduziu a reprimenda para o mesmo patamar (5 anos e 10
meses de reclusao, em regime inicial semiaberto). Contra este segundo
acordao o Ministério Plblico interpds recurso especial, o qual foi provi-
do para o efeito de majorar a pena do réu para o patamar da sentenca
(8 anos e 4 meses de reclusdao, em regime inicial fechado). Nesse dia-
pasao, resta demonstra do que o julgado proferido no recurso especial
violou o enunciado que veda a reformatio in pejus indireta, ao colocar
o sentenciado em situa¢ao mais desfavoravel do que aquela anterior a
impetracio do habeas corpus.” (ST), Informativo ne 663).

» Non reformatio in pejus e emendatio libelli

Em caso paradigmatico, o STF decidiu que ha reformatio in pejus no
acérdao que, em julgamento de recurso exclusivo da defesa, reforma
sentenca condenatéria para dar nova defini¢do juridica ao fato delituo-
so - emendatio libelli -, mantida a pena imposta, porém desclassificado
o crime de furto qualificado (CP, 155, § 4°, II) para o crime de peculato
(CP, art. 312, § 10). Assim, primeiramente, asseverou-se que seria pos-
sivel a realizacdo da emendatio libelli em 20 grau de jurisdigao, mesmo
nas hipoteses de recurso exclusivo da defesa, desde que respeitados
os limites estabelecidos pelo art. 617 do CPP. No caso, o tribunal de
20 grau, ao readequar a capitulagao legal a narrativa apresentada - o
fato descrito na acusacdo teria sido praticado por funcionario publi-
co equiparado (CP, art. 327, § 1°) -, mantivera a pena privativa de

465



466

Processo Penal ¢ Parte Especial - Vol. 8 « Leonardo Barreto Moreira Alves

liberdade anteriormente aplicada, na tentativa de nao gerar prejuizo ao
sentenciado. Porém, ao se ponderar atentamente os efeitos da conde-
nacdo e as circunstancias referentes a emendatio libelli efetivada, seria
inevitavel concluir pela superveniéncia de vedada reformatio in pejus.

Com efeito, nao se poderia olvidar nao ser a pena fixada o tnico efeito
ou lnica circunstancia a permear uma condenagao. Haveria regra espe-
cifica para os condenados pela prética de crime contra a Administracao
Plblica, como o peculato: a progressao de regime do cumprimento da
pena respectiva seria condicionada a reparac¢ao do dano causado ou a
devoluc¢ao do produto do ilicito praticado (CP, art. 33, § 4°). Na espécie,
apesar de ter sido aplicado o regime inicial aberto ao paciente, nao
se poderia descartar que, durante a execucao da reprimenda, este so-
fresse regressao de regime e fosse prejudicado pela emendatio libelli,
aparentemente inofensiva (Informativo ne 770).

» Qual o entendimento do STJ e do STF sobre o assunto?

Superando anterior divergéncia entre a 52 e a 62 Turmas do STJ, a Ter-
ceira Se¢ao do Tribunal assentou o entendimento de que é imperiosa a
reducao proporcional da pena-base quando o Tribunal de origem, em
recurso exclusivo da defesa, afastar uma circunstancia judicial negativa
do art. 59 do CP reconhecida na senten¢a condenatéria. Em outros ter-
mos, se em acao ou recurso exclusivo da defesa, for afastado o desva-
lor conferido a circunstancias judiciais equivocadamente negativadas, a
pena-base deverd necessariamente ser reduzida, ao invés de se manter
inalterada, pois proceder de maneira diversa implicaria o agravamento
do quantum anteriormente atribuido a cada vetorial. Na esteira do art.
617 do CPP, a reforma prejudicial somente podera ocorrer na hipdtese
de previsao legal de recurso de oficio, em que se devolve ao Tribunal de
Justica todo o conhecimento da matéria, assim como nas situacoes em
que houver recurso da acusac¢ao. Desse modo, afastada pelo Tribunal
local uma circunstancia judicial negativa reconhecida no édito condena-
torio, imperiosa é a reducdo proporcional da reprimenda basica. Isso,
porque a proibi¢ao de reforma para pior nao admite, em caso de recur-
so exclusivo da defesa, seja agravada a situagao do recorrente, direta ou
indiretamente (STJ, Terceira Se¢ao, ERESp ne 1.826.799-RS, Rel. Min. Ribeiro
Dantas, Rel. Acd. Min. Antonio Saldanha Palheiro, j. 08.09.21).

Noutro giro, o STF ja decidiu que o principio em comento é aplicado
também para a acao de habeas corpus, pois o0 seu manejo jamais
poderd agravar a situacao juridica daquele a quem busca favorecer
(Informativo ne 791).

» Qual o entendimento do STJ sobre o assunto?

0 ST ja decidiu que, no ambito de recurso exclusivo da defesa, o Tribu-
nal ndo pode agravar a reprimenda imposta ao condenado, ainda que
reconheca equivoco aritmético ocorrido no somatério das penas apli-
cadas. Isso porque, nao tendo o Ministério Piblico se insurgido contra
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o referido erro material, o Tribunal nao pode conhecé-lo de oficio, sob
pena de configura¢io de reformatio in pejus. (Informativo ne 576).

) Efeito prodromico da sentenca penal

0 efeito prodromico da sentencga penal é o limite proveniente da sen-
tenca penal condenatoéria, verificado quando a acusa¢ao nao pode-
ra mais dela decorrer (“transito em julgado para a acusa¢ao”), que
proibe o Judiciario, em recurso exclusivo da defesa, atuar de oficio
agravando a situagao do réu. Liga-se, portanto, ao principio da non
reformatio in pejus, que, em sua modalidade direta, encontra previsao
expressa no art. 617 do CPP. J& a modalidade indireta deste principio é
desenvolvida pela doutrina e pela jurisprudéncia, sendo aplicada mes-
mo que a anulacao do julgado decorra de incompeténcia absoluta do
juizo. Conforme julgado proferido pelo STF em 27/09/2016, ela se aplica
também ao tribunal do jiri, evitando que, em um segundo julgamento,
realizado por determinacao judicial, o réu tenha sua situacao piorada
em relacdo ao que foi julgado no primeiro jiri (HC ne 136.768).

» Aplicacao em concurso publico:

No concurso de MPE/ES/Promotor/2010, promovido pelo Cespe/Unb, co-
brou-se do candidato exatamente a aplicagao do principio da proibicao
da reformatio in pejus no Processo Penal. Nesse sentido, questionou-se:
“Roberto foi condenado pela prdtica de determinado crime em primeira
instancia e, tendo somente a defesa recorrido da sentenga, o tribunal, ao
julgar a apelagdo, reconheceu agravante ndo contida na condenacdo, pois
o delito teria sido cometido com violagdo de dever inerente ao cargo. A
par de tal reconhecimento, houve reduc¢do do montante global da pena de
Roberto. Nessa situagdo hipotética: a) ndo houve violagdo ao principio do
non reformatio in pejus, considerando que tal preceito abrange apenas a
totalidade da pena e ndo partes dela. b) ndo houve violagdo ao principio
do non reformatio in pejus, considerando que ele ndo abrange a andlise
de agravantes. ¢) como o recurso interposto pela defesa foi a apelagdo, ndo
se aplica o principio da reformatio in pejus. d) embora o tribunal tenha
reduzido o montante global da pena de Roberto, ao inovar os fundamentos
da decisdo monocrdtica, violou o principio do non reformatio in pejus. €) a
decisdo é absolutamente nula, considerando que o tribunal, ao verificar que
0 juiz a quo ndo considerou agravante aplicdvel ao caso, deveria ter anulado
a decisdo e determinado nova decisdo, sob pena de supressdo de instan-
cia.”. A assertiva correta foi a letra D.

» Aplicacdo em concurso publico:

No concurso de Procurador da Republica (MPF), realizado em 2011,
voltou-se a cobrar a aplicagdo do principio da non reformatio in pe-
jus, da seguinte forma: “Josué Sdlvia, servidor piiblico, foi condenado
a pena de 6 anos de reclusdo por violagdo do artigo 317 do cddigo pe-
nal. Recorre a defesa, pleiteando a absolvi¢do, e também o Ministério
Pliblico, requerendo o reconhecimento de circunstdncia agravante ndo
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contemplada na sentenca. O tribunal, ao examinar os recursos, decide,
ex officio, pela nulidade absoluta da sentenga, decorrente de insuficiente
fundamentacdo. Retornando os autos ao juizo de origem, a nova senten-
ca se condenatdria: A) deverd ater-se ao limite de 06 anos imposto na
primeira sentenca, em virtude do principio da non reformatio in pejus
expresso no artigo 617 do CPP. B) deverd ater-se ao limite de 06 anos im-
posto na primeira senten¢a, em virtude do principio da non reformatio
in pejus indireta consagrado em matéria sumulada pelo STE interpretado
extensivamente. C) ndo poderd ultrapassar o limite de 06 anos, o que
somente seria possivel se a nulidade reconhecida decorresse de incom-
peténcia absoluta. D) nenhuma das respostas acima.”. A resposta
correta foi a de letra D.

» Aplicacdo em concurso publico:

No concurso de Juiz de Direito Substituto do T|DFT, promovido pelo Cespe,
em 2016, em questao envolvendo o procedimento do Tribunal do Juri, foi
cobrada a eventual existéncia do principio da ne reformatio in mellius,
afirmando-se que “Em andlise de recurso exclusivo da acusagdo, é defeso
a instdncia recursal reduzir, de oficio, a pena fixada na sentenca, sob pena
de afronta a proibi¢do da reforma.”. A assertiva foi considerada incorreta.

Complementariedade: A complementariedade dos recursos diz respeito a pos-
sibilidade de integracdo de determinada impugnacdo ja oferecida, havendo
mudanga na decisao judicial, em virtude de correcao de erro material ou de
acolhimento de outro recurso, no qual seja cabivel o juizo de retratagio (TAVO-
RA; ALENCAR, 2009, p. 752). Nesse caso, havera a renovacio do prazo recursal
para oferecimento de novo recurso, adequado as modificagdes promovidas
no novo decisum, esclarecendo-se que nao serd admitida nova impugnacao
a respeito da matéria sobre a qual ndo se estender a alteracio do julgado
(TAVORA; ALENCAR, 2009, p. 753). E 0 exemplo apontado por Nestor Tavora e
Rosmar Rodrigues Alencar: “Imaginemos que as partes tenham sido intimadas
da sentenca e a defesa apresentou, de pronto, apela¢ao, ao passo que o MP
apresentou embargos declaratorios, para que a omissao do julgado fosse su-
prida. Ocorrendo a altera¢ao da sentenca em face do julgamento dos embar-
gos declaratérios, deve a defesa ser admitida a complementar o recurso que
ja tinha sido apresentado, adaptando-o a nova realidade, ap6s a aprecia¢ao
dos embargos” (TAVORA; ALENCAR, 2009, p. 753).

Suplementariedade (suplementacdo): Em regra, prolatada determinada deci-
sao e uma vez oferecido o recurso proprio contra ela, seria operada a preclu-
sao consumativa das vias recursais, resultando em perda da faculdade pro-
cessual ja exercida (TAVORA; ALENCAR, 2009, p. 753). Excepcionalmente, porém,
é autorizada a suplementariedade (suplementacao) do recurso, no sentido de
que sera possivel a renovacio da iniciativa recursal ja exteriorizada, o que
ocorre quando para certa decisio for cabivel mais de uma espécie de recurso,
a exemplo do que acontecia no tribunal do jiri, em que poderia ser interposto
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o recurso de apelagao em face de um crime e o revogado protesto por novo
jiri em relagdo a outro crime (TAVORA; ALENCAR, 2009, p. 753).

» Principio da variabilidade recursal:

E principio que permite o recorrente variar de recurso, ou seja, inter-
por nNovo recurso em substituigdo a outro anteriormente interposto,
desde que o faga dentro do prazo legal. Ele ja foi previsto no CPC/1939
(art. 38). Porém, atualmente, nao encontra qualquer previsiao no orde-
namento juridico. Além disso, conforme entendimento doutrinério, ele
nao pode ser admitido em face da preclusao consumativa.

Caracteristicas dos recursos

1. Voluntariedade;

2. Tempestividade;

3. Taxatividade;

4. Unirrecorribilidade das decisoes;

5. Proibi¢ao da reformatio in pejus;

6. Complementariedade;

7. Suplementariedade (suplementagzo).

1.3. Efeitos
Ha 4 (quatro) efeitos aplicados aos recursos. S3o eles:

1) Devolutivo: E a regra geral, permitindo que o Tribunal reveja integralmente
a matéria controversa sobre a qual houve o inconformismo. Cabe também
ao Tribunal a andlise de matérias que podem ser arguidas de oficio e a
qualquer tempo, como as nulidades absolutas (salvo na hipdtese definida na
Stimula ne 160 do STF).

2) Suspensivo: E excepcional, impedindo que a decisdo produza efeitos desde
logo. No entanto, o efeito suspensivo nao provoca, em regra, a suspensao do
andamento do processo, salvo “se houver impossibilidade ldgica ou previsao
legal expressa no tocante a determinado ato” (TAVORA; ALENCAR, 2009, p. 758),
a exemplo do recurso em sentido estrito interposto contra a decisao de pro-
nincia, que, consoante o art. 584, § 20, do CPP, suspende o julgamento.

» Qual o entendimento do STF sobre o assunto?

De acordo com o STF, os pedidos de reconsideracao carecem de qual-
quer respaldo no regramento processual vigente. Eles ndo constituem
recursos, em sentido estrito, nem mesmo meios de impugnacao atipi-
cos. Por isso, nao suspendem prazos e tampouco impedem a preclusao
(Informativo ne 1.005).
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Regressivo ou iterativo ou reiterativo ou diferido: E a devolugio do feito ao
mesmo 6rgdo prolator da decisdo impugnada, com a possibilidade de seu
reexame, 0 que ocorre no recurso em sentido estrito, na carta testemunhavel
e no agravo em execucao. Com esse efeito, permite-se o juizo de confirmacio
ou retratagao.

Extensivo (extensdo subjetiva do efeito devolutivo do recurso): £ a possi-
bilidade de extensdo dos efeitos do recurso de um recorrente ao corréu,
em hipdtese de concurso de agentes, desde que tais efeitos o beneficiem,
extensao que nao se aplica apenas em rela¢ao aos beneficios de carater
exclusivamente pessoal (art. 580 do CPP), “como, por exemplo, se um dos
coautores é menor de 21 anos, a prescriciao lhe serd computada pela me-
tade. Pode ocorrer, portanto, que sua punibilidade seja julgada extinta,
enquanto a dos demais coautores permaneca integra” (NUCCI, 2008, p. 853).
Esse efeito extensivo pode também ser aplicado as agdes autonomas de
impugnacio (TAVORA; ALENCAR, 2009, p. 758), a exemplo do habeas corpus
(STF, Informativo ne 867).

» Qual o entendimento do STF sobre o assunto?

0 STF asseverou defluir do art. 580 do CPP que o efeito extensivo so-
mente pode alcangar os agentes que integram a mesma relacao juri-
dico-processual daquele que foi beneficiado em seu recurso ou acao.
Em razao disso, duas hipdteses de ordem objetiva nao legitimam a
invocacao do dispositivo legal: (a) quando o requerente da extensao
nao participa da mesma relacao juridico-processual daquele que foi
beneficiado por decisao judicial da Corte, o que evidencia a sua ilegi-
timidade; (b) quando se invoca extensdao de decisdo para outros pro-
cessos que nao foram examinados pela Corte, o que denuncia formula
de transcendéncia dos motivos determinantes, com o propdsito de
promover a analise “per saltum” do titulo processual pelo Supremo
Tribunal Federal, e expGe a risco o sistema de competéncias constitu-
cionalmente estabelecido (Informativo ne 867).

» Aplicacao em concurso publico:

No concurso de Procurador do MP junto ao Tribunal de Contas do Es-
tado de S3ao Paulo, promovido pela Fundagao Carlos Chagas (FCC), em
2011, cobrou-se justamente a aplicacao do efeito extensivo dos recur-
sos: “No caso de concurso de agentes, a decis@o do recurso interposto por
um dos réus A) se fundado em motivos que ndo sejam de cardter pessoal,
aproveitard aos outros. B) sempre aproveitard aos outros. C) aproveitard
aos outros que anuiram expressamente cOm 0 recurso por termo nos au-
tos, os quais deverdo ser obrigatoriamente intimados acerca do recurso
interposto pelo corréu. D) nunca aproveitard aos outros. E) aproveitard
aos outros que ndo tenham apresentado versdo colidente com aquela
apresentada pelo corréu recorrente durante o interrogatdrio judicial.”.
A resposta correta foi a de letra A.
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Efeitos dos Recursos

1. Devolutivo;

2. Suspensivo;

3. Regressivo ou iterativo ou reiterativo ou diferido;

4. Extensivo.

1.4. Recurso de oficio (art. 574, CPP)

Ab initio, insta salientar que a terminologia “recurso de oficio” é severamente
criticada pela doutrina, pois recurso é sempre voluntario, ja que é manifestagao
de inconformismo da parte. Por isso, é preferivel o termo duplo grau de jurisdi¢ao
obrigatério ou reexame necessario ou remessa obrigatoria.

A sua existéncia decorre da importincia da matéria em jogo. A decisdo que
esta sujeita a esse recurso nao transita em julgado enquanto ndo submetida ao
duplo grau obrigatério, nos termos da Stimula ne 423 do STF. Em verdade, portan-
to, o chamado recurso de oficio recurso nio é, mas mera “condi¢ao sem a qual a
decisdo nao transita em julgado, ou seja, o magistrado, ao proferir a decisao, tem
que submeté-la obrigatoriamente a uma reapreciacao do tribunal, mesmo que as
partes nio recorram. Se ndo o fizer, o julgamento fica em aberto” (TAVORA; ALEN-
CAR, 2009, p. 750).

Ha posicio minoritaria sustentando a revogacio deste recurso pela Constitui-
cao Federal de 1988, particularmente pelo disposto no art. 129, inciso | (violagao
do sistema acusat6rio), mas essa posi¢cao nao prevalece, pois se entende que o
juiz nao esta recorrendo, esta apenas cumprindo a lei e determinando a remessa
dos autos ao Tribunal.

S3ao casos de recurso de oficio: | - quando houver absolvicio de acusados em
processo por crime contra a economia popular ou contra a satide publica (o que
nao inclui os crimes de entorpecentes, regidos por lei especial), assim como se
houver arquivamento dos autos do respectivo inquérito policial - art. 7o da Lei ne
1.521/51; esta (ltima parte do dispositivo legal (arquivamento do inquérito policial)
restaria prejudicada, considerando que, de acordo com o art. 28, caput, do CPP,
com a redacdo dada pela Lei ne 13.964/2019 (“Pacote Anticrime”), o arquivamento
do inquérito nao é mais determinado pelo juiz e sim promovido por ato proprio
do Ministério Publico; logo, se nao hd mais decisdo judicial nesta hipdtese, ndo ha
que se falar em recurso de oficio; relembre-se, porém, que o “novo” art. 28 do CPP
estd com a eficacia suspensa por decisao do Ministro do STF Luiz Fux, dai porque
a previsio de recurso de oficio, nesta hipdtese, estaria mantida; Il - art. 574 do
CPP: sentenca (portanto, somente decisao de primeiro grau) concessiva de habeas
corpus e decisdo de absolvicao sumaria (apenas a absolvi¢cio suméria do procedi-
mento do Tribunal do Juri, regulada no art. 415 CPP); lll - quando o relator indefere
liminarmente a revisao criminal, por ndo estar o pedido suficientemente instruido
(art. 625, § 30, CPP); IV - quando o presidente do Tribunal indefere liminarmente
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Acdes autdonomas
de impugnacao

1. NOGCOES GERAIS

As acOes autébnomas de impugnacao sdao agoes cabiveis contra decises cri-
minais condenatdrias ja com transito em julgado (diferente dos recursos, que sé
podem ser interpostos se a decisfo ainda nao transitou em julgado) ou contra as
quais ndo haja previsdo de recurso (sucedineas de recursos).

S3o trés as espécies de acdes auténomas de impugnagdo: revisiao criminal,
habeas corpus e mandado de seguranca em matéria criminal. Cada uma delas sera
estudada em separado a partir do topico seguinte.

2. REVISAO CRIMINAL
2.1. Nogdes gerais

A revisao criminal é a a¢do autdnoma de impugnacdo que visa reexaminar sen-
tenca condenatdria ou decisao condenatéria proferida por tribunal ja transitada
em julgado.

Funciona a revisao criminal no processo penal a semelhanca do que ocorre no
Processo Civil com a acdo resciséria, pois seu objetivo precipuo é a desconstitui¢ao
da coisa julgada material. Contudo, no Processo Penal, a revisao criminal somente
pode ser oferecida em favor do réu (pro reo), em protecio ao seu estado de
liberdade, atendendo ao favor rei e a verdade real, ndo sendo possivel, portanto,
0 manejo desta agao pro societate.

» Qual o entendimento do STJ sobre o assunto?

0 STJ ja decidiu que o Tribunal pode, a qualquer momento e de oficio,
desconstituir acérdao de revisao criminal que, de maneira fraudulen-
ta, tenha absolvido o réu, quando, na verdade, o posicionamento que
prevaleceu na sessao de julgamento foi pelo indeferimento do pleito
revisional. Nao ha qualquer violagao a coisa julgada, muito menos se
fala em revisao criminal pro societate nesta hip6tese, tendo em vista
que um acérdao desta natureza constitui uma decisao inexistente, po-
dendo ser reconhecida como tal a qualquer tempo, de qualquer forma,
inclusive de oficio pelo Tribunal (Informativo ne 555).
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Assim, podem ser apontadas duas diferengas marcantes entre a revisao crimi-
nal e a acao rescisoria: 1. A acdo rescisoria pode ser ajuizada por qualquer das
partes, inclusive terceiros prejudicados e o préprio Ministério Publico (art. 487,
incisos Il e lll, do CPC de 1973 e art. 967, incisos Il e I, do CPC de 2015), enquanto a
revisao criminal é acao privativa da defesa, somente podendo ser oferecida pelos
legitimados previstos no art. 623 do CPP; 2. A acdo resciséria estd sujeita a um pra-
zo decadencial de 2 (dois) anos (art. 495 do Codigo de Processo Civil de 1973 e art.
975 do Cddigo de Processo Civil de 2015), a0 passo que a revisdo criminal ndo se
sujeita a prazo preclusivo, podendo ser ajuizada a qualquer tempo, mesmo apds
a morte do condenado - art. 622, caput, do CPP (GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES,
2009, p. 238).

Como ja afirmado alhures, o objetivo desta a¢ao é atacar sentenca ou decisao
de tribunal que contém vicio de procedimento ou de julgamento. Por conta disso,
ela envolve tanto o judicium rescindens (rescindente ou revidente) como o judicium
rescisorium (rescisério ou revisério), implicando sempre em uma decisdo constitu-
tiva negativa, caso seja julgada procedente.

Nesse sentido, esclarece-se que o judicium rescindens ocorre por conta de um
error in procedendo (erro de procedimento), o que anulard a decisio impugnada
e submeterd o acusado a novo julgamento, nao podendo este (ltimo, porém, ser
mais gravoso do que o primeiro julgamento, em uma espécie de aplicacao do
principio da Non Reformatio in Pejus.

0 judicium rescindens pode ocorrer isolada ou cumulativamente com o judi-
cium rescisorium, o qual se opera quando hd um error in judicando (erro no julga-
mento), possibilitando que o tribunal, de plano, exare “a decisdo absolutéria ou
condenatéria mais benéfica ao acusado, em substituicdo da rescindida” (TAVORA;
ALENCAR, 2009, p. 920). O judicium rescisorium somente podera ser proferido se
houver pedido expresso da parte autora nesse sentido. Em sendo ele reconhe-
cido, também a decisdo a ser proferida necessariamente serd mais benéfica
ao acusado.

Judicium rescindens Judicium rescisorium

Tem como causa um error in proceden- | Tem como causa um error in judicando
do (erro de procedimento). (erro no julgamento).

Tem como consequéncia a anulacdo | Tem como consequéncia uma decisdo
da decisdao impugnada e submissdo do | absolutéria ou condenatéria mais be-
acusado a novo julgamento. néfica ao acusado.

0 art. 626, caput, do CPP apresenta com maiores detalhes e de forma mais
concreta as consequéncias possiveis do julgamento procedente da revisio cri-
minal: 1) alteracdo da classificacao da infracdo; 2) absolvicdo do réu; 3) modi-
ficacdo da pena; 4) anula¢do do processo. Ademais, de qualquer maneira, nio
podera ser agravada a pena imposta pela decisdo revista (art. 626, paragrafo
{inico, do CPP).
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» Aplicagdao em concurso publico:

No concurso de DPGU/Defensor/2010, promovido pelo Cespe/Unb, ques-
tionou-se acerca da revisao criminal, nesses termos: “A revisdo criminal,
que é um dos aspectos diferenciadores do mero direito a defesa e do di-
reito a ampla defesa, este caracterizador do direito processual penal, tem
por finalidade o reexame do processo jd alcancado pela coisa julgada, de
forma a possibilitar ao condenado a absolvi¢cdo, a melhora de sua situag@o
juridica ou a anulagdo do processo.”. A assertiva foi considerada correta.

2.2. Hipodteses de cabimento (arts. 621 e 622, CPP)

As hipoteses de cabimento da revisao criminal vém previstas no art. 621
do CPP, que assim assevera: “A revisao dos processos findos serd admitida: | -
quando a sentenga condenatéria for contraria ao texto expresso da lei penal
ou a evidéncia dos autos; Il - quando a sentenca condenatdria se fundar em
depoimentos, exames ou documentos comprovadamente falsos; Il - quando,
apoés a sentenca, se descobrirem novas provas de inocéncia do condenado ou de
circunstancia que determine ou autorize diminuicdo especial da pena”.

» Qual o entendimento do STJ sobre o assunto?

0 ST) entende que o laudo pericial juntado em autos de a¢ao penal quan-
do ainda pendente de julgamento agravo interposto contra decisdao de
inadmissao de recurso especial enquadra-se no conceito de prova nova,
para fins de revisao criminal (art. 621, lll, do CPP) - Informativo ne 606.

Em outro julgado a respeito do cabimento desta acao auténoma de
impugnacao, o ST| decidiu que é admissivel a revisao criminal fundada
no art. 621, I, do CPP ainda que, sem indicar nenhum dispositivo de lei
penal violado, suas razdes apontem tanto a supressdao de instancia
quanto a auséncia de esgotamento da presta¢ao jurisdicional. A ex-
pressao "texto expresso da lei penal”, contida no inciso | do art. 621 do
CPP, ndo deve ser compreendida apenas como a norma penal escrita,
abrangendo, também, qualquer ato normativo que tenha sido utilizado
como fundamento da sentenca condenatéria (por exemplo, portarias,
leis completivas empregadas na aplicagao de uma lei penal em branco
etc.), a norma penal processual, a norma processual civil (aplicavel
subsidiariamente ao processo penal, na forma do art. 30 do CPP) e a
norma constitucional. Nessa mesma linha, a melhor exegese da norma
indica que o permissivo de revisao criminal constante no inciso | do art.
621 do CPP compreende, ainda, as normas processuais nao escritas e
que podem ser depreendidas do sistema processual como um todo,
como ocorre com o direito ao duplo grau de jurisdigao, a proibicao
de supressao de instancia e a obrigagdo do julgador de fornecer uma
prestacdo jurisdicional exauriente. Assim sendo, é admissivel a revisao
criminal fundada no art. 621, I, do CPP ainda que, sem indicar nenhum
dispositivo de lei penal violado, suas razdes apontem tanto a supres-
sdao de instancia quanto a auséncia de esgotamento da prestacao
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jurisdicional como consequéncia de error in procedendo do julgado que
se pretende rescindir (Informativo ne 656).

Em mais um julgado referente ao teor do art. 621 do CPP, a Corte Especial
do ST) entendeu que é cabivel o manejo da revisao criminal fundada no
inciso | deste dispositivo legal para aplicagdo da minorante prevista no
§ 40 do art. 33 da Lei ne 11.343/2006 nos crimes previstos no art. 273, § 10-B,
do CP. Declarada a inconstitucionalidade do preceito secundario previsto
no art. 273, § 1°-B, do Cdodigo Penal pela Corte Especial do STJ, no julga-
mento da Arguicdo de Inconstitucionalidade no Habeas Corpus 239.363/PR,
as Turmas que compdem a Terceira Secao deste tribunal passaram a
determinar a aplicagdo da pena prevista no crime de contrabando ou no
crime de trafico de drogas do art. 33 da Lei de Drogas. A partir da solucao
da quaestio, verifica-se oscilacdao na jurisprudéncia desta Corte. Destarte,
a maioria dos julgadores da Terceira Se¢ao passou a adotar a orienta¢ao
de aplicacio da minorante prevista no § 4e do art. 33 da Lei ne 11.343/2006
nos crimes previstos no art. 273, § 10-B, do Cddigo Penal. Assim, embora
nao tenha havido necessariamente altera¢ao jurisprudencial, e sim mu-
danca de direcionamento, ainda que nao pacifica, a respeito do tema,
a interpretacao que deve ser dada ao artigo 621, I, do CPP é aquela de
acolhimento da revisao criminal para fins de aplicacao do entendimento
desta Corte mais benigno e atual (ST), Corte Especial, RvCr ne 5.627/DF, Rel.
Min. Joel llan Paciornik, j. 13.10.21).

Voltando a se debrucar sobre o teor do art. 621 do CPP, o STJ decidiu
que nao é cabivel revisio criminal quando utilizada nova apelagio,
com vista a reexame de fatos e provas, nao se verificando contrarieda-
de ao texto expresso da lei penal ou a evidéncia dos autos, consoante
previsao do art. 621, I, do Codigo de Processo Penal. No caso concreto, a
pretensao do autor foi rediscutir tudo aquilo que tinha sido objeto de
anilise no processo penal origindrio. A prova ja foi objeto de aprecia-
¢ao pelas instancias competentes, nio havendo nenhuma informacao
adicional a modificar a conclusao alcancada (ST), Terceira Secao, AgRg na
RvCr ne 5.735/DF, Rel. Min. Ribeiro Dantas, j. 11.05.2022).

0 rol estampado no dispositivo legal acima transcrito é taxativo (STF, Informa-
tivo ne 951), motivo pelo qual ndo é possivel o oferecimento de revisdao criminal
contra sentenca absolutéria ou que reconhega a prescri¢io, “com vistas, por
exemplo, a ver reconhecido motivo de absolvicio mais benéfico ao acusado”
(TAVORA; ALENCAR, 2009, p. 920). Todavia, o ST] admite esta acio para atacar
sentenca absolutéria imprépria, que é aquela em que o juiz reconhece o injusto
penal (tipicidade e antijuridicidade), afasta o crime em virtude da existéncia de
alguma causa excludente de culpabilidade e aplica medida de seguranga visando
o tratamento do réu - art. 386, paragrafo (nico, inciso Ill, do CPP (ST), REsp ne
329346). Nao se admite ainda revisao criminal contra decisao que tenha inadmi-
tido ou negado provimento a recurso, visto que essa manifestagdo jurisdicional

nao compde o titulo condenatério (STF, Informativo ne 951).
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» Qual o entendimento do STF sobre o assunto?

Em respeito ao rol taxativo de cabimento da revisao criminal previsto
no art. 621 do CPP, o STF decidiu que esta agao autéonoma de impug-
nacao nao é apta para equacionar controvérsias razoaveis acerca do
acerto ou desacerto da valoragao da prova ou do direito. Outrossim,
a revisao criminal manejada com a finalidade de desconstituir parcela
da dosimetria da pena nao permite a reconstru¢ao da discricionarie-
dade atribuida ao 6rgao jurisdicional naturalmente competente para
essa analise. Sob esse enfoque, tal agao nao se presta ao escrutinio da
motivada avaliagao por parte do 6rgao competente acerca da exaspe-
racio da pena-base (Informativo ne 958).

De outro lado, ha de se ressaltar que esta acio de impugnacao pode ser ofere-
cida contra qualquer espécie de decisao condenatoria, inclusive aquela proferida
no Tribunal do Juri, sem que isso implique em violacio do principio constitucional
da soberania dos veredictos, até porque a a¢ao de revisdo criminal e a instituicao
do Tribunal do Juri foram instituidas pela Constituicio Federal em favor dos inte-
resses da defesa (TAVORA; ALENCAR, 2009, p. 920).

» Qual o entendimento do STJ sobre o assunto?

0 ST) julgou que é cabivel o ajuizamento de revisdo criminal em face de
decisdo unipessoal de relator que da provimento a recurso especial
para restabelecer sentenca condenatéria. A partir desse entendimen-
to, prima-se por conferir maior garantia aos réus em processo penal,
assegurando-lhes o exercicio de um direito que a lei nao restringe.
Considera-se, portanto, que a decisdao singular substitui o julgamento
colegiado, sendo-lhe ontologicamente equiparada. Representa mera
antecipacao de julgamento, que nao fere o principio da colegialidade
ou do juiz natural (STJ, Terceira Se¢do, Processo sob segredo de justica,
Rel. Min. Olindo Menezes (Desembargador convocado do TRF da 1= Re-
gido), Rel. Acd. Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 14.09.2022 - Informativo
ne 749).

Ademais, nao ha qualquer prazo previsto em lei para o oferecimento da
revisao criminal, nos termos do art. 622, caput, do CPP (“A revisdao podera ser
requerida em qualquer tempo, antes da extin¢cio da pena ou apds”). Para seu
cabimento, como pressuposto logico, exige-se apenas o transito em julgado da
decisdo penal condenatoria.

De qualquer forma, com base no art. 622, paragrafo Gnico, do CPP, “Ndo sera
admissivel a reiteracao do pedido, salvo se fundado em novas provas”.
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» Aplicacdao em concurso publico:

No concurso de DPGU/Defensor/2010, promovido pelo Cespe/Unb, ques-
tionou-se sobre hipdtese de cabimento da revisao criminal, da seguinte
forma: “Admite-se a revisao criminal para se pleitear a progressao de
regime prisional, desde que ja tenha ocorrido transito em julgado da
sentenca condenatoria.”. A assertiva foi considerada errada.

» Aplicacdo em concurso publico:

No concurso de Juiz de Direito Substituto do TJDFT, promovido pelo
Cespe, em 2016, em questdo envolvendo recursos e a¢des autbnomas
de impugnacao, foi cobrada a eventual existéncia de limite temporal
para o oferecimento da revisao criminal, afirmando-se que “A revisdo
criminal poderd ser requerida a qualquer momento, inclusive depois de
extinta a pena em decorréncia de seu cumprimento.”. A assertiva foi con-
siderada correta, com fundamento no art. 622, caput, do CPP.

» Aplicacdo em concurso publico:

No concurso de Promotor de Justica Substituto do Ministério Piblico do
Parand, promovido em 2016, dentre outros aspectos relevantes da revi-
sao criminal, voltou-se a cobrar o teor do art. 622, caput, do CPP, desta
feita com a seguinte redacao: “No que pertine d revisdo criminal, assinale a
alternativa incorreta: a) A revis@o criminal constitui a¢gdo penal néo condena-
toria, incumbindo ao peticiondrio o 6nus probatdrio quanto ds hipdteses que
a autorizam; b) A revisdo criminal pode ser proposta diretamente pelo acu-
sado, sem necessidade de representacdo advogado; c) A competéncia para
apreciagdo da revisdo criminal relativa das decisdes proferidas pelos Juiza-
dos Especiais Criminais é da Turma Recursal respectiva; d) 0 cumprimento
integral da pena e a morte do acusado impedem o ajuizamento da revisdo
criminal; e) A revisdo criminal é cabivel contra a decis@o condenatdria profe-
rida pelo Tribunal do Juri.”. A assertiva considerada incorreta foi a letra D.

2.3. Legitimidade ad causam (art. 623, CPP)

A legitimidade ad causam ativa para o oferecimento da revisao criminal vem
prevista no art. 623 do CPP, segundo o qual “A revisao podera ser pedida pelo
préprio réu ou por procurador legalmente habilitado ou, no caso de morte do réu,
pelo conjuge, ascendente, descendente ou irmao”.

Com relagdo a esta ultima hipdtese (morte do réu), deve-se incluir também o
companheiro, por consequéncia das interpretacoes extensiva e progressiva do dis-
positivo legal. Além disso, registre-se que todas essas pessoas indicadas (inclusive
o companheiro) vao atuar por apreco familiar ao condenado falecido e por ques-
toes de ordem patrimonial.

Para a doutrina minoritaria, a exemplo de Guilherme de Souza Nucci (NUCCI,
2008, p. 930), 0 Ministério Piblico nao pode ajuizar revisiao criminal, ainda que
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esteja atuando em favor do réu. Na doutrina majoritaria, sustentando a legitimi-
dade ativa do Parquet para ajuizar a a¢do, estdo autores como Nestor Tavora e
Rosmar Rodrigues Alencar (TAVORA; ALENCAR, 2009, p. 922), Paulo Rangel (RANGEL,
2009, p. 1010-1011) e Eugénio Pacelli de Oliveira (OLIVEIRA, 2008, p. 751). O STF, porém,
acolhe o posicionamento da doutrina minoritaria, reconhecendo que, de fato, o
Ministério Piblico nio pode oferecer esta espécie de a¢io (ROHC ne 80.796-8/SP, 22
Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, DJU 10/8/2001).

Noutro giro, embora nao haja previsao legal nesse sentido, entende-se que a
legitimidade ad causam passiva é do Estado ou da Unido, a depender do 4rgao
jurisdicional que prolatou a decisio impugnada (se juiz de direito ou Tribunal de
Justica, é o Estado; se juiz federal ou Tribunal Regional Federal ou ainda érgio da
justica do Distrito Federal, é a Unido).

Assim, ao contrario do que afirmam Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalh3es
Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes (GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES,
2009, P. 243), 0 Ministério Piblico ndo deve figurar no polo passivo da demanda,
até porque a Constitui¢ao Federal, no seu art. 129, inciso IX, parte final, veda a
representacdo judicial e a consultoria juridica de entidades publicas por parte da
instituicao. Desse modo, o Parquet participa do feito apenas como fiscal da lei,
exarando parecer.

2.4. Competéncia (art. 624, CPP)

A competéncia para o julgamento da revisdo criminal é sempre de tribunal. Ela
vem prevista expressamente na Constituicao Federal: artigo 102, inciso |1, alinea “j”
(STF tem competéncia para processar e julgar originariamente as revisdes criminais
contra os seus julgados); artigo 105, inciso |, alinea “e” (ST| tem competéncia para
processar e julgar originariamente as revisoes criminais contra os seus julgados);
artigo 108, inciso |, alinea “b” (Tribunais Regionais Federais tém competéncia para
processar e julgar revisdes criminais contra os seus julgados e as sentencas conde-
natérias transitadas em julgados dos juizes federais a eles vinculados).

Com relacio ao dltimo caso acima indicado (competéncia dos Tribunais Regio-
nais Federais), com fincas no principio da simetria e de acordo com as constitui¢des
estaduais e as leis de organizacdo judiciaria (art. 125, § 10, da Constitui¢ao Federal),
compete aos Tribunais de Justi¢a processar e julgar originariamente revisdoes crimi-
nais contra os seus julgados e dos seus juizes de direito a eles vinculados.

0 mesmo raciocinio deve ser aplicado para a Justica Militar e Justica Eleitoral,
ou seja, “a competéncia para o processamento da a¢ao de revisio criminal é do
tribunal prolator da decisao final que tenha apreciado o mérito da demanda con-
denatoria ou do recurso respectivo ou ainda do tribunal ao qual esteja vinculado
diretamente o juiz que proferiu a sentenca passada em julgado” (TAVORA; ALENCAR,
2009, p. 921).

Com base em todos os dispositivos constitucionais alhures indicados é que o
art. 624 do CPP, que trata da competéncia para o julgamento da revisdao criminal,
merece ser relido.
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» Qual o entendimento do STJ sobre o assunto?

Consoante entendimento da Terceira Se¢ao do ST, o julgamento pelo
STF de HC impetrado contra decisdao proferida em recurso especial nao
afasta, por si s6, a competéncia do ST) para processar e julgar poste-
rior revisdo criminal. (Informativo ne 578).

2.5. Forma de propositura e rito (arts. 625 e 628, CPP)

A revisdo criminal deve ser proposta mediante peti¢ao, encaminhada ao tribunal
competente, contendo requerimento “instruido com a certiddo de haver passado
em julgado a sentenca condenatéria e com as pecas necessarias a comprovagao dos
fatos arguidos” (art. 625, § 10, do CPP). Ressalte-se que esta acdo tem fundamentacio
vinculada, motivo pelo qual a peticao inicial deve se referir necessariamente a uma
das hipdteses de cabimento previstas no art. 621 do CPP.

0 rito de tramitacao da revisdo criminal é o rito especial previsto no art. 625,
caput e paragrafos 20 a 5o, do CPP, que merece ser lido na integra. Registre-se ainda
que normas complementares para o processo e julgamento das revisdes criminais
sao estipuladas nos regimentos internos e leis de organizacao judiciaria, consoante
0 art. 628 do CPP.

» Sustentacgao oral do advogado

Nos termos do art. 7o, § 20-B, inciso VI, da Lei no 8.906/94 (Estatuto da
0AB), com a reda¢dao dada pela Lei no 14.365/22, podera o advogado
realizar a sustentacdo oral no recurso interposto contra a decisio mo-
nocratica de relator que julgar o mérito ou nao conhecer de acoes de
competéncia originaria, o que, decerto, inclui a acao de revisao criminal.

2.6. Sucessores (art. 631, CPP)

Se o acusado falecer no curso da acdo, esta nio é suspensa para habilitagao
dos sucessores, devendo o presidente do tribunal nomear curador para a defesa,
nos termos do art. 631 CPP, sendo possivel, entretanto, que 0s sucessores ingres-
sem na a¢ao a qualquer tempo.

2.7. Julgamento e indenizac¢io (arts. 626, 627, 629 e 630, CPP)

0 julgamento da revisdao criminal ocorre nos limites do que foi requerido, ou
seja, é a propria parte que deve delimitar se pretende ver reconhecido apenas
o judicium rescidens (decisdo proferida com error in procedendo, erro no proce-
dimento, a qual poderd ser anulada) ou também, cumulativamente, o judicium
rescisorium (decisdo proferida com error in judicando, erro no julgamento, a qual
podera ser reformada).





