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RESUMO

O presente estudo propds uma analise critica, com escopo nas ciéncias juridicas, dos recursos
no processo penal brasileiro e suas complexidades inerentes a pratica recursal diante dos
efeitos dilatorios no processo. Perscrutou-se as praticas indevidas, pertinentes a legitima defesa
dilatéria, que visam desvirtuar a finalidade dos recursos no processo penal a fim de alcancar a
impunidade do agente. A contemporaneidade juridica possui demasiada dificuldade de impedir
a pratica de recursos meramente protelatérios no processo penal, ndo porque seja
objetivamente impossivel delimita-los, mas pela dificuldade na aplicagéo desta prevengéo sem
ferir principios fundamentais garantidos ao cidadao, como a ampla defesa e o contraditério no
processo penal. Logo, coube-se apontar critérios de identificacdo dos recursos meramente
dilatérios objetivamente, sem afetar principios atinentes ao processo. Para isso, utilizou-se do
método hipotético-dedutivo, envolvendo como procedimento a pesquisa bibliografica, mediante
analise de diversas obras doutrinarias e cientificas, e além disso, necessitou-se de ser utilizado
a metodologia de pesquisa documental, andlise de dados estatisticos e andlise de direito
comparado para a devida e responsavel fundamentagao estrutural do tema. Como resultado,
verificou-se a existéncia da possibilidade de criacdo para critérios de indentificacdo a fim de
intervirem a problematica no ambito das decisdes juridicas, e sucedeu-se na visualizagao de
jurisprudéncias consolidadas quanto a existéncia de litigancia de ma-fé no Processo Penal e a
existéncia de certas elaboragdes de normas legislativas que objetivaram impedir o problema
aqui estudado. Entretanto, mesmo com o apontamento destes mesmos critérios, das
jurisprudéncias e normas legislativas, o problema ainda pode perpetuar-se, dependendo
integralmente da pretensao efetiva de propostas juridicas (quanto a discussao de quando deve
ocorrer o transito em julgado da sentenca penal condenatdiria) e politicas por parte do poder

Executivo e Legislativo auxiliados pelo poder Judiciario.

Palavras-chave: Recursos. Processo penal. Protelatérios. Alcance da Impunidade. Transito em

julgado. Principios constitucionais.



SUMARIO

INTRODUGAO.......cucoiiueirtreraecsssesessssssesesss s sssesesas e sssasss e sasssse s sss et sssssse s ssssssesssssnssssssasssssssnsnes 7
1 DOS RECURSOS E DOS PRINCIiPIOS CONSTITUCIONAIS PROCESSUAIS APLICAVEIS
AO PROCESSO PENAL........ccoiitiiiinris s s s ss s as s s n e e e nnnnannnnnnn s

1.1 A CONCEITUACAO E FINALIDADE DOS RECURSOS NO DIREITO EM GERAL................ 9
1.1.1 CONCEITUAGAOD. ......ceieiiieiiiee ettt e e e e e e e e e e e e e eeeeeeetaa e e e eaeeeeaaaeaeeeeeesannesnnnens 9
1.1.2 Finalidade dos recursos no processo penal € 0 possivel desvio..............eveeiiiiiciiieeeeeeenn. 11
12 A RELACAO ENTRE O DIREITO PROCESSUAL PENAL E O DIREITO
CONSTITUGCTONAL. ...ttt ettt ee e e e e e e e e e e e e e e e e e s bbb e e e e e e eeaeaaaaaeeeaaeaaeaansnnnnes 15
1.2.1 Analise dos principios pertinentes a disCUSSA0 Proposta............ccevvvvvieeiiiiiiiiiiiiee e, 15
2 DA DISCUSSAO SOBRE OS RECURSOS MANIFESTAMENTE PROTELATORIOS NO
PROCESSO PENAL BRASILEIRO........ccciiiiiiiiiiiiiiei i sssssssssnssnssssss s s s s s s ss s s s s s s s snssnsssssnsnnnnes 20
2.1 DEFINICAO DOS RECURSOS MERAMENTE PROTELATORIOS..........cccoeeveeeeeeeenn, 20
2.1.1 Critérios para distinguir recursos legitimos de medidas meramente protelatérias............ 22
2.1.2 Identificagao do uso dos recursos meramente protelatérios no Processo Penal............... 26

2.2 ANALISE DOS IMPACTOS DA UTILIZAGAO DE RECURSOS MERAMENTE
PROTELATORIOS E MEDIDAS NA SELETIVIDADE E DESIGUALDADE DO SISTEMA

diante a realidade SOCIAL...........coooiiiiii e 31
2.3 OS RECURSOS PROTELATORIOS E O CHAMADO ABUSO DE DIREITO............c.......... 32
2.3.1 Conceito de abuSO d€ Ir€It0.......uuuuuiiiiiiiee e 33
2.3.2 Afinalidade referente ao alcance daimpunidade...............cooovmiiiiiiiciiiee e 36
3 A PRAXIS E OS IMPACTOS DA UTILIZAGAO DE RECURSOS MERAMENTE
PROTELATORIAS NO PROCESSO PENAL.........coeieeruiernaeessessesessssessssssssssssssssssssssssesssssssnnns 39
3.1 DANOS DECORRENTES DA DEMORANO PROCESSO.......ccccoiiiiiiiee e 39
B T O B B = W o =TT g o= T R 01T o - | 39
R T B2 B T= W =YY ol B [or=To T F= TN o 1= o = T 41

3.1.2.1 Entendimento Jurisprudencial da Suprema Corte e Superior Tribunal de
11 1= o= 43



3.2 POSSIVEIS PROPOSTAS DE INTERVENCAO PARA A REDUCAO DO USO INDEVIDOS

DOS RECURSOS. ...ttt ettt ettt e e e e e e e e ae e e e e e e e ea s s e e s e e assnnnsnsnnennnnnneneaaes 48
3.2.1 Breve avaliagao critica de medidas de intervengao ja propostas.......cccccccveeeeeeeeeieeeeeineeee. 48
3.2.2 As sancgdes ja existentes referentes a pratica e seu devido aprimoramento...................... 51
Lo 0]\ 0 I 1.V o TP 55

REFERENCIAS.........ccoietitreeccccetsestsesas s s e s e e e sasssasas s s ssae s sssasessssessasnsssssssssssssesessssnsesnessnsnes 57



INTRODUGAO

Ao debrucar-se no estudo dos recursos no Processo Penal brasileiro, é
perspicaz o entendimento de que tais mecanismos de impugnacao servem, de forma
salutar, de evidéncia da plenitude eficaz da garantia da ampla defesa e do
contraditorio, ainda mais em um Estado Democratico de Direito que possui o
magnanimo principio do duplo grau de jurisdicdo. Combater, tolher ou inibir a mera
chance de interposigdo em juizo dos recursos no processo significa negar o préprio
Estado Democratico de Direito e a garantia de uma defesa justa e imparcial. Segundo
frase de Costa Machado (2018), “a nossa Constituicdo de 1988 é a que mais prevé
garantias fundamentais em todo o planeta”. Em um pais com fundamentos juridicos
elementares tao solidos, numa perspectiva distante, € dificil imaginar falhas estruturais
danosas ao sistema. Entretanto, como pode a efetividade da Justica estar sendo tao
questionada neste pais nos ultimos tempos, havendo um arcaboucgo juridico tao
robusto e entrelagado?

Ora, ndo é incomum ouvir, até mesmo em conversas sociais fora do campo
académico, a ma percepcao que a sociedade brasileira possui sobre a impunidade ou
ma efetivacdo da Justica, os quais afetam diretamente o bem estar social na vida
contemporanea. Como operadores do Direito, que se propdem a isolar a problematica
social envolta e leva-la a discussao sob o olhar cientifico juridico e, assim, afastando-
se do senso comum, € imperioso tentar compreender o motivo dessa animosidade,
identificar as fragilidades de uma ciéncia humana mutavel, e propor, através dessas
discussoes, intervencgdes juridicas que respeitem os principios constitucionais tao
valiosos ao ordenamento juridico.

Levando isso em consideragao, urge a necessidade do resgate da discussao
dos procedimentos processuais vigentes ao processo penal; e se ha, de fato, algum
desvio de pratica ética quanto ao exercicio do direito. Por esse motivo, € mister e claro
estabelecer certas balizas ao processo a fim de garantir a efetividade da justica e sua
celeridade processual sem ferir principios fundamentais pertinentes ao processo.

Ao procurar razdes da situagao hodierna envolvente, é possivel se deparar
com uma gigantesca problematica bastante complexa. A possivel existéncia de
sucessivos recursos com carater manifestamente protelatério no Processo Penal.
Outrossim, urge a necessidade de questionar “se” a pratica de interposicdo ou
oposicao sucessiva de recursos, por parte do advogado constituido com fito de



alcancar a prescricdo da pretensdo punitiva durante o processo, € mesmo uma
estratégia de defesa inteligente e segura para o jurisdicionado. Com base nesse
estudo, a resposta é: nem sempre.

Todavia, € importante destacar que discutir a existéncia dessa pratica
permitira, eventualmente, tragar um caminho légico entre a possibilidade da efetivagéo
da pretensdo do abuso do direito em relagao a finalidade de alcangar a impunidade.
De antemao, esta discussdo nao € facil e simples, pois a auséncia minima de
observagéo na tentativa de propor intervengao ao problema ensejaria um ataque ao
principio da ampla defesa e do contraditério, e consequentemente, o devido processo
legal que todo cidadao tem e deve ter direito.

Por isso, deve-se comecar a perscrutar, mesmo que de forma sucinta mas
competente, as nogdes que englobam os recursos no Processo Penal brasileiro e ligar
as nuances entrelagadas ao sistema juridico brasileiro no que tange a efetividade da
Justiga.

Dessa forma, procurar-se-a amarrar os conceitos e nog¢des gerais dos
recursos no Direito em geral, as ponderagdes acerca dos principios existentes entre
o Processo Penal e a Constituicdo Federal, que ensejarao na discussao entre o dever
do recurso perante a Justica e o cuidado preventivo de eventuais praticas indevidas.

Em seguida, verificar-se-a o conceito de recursos meramente protelatérios no
Processo Penal, trazendo a tona critérios técnicos para identificacdo destes recursos
e quais impactos tal pratica podera trazer. Essa linha é importante estar devidamente
costurada a fim de demonstrar a realidade juridica hodierna e demonstrar,
eficazmente, como essa pratica visa alcangar o status de impunidade.

So6 assim, através desse conjunto estrutural pré-tragado, que sera possivel
delimitar certas intervengdes a problematica urgente a sociedade, e assim, garantir a
efetividade da Justica de forma justa e imparcial, sem mesmo ferir garantias

fundamentais firmadas em nosso ordenamento.



1 DOS RECURSOS E DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PROCESSUAIS
APLICAVEIS AO PROCESSO PENAL

1.1 ACONCEITUACAO E AFINALIDADE DOS RECURSOS NO DIREITO EM GERAL

Em primeiro momento, se faz necessario entender-se quais s&o os conceitos
e finalidades atrelados aos recursos diante das ciéncias juridicas, a fim de comecgar-
se a delimitar o tema.

De antemdo, os recursos nos processos judicias sé&o remédios
importantissimos que visam impugnar decisdes judiciais, sem os quais estariamos
fadados a um perigoso unilateralismo for¢oso que incorreriam a possiveis praticas
punitivas por parte do Estado, sem qualquer aparato legal de defesa. Em qualquer
democracia, que preze pelo status de "Estado Democratico de Direito”, possui-se em
seu escopo juridico a efetiva validagdo do uso dos recursos judiciais com intuito de
garantir o direito a ampla defesa e o contraditério mediante o principio do duplo grau
de jurisdicdo. Nao é legitimo, principalmente ao cientista juridico, tentar inibir o direito
dos recursos dentro dos processos. Deve-se ter a nocao de que a falta de analise
devida ao conteudo dos recursos alegando que tal pratica configura abuso de direito
significa tolher ou censurar um direito fundamental garantido, que enseja em
consequéncias maiores a Justica nacional e a seguranga juridica que a sustenta.

Mesmo assim, a intencao néo é afastar-se do tema nesse primeiro momento.
Pelo contrario, evidencia-se através destas delimitagbes como as praticas dilatorias
no Processo Penal afetam a finalidade dos recursos no processo e atingem outros

principios fundamentais ao nosso saber juridico.

1.1.1 Conceituacéao

A priori, se faz indispensavel resgatar o entendimento doutrinario para a
competente conceituagdo dos recursos. A doutrina costuma utilizar-se do termo
remédio para designar tais institutos processuais. Segundo Ada Pellegrini Grinover
(2001, p. 29), “o recurso € um remédio contra as decisdes judiciais, [...] sdo exerciveis
antes do transito em julgado, visando exatamente a obsta-lo”. Em outras palavras, os

recursos possuem uma fungdo essencial no processo, pois sdo 0S mesmos que
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possibilitam impugnar as decisdes judiciais a fim de requerer a revisdo do julgado,
total ou parcial.

Logo, pode-se absorver que através destes breves primeiros conceitos de
recursos, as decisdes judicias n&o estardo isentas de falibilidade. Isso devido ao fato
indubitavel de que a inteligéncia humana € limitada, e que ndo pode compreender
transcendentalmente as nuances sociais que englobam a realidade em volta e que
pousam nos processos judiciais. Os magistrados, mesmo possuindo um notério saber
juridico exigido a profissao publica e a maxima experiéncia naquilo que possivelmente
dedicaram a vida inteira, ndo se isentam de cometerem equivocos na interpretacao
de suas decisdes proferidas. De antemao, é por esse motivo principal que urge aplicar
efetivamente os recursos diante o processo na relagéo judicial.

Mas o conceito de recursos vai além de impugnar a decisao judicial a fim de
revisa-la, total ou parcialmente. Segundo Marcus Vinicius Rios Gongalves (2020, p.
956), “os recursos [...] tém por finalidade modificar, invalidar, esclarecer ou
complementar a decisdo”. Tal entendimento € mais amplo e relativamente adequado
a realidade envolvente aos processos no Brasil. Afinal de contas, nem todos os
processos procuram revisar o entendimento do juiz ou colegiado, seja modificando-o,
esclarecendo-o ou complementando-o, mas alguns visam anular ou invalidar
totalmente a decisdo judicial ou 0 andamento dela. Basta analisar as questdes
envolvidas nos incidentes processuais, que versam sobre assuntos de suspeigao e
impedimento, conflitos de incompeténcia, litispendéncia e etc.

E por esse motivo que ndo é errbneo afirmar que os recursos também
possuem validade processual quanto a impugnacéao voltada ao mesmo 6rgéo prolator
da decisao para que a reveja ou emende (NUCCI, 2021, 954), apesar da discordancia
de alguns outros doutrinadores que insistem em delimitar a classificagdo dos recursos
como instrumentos de impugnagao voltados apenas para revisao de instancias
superiores.

E fatidico que os recursos nascem, de forma originaria, com objetivo de
interpor recursos para que outro 6rgéo superior competente aprecie as alegacdes
firmadas com pretensao de reforma da decisao impugnada. Mas em contrapartida, a
nova conjuncdo de implantes instrumentais consolidadas aos modernos
ordenamentos juridicos possibilitaram uma oposicdo de determinados recursos que

visam a retratagao do juizo que prolatou a sentenca. Logo, n&o ¢ inteligivel supor que
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0 magistrado que prolatou a deciséo judicial ndo seja capaz de se retratar da decisao
equivocada tomada, apesar da “raridade” do fato hodiernamente.

E imperioso também entender que os recursos “ndo possuem natureza
juridica de ag&o, nem mesmo criam um novo processo” (GRINOVER, 2001, p. 30).
Com essa nogdo em méaos, desde logo é possivel distinguir os recursos das acgoes
autbnomas de impugnagao, que ndo seréo objetos de analise neste presente estudo.

Por outro lado, compreender a nocdo de que 0S recursos nao possuem
natureza juridica de agao e ndo criam um novo processo € elevadamente importante,
pois 0s recursos possuem o animus de atacar as decisdes que versem sobre o direito
material e processual no decorrer do mesmo processo antes da preclusdo. Ou seja, 0
recurso enseja como um remédio voluntario a fim de impugnar a decisao judicial no
mesmo processo, mas nao necessariamente nos mesmos autos.

Essas caracteristicas viabilizam, de forma suficiente até aqui, a formacao do
conceito dos recursos no Direito. Todas essas informacdes se baseiam no que se

conhece pelo entendimento doutrinario, conforme defini¢gao transcrita a seguir:

Sao0 essas caracteristicas que possibilitam conceituar o recurso, no direito
processual brasileiro, como o meio voluntario de impugnagédo de decisoes,
utilizado antes da preclusdo e na mesma relagao juridica processual, apto a
propiciar a reforma, a invalidagdo, o esclarecimento ou a integracdo da
decisdo. (GRINOVER, 2001, p. 31)

1.1.2 Finalidade dos recursos no processo penal e o possivel desvio

Com base na supra referida conceituagcao dos recursos no direito processual
brasileiro, ja é possivel ensejar-se na tentativa de apontar a finalidade que os recursos
preconizam.

Entretanto, mister ressaltar que o objeto deste estudo se da especificamente
pela analise “pseudo-sistémica” dos recursos pertinentes ao processo penal
brasileiro. Isso porque quando se tratar de matéria penal, os recursos estardao em um
patamar de importancia acima de quaisquer outros. Essa visao objetiva se da baseada
a um principio juridico que entende que o Direito Penal tem finalidade ultima ou ultima
ratio. Dentre as matérias do Direito, ndo ha outro que trata de assuntos tao relevantes
ao principio da Dignidade Humana quanto o Direito Penal. E isso ndo o torna

exclusivista ou preponderante as demais matérias que também englobam relevantes
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assuntos para a sociedade. E que no caso do Direito Penal, o mesmo se presta a
analise envolventes aos direitos materiais mais relevantes para a sociedade, e por
isso aplica sangdes mais incisivas do que as sang¢des do Direito Civil ou Administrativo

de maneira geral, por exemplo. E o que preconiza Gilson Bonato ao afirmar que:

Violado um bem protegido penalmente, surge para o Estado a possibilidade
—o dever — de investigacao do fato. O unico meio possivel a ser utilizado sera
a invocagao da tutela jurisdicional, através do devido processo judicial. A
imposicdo da sancdo somente sera legitima se efetivada através do
processo. (BONATO, 2003, p. 13)

No ordenamento brasileiro hodierno, salvo o caso de prisédo civil em razao de
inadimplemento voluntario de obrigagéo alimenticia que possui escopo legal no inciso
LXVII do art. 5° da Constituicdo Federal, as penas privativas de liberdade estao
restritas a matéria penal. Assim sendo, diante do jus puniendi vinculado e conferido
ao Estado, cabe relevar a importancia e finalidade dos recursos diante do processo
penal brasileiro a fim de garantir os direitos fundamentais dos envolvidos na relagao
processual penal para que ndo sofram excessos de um poder tdo expressivo. E o que

confirma, paralelamente, Eugénio Pacelli de Oliveira:

O processo justo deve atentar, sempre para a desigualdade material que
normalmente ocorre no curso de toda persecugéo penal, em que o Estado
ocupa posigao de proeminéncia, respondendo pelas fungbes investigatérias
e acusatorias, como regra, e pela atuagao da jurisdigdo, sobre a qual exerce
0 monopdlio.

Processo justo a ser realizado sob instrugdo contraditéria, perante o juiz
natural da causa, e no qual seja exigida a participagdo efetiva da defesa
técnica, como unica forma de construgdo valida do convencimento judicial.
(OLIVEIRA, 2008, p. 7-8)

De antemao, os recursos sO se afirmam diante de um processo penal que
esteja inserido no contraditorio. Antes disso, 0 processo penal so se legitima através
da garantia do contraditério e o devido processo legal, como ja apontado por Gilson
Bonato mais acima. E nesse sentido que se caminha a verificacéo da finalidade dos
recursos diante do processo penal.

Ora, como pode-se verificar conforme o conceito de recursos, 0s mesmos
possuem a plena evocagdo da garantia de impugnagdo das decisdes judiciais
prolatadas no mesmo processo. Mas antes, intentando delimitar a finalidade dos
recursos, urge demonstrar que apesar do conceito ja apresentado acerca destes
remeédios, o objetivo destes vai além da mera garantia de impugnacao.
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A priori, ndo € adequado afirmar que séo recursos legitimos apenas os que
sdo providos e conhecidos perante o julgador competente. Antes, os recursos estao
munidos de aurea garantidora de direito fundamental, a saber o direito de ampla
defesa e do contraditério. E o que informa Paulo Rangel, quando diz que: “[...] os
principios do contraditorio e da ampla defesa informam todo o processo. O réu é
sujeito de direitos, gozando de todas as garantias constitucionais que lhe sdo
outorgadas.” (RANGEL, 2009, p. 50)

N&o é porque os recursos nédo foram conhecidos diante de um tribunal de
determinada instancia e que a tese juridica ndo fora acatada que significa que tais
recursos sdo “ilegitimos ou indignos”. E importante relembrar que, com base na
duplicidade jurisdicional, as teses juridicas abarcadas em um recurso poderéo vir a
ser revistas ou reavaliadas em outra eventual interposicdo de recurso cabivel ou
impetragdes de agdes autdbnomas de impugnacao (GRINOVER, 2001, p. 30).

Nesse sentido, entende-se que os recursos estdo elevados ao patamar de
mecanismos impreterivelmente necessarios perante o processo penal, pois mesmo
gue nao sejam providos ou conhecidos, ainda exercem papel primor em perpetrar o
contraditorio diante o processo.

Sem a existéncia dos recursos no processo penal nao seria possivel
assegurar de forma eficaz a revisdo das decisdes judiciais no plano material, pois a
auséncia desses institutos no plano processual inviabilizaria o controle e revisdo das
decisbes prolatadas. Isso permitiia uma inoportuna contemplagdo da insoluvel
injustica diante das nogdes juridicas ja possuidas em relagdo ao ordenamento juridico
qgue se conhece, ainda mais quanto a analise do devido processo legal. Guilherme de

Souza Nucci avalia da mesma forma quando diz:

Nao é demais lembrar, ainda, o disposto no art. 5°, LV, da Constituicao
Federal, no sentido de que “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (grifamos). Tal
dispositivo evidencia a importancia da existéncia de recursos para o livre e
pleno exercicio da defesa de réus em processos em geral, especialmente na
orbita criminal. (NUCCI, 2021, p. 954.)

Dai, ao perceber que os recursos possuem uma aurea garantidora de direitos
fundamentais € que se percebe a “alma” da finalidade dos recursos. Assim sendo, a
finalidade dos recursos se apresenta, de forma inicial, no intuito de validar eficazmente

o contraditério, de forma plena, durante o julgamento do caso até o transito em



14

julgado. Mesmo que o processo, em sua fase inicial, comporte todos os elementos
cabiveis de manifestagcao das partes, mas eventualmente procure tolher a interposicao
dos recursos de alguma delas, esse processo € nulo por obstar direito fundamental
aos envolvidos. E claro que ndo se ha de ouvir qualquer proibicdo de interposicdo
recursal hodiernamente. Entretanto, € necessario ressaltar que qualquer tentativa de
tolher o direito de recurso se demonstra extremamente inaplicavel e prejudicial.

Em suma, a visao ideal para delimitar o objetivo essencial aos recursos se da
da seguinte forma. Os recursos, que possuem aurea garantidora, possuem a intengéo
de impugnar as decisdes judiciais mesmo que prolonguem este processo, a fim de
garantir que o devido processo legal seja respeitado aos ditames da “regra do jogo”.
Logo, a finalidade maxima dos recursos € garantir a eficacia de um julgamento
legitimo, sem excessos aplicados a Oorbita material e processual, além da
indispensavel imparcialidade justa do julgador, a qual procure garantir o dever de
justica plena, seja para o lado do acusado ou por parte do acusador. Para fins de

sustentacao, assim declara Antonio Scarance Fernandes:

A diversidade de exigéncia para a observancia do contraditério expressa, na
realidade, formas diferentes de reflexo do direito material sobre o direito
processual, pois quanto mais indispensavelo direito em jogo maiores devem
ser as preocupagdes garantistas e, entre elas, a de que o contraditério seja
efetivo e pleno. (FERNANDES, 2055, p. 64)

Ainda nesse sentido, os recursos exercem papel fundamental quanto ao pleno
funcionamento institucional dos 6rgaos jurisdicionais, pois o efetivo reconhecimento
da legitimidade dos recursos como parametro objetivo proporciona equilibrio e
tranquilidade aos animos sociais.

Em suma, os recursos objetivam guiar o processo a uma linha equilibrada,
sem pendé-lo a um ideal inquisitério, e no fim, proporcionar a efetiva garantia do
contraditorio no processo penal mesmo que a tese juridica ndo venha a ser acolhida.
Entretanto, verificar-se-a oportunamente que apesar dessa finalidade apresentada, o
recurso afigurado como direito fundamental garantido podera eventualmente sofrer
deformacdes que ensejam em um desvio de sua finalidade essencial. Essa nogéo s6
podera ser entendida mais a frente ao desenvolver do estudo, entretanto, é possivel
salientar desde ja que a pratica indevida do uso deste direito fundamental podera
incumbir-se no efeito de retardo ao legitimo julgamento da causa, obstando-se da boa-
fé exigida na relagao extrajuridica e processual (juridica).
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1.2 A RELACAO ENTRE O DIREITO PROCESSUAL PENAL E O DIREITO
CONSTITUCIONAL

Para solidificar a preocupagao com a observancia dos principios recursais ao
tratar-se do assunto acerca dos recursos meramente protelatorios e o alcance da
impunidade, urge demonstrar a relagdo necessaria entre o Direito Processual Penal e
o Direito Constitucional e seu ambiente processual.

Assim sendo, verificar-se-a que a possivel identificacdo de recursos
meramente protelatérios no processo penal precisa balizar-se ao principio da ampla
defesa e o contraditério, a garantia do devido processo legal e as nuances do duplo
grau de jurisdicdo. Além destes itens, sopesa avaliar os principios atinentes ao
processo, a saber o principio da celeridade processual e a economia processual, tanto

quanto a duracao razoavel do processo e o alcance da verdade dos fatos.

1.2.1 Analise dos principios pertinentes a discussao proposta

Importante ressaltar que diante dos avangos das ciéncias juridicas,
principalmente em relagdo a preocupagao dos Estados em relagdo aos direitos
humanos (dignidade da pessoa humana), entendeu-se que “o processo nao fosse
mais conduzido, prioritariamente, como mero veiculo de aplicagao da lei penal, mas,
além e mais que isso, que se transformasse em um instrumento de garantia do
individuo em face do Estado”. (OLIVEIRA, 2008, p. 7)

Ainda no mesmo sentido, asseverou o Ministro Edson Fachin que: “Nessa
linha, repiso minha concepgao sobre a tutela dos direitos fundamentais, prote¢cao que
o Estado também prové pela via do direito penal” (STF. ADC 43/DF, ADC 44/DF e ADC
54/DF, min. Edson Fachin, julgados em 7/11/2019).

Por esse motivo é que a discussao suscitada neste estudo referente ao uso
de possiveis recursos meramente protelatérios no processo penal brasileiro encontra-
se sensivelmente engessada diante da problematica entre relacionar o tema aos
ditames do principio da ampla defesa e do contraditério. E o que aponta Toron, ao
afirmar ser: "assustador que se comprometa o direito de recorrer no processo penal
com a ameacga de multa e, mais grave, sob o duvidoso, fluido e vago, argumento do
desvirtuamento da ampla defesa". (TORON Apud VALENTE, 2020)
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Significa dizer, entdo, que a ma observagdao dos principios garantidores
perpretados pela Constituicdo Federal de 1988 ensejaria numa supressao indevida do
devido processo legal a parte acusada. O principio da ampla defesa no campo penal
é tdo significativo que é posto diante de outros, que possuem relevante papel
procedimental. E o entendimento de Pietro de Jesus Lora Alarcén parafraseado por

Fernando Capez, que afirma:

Vale repetir o entendimento de Pietro de Jesus Lora Alarcén, no sentido de
que, se da celeridade do procedimento possa advir alguma consequéncia que
iniba o exercicio pleno da ampla defesa no campo penal, aquele principio
devera ceder diante deste. (ALARCON Apud CAPEZ, 2019, p 72 e 73.)

Por outro lado, ha entendimento doutrinario que discute se certos principios
no processo penal sdo absolutos ou n&o. Para Flavio Martins, nenhum direito é

absoluto. Veja-se o comentario do autor:

Como ja nos manifestamos ao longo de todo este capitulo, nenhum direito &
absoluto, por duas razdes: a) se um direito fundamental é tido como absoluto,
todo e qualquer outro direito, por mais relevante que seja, se a ele estiver um
dia contraposto, sera desprezado, violado, vergastado; b) sempre (ou quase
sempre) que se afrima que um direito & absoluto, o titular desse direito tende
a dele abusar, violando outros direitos fundamentais. (MARTINS, 2020, p.
870)

Todavia, urge atentar-se sobre breves consideragdes acerca de alguns
principios que custam “caro” para o presente estudo. Quer sejam: o principio do
devido processo legal, principio da presung¢ao de inocéncia, principio do contraditorio
e ampla defesa, principio da proporcionalidade e a duragcao razoavel do processo.

Segundo palavras de Flavio Martins (2020, p. 861), “O devido processo legal
€ uma das clausulas processuais mais difundidas em todo o mundo.” A Constituicao
Federal de 1998 consagra o principio em seu artigo 5°, inciso LIV, asseverando que:
“ninguém sera privado de liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

O principio é tao importante, que Antonio Scarance Fernandes elabora:

E o processo o palco no qual devem se desenvolver, em
estruturagcéo equilibrada e cooperadora, as atividades do Estado (jurisdigéo)
e das partes (autor e réu). Nenhuma dessas atividades deve ser o centro,
impondo-se sobre as outras. O excessivo realce a predominancia da
jurisdigéo sobre as partes é reflexo do valor dado ao intervencionismo estatal
na sociedade e na vida dos individuos. Prestigiar a acdo é ressaltar a
atividade do autor em detrimento da atuagdo do Estado e da defesa. Colocar
a defesa como a razdo do processo €, também, valorizar uma das partes da
relagéo juridica processual em prejuizo da outra. O processo € o ponto de
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convergéncia e de irradiagdo. E nele e por meio dele que algiem pode pletear
a afirmacgao concreta de seu direito. E mediante o processo que o juiz, como
orgao soberano do Estado, exerce sua atividade jurisdicional e busca, para o
caso, a solugao mais justa. (FERNANDES, 2005, p. 33)

Logo, significa entender que sem o devido processo legal, a pessoa envolvida
estara sendo prejudicada ferozmente, incorrendo no rasgar de seus direitos
fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal. Caso ndo seja observado o
principio da presuncdo de inocéncia durante o processo, antes de sentenca
condenatdria, ou se nao observados os principios da ampla defesa e contraditério, a
proporcionalidade e a duragdo razoavel do processo naquele processo (e dentre
outros inumeros direitos garantidos pela Carta Magna), surgira flagrante disrupgao do
devido processo legal.

Atentar-se-a desde logo que, referente a presuncédo de inocéncia, referido
principio interfere na conduta processual, partindo do pressuposto de que o réu é
inocente, o 6nus de provar sua culpa sera do Estado, e ndo do réu. Conforme

assevera Flavio Martins:

O art. 5° da LVII, da Constituicdo Federal prevé o principio da presungao de
inocéncia, ou estado de inocéncia, ou estado de nao culpabilidade, ao afirmar
que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria” (MARTINS, 2020, p. 866-867).

Entretanto, o mesmo autor ressalta que o referido principio possui “presungao
relativa” (MARTINS, 2020, p. 867). Isso porque a presungao de inocéncia nao impede
as prisdes cautelares. E o que confirma o julgado do Supremo Tribunal Federal,

quando entendeu:

Em face do principio constitucional da nao culpabilidade, a custédia
acauteladora ha de ser tomada como excegao, cumprindo interpretar os
preceitos que a regem de forma estrita, reservando-a a situagdes em que a
liberdade do acusado coloque em risco os cidadaos, especialmente aqueles
prontos a colaborarem com o Estado na elucidagdo do crime (STF — HC
85.455, rel. Min. Marco Aurélio, 2° Turma, j. 8-3-2005).

Aliado a presuncao de inocéncia, esta a garantia do contraditorio e ampla
defesa, exposta no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal que determina que “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a elainerentes”.

E extremamente valido citar que a violagdo do contraditério e da ampla defesa

gera no processo nulidade absoluta, insanavel, portanto. A Sumula 523 do STF afirma
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que: “No processo penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua
deficiéncia s6 o anulara se houver prova de prejuizo para o réu”.

E ai que se encontra uma grande barreira quanto o tema em discussao, afinal
de contas, nas palavras de Flavio Martins (2020, p. 862): “a ampla defesa consiste na
possibilidade de utilizagdo de todos os meios legitimos e legais para que possa se
defender de alegagdes contrarias e de refutar decisdes judiciais adversas”.

Por isso, urge a necessidade de preocupacgéo quanto ao tema, ainda que na
mera alegacdo ou suposi¢cado de interposicdo de recurso procrastinatério, por ser
passivel de ferimento do principio do contraditério e da ampla defesa. Portanto, ndo é
o intuito deste estudo obstar ou limitar o uso dos recursos no processo penal, mas sim
demonstrar que o abuso do direito de recorrer ndo configura exercicio da ampla defesa
e nem do contraditério.

Por esse motivo, € mister apontar a necessidade da atuagao do principio da
proporcionalidade. O Estado, extremamente forte em relacdo ao individuo que
necessita ser assistido pela jurisdicdo, pode causar danos severos a ele se nao
controlado. Por isso, o principio da proporcionalidade deve ser aplicado em beneficio

do acusado em todas as ocasides. E o que assevera Antonio Scarance Fernandes:

A afirmacao do principio foi no sentido de garantir o individuo contra os
excessos na atuacao dos 6rgaos detentores de poder, buscando encontrar a
medida adequada, necessaria e justa. Nao se trata de impedir a existéncia
ou atuagao de norma restritiva ou de fazer imperar sempre o principio mais
favoravel ao acusado, mas de fazer atuar certa regra ou prevalecer
determinado principio de maneira equilibrada. (FERNANDES, 2005, p. 59)

Logo, inaplicavel é a determinagdo de qualquer decisao que considere um
recurso meramente procrastinatério sem observar o principio da proporcionalidade.
Ainda mais quando sequer ha razoabilidade quanto a decisao que denega ou inadmite
0 recurso, por nao obsevar requisitos primordiais que balizam a pratica processual.
Por esse motivo, preocupar-se-a em nao afigurar recursos procrastinatérios de
maneira indevida, necessitando-se sempre de avaliar o caso concreto
individualmente.

Por fim, cabe analisar o principio da duracg&o razoavel do processo. A priori, 0
principio viera resguardar o réu no processo penal. Nas palavras de Flavio Martins, a
celeridade é um direito que “sempre integrou a nogao de devido processo legal, que,
por sua vez, tem origem na dignidade da pessoa humana” (MARTINS, 2020, p. 886).
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Mesmo em se tratando de delito hediondo, o excesso de prazo ndo pode ser
tolerado. Esse principio fora acrescido pela Emenda Constitucional (EC 45/2004), no
inciso LXXVIIl do art. 5° da Constituicdo Federal: “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitagcéo.”

Ainda cabe ressaltar que o principio da duracio razoavel deve demandar uma
analise do caso em concreto, para verificar-se se houve ou ndo excesso. E o que

decidiu o Supremo Tribunal Federal:

O excesso de prazo ndo resulta de simples operagdo aritmética.
Complexidade do processo, retardamento justificado, ato procrastinatério da
defesa e numero de réus envolvidos sao fatores que, analisados em conjunto
ou separadamente, indicam ser, ou nao, razoavel O prazo para O
encerramento da instrugéo criminal (STF —HC 97.461/RJ, rel. Min. Eros Grau,
2° Turma, j. 12-5-2009)

Todavia, como se pode perceber no julgado em comento, a duragéo razoavel
do processo também pode ser ferida por parte dos réus, inclusive quanto a “atos
procrastinatorios da defesa”. Por esse motivo, é importante verificar-se que a duragao
razoavel do processo deve ser respeita ndo apenas, e principalmente, pelos
julgadores do caso concreto, mas também por todas as partes processuais que estao
envolvidas no caso, inclusive o réu.

Com o fim de defender o argumento, cita-se Fabio Wellington Ataide Alves,

que assevera:

Embora ainda se acredite incompativeis a seguranca e a celeridade, hoje ja
nao se tem duvida de que a demora, na prestacdo jurisdicionai, deprecia a
gualidade do direito prestado. O ato abusivo também afronta a duracdo
razoavel do processo. Mesmo quando as partes agem com outros fins, o
abuso do direito de defesa motiva a protelagdo indevida do processo. (ALVES,
2007, p. 87)

Sem delongas, mostra-se evidente a preocupacdo com a obediéncia de
principios importantes no ambito constitucional e processual penal, com o fito de nao
proposic¢ao de ideais exclusivamente inquisitérios na dissertagao do tema em questéo.
Em suma, cada processo analisado, ainda que incida evidente pratica abusiva do
direito de recorrer posteriormente, necessita-se ser avaliado individualmente a fim de

prestar respeito aos direitos fundamentais do individuo e da justiga.
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2 DA DISCUSSAO SOBRE OS RECURSOS MANIFESTAMENTE
PROTELATORIOS NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

2.1 DEFINICAO DOS RECURSOS MERAMENTE PROTELATORIOS

A nocgédo breve de recursos com intuito manifestamente protelatorio é
apresentado no Direito Processual Civil. No art. 80, inciso VII do Novo Cddigo de
Processo Civil brasileiro esta escrito: “Artigo 80. Considera-se litigante de ma-fé
aquele que: [...] VIl —interpuser recurso com intuito manifestamente protelatoério.”

A fim de aprofundamento da questao, é salutar trazer o conceito de recursos
com carater manifestamente protelatério. Assim sendo, a conceituacdo desse

fendmeno por Yuri Amaral Bezerra é suficiente em dizer que:

[...] a interposicao sucessiva e desmedida de recurso denota tdo somente o
dolo do recorrente de obstar o andamento, o que configura, por certo, o abuso
de direito [...] em muitos casos sdo utilizados pelas partes de forma
estratégica a postergar o transito em julgado do processo e obstar o regular
andamento processual. (BEZERRA, 2022)

Em contrapartida, numa analise superficial, ndo é possivel verificar o mesmo
termo denominado “recursos manifestamente protelatérios” no Codigo de Processo
de Penal brasileiro até o momento. Quanto a matéria de processo civil, € importante
citar que criou-se alguns requisitos que visam punir devidamente aquele que litiga de
ma-fé, como a aplicagao de multa em conformidade com o artigo 81 do Cddigo de
Processo Civil. Mas como ver-se-a um pouco mais a frente, a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica tem entendido por nao ser viavel a fixagcdo de multa por
litigdncia de ma-fé na esfera penal. Todavia, vale indagar-se se € possivel aplicar
subsidiariamente o instituto da litigdncia de ma-fé no processo penal. Segundo

Galtiénio da Cruz Paulino e Joao Paulo Santos Schoucair, sim. Asseveram:

O Cadigo de Processo Civil, “aplicavel subsidiariamente ao processo penal”,
consagra, no artigo 5° o principio da boa-fé processual, do qual decorre o
dever de lealdade processual. Esse principio, conforme ja decidido pelo
Supremo Tribunal Federal, possui sede constitucional e resulta do principio
da dignidade da pessoa humana e dos principios do contraditério e da ampla
defesa. “sem grifo no original” (PAULINO e SCHOUCAIR. 2020)

De antemao, € necessario salientar que nao existe uma espécie de recurso

denominado “recurso protelatorio” ou com caratér exclusivamente protelatorio no
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Processo Penal. Todos os recursos dispostos no ordenamento juridico hodierno
possuem uma finalidade especifica dentro do processo, e como observou-se desde
ja, possuem um dever primordial na garantia do devido processo legal.

A grande problematica da questao se refere a uma possivel ma utilizagdo dos
recursos, elastencendo o processo causado pelo seu legitimo efeito dilatorio, mas que
visa procrastinar o processo indevidamente e consequentemente adiando o transito
em julgado de decisédo penal condenatoria.

Resguardando-se a argumentagdo desta publicacdo de qualquer
interpretacéo errénea, a real problematica que visa ser colocada em questionamento
aqui é o uso sucessivo de recursos manifestamente protelatérios no Processo Penal
que visam alcangar a impunidade por meio do alcance da prescricdo da pretensao
punitiva estatal, e ndo uma aniquilagao do direito de ampla defesa consubstanciada e
garantida pelos recursos no Processo Penal.

Isso significa que jamais deve-se “demonizar”’ todas as praticas da defesa
técnica indistintamente a fim de combater uma possivel eventual interposi¢ao recursal
de ma-fé. Pensar assim, é dar brechas a um ideal iquisitorio e punitivista. No fim, deve-
se buscar entender quais sdo as verdadeiras intencdes por detras daquele recurso
interposto, individualmente a cada caso. Percebe-se também que nio é porque o
recurso foi dado como improcedente que ele possuia um carater manifestamente
protelatério. Afinal, o duplo grau de jurisdicdo € uma garantia constitucional. Se o
jurisdicionado nao puder interpor um recurso pelo simples fato de haver possibilidade
do recurso nao ser aceito, logo havera inoperancia do contraditorio dentro do
processo, causando um extremo prejuizo ao devido processo legal e o Estado
Democratico de Direito.

Ainda no mesmo sentido, a luz do Direito Processual Penal, resgata-se que
certas espécies de recursos que dificilmente comportardo um animus meramente
procrastionatério. E o caso dos embargos infrigentes. Percebe-se-4 que a ndo
uniformidade na decisao do acérdao, desde que desfavoravel ao acusado e publicado
por juizo de segunda instancia, permite a oposicdo de embargos infrigentes,
possibilitando a revisdo da decisao por haver algum resquicio de legitimidade da
demanda jurisdicional pretendida, por mais que vencida. Ora, se a tese da defesa do
réu for acatada por uma “cabecga” daquele colegiado, o que o impediria de correr atras
de seu direito de defesa pretendido? Nada, aparentemente. Mais ainda, a simples
divergéncia de entendimento entre o colegiado n&o poderia resultar numa fagulha de
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esperanga para que o acusado, através de uma possivel revisdo de decisdao do
acérdao por meio dos embargos infrigentes, tenha o processo voltado ao seu favor ao
invés de continuar pendendo ao gigatensco poder estatal que o persegue? Assim,
nota-se que fica extremamente complicado denotar aos embargos infrigentes um
possivel uso indevido com carater manifestamente procrastinatério. Essa analise tem
por objetivo demonstrar que existe uma preocupagao sensivel neste estudo em néo
obstar direito fundamental do jurisdicionado que carece que protegdo no ambito
processual penal.

Entretanto, ndo pode ser possivel ignorar a existéncia da pratica com viés
procastinatérios em recursos na esfera processual penal. Mais a frente, demonstrar-
se-a a existéncia de julgados que reconhecem a existéncia de recursos

manifestamente protelatorios no processo penal.

2.1.1 Critérios para distinguir recursos legitimos de medidas meramente protelatérias

Como ja dito exaustivamente, os recursos comportam um papel fundamental
no Direito brasileiro. Isso ndo significa também que sempre serdo usados da maneira
correta e oportuna. Logo, vale identificar a distincdo dos recursos °“legitimos” e
daqueles com carater protelatorio através de critérios.

No fim de identificacdo desse primeiro momento de possiveis sugestdes de
critérios para identificagcdo de recursos meramente protelatérios no processo penal,
segue os temas trabalhados em breve: a) auséncia de fundamentagao obijetiva; b) A
repeticdo nao justificada de argumentos usados em recursos anteriores; c)
inadequacao dos argumentos e descabimento do recurso.

Vale ressaltar que tais sugestées nao se confundem com as condi¢cbes de
admissibilidade dos recursos, apesar de a completarem em certos momentos. Assim
sendo, haveria algum liame entre a auséncia de fundamentacado objetiva no que
concerne a possibilidade juridica (cabimento)? Nesse caso, nao é possivel determinar
de antemao esse tal liame entre a auséncia de fundamentacéo objetiva do recurso,
mesmo que haja possibilidade juridica daquela decisdo impugnada, como no caso dos
embargos de declaracao por exemplo. Logo, ver-se-a as fundamentacdes para cada
critério sugerido:

a) Auséncia de fundamentagao objetiva: € quando o recurso apresentado

nao traz argumentos objetivos que justifiquem a sua interposicao, mas no fim a mera
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alegacédo de que a decisdo impugnada é injusta ou contrario aos interesses da parte,
apesar de nao fundamentar juridicamente tal interesse que se pressupde legitimo.

E a esséncia por detras da abusividade no direito de recorrer. No meio juridico,
usa-se uma expressao que alude ao espernear de uma crianga, o jus sperniandi. O
termo, por vezes criticado, ndo passa de um falso latinismo. Entretanto, possui um
claro intuito de demonstrar a manifesta insatisfacdo da parte acerca de qualquer ato
processual, que pode ser muito bem encaixado neste tépico de auséncia de
fundamentacao objetiva.

E possivel até encontrar o termo em jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica. Como por exemplo, a decisdo do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, que

considerou:

RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 140285 - ES (2020/0343973-7)
DECISAO - [...] Apés, certamente sem ter obtido éxito na alegagéo junto a
autoridade policial, foi que agora, surgiu com a irresignagdo objeto do
presente Habeas Corpus, evidenciando, salvo melhor juizo, verdadeiro jus
sperniandi. - negritei. [...] (STJ - RHC: 140285 ES 2020/0343973-7, .

b) A repeticdo nado justificada de argumentos usados em recursos
anteriores: quando a parte repete argumentos ja apresentados em recursos
anteriores, sem apresentar qualquer novidade que justifique sua interposi¢do, mesmo
que cabivel.

Aqui, é mister tomar-se certo cuidado em relagao a este critério. Veja-se,
havendo obscuridade, contradigdo, omisséo ou erro material em pronunciamento de
decisédo judicial, cabendo oposigcao de embargos de declaragao, seria necessario a
repeticdo dos argumentos suscitados a fim de clarear o porqué daquela decisao ter
sido embargada, com intuito de ter a corregdo daquele vicio apresentado.

Também necessita-se estar sensivel a possiveis eventualidades relevantes
que ndo estdo no campo de visdo do julgador & priori. E o caso dos fatos
supervenientes a acado penal. Destarte, caso haja superveniéncia de fatos que
poderao guiar a solugao do recurso sob pena de ofensa a coisa julgada, é totalmente
viavel a utilizagdo de argumentos ora repetidos. Porém, tais argumentos estardao agora
revestidos de um novo fato superveniente ao processo, que dardo um novo rumo ao
entendimento do julgador naquela acédo corrente, mesmo em grau recursal. Tal

afirmacao esta em conformidade com recente decisao do STJ que afirmou:

RECURSO ESPECIAL. AGAO DE COBRANGA. EXECUGAO. ARGUIQAO
INCIDENTAL DE NULIDADE DA CITACAO. SUPERVENIENCIA DO
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TRANSITO EM JULGADO DE SENTENCA EM ACAO DECLARATORIA COM
O MESMO OBJETIVO. FATO SUPERVENIENTE. ART. 462 DO CPC.
CONSIDERACAO. RESPEITO A COISA JULGADA.

[...] 3. No caso dos autos, o fato superveniente - consubstanciado na coisa
julgada produzida em lide (ag&o declaratdria) que tramitava paralelamente ao
processo de execugdo que deu origem aos presentes autos - é tema
relevante e deve guiar a solugdo do presente recurso especial sob pena
ofensa a coisa julgada. [...] (STJ - RECURSO ESPECIAL N° 911.932 - RJ
Brasilia (DF), 19 de margo de 2013(Data do Julgamento) Ministro Ricardo
Villas Bbas Cueva)

O ponto central deste topico €, por outro lado, o fato de que os argumentos
repetidos em recursos anteriores ndo venham a justificar a interposi¢gado do recurso
adiante. Isso serve para ndo haver erro interpretativo de que todos argumentos
repetidos sao ilegitimos. Na verdade, na busca do direito, € imprencindivel a
sustentacao de certo argumento mais de uma vez. De certo, havera nao raramente
argumentos por parte da defesa técnica que acompanhardo o processo desde o
primeiro recurso interposto até o transito em julgado.

Contudo, o uso repetido de argumentos que nao justificam a interposi¢cao do
recurso € uma estratégia recorrente e que se apresentam numa espécie de “copia e
cola” dos argumentos ja usados em recursos que sequer seriam considerados
adequados aquela proposta, apenas com o fito de adiar o transito em julgado. A fim
de elucidar a questao, demonstra-se o entendimento jurisprudencial do seguinte

Tribunal de Justica:

EMBARGOS DE DECLARACAO. OMISSAO. CONTRADICAO.
ARGUMENTOS REPETIDOS. NAO CONHECIMENTO. RECURSO
MERAMENTE PROTELATORIO. MULTA.

E caso de ndo conhecimento dos embargos de declaracéo quando o recurso
apresenta as mesmas razbes aduzidas em embargos anteriormente
interpostos, cuja decisdo apreciou detalhadamente cada argumentacédo da
parte. Cabivel a condenagao dos embargantes ao pagamento de multa, se
evidenciado o carater meramente protelatério do recurso. (TJ-RO - ED:
00205151620138220001 RO 0020515-16.2013.822.0001, Data de
Julgamento: 08/05/2020, Data de Publicagéo: 12/06/2020)

c) Inadequagdao dos argumentos e descabimento de recurso: quando a
parte apresenta “novos” argumentos em recurso de natureza extraordinaria, como o
recurso especial ou o recurso extraordinario, que deveriam ser utilizados apenas para
discutir questbes especificas de direito, mas que sao utilizados para reabrir
discussoes ja decididas em instancias anteriores.

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores ja tém identificado o mal uso dos
recursos de natureza extraordinaria. Nao quanto a tutela do préprio direito federal nas

hipéteses previstas pela Constituicao Federal, mas em situagées que nem deveriam
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ser objeto de apreciagao destes recursos. Ou seja, ha um elevado numero de dbices
destes recursos por motivos de falta de ataque direto a decisdo recorrida ou na
tentativa de reexame de matéria fatica. Isso significa que tais recursos estdo sendo
usados de forma equivocada.

Em contrapartida, os mesmos (recursos de natureza extraordinaria) também
podem estar sendo alvos de instrumentos procrastinatérios. Isso se evidencia mais
ainda quando ha oposigédo de embargos de declaragdo ou agravo regimental destas
decisdes judiciais, visando a dilagédo indevida do processo.

Com intuito de exemplificagao, faz-se oportuno trazer a decisdao do STJ que
nao reconheceu um agravo regimental pelo aspecto peculiar e protelatério em face da
inconformidade do agravante. Se tratava do (escrito por extenso) Agravo Regimental
no Agravo Regimental no Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial:
1795816 PR 2020/0316462-6. O mesmo fora reconhecido como intecionalmente
protelatério, como ver-se-a logo a frente.

Entretanto, ainda € necessario salientar mais um aspecto importante deste
titulo. Que seja em relagédo a interposicao sucessiva de recursos manifestamente
incabiveis. Na mesma deciséao, é proferido o ndo conhecimento de agravo regimental
interposto pela segunda vez contra decisédo colegiada, conforme Regimento Interno

do STJ. Tal descabimento é critério sinalizador de intuito protelatério. Confirma-se:

PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. INTERPOSICAO CONTRA DECISAO COLEGIADA PELA
SEGUNDA VEZ. INTUITO MERAMENTE PROTELATORIO. MA-FE
PROCESSUAL E ABUSO NO DIREITO DE DEFESA. BAIXA DOS AUTOS E
CERTIFICACAO DO TRANSITO EM JULGADO. AGRAVO REGIMENTAL
NAO CONHECIDO COM DETERMINACAO.

“1. Nao se conhece de agravo regimental interposto pela segunda vez contra
decisédo colegiada, em dissonancia com o previsto no art. 258, caput, do
RISTJ. 2. Quando o agravante atua com evidente intuito protelatério,
interpondo seguidos recursos manifestamente incabiveis”, a revelar litigancia
de ma-fé e abuso no direito de defesa, é cabivel o reconhecimento do transito
em julgado da decisdo, independentemente da publicagdo do acordéo e da
interposicdo de novos recursos, com determinagcdo de baixa dos autos a
instancia de origem. 3. Agravo regimental ndo conhecido com determinagao
de baixa dos autos e certificacdo do fransito em julgado. “sem grifo no
original” (STJ - AgRg no AgRg no AgRg no AREsp: 1795816 PR
2020/0316462-6, Relator: Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, Data de
Julgamento: 08/02/2022, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagao: DJe
14/02/2022)

Em suma, diante das sugestdes criadas atraves da analise de jurisprudéncias
dos Tribunais Superiores, é fatidico que & possivel diferenciar recursos ‘legitimos”



26

daqueles com viés procastinatérios, e que existem critérios tangiveis que facilitam a
identificagdo dessa pratica indevida. Entretanto, é de extrema importancia evidenciar
o fato de que cada processo deve ser analizado individualmente, respeitando os
ditames do devido processo legal e ndo ferindo o direito a ampla defesa por erro de

aplicacao desses e mais critérios eventualmente propostos.

2.1.2 ldentificagcao do uso de recursos meramente protelatérios no Processo Penal

E imperioso poder identificar o uso de recursos meramente protelatérios no
Processo Penal. Nesse sentido, separou-se alguns dados relevantos e jurisprudéncias
a fim de identificar se de fato ha a pratica desses referidos “recursos procrastinatorios”
no Processo Penal brasileiro.

A pratica de interposi¢cdo de recursos procrastinatorios que visam dilatar o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria néo € de agora. Flavio Martins
traz um bom exemplo disso, ipsis litteris:

Exemplo irrefutavel € o do ex-senador do Distrito Federal Luiz Estévao.
Condenado a 31 anos de prisdo, em 2006, pelos crimes de peculato,
estelionato qualificado, corrupgcado passiva, uso de documento falso e
formacao de quadrilha, interpés 36 (trinta e seis!!!!) recursos, visando

claramente procrastinar o transito em julgado, fungédo que estava cumprindo
habilmente por dez anos. (MARTINS, 2020, p. 868)

Em decisao de 2015, o Ministro Rogério Schietti Cruz ja havia reconhecido o
uso abusivo de recurso integrativo. Se tratava dos (por extenso) Embargos de
Declaragdo nos Embargos de Declaragdao no Agravo Regimental em Agravo em
Recurso Especial 559.766/DF. Na decisdo, o ministro reconheceu nao ser viavel a
fixagdo de multa por litigancia de ma-fé na esfera penal, mas entendeu por rejeitar os
embargos de declaragdo com a determinacdo de baixa imediata dos autos,
independentemente da publicacdo do presente acorddao ou da interposicdo de
qualquer outro recurso, fazendo cumprir imediatamente a pena imposta ao
embargante:

EMBARGOS DE DECLARACAO NOS EMBARGOS DE DECLARAGCAO NO
AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. USO
ABUSIVO DO RECURSO INTEGRATIVO. BAIXA IMEDIATA DOS AUTOS.
EMBARGOS REJEITADOS.

1. Embora na esfera penal ndo seja viavel a fixagdo de multa por litigancia de
ma-fé, é perfeitamente possivel o reconhecimento do abuso de direito da
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parte, em razdo da superveniéncia de inumeros recursos contestando o ndo
conhecimento do agravo em recurso especial, com nitido carater protelatério
e intuito de impedir o transito em julgado da condenagéo.

2. Embargos de declaragao rejeitados, com a determinagéo de baixa imediata
dos autos, independentemente da publicagdo do presente acérddo ou da
interposi¢do de qualquer outro recurso, para que se dé inicio imediato ao
cumprimento da pena imposta ao embargante. (STJ - EDcl nos EDcl no AgRg
no AREsp 559.766/DF, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 17/11/2015, DJe 02/12/2015)

Ainda no mesmo diapasao, houve outro julgado do STJ bastante semelhante:

PENAL E PROCESSO PENAL. SEGUNDOS ACLARATORIOS NO AGRAVO
REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. 1. NAO VERIFICACAO DOS ViCIOS
DO ART. 619 DO CPP. 2. NiTIDO CARATER PROTELATORIO. ABUSO DO
DIREITO DE RECORRER. CERTIDAO DE TRANSITO EM JULGADO.
BAIXA DOS AUTOS. 3. EMBARGOS REJEITADOS.

1. Os embargos de declaragao possuem fundamentagao vinculada, dessa
forma, para seu cabimento, imprescindivel a demonstragcéo de que a deciséao
embargada se mostrou ambigua, obscura, contraditéria ou omissa, conforme
disciplina o art. 619 do Cdédigo de Processo Penal, o que nem sequer foi
apontado pelo embargante.

2. A superveniéncia de inumeros recursos contestando a negativa de
seguimento ao habeas corpus, sem que traga tese apta a reversdao dos
julgados proferidos, revela nitido carater protelatério. Abuso de direito
constatado em razido da violagao dos deveres de lealdade processual e
comportamento ético no processo, além do desvirtuamento do préprio
postulado da ampla defesa.

3. Embargos de declaragao rejeitados. Determinagcdo de baixa dos autos,
com certificagao do transito em julgado. (STJ - EDcl nos EDcl no AgRg no HC
254.081/DF, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA
TURMA, julgado em 17/11/2015, DJe 24/11/2015)

O Superior Tribunal de Justica, até entado, tem reconhecido inumeros abusos
do direito de recorrer no processo penal brasileiro. Ha inumeros julgados do STJ que
seguem 0 mesmo entendimento preconizado.

Ainda no intento de demonstrar-se que é possivel identificar o uso de recursos
meramente protelatorios no processo penal brasileiro, vale trazer um julgado recente,
a fim de defender o argumento no sentido que ainda ha o reconhecimento do uso de
recursos meramente protelatérios atualmente, mesmo depois das mudancgas de
entendimento do STF sobre a execucéo proviséria da pena e as possiveis medidas
de combate ao uso abusivo dos recursos (temas estes que ainda serao trabalhados
oportunamente).

No julgado a seguir, trata-se de decisao do Superior Tribunal Federal, na qual
a Relatora Ministra Rosa Weber reconheceu haver nitido carater meramente

infringente e procrastinatorio:
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EMENTA EMBARGOS DE DECLARACAO NOS EMBARGOS DE
DECLARACAO. DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. ROUBO COM
CAUSA DE AUMENTO DE PENA. PRESUNCAO DE INOCENCIA. DEVIDO
PROCESSO LEGAL. CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA.
MATERIALIDADE E AUTORIA. DEFICIENCIA NA DEMONSTRACAO DA
REPERCUSSAO GERAL. INOBSERVANCIA DO ART. 1.035, §§ 1° E 2°, DO
CPC/2015. FATO NOVO EM SEDE DE APELO EXTREMO. INVIABILIDADE.
OMISSAO E CONTRADICAO. INOCORRENCIA. REITERACAO DE ViCIOS
JA APONTADOS NOS ANTERIORES DECLARATORIOS.
PRESSUPOSTOS DE EMBARGABILIDADE INEXISTENTES. CARATER
MERAMENTE INFRINGENTE E PROCRASTINATORIO. EMBARGOS DE
DECLARACAO NAO CONHECIDOS. 1. N&o se prestam os embargos de
declaragéo, ndo obstante a vocagdo democratica e a finalidade precipua de
aperfeicoamento da prestagao jurisdicional, para o reexame das questdes de
fato e de direito ja apreciadas no acérddao embargado. 2. Auséncia de
omissao justificadora da oposi¢ao de embargos declaratérios, nos termos do
art. 619 do Cdédigo de Processo Penal, a evidenciar o carater meramente
infringente da insurgéncia. 3. A sucessiva interposicdo de recursos
manifestamente inadmissiveis ou improcedentes traduz o intuito meramente
protelatério da parte, a autorizar o imediato cumprimento da decisdo do
Supremo Tribunal Federal, independentemente da publicacdo do acérdao.
Precedentes. 4. Embargos de declaragdo ndo conhecidos. (ARE 1324120
AgR-ED-ED, Relator(a): ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em
04/11/2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-223 DIVULG 10-11-
2021 PUBLIC 11-11-2021)

Todavia, demonstrados os varios julgados que reconhecem e identificam o
uso de recursos meramente protelatérios no processo penal, cabe apontar, de forma
importante, que € possivel verificar nessas jurisprudéncias o preenchimento dos
requisitos ou critérios para identificagdo de recursos procrastinatérios, a saber: da
auséncia de fundamentacédo objetiva; da repeticdo nao justificada de argumentos
usados em recursos anteriores; e da inadequagao dos argumentos e descabimento

do recurso (assuntos ja trabalhados neste presente estudo).

2.2 ANALISE DOS IMPACTOS DA UTILIZACAO DE RECURSOS MERAMENTE
PROTELATORIOS E MEDIDAS PROTELATORIAS NA SELETIVIDADE E
DESIGUALDADE DO SISTEMA PENAL

E importante verificar-se que a utilizagdo de recursos meramente protelatérios
afetam, mesmo que de forma indireta, o sistema penal quanto ao status socio-
econdmico e, consequentemente, a um determinado grupo social majoritariamente
discriminado gerando, assim, uma forte desigualdade presente neste sistema ora
refeirido.

Por esse motivo, expbe-se a necessidade de trabalhar-se as questbes
referentes a pratica abusiva de direito em relagdo a seletividade e desigualdade
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presentes na sociedade e que desaguam-se no sistema penal brasileiro, sobretudo

no ambiente carceario.

2.2.1 O papel dos recursos e medidas protelatorias na manutengdo de um sistema

penal seletivo

Em certa perspectiva, avalia-se que ha uma relacdo entre a utilizacdo de
recursos e medidas protelatérias e a seletividade do sistema penal. Isto €, como a
utilizacdo dessas estratégias podem levar a uma maior punigdo de determinados
grupos sociais em detrimento de outros, ampliando as desigualdades do sistema
penal.

Nessa faixa, cabe destacar um estudo relevante que demonstra dados
extremamente relevantes para a discussdo, a saber o disposto no 17° Anuario
Brasileiro de Seguranga Publica, publicado no ano de 2023, série histérica do Forum
Brasileiro de Seguranga Publica (FBSP). Em 2022, a populagdo negra encarcerada
no sistema penintenciario brasileiro atingiu o maior patamar da série, iniciada em
2005. De acordo com aquele anuéario da entidade, haviam 442.033 negros
encarcerados no pais, ou 68,2% do total das pessoas presas — o maior percentual ja
registrado desde entdo. Ja neste ano de 2023, houve aumento de crescimento de
0,9% na taxa de pessoas privadas de liberdade, apesar da porcentagem de 68,2%
(negros encarcerados) continuar a mesma. Porém, a porcentagem é alarmante, e
denuncia um grave problema de seletividade e desigualdade no sistema penal.

Paralelamente a isso, a fim de tracar um liame entre as questdes referentes
ao objeto de estudo em questao, cita-se o estudo promovido pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE), denominado Desigualdades Sociais por Cor ou
Raca no Brasil. O estudo apontou um dado inquietante que fora retirado de um estudo
feito pelo proprio IBGE em 2018, referente a Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios Continua, o qual demonstrava a porcentagem racial de pessoas com

rendimento mensal domiciliar per capita abaixo das linhas da pobreza. Veja-se:

No tocante a pobreza monetaria, a propor¢cédo de pessoas pretas ou pardas
com rendimento inferior as linhas de pobreza, propostas pelo Banco Mundial,
foi maior que o dobro da proporcdo verificada entre as brancas. Em 2018,

considerando a linha de US$ 5,50 diarios, a taxa de pobreza das pessoas
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brancas era 15,4%, e 32,9% entre as pretas ou pardas. Considerando a linha
de US$ 1,90 diarios, a diferenga também foi expressiva: enquanto 3,6% das
pessoas brancas tinham rendimentos inferiores a esse valor, 8,8% das
pessoas pretas ou pardas situavam-se abaixo desse patamar. (IBGE, 2019,
p.4-5)

Além desses dados alarmantes, ainda segundo o estudo promovido pelo
IBGE (2019, p.5) também & demonstrado que os negros sdo 75,2% (setenta e cinco
virgula dois por cento) entre os mais pobres no Brasil, e os brancos estdo entre os
70% (setenta por cento) mais ricos do pais.

Conclui-se que, diante dos dados estatisticos expostos, a maior parcela de
pessoas privadas de liberdade no sistema penal brasileiro se trata de pessoas negras
(62,8% dos presos) e que, em conformidade com os dados acima expostos, a
populagdo pobre do Brasil € composta por maioria de cor negra. Demonstra-se,
fatidicamente, um grau de relagdo no qual ha um numero elevado de pessoas pobres
e negras encarceradas no pais, e que acabam sofrendo uma espécie de punitivismo
por carecerem de tutela jurisdicional semelhante a parcela mais rica, que possui um
maior poder aquisitivo e que, consequentemente, conseguem de forma mais eficaz a
garantia de responder processo criminal em liberdade. E o que afirma, através de

indagacgao, Flavio Martins:

[...] Outrossim, outro valor a ser considerado é o constante no art. 3°, |, da
Constituicao Federal, segundo o qual um dos objetivos da Republica &
construir uma sociedade justa. Que tipo de “justica” é essa que permite que
0s mais ricos (os que tém os melhores advogados) possam interpor dezenas
de recursos, enquanto os mais pobres, na maioria das vezes assistidos pela
Defensoria Publica (que exerce de forma regular a defesa, e ndo de forma
abusiva), iniciem o cumprimento da pena muito antes? (2020, p.870)

Logo, € valido supor que a utilizagado dessas estratégias podem dificultar a
defesa de acusados que ndo possuem recursos financeiros ou nao possuem o mesmo
acesso a justica que outros grupos sociais. Isso devido ao fato da auséncia de tutela
jurisdicional devida, como ja mencionada; ainda mais nos casos de prisdes cautelares
que se tornaram ilegais ha muito tempo e que n&o estao sendo revistas pelos tribunais
por falta do auxilio a essas pessoas que nao conseguem acessar a justica devido sua
hipossuficiéncia econémica e/ou devido ao abarrotamento de recursos dirigidos aos

tribunais, que estdo atolados de impugnagdes judiciais, das quais dentre elas estdo
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recursos com carater manifestamente protelatério, sobrepujando a litigancia de ma-fé

no Processo Penal brasileiro.

2.2.2 Arelagao entre as medidas meramente protelatérias e a efetividade do sistema

penal diante a realidade social

Haja visto que a utilizacdo dessas estratégias podem influenciar
negativamente a manutengédo de um sistema penal seletivo, cabe demonstrar que ha
relacao entre as medidas meramente protelatérias e a efetividade do sistema penal,
gerando, assim, maior fragilidade do sistema da justiga criminal. Em consequéncia,
demonstrar-se-a como isso podera afetar a percepgéo de justica da populagdo em
relagcao ao sistema penal.

Quanto a efetividade do sistema penal, ndo é novidade que o sistema
judiciario penal tem tido extremas dificuldades quanto a sua efetividade no controle de
prestagao jurisdicional, seja por uma falta de fiscalizagdo dos 6rgaos responsaveis,
ou seja pela alta demanda de ag¢des protocoladas no Poder Judiciario, ou também
pelas lacunas ontolégicas deixadas pelas normas vigentes que asseveram sobre o
Direito Penal e Direito Processual Penal, ou seja pela desigualdade social existente
no pais e etc.

Seja qual for o motivo, a efetividade do sistema penal ndo tem sido cumprida
de forma ideal. E isso causar-se-a, como efeito cascata, um certo estimulo a
criminalidade. E o que apontou o ministro Luis Roberto Barroso em um evento com o
tema "Democracia, corrupgao e justica: dialogos para um pais melhor”, ocorrido no
Centro Universitario de Brasilia (UniCEUB) na data do dia 10 de agosto de 2016, e
que fora transcrito por Bruna Maury no préprio site de noticias da instituicao.

Destacando-se da seguinte forma:

O ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), Luis Roberto Barroso, disse,
em palestra para universitarios, que o sistema punitivo brasileiro é
extremamente desigual, o que atribuiu a cultura do povo brasileiro de “punir
os pobres e fazer vista grossa ao crime de colarinho branco”. No Brasil,
segundo o ministro, o crime compensa e a impunidade é o principal incentivo
para a existéncia da mentalidade. “A auséncia de um direito penal
minimamente efetivo funcionou como um estimulo a criminalidade ampla”. Ele

destaca a origem cultural da corrupgao no pais. “No Brasil de hoje, os
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espertos sao mais valorizados que os bons e é isso que queremos mudar”.
(BARROSO Apud MAURY, 2016)

Tal analise interpretativa ainda corrobora com o atropelamento da efetividade
no sistema penal, gerando maior fragilidade desse sistema por gerar uma percepgao
distorcida de justica no ambiente social envolto. A inseguranga da sociedade ensejada
pela impunidade produz medo nas pessoas e sensacdo de impunidade. E o que

destaca Rebeca Ferreira Brasil (2004), que elabora:

Dentre os varios fatores sociais, a impunidade vem a cada dia majorando
paulatinamente o indice de criminalidade no Brasil. Caracterizada pela
auséncia, omissao, ineficacia, insuficiéncia e descumprimento da pena -
reprimenda justa, necessaria e suficiente para a reprovagao e a prevengao
da criminalidade - a impunidade enseja a inseguranga na sociedade, o medo
nas pessoas e a certeza de que nunca serao punidos nos criminosos. Assim,
a impunidade revela-se seja pela auséncia de punig¢ao, falta de sangéo penal
ou pelo ndo cumprimento da pena declarada ou aplicada. (FERREIRA
BRASIL, 2004)

Ainda sobre a mesma ética, Edmundo Oliveira ja destacava que:

Neste mesmo enfoque da criminalidade, dando énfase a corrupgao,
OLIVEIRA (1994), ao verificar por toda parte o crescimento da corrupgéo,
elenca varios fatores que contribuem, quais sejam: a impoténcia dos
governos para combate-la eficazmente, o consequente aumento da
impunidade, a proliferacdo da criminalidade profissional, o uso de meios
técnicos ardilosos, a sutileza dos processos empregados por corruptores e
corruptos, a faléncia dos meios de prevengao e de represséo, o malogro dos
sistemas penitenciarios e a volta do liberalismo tipo século XVIII no que diz
respeito aos direitos individuais. (OLIVEIRA Apud SALLES e BRITO, 2015, p.
40)

Tais construgdes elaboradas e referidas acima permitem denotar que as
medidas procrastinatorias que ensejam na impunidade dos crimes cometidos por
parte daqueles que detém recursos financeiros elevados, desembocam num
atropelamento da efetividade do sistema penal e contribui para que uma parcela da
sociedade viva desacreditada do sistema judiciario e até amendrontada diante da nao
resolugao dos crimes e encoraja uma outra parcela minima da sociedade a cometer
ilicitos penais por confiarem que a justica nunca “batera em suas portas”, em vista da

ineficacia do Poder Judiciario.

2.3 0S RECURSOS PROTELATORIOS E O CHAMADO ABUSO DE DIREITO
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Conforme demonstrado, percebe-se que o Processo Penal ndo esta alheio a
litigadncia de ma-fé. Entretanto, € necessario verificar se a pratica de interposi¢cao de
recursos com carater meramente protelatério configura, de fato, um abuso de direito
ou se, por engano alheio ou até mesmo perversao de quem queira incentivar um ideal
punitivista, ndo se trata verdadeiramente de apenas uma estratégia legitima
orquestrada pela defesa técnica do acusado.

Para entender-se em que situagao se adequa melhor tal praticar referida, urge
evidenciar o conceito adequado do que se trata esse abuso de direito, e qual a
finalidade real dos recursos em contraposto a finalidade intencional daquele que
intenta alcancar a impunidade através da interposicado de recurso procrastinatério no

Processo Penal.

2.3.1 Conceito e analise do abuso de direito

A definicdo de abuso do direito ndo € uma tarefa facil. Isso porque essa
definicdo nao esta relacionada a uma negagao do direito, mas ligado a finalidade do
direito e ao principio de justica. E o que assevera Aladér Eduardo Scisinio acerca do
tema:

Longe de ser a negagéao do direito, como pareceu a alguns pelo fato singular
de situar-se ele acima da inteligéncia literal da norma, mas ao nivel de sua

vontade maxima, o abuso do direito esta intimamente, indissoluvelmente,
ligado a finalidade do direito e ao principio de justica. (SCISINIO, 1999, p. 58)

Por se tratar de uma finalidade do direito e ao principio de justi¢a, “na seara
especifica do processo penal, € complexo o tema em estudo, principalmente porque
a importancia da garantia de defesa se destaca.” (LUCAS SOSA Apud ALVES, 2007,
p. 85).

Logo, verificar a intersec¢ao entre abuso do direito e o processo penal é
extremamente complicado por esse motivo anteposto. Caso haja erro interpretativo
da aplicagao de sangao alegando ser um exercicio irregular de direto, seja por parte
norma ou por parte do julgador, os mesmos incorrerdao em erro grave contra o direito
de defesa e o contraditério.

Porém, em ordem crescente, verificar-se-a qual o entendimento, além de

citagbes doutrinarias e jurisprudénciais, do conceito do abuso do direito.
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Assim sendo, o abuso do direito nada mais € do que o exercicio, efetivado
pelo seu titular, de um direito subjetivo que extrapola ou interpreta equivocadamente,
mas de forma intencional, os limites da justica. E o que confirma Luiz Alberto Warat:
“[...] o abuso do direito é o ato licito a nivel juridico mas que o juiz considera que deva
ser alterado em seu exercicio em virtude de uma proibigdo de regras da agdo com
plena vigéncia social” (Warat, 1969, p. 58).

Ainda no mesmo solo, cita-se Jodao Manuel Coutinho de Abreu, que também
afirmava: “abusa-se do seu direito quando, permanecendo nos seus limites, se visa
um fim diferente daquele que para ele teve em vista o legislador” (ABREU, 1983, p.
17).

Diante da tematica, ainda segundo Fabio Wellington Ataide Alves (2007, p.
86-87): “[...] a regulamentagdo do uso do direito da-se de maneira facilitada no
processo civil, porque sempre ha uma parte prejudicada e um dano patrimonial
mensuravel.” Mas ndo é assim que as coisas sao no ambito do processo penal. O

mesmo autor elabora isso da seguinte forma:

Por outro lado, no Processo Penal, como ndo ha, de forma tdo evidente,
prejuizo a uma parte ou um dano patrimonial, o fundamento da questao cinge-
se a obstrugdo da pretensdo punitiva, a violagdo dos principios
constitucionais e aos prejuizos financeiros causados ao erario. (ALVES, 2007,
p. 87)

A luz do exposto, o “animus protelandi” no processo penal — termo citado por
Roberto da Silva Oliveira (2012, p. 348) — se da pela intengao do acusado de ganhar
tempo a fim de “postergar el momento del dictado de la sentencia de mérito”
(PEYRANO, 2000, p.72).

Isso significa dizer que nao se deve confundir a pratica do direito de defesa
com a pratica de postergacao indevida do processo. Por esse motivo, a razoabilidade
dos julgamentos deve obedecer a pratica da defesa técnica, e visualizar se de fato ha

requisitos evidentes de abuso. E o que salientou Alberto Zacharias Toron, ao apontar:

Preocupa-me como isso sera lido pelos juizes de primeiro grau e pelos
tribunais em geral. Ja tive antigo caso no TRF-3 em que, por conta de uma
Unica oposicdo de embargos declaratorios, os ¢abios de entdo decidiram ter
havido abuso e impuseram multa. O STJ, em memoravel acérdao relatado
pela Min. Maria Thereza de Assis Moura (HC 184.050; DJe 03/09/2013)
afastou a multa e mandou o TRF-3 julgar os declaratérios. Temo abusos e
incompreensdes dos muitos gabios que estdo a solta por ai (TORON Apud
VALENTE, 2020)
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Se tratando do direito de defesa, é indispensavel a normativa disposta no
caput do artigo 133 da Constituigdo Federal, que impde: “O advogado é indispensavel
a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestagdes no
exercicio da profissdo, nos limites da lei.” A Lei Maior estabelece que além do
advogado, que exerce a defesa técnica, ser indispensavel a administracao da justica,
0 mesmo € inviolavel por seus atos e manifestagcées no exercicio da profissdo. Isso
significa que o advogado possui o direito irrevogavel de apresentar sua defesa técnica
com liberdade e sem restricdes, desde obedecido os limites da lei. Por consequéncia,
o mesmo tem o dever de lutar pelo direito do representado da melhor forma possivel,
em observancia aos ditames da defesa técnica.

Nao é adequado, por outro lado, o causidico (representante outorgado)
exercer defesa desleixada por considerar opinido prépria quanto a culpa do acusado.
Isso contraria, inclusive, o que esta disposto no art. 21 do Cédigo de Etica e Disciplina
da OAB.

Por assim ser, a inteligéncia da defesa técnica deve ser levada em
consideragao quanto ao objetivo da sustentagdo do direito em relagcdo ao caso
concreto. Mesmo porque, segundo José Frederico Marques (1997, p. 372), “a defesa
processual possui constituicdo autbnoma quanto ao mérito da causa.” Nesse sentido,
0 acusado possui a liberdade de apresentar, além do ataque direto ao mérito da causa,
questdes preliminares e assuntos de questdes incidentes. Fabio Wellington Ataide
Alves, ao parafrasear José Frederico Marques, reinterou algo magnanimo, quando

preceituava:

Logo, € admissivel classificar a defesa penal em (l) dilatéria e (1) peremptdria.
A defesa peremptéria é a que faz oposi¢cao a pretensdo punitiva, visando a
abreviar (extinguir) a relagdo processual. A defesa do mérito é sempre
peremptoria. Ja a defesa processual dilatéria destina-se ao prolongamento
da relac&o processual, por meio da exigéncia de cumprimento das garantias,
tendo como efeito o retardo do julgamento da causa; entéo, indiretamente,
pode provocar a nulidade do processo ou a sua extingdo, sem julgamento do
mérito. (MARQUES Apud ALVES, 2007, p. 89)

Pesou-se admitir, entdo, que a pratica de uma defesa processual dilatéria é

legitima, primordialmente. Sobretudo, esse prolongamento da relacao processual visa

! Em que denote nota explicativa, o Cédigo de Etica e Disciplina da OAB assevera em seu art. 21: “E
direito e dever do advogado assumir a defesa criminal, sem considerar sua prépria opinido sobre a
culpa do acusado”.
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exigir o cumprimento das garantias dentro do processo, retardando legitimamente o
andamento do mesmo. Caso a alegagao oportuna de tal exigéncia referida ndo fosse
exercida, o acusado estaria alheio a sofrer consequéncias danosas quanto aos seus
direitos fundamentais garantidos pelo devido processo legal e no devido processo
penal.

Todavia, nao € disso que se trata o abuso do direito de defesa. Na verdade, o
abuso decorre da utilizagdo do direito legitimo (defesa protelatéria) visando violar, a
priori, a duracdo razoavel do processo. E o que Mariana da Cruz Alves, ao citar

Roberto da Silva Oliveira, advertia:

Acerca do assunto, adverte Roberto da Silva Oliveira que, quando se fala da
ma utilizacdo dos recursos pelas partes, ndo esta se falando daqueles que
s80 necessarios para o exercicio do direito da ampla defesa e do
contraditério, “mas sim da hipotese na qual a defesa da causa a incidentes
processuais impertinentes, irrelevantes ou manifestamente
procrastinatérios”. (OLIVEIRA Apud ALVES, 2014, p. 47)

Desse modo, entende-se que existe uma diferenga entre a pratica legitima de
uma defesa processual dilatoria e quanto a pratica abusiva do exercicio de defesa.
Veja-se que o ataque nao € ao exercicio de defesa, mas sim a pratica descabida
imbuida de abuso com fito de desviar-se dos limites do principio direito e da justica.
Segundo Flavio Martins (2020, p. 862), “a violagao do contraditério e da ampla defesa
gera no processo nulidade absoluta, insanavel, portanto.” Logo, ndo deve confundir-
se a existéncia legitima de uma defesa processual, mesmo que dilatéria — que integra
o conceito de defesa —, em relagao ao “abuso” do direito de defesa. Para elucidar
melhor esse conteudo, argumenta Ataide Alves:

Logo, o abuso do direito de defesa ocorre quando a parte provoca a
realizacdo de um ato, mesmo sabendo que sao infundados os motivos
alegados, dilatando a tramitagdo do processo além do tempo necessario.
Cria-se, artificialmente, uma situagcdo antifuncional, que precisa ser
demovida, em razdo dos principios da efetividade, da simplicidade, do devido
processo legal, da duragao razoavel do processo e da razoabilidade. (ALVES,
2007, p. 89)

2.3.2 Afinalidade referente ao alcance da impunidade

Ora, o uso indevido desses recursos de viés procrastinatorio pressupdéem uma
finalidade quase aparente, a saber, o alcance da impunidade. Ainda nao foram
trabalhados, de forma suficiente, certos institutos e conceitos basicos que justificam a
preocupagao quanto aos recursos meramente protelatérios no processo penal, sejam

eles a “prescricdo punitiva estatal” e a “execucao definitiva da pena” mediante
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sentengca penal condenatéria apds o transito em julgado — os quais ainda seréo
trabalhados em momento adequado.

Entretanto, sopesa fixar que tais medidas protelatérias ganham mais sentido
dentro do processo penal quando se tratam do adiamento da execucdo da pena. E o

que disserta Flavio Martins:

[...] Ora, permitir que os réus interponham dezenas de recursos
com o fito de adiar a execugao da pena cria na sociedade uma
sensagao de impunidade e inseguranga, na medida em que o
processo penal transmitiia uma sensacdo de impunidade,
estimulando a pratica de novos crimes. (MARTINS, 2020, p. 870)

Em contrapartida, Aury Lopes Jr. decide olhar a questao envolvida sobre outro

prisma, quando elabora argumentos desta natureza em sua obra:

[...] quando a duragdo de um processo supera o limite da duragéo razoavel,
novamente o Estado se apossa ilegalmente do tempo do particular, de forma
dolorosa e irreversivel. E esse apossamento ilegal ocorre ainda que nao
exista uma prisdo cautelar, pois 0 processo em si mesmo € uma pena. [...]

O carater punitivo esta calcado no tempo de submissao ao constrangimento
estatal, e ndo apenas na questao espacial de estar intramuros. Com razao
MESSUTI, quando afirma que n&o é apenas a separagao fisica que define a
prisdo, pois 0s muros nao marcam apenas a ruptura do espago, senao
também uma ruptura do tempo. A marca essencial da pena (em sentido
amplo) é “por quanto tempo”? Isso porque o tempo, mais que o espago, € o
verdadeiro significante da pena. (LOPES JUNIOR, 2008, p. 132-133)

De fato, a retérica é impactante. De antemao, urge declarar que Aury Lopes
Jr. esta correto quando dispde que o tempo é o verdadeiro significante da pena. Mas
essa afirmagao soO se sustenta quanto ao fato de que, em primeiro lugar, a dilagéo
indevida do processo nao € causada exclusivamente pelo acusado, mas também pelo
julgador da causa — que intenta punir o jurisdicionado através do prolongamento do
processo. E o que acontece, por exemplo, nos processos criminais que sofrem uma
midiatizacdo exacerbada, pois o acusado sofre diante da estigmatizacao decorrida
dos fatos narrados pelo veiculo de midia (mesmo que nao tenham respaldo quanto
aos autos do processo em si mesmo), que inclusive, podem acabar atrapalhando o
bom andamento do devido processo penal.

Ainda no mesmo sentido, em segundo lugar, € verdadeiro que o tempo seja
uma pena quanto aqueles que nao possuem condicdes financeiras de arcar com
despesas de excelentes advogados que os representem interpondo recursos que
“garantam” sua defesa. Quantos acusados estdo presos cautelarmente, mas que ja
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deveriam estar soltos por determinagéo da lei, a exemplo do que preconiza o artigo
648, I, do CPP (que considera constituir constrangimento ilegal, sanavel por habeas
corpus, a permanéncia de “alguém preso por mais tempo do que determina a lei”), e
nao estdo? Nao é novo visualizar casos de pessoas que ja cumpriram o eventual
tempo da pena mas em situacao de prisdo cautelar, que nem sempre é fundamentada
devidamente pelo juiz, e s6 nédo estdo soltos ou respondendo em liberdade pelo
desamparo jurisidicional aliado a falta de instrugdo, seja educacional ou meramente
social, lenientemente orquestrado pelas autoridades publicas que nada fazem diante
dessa situacdo. A situagao parece transparecer um sistema durissimo com os pobres.

Todavia, quando visualiza-se que o tempo € um verdadeiro significante da
pena para 0s mais ricos, a situacdo ndo parece ser devidamente aplicavel. E o que
visualiza-se em boa parte dos crimes de “colarinho branco”. E dificil imaginar a
situagdo de penuria e castigo perante certos privilegiados na sociedade, a saber
aquela parcela mais rica (e que cometem ilicitos penais), 0s quais acompanham seus
processos nos sofas aconchegantes de suas mansdes debaixo de um bom ar-
condicionado, atendidos pelos melhores advogados do pais e que dificiimente estéo
preocupados com o andamento do processo por haver alguém que lide muito bem do
assunto. Essa visao, inclusive, é confirmada pelas consideragdes feitas no voto do

Ministro Roberto Barroso, em julgado de 2019:

S6 para documentar que o sistema é durissimo com os pobres e bem manso
com o0s ricos, vejam-se 0os numeros de condenagdo por crimes como
corrupgao passiva, corrupgao ativa e peculato, que é desvio de dinheiro
publico. [...]

A imprensa divulgou alguns dos beneficiarios mais notdrios dentre os 4.895
condenados por corrup¢ao ativa, passiva, peculato ou lavagem de dinheiro.
Pobre ndo corrompe, ndo desvia dinheiro publico, nem lava dinheiro. Nao é
de pobres que nds estamos tratando aqui, com todas as vénias. [...]

Ha uma reportagem, Presidente, da Folha de S&o Paulo, dos jornalistas
Flavia Faria e Guilherme Garcia, publicada na semana passada, 16/10/2019,
em que se afirma - suponho que com base nas informacgdes da Presidéncia -
que 63% dos recursos levam até um ano para transitar em julgado no STJ; e,
no STF, 77% transitam em julgado em um ano. Eu nao vi a pesquisa, ela ndo
¢ oficial, mas vou aceitar como uma pesquisa correta. Mas é preciso ler esta
pesquisa a contrario sensu: no STJ, 37% dos casos levam mais de um ano;
e, no STF, 23% dos casos levam mais de um ano. E ai que mora o problema.
[...]

E nesses 37% do STJ e nos 23% do Supremo que se encontram os casos da
alta criminalidade, as situagdes emblematicas de réus ricos e poderosos que
nado deixam o processo acabar. Esses € que serdo os grandes beneficiarios
da mudanca de orientacao jurisprudencial. Esses casos levam anos, muitos
anos. Ninguém se iluda. (STF. ADC 43/DF, ADC 44/DF e ADC 54/DF, min.
Roberto Barroso, julgados em 7/11/2019.)
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3 A PRAXIS E OS IMPACTOS DA UTILIZAGAO DE RECURSOS MERAMENTE
PROTELATORIAS NO PROCESSO PENAL

3.1 DANOS DECORRENTES DA DEMORA NO PROCESSO

Diante da problematica exposta, necessita-se evidenciar se existe algum
impacto acerca da utilizacdo dos recursos meramente protelatérios no processo penal,
ou se ja houveram medidas interpostas a fim de resolverem, mitigarem, ou no minimo,
amenizarem toda a questao referida.

Para isso, é necessario apresentar-se diante dos argumentos certos institutos
relativos ao Direito Penal e ao Direito Processual Penal. Tais elaboracbes serao
suscitadas a fim de apresentar um nexo de causalidade entre a pratica procrastinatoéria
e 0 alcance da impunidade. Para isso, urge trabalhar o assunto da prescri¢ao punitiva
estatal, da execugéo da pena (seja cautelar ou execugao definitiva), e o entendimento
jurisprudencial dos Tribunais Superiores.

Nesse ponto, em questado, ver-se-3a, finalmente, se de fato a interposigcao de
recursos protelatorios sdo objetos de preocupacgao para o sistema penal brasileiro ou

se nao ha com o que se preocupar em relagao ao assunto.

3.1.1 Da prescri¢gao penal

Fora trabalhado, de forma suscinta anteriormente, a questdo acerca da
prescricdo penal. Quando mencionada, argumentou-se acerca da possibilidade do
alcance da impunidade através de diversas praticas procrastinatérias pretendendo
alcancar a prescrigao da pretensdo punitiva estatal.

De antemao, se faz necessario que falar-se-a, em que pese acerca da
extingdo da punibilidade do agente, apenas da prescri¢ao da pretensao punitiva. Logo,
questdes acerca da prescricdo da pretensdo executéria por parte do Estado, até
mesmo as questdes de decadéncia ou perempgao serdao deixadas de lado nesse
momento.

Por ora, elabora-se o conceito da prescrigdo. Segundo Rogério Greco ( 2020,
p. 286), a “prescrigao € o instituto juridico mediante o qual o Estado, por nao ter tido
a capacidade de fazer valer seu direito de punir em determinado tempo previsto pela
lei, faz com que ocorra a extingdo da punibilidade.”
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Mas para fins de detalhamento do assunto, o assunto aqui se trata da
prescricdo da pretensdo punitiva por parte do Estado. Pois “na prescricdo da
pretensao punitiva, o decurso do prazo previsto em lei ataca o direito do Estado de
buscar a condenacao. Ou seja, impede que o Poder Judiciario aprecie e julgue a lide.
Atinge-se, portanto, o jus puniendi.” (SANTOS, 2020)

Nesse detalhe, € importante entdo entender que a prescricdo nada mais € do
que um direito legitimamente alcangado pela parte através da extingdo da
punibilidade, ou seja, o agente saira impune do crime cometido. Isso porque “sob a
Gtica processual, o decurso do tempo obstaria, especialmente, a produg¢ao de provas,
0 que poderia acarretar no proferimento de sentengas injustas, bem como impedir o
inicio ou continuidade da persecucgao penal.” (SANTOS, 2020)

A grande questao a respeito do assunto se trata da intengéo do acusado em,
sabendo da real existéncia de sentencga penal condenatdria, tentar adiar o processo
demasiadamente planejando alcangar a extingdo da punibilidade através da
prescricdo. No nosso ordenamento juridico, isso ndo € nenhum pouco raro. Hoje, o
sistema judiciario se encontra extremamente moroso e abarrotado. Dentre os
problemas mais citados da Justica brasileira, a morosidade esta entre os campedes.
Esse dado é corroborado pelo estudo promovido por Maria Dakolias, publicado no
Yale Human Rights and Development Journal, de 1999.

O préprio gabinete do ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto
Barroso, elaborou um levantamento de dados em relagéo aos crimes prescritos nos
Tribunais Superiores, conforme publicado por Rafael Moraes Moura no jornal O

Estado de Sao Paulo:

Quase 950 agdes penais de tribunais superiores prescreveram num intervalo
de dois anos. Segundo numeros de 2017 analisados pelo gabinete do
ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso, 830 processos
que tramitaram no Superior Tribunal de Justica (STJ) foram arquivados por
prescricdo em dois anos. No Supremo, foram 116 casos.

Os numeros langam luz sobre a sensagao de impunidade com a lentidao da
Justica em condenar réus, um problema que pode ser agravado depois que
o STF decidiu que a execugdo da pena, como prisao, deve ocorrer depois do
esgotamento de todos os recursos. (MOURA, 2019)

Isso demonstra a preocupacdo com a quantidade de demanda recursal
presentes nos Tribunais Superiores, uma vez que a quantidade de ag¢des penais se
multiplicam demasiadamente em instancias superiores e que ficardo meses ou até

anos para serem apreciadas. Pressuponha-se a situacao de interposicao de recurso
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com manifesta intengdo procrastinatoria, como no caso de oposicdo dos Embargos
de Declaragdo nos Embargos de Declaragdo no Agravo Regimental nos Aclaratérios
no Agravo em Recurso Especial n° 1.105.296 — PI (2017/0126097-3). Na
oportunidade, a relatora ministra Maria Thereza de Assis Moura entendeu haver nitido
carater protelatério do recurso oposto, e os embargos de declaragées nao foram
conhecidos, com imediata baixa dos autos a Vara de origem.

Nesse sentido, € evidente que a interposicdo de recursos procrastinatérios
causam morosidade ao Poder Judiciario. Quanto mais recursos, maior a ocupacao
dos julgadores referente a matérias de apreciagdo. Logo, quanto mais recursos
interpostos, mais tempo é “ganho”. Quanto mais tempo, maior chance do alcance da
extincado da punibilidade através da prescricao.

A época, o préprio ministro Luis Roberto Barroso também havia declarado

que:

Num intervalo de dois anos, quase mil casos prescreveram, depois de
haverem movimentado por muitos anos o sistema de Justica. Nao é preciso
ser muito sagaz para constatar que os grandes beneficiarios da prescricao
sdo aqueles que tém dinheiro para manipular o sistema com recursos
procrastinatérios sem fim”, disse Barroso, ao votar a favor da prisdo apds
condenagcdo em segunda instancia. Para o ministro, sem a execugao
antecipada da pena, o sistema “induz” a prescricdo. (BARROSO Apud
MOURA, 2019)

Vale ressaltar que na época dessa declaragao do referido ministro, o Superior
Tribunal Federal havia acabado de julgar, na data do dia 7 de novembro de 2019, as
ADCs 43, 44 e 54 (julgamento este que ainda sera questdo abordada logo em
seguida). O julgamento fez prevalecer a maxima do principio da presuncédo de
inocéncia, afirmando que o cumprimento da pena somente pode ter inicio com o
exaurimento de todas as vias recursais. Entretanto, percebia-se desde entdo uma
certa preocupagao com a tentativa do alcance da impunidade através da interposicao
de infindaveis recursos procrastinatoérios.

Mas para que se faga sentido tal supracitado intento, € necessario entender
0 que a legislacao e jurisprudéncia dos Tribunais entendem por execucéo da pena e
quando executa-la. Sé assim, é possivel tracar uma linha entre a prescri¢gao e o perigo

iminente do alcance da impunidade.

3.1.2 Da execucédo da pena
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Neste tema, a respeito da execucao da pena, vale ressaltar que o assunto em
questao se preocupa em delimitar apenas a execucéo da pena privativa de liberdade.

Destarte, a prisdo nada mais € do que “[...]a privacao de liberdade, tolhendo-
se o direito de ir e vir, através do recolhimento da pessoa humana ao carcere [...]”
(NUCCI, 2021, p. 549).

Quanto ao ordenamento juridico brasileiro, em se tratando de normas legais,
€ necessario observar que a Constituigdo Federal de 1988, em primeiro lugar, dispde
em seu art. 5°, no inciso LVII, que: “Ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatéria”. A norma referida é aludida
compativelmente ao disposto no artigo 283 do Cdédigo de Processo Penal, o qual

dispoe:

Art. 283, CPP: Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenga condenatéria transitada em julgado ou, no curso da
investigagcao ou do processo, em virtude de prisao temporaria ou preventiva

Ressalta-se, conforme a norma exposta, que é possivel a prisdo do acusado
antes mesmo do transito em julgado de sentenca condenatéria, desde que se

apresente determinados requisitos. E o que alerta Fernando Capez:

Ressalte-se que remanesce a possibilidade do acusado ser preso antes do
transito em julgado da sentenca condenatéria, desde que presentes os
requisitos da prisdo preventiva, em deciséo individualmente fundamentada
pelo juiz. Retorna, portanto, a natureza cautelar da prisdo antes do transito
em julgado, extinguindo-se a execugao provisoria da pena. (CAPEZ, 2023)

Por esse motivo, é infudado a afirmacéo de que o Superior Tribunal Federal,
no julgamento das ADCs 43, 44 e 54, entendeu nao existir mais prisdo “alguma” antes
e durante decisdo de sentenga condenatéria por érgdo de segunda instancia. Na
realidade, o que fora decidido refere-se a extingdo da execugao provisoria da pena,

conforme preconizado pelo plenario do STF:

O art. 283 do CPP, que exige o transito em julgado da condenacgéo para que
se inicie o cumprimento da pena, é constitucional, sendo compativel com o
principio da presungéao de inocéncia, previsto no art. 5°, LVIIl, da CF/88. Assim
é proibida a chamada execucgdo proviséria da pena. Cale ressaltar que é
possivel que o réu seja preso antes do transito em julgado (antes do
esgotamento de todos os recursos), no entanto, para isso, € necessario que
seja proferida uma decisao judicial individualmente fundamentada, na qual o
magistrado demonstre que estao presentes os requisitos previstos no art. 312
do CPP. Dessa forma, o réu até pode ficar preso antes do transito em julgado,
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mas cautelarmente (preventivamente), e ndo como execugao provisoria da
pena (STF. Plenario. ADC 43/DF, ADC 44/DF e ADC 54/DF, rel. min. Marco
Aurélio, julgados em 7/11/2019)

A discussao referente a execugao proviséria da pena e sua relacdo com a
pena definitiva através de sentenga penal condenatéria transitada em julgado esta
ligada a preocupagédo com a situagdo de interposicdo exagerada de recursos aos
Tribunais Superiores que estao repletos de processos para serem analisados, e que

correrao o risco de alcangar a prescri¢cao dos crimes cometidos.

3.1.2.1 Entendimento Jurisprudencial da Suprema Corte e Superior Tribunal de Justica

Atematica em questao referente aos recursos procrastinatérios incidem sobre
uma questao extremamente relevante. Se trata das questdes acerca do principio da
presuncao de inocéncia e dos entendimentos do Supremo Tribunal Federal diante da
prisdo apds a segunda instancia (ou da execugao provisoéria da pena).

Vale recordar que a discussao da constitucionalidade da execugao proviséria
da pena ndo €& de agora. O STF entendia, até fevereiro de 2009, haver
constitucionalidade da execucao provisoria da pena. Desde entdo, a Suprema Corte
mudou de entendimento algumas vezes, especificando trés mudangas de
entendimentos que foram relevantes em cada época.

Antes da primeira mudanga, o individuo condenado deveria iniciar o
cumprimento de pena ainda que interpusesse recurso especial ou extraordinario,
aguardando a analise dos recursos dentro da prisao.

Entretanto, houve uma drastica mudanga de entendimento no dia 5 de
fevereiro de 2009 no HC 84.078-7, de relatoria do ministro Eros Grau. Nesse
momento, a corte ndo enxergou compatibilidade entre o nosso ordenamento juridico
com a execugao provisoria da pena. Fernando Capez traz os seguintes comentarios

acerca do julgado da época:

Nesse periodo, o condenado até poderia ter sua liberdade cerceada enquanto
aguardava a analise do REsp ou RE, desde que estivessem presentes os
requisitos necessarios da prisao preventiva, conforme o artigo 312 do CPP.
Assim, a prisdo do condenado tinha natureza juridica cautelar e ndo de
execucdo da pena antes do transito em julgado do édito condenatério. Foi
solidificado o entendimento de que a prisdo antes do esgotamento das vias
recursais somente poderia ser decretada cautelarmente; a execugao da
sentenca apds o julgamento do recurso de apelagédo implicava em restricao
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ao direito de defesa e que a antecipagéo da execugdo penal era incompativel
com a Constituicdo Federal. (CAPEZ, 2023)

Porém, houve uma nova mudanga de entendimento no dia 17 de fevereiro de
2006, decorrente do julgamento do HC 126.292, de relatoria do ministro Teori
Zavascki. Nesse momento, o entendimento firmado anteriormente firmando antes de
2009 retornou a vigorar, ou seja, haveria possibilidade de execugao provisoria da
pena, por entenderem nao haver macula ao principio constitucional da presuncao de
inocéncia. Na oportunidade, o Ministro Teori Zavascki apontou na relatoria do referido
julgado que: “Em pais nenhum do mundo, depois de observado o duplo grau de
jurisdicao, a execugao de uma condenacéo fica suspensa aguardando o referendo da
Suprema Corte” (STF. HC 126.292/SP, rel. min. Teori Zavascki, julgado em 17/2/2016.)

Consta também no referido julgado:

[...] a execugao provisoria de acérdao penal condenatdrio proferido em grau
de apelagdo, ainda que sujeito recurso especial ou extraordinario, nao
compromete o principio constitucional da presungédo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal (STF. HC 126.292/SP, rel.
min. Teori Zavascki, julgado em 17/2/2016.)

Porém, essa decisao de fevereiro (habeas corpus) nao tinha efeito vinculante,
ao contrario da decisao proferida em outubro do mesmo ano. Se tratou do julgamento
das Acbes Declaratérias de Constitucionalidade 43 e 44, ajuizadas pelo Partido
Nacional Ecolégico (PEN) e o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
decididno que o principio da presungao de inocéncia nao impediria o inicio da
execucdo da pena apds a condenagdo em segunda instancia. A época, a maioria
decidiu pelo indeferimento da cautelar, vencidos o total de cinco ministros contra seis
gue entenderam pela constitucionalidade da execugao provisoria da pena.

Votaram pelo indeferimento da cautelar os Ministros Edson Fachin, Roberto
Barroso, Teori Zavascki, Luiz Fux, Gilmar Mendes e Carmen Lucia. Foram vencidos
os Ministros Marco Aurélio (Relator), Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Celso de
Mello, e, em parte, o Ministro Dias Toffoli.

Na doutrina de Flavio Martins ha um relato detalhado da posi¢ao dos ministros

ainda nesse julgado, posto da seguinte forma:

Segundo o Ministro Edson Fachin, o inicio da execugdo da pena em
decorréncia da condenagdo sem segunda instancia ndo fere a Constituigao
Federal, maxime porque & possivel a concessao de efeito suspensivo a
eventual recurso a cortes superiores. Segundo o Ministro Roberto Barroso, a
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presungdo de inocéncia é um principio, € ndo uma regra, podendo ser
ponderado com outros principios e valores constitucionais que tém a mesma
estrutura. Segundo o Ministro, “a Constituicdo Federal abriga valores
contrapostos, que entram em tensdo, como o direito a liberdade e a pretensédo
punitiva do Estado”. O Ministro Teori Zavascki se manifestou no mesmo
sentindo, afirmando que “a dignidade defensiva dos acusados deve ser
calibrada, em termos de processo, a partir das expectativas minimas de
justica depositadas no sistema criminal do pais” e que "o processo penal
deve ser minimamente capaz de garantir a sua finalidade Ultima de
pacificagdo social’. J& o Ministro Luiz Fux, entendendo da mesma forma,
afirmou que “estamos bem preocupados com o direito fundamental do
acusado e nos esquecemos do direito fundamental da sociedade, que tem
prerrogativa de ver aplicada sua ordem penal”. Da mesma maneira,
considerou o Ministro Gilmar Mendes, paises extremamente rigidos e
respeitosos com os direitos fundamentais aceitam a ideia da prisdo com
decisdo de segundo grau. Outrossim, ressaltou que, no caso de se constatar
abuso na decisdo condenatdria, os tribunais dispordo de meios para sustar a
execucao antecipada, e a defesa dispde de instrumentos como habeas
corpus e o recurso extraordinario com pedido de efeito suspensivo. No
mesmo sentido manifestou-se a Ministra Carmen Lucia, para a qual, se de
um lado ha a presungao de inocéncia, do outro ha a necessidade de
preservacao do sistema e de sua confiabilidade, que é a base das instituicbes
democraticas e que “a comunidade quer uma resposta, e quer obté-la com
uma duragéo razoavel do processo”. (MARTINS, 2020, p. 868-869)

Quanto ao posicionamento contrario dos Ministros vencidos, apontou:

Em sentido contrario, a Ministra Rosa Weber entendeu que, por for¢ca da
redagéo constitucional, ndo é possivel iniciar a execugao da pena privativa
de liberdade antes do transito em julgado, afirmando: ” ndo vejo como se
possa chegar a uma interpretagéo diversa”. No mesmo sentido, o Ministro
Ricardo Lewandowski, manifestando-se contrariamente a execugao
antecipada da pena privativa de liberdade, afirmou: “n&o vejo como fazer uma
interpretacdo contraria a esse dispositivo tdo taxativo.” Enfaticamente
contrario a tese da execugéo provisoria, o Ministro Celso de Mello afirmou
que a nova posicao ‘reflete preocupante inflexdo hermenéutica de indole
regressista no plano sensivel dos direitos e garantias individuais, retardando
0 avanco de uma agenda judiciaria concretizadora das liberdades
fundamentais. [...] Que se reforme o sistema processual, que se confira mais
racionalidade ao modelo recursal, mas sem golpear um dos direitos
fundamentais a que fazem jus os cidadao de uma republica”.

Por sua vez, o Ministro Dias Toffoli adotou uma posicao intermediaria. Para
ele, a execugao da pena fica suspensa com a pendéncia do recurso especial
ao STJ, mas nao de recurso extraordinario para o STF. (MARTINS, 2020, p.
869)

Todavia, houve nova mudanca de entendimento por nova guinada
interpretativa, sendo que a partir de 7 de novembro de 2019, no julgamento das ADCs
43, 44 e 54 — julgamento esse ja mencionado neste estudo —, de relatoria do Ministro
Marco Aurélio, retomando a interpretacao do Habeas Corpus de 2009, afirmando

assim que o cumprimento da pena somente pode ter inicio apds o transito em julgado
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de sentenga penal condenatéria, ou seja, com o exaurimento de todas as vias
recursais.

Nesse momento, volta a preocupacdo sobre os impactos negativos da
mudanga jurisprudencial, principalmente ao que concerne a pratica de interposi¢ao de
recursos procrastinatérios. Na ocasido, o ministro Roberto Barroso fez a seguinte

ponderacdo em seu voto:

Quais foram os impactos dramaticamente negativos que a mudanga da
jurisprudéncia em 2009 trouxe para o Direito brasileiro?

Primeiro, poderoso incentivo a infindavel interposicdo de recursos
protelatérios. E aqui, queria realgar, ndo ha nenhuma critica ao advogado,
cujo papel é, dentro das possibilidades do sistema, manter o seu cliente solto.
A critica, portanto, ndo é a advocacia. A critica € ao sistema que permite a
interposicdo de recurso descabido atras de recurso descabido, até que se
produza a prescrigdo. E era o que acontecia. Um poderoso e incentivo a
litigdncia procrastinatoria, que, com o respeito devido e merecido, a meu ver,
faz mal para advocacia; e ndo bem. (STF. ADC 43/DF, ADC 44/DF e ADC
54/DF, min. Roberto Barroso, julgados em 7/11/2019.)

Assim, o tema proposto alcanca o seu maior patamar de discussdo neste
momento do trabalho. Afinal, parece ser conveniente, diante da prisdo ocorrer apenas
depois do exaurimento das vias recursais, o uso abusivo do direito de recorrer
desejando alcangar a prescrigao da pretensao punitiva, como viu-se anteriormente.

Anteriormente, quando havia constitucionalidade na execugao provisoéria da
pena, parecia haver mais harmonia com a finalidade de justica diante das decisdes
condenatorias. Isso porque, além das jurisprudéncias anteriores a de 2019, como a
doutrina ja haviam interpretado nao haver comprometimento do pressuposto essencial
do principio da nao culpabilidade. Ainda se tratando do memoravel HC 126.292,

Fernando Capez avaliou o que o entendimento preconizava:

O entendimento predominante passou a ser o de que até que fosse prolatada
sentenca penal condenatdria confirmada em 2° grau, devia-se presumir a
inocéncia do acusado. Contudo, apds esse momento, exaure-se o principio
da presuncdo de inocéncia, tendo em vista que os recursos cabiveis nas
instancias superiores ndo comportam a discussao de autoria e materialidade,
mas apenas controvérsia de direito material ou constitucional. Em
continuidade interpretativa, estar-se-ia diante da consagracdo da teoria da
presuncdo de inocéncia mitigada, que admitia o cerceamento da liberdade do
acusado antes mesmo do transito em julgado. (CAPEZ, 2023)

Quanto em vista dos recursos cabiveis nas instancias superiores, ja

preconizava Ada Pellegrini Grinover:
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Entre nds, o recurso extraordinario dirigido ao Supremo Tribunal Federal, e o
recurso especial, para o Superior Tribunal de Justica, constituem
impugnagdes extraordinarias exatamente em fungdo das caracteristicas
acima apontadas: sdo meios de impugnacao que estdo a disposicdo das
partes, mas que visam na verdade a tutela do préprio direito federal; prestam-
se somente ao reexame da questdo de direito, excluida a analise de mérito
de fato; [...] (GRINOVER, 2001, p. 267)

E inclusive, o que defendeu Gilmar Ferreira Mendes em seu artigo doutrinario,

asseverando:

[...] os recursos extraordinarios tém sua fundamentagdo vinculada a
questdes federais (recurso especial) e constitucionais (recurso extraordinario)
e, por forga da lei (art. 673 do CPP) e mesmo da tradicdo, ndo tém efeito
suspensivo. A analise das questdes federais e constitucionais em recursos
extraordinarios, ainda que decorra da provocagao da parte recorrente, serve
preponderantemente ndo ao interesse do postulante, mas ao interesse
coletivo no desenvolvimento e aperfeicoamento da jurisprudéncia. (...) Nesse
estagio, é compativel com a presungao de nao culpabilidade determinar o
cumprimento das penas, ainda que pendentes recursos (MENDES, 2015, p.
39-40)

E valido relembrar que o Ministro Gilmar Mendes mudou de entendimento
mais de uma vez. Em 2009, entendeu sobre a inconstitucionalidade da execucao
provisoria da pena. Em 2016, o Ministro ajudou a compor a maioria da votagdo que
aprovou a prisdo de condenados na segunda instancia. Em 2019, retrocedeu no
entendimento e seguiu posigao similar a de 20009.

Mas ao que importa, cabe ressaltar que diante desses argumentos € valida a
discussao se o entendimento da Suprema Corte € adequado a realidade social vigente
e se 0 mesmo endossaria a uma pratica recursiva abusiva.

Divergindo do entendimento jurisprudencial, Flavio Martins propoe:

Como afirmou o Ministro Roberto Barroso no julgamento ora em comento,
estamos diante de um principio constitucional, que deve ser cumprido na
maior intensidade possivel, ja que se trata de um mandamento de otimizagao,
nas palavras de Robert Alexy. Seu cumprimento n&o pode ser absoluto, sob
pena de macular outros direitos, igualmente relevantes e do mesmo status
constitucional.

Nao obstante, discordamos da posicdo adotada pelo Supremo Tribunal
Federal, da forma como acima descrita. Ndo consideramos o principio da
presunc¢ao de inocéncia absoluto, como expusemos. Todavia, ndo nos parece
a melhor solugdo substituir um “principio absolutamente absoluto”
(transformado, pela pratica argumentativa, em regra constitucional) numa
“outra regra mais palatavel”. [...] Ndo obstante, pelo que estudamos no
decorrer deste livro, essa ndo é a melhor solugao para resolver o conflito entre
principios constitucionais. A solugao deve se dar no caso concreto, de modo
a sopesar os principios conflitantes e de modo a ndo sacrificar
demasiadamente nenhum dos dois principios, tendo em vista que eles sao
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“mandamentos de otimizagdo”, nas palavras de Robert Alexy. (MARTINS,
2020, p. 870-871)

Ja quanto aos argumentos contrarios, o Ministro Ricardo Lewandowski

enfatizou:

E vedado, até mesmo aos Deputados e Senadores, ainda que no exercicio
do poder constituinte derivado do qual sdo investidos, extinguir ou minimizar
a presunc¢ao de inocéncia, plasmada na Constituicdo de 1988, porquanto foi
concebida como um antidoto contra a volta de regimes ditatoriais (STF. ADC
43/DF, ADC 44/DF e ADC 54/DF, min. Ricardo Lewandowski, julgados em
7/11/2019.)

3.2 POSSIVEIS PROPOSTAS DE INTERVENCAO PARA A REDUCAO DO USO
INDEVIDOS DOS RECURSOS

Fora visto que diante da realidade posta ao Poder Judiciario e a manutencao
do sistema penal brasileiro, o processo penal (especificamente) abre porta a leniéncia
ao abuso do direito de recorrer com o fito de alcancar a prescricdo da pretensao
punitiva, maxime em vista daqueles que possuem recursos financeiros e que
conseguem arcar com as despesas de um processo até os tribunais superiores, algo
que nao acontece com condenados em situagao de pobreza.

Por esse motivo, cabe no fim, verificar-se-a se ja houve medidas de
intervencao propostas ou aplicadas para a questao, se séo efetivas e se precisam de
algum aprimoramento para garantir a plena prestagao jurisidicional, tanto para a

sociedade quanto para o individuo.

3.2.1 Breve avaliagao critica de medidas de intervengao ja propostas

Quanto a propositura das medidas de intervengdo no campo da esfera
processual penal e o respeito aos preceitos constitucionais, urge a necessidade de
recorrer-se, a priori, ao Poder Legislativo que s&o investidos do exercicio do poder
constituinte derivado. Principalmente quanto ao tema da solugdo do cumprimento de
sentenca, a edicdo de uma Emenda a Constituicdo seria a mais adequada para
especificar quando ocorre o transito em julgado. Guilherme de Souza Nucci reafirma

a tese dessa forma:
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De toda forma, parece-nos que a solugdo para o cumprimento de pena, apés
decisdo condenatoria proferida em 2° grau, seria a edigdo de uma Emenda a
Constiuicdo, especificando quando ocorre o transito em julgado.
Normatizando-se, na esfera constitucional, que o julgamento definitivo se da
em segunda instancia, a partir dai, os recursos interpostos ao Supremo
Tribunal Federal ou Superior Tribunal de Justiga teriam o perfil de auténticas
acoes recisoérias. (NUCCI, 2021, p. 706)

E 0 que comegou a acontecer assim que a quest&o surgiu em discussdo no
ordenamento juridico brasileiro. Em decorréncia do julgado de 2009, sob relatoria do
Ministro Eros Grau, a corte passou a entender da inconstitucionalidade da execugao
provisoria da pena. Em resposta, fora enviado ao Congresso Nacional a Proposta de
Emenda a Constituicdo 15/2011, de autoria do senador Ricardo Ferragco (PMDB-ES).
A PEC, também conhecida como PEC do Peluso ou PEC dos Recursos, teve origem
no Senado apds declaragdes do ex-presidente do Superior Tribunal Federal, Antonio
Cezar Peluso, sobre a demora de decisdes judiciais a serem cumpridas.

A proposta visava modificar os artigos 102 e 105 da Constituicdo, que
extinguia os recursos especiais e extraordinarios e, no lugar, criava agdes rescisorias
especiais e extraordinarias. A mudanga na nomenclatura tinha como objetivo encerrar
o processo em decisbes de segunda instancia. Quaisquer tentativas de mudar as
determinagdes no STJ e no STF, por exemplo, virariam uma nova agao.

No entanto, a PEC sofreu grande desidratacdo pelo Congresso Nacional, e
em seu texto final, ndo havia sequer alteragao dos referidos artigos. Sob avaliagao do
proprio ex-ministro, as mudangas se aprovadas e sancionadas seriam consideradas

inconstitucionais. E o que noticiou Felipe Luchete:

A nova redacdo surpreendeu o préprio ministro aposentado, que ficou
sabendo da mudanga pela ConJur e a considerou inconstitucional. [...]

Em vez de modificar os artigos 102 e 105, a proposta passou a alterar o artigo
96 da Constituicao. “Eu nao estava preocupado em prender ninguém, queria
resolver um problema geral”, disse Peluso. Caso a PEC seja aprovada no
Congresso e sancionada no futuro, € possivel que o Supremo derrube a
emenda por violar a garantia da presuncdo da inocéncia, diz o ministro
aposentado, que hoje atua como advogado. (LUCHETE, 2013)

A PEC 15/2011 fora arquivada em 21 de dezembro de 2018, por considerarem
o texto final incostitucional e incabivel.

Por outro lado, corre em tramitagao outra PEC com o mesmo teor em resposta
a decisdo de 2019 do STF. Trata-se da PEC 199/2019, de autoria do Deputado Federal
Alex Spinelli Manente (CIDADANIA-SP). A referida PEC visa retornar a discussao da
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alteracdo dos arts. 102 e 105 da Constituicdo, transformando os recursos
extraordinario e especial em agdes revisionais de competéncia originaria do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.

Ao que pese a anadlise da PEC, as medidas propostas objetivariam a
transformacdo dos recursos especial e extraordinario em acdes rescisérias, como
forma de evitar que a remessa de casos a apreciagao do Superior Tribunal de Justica
e ao Superior Tribunal Federal seja ultizada como mero expediente de dilagéo
processual.

Essa transformagao ensejaria na propositura de uma nova acgéao fim de mudar
as determinagdes anteriores para o STF e no STJ, uma vez que, haja visto o conceito
doutrinario dos recursos de antemao, os mesmos “nao possuem natureza juridica de
acao, nem mesmo criam um novo processo”’ (GRINOVER, 2001, p. 30). Entéo, a
mudanga constitucional possibilitaria que as decisdes proferidas pelas cortes de
segunda instancia transitem em julgado j4 com o esgotamento dos recursos
ordinarios.

O argumento preposto se baseia no entendimento doutrinario que as cortes
superiores analisam apenas questdes de direito federal, e ndo analisam as questbes
de fato, como ja trabalhado neste estudo. Porém, € importante ressaltar que a doutrina
também traz uma ressalva importante sobre a analise pertinente aos recursos
extraordinario e especial. Segundo Ada Pellegrini Grinover, “N&o se exclui, entretanto,
a reapreciagao de questdes atinentes a disciplina legal da prova e também a
qualificacdo juridica de fatos assentados no julgamento de recursos ordinarios.”
(GRINOVER, 2001, p. 270)

Mas a transformacéao dos referidos recursos em agdes rescisorias com o fito
mor de impedir a impunidade no sistema penal brasileiro, parece seguir os ditames
constitucionais do ordenamento juridico brasileiro.

Mesmo votando pela constitucionalidade do artigo 283 do Cddigo de Processo
Penal no julgado de 2019, o eminente Ministro Gilmar Mendes havia declarado em
seu voto que existe a possibilidade de reestruturagdo do sistema recursal brasileiro
feita exclusivamente, e de forma legitima, pelo legislador brasileiro. Por consequéncia,
a indicacdo devida de quando ocorre o transito em julgado pelo legislador seria
legitima por estarem investidos do poder constituinte derivado, além de que os
ministros devem interpretar a Constituicdo Federal e a legis¢ao nos limites la fixados.

Cita-se o referido trecho:
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Contudo, essa opgao precisaria ser feita pelo legislador brasileiro € ndo por
nos julgadores, que devemos interpretar a Constituicdo Federal e a legislagao
nos limites la fixados. N&do podemos alterar os textos constitucional e legal,
que sao expressos ao determinar que se aguarde o transito em julgado.
Precisamos perceber que essa é uma opgao do Poder Legislativo, e é Ia o
local onde tal debate deve se dar de modo legitimo e louvavel.

Nesse sentido, vale lembrar a proposta apresentada pelo Ministro Cezar
Peluso, que pretendia alterar o texto constitucional para transformar os
recursos especial e extraordinario em acdes rescisorias. Ou seja, seria
antecipado o transito em julgado, de modo a reestruturar o sistema recursal
brasileiro de um modo amplo. Tal proposta foi apresentada ao Congresso na
PEC 15/2011, arquivada em 21.12.2018. (STF. ADC 43/DF, ADC 44/DF e ADC
54/DF, min. Gilmar Mendes julgados em 7/11/2019.)

E mais, a transformacdo nao relativizaria o principio da presuncdo de
inocéncia, que é a preocupacao da Suprema Corte atualmente. Uma vez encerrado o
transito em julgado por decisdo em ftribunal de segunda instancia, a norma
constitucional disposta no artigo 283 do Cdédigo de Processo Penal nido seria
maculada, e a decisdo do julgado das ADCs 43, 44 e 53 de 2019 ainda seguiria
vigente.

A mudanca também faria o sistema recursal brasileiro se adequar aos padrdes
de paises desenvolvidos que seguem o0 modelo democratico e rigidamente alinhados
aos direitos humanos universais, os quais adotam o modelo de prisdo em segunda
instancia, como a Inglaterra, Estados Unidos, Canada, Alemanha, Franga, Portugal,
Espanha e na América do Sul, a Argentina.

Entretanto, enquanto a transformacgao referida no sistema recursal brasileiro
nao ocorrer, ndo ha de haver contrariedade a respeito da decisao de 2019 do STF, por
decidir de forma correta diante dos principios fundamentais. E o que ressalta Nucci,

quando diz:

Em outra decisdo, tomada igualmente pelo Pleno, em final de 2019, o STF
adotou outra posi¢ao, consagrando o principio da presungéo de inocéncia e
vedando a prisédo para cumprimento de pena apds o 2.° grau. [...]
Parece-nos que a decisdo de 2019 do STF é a mais harmoniosa em face do
principio da presungao de inocéncia (art. 5.°, LVIl — ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria). (NUCCI,
2021, p. 706)

3.2.2 As sancgdes ja existentes referentes a pratica e seu devido aprimoramento

Entretanto, ver-se-a que ja existem medidas vigentes que visam combater a
dilagdo indevida do processo, especificamente quanto a interposicdo de recursos
procrastinatérios. Como ja exposto, os tribunais superiores tem entendido, através de
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jurisprudéncia consolidada, que no caso de evidente abuso de recorrer por meio de
recursos manifestamente protelatérios a fim de obstar o transito em julgado o 6rgao
devera determinar a baixa dos autos a origem, independentemente da publicagdo do
acérdao recorrido e da certificacdo do transito em julgado. Reforgcando o argumento,

segue um julgado recente do STJ:

AGRAVOS INTERNOS. AGRAVOS EM RECURSO ESPECIAL. AGRAVOS
QUE REPETEM NA TOTALIDADE OS RECURSOS ANTERIORMENTE
JULGADOS PELA QUINTA TURMA. AGRAVOS INTERNOS NAO
CONHECIDOS. DETERMINACAO DE BAIXA DOS AUTOS A ORIGEM.

1. Os presentes recursos consubstanciam mera repeticdo dos argumentos
anteriormente expendidos em agravos regimentais aos quais a Quinta Turma,
a unanimidade, negaram provimento, tendo os agravantes novamente
recorrido da decisdo da Presidéncia desta Corte, que ndo conhecera dos
agravos em recurso especial, o que impde o ndo conhecimento dos recursos
ante a preclusao consumativa e auséncia dialeticidade.

2. Ainda que na esfera penal ndo seja comum a fixagdo de multa por litigancia
de ma-fé, a insisténcia dos agravantes, por meio de sucessivos recursos, sem
haja vicio algum nas decisbes e acordaos recorridos, revela ndo s6 o
exagerado inconformismo, mas também o desrespeito ao Poder Judiciario
diante do seu nitido carater protelatério, constituindo espécie de abuso de
direito.

3. Ajurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justi¢a pacificou-se no sentido
de que, diante da reiterada oposi¢cado de recursos meramente protelatérios
pela parte, deve ser determinada a baixa dos autos a origem,
independentemente da publicagdo do acordao recorrido e da certificagao do
transito em julgado.

4. Agravos internos ndo conhecidos, com determinagao de baixa dos autos a
origem, independentemente da publicagdo deste acorddo e da eventual
interposigcao de outros recursos, certificando-se o transito em julgado.

(STJ - AgRg nos EAREsp n. 1.916.804/SC, relatora Ministra Maria Isabel
Gallotti, Corte Especial, julgado em 9/8/2022, DJe de 15/8/2022)

Esse entendimento parece ser salutar. Porque frusta a tentativa de litigancia
de ma-fé do acusado que objetiva obstar o transito em julgado através da sentenca
condenatdria, gerando certificagcdo do transito em julgado e o devido inicio do
cumprimento de sentencga.

Porém, o entendimento nao fora o unico adotado pela jurisprudéncia para
combater as questdes relativas ao abuso de recorrer. O Superior Tribunal Federal,
atentando-se a possibilidade de praticas abusivas para forgar a prescricdo dos fatos
delituosos, firmou jurisprudéncia no sentido de que “recursos especial e extraordinario
indeferidos na origem, porque inadmissiveis, em decisdes pelo STF e pelo STJ, nao
tem condao de empecer a formagéo da coisa julgada” (HC n° 86.125/SP, Segunda
Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 2.9.05). E valido lembrar-se que quando a Ministra
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Ellen Gracie formou esse entendimento, a jurisprudéncia ainda era cambiante, mas,
depois, acabou por se firmar.

No julgado referido, a eminente relatora asseverou:

Mas o condenado pode, sim, impedir e obstar a formacao da coisa julgada.
Basta interpor recursos especial e extraordinario. Indeferidos, porque
inadmissiveis, pode o condenado lan¢ar mao dos agravos de instrumento. E
até mesmo dos agravos regimentais, caso tenham o seguimento negado.
Pode, ainda, manejar embargos de declaragédo. Porém, nao pode ser olvidado
que o recurso capaz de impedir a coisa julgada é o recurso admissivel . E, se
o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica reconhecem a
inadmissibilidade, confirmando o que decidido no juizo de admissibilidade, os
efeitos desse reconhecimento retroagem. (HC n° 86.125/SP, Segunda Turma,
Relatora a Ministra Ellen Gracie, DJ de 2/9/05)

Todavia, na ordem do Poder Legislativo, uma inser¢éo no artigo 116 do Cddigo
Penal veio consagrar esse entendimento doutrinario. Se trata especificamente do
inciso Ill do artigo 116 do Cédigo Penal, incluido pela Lei n° 13.964 de 2019 (Pacote

Anticrime). Pontua Guilherme de Souza Nucci sobre a referida inclusao legislativa:

Quanto a situagéo relativa a evitar a ocorréncia de prescricdo, caso o
processo demore a terminar, a reforma da Lei 13.964/2019 introduziu, como
causa de suspensao da prescricdo, a pendéncia de embargos de declaracao
ou de recursos aos Tribunais Superiores, quando forem considerados
inadmissiveis (art. 116, Ill, CP), o que ameniza bastante a possibilidade de se
verificar a prescricdo, mesmo quando o réu recorra a instancias superiores.
(NUCCI, 2021, p. 706)

A reforma legislativa promovida pela Lei assegura de forma interessante as
questdes envolvidas a pratica procrastinatoria indevida. Em termos explicativos, o
inciso aplica uma “sanc¢ao” ao acusado que opde embargos de declaragéo ou interpde
recursos aos Tribunais Superiores manifestamente inadmissiveis, causando a
suspensao da prescrigao penal. Ou seja, assim que considerada a inadimissibilidade
do embargo ou do recurso, sera apontado a suspensao da prescrigao, ndo contado o
prazo da interposi¢ao até a decisao da inadmissibilidade para fins de prescrigao da
pretensao punitiva.

Anorma visa desencorajar a dilagdo indevida do processo, pois por meio dela,
os requisitos de fundamentacgao da impugnacao deverao ser estritamente cumpridos,
obstando a interposi¢ao de recursos meramente procrastinatorios e que nao possuem

fundamentagdes relevantes ao processo.
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Cabendo uma critica, quiga a norma prejudicaria a duragcdo razoavel do
processo por influenciar na morosidade da Justica. E o que avalia Raquel Scalcon,
dizendo: “Nao acho que essa seja a solugdo. Mais interrupgdes na contagem da
prescricdo podem acabar tendo o efeito reverso, negativo, de permitir mais
morosidade da Justica” (SCALCON Apud MOURA, 2019).

Cabe ressaltar, ainda, que a prisdo em segunda instancia ajudaria ainda mais
a inibir tentativas de dilacdo processual indevidas, uma vez que nem sempre serao
declaradas inadmissiveis os recursos protelatorios justamente por sequer serem
analisados, por atingir-se durante aquele lapso temporal a prescrigcdo da pretenséo
punitiva devido a demora de analise dos recursos nos Tribunais Superiores, que estao

cada vez mais lotados de processos para analisar.
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CONCLUSAO

No presente trabalho buscou-se estudar o papel dos recursos no processo
penal brasileiro e sua influéncia numa tentativa de alcance da impunidade através da
dilagdo indevida do processo.

De anteméo, buscou-se consolidar as estruturas basilares da teoria geral dos
recursos no processo penal brasileiro e estipular finalidades concretas que
atendessem a boa-fé processual e o alcance a justi¢a, ressaltando a importancia dos
recursos para o jurisdicionado, que é e deve ser um polo superprotegido em vista do
Estado.

Nesse sentido, se fez necessario avaliar quais sdo as praticas defensivas
relativas ao jurisdicionado e se as mesmas procuram garantir o direito de ampla
defesa e do contraditorio ou se buscam descabidamente desviar-se dos interesses da
justica numa defesa dilatéria indevida. Para isso, procurou-se delimitar-se padroes
que analisassem se havia ou ndo a existéncia do uso de recursos com caratér
manifestamente protelatérios em paralelo com a morosidade jurisdicional do Estado,
e sua relacdo com a seletividade social do sistema penal brasileiro.

Em analise da jurisprudéncia, doutrina e legislag¢des, incluido projetos de lei
que versam sobre o tema, constatou-se que ha uma tentativa de execucdo de
litigancia de ma-fé no processo penal, ainda que no Direito Penal e Processual Penal
haja o contraditério e ampla defesa como garantias indispensaveis, por serem
configurados como abuso de direito, ainda conforme decisdes jurisprudenciais
histdricas, tanto da Suprema Corte quanto do Superior Tribunal de Justica.

Conclui-se que, diante do estudo biblidgrafico realizado, a pratica de tentativa
de defesa que vise obstar o transito em julgado da sentenca penal condenatdéria em
vista da interposicdo de sucessivos recursos manifestamente protelatérios néo
garantira uma defesa técnica segura ao jurisdicionado, em vista das jurisprudéncias
consolidadas ao combate a litigancia de ma-fé no processo penal brasileiro, expedindo
a baixa da certidao de transito em julgado, tanto no Supremo Tribunal Federal quanto
no Superior Tribunal de Justica. Em paralelo, mas ndo contraposto, coube ressaltar
que a nao execugao da pena definitiva em 6rgéo de segunda instancia, apesar da
jurisprudéncia das cortes superiores ndo admitirem interposicdo excessiva de

recursos em suas competéncias, dificulta a efetividade da Justica quanto ao combate
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a criminalidade excessiva e facilita a interposicdo recursal desmedida e
procrastinatoria, permitindo o alcance da impunidade.

Logo, parece saudavel delegar e incentivar ao ambito do Poder Legislativo a
discussdo de quando deve ocorrer o transito em julgado da sentenga penal
condenatoria, sem ferir o principio da presungao de inocéncia do jurisdicionado e

garantindo o livre acesso as cortes superiores através de instrumentos de reviséo.
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