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Sixto Martinez cumpriu servico militar num
quartel de Sevilha.

No meio da parada havia um banquinho. Junto
do banquinho, um soldado montava guarda.
Ninguém sabia por que motivo era necessario
guardar o banquinho. A guarda fazia-se porque
se fazia, noite e dia, todas as noites, todos 0s
dias, e de geracdo em geracdo os oficiais
transmitiam a ordem e os soldados a obedeciam.
Ninguém nunca questionou, ninguém nunca
perguntou. Assim era feito e sempre tinha sido
feito.

E assim continuou sendo feito, até que alguém,
ndo sei qual general ou coronel, quis conhecer a
ordem original. Foi preciso revirar 0s arquivos a
fundo. E depois de muito cavoucar, soube-se.
Fazia trinta e um anos, dois meses e quatro dias,
que um oficial tinha mandado montar guarda
junto ao banquinho, que fora recém-pintado,
para que ninguém sentasse na tinta fresca.
(GALEANO, Eduardo. A Burocracia 3. In: Livro
dos Abracos. Porto Alegre: L&PM Editores,
2018, p. 62)



RESUMO

MENDES, Tiago Bunning. Direito a Recurso no Processo Penal: o duplo grau de jurisdi¢éo
como garantia exclusiva do imputado. 2018. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Criminais) —

Escola de Direito, Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre.

O presente trabalho pretende investigar a origem e o cenério atual dos recursos e do duplo
grau de jurisdicdo no processo penal e, com isso, demonstrar uma continuidade no tratamento
unitario do sistema recursal no processo civil e penal que decorre da Teoria Geral da
Impugnacdo. Assim, serd proposta a adocdo de conceitos e elementos proprios ao processo
penal e que ocasionardo a revisdo das ideias de natureza juridica dos recursos, classificagéo,
efeitos recursais e titularidade dos recursos visando a ruptura da bilateralidade recursal.
Também enfrentaremos 0 argumento de que os recursos sdo protelatorios a partir da analise
de dados disponibilizados pelo CNJ referentes a processos e recursos em tramite no STF. O
problema central do trabalho é a violacdo ao duplo grau de jurisdicdo que ocorre pela
modificacdo de uma sentenca absolutéria em decorréncia de recurso acusatorio. Por isso,
serdo revistos os fundamentos e o contetldo do duplo grau de jurisdi¢cdo atribuindo-lhe carater
de garantia exclusiva do imputado concretizando a dupla conformidade em matéria penal e
protegendo a presuncdo de inocéncia. A partir disso demonstraremos que ndo existem
fundamentos para a limitacdo do duplo grau de jurisdicdo. Por fim, apresentaremos propostas
de possibilidades de limitacdo aos recursos acusatérios em busca de um sistema recursal

compativel com a garantia do duplo grau de jurisdicéo.

Palavras-chave: Direito Processual Penal. Direito ao recurso. Duplo grau de jurisdicéo.

Garantia fundamental. Bilateralidade recursal.



ABSTRACT

MENDES, Tiago Bunning. Right to appeal in criminal procedure: the double degree of
jurisdiction as exclusive guarantee of the accused. 2018. Dissertation (Masters Criminal
Sciences) — School of Law, Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul, Porto

Alegre.

Abstract: This work intends to investigate the origin, current scenario of the appeals and the
double degree of jurisdiction in criminal procedure and, in order to demonstrate a continuity
in the unitary treatment of the appealing system in civil and criminal proceedings, resulting
from the General Theory of Impugnation. Thus, it will be proposed the adoption of concepts
and elements specifically related to the criminal process and that will lead to a review of the
ideas concerning to the judicial nature of appeals, classification, effects and legitimacy to
appeal, aiming the rupture of the appealing bilaterality. We will also face the argument that
the appeals are considered delaying tactics if analyzing the data published by CNJ referring to
proceedings and appeals in process in STF. Therefore, the main discussion of this work is the
violation of the double degree of jurisdiction that occurs by the modification of a absolutory
sentence in result of a appeal brought by the prosecutor. Because of this, the fundaments and
contents of the double degree of jurisdiction will be reviewed, granting exclusive protection to
the accused, in order to achieve double compliance in criminal matters and protecting the
presumption of innocence. From this we will demonstrate that there are no arguments to add
limits to the double degree of jurisdiction. Finally, we will present alternatives that could limit
accusatory appealing in order to stablish a compatible system with the guarantee of the double

degree of jurisdiction.

Keywords: Criminal procedure. Right to appeal. Double Degree of Jurisdiction. Fundamental
Guarantee. Appealing Bilaterality.
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INTRODUCAO

Partimos da premissa de que introduzir um trabalho resume-se a delimitar o objeto de
investigacdo, ou seja, 0 tema e problema a que se dedicam a pesquisa. Apresentamos nossas
hipdteses originarias, que tendem fortemente a ndo se confirmarem ou se alterarem no curso
do trabalho, muito além do que a pretensdo de se confirmarem. Além disso, justificamos a
escolha do tema e expomos quais eram nossos objetivos iniciais. Por fim, é necesséario
orientar o leitor, de forma sintética, sobre o caminho que seré percorrido no curso do texto.

Tudo isso demanda, antecipadamente, a observancia de algumas adverténcias feitas
por Ricardo Gloeckner. A primeira é admitir nossa propria finitude e, com ela, a
impossibilidade de que o presente trabalho por si sé preencha um vazio, pois ndo se consegue
— e adiantamos que ndo conseguimos — dar conta de tudo. A segunda, € de que este trabalho ja
nasce para o passado, na medida em que qualquer pesquisa cientifica sera sempre superada,
por isso apenas se preenche um vazio tedrico com outro, sem jamais barrar a porta para o
conhecimento e evolugdo.!

Feitas essas adverténcias iniciais esclarecemos que o objeto de estudo no presente
trabalho é composto pelo direito ao recurso no processo penal e pelo duplo grau de jurisdicéo,
ambos concebidos a partir do classico paradigma da bilateralidade recursal. A ideia de
bilateralidade representa um “paradigma’ nos proprios limites do termo pensado por Thomas
Kuhn ao tentar descobrir as controvérsias sobres fundamentos que decorrem de realizacoes
cientificas universalmente reconhecidas e que fornecem problemas e solu¢des modelares para
uma comunidade de praticantes de uma determinada ciéncia.?

E exatamente nesse sentido que se insere o “paradigma da bilateralidade recursal”
identificado por Ricardo Gloeckner e que consiste em pensar o recurso e o duplo grau como
categorias instrumentais modeladas pela Teoria Geral da Impugnacgéo para o processo civil e
transportadas sem maiores alteragdes para o processo penal.’

O problema central que se investiga no presente trabalho se faz presente na obra de
Nereu Giacomolli quando se adverte que a modificacdo de uma sentenca absolutoria em

decorréncia de recurso acusatorio, sem que exista um outro recurso ilimitado a defesa,

1 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e processo penal: uma analise a partir dos direitos fundamentais do
acusado. 22 ed. Colecéo Ciéncias Criminais. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 15.

2 KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. 5 ed. Sado Paulo: Perspectiva S.A, 1998, p. 13.

3 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Direito fundamental ao recurso no processo penal: uma critica
concepcao bilateral da impugnacado. Revista Justica e Sistema Criminal. v.6, n. 11, jul./dez., 2014, p. 190.
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acarreta o sepultamento do duplo grau de jurisdicio®. A partir disso se desenvolvem os
problemas centrais a serem respondidos: 1) quais os fundamentos do duplo grau de
jurisdicdo?; 2) qual o contetdo do duplo grau de jurisdicdo?; e 3) existem limites ao duplo
grau de jurisdicao?

Nesse caminho, nossas hipdteses iniciais sdo de que inexistem fundamentos para o
recurso acusatorio interposto em desfavor de uma sentenga absolutéria e, em contrapartida, o
duplo grau de jurisdicdo seria uma garantia exclusiva do imputado, cujos fundamentos seriam
a dupla conformidade em matéria penal e a presuncao de inocéncia.

Justificamos a escolha do tema considerando que a instrumentalizacdo do processo
penal (do inimigo) vem tornando o processo um mero instrumento para realizagéo do direito
penal (do inimigo), servindo simplesmente como uma arma na mao do Estado para o combate
dos inimigos da sociedade em busca da efetividade do processo.® Consequentemente, resta
esquecida a relevancia que os recursos e o duplo grau de jurisdicdo representam em um
Estado Democratico de Direito, onde decisdes de autoridade proferidas contra o individuo
sempre exigirdo reexame para que se evitem arbitrios e ilegalidades.

Nesse ambiente instaurado, o recurso ganha lugar central apenas como responsavel
pela morosidade processual em busca da impunidade, e assim se ampliam cada vez mais 0s
limites impostos ao duplo grau de jurisdigdo e, em contrapartida criam-se ou restauram-se
instrumentos em busca de celeridade processual para o atendimento da urgéncia punitiva®, tal
como ¢é o exemplo da execucéo antecipada de pena’.

E nesse contexto que o cenario atual dos recursos no processo penal é o fim da
investigacdo proposta no capitulo inicial, ap6s a tentativa de conceituar 0S recursos,
primeiramente dizendo o que ndo sdo 0s recursos para depois tentar descrevé-los em uma fuga
da tradicional descricdo que é feita a partir de categorias inaplicaveis ao processo penal.

Um outro objetivo neste primeiro capitulo € identificar o surgimento e a funcgéo
originaria dos recursos, 0 que acabara revelando sua estreita relacdo com o sistema

inquisitorio. Isso demonstrara, da forma que reconhece Baumer, que a histdria das ideias afeta

4 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal. 32 ed. Séo Paulo: Grupo Gen, 2016, p. 348.

> GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal. Uma genealogia das ideias autoritarias do
processo penal brasileiro. Vol 1. Florianopolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 162 e 213.

® GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e processo penal: uma analise a partir dos direitos fundamentais do
acusado. 22 ed. Colecéo Ciéncias Criminais. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 301.

" BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC 126.292/SP, Pleno, Rel. Min. Teori Zavascki, publicado em
17/05/2016, Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=309493860&ext=.pdf.
Acesso em: 10 abr. 2018.
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profundamente as institui¢cBes, o direito, a pratica e os sistemas que se estabelecem a partir
desta®.

Também analisaremos se é correto atribuir natureza juridica de prolongamento do
direito de acdo (ou do direito de defesa) aos recursos no processo penal. Para isso, serd
necessario demonstrar o tratamento unitario e linear que decorre da Teoria Geral dos
Recursos ou Teoria Geral da Impugnacdo pensada a partir da Teoria Geral do Processo e que
importa categorias do processo civil para o processo penal. E neste ponto que se firma o
“paradigma da bilateralidade”.

Para isso passaremos pelo estudo da Teoria da Acdo que permitird identificar que no
processo penal a agdo (penal) é na verdade um direito meramente formal de acusar®. A partir
disso, se evolui para a Teoria da Acusacdo, que em conjunto com a classificacdo do processo
como situacio juridica, proposta por James Goldschmidt'®, demonstrarfo que a ag&o-acusacio
néo se prolonga.

Depois de reconhecer a existéncia de uma unitaria Teoria Geral da Impugnacdo que
desde sua esséncia se mostra inaplicavel ao processo penal, o segundo capitulo continuara o
estudo de diversas categorias da Teoria Geral dos Recursos, propondo uma infima
contribuicdo para a necessaria construgdo de uma Teoria Geral dos Recursos do Processo
Penal.

A classificacdo dos recursos é importante ponto de analise nesse capitulo, sobretudo
considerando a tentativa de divisdo entre matéria de fato e matéria de direito. Os efeitos
recursais também serdo revisitados, principalmente na analise do binémio prisdo-efeito
recursal que se estabeleceu no julgamento do HC 126.292/SP, em que o Supremo Tribunal
Federal permitiu a execucgdo antecipada de pena, exigindo neste ponto um estudo acerca da
presuncao de inocéncia.

Ao final do capitulo, a titularidade dos recursos nos levara a repensar a voluntariedade
recursal em um sistema acusatério face a necessidade de dupla conformidade em matéria
penal. Na sequéncia, o estudo do interesse de agir para além da categoria de sucumbéncia,
incabivel ao processo penal em face a inexisténcia de lide entre as partes e pretensao resistida
ao autor, nos fara propor a ruptura com a bilateralidade recursal, adequando o direito ao

recurso ao processo penal acusatorio.

8 BAUMER, Franklin L. O pensamento Europeu Moderno. Volume 1. Séculos XVII e XVIII. Rio de Janeiro:
Edicdes 70, 1990, p. 24/25.

® ORBANEJA, Emilio Gomes; QUEMADA, Vicente Herce. Derecho Procesal Penal. Madrid: Artes Gréaficas y
Ediciones S. A., 1981, p. 89.

10 GOLDSCHMIDT, James. Principios Generales del Proceso. Vol. Il. Buenos Aires: E.J.E.A., 1961, p. 76.
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Ap0s revisitar a origem dos recursos e buscar reinterpretar sua teoria geral, no terceiro
capitulo chegamos ao objetivo principal do trabalho: o estudo do duplo grau de jurisdicéo
desde o reconhecimento de sua existéncia como garantia fundamental e seus fundamentos,
sejam aqueles tradicionalmente propostos pela doutrina ou aqueles que a nosso ver sdo 0S
unicos fundamentos possiveis para legitimar a existéncia do duplo grau.

O contetdo do duplo grau de jurisdigdo é ponto fundamental para o reconhecé-lo
como garantia exclusiva do imputado diante de uma decisdo condenatoria. Neste ponto,
visando
a reducdo de danos e a maximizacgdo de possibilidade de revisao da decisdo condenatoria, serd
proposta nossa defini¢do de 6rgdo hierarquicamente superior responsavel pelo julgamento do
recurso que atende ao duplo grau de jurisdicéo.

Pensando no duplo grau como garantia, sopesado a limitacdo dos recursos acusatorios,
uma nova concepc¢do da vedacdo da reformatio in pejus sera necessaria para reinterpreta-la
também como uma garantia do imputado em desfavor do poder punitivo.

Diante de todo o contetdo protetivo do duplo grau, neste trabalho refutaremos todos
os limites impostos ao duplo grau de jurisdicdo em nosso sistema, como nos casos de
competéncia originaria dos tribunais, nos de competéncia do Tribunal do Jdri e da soberania
de seus veredictos, assim como o problema originario do trabalho, que diz respeito a reforma
da decisao absolutéria em um ambiente em que s@o possiveis recursos acusatorios.

Ao final, nos restara apresentar possibilidades de limitacdo dos recursos acusatorios a
partir da vedacdo da double jeopardy presente no sistema norte-americano e da Lei n. 46 de
2006 (Legge Pecorella) que reformou o CPP italiano, estabelecendo por fim um ponto de
saida, que em verdade é apenas o inicio, para a construcdo futura de um sistema recursal em
que o duplo grau de jurisdi¢do figure como verdadeira garantia exclusiva do imputado.

Sabemos que o que se propde € uma enorme ruptura, que altera a estrutura do sistema
recursal'!, uma nova concepcao de direito ao recurso e ao duplo grau de jurisdicdo, quica do
sistema recursal como um todo, exige quebra de paradigmas e (re)formulacGes intangiveis em
mentalidades que trabalham sobre a ordem de um processo penal inquisitério.

E preciso estar disposto a enfrentar o senso comum de cultura punitiva, com os olhos
voltados a concretizacdo de um pretenso projeto constitucional. A efetivacdo libertaria do

duplo grau de jurisdigdo, superando sua demonizagcdo como instrumento de impunidade —

11 Tal como adverte Julio B. Maier, a modificacdo apresenta dupla dificuldade, em um primeiro plano de
compreensdo, e em um segundo terreno mais agirloso de aceitacdo. (MAIER, Julio B. Derecho Procesal
Penal. I. Fundamentos. 22 ed. 32 reimp. Buenos Aires: Editora del Puerto, 2004, p. 709).
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como se essa ndo fosse um dado estrutural do sistema penal —, exige nas palavras de Rubens
Casara contrariar o pensamento das maiorias de ocasido formadas na desinformagdo.?

Aos que pensam no processo penal pela oOtica utilitarista e eficientista, e aos criticos
sensacionalistas que imputam aos recursos o0 retardamento na punicdo e 0 aumento na
sensacdo de impunidade social, adverte-se que esses pensamentos nefastos permitem que
continue se propiciando a condenagdo de (muitos) inocentes para, em contrapartida, evitar a
absolvicéo de (poucos) culpados.

E necessério reconhecer que 0 processo penal merece categorias proprias e propiciar
uma certa desigualdade que justamente lhe diferencia das demais modalidades processuais®®,
um desequilibrio na balanca que se justifica como propulsor de um necessério equilibrio que
precisa ser alcancado e, neste cenario, admitir que a “impunidade” — ndo somente oriunda de
cifras ocultas — ndo ¢ um “mal”, mas um dado necessario do sistema penal.

Afinal, um dos postulados que legitima o modelo garantista de processo, que visa a
reducdo de danos do sistema penal, é o0 dnus que impde ao Estado o dever de assumir que
ocorram eventuais absolvigdes de culpados4, necessarias para que se certifique
permanentemente que nenhum inocente restara condenado®®.

Por derradeiro, (re)elaborar os recursos como verdadeira garantia processual em favor
do imputado ou simplesmente curvar-se diante do senso comum para admiti-los como meio
de controle estatal dos 6rgaos superiores sobre decis@es de seus inferiores, fundamentalmente,
afetara naquilo que se propde a uma reinterpretacdo do duplo grau de e do abandono da ideia

de bilateralidade recursal.

12 CASARA, Rubens R. R. O Direito ao Duplo Grau de Jurisdicdo e a Constituicdo: em busca de uma
compreensdo adequada. In: PRADO, Geraldo; MALAN, Diogo (coord.). Processo Penal e Democracia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 510.

3GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Direito fundamental ao recurso no processo penal: uma critica
concepcdo bilateral da impugnacédo. Revista Justica e Sistema Criminal. v.6, n. 11, jul./dez., 2014, p. 189.

14 Minimizando criticas, vale relembrar que no sistema norte americano pautado pela vedacdo ao double
jeopardy, o acusador fica impedido de recorrer e nem por isso impera a impunidade naquele pais, pelo contrario
possuem a maior populagdo carceraria mundial, corroborando que ndo ha correlacéo entre o sistema recursal e a
impunidade; esta ndo é — e ndo serd — consequéncia daquele.

15 WUNDERLICH, Alexandre. Por um sistema de impugnacéo no processo penal constitucional brasileiro. In:
WUNDERLICH, Alexandre (org.) Escritos de Direito e Processo Penal em homenagem ao Professor Paulo
Claudio Tovo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 41.
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1 A ORIGEM E O CENARIO ATUAL DOS RECURSOS NO PROCESSO PENAL

Inicialmente, neste primeiro capitulo, 0 que se pretende € investigar a origem dos
recursos e demais meios de impugnacgdo das decisbes, pois tem-se como hipdtese que sua
origem possui um Viés inquisitorio acrescido de categorias oriundas do direito processual
civil, o que se observa a partir da concepcdo que se tem acerca da natureza juridica dos
recursos. Analisada a origem, faz-se necessario, por fim, apresentar o cenario atual dos
recursos em nosso ordenamento, sobretudo para identificar se é ele a razdo da morosidade

processual.

1.1 Por um conceito dos recursos no processo penal

Mais do que o conceito daquilo que se entende como recurso, este topico precisa
esclarecer aquilo que ndo é o recurso, pois conceituar, mais do que dizer o que é, trata-se de
esclarecer 0 que nao é. Além disso, € preciso distinguir o recurso de outros institutos, para
além de uma mera diferenciacdo ja exaurida nos devaneios doutrinarios entre recursos e a¢oes
auténomas de impugnacéo.

Conceituar aquilo que se tem por recurso no processo penal é abrir um leque de uma
cadeia de importantes esclarecimentos. O primeiro esclarecimento relevante é a necessaria
distingdo entre 0s recursos e as acdes autbnomas de impugnacao que, por sua vez, conduzira a
investigacdo acerca da natureza juridica dos recursos, que nos remete a discussdes acerca do
transito em julgado, da coisa julgada e, sobretudo, a uma necessaria reinterpretacdo da teoria
da ac&o no processo penal®.

Somente por isso se torna importante conceituar 0s recursos no processo penal.
Portanto, ndo apenas para imputar uma singela definicdo inicial seguindo uma praxe
normalmente adotada em trabalhos monogréaficos, mas, sim, porque a forma de se conceituar
0s recursos dird muito acerca da natureza juridica adotada e do posicionamento acerca da
teoria da acgéo, afetando diretamente o fundamento dos recursos. Dizemos de forma simples e
direta: conceitua-los fara transparecer “qual a finalidade os recursos no processo penal?”.

No entanto, antes mesmo de conceituar 0s recursos é importante esclarecer a

existéncia de algo que o antecede, os meios de impugnacdo do qual derivam 0s recursos e as

16 Quanto a este tema (“teoria da acdo”) remete-Se a0 topico 1.3.2 deste trabalho.
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acOes autdbnomas de impugnacdo. Neste sentido encontra-se em Hernando Echandia o
posicionamento de que a “impugnacio ¢ o género e o recurso a espécie”?’.

E preferivel criar um arranjo tedrico em que se reconheca a existéncia nio de um
género, mas de uma “categoria” chamada de meios de impugnacéo, considerando que tanto 0s
recursos como as agdes autbnomas de impugnacdo comportam em si diversas “espécies™8, ou
seja, existem diversos recursos em espécie e algumas acdes autbnomas de impugnagdo em
espécie. Portanto, finalizando esta separacdo didatica, a categoria meios de impugnacéo (ou
simplesmente impugnacdo) comporta dois géneros, 0s recursos e as acGes autdbnomas de
impugnacao.

E necesséario advertir, desde logo, que também existe importante distingdo entre o
direito ao recurso e o direito ao duplo grau de jurisdicdo. Essa distingdo é de importante
compreensdo no presente trabalho em que se pretende tratar de ambos os elementos que nédo
possuem o mesmo fim. Para uma compreensdo inicial, afirmar a existéncia de distin¢do entre
0 direito ao recurso e o direito ao duplo grau de jurisdicdo seria 0 mesmo que dizer que nem
todo recurso tem como objetivo o duplo grau de jurisdicéo.

Partindo da espécie para 0s géneros € preciso, antes de conceituar os recursos, definir
aquilo que se compreende por impugnacéo, que nas palavras de Carnelutti “¢, essencialmente,
uma instancia; alguém pede a um juiz, que podera ser ou ndo ser o mesmo que decide, que se
volte criticamente sobre a decisdo para saber se € justa ou injusta e portanto se deve subsistir
ou se dever ser substituida por uma decisdo diversa”'®.

Outro entendimento conceitual pode ser elaborado no sentido proposto por Alcala-
Zamora y Levene para quem 0s meios de impugnacdo: “sdo atos processuais das partes
dirigidos a estabelecer um novo exame, total ou limitado a determinamos extremos, e um
novo provimento acerca da resolucdo judicial que o recorrente ndo estimava quanto a matéria
de direito, no que tange ao fundo ou de forma, ou que reputa errénea no que diz a fixacdo dos
fatos”?.

Impossivel esquecer dagqueles que conceituam os meios de impugnagcdo como remédio

juridico, tal como faz Giovanni Leone ao dizer que os meios de impugnagdo séo o remedio

17 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria General del Proceso. Tomo Il. Buenos aires: Editorial Universidad,
1985, p. 631. (traducdo nossa)

18 S8o recursos em espécie, por exemplo, a apelagdo e o recurso em sentido estrito, assim como sdo espécies de
acdo autdbnoma de impugnacdo o habeas corpus e a revisdo criminal.

19 CARNELUTTI, Francesco. Licdes Sobre o Processo Penal. Trad. Francisco José Galvdo Bruno. ed.1 v. 4.
Campinas: Bookseller, 2004. p. 132.

20 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto; LEVENE, Ricardo (hijo). Derecho Procesal Penal. Tomo .
Buenos Aires: Depalma, 1945, p. 258/259. (tradugdo nossa)
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juridico atribuido as partes para remover as desvantagens que decorrem da decisdo judicial®.
Para Del Pozzo: “o que vale para qualificar seu escopo ndo ¢ tanto o substantivo ‘remédio’
quanto o adjetivo ‘juridico’, que expressa em alto grau o fendmeno da atribui¢do a um
simples interesse, a uma simples reinvindicacdo, de uma relevancia juridica capaz de provocar
a modificacio exterior do mundo juridico”?,

No Brasil tornou-se costumeiro chamar, sobretudo as agdes autdonomas de
impugnacéo, de remédio (constitucional), tal como ocorre com o habeas corpus — 0 remédio
heroico. O remédio traz a cura, tem seus beneficios patoldgicos comprovados cientificamente,
janossas agdes constitucionais, nem sempre curam os maleficios do sistema penal.

Por todos, Jacinto Coutinho ja havia alertado que “o habeas corpus que, por ndo ter
lugar justo, acaba definido como remédio heroico, como se isso pudesse significar alguma
coisa, processualmente falando, que nao fosse tdo sé ter um nome para o lugar ocupado no
sistema”?3, Essa infeliz figura de linguagem somente seria idonea se as impugnacoes
enquanto remédio permitissem, de forma comprovada, a cura para 0s males das violagcdes do
devido processo legal e, sobretudo, das mazelas do sistema penal, assim como fazem o0s
medicamentos. Mas a pratica nos leva a outra conclusdo: ainda ndo ha remédio capaz de curar
a justica criminal e as préaticas punitivas antidemocraticas vigentes.

Além disso, verifica-se que tais conceitos, embora oriundos de doutrinas processuais
penais, poderiam facilmente ser aplicados para conceituacdo da impugnagéo e dos meios de
impugnacdo existentes no processo civil. Evidente ndo ser, ainda, 0 momento adequado para
critica acerca do congénere tratamento dos recursos no processo penal que decorre da linear
Teoria Geral dos Recursos ou Teoria Geral da Impugnacdo, mas esse diagndstico inicial ja
evidencia a inexisténcia de categorias pensadas para o sistema de justi¢a criminal.

No processo penal democratico e acusatorio, somente se pode pensar na impugnacao

como classe processual de garantia®® destinada a contestar um arbitrio ou ilegalidade,

2L “Meio de impugnacdo é um remédio juridico atribuido as partes (em casos particulares a sujeitos que nédo
tenham participado do processo como partes), a fim de remover uma desvantagem proveniente de uma decisao
do juiz” (LEONE, Giovanni. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo Ill. Trad. Santiago Sentis Melendo.
Buenos Aires: E.J.E.A., 1963, p. 3/4). (traducdo nossa). No mesmo sentido, Del Pozzo considera que “as
impugnacdes sdo os remédios juridicos dos provimentos decisérios dos juizes” (DEL POZZO, Carlo. Le
Impugnazioni Penali: parte generale. Padova: CEDAM, 1951. p. 54) (traducdo nossa).

22 DEL POZZO, Carlo. Le Impugnazioni Penali: parte generale. Padova: CEDAM, 1951. p. 52.

23 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Por que sustentar a democracia do sistema processual penal
brasileiro. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observacdes sobre os sistemas processuais penais.
Escritos do Prof. Jacinto Nelson Miranda de Coutinho. Vol 1. Curitiba: Observatério da Mentalidade
Inquisitoria, 2018, p. 109.

24 «A ‘impugnacio’ da sentenca e de outros veredictos importantes vincula-se as garantias judiciais minimas e
um processo penal garantidor deve estabelecer o direito ou o privilégio de recorrer do veredicto” (BINDER,
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submetendo este ato a um julgamento judicial por autoridade, em regra, dotada de hierarquia
superior. Esse conceito esta longe de atingir a perfeicdo, no entanto, abrange os dois géneros
(recursos e ag¢bes autbnomas de impugnacdo) que nem sempre tém como objetivo impugnar
decisbes, tampouco ato judiciais — como no caso do habeas corpus impetrado em desfavor de
ato de um Delegado ou até mesmo de particulares. Além disso, um conceito circunscrito
como o proposto, ao contrario do que parece, fortalece a amplitude, evitando interpretacoes
restritas as impugnacdes em matéria penal.

Buscando inspiragdo em Carnelutti e sua ideia de “juizo sobre o juizo”?®, vislumbra-se
nos meios de impugnagdo uma garantia sobre as garantias. E essa sua funcdo, permitir ao
sujeito socorrer-se a um juizo quando restar violado algum direito material, atuando como a
garantia das garantias antecedentes. Por isso Ferrajoli destaca a impugnacdo como valor
garantidor de todo processo penal, sustentando a tese de que sem impugnacéo nao existe 6nus
da prova ou sequer necessidade de prova, tampouco ha imparcialidade e obrigacdo de se
motivar as decisdes, pois a violagdo de tais preceitos democraticos sé sdo passiveis de san¢do
se sujeitos a um controle recursal®®, ou seja, verifica-se nos meios de impugnacdo um papel de
garantir a efetividade das demais garantias.

Acredita-se, portanto, que 0s recursos e as impugnacdes em geral, incluindo aqueles
que propiciam ou ndo o duplo grau de jurisdicdo, representam em nosso sistema processual
aquilo que Ferrajoli escolheu por chamar de garantias secundarias, ou seja, “as obrigacdes de
reparar ou sancionar judicialmente as lesbes aos direitos, isso € dizer, as violacdes de suas
garantias primarias”?’.

Fixado esse parametro inicial de uma categoria garantidora, a espécie de impugnacéo
que é principal objeto de estudo no presente trabalho sdo os recursos. Portanto, a conceituacao
daquilo que se entende como tal torna-se intimamente importante, acrescida ainda das
adverténcias ja feitas acerca dos diversos elementos que acompanharam a escolha por um ou
outro conceito de recurso.

A doutrina processual penal brasileira, normalmente conceitua 0s recursos na base

daquilo que foi proposto pelos professores da escola ligada a Teoria Geral do Processo,

Alberto M. Introducéo ao Direito Processual Penal. trad. Fernando Zani. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2003, p.
222).

25 CARNELUTTI, Francesco. Licdes Sobre o Processo Penal. Trad. Francisco José Galvdo Bruno. ed.1 v. 4.
Campinas: Bookseller, 2004. p. 109.

% FERRAJOLLI, Luigi. Los valores de la doble instancia y la nomofilaquia. Nueva Doctrina Penal. 1996/B (p.
445-456). Buenos Aires: Editores del Puerto, p. 451.

27 FERRAJOLL, Luigi. Derechos y Garantias. La ley del mas débil. Madrid: Trotta, 2006, p. 43. Para Ferrajoli
as garantias primarias sdo os direitos fundamentais que “consistem em expectativas negativas e positivas as
quais correspondem a obrigacdes (de prestagéo) e proibi¢des” de lesdo”.
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seguindo Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio Scarance
Fernandes, que conceituam recurso como “o meio voluntario de impugnacdo das decisoes,
utilizado antes da preclusdo e na mesma relacdo juridica processual, apto a propiciar a
reforma, a invalidagdo, o esclarecimento ou a integracdo da decisdo”?®. Percebe-se nesse
conceito: a) a aparente exclusdo de recursos ex officio?®; b) a adogéo, para os recursos, da
mesma natureza imputada ao direito de acéo; c) a aceitacdo dos recursos como prolongamento
da acdo; e, d) o cuidado em trazer para dentro do conceito os embargos de declaracao.

Muito proximo do que foi supracitado é o conceito de Gustavo Badard, que entende
que recurso “¢ o meio voluntario de impugnacdo das decisdes judiciais, utilizado antes do
transito em julgado e no proprio processo em que foi proferida a decisdo visando a reforma,
invalidagao, esclarecimento ou integracio da decisao”.

Esse pacifico conceito de recurso ndo nos parece o mais adequado, por razdes ja
apontadas quanto ao conceito de impugnacdo, fundamentalmente, pela auséncia de
caracteristicas inerentes ao processo penal, tratando-se de nitido conceito que permite a
aplicacdo aos recursos processuais penais e civis, sem distincdo, o que contribui com a
bilateralidade recursal e afasta o carater de garantia do direito ao recurso, afetando a natureza
juridica dos recursos de forma inadequada ao processo penal, dentre outras questfes que serdo
objeto de critica neste trabalho®L.

Por sua vez, o caminho que pretendemos percorrer neste trabalho seguird sempre o
norte do conceito de recurso tracado nas obras de Julio B. Maier, que pensa no recurso como
uma garantia processual do condenado que tem o direito de que sua sentenca seja revisada por
um tribunal superior.3? Ou, ainda, como reconhece Aury Lopes Jr. ao advertir que, no que diz
respeito a defesa “o recurso ¢ importante instrumento de resisténcia na busca de uma sentenca
favoravel”3,

Dessa forma, é possivel dizer que o recurso € a garantia para protecdo de direitos que

permite a impugnacédo de uma deciséo judicial, com o fim de submeté-la a revisao, no todo ou

28 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance. Recursos no Processo Penal. 72 ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 29.

2 Dizemos aparente exclusdo, pois o recurso ex officio serd aceito por esta propria Doutrina e pela grande
maioria dos que seguem este conceito, fundado em argumentos de cautela com a administragdo da justica penal.
Este tema serd objeto de analise no item 1.7.1.

3 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 28.
31 Para compreenséo dos 03 (trés) elementos citados, ver os topicos 2.4, 3.3 e 1.3.3, respectivamente.

32 MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos.2? ed. 3? reimp. Buenos Aires: Editora del Puerto,
2004, p. 708/709.

33 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 13? ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 973.
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em parte, ou mesmo sanar necessarios esclarecimentos, no mesmo processo, antes de seu
transito em julgado.

Longe de ser o ideal, percebe-se que esse conceito representa uma garantia
(secundaria), além das exclusdes necessarias de nogdes como: a de “parte que sofreu
gravame” (que contribui com a bilateralidade) e “na mesma relagdo juridica processual” (que
anuncia a ndo aceitacdo da ideia de prolongamento do direito de agéo).

Ademais, retira-se a observagdo sobre a “voluntariedade”, ndo com o fim de coadunar
com 0s recursos ex officio, mas apenas porque a ado¢do do carater de garantia ao recurso — e
isso imputa titularidade ao acusado (débil) — torna obrigatoria ao menos para efeitos do duplo
grau de jurisdicdo a reapreciacdo da decisdo condenatéria ndo como excecdo a
voluntariedade, mas como conditio sine qua non®* para a aplicacio de pena®®. Obviamente,
trata-se de um conceito proposto nos limites das demais ideias do trabalho.

Por fim, as acOGes autdbnomas de impugnacado sdo conceituadas de forma residual, de
modo que, dentre as impugnacdes, aquilo que ndo se enquadra como recurso seria, portanto,
conceituado como acdo autdnoma de impugnacao. E interessante a nomenclatura utilizada por
Lenio Streck ao definir tais agdes como “garantias processuais penais de cunho instrumental”
justificando que teriam a finalidade de colocar fim a uma situagdo de violagdo a outras
garantias de ordem material prevista na Constituicdo ou na lei*®, de forma bastante similar ao
conceito de “garantias secundarias” de Ferrajoli.

Evidente que existe uma frontal diferenca entre os recursos e as a¢cdes autbnomas de
impugnacdo, mas essa distin¢do ndo esta relacionada ao transito em julgado do caso penal,
por si s6, uma vez que o habeas corpus e 0 mandado de seguranca podem ser impetrados
antes ou durante e em alguns casos até depois do transito em julgado e mesmo antes do inicio
do processo penal em sentido estrito.

A diferenca relevante entre os recursos e as a¢cdes autbnomas de impugnacao esta no
objeto do processo. Enquanto o recurso é garantia que integra o processo penal que tem como
objeto uma pretensdo acusatoria, as ac¢fes autdbnomas de impugnacdo, por sua vez, s@o
garantias que dao causa a um novo processo, com procedimento e relacdo juridica proprias,

tal como ensina Badar4®’, em que o objeto ndo serd a pretensdo acusatoria e a decisdo final

3 MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos. 22 ed. 3% reimp. Buenos Aires: Editora del Puerto,
2004, p. 709 e 713.

3 Isso sera objeto de andlise do tépico 2.3.1 do trabalho.

% STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que é isto — as garantias processuais penais?
Colecdo o que é isto. Vol. 2. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 23.

3 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 29.
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jamais levara a punibilidade — podendo apenas evita-la, mas ndo levar ao seu alcance como
fim em si mesmo.

O objeto neste caso, pode ser uma decisdo transitada em julgado que resulta em san¢éo
(passivel de revisdo criminal), constricdo da liberdade (passivel de habeas corpus) ou ainda a
pratica de qualquer ato ilegal de cunho penal que nédo resulte direta ou indiretamente sobre a
liberdade (impugnada via mandado de seguranca criminal).

Enfrentada esta primeira analise conceitual, € possivel caminhar em busca da revisao
sobre o percurso originario dos meios de impugnacdo, sobretudo, dos recursos com o fim de

identificar os fundamentos de sua origem.

1.2 Origem: a reveladora relagdo entre 0s recursos e o sistema inquisitorio

Por 6bvio nosso objetivo no presente topico ndo é caminhar no terreno argiloso de
uma exaustiva retrospectiva histérica, ao passo de remontar todo o linear do surgimento dos
meios de revisao das decisGes, até porque a esséncia daquilo que se tem hoje como recurso ou
acOes autonomas de impugnacdo origina-se com formas distintas e, sobretudo, com
funcionalidade completamente estranha da que se tem atualmente — ou néo.

Por isso, a principal intencdo de investigacdo no momento € identificar na origem dos
meios de impugnacdo a base epistemoldgica em que foram pensados e reproduzidos os
recursos até a atualidade. Portanto, muito mais do que uma revisdao historica, interessa
investigar como e o porqué de terem surgido os recursos, ou ainda em que contexto foram
pensados 0s meios de revisao das decisdes e qual sua serventia originaria.

Pois bem. Os recursos enquanto meio de impugnacao das decisdes s&0 mecanismos
concebidos historicamente durante a prevaléncia do sistema inquisitivo, e iSso nos remonta ao
periodo que se inicia a partir de transformac@es entre os séculos XII e X1V, se estendendo até
0 século XVIII. Nesse periodo, os poderes soberanos de titularidade do monarca absoluto,
dentre eles o poder jurisdicional, eram delegados aos juizes inquisidores que estavam
obrigados a seguirem as regras e, apds decidirem, devolveriam® a jurisdicdo delegada ao
soberano, que por sua vez reinvocava o julgamento que havia delegado, em uma forma de

controle da atuagio dos funcionarios inferiores®.

3 E daqui se origina o efeito devolutivo como caracteristica basica e principal efeito recursal. Para entender
melhor ver tépico 2.2.1.
MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos. 22 ed. 32 reimp. Buenos Aires: Editora del Puerto,
2004, p. 449 e 706/707.
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Nesse ambiente, a ideia de “recurso” surge como um instrumento pensado
simplesmente para assegurar a concentracdo do poder de decidir nas maos do Soberano“.
Neste ponto, a busca pelos fundamentos de origem do sistema recursal remete ao ensinamento
de Michel Foucault, no sentido de que a elaboracdo do pensamento juridico, sobretudo no
Ocidente, se fez em torno do poder do régio, a pedido deste poder e em seu proveito, para
servir-lne de instrumento ou justificacdo** — e a investigagdo historica dos recursos ¢ uma
demonstracéo disso.

Essa reflexdo também é feita por Gabriel Anitua ao identificar que a “apelagdo da
sentenga € uma instituicdo politica nascida para assegurar a centralizagdo do poder e a
organizacdo hierarquica, e ndo como garantia do imputado (...) € um instrumento nesse
processo de centralizagdo e monopolizacio do poder de julgar*?,

Alberto Binder, ao tratar das garantias que impedem a manipulacdo arbitraria do
processo penal, adverte que “uma parte importante da histdria politica da civilizagdo ocidental
gira em torno da luta por esses principios. Os senhores feudais, os reis e autocratas de todos
0s tempos imaginaram inameros dispositivos parar burld-los e muitos cidaddos sofreram
devido a sua falta™®,

Além disso Ana Clara Piechenstein ainda adverte que durante a inquisi¢do “uma das
razdes mais importantes que justificam o mecanismo da apelacdo era a existéncia de um
sistema de valoragdo legal da prova™*, pois se o julgador possuia um limite legal tarifario
para valoracdo da prova fazia-se necessario um controle superior para certificar a precisdo do
acertamento probatério na decisao inferior.

Outro ponto de correlacdo intima entre o sistema inquisitivo e os recursos € a prépria
estrutura vertical e hierarquizada de organizacdo judicial que é imprescindivel a um sistema
recursal e, segundo Alberto Binder representa uma das principais caracteristicas do sistema

inquisitivo®,

40 CASARA, Rubens R. R. O Direito ao Duplo Grau de Jurisdicdo e a Constituicdo: em busca de uma
compreensdo adequada. In: PRADO, Geraldo; MALAN, Diogo (coord.). Processo Penal e Democracia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 496.

41 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade. Curso no Collége de France (1975-1976). Trad. Maria
Ermantina de Almeida Prado Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 23.

42 ANITUA, Gabriel Ignacio. Introducédo a Criminologia. Uma aproximacdo desde o poder de julgar. Trad.
Augusto Jobim do Amaral et al. Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 51.

4 BINDER, Alberto M. Introducéo ao Direito Processual Penal. trad. Fernando Zani. Rio de Janeiro: Lumen
luris, 2003, p. 92.

4 CLARA PIECHENSTEIN, Ana. El recursos: de mecanismo de control a garantia, p. 163-183. Lecciones e
Ensayos, nro. 87, 2009, p. 169.

4% BINDER, Alberto. Fundamentos para a reforma da justica penal. Trad. Augusto Jobim do Amaral.
Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017, p. 38.
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Tudo isso ainda revela que o surgimento dos meios de impugnacdo de decisdes tem,
em sua origem, algo que foge da esséncia do que se poderia imaginar — atuando como meio de
saneamento de vicios em busca da eficacia e validez da decisdo — em razdo da constante
insercdo de instrumentos do direito privado no processo penal. Contrariando isso,
Calamandrei explica que os meios de impugnagdo possuem uma concepcao exclusivamente
de direito publico (publicista), portanto, estranha ao direito privado, considerando sua origem
relacionada a uma relagio de subordinagao hierarquica a administracdo imperial“®.

Por isso, para usar a expressdo empregada por Gloeckner®’ — ao tratar da ideia de
prejuizo relacionado as nulidades —, toda problematica e inconsisténcia de categorias que
afetam os recursos e o0 sistema de impugnacgéo, e que pretendemos apontar ao longo deste
trabalho, estdo relacionadas, fundamentalmente, a sua genealogia (genealogia dos recursos*),
pautada no ingresso do saber civil, quando ndo publicista, no campo do processo penal e,
como se ndo pudesse piorar, isso ainda vem acompanhado de uma esséncia originaria de
ideologia inquisitoria.

Originariamente os recursos também se fazem presentes no modelo inquisitério do
direito canénico — cuja influéncia no processo penal é inegavel*® — que aflorou no século XIII,
mas que permanece até a atualidade em sua mais radical constituic&o®.

Neste modelo de processo é reconhecida a possibilidade de “apelacdo ao papa” —
titular do poder politico central, assim como 0 monarca — nos casos em que 0 inquisidor
infrinja a lei. Notadamente, isso ndo ocorria no sentido de evitar abusos, sobretudo
considerando os procedimentos legalmente permitidos na Inquisicdo (tortura, delacdes, defesa
para agilizar a condenacéao e outros) a ponto de afirmarem que a apelacdo néo foi criada para
proteger a injustica®.

A forte relacdo com o Estado Absoluto e a Santa Inquisi¢do ndo significa que a ideia
de impugnacdo das decisbes ndo existia desde a antiguidade. Por exemplo, no sistema egipcio

0s juizes singulares e tribunais superiores possibilitavam a apreciacdo e reapreciacdo da

46 CALAMANDREI, Piero. La Casacién Civil. Tomo I. Volume I. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires: Editorial Bibliogréfica da Argentina, 1945, p. 83/84.

47 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no Processo Penal. 3 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 207.

4 Também neste sentido, a partir da genealogia, é a investigacdo feita por PIECHENSTEIN, Ana Clara. El
recurso: de mecanismo de control a garantia. Lecciones y Ensayos, nro. 87, 2009, p. 163-181.

4 Para entender melhor esta nitida correlacdo ver: LOPES JR. Aury. Fundamentos do Processo Penal.
Introducéo Critica. 22 ed. Saraiva: Sao Paulo, 2016, p. 152/158.

%0 Um espirito que continua a existir nas palavras de Leonardo Boff em: BOFF, Leonardo. Prefacio. In:
EYMERICH, Nicolau. Manual dos Inquisidores. trad. Maria José Lopes da Silva. Rio de Janeiro: Roda dos
Tempos, 1993, p. 9.

51 EYMERICH, Nicolau. Manual dos Inquisidores. trad. Maria José Lopes da Silva. Rio de Janeiro: Roda dos
Tempos, 1993, p. 144.

26



matéria, respectivamente. Em Atenas, na época classica (de 490 a.C a 322 a.C) havia
possibilidade de que as decisfes dos tribunais fossem revistas pela Assembleia do Povo. Em
Roma, durante o Reinado, era garantido aos condenados um pedido de cleméncia dirigido aos
Comicios Populares (provocatio ad populum), surgindo posteriormente, durante o Império, a
apellatio como forma de impugnar qualquer sentenca proferida em territério romano®2.

E bem verdade que ndo existe uma concordancia acerca dessa retrospectiva, e como
afirma Enrique Letelier Loyola discute-se muito se a provocatio ad populum constituia-se um
verdadeiro recurso ou apenas uma simples instituicdo politica e, portanto, muito mais que um
recurso, um exercicio pelo povo do poder de graca.>® O mesmo ¢ possivel afirmar acerca dos
demais antecedentes histdricos supramencionados, pois suas finalidades e procedimentos
guardam pouca proximidade, ndo apenas com o0 sistema de impugnacdo que se tem
atualmente, mas, sobretudo, com as possibilidades de impugnacdo que comecaram a ser
conhecidas com o advento do sistema inquisitorio entre os seculos X1l e XIV.

Em contrapartida a tudo que foi dito acerca da relagdo entre os recursos e 0s sistemas
inquisitorios, importa observar que a origem da ideia de “recurso” e do sistema de
impugnacdo em geral, guarda pouquissima relacdo com modelos histéricos de sistemas
acusatorios processo, pois nesses modelos de processo a regra predominante era a
irrecorribilidade das decisdes provenientes da vontade soberana do povo.>

Além disso, outros elementos desse modelo de processo, tais como a oralidade, a
publicidade, a imediacdo (continuidade e concentracdo), favorecem o ideal de que os atos do
processo acusatorio sejam celebrados em uma Unica audiéncia diante do Tribunal®®, o que
torna a admissdo de um novo julgamento aparentemente contraditéria em relacdo aos demais
elementos deste processo.

Julio B. Maier explica que, na origem, o sistema acusatdrio de processo era
constituido por tribunais populares detentores de representatividade soberana, de modo que a
coisa julgada representava um efeito normal das decisdes. Portanto, eram desconhecidos 0s

recursos — ou, quando muito, conhecidos como graca ou perddo®® —, diferente daquilo que se

52 CASARA, Rubens R. R. O Direito ao Duplo Grau de Jurisdicdo e a Constituicdo: em busca de uma
compreensdo adequada. In: PRADO, Geraldo; MALAN, Diogo (coord.). Processo Penal e Democracia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 497.

58 LETELIER LOYOLA, Enrique. ElI Derecho fundamental al recurso en el proceso penal. Barcelona:
Atelier, 2013. p. 39.

% CLARA PIECHENSTEIN, Ana. El recurso: de mecanismo de control a garantia. Lecciones y Ensayos,
nro. 87, p. 163-183, 2009, p. 168.

% LETELIER LOYOLA, Enrique. ElI Derecho fundamental al recurso en el proceso penal. Barcelona:
Atelier, 2013. p. 39.

% MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos.22 ed. 32 reimp. Buenos Aires: Editora del Puerto,
2004, p. 445/446.
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via nos sistemas inquisitorios, em que a coisa julgada era algo vulnerdvel suscetivel de
reforma ou mesmo inexistente®, sobretudo no modelo inquisitério do direito candnico, em
que sequer se declarava a inocéncia justamente com o fim de evitar a coisa julgada.®®

Essa aparente contradicdo entre 0s recursos e o sistema acusatério nao traduz uma real
incompatibilidade irreversivel, visto que essa compreensdo somente aflora em decorréncia da
forma autoritaria com que sdo concebidos o0s recursos e todo o sistema de impugnacéo,
originariamente destinados ao mero controle num prelddio de subordinagéo hierarquica, o que
qualificamos como uma ideia de possivel e facil superacéo.

Também é interessante a relacdo dos recursos com o sistema misto®® em que se
verifica a possibilidade de recorrer das decisbes. No entanto, essa possibilidade aparece
fortemente limitada®®, ou seja, como tudo nesse sistema ilusorio, utiliza-se do aporte de
categorias desconexas possibilitando o recurso, como na origem dos sistemas inquisitérios,
mas com diversas limitacfes, como na esséncia do sistema acusatorio.

Esta identificacdo da origem dos recursos e sua relagdo com os sistemas processuais é
de extrema importancia para, futuramente, concluir acerca da necessidade de reformulacéo de
alguns elementos e categorias provenientes de uma Teoria Geral da Impugnacdo, cujos
antecedentes sdo inquisitorios e necessitardo serem abandonados na concepcao de uma Teoria
Geral dos Recursos destinada a um processo penal democratico e acusatorio.

Isso porque, revelando permanéncias, atualmente, os recursos continuam sendo
considerados como um meio de controle pelos Tribunais das decisdes proferidas pelos juizos
inferiores®®, assim como na acep¢ao histérica em que a funcdo precipua do segundo grau era o
controle da decisdo dos inquisidores pela Igreja, com o fim de permitir a seguranca juridica
dos canones do cristianismo ou o controle pelo monarca absoluto, de forma a garantir a
centralidade do poder soberano.

Tal como dito inicialmente, de forma alheia a qualquer pretensdo de uma exaustiva

revisdo historica e evitando ainda uma analise anacrdnica, o que h& de fundamental na

5 LOPES JR. Aury. Fundamentos do Processo Penal. Introdugédo Critica. 22 ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2016, p.
157.

% EYMERICH, Nicolau. Manual dos Inquisidores. trad. Maria José Lopes da Silva. Rio de Janeiro: Roda dos
Tempos, 1993, p. 150/151.

% Nio queremos ressaltar esse “reducionismo ilusorio” para usar as palavras de Aury Lopes Jr. (LOPES JR.
Aury. Fundamentos do Processo Penal. Introdugdo Critica. 2% ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2016, p. 158), mas
apenas mostrar que neste sistema que vigora a permanéncia de elementos inquisitorios também se verifica uma
estreita relagdo com a origem dos recursos.

80 MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos.2? ed. 32 reimp. Buenos Aires: Editora del Puerto,
2004, p. 453.

61 Tal como se vé em: GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance. Recursos no
Processo Penal. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 22, e em toda escola que segue o
pensamento desta autora.
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investigacdo da origem dos mecanismos de impugnacdo da sentenca e nos recursos em geral é
a sua correlacéo nascedoura com o sistema inquisitério de processo penal.

Em primeiro lugar, a origem fundada no sistema inquisitorio de processo traz
consequéncias autoritarias e antidemocraticas a diversos elementos® relacionados ao sistema
de impugnacdo. Nesse sentido, Binder aponta como defeito decorrente da natureza oriunda
dos sistemas inquisitivos a falta de imediacdo nos recursos ocasionada pela total auséncia de
contato do juiz revisor com os sujeitos processuais e com a prova®®. Em segundo lugar, este
fator genealdgico afeta a propria esséncia dos recursos, leia-se, em seu fundamento precipuo,
pois afasta ou — ao menos dificulta — a imposicéo do carater de garantia aos recursos.

Afinal, se os recursos foram concebidos como elemento de um sistema construido a
partir de um conjunto de artificios inquisitivos — tais como a tortura em busca da confisséo
(rainha das provas), a tarifa probatoria, as atuaces de oficio do julgador, o processo escrito,
secreto e sem contraditério — que se destinavam a busca da verdade (real e absoluta), é de
facil conclusdo que a isso também serviam os recursos, admitidos ndo como garantia, mas
como meio de controle.

Os recursos eram apenas um entre tantos outros aparatos desta que foi a pior
instituicdo conhecida pelo processo penal, a inquisicdo. Essa origem inquisitorial se reproduz
reiteradamente no discurso autoritdrio e completamente distante em sua matriz de um
pretenso processo penal acusatério e democratico, insistindo na redugdo das garantias
processuais e dentre elas os recursos. Por isso, Julio B. Maier ndo poupa criticas ao sugerir ser
necessario abandonar o sistema de recursos contra as decisfes judicias que hoje nos rege, pois
é oriundo de uma tradicdo inquisitorial, causadora dos maiores males que 0 nosso sistema
judicial ja presenciou.®*

Verificar que o0s recursos nasceram historicamente durante o procedimento inquisitivo,
torna claro que sua finalidade era o controle burocréatico, e ndo uma garantia da populagédo
frente a uma decisdo de autoridade®. Nesse sentido, Bachmaier Winter identifica a existéncia

de uma segunda instancia, que se instaura ndo como uma garantia ou direito do acusado, mas

62 Cita-se apenas como exemplo: a) a irrecorribilidade de diversas decisdes interlocutérias desfavoraveis a
defesa; b) a previsdo de recurso ex officio em desfavor de decisdes favoraveis a defesa; ¢) a imposicdo de
diversos requisitos que dificultam a admissibilidade recursal; d) auséncia de efeito suspensivo em recursos de
defesa; e) auséncia de imediacéo e oralidade nos julgamentos recursais.

3 BINDER, Alberto M. Introducéo ao Direito Processual Penal. trad. Fernando Zani. Rio de Janeiro: Lumen
luris, 2003, p. 226.

8 MAIER, Julio B. Prélogo. In: MAIER, Julio B. J. Maier; BOVINO, Alberto; CANTON, Fernando Diaz. Los
recursos em el procedimiento penal. 22 ed. Buenos Aires: Editores Del Puerto, 2004.

8 MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos. 22 ed. 32 reimp. Buenos Aires: Editora del Puerto,
2004, p. 706.
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sim como uma via para que o superior hierdrquico possa exercer um controle sobre o
procedimento e a lei aplicados por um tribunal inferior, como traco caracteristico do processo
penal inquisitorial®®.

Sem duvida é preciso caminhar a uma evolucéao, no sentido daquilo que propde Binder
ao definir que o controle dos meios de impugnagdo s6 pode servir como principio central na
estruturacdo do processo e de todo sistema de justica penal, sobretudo a partir dos pilares de
que a sociedade e o Estado, através dos recursos, devem fiscalizar a maneira com que 0sS
juizes administram a justica e aplicam o Direito.®’

Evolui-se, portanto, da concepcdo de controle do ato decisério para um controle do
exercicio do poder de julgar e de punir. Um controle do Poder e ndo para o Poder, mas pelo
individuo e para garantir. Ndo € a toa que Carnelutti propde a substituicdo da ideia de
controle da decisdo pela ideia de “critica”, que comportaria o conjunto ou a combinacao de
todos os fendbmenos e todas as fases do procedimento, desde a impugnacao até a confirmacao
ou rescisdo da decisdo, constituindo um verdadeiro “pensamento critico da decisdao”. Afinal,
criticar etimologicamente significa julgar e tem por objeto outro juizo, um juizo sobre o0 juizo,
ou seja, um juizo elevado a segunda poténcia.®®

Em vez de se pensar no controle das decis6es, ainda que a ideia de controle se dé pela
estirpe de controlar erros ou controlar a legalidade, é necessaria uma mutacdo desta ideia de
controle para uma ideia de garantia. Sendo, portanto, a garantia contra erros judiciais e a
garantia de legalidade, tal como explica Julio B. Maier, “uma transformacdo do sistema de
controle das decisfes judicias, para garantir ao eventual afetado a menor possibilidade de erro
e adapta-lo melhor a ideia do Estado Democratico de Direito”®®, essa precisa ser a razéo
fundante dos recursos. Garantir, apenas isso, e se algo além disso decorrer de seu resultado

sera bem aceito, mas jamais se tornara objetivo principal dos recursos’.

8% BACHMAIER WINTER, Lorena. Acusatério versus inquisitério: reflexdes sobre o processo penal. In:
GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Sistemas Processuais Penais. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p.
65.

7 BINDER, Alberto M. Introducéo ao Direito Processual Penal. trad. Fernando Zani. Rio de Janeiro: Lumen
luris, 2003, p. 221.

8 CARNELUTTI, Francesco. LicGes Sobre o Processo Penal. Trad. Francisco José Galvdo Bruno. ed.1 v. 4.
Campinas: Bookseller, 2004, p. 109.

8 MAIER, Julio B. ¢{Hacia um nuevo sistema de control de las decisiones judiciales? In: ALVAREZ, Daniel
Gonzalez. El Recurso contra la sentencia penal em Costa Rica. Costa Rica: Editorial Juridica Continental,
2013, p. 17.

0«0 recurso contra a sentenca dos tribunais de julgamento deve ser elaborado como uma garantia processual da
pessoa condenada, que tem o direito de ter sua sentenca revisada por um tribunal superior e, a0 mesmo tempo,
perder completamente seu carater de meios de controle estatal dos érgdos judiciais superiores do Estado sobre
seus inferiores (justica)” (MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos. 22 ed. 32 reimp. Buenos
Aires: Editora del Puerto, 2004, p. 708/709).
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Essa evolucdo, além de extirpar a ideia de controle, leva consigo o autoritarismo
inerente ao controle burocratico que imp&e um dever de controle, para que assim se reconheca
a razdo dos recursos que possibilita a “critica” das decisdes judiciais num direito-garantia ao
recurso em defesa das arbitrariedades, do abuso de poder e de praticas ilegais ocorridas no
julgamento, de forma condizente com um processo penal acusatério.

Essa acusatoriedade que se almeja contribui para o que nos ensinou Jacinto Coutinho,
ndo se contentando com a simples separacao de fungdes de acusar e julgar, mas exigindo um
absoluto distanciamento da gestdo e iniciativa probatoria’, e ainda reclama uma revisdo do
juiz natural”® e, fundamentalmente, a aceitacdo de que o processo penal permita mecanismos
garantidores que atuem contra o poder punitivo.

Isso ndo pode ser interpretado como uma simples negativa aos quatro pilares
propostos pelo conceito de controle de Binder, quais sejam: a) a fiscalizacdo pela sociedade
da administracdo da justica; b) mecanismos de controle para o planejamento institucional; ¢) o
interesse dos sujeitos processuais na fiscalizacdo da deciséo; d) o interesse do Estado em
fiscalizar a aplicacdo do Direito.”® No entanto, nenhum desses quatro pilares esta a frente ou
acima do carater fundamental de direito ao recurso e ao duplo grau de jurisdicdo que no
processo penal atuam como garantia para protecdo dos direitos do individuo.

A esséncia do que estd em pauta, portanto, a correlacdo entre os meios de impugnacao
e 0s sistemas processuais, afetam a forma com a qual se concebem os recursos (um controle
ou uma garantia) e o olhar para o sistema recursal como um todo (um sistema recursal
autoritario ou sistema recursal garantidor), de um modo ou de outro, demonstrardo para que
fim se destina o processo e consequentemente para qual finalidade existem 0s recursos no

processo penal.

1.3 Natureza Juridica dos recursos: o caminho ao encontro da natureza juridica dos

recursos no processo penal

Neste topico, sequindo a licdo de Ricardo Gloeckner, o que nos importa é observar e

identificar de que modo um certo autoritarismo que, nas palavras de Zaffaroni, possibilita a

I COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducdo aos principios gerais do processo penal brasileiro. In:
Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, a. 30, p. 163-198, 1998, p. 166.

2 CHOUKR, Fauzi Hassan. Iniciac&o ao Processo Penal. Florianépolis: Empério do Direito, 2017, p. 43.

8 BINDER, Alberto M. Introducéo ao Direito Processual Penal. trad. Fernando Zani. Rio de Janeiro: Lumen
luris, 2003, p. 221.
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reiteracdo de um discurso inquisitério penetra nas categorias elementares do processo penal —
e, por ora, nos recursos — e como a doutrina é omissa em detectar tais bases discursivas,
acabando por permitir a transmissdo geracional acritica de diversos conceitos’.

Por opcdo metodologica, busca-se essa investigacdo a partir da natureza juridica dos
recursos, pois, quando se trata desta categoria, a resposta imediata que se tem € de que seriam
um prolongamento do direito de acdo”, e, portanto, diferenciam-se das agdes autdnomas de
impugnacdo, que dariam origem a outro processo. E importante identificar que essa
concepcao da natureza juridica dos recursos encontra varios adeptos em toda a doutrina
processual, seja ela civil ou penal’®.

De plano, verifica-se a confusdo conceitual entre duas categorias distintas “acdo” e
“processo”, da mesma ordem do equivoco que se comete ao falar em “trancamento da agdo”
em lugar do correto “trancamento do processo penal”’’. Talvez a razdo central de ambos 0s
equivocos se resuma a auséncia de compreensdo de que o poder de acusar, uma vez exercido
para dar inicio ao processo penal, se esgota, ndo havendo mais que se falar em acao — ou seja,
esta se exauriu, e 0 que estad em curso é o processo penal.

Esse é o grande equivoco que se verifica na atribuicdo de natureza juridica aos
recursos, mas isso ndo decorre da simples diferenciacdo entre acdo e processo, tal como feita
acima. H& muito mais a se evidenciar como causa e consequéncia da natureza juridica dos
recursos e por isso é necessario passar pelo estudo da Teoria Geral dos Recursos e pelo
abandono de categorias da Teoria Geral do Processo, evoluir da ideia de acdo e de sua teoria
para uma pretensa teoria da acusacao, para, ao fim e ao cabo, identificar se esta correta ou néo
a afirmacdo de que o recurso é um prolongamento do direito de acdo e as consequéncias de se

pensar de um ou de outro modo acerca do tema.

4 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal. Uma genealogia das ideias autoritarias
do processo penal brasileiro. Vol 1. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 46.

> MORAES, Mauricio Zanoide de. Interesse e legitimacg&o para recorrer no processo penal brasileiro. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 38. No mesmo sentido GOMES FILHO, Antonio Magalhaes;
FERNANDES, Antonio Scarance. Recursos no Processo Penal. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 29.

8 Na doutrina processual penal verifica-se os autores supracitados, enquanto na doutrina processual civil
podemos verificar desde U. Rocco (ROCCO, Ugo. L’autorita della cosa giudicata e i suoi limiti soggettivi.
Tomo |. Roma: Athaeneum, 1917, p. 252) reproduzida até entdo desde a respeitada doutrina processual civil
brasileira classica: NERY JR., Nelson. Teoria Geral dos Recursos. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 222, e moderna: MEDINA, José Miguel Garcia. Direito Processual Civil Moderno. 2 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 1.257.

7 Tal como é advertido por LOPES JR. Aury. Fundamentos do Processo Penal. Introdugdo Critica. 22 ed.
Saraiva: S&o Paulo, 2016, p. 257.
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1.3.1 O abandono da teoria geral do processo (civil) em busca de uma Teoria Geral dos
Recursos do Processo Penal

Todo o arcabouco de categorias que integra o sistema recursal foi produzido no bojo
de uma teoria geral intitulada Teoria Geral dos Recursos ou Teoria Geral da Impugnagéo.
Esta, por sua vez, é parte integrante da Teoria Geral do Processo (TGP), que serve ao
Processo Civil, mas insistimos em tomar suas categorias emprestadas, como se fossem roupas
velhas a irm preterida’®. A culpa recai inteiramente na doutrina processual penal que insiste
em importar de forma acritica tudo aquilo que foi construido para o processo civil.

Prova disso é que a doutrina classica, por equivocos cometidos na interpretacdo da
triade acdo-jurisdicdo-processo, como posta pela Teoria Geral do Processo, considera, até
entdo, que o recurso € um prolongamento do direito de acdo, por meio do qual aquela parte
que restasse insatisfeita com o veredicto, seja ela acusador ou acusado, teria a possibilidade de
submeter o caso a novo julgamento, por outros magistrados, de instancia superior’® —
permitindo, assim, que se perpetue a bilateralidade recursal e junto com ela todos os demais
elementos de um sistema recursal tratado de forma unitéria e indistinta.

Sdo diversos os exemplos possiveis do aporte de categorias pertencentes a Teoria
Geral do Processo e, portanto, destinadas ao Processo Civil, que acabam por ser incorporadas
aos recursos processuais penais, desde os fundamentos dos recursos; passando pela
voluntariedade recursal e a previsao de recursos de oficio; os principios recursais; 0 juizo e 0s
requisitos de admissibilidade; os efeitos recursais e a natureza dos recursos, tudo isso €
pensado e tratado de forma linear e acritica pela doutrina processual (penal e civil).

Assim, é possivel identificar um evidente linearismo no tratamento unitério da Teoria
Geral dos Recursos, que transparece, em primeiro lugar, nas recorrentes citacdes pela doutrina
processual penal de obras civilistas que tratam dos recursos, que no Brasil sdo representadas,
fundamentalmente, por constantes recorréncias as obras de José Carlos Barbosa Moreira e
Araken de Assis®.

8 CARNELUTTI, Francesco. Cenerentola. Rivista di Direitto Processuale, v. 1, parte 1, Padova: CEDAM p.
73-78.

 Assim é o entendimento da doutrina processual penal a partir de GOMES FILHO, Antonio Magalhes;
FERNANDES, Antonio Scarance. Recursos no Processo Penal. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 29., e no mesmo sentido a doutrina processual civil a partir d¢ BERMUDES, Sérgio.
Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Vol. 7. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 22.

8 Citados por: GOMES FILHO, Antonio Magalhédes; FERNANDES, Antonio Scarance. Recursos no Processo
Penal. 72 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011; MORAES, Mauricio Zanoide de. Interesse e
legitimac&o para recorrer no processo penal brasileiro. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000; BADARO,
Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016; DE LIMA, Renato
Brasileiro. Manual de Processo Penal. 4 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016; MARCAO, Renato. Curso de
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N&o obstante o brilhantismo dos trabalhos bibliograficos, dotados de importantes
contribuigdes necessarias para compreensdo do sistema recursal®l, somente merecem ser
compartilhadas, em sua esséncia, pela doutrina processual civil, considerando as nitidas
diferencas estruturais e funcionais entre o processo penal e civil. No entanto, essas diferencas
jamais colocaram empecilho ao tratamento unitario que se verifica na Teoria Geral dos
Recursos, assim como nunca resultou em uma distin¢do conceitual ou na criacdo de categorias
especificas. Quando muito, sdo propostas meras adaptacfes disfuncionais que apenas
contribuem para perpetuacdo da aparente possibilidade de se manter uma Teoria Geral dos
Recursos aplicavel a qualquer espécie de processo.

Em segundo, o que torna ainda mais evidente e, portanto, comprova o linearismo do
afirmado tratamento unitario presente na Teoria Geral dos Recursos é a singela andlise
comparativa — de pontos nevralgicos dessa teoria — seja entre os livros classicos ou ainda na
tradicional doutrina atual que estuda o processo civil e 0 processo penal.

Desde um panorama cléssico, percebe-se a adocdo de preceitos unissonos como razao
fundante da ideia de revisdo das decisdes na doutrina processual civil e penal quando, por
exemplo, Calamandrei defende que “o interesse do Estado na atuagdo do direito objetivo em
sua forma concreta e o interesse do particular na tutela de seu direito subjetivo se dirigem a
um mesmo fim, que é o da corre¢do da parte dispositiva da sentenca, que quando é justa
satisfaz a0 mesmo tempo ambos os interesses concorrentes’s2,

Por sua vez, de modo muito semelhante, também reconhecendo um interesse publico e
privado coincidente, Manzini (arquiteto do processo penal fascista) diz que “em um bom e
ordenado regime juridico a admissdo de meios impugnativos é indispensavel. Assim exige o
interesse publico, que coincide com o dos sujeitos privados, de que a justica deve ser

administrada o mais perfeitamente possivel”,

Processo Penal. Sdo Paulo/SP: Saraiva, 2015; BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 3 ed. S&o Paulo,
Revista dos Tribunais, 2015.

81 E preciso reconhecer o mérito de tais autores na investigacao e ensinamentos que acrescentaram em diversas
categorias do sistema recursal, tais como as contribui¢fes de Barbosa Moreira sobre a admissibilidade recursal
advertindo a impossibilidade de se indeferir recurso pela auséncia de fundamentos e o carater provisorio do juizo
de admissibilidade realizado pelo 6rgdo a quo, que permite 0 ndo conhecimento do recurso em momento
posterior pelo 6rgdo ad quem (BARBOSA Moreira, José Carlos. O juizo de admissibilidade do sistema dos
recursos. Rio de Janeiro: Borsoi, 1968, p. 264). Da mesma forma, o vanguardismo de Araken de Assis ao
apontar os problemas no pensamento que aproxima o direito ao recurso ao direito de acdo, negando a ideia de
prolongamento da acdo (ASSIS, Araken de. Manual dos Recursos. (livro eletrdnico). 1 ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, p. 19/21).

8 CALAMANDREI, Piero. La Casacién Civil. Tomo II. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires:
Editorial Bibliografica da Argentina, 1945, p. 154. (tradugdo livre)

8 MANZINI, Vicenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo V. trad. Santiago Sentis Melendo y Marino
Avyerra Redin. Buenos Aires: E.J.E.A, 1954, p. 4.
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Do mesmo modo, na doutrina brasileira classica, partindo de uma premissa basica da
Teoria Geral dos Recursos, e esta ndo poderia ser outra sendo a perspectiva conceitual®* —
sobretudo, por aquilo que ja se advertiu anteriormente, no sentido de que conceituar mostrara
a funcdo que se compreende a todo sistema recursal — denota-se a gravidade de se ter
conceitos de recurso tdo proximos no campo civil e penal.

No processo civil, Humberto Theodoro Junior define recurso como “meio ou remédio
impugnativo apto para provocar, dentro da relacdo processual ainda em curso, o reexame de
deciséo judicial, pela mesma autoridade judiciaria, ou por outra hierarquicamente superior,
visando a obter-lhe a reforma, invalidagdo, esclarecimento ou integracio”®, e de modo
bastante similar no processo penal Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho
e Antonio Scarance Fernandes entendem que recurso € “o meio voluntario de impugnacao das
decis6es, utilizado antes da precluséo e na mesma relacéo juridica processual, apto a propiciar
a reforma, a invalidacéo, o esclarecimento ou a integracdo da decisdo”.

Os mesmos autores supracitados ao tratar dos fundamentos do duplo grau de
jurisdicao®’ também apresentam enorme singularidade, quando se verifica que na perspectiva
da doutrina processual civil brasileira, Humberto Theodoro Janior sustenta a necessidade de
dupla analise da decisdo por um 6rgdo superior em razdo de sua maior experiéncia®®, assim
como o fazem no processo penal Grinover, Antonio Magalhdes e Scarance, ao defenderem
que um tribunal de segundo grau ¢ “constituido em geral por magistrados de maior
experiéncia cultural”°.

No mesmo sentido, ao analisar a doutrina processual atual, sobretudo a doutrina de uso
recorrente nos tribunais e no ensino juridico brasileiro, verifica-se a permanéncia do
tratamento linear temperado por um total desapego ao estudo critico dos institutos. Isso fica
evidente a partir daquilo que se comenta sobre a natureza juridica dos recursos no processo
civil quando José Miguel Garcia Medina afirma que “embora, com o recurso, ndo se ajuize

nova agdo, o direito de recorrer ¢ abarcado pelo direito de agdo”*°. De forma muito proxima,

8 Tema tratado no tdpico 1.1 do trabalho.

8 THEODORO, Humberto Janior. Curso de Direito Processual Civil. Vol. I. Teoria geral do direito processual
civil e processo de conhecimento. 53 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 589.

% GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHOS, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no Processo Penal. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 29.

87 Tema que sera objeto de critica no tépico 3.2 deste trabalho.

8 THEODORO, Humberto Janior. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. Teoria geral do direito processual
civil e processo de conhecimento. 53 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 596.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHOS, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no Processo Penal. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 21.

% MEDINA, José Miguel Garcia. Direito Processual Civil Moderno. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 1.257.

35



no processo penal Guilherme de Souza Nucci elucida que o “direito de peticionar ao Poder
Judiciario para obtencdo de uma decisdo aplicando a norma ao caso concreto, disciplinando
conflitos de interesses fazendo valer o poder punitivo do Estado, denomina-se direito de acéo.
Nessa medida, é preciso considerar o recurso como mero desdobramento desse direito
primario”®?.

Importante advertir que esse tratamento linear ndo se resume de forma isolada ao
plano doutrinario. O ambiente juridico-legislativo esta completamente contaminado por um
tratamento unitario da Teoria Geral dos Recursos, de modo que a legislacdo brasileira também
carrega essa caracteristica.

A titulo de exemplo, a Lei n. 8.038/1990 regulamenta o procedimento no Superior
Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal, afetando 0s recursos que tramitam nesses
tribunais e era responsavel pela ndo atribuicdo de efeito suspensivo ao recurso especial e ao
recurso extraordindrio civeis e penais, hoje substituida neste ponto pelo artigo 1.029,
parégrafo 5°, do CPC/2015. De fato, o Cdodigo de Processo Penal possui apenas 02 (dois)
artigos para regulamentar o recurso extraordinario — artigos 637 e 638, considerando que 0s
artigos 632 ao 636 foram revogados pela Lei n. 3.396/1958 que antecedeu a Lei n. 8.038/90 —,
e nenhum artigo que regulamente o recurso especial, considerando que apds a sua
incorporacdo em nosso sistema, que somente ocorreu com a CF/88, ndo houve qualquer
preocupacdo em disciplina-lo de forma especifica no &mbito processual penal.®2

Toda essa construcdo decorrente de uma Teoria da Impugnacdo ou Teoria Geral dos
Recursos, que por sua vez encontra-se calcada na famigerada Teoria Geral do Processo, nos
encaminha a uma prejudicial construcado e interpretacdo dos recursos no processo penal, o que
se faz em reflexo de contornos teéricos civilisticos, sendo inquisitivos, atribuidos ao sistema
recursal. Essa origem inquisitiva que surge sufocada por uma legislacéo fascista®® e o aporte
de categorias oriundas da teoria geral do processo acabam provocando tratamento legislativo
uniforme (vide Lei n. 8.038/90 e o CPC/2015) e, mormente, interpretacfes doutrinarias

unissonas, tal como visto.

%1 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 851.

%2 N4o se pode olvidar os danos decorrentes deste tratamento unitario em processos com diferencas tdo latentes
como é o caso do processo civil e penal, sobretudo, neste ponto em que diz respeito a atribui¢do de efeito
suspensivo com evidente consequéncia na permissdo da famigerada execucdo antecipada de pena pelo STF no
julgamento do HC 126.292/SP. O efeito suspensivo nos recursos penais serd objeto de analise especifica,
inclusive tratando da supracitada deciséo, no topico 2.2.2.

% COUTINHO, Jacinto N. Miranda. A lide e o conteido do processo penal. 32 tir. Curitiba: Jurua, 1998, p.
122.
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Desnecessario seria — ou ao menos deveria ser — advertir que a Teoria Geral do
Processo (que é teoria do processo civil e ndo penal) aplicada ao Processo Penal (primo
pobre®) ndo nos serve, eis que as diferencas estruturais e funcionais entre o processo penal e
0 processo civil corroboram ser impossivel reconhecer o processo e sua teoria como um(a) so.
Necessaria, sim, é a ado¢do de categorias juridicas proprias, evitando cair na velha historia da
adaptacéo das vestes para irma preterida.

Resumidamente, Vicente Gimeno Sendra reconhece que o sistema de recursos no
processo penal ndo se diferencia de forma sobressalente do sistema recursal processual civil,
vez que possuem semelhancas que advém da utilizacdo de instrumentos conceitualmente
idénticos — para exemplificar o que diz o autor, podemos citar os embargos de declaragdo que
possui nome e cabimento indiferente em ambos 0s sistemas —, no entanto, esclarece que as
coincidéncias e semelhancas acabam nesse ponto (conceitual).

Na sequéncia, o autor adverte que a utilizacdo dos mesmos instrumentos juridicos néo
produz um resultado 16gico em sistemas completamente distintos, causando prejuizos naquilo
gue realmente tem importancia, que sdo as garantias processuais, as quais nao sdo as mesmas
no processo civil e no processo penal.®®

Sé&o salutares as diferencas fundantes que existem entre o processo civil e 0 processo
penal, a comecar pelos direitos materiais submetidos a tais processos. No primeiro, um direito
privado e, no segundo, um direito publico — tal como € o direito penal, ndo se esquecendo do
direito a liberdade do imputado, que se trata de direito fundamental primordial no plano
constitucional e garantista. A respeito disso, de forma sintética e objetiva, Rubens Casara
explica as diferencas estruturais e funcionais entre o processo civil e o processo penal dizendo
que: “A jurisdicdo penal ndo é atividade substitutiva da inacdo das partes, é necessaria a
aplicacdo do direito penal material (nulla poena, nulla culpa sine judicio). De igual sorte, a
acao penal ao contrario da acao de natureza civil, ndo é um direito publico e subjetivo a tutela
jurisdicional do Estado. Trata-se em regra, de dever-poder do Estado”®®.

Por sua vez, Elmir Duclerc, ao advogar em favor de uma Teoria do Processo Penal
Autbnoma, assim o faz apds distinguir a pretensdo existente no processo civil de cunho

reparador da pretensdo acusatdria, que almeja um resultado punitivo no processo penal,

% COUTINHO, Jacinto N. Miranda. A lide e o contetido do processo penal. 32 tir. Curitiba: Jurua, 1998, p.
122.

% GIMENO SENDRA, Vicente; MORENO CATENA, Victor; CORTES DOMINGUEZ, Valentin Cortés.
Derecho procesal penal. 3% ed. Madrid: Editorial Colex, 1999, p. 703/704.

% CASARA, Rubens R. R. O Direito ao Duplo Grau de Jurisdicdo e a Constituicdo: em busca de uma
compreensdo adequada. In: PRADO, Geraldo; MALAN, Diogo (coord.). Processo Penal e Democracia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 503/504.
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advertindo que é essa diferenca fenoménica que justifica a existéncia de distingdo do processo
civil para o processo penal, que precisa ser repleto de garantias considerando a gravidade dos
interesses que sio objeto das pretensdes penais®’. Esse pensamento é bastante analogo aquilo
que Carnelutti ja havia advertido como diametral diferenca entre o processo civil, que lida
com o “ter”, e 0 processo penal, que cuida do “ser”®®. A liberdade somente estd em jogo no
processo penal, e aqui reside a grande diferenca que justifica a necessidade de distin¢do entre
estes processos.

Ainda é possivel identificar outra diferenca que consiste no fato de que o processo
penal é reduto de enorme desequilibrio entre as partes, seja porque uma das partes é parte
publica e isso Ihe propicia diversos beneficios que vao desde a possibilidade de investigar até
a facilidade de acesso a informacdes probatorias ndo disponiveis a defesa, seja pelo fato de
que apenas uma das partes precisa lidar com o risco de ter sua liberdade cerceada no curso e
ao final do processo.

Existem ainda outras diversas diferencas que dizem respeito a acdo processual penal,
gue ndo pode ser vista como direito publico e subjetivo — e isso sera objeto de analise no
topico seguinte —, bem como ao objeto do processo penal, que ndo possui uma lide, tal como
se V& no processo civil.

Assim, admitido este enorme complexo de diferencas entre o processo penal e o
processo civil, no que tange aos meios de impugnacdo, o primeiro ponto de partida para
demonstrar a grande distincdo dos recursos nos diferentes ramos processuais estd na
compreensdo de que, diferentemente do processo civil, no processo penal o recurso ndo pode
ser visto como um simples direito a tutela judicial efetiva®, mas sim uma garantia
fundamental do imputado contra o poder punitivo, tal como se pretende reconhecer neste
trabalho.

Para isso e, portanto, para se livrar desse engodo*?, é necessaria uma Teoria Geral de
Recursos inteiramente pensada ao processo penal. Por isso, neste topico utilizamos o termo
Teoria Geral de Recursos “do” Processo Penal, e ndo “no” Processo Penal, como de costume.

Caso contrario, continuaremos padecendo do mesmo mal — uma transi¢do inalcancavel tal

% DUCLERC, Elmir. Introducio aos fundamentos do direito processual penal. Floriandpolis: Empério do
Direito, 2016, p. 103/105.

% CARNELUTTI, Francesco. Cenerentola. Rivista di Direitto Processuale, v. 1, parte 1, Padova: CEDAM p.
73-78.

% DIAZ MARTINEZ, Manuel. Limites a las facultades revisoras de las sentencias absolutérias em apelacion y
casacion: principio de inmediacién y derecho de defensa. Revista de Derecho Penal y Criminologia. 3 época,
n. 9 (enero de 2013), pags. 111-142, p, 112.

100 COUTINHO, Jacinto N. Miranda. A lide e o contetido do processo penal. 32 tir. Curitiba: Jurua, 1998, p.
122.
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como explica Rui Cunha Martins, marcada por continuidade de figuras que permanecem,
dotadas de outros fracos operadores de mudanca, tais como a negacéo e a contrariedade.®

E preciso mais do que simplesmente adaptar ou adequar categorias ao processo penal
— tal como se faz com meros reparos nas roupas da irma mais velha para que se adapte aos
tracos da irma mais nova. Essa adaptacdo de categorias ja foi feita, ndo surtiu e jamais surtira
na repercussdo necessaria para o tratamento dos recursos como verdadeiro mecanismo
(garantia do imputado) de um processo penal acusatorio, democratico e garantidor. Uma
verdadeira teoria da impugnacao perfeita ao processo penal exige o abandono daquilo que nédo
nos serve e a criacdo de categorias e elementos proprios (leia-se: pertencentes) e, portanto,
“do” processo penal.

Finalizando este topico € preciso advertir que seria impossivel, no ambito de um
trabalho de carater monografico, romper de forma exitosa com esse horizonte de
permanéncias. Isso é trabalho para uma investigacéo da algcada do que fez Calamandrei em La
Casacion Civil. Portanto, aproveita-se esta oportunidade para retomar o curso daquilo que é,
de fato, nosso horizonte: buscar a razdo fundante do direito ao recurso e do duplo grau de
jurisdicdo e propor o abandono da bilateralidade recursal. Se com isso conseguirmos, de
algum modo, contribuir para uma Teoria Geral dos Recursos do Processo Penal serad
proveitoso. Evidentemente, o que se pretendia neste tdpico € apenas advertir acerca das
permanéncias, mostrando a incongruéncia de categorias da Teoria Geral do Processo
importadas para ao processo penal, no limite daquilo que é indispensavel demonstrar para

alcancar o objetivo final do trabalho.

1.3.2 Evoluir para uma teoria da acusacdo: ndo mais teoria da acéo

A partir da licdo de Ricardo Gloeckner, ¢ interessante verificar como “a
inalterabilidade de dois conceitos-chave como acdo penal e relagdo juridico-processual
demonstrava a impregnacdo de categorias que atravessaram o periodo pré-fascista e se
deslocaram, por se fazer invisiveis as proclamadas mudancas dos institutos politicamente

incompativeis com o entdo revivificado regime democratico, para a época de transicdo e

101 CUNHA MARTINS, Rui. A hora dos cadaveres adiados: corrupgdo, expectativa e processo penal. S&o
Paulo: Atlas, 2013, p. 85/85.
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reconstrucdo pds-fascista™'%2. No entanto, uma certa parte qualificada da doutrina processual
penal ja alertou que o conceito de “acdo” e tudo aquilo que foi pensado acerca da Teoria da
Acdo se baseia em categorias e caracteristicas do processo civil'®,

Sem almejar reconstruir a polémica de Muther e Windscheid sobre a natureza juridica
do conceito de acdo, passando por Wach e sua teoria do direito concreto de agir, Chiovenda e
a teoria da agdo como direito potestativo vinculada ao direito concreto, Dengenkolb e Ploz e a
teoria do direito abstrato até a posicdo de Liebman que condiciona a a¢do ao preenchimento

de determinados requisitos que viemos a chamar de condi¢des da agdo%*

, 0 objetivo deste
topico é apenas alertar a inadequacdo e as inconsisténcias do conceito de “agdo” e de sua
teoria aplicados ao processo penal, com o fim de demonstrar que a ado¢do ou ndo deste
conceito afetara o sistema recursal, sobretudo, no que tange a natureza juridica dos recursos.

Inicialmente, ¢ preciso advertir que a propria ideia de “agdo” transportada ao processo
penal como “agdo penal publica” e “agdo penal privada” é um erro, tal como explica Aury
Lopes Jr., pois “toda agdo € publica, por isso temos de falar em acdo penal de ‘iniciativa’
publica e acdo penal de ‘iniciativa’ privada, para tentar salvar o transplante rejeitado”%.
Afinal, toda acdo penal possui carater publico, considerando que sua serventia serd sempre a
satisfacdo de um direito pablico de provocar a atuacdo do poder punitivo estatal®®,
independentemente se a iniciativa desta provocacao possui carater publico ou privado.

Disso decorre a necessidade de reconhecer que o objeto do processo penal ndo é uma
lide (no processo penal ndo ha lide). Em primeiro, porque ndo se pode falar em conflito de
interesses, eis que a liberdade é mais do que um interesse pessoal ou direito subjetivo, é
direito fundamental'®’. Em segundo, porque inexiste uma pretensdo resistida, pois o direito de

punir ndo existe fora do processo penal (principio da necessidade — a pena somente pode ser

102 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. O garantismo inquisitdrio brasileiro: continuidades do discurso autoritario
no pensamento processual penal. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Et al. Mentalidade Inquisitoria
e Processo Penal no Brasil. Vol. 2. Florianépolis: Empério do Direito, 2017, p. 231/232.

108 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Inaplicabilidade do conceito de agdo ao processo penal. Sistema Penal &
Violéncia, Porto Alegre, v. 3, n. 1, p. 47-61, jan./jun. 2011. DUCLERC, Elmir. Introdu¢do aos fundamentos
do direito processual penal. Floriandpolis: Empério do Direito, 2016, p. 108/112. LOPES JR. Aury.
Fundamentos do Processo Penal. Introducdo Critica. 22 ed. Saraiva: S&o Paulo, 2016, p. 128/133.

104 Muito bem retratadas nos citados acima, em especial no artigo de Ricardo Gloeckner (GLOECKNER,
Ricardo Jacobsen. Inaplicabilidade do conceito de agdo ao processo penal. Sistema Penal & Violéncia, Porto
Alegre, v. 3, n. 1, p. 47-61, jan./jun. 2011, p. 48).

105 1 OPES JR. Aury. Fundamentos do Processo Penal. Introducéo Critica. 22 ed. Saraiva: Sao Paulo, 2016, p.
118.

106 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. LEVENE (Hijo), Ricardo. Derecho Procesal Penal. Tomo I1.
Buenos Aires: Editorial Guillermo Kraft Ltda., 1945, p. 67.

107 LOPES JR. Aury. Fundamentos do Processo Penal. Introducéo Critica. 22 ed. Saraiva: S&o Paulo, 2016, p.
236.
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alcancada pelo processo), e porque este direito é na verdade um poder estatal, € ndo uma
exigéncia'®,

Logo, é possivel afirmar que ndo é a pena o conteldo ou objeto do processo penal,
tampouco da acusacdo, a punicdo € apenas a consequéncia possivel. Aléem disso,
diferentemente da pretenséo do autor em um processo civil, James Goldschmidt explica que,
no processo penal, o acusador (autor) ndo possui uma pretensdo com carater de exigéncia, por
dois motivos: primeiro porque ndo ha punicdo sem um processo obrigatério, e segundo
porque ndo se pede a adjudicacao de um direito que Ihe pertence, ja que o acusador ndo detém
o direito de penar (punir), o acusador detém, apenas, o poder de acusar.%®

A pretensdo como substantivo sé pode pertencer ao 6rgdo acusador como pretensao
acusatoria, e ndo punitiva. E uma pretensdo em sentido processual, que representa apenas um
poder de acusar. Assim, deixamos de lado a ideia de pretensdo punitiva para aderir ao
conceito de pretensdo acusatdria como contetido do processo penal*°.

De certa forma, ja é um grande passo admitir, tal como Gémez Orbaneja, que a acgao
penal é na verdade um direito meramente formal de acusar'!! — aqui reside a semente da
“teoria da acusagdo” para Aury Lopes Jr.1*2, E esse direito formal, por si sd, ndo é suficiente
para fazer valer uma exigéncia punitiva (e, portanto, abandona-se a pretensdo punitiva do
acusador), mas apenas cria 0s pressupostos necessarios para o 6rgao jurisdicional proceder a
persecucdo penal, haja vista que o acusador ndo tem poder e tampouco direito de punir,

Indo mais a além, a inaplicabilidade do conceito de “acdo” esta também em sua
publicizacédo, tal como explica Ricardo Gloeckner: “ndo ¢ possivel sustentar a agdo publica
como género e menos ainda a acdo publica penal. O agir neste campo € funcdo institucional
(perpétua, constante, indeclinavel) e ndo pode ser imaginada como direito subjetivo. (...) a
teoria da acdo surge como um direito subjetivo, exatamente o que ndo ocorre com 0 pProcesso
penal, no qual o Estado exerce um poder de subordinar o suspeito a suportar uma

acusagao”®3,

108 GOLDSCHMIDT, James. Principios Generales del Proceso. Vol. 1l. Buenos Aires: E.J.E.A., 1961, p. 58.
109 GOLDSCHMIDT, James. Principios Generales del Proceso. Vol. 1l. Buenos Aires: E.J.E.A., 1961, p. 60.
1101 OPES JR. Aury. Fundamentos do Processo Penal. Introducéo Critica. 22 ed. Saraiva: S&o Paulo, 2016, p.
243.

11 GOMES ORBANEJA, Emilio; HERCE QUEMADA, Vicente. Derecho Procesal Penal. Madrid: Artes
Gréficas y Ediciones S. A., 1981, p. 89.

112 1 OPES JR. Aury. Fundamentos do Processo Penal. Introducéo Critica. 22 ed. Saraiva: S&o Paulo, 2016, p.
112 e 130.

113 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Inaplicabilidade do conceito de agéo ao processo penal. Sistema Penal &
Violéncia, Porto Alegre, v. 3, n. 1, p. 47-61, jan./jun. 2011, p. 54/55.
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Por isso é preciso evoluir da ideia de direito publico e subjetivo, para reconhecer que
no processo penal o que se tem, na realidade, é aquilo que Elmir Duclerc descreve como
“poder autobnomo e abstrato de invocar a atuagdo da jurisdicdo penal, com finalidade de
constituir o poder juridico estatal de punir, efetiva-lo concretamente, ou assegurar a sua
implementacdo futura”!*. Ou, ainda nas palavras de Aury Lopes Jr., “um poder juridico
constitucional de invocagdo da tutela jurisdicional e que exterioriza por meio de uma
declaracdo petitoria (acusacdo formalizada) de que existe o direito potestativo de acusar e que
procede a aplicacdo do poder punitivo estatal”*®,

No processo penal existe, portanto, um poder publico, autbnomo (ainda que atenuado
por elementos do tipo penal e condi¢cbes de punibilidade) e abstrato (ainda que né&o
ilimitado'*®). Para que fique claro, o poder de acusar é autbnomo; quem € condicionado ¢ o
poder de punir, pois aquilo que chamamos ainda de acdo penal é meramente o direito formal
de acusar, que por si sé ndo é suficiente para aflorar a exigéncia punitiva, mas apenas submete
ao orgao jurisdicional esse poder, pois ndo € licito falar em um direito de punir preexistente.
O direito penal material existe de forma prévia em um plano estatico apenas no que diz
respeito a preceitos primarios. Por sua vez, o preceito secundario de onde decorre todo seu
Viés punitivo somente se alcanga no processo penal com o reconhecimento da pretensdo
acusatoria fazendo aflorar o poder punitivo estatal.

O abandono do conceito de agdo se faz necessario, fundamentalmente, porque o
Estado-acusacdo (ou mesmo o acusador privado) ndo exercem direito. A acusacdo é um poder
limitado e regulado, ndo existe direito subjetivo de punirt'’; logo, se estamos lidando com um
poder (e ndo com um direito) ndo é correto, tampouco licito, falar em acdo, sendo também em
um poder, de modo que o poder de acusar é o meio de provocar o poder punitivo®®,

Portanto, é necessario revisar o conceito de acdo penal e, para isso, é preciso utilizar
de um conceito diferente para se referir ao poder de proceder no processo penal, tanto para

descrevé-lo, quanto para fundamenta-lo!®. Isso porque, diferentemente da agéo civil — que

114 DUCLERC, Elmir. Introducédo aos fundamentos do direito processual penal. Florianépolis: Empério do
Direito, 2016, p. 112.

115 | OPES JR. Aury. Fundamentos do Processo Penal. Introducdo Critica. 22 ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2016, p.
102.

116 COUTINHO, Jacinto N. Miranda. A lide e o conteido do processo penal. 32 tir. Curitiba: Jurua, 1998, p.
148.

117 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Inaplicabilidade do conceito de agéo ao processo penal. Sistema Penal &
Violéncia, Porto Alegre, v. 3, n. 1, p. 47-61, jan./jun. 2011, p. 56/57.

118 DUCLERC, Elmir. Introducédo aos fundamentos do direito processual penal. Florianépolis: Empério do
Direito, 2016, p. 110.

119 BINDER, Alberto M. Introdugéo ao Direito Processual Penal. trad. Fernando Zani. Rio de Janeiro: Lumen
luris, 2003, p. 161.
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corresponde a exigéncia civil frente a outra pessoa (particular) e a exigéncia publica de
protecdo juridica frente ao Estado —, a acdo penal corresponde a exigéncia punitiva e ao
direito de acusar, e esse contraste de natureza implica uma necessaria distingdo que nao se
limita & nomenclatura acéo civil e agdo penal, mas sim, a “a¢d0” e “acusacdo”'?, tal como
explica James Goldschmidt criticando o conceito de acdo penal e visando a uma evolugdo
para acusagéo (teoria da acusagéo).

Por fim, também é incorreto falar em direito de acdo exercido pelo acusado.
Primeiramente, porque a troca do conceito de acdo para “acusacdo” por si SO tornaria
impossivel a extensdo desse direito ao sujeito que € objeto desta. Em segundo lugar, pois a
ideia de acusacdo traz consigo a alteracdo de direito para “poder” de acusar e, por sua vez, 0
acusado possui apenas “direitos” (e nao “poder”) em sua perspectiva processual'?. Existe
uma mera tensao entre acusacéo e defesa (resisténcia), e isso decorre daquilo que se afirmou
inicialmente, a inexisténcia de lide, pretenséo resistida ou conflito de interesses no processo

penal'??,

1.3.3 Recurso ndo é prolongamento da acao

Quando se fala na natureza juridica dos recursos encontram-se, fundamentalmente, 02
(duas) posicdes distintas: a) a ideia de desdobramento do direito de acdo, que acredita em um
prolongamento da acdo, ou seja, dentro do mesmo processo, um outro procedimento, agora
em fase recursal (que permanece sendo o posicionamento majoritério da doutrina processual
penal); b) a ideia de uma nova acdo dentro do mesmo processo, para a qual o recurso pode ter
autor distinto do titular da acdo, além de pretensdo diversa, pois a acao teria como base um
fato-crime e o recurso teria como fundamento um fato-processual, a sentenca (esta era a
posicdo de Hélio Tornaghi'?®). Paulo Rangel ainda elenca um terceiro posicionamento que

descreve 0s recursos como qualquer meio destinado a obter a reforma de uma decisdo, e

120 GOLDSCHMIDT, James. Principios Generales del Proceso. Vol. Il. Buenos Aires: E.J.E.A., 1961, p.
51/53.

121 DUCLERC, Elmir. Introducédo aos fundamentos do direito processual penal. Floriandpolis: Empério do
Direito, 2016, p. 112.

122 1 OPES JR. Aury. Fundamentos do Processo Penal. Introducéo Critica. 22 ed. Saraiva: S&o Paulo, 2016, p.
237.

122 TORNAGHI, Hélio Bastos. Curso de processo penal. Volume I1. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 309.
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segundo o qual todo meio capaz de propiciar a reforma de uma decis&o, inclusive as agoes
autdnomas de impugnacéo, é um recurso?4,

De inicio, ja é valido mencionar a licdo de Gustavo Badard no sentido de que “no
processo penal, nenhuma das categorias pode ser plenamente aceita, sem adequacdes. 1sso
porque é perfeitamente possivel a utilizagdo do recurso contra atos jurisdicionais antes mesmo
do inicio do processo, na fase pré-processual”’?®, e assim estaria eliminada a ideia de
desdobramento do direito de acdo, pois neste exemplo a acusacao sequer teria sido deflagrada,
assim como ¢é incabivel a ideia de nova acdo no mesmo processo, ja que 0 processo penal
ainda ndo teve seu curso iniciado pela acusacéo.

No entanto, na esteira daquilo que afirmamos no inicio deste topico (1.3), a doutrina
processual penal brasileira*?® permanece na redundancia de afirmar que 0s recursos s&o um
prolongamento da acao e, em razao disso, seriam nada mais do que um desdobramento do
direito de acdo, na mesma linha do que fazia no século passado a doutrina processual
responsavel por dar o suporte juridico ao fascismo italiano, que tinha no pensamento de seus
expoentes a comezinha compreensao de que o recurso representa o prolongamento do direito
de acdo, seguindo a tese civilista de Ugo Rocco quando afirmava que “o direito de
impugnagdo é uma faculdade compreendida no direito de agao”?’.

Essa era, e continua sendo, a compreensdao compartilhada de forma idéntica pela
doutrina processual civil'?® e penal. Alias, tal como adverte Fauzi Hassan Choukr, a origem
dessa ideia esta na literatura processual civil, onde consolidou-se essa compreensdao de
recurso como extensdo da relacdo processual inicial*?®. No entanto, apés a adverténcia feita
acerca da necessidade de uma Teoria Geral dos Recursos do Processo Penal e a reviséo de

conceitos para evoluir a uma teoria da acusacdo, por ambas as razdes, ndo é possivel

124 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 24 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 962. O autor, por sua vez,
defende posicdo de que o recurso seria um novo procedimento, dentro do mesmo processo, com o que também
discordamos j& que o procedimento compreende diversas fases, tais como a citagdo, a instrugdo, a deciséo e o
recurso, ou seja, os recursos sdo um dos elementos do procedimento penal.

125 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 29.

126 MORAES, Mauricio Zanoide de. Interesse e legitimacdo para recorrer no processo penal brasileiro. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 38. No mesmo sentido: GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHOS,
Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance. Recursos no Processo Penal. 72 ed. rev. e atual. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 29.

127 ROCCO, Ugo. L’autorita della cosa giudicata e i suoi limiti soggettivi. Tomo |. Roma: Athaeneum, 1917,
p. 252. (tradugdo livre) No mesmo sentido, defendem: MANZINI, Vicenzo. Trattato di diritto processuale
penale italiano. Vol. IV. 6 ed. Torino: UTET, 1972, p. 637 e LEONE, Giovanni. Tratado de Derecho Procesal
Penal. Tomo Ill. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: E.J.E.A., 1963, p. 30. Explicando a tese de
Rocco na doutrina processual civil verifica-se ver: NERY JR., Nelson. Teoria Geral dos Recursos. 6 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 213/214.

128 \ide no processo civil o posicionamento de Nelson Nery Jr. (NERY JR., Nelson. Teoria Geral dos
Recursos. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 222).

128 CHOUKR, Fauzi Hassan. Iniciacdo ao Processo Penal. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p. 663/664
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permanecer neste ambiente impréprio que replica a insustentavel ideia de prolongamento da
acao e desdobramento do direito de agéo.
E Del Pozzo quem adverte ha muito tempo ser insustentavel no processo penal

130 Essa ideia de

identificar a impugnacdo como algo que decorra do direito de acdo
prolongamento ou desdobramento é um dos “arranjos seméanticos”, para usar o termo de
Ricardo Gloeckner®!, que permite viabilizar a bilateralidade recursal — pois, se estamos
diante de um desdobramento ou do prolongamento do direito de acdo ou de defesa, se estamos
“apenas” prolongando a relagdo processual ¢ licito que isso seja permitido para ambas as
partes no processo*2.

Esse é o principal objeto de critica neste trabalho (a bilateralidade), por isso, superar a
ideia de prolongamento ou desdobramento é uma das evolucdes necessarias para rompermos
com a bilateralidade recursal. Em verdade, o que decorre dessa ideia € uma dilatacdo da
relagcdo processual e, quando exercida pela acusagdo em desfavor da defesa, isso representa
uma ampliacdo da tentativa do reconhecimento da acusagdo em busca da imposicdo de uma
sancao'®,

A superacao dessa ideia que vé& no recurso um prolongamento da acdo pode se iniciar
com a consideragédo feita por Aury Lopes Jr. ao descrever que “o poder de recorrer ¢ um
desdobramento da pretensdo acusatoria (ou, para outros autores, do direito de acdo) ou de
defesa (resisténcia), ndo constituindo um novum iudicium, sendo que se desenvolvem na
mesma situaco juridica originaria, isto €, um desdobramento do processo existente”**,

Essa primeira adverténcia ja é suficiente para corrigir o primeiro equivoco que reside
na grotesca auséncia de distin¢do entre os conceitos de “agdo” e “processo”, eliminando a
ideia de prolongamento da a¢do, mesmo reconhecendo que o recurso nao constitui, em regra,
um novo processo, pois se trata, na realidade, ndo do prolongamento da acdo, mas de uma
continuacdo do processo penal existente. No entanto, encontra-se superado apenas o primeiro
equivoco, mas ainda longe de ser a principal correcdo e de maior importancia para o que se

pretende concluir. O principal equivoco que precisa ser eliminado é a consideracdo de que o

130 DEL POZZO, Carlo. Le Impugnazioni Penali: parte generale. Padova: CEDAM, 1951. p. 149.

181 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal. Uma genealogia das ideias autoritarias
do processo penal brasileiro. Vol 1. Florianopolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 45.

132 E neste sentido, poderiam ser usados dois argumentos, um primeiro no sentido de que ambas as partes do
processo poderiam prolongar a relacdo processual e, em segundo, certamente se utilizaria do argumento de
paridade de armas para dizer que defesa e acusagdo poderiam recorrer da decisdo que lhes trouxe prejuizo e
assim acabariam prolongando a relacéo processual.

133 CHOUKR, Fauzi Hassan. Cddigo de Processo Penal. Comentéarios Consolidados e Critica Jurisprudencial.
Volume II. 7 ed. Belo Horizonte: D’Plécido, 2017, p. 345.

134 | OPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 132 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 974.
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recurso seja um mero desdobramento ou prolongamento de algo ja existente, seja da acdo
penal, do direito de defesa ou do processo penal.

Primeiramente o recurso ndo é prolongamento da acao penal, pois, tal como alerta
Ricardo Gloeckner, o recurso “nédo se configura como um mero desdobramento da acdo penal,
0 que, alias, € um grave equivoco, pois 0 conceito de agdo se extingue tdo prontamente a
dendincia seja recebida”®. Inclusive, a propria doutrina processual civil — a quem serve muito
bem o conceito de acdo e as caracteristicas de uma teoria da acdo — ja havia identificado o
qudo falho é reconhecer o direito ao recurso como desdobramento do direito de acdo, o que
fica ainda mais evidente quando fundamentam o recurso do réu no direito de defesa,
inobstante reconhecer que 0 recurso ndo seria uma nova agdo por ndo acarretar um novo
processo’3,

No entanto, no processo penal a inconsisténcia vai mais além, ao passo que é preciso
indagar, preterindo a resposta: como pode o recurso ser um desdobramento do processo penal,
sobretudo sopesando o recurso de defesa ao fato de que o objeto do processo penal é uma
pretensdo acusatoria? Ou, ainda, o que dizer do desdobramento da relacdo processual em
virtude de recurso exclusivamente interposto pela defesa, neste caso, considerando a vedacgéo
da reformatio in pejus (artigo 617 CPP): haveria uma alteragdo nos polos da relagdo
processual ou existiriam duas relacdes processuais distintas, a originaria e a superveniente
gerada a partir do recurso?

A aceitacdo de que o direito ao recurso é nada mais que uma extensdo (leia-se:
desdobramento) da relacdo processual, conduz a ideia de uma continuidade da relacdo
processual, de modo que os interessados, em regra, corresponderiam aqueles legitimados a
exercer a acusacio e a defesa — e aqui reside o mantra da bilateralidade®’. Nessa perspectiva,
tal como adverte Geraldo Prado, a partir do recurso a acdo se prolonga, a defesa se prolonga e
assim permanece a concepcdo bilateral dos recursos**®. No entanto, com o esgotamento da
sentenca de mérito e ndo obtida decisdo favoravel a acusacdo, inexistem fundamentos para
que se reconhega a possibilidade de se “prolongar” o poder de acusar — renovando a acusacao

até entdo frustrada —, desautorizando-se a continuidade da persecucio penal*®.

135 GLOECKNER, Ricardo. Direito Fundamental ao Recurso no Processo Penal. In Revista Justica e Sistema
Criminal. v. 6. n. 11. Curitiba, 2014 (183-204), p. 199.

136 ASSIS, Araken de. Manual dos Recursos. (livro eletronico). 1 ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
19/21.

187 O paradigma da bilateralidade recursal sera objeto de anélise especifica no topico 2.4 do trabalho.

138 PRADO, Geraldo. Duplo grau de jurisdicdo no processo penal brasileiro: homenagem as ideias de Julio
B. Maier. In: BONATO, Gilson. Direito Penal e Direito Processual Penal uma visdo garantista. Rio de Janeiro:
Lumen luris, 2001, p. 114.

139 CHOUKR, Fauzi Hassan. Iniciagdo ao Processo Penal. Florianépolis: Empério do Direito, 2017, p. 64.
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Isso ocorre ndo apenas pelo ndo cabimento da ideia de sucumbéncia ao processo penal,
ou ainda pelo necessério abandono da categoria interesse recursal*’, mas, fundamentalmente,

141 evoluindo para a

porque a “agdo”, reconhecida como o direito meramente formal de acusar
ideia de acusacdo (teoria da acusacéo), uma vez exercida, da lugar a jurisdicdo e ao processo.
Ou seja, a acdo se exaure (acaba) com o oferecimento da dendncia ou queixa, ndo sendo
correto falar em seu prolongamento, fundamentalmente, apos ter sido proferida sentenca
absolutoria.

Existe, ainda, outro obstaculo que ja foi advertido por Del Pozzo quando disse que no
“processo penal, o problema ¢é complicado pelo fenomeno que possibilita o reconhecimento
do direito de recurso a um sujeito que ndo detém o direito de agdo”*2. Isso porque o direito de
acao — que no processo penal deve(ria) ser substituido pelo conceito de acusacdo — na acao
penal somente € exercido pelo acusador, seja ele pablico ou privado. O réu ndo exerce direito
de acusacio (agdo penal)!*® enquanto acusado; dessa forma, o recurso de defesa ndo é
prolongamento do direito de acusacdo (acao), pois, o acusado sequer é o titular de tal direito.
Logo, se ndo é o acusado quem exerce tal direito, ndo poderia ele prolongar o exercicio desse
direito.

Para aqueles que argumentam que o recurso defensivo estaria ligado ao direito de
defesa, mantendo a ideia de prolongamento e desdobramento, desta vez do direito de defesa,
deve-se apontar que o0 erro permanece, pois o direito de defesa ndo tem qualquer relagdo com
a deflagracdo da acdo e, portanto, ndo dando origem ao processo, também ndo pode ser ele
considerado como responsavel por prolongar a relacdo processual.

O acusado, quando recorre, ndo esta prolongando a relagdo processual, esta apenas
evitando o transito em julgado e com isso mantendo intacta a mesma relagdo processual. Nao
é certo falar em prolongamento da relacdo processual, pois 0 marco constitucional que
determina o seu fim, pautado na presuncdo de inocéncia, somente se encerra com o0 transito
em julgado de decisdo condenatéria (artigo 5, LVII, CF/88).

Aparentemente é possivel manter a distincdo entre recurso e agdo autbnoma de

impugnacéo, dizendo que o primeiro ocorre no curso do mesmo processo (sabendo que esta

140 Objetos de estudo no tdpico 2.3.2 deste trabalho.

141 GOMES ORBANEJA, Emilio; HERCE QUEMADA, Vicente. Derecho Procesal Penal. Madrid: Artes
Gréficas y Ediciones S. A., 1981, p. 89.

142 DEL POZZO, Carlo. Le Impugnazioni Penali: parte generale. Padova: CEDAM, 1951. p. 153. (tradugéo
livre)

143 “No processo penal é manifestamente contraproducente se afirmar que o réu teria a possibilidade de exercer
“acdo” no mesmo patamar do Ministério Publico” (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Inaplicabilidade do
conceito de a¢do ao processo penal. Sistema penal e violéncia. Porto Alegre, v. 3, n. 1, p. 47-61, jan./jun. 2011,
p. 57).

47



relacdo processual nem sempre sera o processo penal origindrio de uma acusagdo, por
exemplo no caso de recurso contra a decisdo que revoga ou decreta prisao cautelar), enquanto
a segunda da origem a uma nova relacdo processual sem, contudo, repetir a errbnea
consideracdo de prolongamento ou desdobramento.

No entanto, ao abandonar a ideia de relagdo juridica defendida por Bulow#,
evoluindo para se pensar no processo como situacao juridica, assim como proposto por James
Goldschmidt'#®, ou seja, um conjunto de situagdes processuais, torna-se ainda mais evidente
que o recurso ndo é um prolongamento ou desdobramento de algo, mas, sim, a criagdo de uma
nova situacdo juridica, propiciando novas expectativas, perspectivas e, sobretudo, chances.
Isso porque ja existe uma decisao, e a partir desta, cria-se uma nova concepcao (ainda que nao
seja definitiva, por auséncia de transito em julgado, é inegavel que se opera uma mudanca de
perspectivas). Assim, impugna-la representa a inauguracdo de uma nova situacédo juridica, um
novo jogo, instaurando-se o duplo risco.

Nessa linha, Del Pozzo reconhecera que “o direito de impugnagdo é um direito publico
e subjetivo, processual e que ndo se identifica com o direito de acdo, mas se distingue. Em
uma palavra, é um direito autonomo”*®, Portanto, para o processo penal, um entre conceito
seria 0 melhor a se alcancar, ciente de que 0s recursos ndo Sa0 um NOVO Processo, mas
também abandonando a ideia de que se tratam de mero prolongamento ou o desdobramento
de algo.

Por tudo isso, precisamos evoluir ndo somente para uma teoria da acusacdo, mas
também para abandonar a ideia de que o recurso é o prolongamento ou desdobramento de
algo, seja da acdo, seja do processo ou do direito de defesa. A ideia de prolongar é
injustificavel, e esse abandono contribuiu para aquilo que se pretende neste trabalho: dar ao
recurso o Vviés de direito a ser exercido em desfavor do poder punitivo, uma garantia da pessoa
acusada, o que se mostra completamente incompativel com a ideia de prolongamento da acéo
ou do processo, que no processo penal representa-se pela acusacéo e possui como objeto uma
pretensdo acusatoria.

No sentido do que defende Fauzi Hassan Choukr, “admitir que a relacdo juridica

recursal seja uma mera continuacdo da relagdo inicial ndo é, pois, uma mera questdo técnica

144 para Ricardo Gloeckner em estreita conexdo com a ideia de relagdo juridica e acdo penal foram desenvolvidas
diversas no¢Oes equivocadas, dentre elas a concepcao bilateral dos recursos. (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen.
Autoritarismo e Processo Penal. Uma genealogia das ideias autoritarias do processo penal brasileiro. Vol 1.
Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 160).

145 GOLDSCHMIDT, James. Principios Generales del Proceso. Vol. Il. Buenos Aires: E.J.E.A., 1961, p. 76.
146 DEL POZZO, Carlo. Le Impugnazioni Penali: parte generale. Padova: CEDAM, 1951. p. 152. (tradugdo
livre)
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sem contornos ideologicos e sem importancia pratica”**’. E, sim, escolher a natureza juridica
e, portanto, qual a serventia dos recursos no ordenamento juridico penal. Assim, diante de
todo o0 exposto, ndo resta outra opcdo ao processo penal quanto a natureza juridica a ser
imputada aos recursos, sendo a de garantia. Uma garantia que permite que a defesa continue a

afirmar sua inocéncia.

1.4 O mito dos recursos protelatdrios: de onde vem a morosidade processual?

Percebe-se atualmente uma crescente daquilo que Ricardo Gloeckner identifica como
0 processo penal do inimigo, a partir da técnica eficientista de aceleracdo em que ocorre a
“edificacdo de um arquétipo social de alarme, de urgéncia, passando a desenhar institutos
juridicos expressamente se encontram consubstanciados no principio do bem e do mal” e isso,
de fato, representa um “processo penal do inimigo, que se pode afirmar, ¢ um direito penal de
excecio, como no modelo do crime control mediante o recurso a celeridade”4,

A decisdo do Supremo Tribunal Federal no HC 126.292/SP que admitiu a execucao
antecipada de penal®® é um recente exemplo dessa aceleragdo em busca de um processo penal

eficiente. Por tudo isso percebe-se nas palavras de Ricardo Gloeckner que:

A reducdo dos recursos ndo s6 pode ser entendida como a busca pela certeza
judicial como também ¢é fator de celeridade, ja que o ponto final do processo
é cada vez mais perto da linha de partida. O que em altimos termos se
verifica é a administrativizacdo do processo penal somada a cada vez mais
ingente necessidade de o réu assumir a responsabilidade, antecipadamente.**°

Nesse ambiente de celeridade, eficiéncial® e urgéncia punitiva, tem sido divagado que
os recursos, fundamentalmente os recursos de defesa — pois 0s recursos de acusacdo nao

recebem esse manto protelatdrio — sdo procrastinatorios e, portanto, interpostos com o fim de

147 CHOUKR, Fauzi Hassan. Codigo de Processo Penal. Comentarios Consolidados e Critica Jurisprudencial.
Volume II. 7 ed. Belo Horizonte: D’Plécido, 2017, p. 346.

148 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e processo penal: uma andlise a partir dos direitos fundamentais
do acusado. 22 ed. Colecgéo Ciéncias Criminais. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 300/301.

149 Os aspectos desta deciséo e suas contradicGes em face do principio da presuncéo de inocéncia serdo objetos
de analise no tépico 2.2.2.1 e 2.2.2.2 deste trabalho.

150 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e processo penal: uma andlise a partir dos direitos fundamentais
do acusado. 22 ed. Colegdo Ciéncias Criminais. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 301.

151 Sobre a necessidade de eficiéncia e celeridade em nossa sociedade Han adverte que: “A sociedade da
transparéncia elimina todos os rituais e cerimonias, visto que esses ndo podem ser operacionalizados, pois séo
impeditivos e atrapalham a aceleracdo da circulacdo da informagdo, da comunicacdo e da producdo. (HAN,
Byung-Chul. Sociedade da Transparéncia. Petrdpolis: Vozes, 2017, p. 71).
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causar morosidade processual®>2. Nesse sentido, Rogério Schietti reconhece que “a principal
oposicao que se faz ao duplo grau de jurisdicdo refere-se ao alongamento que o uso dos meios
de impugnacio acarreta na prestacio jurisdicional”!®,

Por vezes também imputam aos recursos a responsabilidade por uma famigerada
impunidade'® e, como bem observado por Ricardo Gloeckner, isso representa uma “proposta
de desmonte processual” a partir do retorico argumento embasado na “circunstancia de ser o
processo penal moroso, deficiente. Em virtude deste problema, teriamos, portanto, a
impunidade”!®.

Quando essa voz de clamor ecoa, normalmente, se estd pensando nos criminosos de
colarinho branco, politicos e empresarios — os novos inimigos do direito penal®>®, acusados
pela pratica de crimes contra a administragao publica, para o “combate” dos quais seria crivel
uma negacdo de direitos, dentre eles o direito ao recurso, seja esta uma negacao direta ou
indireta. E nesse ambiente que Claus Roxin identifica na ideia de combate ao crime o
estabelecimento cada vez maior da “celeridade e simplificagdo dos procedimentos que
implicam também no ambito de abrangéncia da defesa”®’. Neste caso, 0s recursos passam a
ser empecilho ao juizo, tal como em tempos de inquisicdo em que a propria presenca do

defensor caracterizava-se dessa formal®e.

152 Também fazem essa adverténcia: PAULA, Leonardo Costa de. Os recursos a partir de um sistema
acusatorio e do estado democratico de direito — a garantia do individuo e a legitimidade das partes para
recorrer no processo penal. In: Leonel Gonzalez. (Org.). Desafiando a Inquisicdo: Ideias e propostas para a
Reforma Processual Penal no Brasil. 1led. Santiago (CHI): CEJA, 2017, v. 1, p. 207, e GODINHO, Robson
Renault. Direito Constitucional ao Recurso. Revista da Faculdade de Direito Sul de Minas, Pouso Alegre, v.
25, n. 2, 269-310, jul./dez., 2009, p. 270.

158 CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Garantias Processuais nos Recursos Criminais. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 24.

15 E importante a observagdo de Godinho, para quem: “deve-se evitar, pois, uma espécie de maniqueismo
processual que reserva as garantias constitucionais a qualidade de estorvo procedimental” (GODINHO, Robson
Renault. Direito Constitucional ao Recurso. Revista da Faculdade de Direito Sul de Minas, Pouso Alegre, v.
25, n. 2, 269-310, jul./dez., 2009, p. 272).

1% GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal. Uma genealogia das ideias autoritarias
do processo penal brasileiro. Vol 1. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 169.

1% Para Zaffaroni, o “conceito de inimigo do direito penal (ou no direito em geral) do Estado de Direito,
considerando como tal aquele que é punido sé em razdo de sua condi¢do de ente perigoso ou daninho para
sociedade, sem que seja relevante saber se a privacdo dos direitos mais elementares a qual é submetido
(sobretudo, a sua liberdade) seja praticada com qualquer outro nome diferente do de pena, e sem prejuizo,
tampouco, de que se lhe reconhega um residuo de direitos mais ou menos amplo” (ZAFFARON, Eugenio Raul.
O inimigo no direito penal. Trad. Sérgio Lamarao. 3% ed. Rio de Janeiro: Revan, 2015, p. 25).

157 ROXIN, Claus. Pasado, presente y futuro del Derecho Procesal Penal. Trad. Oscar Julian Guerrero
Peralta. Buenos Aires: Rubinzal — Culzoni Editores, 2004, p. 42.

1% EYMERICH, Nicolau. Manual dos Inquisidores. trad. Maria José Lopes da Silva. Rio de Janeiro: Roda dos
Tempos, 1993, p. 137.
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Dentre os diversos mitos que permeiam o0 universo do processo penal, bem retratados
por Rubens Casara®®, atualmente surge como dogma esse discurso de que os recursos de
defesa séo protelatorios. E, ainda, que o sistema recursal brasileiro demandaria uma reforma,
pois a quantidade de recursos seria responsavel pela morosidade processual e pela
impunidade, tudo isso em busca de uma famigerada eficiéncia utilitarista do processo penal
para os fins instrumentais da mera aplicagdo do direito penal. A relevancia da propagagéo
deste mito ndo esta limitada ao discurso de 6dio popular, mas vem sendo divagada no préprio
ambiente juridico e também no ambiente politico-legislativo.

Séo diversas as decisdes que poderiamos tomar como exemplo para refletir sobre a
propagacao do argumento de que 0s recursos sdo protelatérios e responsaveis pela morosidade
processual, mas nenhuma delas alcanca a propor¢do midiatica e tampouco possuem o reflexo
estigmatizante sobre o0 senso comum tal como a recente decisdo que foi proferida pelo juiz
Sérgio Moro nos autos do processo penal n. 5046512-94.2016.4.04.7000/PR em tramite na
famigerada 13? Vara Federal de Curitiba.

Naquela oportunidade, ap6s decisdo do STF no julgamento do HC 152.752/PR que
manteve o entendimento pela execucdo antecipada de pena, antes mesmo de ter sido intimado
da referida decisdo o juiz Sérgio Moro manifestou-se determinando o cumprimento imediato
da execucdo antecipada de pena, argumentando que: “Nao cabem mais recursos com efeitos
suspensivos juntos ao Egrégio Tribunal Regional da 4% Regido. N&o houve divergéncia a
ensejar infringentes. Hipotéticos embargos de declaracdo de embargos de declaracdo
constituem apenas uma patologia protelatéria e que deveria ser eliminada do mundo
juridico™6°,
Inegavel que essa consideracdo feita em meio a decisdo é desnecessaria e ndo possui
qualquer relacdo com o objeto da causa, mas é dotada de eloquéncia suficientemente capaz de
ser repetida e propagada em diversos noticiarios, inclusive com a disponibiliza¢do do inteiro
teor da decisdo em diversos jornais eletronicos, propagando-se que 0S recursos Sao
“patologias protelatorias” (sic) que devem ser eliminadas do mundo juridico.

E assim percebe-se que estamos diante daquilo que Fauzi Hassan Choukr chamou de

“a logica inquisitiva do sistema recursal”, a qual “se manifesta historicamente pela critica ao

159 Segundo Rubens Casara “o discurso juridico e o senso comum absorvem os caracteres da fala mitica. (...) na
seara juridica, as proprias abstracdes generalizantes confundem-se com a fala mitica. (...) Nesse contexto, a
possibilidade do processo penal contribuir na concretizacdo/transformacdo da sociedade desenhada pelo
legislador constituinte esbarra na mitologia processual penal” (CASARA, R. R. Rubens. Mitologia Processual
Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 139/141).

160 BRASIL, Decisdo proferida pelo Juiz Sérigo Moro nos autos n. 5046512-94.2016.4.04.7000/PR, 13% Vara
Federal de Curitiba/PR. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/20h-decisao-stf-juiz-sergio-moro-
ordena.pdf. Acesso em: 20 maio 2018.
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‘nimero excessivo de recursos’ como causa de entrave ao funcionamento do sistema
penal”t6,

Em outra perspectiva, a legislativa, verifica-se que a redacédo final do texto substitutivo
do Projeto de Lei n. 8.045/2010 (Novo Codigo de Processo Penal) torna evidente e tipifica o
mito dos recursos protelatérios quando, em seu artigo 498, determina o inicio da execugdo
penal apos o julgamento colegiado, mas o0 cenério era ainda pior no antigo projeto de Lei n.
156/2009, ao tratar dos Recursos Especial e Extraordinario em seu artigo 505, paragrafo 3°,
que previa a suspensdo do prazo prescricional até a conclusdo do julgamento destes recursos,
esquecendo que a prescri¢do é causa de extin¢do da punibilidade legal que se compatibiliza
com a razoavel duracdo do processo. Por isso, Gustavo Badard critica essa posi¢do ja prevista
em outros ordenamentos, defendendo que “a eficiéncia nao pode ser buscada a custa da
eliminagio de garantias™!®?,

Essa previsdo ignora que a ampla defesa é garantia fundamental do acusado e que, por
ser ampla (leia-se: ilimitada), Ihe permite — ainda que com muita aversdo social — utilizar de
todos meios e recursos a ela inerentes (artigo 5° LV, CF/88) inclusive buscando o decurso
temporal, por isso nas palavras de Fabricio Pozzebon os recursos podem “significar uma
melhora na situa¢do do acusado, inclusive o proprio decurso do tempo™163,

A Exposicdo de Motivos do PLS 156/2009 (atualmente substituido pelo Projeto de Lei
8.045/2010) enunciava que: “N&o desconhecem o0s membros da Comissdo que
frequentemente se tem atribuido ao nimero excessivo de recursos a demora da prestacdo
jurisdicional, de modo a justificar a necessidade da adocdo de um critério de recorribilidade
minima das decisdes judiciais”®*. Fica evidente nesse projeto, tal como adverte Rui Cunha
Martins, que a “ideia norteadora ¢é pois clara: a eficiente administragio da fungdo
jurisdicional, mesmo sendo condicdo de efetividade da norma penal”, de modo que o que se
vé ¢ “um assalto mais ou menos ostensivo da légica da celeridade a determinadas garantias

inarredaveis”1,

161 CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de Processo Penal. Comentarios Consolidados e Critica Jurisprudencial.
Volume II. 7 ed. Belo Horizonte: D’Plécido, 2017, p. 342.

162 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 32 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
p. 80.

163 pOZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. Breves consideracGes sobre o direito ao recurso no processo penal
brasileiro. In: WUNDERLICH, Alexandre (coord.). Politica Criminal Contemporéanea. p. 285-303. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 288.

164 BRASIL, Senado Federal. Exposicdo de Motivos do Projeto de Lei 156/2009. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=2966191&disposition=inline. Acesso em: 20 maio 2018.

165 CUNHA MARTINS, Rui. O ponto cego do direito. The Brazilian Lessons. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 55.
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Admitir que os recursos sao possiveis independentemente disso acarretar um aumento
na duracdo do processo penal ndo é destemporalizar o processo, mas apenas nao permitir que

o tempo afete a eficacia dos direitos fundamentais®®

, pois, como explica Ricardo Gloeckner,
“o fator tempo constitui um impeditivo para que o processo esgote suas possibilidades
(principalmente aquelas de defesa)”'®” e é nessa medida que os recursos constituem direito
fundamental e garantia do imputado.

Neste debate, ¢ sempre importante lembrar a licdo de Aury Lopes Jr. sobre o “atropelo
das garantias fundamentais pelas equivocadas politicas de aceleracio do tempo do direito”68,
pois de tanto atropelar agora pretendem ir além, sepultando a garantia recursal em busca da
aceleracdo processual.

Assim, entre dois extremos, 0 que determina o tempo de duracdo do processo € a
razoabilidade, é dizer, nem muito rapido a ponto de se atropelar ou eliminar garantias, e nem
muito devagar ao passo de se negar a tutela jurisdicional — que no processo penal é prestada
ao imputado —, agravando todo conjunto de efeitos que decorrem da submissdo de um sujeito
a condicdo de acusado em um processo penal®®®.

Analisando especificamente a aparente oposicdo entre 0s recursos e a celeridade

processual, Eugenio Pacelli conclui que:

Quanto maior o nimero de recursos, por exemplo, maior a possibilidade de
um amplo exercicio do direito ao processo, do direito a protecdo da Justiga,
da tutela do direito, enfim. Em contrapartida, muito mais morosa sera a
atividade jurisdicional, com a ampliacdo dos riscos inerentes a uma Justica
ineficiente. Em matéria processual penal, entdo, a necessidade de
sopesamento dos interesses em uma e outra direcdo € ainda mais relevante,
diante da natureza dos valores postos em disputa. Nesse campo, segundo nos
parece, a liberdade individual ameagada pela sangdo penal deve prevalecer
sobre a busca da realizacéo de uma Justica célere e agil.1"°

Mais do que isso, é preciso desvelar o mito, a comegar pela crenca de que sejam 0s
recursos a causa da morosidade processual e, consequentemente, da impunidade.
Inicialmente, ndo € preciso muito, basta observar que 0S recursos possuem prazos de

obrigatdria observancia quando interpostos pela defesa e que por vezes sdo exiguos!’t.

166 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e processo penal: uma andlise a partir dos direitos fundamentais
do acusado. 22 ed. Colegdo Ciéncias Criminais. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 36.

167 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Risco e processo penal: uma andlise a partir dos direitos fundamentais
do acusado. 22 ed. Colec¢do Ciéncias Criminais. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 302.

168 |_OPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 76.

169 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 76.

170 pACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 20 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 936.

"L PAULA, Leonardo Costa de. Os recursos a partir de um sistema acusatdrio e do estado democratico de direito
— a garantia do individuo e a legitimidade das partes para recorrer no processo penal. In: Leonel Gonzalez.
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A titulo de exemplo, tem-se 0 prazo para oposi¢do de embargos de declaracdo em
primeira instancia de 02 (dois) dias, tal como previsto no artigo 382 do CPP, ou mesmo o
prazo de interposicao da apelacdo de 05 (cinco) dias, previsto no artigo 593 do CPP e, por sua
vez, 0 maior prazo recursal no processo penal de 15 (quinze) dias para interposi¢édo de recurso
especial e extraordinario, nos termos do artigo 1.003, pardgrafo 5° do CPC/2015. Este,
ademais, mesmo previsto no CPC/2015, ndo tera seu prazo computado apenas em dias Uteis
(artigo 219, CPC/2015), mas sim em dias corridos na forma do artigo 798 do CPP!? —
evidenciando o qudo eficientistas sdo as interpretacdes para o direito processual penal’3,

Tudo isso demonstra que o agir recursal da defesa promove infima ou nenhuma
alteracdo no lapso temporal processual, tornando-se necessario concluir que a causa da
morosidade processual é a falha na prestacao jurisdicional e a morosidade dos 6rgédos publicos
atuantes no sistema penal.

Com o fim de comprovar esta hipotese, verifica-se a titulo de exemplo o processo de
Paulo Maluf, consistente na Acdo Penal 863 que tramitou no Supremo Tribunal Federal, na
qual o réu foi condenado por fatos praticados durante os anos de 1993 a 1996. O acusado teve
as investigacdes em seu desfavor iniciadas em meados dos anos 2000, a denuncia foi
oferecida em 18/12/2006 e somente foi recebida em 29/09/2011. Apenas em 09/05/2017 o
processo foi levado a julgamento pelo Plenério, julgamento que se encerrou em 23/05/2017
com a condenagéo de Paulo Maluf.

Somente entdo, passados mais de 24 (vinte e quatro) anos da data do crime, houve um
primeiro recurso de defesa interposto em 26/09/2017, que foi julgado improcedente em
10/10/2017 e, por fim um altimo recurso de defesa interposto em 15/12/2017 e julgado em
19/12/2017, sendo negado provimento, efetuando-se a prisdéo de Paulo Maluf em
20/12/2017174,

Notadamente, o que se verifica na cronologia feita acima é muito claro e elucidativo:
dos mais de 20 (vinte) anos passados entre a pratica dos fatos e a condenacdo do acusado,
menos de meio ano pode ser atribuido ao julgamento dos recursos. A despeito de se tratar de

um caso julgado e processado pelo Supremo Tribunal Federal, em razdo da prerrogativa de

(Org.). Desafiando a Inquisicéo: ldeias e propostas para a Reforma Processual Penal no Brasil. led.Santiago
(CHI): CEJA, 2017, v. 1, p. 207.

172 STF, ARE 1.009.351-AgR/SR, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, p. 23/03/2017; ARE 1.045.980, Rel.
Min. Rosa Weber, decisdo monocrética, p. 02/06/2017.

173 Notadamente, se o prazo e todo o procedimento do REsp e RExt vém importados do CPC/2015, com o0 que
ndo concordamos, mas é a realidade, necessariamente todo seu procedimento deveria respeitar aquilo que esta
previsto na norma processual civil, evitando a importagéo de elementos isolados (“a la carte”), cabendo a defesa
utilizar ou ndo de todo transcurso do prazo de 15 (quinze) dias Uteis a depender do caso em concreto.

174 Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4504330. Acesso em: 20 maio 2018.
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foro, o caso utilizado € representativo e tem a finalidade de demonstrar que, em alguns casos,
é na prestacao jurisdicional e nos demais atos dos agentes publicos que se encontra alguma
falha que resulta na morosidade processual que se verifica atualmente.

Nas palavras de Gustavo Badard “o maior responsavel pela demora do transito em
julgado em segundo grau ndo é a existéncia de recursos, mas os tempos mortos”*’>. Ndo sdo
os recursos de defesa 0s responsaveis pela morosidade, a “patologia protelatoria” (sic) reside
no servico publico prestado pelo Poder Judiciario, pelos 6rgaos de policia judiciaria e pelo
Ministério Publico, cuja razdo pode encontrar influéncia no grande nimero de processos
submetidos ao Poder Judiciario, mas também na auséncia de planejamento administrativo em
todos esses servicos prestados.

Quanto a isso, ainda é necessario alertar, como feito por Aury Lopes Jr. e Gustavo
Badaro, que o argumento de (de)mora jurisdicional até pode ser legitimo, mas a solugdo que

implica na violagdo de direitos e garantias individuais do acusado é ilegitima, pois

se 0 Estado é ineficiente e ndo consegue prestar a tutela jurisdicional no
tempo devido, por insuficiéncia fisica e material que geram incapacidade do
Poder Judiciério julgar, em tempo razoavel os processos, ndo se pode pagar
0 preco da ineficiéncia com a supressdo de garantias processuais dos
acusados.'’®

Também ¢é preciso enfrentar a crenca de que o problema ndo seriam 0S recursos
considerados isoladamente, mas sim o sistema recursal, no que diz respeito a sua construcao
organizacional como um todo e que atinge, especificadamente, as hip6teses de cabimento dos
recursos.

Nesse sentido é a manifestacdo de Rodrigo Chemim em uma série de textos que se
dedicam a trazer argumentos favoraveis ao duplo grau de jurisdicdo em uma concepcao
bilateral, e que em seu Ultimo texto ataca a sistematica recursal a partir das hipoteses de
cabimento recursal previstas em nosso ordenamento’’,

N&o é diferente a consideracdo feita por Fauzi Hassan Choukr, ao exemplificar um

caso de Relatoria da Ministra Rosa Weber junto a 1* Turma do STF, que chegou ao

175 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 3% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
p. 80. )

176 BADARO, Gustavo Henrique; LOPES JR., Aury. Parecer HC 126.292/SP, Presuncdo de inocéncia: Do
conceito de transito em julgado da sentenga penal condenatéria. Consulente: Maria Claudia de Seixas 2016, p.
37.

177 GUIMARAES, Rodrigo Chemim. O paradoxo a ser enfrentado na reforma do sistema de recursos no
novo CPP: ampliar de um lado e diminuir de outro. Disponivel em: http://www.gazetadopovo.com.br/vida-
publica/justica-e-direito/colunistas/rodrigo-chemim-guimaraes/o-paradoxo-a-ser-enfretado-na-reforma-do-
sistema-de-recursos-no-novo-cpp-ampliar-de-um-lado-e-diminuir-de-outro-5t4ky8x4ss9ns8pev93njmxar.
Acesso em: 20 maio 2018.
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julgamento dos “embargos de declaracdo no agravo regimental no agravo regimental no
agravo regimental nos embargos de divergéncia nos embargos de declaragédo nos embargos de
declaracdo nos embargos de declaracdo no agravo regimental no agravo de instrumento
3940657178,

Concordamos com o ultimo autor citado quando defende que o duplo grau de
jurisdicdo ndo significa discussao eterna da causa, mas o devido processo legal é o respeito a
taxatividade e legalidade, devendo o procedimento respeitar as normas previstas na
Constituicdo e no Cddigo de Processo Penal, e um recurso tal como o citado acima existe e é
possivel em nosso ordenamento juridico. Além disso, a reducao dos recursos so pode ser vista
como expressdo do autoritarismo processual penal classico’®.

N&o se pode negar que existem recursos protelatdrios, interpostos por ambas as partes
no processo penal, sem duvida isso é uma patologia e precisa ser combatido. Contudo, 0s
casos que chegam a uma ocorréncia de diversos recursos como este ndo sdo a regra, e
tampouco maioria em nosso ordenamento. O que precisa ser harmonizado pelo Poder
Judiciario é o devido processo legal e a ampla defesa, com os recursos que lhes sao inerentes,
em relacdo a razoavel duracdo do processo, que ndo depende isoladamente da atuacdo da
defesa e da interposicdo de recursos ou ndo, mas sim de toda a prestacdo jurisdicional. Além
disso, a supracitada consideracdo, desconsidera aquilo que falamos anteriormente quanto aos
prazos recursais de defesa, ou seja, aquilo que a defesa contribui para com o decurso do
tempo processual.

Sem davida nossos tribunais julgam uma quantidade significativa e até muito elevada
de processos, mas pelo que sera demonstrado a maior parte desses processos ndo sdo de
matéria criminal. Tomando o Supremo Tribunal Federal como objeto de anélise, considerando
a disponibilidade de dados para consulta, ndo se pode olvidar que é elevado o numero de
processos distribuidos no ano de 2018 (até 19/05/2018) consistente em 21.886 (vinte e um mil
oitocentos e oitenta e seis), dos quais 16.380 (dezesseis mil trezentos e oitenta) séo recursos,
dentre eles Recursos Extraordinarios, Recursos Especiais e Agravos Internos, o que nos
permite um prognostico de algo préximo ao numero de processos distribuidos no ano de 2017

que totalizaram 56.258 (cinquenta e seis mil duzentos e cinquenta e 0ito)*.

178 Disponivel em: https://canalcienciascriminais.com.br/abandonai-toda-a-esperanca-vos-que-aqui-entrais-
habeas-corpus-126-292/. Acesso em: 20 maio 2018.

17 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal. Uma genealogia das ideias autoritarias
do processo penal brasileiro. Vol 1. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 170.

180 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=pesquisaClasse.
Acesso em: 20 maio 2018.
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No entanto, quando se verifica por ramo do direito, percebe-se que apenas 6,37%
tratam de matéria penal e 13,27% de matéria processual penal, isso levando em consideracéo
a quantidade total de processos em tramite no Supremo Tribunal Federal no ano de 2018, de
39.314 (trinta e nove mil trezentos e quatorze) processos*®l, Essa constatacio foi corretamente
alertada pelo Min. Ricardo Lewandowski em seu voto lido no julgamento da questdo de
ordem na AP 937, que resultou na restricdo da regra de competéncia por prerrogativa de foro,
que representa mais um reflexo desta conjuntura de urgéncia e celeridade no processo
penal .18

Verifica-se, portanto, que 0s recursos penais ndo podem receber o titulo de maior
responsavel pela morosidade processual, porque hd um enorme nimero de outros processos
nos quais nao se discutem matéria penal ou processual penal que ocupam a pauta dos 6rgaos
do Poder Judiciario e é esse somatdrio o responsavel pela sobrecarga funcional, ndo sé dos
julgadores, mas de todo o complexo material e pessoal do Poder Judiciéario.

Além disso, se tomarmos como patamar o Chile, para nos limitarmos a um outro pais
da América Latina, mesmo considerando a populacéo e territorio inferiores aos do Brasil, a
Corte Suprema do Chile apreciou 101.769 (cento e um mil setecentos e sessenta e nove)
recursos no ano de 2016, nimero imensamente superior aos recursos julgados pelo STF,
conforme mencionado acima.

Verifica-se que a capacidade da prestacéo jurisdicional chilena em andlise quantitativa
é superior a brasileira, isso pode estar relacionado ao fato de que a Corte Suprema do Chile
conta com 21 Ministros, enquanto o STF possui apenas 11 Ministros.

Para além disso, chama atencdo que dentre esses mais de cem mil recursos julgados
pela Corte Suprema do Chile, apenas 357 (trezentos e cinquenta e sete) sdo de matéria
criminal'®, o que, numa proporcao inversa, representa um nimero muito menor que o do

Brasil e que notadamente esta relacionado a grotesca diferenca entre o sistema acusatorio e

181 Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=pesquisaRamoDireito. Acesso em: 20
maio 2018.

182 Alias, em virtude desde cenario de um inchago de recursos analisados pelo STF, recentemente foi
implementado uma ferramenta de inteligéncia artificial batizada de “Victor” que serd responsavel pela
admissibilidade dos recursos extraordinarios e identificacdo de vinculagéo a determinados temas de repercussao

geral. (Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/ver Texto.asp?servico=estatistica&pagina=pesquisaRamoDireito. Acesso em: 20
maio 2018).

18 Disponivel em: http://www.ine.cl/docs/default-source/publicaciones/2017/informe-anual-de-justicia-
2016.pdf?sfvrsn=13. Acesso em: 20 maio 2018.
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oral implementado no Chile!® em face do sistema nitidamente inquisitério que se tem no
Brasil!®, que carece de uma refundagcéo sistémica e estrutural®®.

Este é o estado atual do sistema penal brasileiro, certamente diferente de todos 0s
outros em seus elementos e em sua esséncia. De fato, ndo ha como comparar 0 niumero dos
recursos julgados pelos tribunais brasileiros em face da quantidade de recursos julgados em
outros paises, na mesma medida em que é impossivel comparar 0s elementos do sistema
processual penal brasileiro com qualquer outro sistema em que ndo se verifica uma
investigacdo administrativa e inquisitiva'®’ e a possibilidade desta ingressar integralmente no
processo contaminando o julgador'®; onde ndo se ignoram as nulidades!®® e imunizam os
vicios processuaist®; onde o juiz ndo é paranoico®®! e ndo tem mentalidade inquisitoria; onde
a producdo probatéria é pautada na oralidade e imediacdo que potencializam o
contraditorio'®?; onde ndo ha disparidade de armas®®®, entre outras diversas diferencas para
com esse sistema atual que se tem no Brasil.

Por tudo isso, defendemos que é a insuficiéncia estatal na prestacdo jurisdicional a
maior causa da morosidade processual*®* e ndo os recursos, tal como ja foi alertado por

Jacinto Coutinho ao dizer que “pode-se, inclusive, argumentar que a principal causa da tao

184 POSTIGO, Leonel Gonzalez. Pensar na reforma judicial no Brasil. Conhecimento tedrico e praticas
transformadoras. Trad. Fauzi Hassan Choukr. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2018, p. 18.

185 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugdo aos principios gerais do processo penal brasileiro.
Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, a. 30, p. 163-198, 1998, p. 167.

186 CHOUKR, Fauzi Hassan. As permanéncias inquisitivas e a refundacdo do processo penal: a gestdo
administrativa da persecucdo penal. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda et al. Mentalidade
Inquisitéria e Processo Penal no Brasil. VVol. 2. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p. 68/69.

187 MENDES, Tiago Bunning; MELO, Marcos Eugénio Vieira. As coleras da fase preliminar do processo penal:
0 valor probatério e os vicios na investigacdo numa era de caos. In: GIACOMOLLI, Nereu José. Et al. Processo
Penal Contemporaneo em Debate. Vol. 3. Empdrio do Direito: Florindpolis, 2018, p. 116/117.

18 LOPES JR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no processo penal. 6 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 328.

189 Um exemplo de respeito a nulidade no ambito recursal é o que se vé& no sistema recursal chileno que prevé o
recurso de nulidade apresentado as Cortes de apelagio e, tal como afirma Leonel Gonzélez: “E por isso que a
nulidade se configurou de modo que sua procedéncia se torne mais acessivel” (POSTIGO, Leonel Gonzalez.
Pensar na reforma judicial no Brasil. Conhecimento teérico e praticas transformadoras. Trad. Fauzi Hassan
Choukr. Florianopolis: Empério do Direito, 2018, p. 128).

190GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no Processo Penal. 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 204.

191 CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale. Torino: UTET, 1986, p. 51. LOPES JR. Aury.
Fundamentos do Processo Penal. Introducdo Critica. 22 ed. Saraiva: S&o Paulo, 2016, p. 172.

192 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Trés teses sobre a inconstitucionalidade substancial do art. 383 do CPP:
por que o réu ndo se defende (apenas) dos fatos. Revista Brasileira de Direito Processual Penal (185-212), vol.
2,n.1,2016, p. 207.

19 VIEIRA, Renato Stanziola. Paridade de Armas no Processo Penal. Colecdo Ada Pellegrini Grinover.
Coordenadores: Gustavo Badar6 e Petronio Calmon. Vol. 2. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, p. 356.

19 Novamente se faz necessario tomar o Chile como exemplo, onde uma pesquisa de Leonel Gonzalez
analisando casos de janeiro a junho de 2013 na Corte de Apelacdo de Santiago concluiu que a duragdo média
entre a entrada do recurso de apelagdo ou de nulidade na Corte e a data da leitura da deciséo é de 21 (vinte e um)
dias, isso mesmo considerando que em 68% dos casos houve producdo de prova oral na audiéncia de julgamento
dos recursos. (POSTIGO, Leonel Gonzélez. Pensar na reforma judicial no Brasil. Conhecimento tedrico e
préticas transformadoras. Trad. Fauzi Hassan Choukr. Florian6polis: Empério do Direito, 2018, p. 151).
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falada ‘morosidade’ seja ligada a problemas infra-estruturais do préprio Poder Judiciario,
como por exemplo a caréncia de magistrados e serventuérios, o que vem também demonstrar
como a questdo ndo se da nem se soluciona no plano normativo, tampouco com o rigor da
lei”%,

Aos que pensam no processo penal pela oOtica utilitarista e eficientista e aos criticos
sensacionalistas que imputam aos recursos o retardamento na punicdo e 0 aumento na
sensacdo de impunidade social'®®, adverte-se que tais pensamentos nefastos permitem que
continue se propiciando a condenacdo de (muitos) inocentes para, em contrapartida, evitar a
absolvicao de (poucos) culpados, o que jamais sera justificavel em um Estado Democratico de
Direito.

Neste cenario, admitir que a impunidade — ndo somente oriunda de cifras ocultas®®” —
ndo é um mal (?), mas um dado necessario do sistema penal. Afinal, um dos postulados que
legitima 0 modelo garantista, tal como aponta Alexandre Wunderlich, é o énus que impde ao
Estado o dever de assumir que ocorram eventuais absolvi¢des de culpados, necessarias para

que se certifique permanentemente que nenhum inocente restara condenado®®,

195 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. As reformas parciais do CPP e a gestdo da prova: segue o principio
inquisitivo. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observacdes sobre os sistemas processuais penais.
Escritos do Prof. Jacinto Nelson Miranda de Coutinho. Vol 1. Curitiba: Observatério da Mentalidade
Inquisitoria, 2018, p. 269.

1% CASARA, Rubens R. R. O Direito ao Duplo Grau de Jurisdicdo e a Constituicdo: em busca de uma
compreensdo adequada. In: PRADO, Geraldo; MALAN, Diogo (coord.). Processo Penal e Democracia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 498.

197 Z AFFARONI, Eugenio et al. Direito penal brasileiro: primeiro volume — teoria geral do direito penal. 4.ed.
1. reimpr. Rio de Janeiro: Revan, 2013, p. 43/44.

1% WUNDERLICH, Alexandre. Por um sistema de impugnacdo no processo penal constitucional brasileiro. In:
WUNDERLICH, Alexandre (org.) Escritos de Direito e Processo Penal em homenagem ao Professor Paulo
Claudio Tovo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 41.
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2 TEORIA GERAL DOS RECURSOS NO PROCESSO PENAL

Este capitulo sera dedicado a analise da Teoria Geral da Impugnacdo, também
conhecida como Teoria Geral dos Recursos, ndo apenas a partir de uma mera revisao
bibliografica, mas, fundamentalmente, investigando a origem dos institutos que a compde.
Objetiva-se, ao fim, uma critica a teorial®, que possui raizes inquisitorias acrescidas por
diversas categorias que decorrem da Teoria Geral do Processo, e veio a ser incorporada
acriticamente ao processo penal. Assim, 0 que se propde € a revisdo de alguns conceitos, em
busca de uma Teoria Geral dos Recursos adequada — e ndo apenas adaptada — ao Processo
Penal.

2.1 Classificacéo das classes de recursos e os reflexos de sua escolha

No presente topico, pretende-se discorrer sobre as espécies de recursos existentes, o
que ndo pode ser confundido com recursos em espécie (como € o caso da apelacdo, do recurso
em sentido estrito e outros). Inclusive, para evitar confusfes interpretativas, seria mais
prudente utilizar o termo “classe de recursos” ou apenas “classe”, tal como proposto por Ernst
Beling?®, e assim justifica-se a escolha pelo termo.

Portanto, esta apresentacao das classes de recursos sera pautada nas singularidades do
sistema de impugnacdo vigente no ordenamento juridico brasileiro e da nossa estrutura de
organizacao judiciaria. I1sso porque, como bem alerta Gustavo Badar0, essas classificacGes
ndo podem ser feitas de forma universal, mas somente levando em consideracdo o
ordenamento juridico de cada pais e o contetdo de seu direito positivo??.

Ao estudar as classes de recursos e verificar as diferencas quanto aos aspectos do
ambito de sua devolugéo (extensdo e amplitude da reviséo), bem como de sua fundamentagéo,

sera possivel, ainda, verificar alguns daqueles erros de origem — inquisitéria — e categorias

199 «“5em embargo, também é necessario salientar que, como qualquer visdo cientifica sobre um assunto, o ponto
de vista critico ocupa um lugar central. A visdo conservadora, por si s4, ndo tem a possibilidade de existir no
mundo cientifico: pode-se postular a conservagdo de uma solucdo ou de um sistema através de uma visdo critica
sobre 0 mesmo, cujo resultado indica como a melhor solucéo ja existente, mas o cientista estuda, analisa e
examina com os olhos a superacéo e transformacéo do que ja existe; Argumentos como "ndo mude", "tradicao"”,
"melhor do que bom é saber" ndo pertencem ao mundo cientifico” (MAIER, Julio B. Prélogo. In: MAIER, Julio
B. J. Maier; BOVINO, Alberto; CANTON, Fernando Diaz. Los recursos em el procedimiento penal. 22 ed.
Buenos Aires: Editores Del Puerto, 2004).

200 BELING, Ernst. Derecho Procesal Penal. Trad. Miguel Fenech. Barcelona: Editorial Labor S.A., 1943, p.
248.

201 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 31.
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que sdo impostas por uma Teoria Geral dos Recursos, que tal como exaustivamente advertido,
ndo considera elementos especificos do processo penal, sobretudo no que tange a dicotomia
matéria de fato e matéria de direito e que, por sua vez, é o principal objeto de andlise critica

neste topico, com o fim de identificar o cabimento ou ndo desta categoria ao processo penal.

2.1.1 Recursos Ordinarios e Recursos Extraordinarios: o abandono da dicotomia questéo de

fato e questéo de direito nos recursos processuais penais

E prudente que se inicie o estudo das classes dos recursos a partir da diferenciacio
entre recursos de natureza ordinaria e recursos de natureza extraordindria, pois essa
diferenciacdo sera objeto de uma ramificacdo dentro da propria organizacdo das classes de
recursos, de modo que existirdo diversos recursos em espécie aos quais se atribuira a natureza
ordinaria, assim como outros diversos recursos em espécie de natureza extraordinaria. Desde
logo, adverte-se que ndo esta se falando das espécies de Recurso Ordinario (artigos 102, Il e
105, 11, ambos da CF/88) e Recurso Extraordinario (artigo 102, 111, da CF/88), pois, ambos, a
nosso sentir, tratam-se de recursos de natureza extraordinéria. O objetivo neste tdpico é o
debate do género (classe), a classificacdo entre recursos de natureza ordinaria e recursos de
natureza extraordinaria no processo penal.

Sobre o tema, Gustavo Badar6 alerta que existe certa divergéncia quanto ao critério
classificativo dos recursos ordinario e extraordinario®®. De certa forma, mais do que uma
divergéncia, o que existe sdo distingbes sisttmicas que acabam por importar um tratamento
diferenciado pela doutrina estrangeira e nacional. Isso porque ha certa harmonia entre a
doutrina estrangeira no sentido de diferenciar tais classes a partir da existéncia ou ndo de
coisa julgada, considerando como recursos extraordinarios aqueles que serviriam para
impugnar a coisa julgada e recursos ordinarios os que serviriam para impugnar decisfes sem
forca de coisa julgada®®®.

Todavia, a propria doutrina estrangeira ja havia identificado certa inexatiddo neste
conceito, a exemplo de Del Pozzo, ao manifestar que quando a sentenca é considerada

irrevogavel, em seu desfavor ndo seriam cabiveis recursos, mas sim a revisdo — no Brasil a

202 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 31.
203 Nesse sentido: BELING, Ernst. Derecho Procesal Penal. Trad. Miguel Fenech. Barcelona: Editorial Labor
S.A., 1943, p. 248. MANZINI, Vicenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo V. trad. Santiago Sentis
Melendo y Marino Ayerra Redin. Buenos Aires: E.J.E.A, 1954, p. 21 e 238/239. CORDERO, Franco. Guida
alla procedura penale. Torino: UTET, 1986, p. 211. LEONE, Giovanni. Diritto processuale penale. 7 ed.
Népoles: Jovene, 1968, p. 17.
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revisao criminal, prevista no artigo 621 e seguintes do CPP —, justificando que, no processo
penal o conceito de deciséo irrevogavel, ndo pode ser outra coisa, sendo uma decisdo contra a
qual ndo seriam mais admissiveis recursos?*,

No ordenamento juridico brasileiro, essa compreensdo ndo é adequada e se torna
impossivel, pois a coisa julgada penal compreendida como imutabilidade da decisdo?® é
consequéncia do transito em julgado da decisao judicial e, portanto, somente € alcancada apos

208 em face da presuncdo de inocéncia

0 esgotamento de todas as vias recursais possiveis
(artigo 5°, LVII, CF/88)%"’.

De tal forma, a doutrina processual penal brasileira?® acaba adotando a posicéo de que
os recursos ordindrios “sdo aqueles que t€ém por objeto provocar um novo exame (total ou
parcial) do caso penal ja decidido em primeira instancia, por um érgédo superior (ad quem),
alcangcando tanto as matérias de direito como também faticas™2%9, enquanto 0s recursos
extraordinarios seriam aqueles em que “os tribunais superiores entram no exame, unicamente,
da aplicagdo da norma juridica efetuada pelo 6rgio inferior”?°.

Ocorre que este € mais um posicionamento compartilhado com a doutrina processual
civil de forma acritica, que também afirma “o recurso extraordinario tutela imediatamente o
direito objetivo. O interesse particular do recorrente é secundario ou objeto mediato. Tais
recursos visam a averiguar se o 6rgdo judiciario aplicou corretamente a lei (no sentido mais
geral) a espécie”?!,

No entanto, essa distin¢do entre recurso ordinario e recurso extraordinario, tal como se
percebe, acaba se valendo da dicotomia matéria de fato e matéria de direito, que representa
mais uma categoria que precisa ser abandonada em busca de uma Teoria Geral dos Recurso
do Processo Penal, haja vista que esta ideia dicotbmica ndo se adapta de forma contemplativa

ao crime, composto por um fato e sua subsuncdo ao tipo penal (leia-se: matéria de fato e

204 DEL POZZO, Carlo. Le Impugnazioni Penali: parte generale. Padova: CEDAM, 1951. p. 113.

205 LEONE, Giovanni. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo Il1. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires: E.J.E.A., 1963, p. 321.

206 CHOUKR, Fauzi Hassan. Iniciacdo ao Processo Penal. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p. 637/639.
207 Ndo se pode olvidar que a decisdo do Supremo Tribunal Federal no fatidico julgamento do HC 126.292/SP,
ao permitir a execucdo antecipada de pena, acabou por compreender de forma err6nea e disfuncional a relacdo
entre coisa julgada e transito em julgado, mas isso serd objeto de maior analise critica ao se tratar do efeito
suspensivo dos recursos no topico 2.2.2.

208 Sempre seguindo, ainda que de forma ndo intencional, aquilo que é proposto pela escola paulista a partir dos
ensinamentos transmitidos por Grinover, Gomes Filho e Scarance Fernandes (GRINOVER, Ada Pellegrini;
GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance. Recursos no Processo Penal. 72 ed.
rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 32).

209 |LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 977.

210 |OPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 977.

211 ASSIS, Araken de. Manual dos Recursos. (livro eletronico). 1 ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
33. No mesmo sentido: ALVIM, Eduardo Arruda. Direito Processual Civil. 5 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 945.
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matéria de direito). 1sso é objeto de preocupacdo até daqueles que, em algum momento, por
necessidade didatica, utilizam desta distincdo, vide o supracitado Aury Lopes Jr. ao
reconhecer que “nem sempre a distincdo entre questes de fato e questdes de direito é tdo
cartesiana; na realidade é uma distingdo ténue e complexa”??,

S&o graves 0s erros cometidos a partir da aceitacdo indistinta da dicotomia “matéria de
fato” e “matéria de direito” no direito e processo penal. A titulo de exemplo, foi essa
dicotomia um dos argumentos utilizados, pela maioria do Supremo Tribunal Federal, para
ceifar a presuncédo de inocéncia e o transito em julgado no processo penal, no julgamento do
HC 126.292/SP e das ADCs 43 e 44 ao crer, erroneamente, nas palavras do Rel. Min. Teori
Zavascki que: “0s recursos de natureza extraordinaria ndo configuram desdobramentos do
duplo grau de jurisdi¢do, porquanto ndo sdo recursos de ampla devolutividade, ja que ndo se
prestam ao debate da matéria fatico-probatoria”?'®. Com fundamento nessa ideia, o STF
entendeu estar “formada a culpa” apds o julgamento colegiado em segunda instancia,
permitindo-se a execucéo antecipada de pena?'“,

A origem desse critério dogmatico-processual®® que distingue matéria de fato de
matéria de direito é explicada por Michele Taruffo quando narra que foi a partir das reformas
judiciarias promovidas na Inglaterra por Henrique Il que se propiciou a diferenciacdo entre
juizes de fato (que seriam o juri) e juizes de direito (os juizes togados) que correspondera a
diferenciacéo entre matéria de fato e matéria de direito. Ou seja, “a distingdo entre issues of
law e issues of fact segue justamente a distingdo entre a funcdo do juiz e a funcdo do juri”?%,
dando margem ao ideal histérico de que os juizes seriam a boca da lei?t’. A partir desta
concepeao “o direito seria sempre o objeto do conhecimento da ciéncia do direito, o fato seria
sempre o objeto geral (gnosioldgico-epistemoldgico geral) das ciéncias de fato”?*8 .

O problema da adoc¢édo desta dicotomia no processo penal se instaura desde a propria

compreensdo do que se tem por matéria de fato, de modo que € preciso lembrar da licdo de

212 | OPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 13? ed. Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 1.075.

213 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 126.292/SP, Pleno, Rel. Min. Teori Zavascki, publicado em
17/05/2016, Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=309493860&ext=.pdf
Acesso em: 10 abr. 2018, p. 6.

214 Essas decisdes do STF serdo novamente comentadas juntamente com a anélise do efeito suspensivo nos
recursos no topico 2.2.2.2.

215 CASTANHEIRA NEVES, Alfredo. Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua
metodologia e outros. v. 1. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 484.

2186 TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade: o juiz e a construcdo dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2012, p. 212. iske!
217 STRECK, Lénio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 6 @ ed. Colecdo o que € isto?
Volume 1. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p. 105.

218 CASTANHEIRA NEVES, Alfredo. Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua
metodologia e outros. v. 1. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 486.
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Carnelutti no sentido de que € “necessério saber, antes de tudo, o que é um fato”?'°, Ou seja,
primeiramente deve-se verificar a (in)compreensdo daquilo que intitula como “matéria de
fato” ou “questdo de fato” uma expressdo corriqueiramente repetida no universo juridico, mas
que, como alerta Salah Khaled, carece de uma renovacao que permita superar em definitivo a
grosseira concep¢do daquilo que se tem de um mero juizo de fato??, sabendo que “o
horizonte de projecdo da prova deve ser penado para além do sentido que costuma ser
atribuido ao termo fato, que desconsidera a espessura da realidade”??*.

Isso decorre da inexisténcia de uma nocgdo elementar e aceitavel daquilo que se tem
por “fato” que possa assumir, indiscutivelmente, um ponto de partida de seu conceito, tal
como advertido por Taruffo??2, Também ndo ha um consenso acerca da definicdo daquilo que
se compreende por “matéria de direito”, por isso Castanheira Neves conclui ser um “erro a
ideia quer de um unitario conceito juridico de ‘fato’, quer de um unitario conceito juridico de

‘direito’”, pois isso em una perspectiva dogmatica “havia de negar-se tanto o carater

pressuposto, como a unicidade da distingao”??3,

A imprecisdo daquilo que se compreende por matéria de fato e matéria de direito (ou
questdo de fato e questdo de direito) € insuperavel. O que se verifica atualmente é um
conflituoso decisionismo na atuagdo dos Tribunais Superiores, sobretudo no que tange ao
julgamento de recursos que tratam da (re)qualificacdo juridica dos fatos feita pelo juizo a quo,

em que por vezes invocam-se disposi¢des sumuladas??*

e a norma constitucional que orienta o
recurso especial e o recurso extraordinario para esquivar-se do julgamento de mérito, sob
alegacdo de impossibilidade do reexame de matéria probatoria®’®, e em outros casos
manifestam-se no sentido de que a correta qualificacdo juridica ndo se confunde com o

reexame da matéria fatica, pois se trata de questdo de direito?2.

219 CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. Trad. Carlos Eduardo Trevelin Millan. Sdo
Paulo: Pillares, 2009, p. 61.

220 KHALED, Salah H. Jr. A busca da verdade no processo penal. Para além da ambicdo inquisitorial. 2 ed.
Belo Horizonte: Letramento, Casa do Direito, 2016, p. 252.

221 KHALED, Salah H. Jr. A busca da verdade no processo penal. Para além da ambicdo inquisitorial. 2 ed.
Belo Horizonte: Letramento, Casa do Direito, 2016, p. 253.

22 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid: Trotta, 2005, p. 92.

22 CASTANHEIRA NEVES, Alfredo. Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua
metodologia e outros. v. 1. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 489.

224 Refere-se as Sumulas n. 7 do Superior Tribunal de Justica e n. 279 do Supremo Tribunal Federal.

225 «A tese defensiva de aplicagdo da minorante do § 4° do art. 33 da Lei 11.343/2006, afastada pelas instancias
anteriores dada a constatacdo de o paciente integrar organizagao criminosa e/ou dedicar-se a atividades delitivas,
demanda o reexame e a valoracdo de fatos e provas, para o que ndo se presta a via eleita” (STF, RHC 140006
AgR/MS).

226 “Sua qualificacdo juridica, pelo Supremo Tribunal Federal, nio escapa ao Ambito do apelo extremo e nem
obstada pela simula 279” (STF, RE 116089/RJ).
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A doutrina até tenta solucionar o cenério de incompreensdes dizendo que o reexame
de prova ndo impede a discussdo da qualificagdo juridica do fato, enquanto juizo de tipicidade

feito pelo tribunal a quo??’

, OU ainda garantindo a possibilidade de “interposi¢ao de recurso
especial e extraordinario para se questionarem os critérios de apreciacao da prova, a errada
aplicacdo das regras de experiéncia, a utilizacdo de prova ilicita, a nulidade da prova, o valor
legal da prova, as presuncOes legais ou a distribuicdo do 6nus da prova, pois todas estas
questdes ndo sdo ‘de fato’, mas ‘de direito’”?%,

No entanto, a posicdo doutrinaria, ainda que qualificada e gozando de boa técnica, por
si 50, ndo da conta de superar o decisionismo, além do que, trata-se de uma tentativa que nao
supera completamente a dicotomia “matéria de fato” e “matéria de direito”; pelo contrario,
acaba assegurando sua permanéncia no demonstrado cenario de incompreenséo.

Para além da incompreensdo, conceituar e delimitar epistemologicamente a “matéria
de fato”, sobretudo distinguindo-a da “matéria de direito” por vezes restara inatingivel, pois,
como explica Castanheira Neves, a ideia de “fato” trabalhada no ordenamento juridico “t€ém o
seu fundamento e critério decisivos nas diretas intencdes normativas do direito positivo, e
unicamente nelas. Sdo conceitos determinados juridicamente — no seio do direito e pelo
direito”??°. Portanto, aquilo que é conceituado no universo juridico, sendo concebido como
um critério do direito e para o direito, como ¢é o caso da concepgdo de “matéria de fato” ou
“questdo de fato”, ndo pode ser dissociado do direito numa cisdo contraproducente a sua
prépria origem.

Neste ambiente em que a propria compreensdo do que se entende por “fato” ¢
complexa e por vezes inatingivel, ap6s a submissdo do caso penal a um processo penal,
almejar a distincdo do tipo normativo que lhe foi sobreposta em subsungdo é uma iluséo

230 ou, nas palavras de Lénio Streck, um “imaginario exegético”?!. O

dogmatica e positivista
que se faz necessario, portanto, € a superacdo desse tratamento dicotbmico operado pela
tentativa de cisdo entre matéria de fato e matéria de direito, a0 menos no ambito do processo
penal — 0 que ja vem sendo objeto de estudo da doutrina no tratamento da emendatio e

mutatio libelli.

227 | OPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 132 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 1.075.

228 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
338.

22 CASTANHEIRA NEVES, Alfredo. Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua
metodologia e outros. v. 1. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 499.

230 CASTANHEIRA NEVES, Alfredo. Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua
metodologia e outros. v. 1. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 484.

231 STRECK, Lénio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 6 2 ed. Colegdo o que € isto?
Volume 1. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p. 105.
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No mesmo sentido, o pensamento de Ricardo Gloeckner, que afirma existir “uma
interconexao entre a questdo de direito e de fato. N&o ha fato que possa independer da norma
juridica nem tampouco norma que nédo seja criada, moldada e pensada a ndo ser para o fato.
(...) E isto é assim porque o direito leva o fato como seu elemento integrante. A
correlatividade entre direito e fato, portanto, pode ser equacionada e deslocada para o
panorama da problematicidade derivada da intencionalidade do direito232,

Por isso, é possivel afirmar que a distingdo entre matéria de direito e matéria de fato é
mais uma das roupas da irma mais velha que ndo se adapta aos elementos caracteristicos do
direito e do processo penal, eis que no processo criminal ndo ha ddvida que o acusado se
defende de uma imputacdo inerente ao caso penal que abrange ndo apenas os fatos, mas

também a qualificacdo juridica®?

, pois ndo ha fato que possa independer da norma juridica e
uma norma também néo pode despistar o fato?**.

Ademais, se nos dedicarmos a analise da dogmatica penal em si, a cisdo entre fato e
direito ainda apresentaria outra inexatiddo, pois o direito, no que diz respeito a tipicidade do
delito, se duplica em tipicidade material que depende da analise de circunstancias faticas
(matéria de fato) para identificacio de padrdes de ofensividade da conduta®®, e tipicidade
formal que, por sua vez, poderia ser reconhecida como matéria de direito, pois se resumiria a
compreensdo e a andlise da correspondéncia da conduta com o tipo penal. No entanto, o
préprio juizo de subsuncdo exige a observancia da conduta praticada que nada mais é do que
um fato?%®,

N&o € ilusorio somente por acreditar em uma separacao do fato e do direito na analise
do crime, mas também porque a compreensao do crime se d& muito mais por aquilo que
insistem em chamar de “questdo de fato” do que por qualquer elemento oriundo da tipicidade

normativa. Por isso, Salah Khaled reconhece que “a identificagdo do objeto do processo penal

282 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Trés teses sobre a inconstitucionalidade substancial do art. 383 do CPP:
por que o réu ndo se defende (apenas) dos fatos. Revista Brasileira de Direito Processual Penal (185-212), vol.
2,n. 1, 2016, p. 196/197.

233 Ricardo Gloeckner ensina que: “A imputacio consiste na determinacio ndo apenas fitica, mas normativa,
juridica daquele evento ontologico” (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal. Uma
genealogia das ideias autoritarias no processo penal brasileiro. Vol. 1, 12 ed. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch,
2018, p. 321). No mesmo sentido: DEZEM, Guilherme. Curso de Processo Penal. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 857.

234 CASTANHEIRA NEVES, Alfredo. Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua
metodologia e outros. V.1 Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 490 e 512.

235 I’ AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em Direito Penal: escritos sobre a teoria do crime como ofensa a
bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editor, 2009, p. 57.

2% “Com a categoria do ilicito se que traduzir o especifico sentido de desvalor juridico-penal que atinge um
concreto comportamento humano numa concreta situagdo, atentas portanto todas as condicOes reais de que ele
se reveste ou em que tem lugar” (DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral. Tomo |. Questdes
fundamentais: a doutrina geral do crime. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, Portugal; Coimbra Editora, 2007, p.
268).
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ndo vem dada pela qualificacdo juridica do fato, nem pelo tipo ou quantia de pena pedida,
sendo pela identidade de um acontecer historico, individualizado em sua unidade natural e ndo
juridico-penal”?’.

Aliés, compreender a indissociabilidade do fato e do direito também é importante para
permitir uma maior revisdo e um fortalecimento do recurso como garantia em desfavor do
poder punitivo, evitando revisdes que se limitem a reanalisar isoladamente a aplicacéo da lei,
permitindo-se sempre uma apreciacdao de todo o caso penal, inclusive a colheita e valoracéo
da prova, pois a “gestdo da prova e a sua valoracao sdo manifestacGes de poder, que precisam
de limitacdo especialmente ocasionada pelo controle da decisdo em ambito recursal, sob pena
de completo esvaziamento da construgio dogmatica que se denomina ‘teoria da prova’”?%,

Conforme ensina Richard Gonzélez, “a possibilidade de impugnar a valoragao inicial
do juiz a quo em relacdo a prova praticada constitui a esséncia do direito ao recurso no
processo penal, especialmente em caso de sentenga condenatoria”?®. Por isso Ferrajoli
afirmara que “ndo existe carga da prova nem, a rigor, necessidade da prova, se ndo existe a
obrigacdo de motivar adequadamente; e tal obrigacdo € inconsistente se seu descumprimento
ndo é submetido a um controle e a uma consequente invalidagao™?4.

Por tudo isso, & impossivel distinguir a classificacdo de recursos ordinarios e
extraordinarios ou quaisquer outras classes — tal como ocorre em muitos paises com o recurso
de cassacdo — a partir da separacdo entre matéria de fato e matéria de direito. Neste sentido,
Francesco Mauro Iacoviello defende que: “O raciocinio indutivo baseia-se na hipotese da
acusacdo: isto é, em uma possivel reconstrucdo de um fato a luz de uma norma. No raciocinio
indutivo, vocé também pode distinguir o fato e a lei: mas vocé ndo pode separar um do outro.
Como a cassagdo diz que uma hipotese é ldgica se ndo levar em conta a substancia da
hipdtese: isto é, o fato? Assim, na hipétese, fato e direito sdo distinguiveis, mas inseparaveis.

O que significa que a cassacdo ndo pode fazer somente o juizo do direito. Ndo ha

237 KHALED, Salah H. Jr. A busca da verdade no processo penal. Para além da ambicdo inquisitorial. 2 ed.
Belo Horizonte: Letramento, Casa do Direito, 2016, p. 254.

238 VVASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Direito ao Recurso no Processo Penal: contelido e dinamica
procedimental de um modelo de limitagdo do poder punitivo estatal pelo controle efetivo da sentenga
condenatdria. 2017, Tese (Doutorado em Direito). Universidade de S8o Paulo, Faculdade de Direito, S&o
Paulo/SP, p. 142 (no prelo).

29 RICHARD GONZALEZ, Manuel. La impugnacion y revision de la prueba mediante los recursos ordinarios y
extraordinarios en el proceso penal. In: LLUCH, Xavier Abel; GONZALEZ, Manuel Richard (Dir.). Estudios
sobre prueba penal: actos de investigacion y medios de prueba en el proceso penal: diligencias de instruccion,
entrada y registro, intervencién de comunicaciones, valoracion y revision de la prueba en via de recurso. Madrid:
La Ley, 2013, p. 427.

240 FERRAJOLLI, Luigi. Los valores de la doble instancia y la nomofilaquia. Nueva Doctrina Penal. 1996/B (p.
445-456). Buenos Aires: Editores del Puerto, p. 451.
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alternativas™?*.,

Existe forte corrente doutrinaria na defesa do entendimento de que “um Tribunal que
ndo tenha presenciado de forma direta a producéo da prova, ndo pode apoiar sua consciéncia e
convicgdo sobre os fatos”?*2, E de dificil aceitacdo a possibilidade de controle dos fatos sem o
contato direto com a prova?®3, mas nio se pode negar que isso ja acontece em nosso
ordenamento nos julgamentos de recursos de natureza ordinéria, sobretudo quando a
apelacdo, julgada em segunda instancia, permite um reexame completo do caso penal e a
(re)valoracéo de toda prova produzida no juizo a quo.

N&o se pode negar que a valoracdo probatoria e apreciacdo de elementos faticos do
caso em juizo recursal pode constituir um grave atentado ao principio da imediacdo e
oralidade®**, mas a construcao proposta neste trabalho orienta-se pela compreenséo do recurso
como direito exercido exclusivamente pelo imputado em desfavor do poder punitivo a fim de
evitar, fundamentalmente, a alteracdo de uma decisdo absolutéria em um juizo recursal
distante da producdo probatoria e, portanto, dissociado da oralidade e imediacdo. Propde-se,
portanto, a partir do direito ao duplo grau de jurisdicdo em sua dimens&o substancial?*®, um
sistema recursal redutor de danos que ndo tem o cunho de garantir a inexisténcia de falhas e
erros, mas apenas visa a preservar a presuncdo de inocéncia e propiciar a efetividade da
liberdade?*®.

Por fim, em uma critica a propria distin¢do normativa feita pela Constituicdo Federal e
reproduzida pela legislacdo ordinaria, Ricardo Gloeckner adverte que: “de certa forma a
prépria competéncia constitucional, definidora das atribuicbes dos Tribunais Superiores

retroalimenta esta concep¢do do dimensionamento da questdo, ao estreita-la e comprimi-la

241 |ACOVIELLO, Francesco Mauro. La Cassazione Penale: fato, diritto e motivazione. Milano: Giuffré
Editore, 2013, p. 64.

242 BACIGALUPO, Enrique. La impugnacion de los hechos probados en la casacién penal y otros esttdios.
Buenos Aires: Ad-Hoc, 1994, p. 60.

243 PRADO, Geraldo. Duplo grau de jurisdigdo no processo penal brasileiro: homenagem as ideias de Julio B.
Maier. In: BONATO, Gilson. Direito Penal e Direito Processual Penal uma visdo garantista. Rio de Janeiro:
Lumen luris, 2001, p. 115.

244 LETELIER LOYOLA, Enrique. El Derecho fundamental al recurso en el proceso penal. Barcelona:
Atelier, 2013. p. 103.

245 PRADO, Geraldo. Duplo grau de jurisdigdo no processo penal brasileiro: homenagem as ideias de Julio B.
Maier. In: BONATO, Gilson. Direito Penal e Direito Processual Penal uma visdo garantista. Rio de Janeiro:
Lumen luris, 2001, p. 116.

246 para uma melhor compreensdo e em busca de compatibilidade entre a oralidade e imediacdo para com o
sistema recursal, € relevante a contribuicdo da Tese de Vinicius Vasconcellos: VASCONCELLOS, Vinicius
Gomes de. Direito ao Recurso no Processo Penal: contelddo e dindmica procedimental de um modelo de
limitacdo do poder punitivo estatal pelo controle efetivo da sentenca condenatéria. 2017, Tese (Doutorado em
Direito). Universidade de S&o Paulo, Faculdade de Direito, Sdo Paulo/SP, p. 226/280 (no prelo).
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num circulo autocompreensivo: a norma define o que é normativo e fatico”?*’. No entanto,
parece possivel manter — em uma tentativa de salvad-la — a competéncia constitucional
atribuida aos Tribunais Superiores apenas para determinar ao Superior Tribunal de Justica a
analise de matérias relacionadas a lei federal e ao Supremo Tribunal Federal a matérias de
ordem constitucional, sem, contudo, tentar separar a incidéncia normativa dos fatos a que se
refere.

Lembra-se, novamente, da licdo de Castanheira Neves para reconhecer que a
“delimita¢do do objecto daquele recurso ndo pode mais pensar-se a partir do postulado da
coincidéncia entre ele e uma discriminacéo directamente inferida a apriostica distin¢éo entre
‘o fato’ e ‘o direito’; antes o fundamento daquela delimitagdo ter-se-4 de encontrar
imediatamente, e apenas no fim institucional e na funcédo juridico-processual do recurso, e 0
seu critério unicamente também nos termos juridicos-positivos e processuais em que esse fim
e funcdo foram instituidos”2*8.

Desse modo, no processo penal, a Unica distin¢do possivel entre recurso ordinario e
recurso extraordinario é no sentido da fundamentacao de acordo com aquilo que se extrai do
texto constitucional, aceitando a ideia de que o0s recursos ordinarios sdo aqueles de
fundamentacéo livre e, portanto, admitem que qualquer fundamento motive sua interposicéo,
possibilitando ainda a discussdo de qualquer elemento da decisdo, enquanto 0S recursos
extraordinarios possuem fundamentagdo vinculada®*® pela norma, pois somente podem ser
objeto de impugnacdo a violacdo a norma legal (artigo 105, inciso III, “a” da CF/88) ou
norma constitucional (artigo 102, inciso III, “a” da CF/88), relacionados, obviamente com a
imputacdo (norma-fato em um s6 corpo e espirito, sem qualquer cisao).

Nesse sentido, Nereu Giacomolli, indo além, afirma que: “a impugnagdo de um
provimento condenatorio ndo podera sofrer limitagbes além dos requisitos de admissibilidade,
propiciando-se, diferentemente do recurso da acusacdo a devolucdo total da matéria a
apreciacao do 6rgdo ad quem. (...) Inclusive no que tange ao cabimento em razéo da ofensa a
lei federal, o dimensionamento criminal ha de afastar-se das restrigdes do ambito privado”?*°.

Por isso, Gustavo Badaré ird contradizer o entendimento do STF, sobretudo no julgamento

247 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Trés teses sobre a inconstitucionalidade substancial do art. 383 do CPP:
por que o réu nao se defende (apenas) dos fatos. Revista Brasileira de Direito Processual Penal. (185-212) vol.
2,n.1, 2016, p. 194.

248 CASTANHEIRA NEVES, Alfredo. Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua
metodologia e outros. v. 1. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 524.

249 Neste sentido, Aury Lopes Jr. entende que os recursos especial e extraordinario sdo “recursos de
fundamentagdo vinculada, posto que a matéria discutida fica limitada aqules expressamente previstos na
Constituicdo” (LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 132 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 1.074).

250 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal. 32 ed., Sdo Paulo: Grupo Gen, 2016, p. 347.
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dos citados HC 126.292/SP e ADCs 43 e 44 para dizer que: “Ha, pois, muito sobre a prova e
muito sobre a diivida da inocéncia a se discutir em recursos especial e extraordinario”??,

Essa adocdo acarretard uma grande readequacdo daquilo que é aceito quanto a
classificagdo dos recursos ordinarios e extraordinario pela doutrina processual brasileira®?.
Desse modo, de natureza extraordindria em nosso ordenamento restaria apenas o Recurso
Especial (vinculado a violacdo de lei federal) e o Recurso Extraordinario (vinculado a
violacdo de norma constitucional), e excepcionalmente os Embargos de Declaragédo
(vinculados a ambiguidade, obscuridade, contradicdo e omissdo), enquanto o0s demais
recursos, considerando a livre fundamentacdo e a possibilidade de discussdo de qualquer
matéria (constitucional, legal e até interpretaces doutrinarias), seriam todos recursos de
natureza ordinaria.

Sendo isso, € melhor aceitar o enterro dessa classificacdo, tal como ja foi proposto,
inclusive, pela doutrina processual civil quando Barbosa Moreira defendeu que esta
classificacdo dividida entre recurso ordinario e extraordinario “merece ser arquivada para
todo o sempre, aléem do mais, pelos equivocos gque é capaz de gerar e de fato tem gerado,
mercé da constante e notavel flutuacdo dos critérios doutrinariamente sugeridos para funda-
la”2°3, Se isso € compreensivel no processo civil, no processo penal em que a cisdo de fato e
direito é ainda mais imprecisa e por vezes inatingivel, tal como demonstrado, melhor entdo

abandonar de uma vez por todas essa classificagéo.

2.1.2 Apelacéo: o conflito aparente entre recursos e o contraditorio

A apelacio é o meio de impugnagio mais antigo na trajetoria historica®*, e a partir da

etimologia da palavra e suas derivacdes, Leonardo Costa de Paula explica que apelacdo

“significa de inicio o ato de dirigir a palavra. Mais do que isso, appelare significa recorrer da

251 BADARO, Gustavo Henrique. Ainda e sempre a presuncéo de inocéncia: sobre a equivocada alegacéo de
ndo se valoracdo de provas em recurso especial e extraordinario. p. 6. Disponivel em:
https://www.academia.edu/36328874/Ainda_e_sempre_a_presuncdo_de_inocéncia_sobre_a_equivocada_alegac
do_de ndo_se valoragdo de provas_em recurso_especial_e_extraordinario. Acesso em: 17 mar. 2018.

252 Ao exemplo daquilo que é posto, por exemplo, por: BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos
Penais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 32, e também por LOPES JR. Aury. Direito Processual
Penal. 132 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 978.

253 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Volume V, 16 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2011, p. 255.

254 BERDICHEVSKY, Adrian. Reposicion y apelacion. In: MAIER, Julio B. J. Maier; BOVINO, Alberto;
CANTON, Fernando Diaz. Los recursos em el procedimiento penal. 22 ed. Buenos Aires: Editores Del Puerto,
2004, p. 122.
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sentenga, mas também denota, chamar, gritar, convocar. Por sua vez, appelo (e suas
variagcOes) significa dirigir a palavra a alguém como suplica. O termo apella, do latim
significa 0 nome de um liberto. Ou seja, estando vinculado aquele que fora libertado, que foi
salvo. N&@o se pode ignorar que por outra maneira de desconstruir a palavra € interessante
ressaltar que a + pelar possui outra conotacdo. O prefixo a significa negacdo enquanto que
pelar por sua vez é tira a pele. Portanto, ‘apelar’ desconstruido dessa forma é uma negacgéo de
tirar a pele, no sentido de que aquele que apela o faz tentando resguardar ou salvar a prépria

pele?ss

, salvar a propria liberdade e a presuncao de inocéncia.

Para além da analise da etimologia da palavra, existem diversas definicdes do recurso
de apelacgéo, a exemplo daquela dada por Vincenzo Manzini, que considera que a “apelagdo ¢é
um meio de impugnacao ordinario, suspensivo, condicionalmente devolutivo e extensivo, que
se propGe mediante a declaracdo de vontade e com ele se impugna no todo ou em parte, por
motivos de fato ou de direito, uma decisdo de um juiz e se pede um novo juizo total ou parcial
a0 juiz de segundo grau”?®® — definicdo que acaba sendo compartilhada em certa medida até a
atualidade, seja pela doutrina estrangeira®’, seja pela doutrina patria®,

Percebe-se que, de modo uniforme, a doutrina processual penal sempre acaba
compreendendo a apelacdo como 0 recurso que provoca uma segunda decisdo sobre toda a
causa®®®. Ou seja, se esta diante da continuidade marcante daquela categoria que classifica
recurso de natureza ordinaria e de natureza extraordinaria, pensados a partir da dicotomia
matéria de fato e matéria de direito, a ponto de se afirmar que “constitui a apelagdo na
atualidade de recurso ordinario por exceléncia”?®,

De fato, é a apelacdo o recurso que promove a reapreciacdo integral do julgamento
anterior, possibilitando que se analise todo o caso penal em sua completude, sem qualquer

25 PAULA, Leonardo Costa de. Os recursos a partir de um sistema acusatdrio e do estado democratico de direito
— a garantia do individuo e a legitimidade das partes para recorrer no processo penal. In: Leonel Gonzalez.
(Org.). Desafiando a Inquisicéo: ldeias e propostas para a Reforma Processual Penal no Brasil. led.Santiago
(CHI): CEJA, 2017, v. 1, p. 214.

2% MANZINI, Vincenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo V. trad. Santiago Sentis Melendo y
Marino Ayerra Redin. Buenos Aires: E.J.E.A, 1954, p. 86. (traducdo livre).

257 LETELIER LOYOLA, Enrique. El Derecho fundamental al recurso en el proceso penal. Barcelona:
Atelier, 2013. p. 36.

28 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
223/224.

Z%CORDERQO, Franco. Procedimiento Penal. Tomo Il. Trad. Jorge Guerrero. Bogota: Editorial Temis S.A.,
2010, p. 365.

20 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHOS, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no Processo Penal. 72 ed. rev. e atual. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 94. No mesmo
sentido ver: BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 223.
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limitacdo oriunda da insistente dicotomia vigente em nosso ordenamento penal, que
permanece tentando cindir a tipicidade (direito) do fato.

Por isso, ha quem defenda que a apelacdo é um recurso caracteristico de sistemas que
ndo respeitam a imediacdo e, portanto, se aproximariam muito mais de um processo de
natureza inquisitoria — processo nitidamente escrito e ndo oral —, tal como defende Binder ao
dizer que: “Em sua evolugdo histérica, por exemplo, o recurso de apelacdo — o qual permite
que outro tribunal profira um novo veredicto integral sobre o caso — estava ligado a sistemas
processuais que nao respeitavam totalmente o principio da imediagao™?®*.

No entanto, se observarmos a esséncia da ideia de recurso, veremos que ela advém
mesmo da inquisicio — isso ja foi demonstrado neste trabalho?®? e ndo pode ser negado.
Certamente, em razdo disso, por muito tempo permitiu-se a revisdo do julgamento sem se
preocupar com elementos caracteristicos de um contraditério efetivo (oralidade e imediacao),
afinal toda a base da ideia de recurso, criada e produzida em sistemas inquisitorios, tem como
caracteristica aquilo que Rui Cunha Martins define como um “desamor pelo contraditorio”?3,
chegando a ponto de se afirmar que o duplo grau de jurisdi¢do “acaba afastando o julgador do
contato direto com os acontecimentos e com as partes”?%4,

Nesse sentido, retorna-se a um problema que ja& foi objeto de anélise no tdpico
antecedente, pois, para muitos, existe uma contradi¢do entre a apelacdo e os principios de
oralidade e imediacd0?®%, e isso por vezes importaria em uma violagdo da oralidade e da
imediacdo que ocorrera com a reapreciacdo probatdria em juizo recursal daquilo que foi
colhido e produzido em outra instancia?®®. Seriam o direito ao recurso e o duplo grau de
jurisdicdo garantias que acabam sacrificando outras garantias e principios de um sistema
acusatério? Acredito que a resposta seja negativa.

Nas palavras de Vinicius Vasconcellos: “a conformacdo do juizo recursal aos ditames
constitucionais e convencionais ¢ uma imposi¢do que deve ser buscada, compatibilizando a

etapa impugnativa com a oralidade e a imediacdo, de modo a possibilitar o exercicio efetivo

261 BINDER, Alberto M. Introdugéo ao Direito Processual Penal. trad. Fernando Zani. Rio de Janeiro: Lumen
luris, 2003, p. 224.

%62 \/ide o tdpico 1.2.

263 CUNHA MARTINS, Rui. O ponto cego do direito. The Brazilian Lessons. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 2 e 13.
264 _ASPRO, Oreste N. de Souza. Oralidade e duplo grau de jurisdigdo. Revista do Advogado, Sdo Paulo, n. 40,
p. 48-54, jul. 1993. p. 53.

265 POSTIGO, Leonel Gonzélez. La oralidad en la etapa recursiva del proceso penal chileno. Las audiencias
ante la Corte de Apelaciones de Santiago. Disponivel em
http://www.cejamericas.org/BoletinNexos/publicaciones/laoralidadenlaetaparecursiva_lgonzale.pdf. Acesso em:
23 mar. 2018, p. 5.

266 D[AZ MARTINEZ, Manuel. Limites a las facultades revisoras de las sentencias absolutérias em apelacion y
casacion: principio de inmediacién y derecho de defensa. Revista de Derecho Penal y Criminologia. 3 época,
n. 9 (enero de 2013), pégs. 111-142, p. 116.
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do direito de defesa para reforco da presuncdo de inocéncia. Tal premissa deve ser
concretizada considerando-se a funcdo e a esséncia da fase de juizo recursal, como controle
sobre a sentenca, 0 que, inevitavelmente, refletira na realizacdo dos principios regentes da
estruturacdo do regime procedimental. Ou seja, deve-se buscar a sua compatibilizacdo e nao
total excluséo ou essencial fragilizagdo™?°’.

Alids, ndo se pode negar que essa também é uma resposta muito confortavel para
aqueles que desejam negar amplitude aos recursos como freio ao poder punitivo e, para isso,
acabam se socorrendo em um amor quase platénico pela oralidade e imediacéo, uma corrente
protetiva jamais demostrada em outros momentos da persecucao penal.

Resumidamente, como se em todo processo penal ndo prevalecesse, sem ocasionar
problemas, a pouca importancia da oralidade e a imediacdo — 0 que se verifica desde a
colheita de elementos cautelares (submetida ao eufemismo do contraditorio diferido incapaz
de proporcionar o efeito contracdo desejado a um pleno contraditdrio), passando pelo juizo de
recebimento da dendncia (escrito e por vezes ainda considerado mero despacho autorizando-
se a auséncia de fundamentacdo do decisum), elementos da investigacdo inseridos sem pudor
no processo para sua utilizacdo corroborada nos termos do artigo 155 do CPP, até a audiéncia
de instrucdo e julgamento pretensamente una e com debates orais, mas sempre convertidos em
memoriais escritos.

No entanto, no momento em que se pretende reconhecer um instrumento amplo de
defesa da liberdade e da presuncdo de inocéncia para o acusado condenado, surge a redencéo
de um contraditorio seletivo, que praticamente ndo existiu em sua plenitude até entdo, mas
que agora precisa ser recuperado. Até o momento, muitos ndo se importavam e sequer
observavam, mas a partir de entdo, permitir um recurso amplo para a defesa torna-se algo
preocupante e, inclusive, violador de direitos fundamentais, por ndo se observar a oralidade e
imediacdo.

N&o pretendo, com isso, atacar o contraditério e sua necessidade de oralidade e
imediacdo. O que se busca é apenas advertir o que pode se esconder atras de uma defesa da
observancia do contraditério promovida de forma seletiva, que neste caso tem um fim certo e
objetivo, cercear o direito ao recurso ao acusado condenado.

Em contrapartida, fosse verdadeira essa preocupagdo com o contraditério, oralidade e

imediacdo, a solucdo seria ndo apenas possivel, como simples, do ponto de vista cientifico,

267 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Direito ao Recurso no Processo Penal: contelido e dinamica
procedimental de um modelo de limitacio do poder punitivo estatal pelo controle efetivo da sentenca
condenatdria. 2017, Tese (Doutorado em Direito). Universidade de S@o Paulo, Faculdade de Direito, S&o
Paulo/SP, p. 246 (no prelo).
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ainda que encontrasse criticas no prisma pratico e operacional, mas bastaria reconhecer meios
efetivos para reproducdo da prova no juizo recursal, com toda a observancia de um
contraditério em sua plenitude.

Sendo isso, Vinicius Vasconcellos ainda identifica 03 (trés) possibilidades de solugédo
a esse conflito aparente: a) a limitacdo do recurso, vedando a valoragdo da matéria probatodria;
b) possibilitar o julgamento dos recursos apenas em juizo rescisorio; c) viabilizar a
reproducdo dos atos probatérios no juizo recursal. Contudo, da analise de todas essas
possibilidades, acaba por concluir que se faz necessario possibilitar a revaloracao probatoria a
partir de um regime procedimental oral que respeite a imediagao2°8.

Também é essa a posi¢do mais recente adotada pelo TEDH (Dan vs. Moldova) em que
se decidiu que: “Quando um tribunal de apelacdo € chamado a examinar um caso quanto aos
fatos e a lei e a fazer uma avaliacdo completa da questdo da culpa ou inocéncia do requerente,
ndo pode, com base em julgamento justo, determinar adequadamente essas questdes sem uma
avaliacdo direta da prova®®°. Nesse sentido, Piero Calamandrei ja havia advertido que a
apelacdo produz, em segunda instancia, a continuacdo ndo somente da fase decisoria, mas
também da fase instrutdria, visando a eliminar ndo apenas erros no julgamento do juizo a quo,
mas também deficiéncias no material instrutdrio colhido na primeira instancia?’°.

A despeito das criticas que existam quanto a uma possibilidade de reproducao
probatdria em juizo recursal, no sentido de que repetir ndo seria controlar?’, acredita-se que
até essa consideracdo ndo se demonstra completamente discrepante do que se propde,
inclusive pela ja reiterada necessidade de superacdo da ideia de “controle”.

De fato, repetir ndo é controlar, é verificar ou reexaminar, e é isso que se propde. E
para essa verificacdo ndo se fara necessaria a total renovacdo da colheita probatdria em juizo
recursal, o que realmente desvirtuaria o sistema que tem em sua esséncia a concentracdo da
oralidade em primeira instancia. No entanto, aqueles elementos probatdrios que vierem a ser
apreciados em juizo recursal, com o fim de alterar a decisdo recorrida precisardo ser objeto de

reproducéo frente ao juizo recursal, em atendimento a oralidade e imediacao.

268 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Direito ao Recurso no Processo Penal: contelido e dinamica
procedimental de um modelo de limitagdo do poder punitivo estatal pelo controle efetivo da sentenca
condenatdria. 2017, Tese (Doutorado em Direito). Universidade de S8o Paulo, Faculdade de Direito, S&o
Paulo/SP, p. 256 (no prelo).

29 TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS HUMANOS, Caso Dan v. Moldova, j. 05 de outubro de 2011.
Disponivel em: http://unipd-centrodirittiumani.it/public/docs/CASE_OF_DAN_v_MOLDOVA pdf. Acesso em:
18 mar. 2018. (traducéo livre)

210 CALAMANDREI, Piero. La Casacion Civil. Tomo Il. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires:
Editorial Bibliografica da Argentina, 1945, p. 234.

21 HERBEL, Gustavo A. Derecho del imputado a revisar su condena. Motivacion del fallo y derecho al
recurso a través de las garantias constitucionales. Buenos Aires: Hammurabi, 2013. p. 47.
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Talvez seja mais adequado pensar na ideia de “reexame”, tal como proposto por
Ferrajoli ao defender que “de fato, reexame quer dizer renovagdo integral do juizo sobre a
questdo diante de um juiz distinto”, advertindo ainda que “este €, precisamente, o prego que se
deve pagar pelo valor da segunda instancia, se queremos salvar a essencial funcédo
garantista”.?’

Conclui-se para dizer que o direito fundamental ao recurso ndo pode ser limitado por
aquilo que também é uma garantia fundamental, ou seja, o contraditorio (oralidade e
imediacdo). O que se faz necessario € uma convivéncia harménica entre esses elementos, ja
implementada, por exemplo, no Chile. A esse respeito, Leonardo Gonzélez Postigo concluiu
sobre as vantagens inquestiondveis de um sistema oral na fase recursiva, alertando que: “¢é
possivel desenhar um regime de recursos coerente com 0s parametros de um paradigma
acusatorio — entre eles, a centralidade politica do julgamento e do processo — e, por outro
lado, que a oralidade € o instrumento mais contundente para abrir a brechas fechadas na
tradi¢do inquisitiva”?",

Alias, nesse ponto, ndo precisamos de muito para contemplar a imediacao e oralidade
em um juizo de segunda instancia no processo penal brasileiro através do recurso de apelacao,
considerando a possibilidade de converter o julgamento em diligéncia e a viabilidade de novo
interrogatério do acusado, ja previstas nos artigos 616 e 186 do Codigo de Processo Penal,
respectivamente. Sem duavida, o CPP poderia trazer maiores dispositivos tratando sobre o
procedimento instrutério em segunda instancia ou nos julgamentos de recursos de uma forma
geral, mas isso demonstra que (im)possibilitar o contraditorio no juizo recursal é questdo
muito mais cultural que afeta nossos juizes do que de auséncia de previsao legal.

Outras possibilidades de potencializacdo do contraditério e imediacdo em juizo
recursal seriam facilmente atendidas, por exemplo, no caso de se ter uma pericia ja realizada e
que, no julgamento de recurso, o Tribunal entenda necessario o esclarecimento pelo perito de
outros fatos que ndo constam no Laudo ja elaborado, de sorte que, considerando que o ato ja
foi realizado, bastaria a apresentacdo de novos quesitos, sem que com isso fosse necessario
novo exame pericial. Quando muito, poderiamos passar a admitir uma nova colheita de

depoimento de testemunhas ja ouvidas pelo juizo de primeira instancia.

272 FERRAJOLLI, Luigi. Los valores de la doble instancia y la nomofilaquia. Nueva Doctrina Penal. 1996/B (p.
445-456). Buenos Aires: Editores del Puerto, p. 447.

213 POSTIGO, Leonel Gonzélez. La oralidad en la etapa recursiva del proceso penal chileno. Las audiencias
ante la Corte de Apelaciones de Santiago. Disponivel em
http://www.cejamericas.org/BoletinNexos/publicaciones/laoralidadenlaetaparecursiva_lgonzale.pdf Acesso em:
23 mar. 2018, p. 27.
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Por isso, a apelagdo e os demais recursos que provocam um reexame amplo em
atendimento ao duplo grau de jurisdicdo devem primar pela imediacdo e oralidade,
principalmente, com o fim de evitar que uma decisdo absolutdria de primeira instancia seja
revisada para condenar o imputado mediante a valoracdo de provas sem um contato imediato
do magistrado com a colheita e producdo desta realizada pelas partes.

Nesse sentido, Letelier Loyola afirma que através da apelagado se “alcanga o exame do
mesmo para a determinacéo e qualificacdo dos fatos e da prova, para a fixacédo e aplicacao das
normas, sendo este recurso, uma consequéncia do principio do duplo grau de jurisdicdo”?",
Assim, em uma tentativa de salvar o tratamento dado a apelacdo pela doutrina brasileira — que
vé na apelagdo o recurso ordinario por exceléncia —, acredita-se que em nosso ordenamento a
apelacdo ¢ o recurso que contempla por “exceléncia” o duplo grau de jurisdicdo. De modo
muito semelhante, Piero Calamandrei dizia que a apelacdo “é o meio de recurso tipico, que,
corresponde ao principio do duplo grau”?”.

Isso porque, compreendendo o duplo grau de jurisdicdo como um segunda andlise da
condenacdo em atendimento a dupla conformidade em matéria penal?’®, existem recursos que
servem ao duplo grau de jurisdicdo e outros que ndo (por exemplo, o recurso extraordinario).
Por sua vez, a apelacdo é recurso que contempla por exceléncia o duplo grau de jurisdicgéo,
permitindo uma nova e integral apreciacdao do caso penal, envolvendo todo o seu conteldo e
propiciando, ainda, a reproducdo das provas que se fizerem necessérias ou outros meios de
manutencdo da imediacdo®’’, para potencializacdo do contraditorio e das demais garantias
fundamentais do imputado.

Nesse sentido, Del Pozzo também reconhece que “em teoria, 0 recurso criminal pode
ser modelado em dois tipos extremos que podem ser definidos pelos conceitos de segunda
instancia ou de puro julgamento critico. Sistematicamente, a graduacdo da instituicdo entre 0s

dois polos extremistas pode ser enquadrada na doutrina do efeito devolutivo. E intuitivo que o

274 LETELIER LOYOLA, Enrique. El Derecho fundamental al recurso en el proceso penal. Barcelona:
Atelier, 2013. p. 36.

25 CALAMANDREI, Piero. La Casacion Civil. Tomo Il. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires:
Editorial Bibliografica da Argentina, 1945, p. 233.

276 MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos.2? ed. 32 reimp. Buenos Aires: Editora del Puerto,
2004, p. 709. LETELIER LOYOLA, Enrique. El Derecho fundamental al recurso en el proceso penal.
Barcelona: Atelier, 2013. p. 160.

217 “Nesse cendrio, coloca-se a discussdo sobre a possibilidade de utilizacdo de meios tecnolégicos de gravagio
audiovisual dos atos instrutérios, para posterior reproducéo, permitindo o controle do Tribunal sobre a prova oral
produzida em primeiro grau. Trata-se de tendéncia internacional para a digitalizac8o de processos e ampliagéo da
utilizagcdo de tecnologias na justica criminal” (VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Direito ao Recurso no
Processo Penal: conteido e dinamica procedimental de um modelo de limitagdo do poder punitivo estatal pelo
controle efetivo da sentenca condenatéria. 2017, Tese (Doutorado em Direito). Universidade de S&o Paulo,
Faculdade de Direito, Sdo Paulo/SP, p. 259).
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tipo de segunda instancia corresponda a uma plenitude absoluta do efeito devolutivo, no
sentido de que a apelacdo interposta confere ao juiz ad quem o poder-dever de reexaminar o
procedimento em sua totalidade, tal como feito em primeiro grau, aplicando livremente o
direito ao fato, alterando a configuracdo dos crimes, aplicando as penalidades de forma
autdbnoma e assim por diante?’8,

Por derradeiro, quando se fala em duplo grau de jurisdigdo se estad pensando em dois
julgamentos, um de primeira instancia e um segundo julgamento em grau jurisdicional
superior, evidentemente, a segunda instancia. Por esta razdo Letelier Loyola defende que é a
apelagdo que da origem a segunda instancia?’®. Ademais, por duplo julgamento entende-se:
dois julgamentos que possam analisar todo o caso penal em sua completude, conforme citado
acima, sem as limitacGes oriundas da necessidade de fundamentacdo vinculada, tal como
ocorre com 0s recursos extraordinarios, de modo que se pode afirmar que o recurso de
apelacdo, em nosso ordenamento, € 0 meio de impugnacdo adequado a satisfacdo do duplo

grau de jurisdicao.

2.1.3 Recurso de Cassacgao: temos um Recurso e uma Corte de Cassa¢éao?

Piero Calamandrei, no mais completo estudo acerca do tema, expde que a busca nos
textos legais pelo instituto da cassacdo nos conduz a Revolucdo Francesa, precisamente nos
ultimos anos do século XVIII, em que a cassacdo aparece como um direito na Franca e,
posteriormente, é levada para a Italia no século XIX, afirmando ainda que nos séculos
precedentes ndo haveria indicios da existéncia da cassacdo como direito?. Isso porque, antes
desse periodo, “o direito republicano ndo conhecia meio algum de impugnagdo contra a
sentenga do juiz”?®. Ainda nessa contextualizagio histérica, Gomez Orbaneja manifesta o
entendimento de que o recurso de cassagdo possui, em sua esséncia, uma relagdo com a
querela nullitatis e de forma similar a Calamandrei, relaciona sua origem a instituicao

francesa do tribunal de cassag&o?®2,

218 DEL POZZO, Carlo. L’Apello nel Processo Penale. Torino: Unione Tipografico, 1957, p. 66.

2% LETELIER LOYOLA, Enrique. El Derecho fundamental al recurso en el proceso penal. Barcelona:
Atelier, 2013. p. 58/59

280 CALAMANDREI, Piero. La Casacién Civil. Tomo I. Volume I. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires: Editorial Bibliogréfica da Argentina, 1945, p. 26.

281 CALAMANDREI, Piero. La Casacién Civil. Tomo I. Volume I. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires: Editorial Bibliogréafica da Argentina, 1945, p. 40.

%2 GOMES ORBANEJA, Emilio; HERCE QUEMADA, Vicente. Derecho Procesal Penal. Madrid: Artes
Gréficas y Ediciones S. A., 1981, p. 301. No mesmo sentido: GIMENO SENDRA, Vicente; MORENO
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Para Vincenzo Manzini, o recurso de cassacdo € meio de impugnagdo suspensivo,
parcialmente devolutivo, que se interpde a Corte de Cassacao, destinado a anulagéo total ou
parcial do julgamento anterior, com reenvio a um novo juizo?. Por sua vez, Giovanni Leone
define o recurso de cassacdo como meio de impugnacdo, devolutivo e suspensivo, pelo qual
as partes, por motivos especificadamente determinados (taxativos), pedem a Corte Suprema
de Cassagdo a anulagdo de uma decisdo que lhes é desfavoravel?®*. Destaca-se ainda que
ambos, Manzini e Leone, definem a cassagdo como recurso ordinario, em uma Visdo
historicamente ainda envolvida pela compreensdo de que 0S recursos extraordinarios
serviriam para atacar a coisa julgada, posi¢cdo de impossivel aplicacdo em nosso ordenamento
atual e que ja foi objeto de analise neste trabalho.

Além disso, a cassacdo nao propicia uma nova decisdo imediata sobre o caso, mas
apenas tem o fim de promover seu reenvio para novo julgamento, pois, tal como explica Piero
Calamandrei, “o recorrente se dirige, através do juizo de cassacao (juizo rescidente) visando
obter um novo conhecimento da causa de mérito em sede de reenvio (juizo rescisorio)’?®,
havendo, portanto, uma separacao entre juizo rescidente e juizo rescisorio.

Prevalece o entendimento de que, na atualidade, o recurso de cassacao tem por funcéo
predominante salvaguardar as normas de um ordenamento juridico, promovendo a unificacdo
da jurisprudéncia e da interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas no ordenamento, tal
como explicado por Vicente Gimeno Sendra?®. Essa unificacdo é aquilo que Ferrajoli chama
de nomofilaquia ou rol nomofilacico da cassacdo, que de fato deve ser visto como uma
garantia, ao passo que representa a tendéncia de promover uma uniformizacéo na intepretacdo
das leis sem, contudo, ser este o valor principal da cassagio?®’.

De certa forma a categoria do recurso de cassacdo nao € perfeitamente adequada ao
processo penal e, sobretudo, ao nosso ordenamento juridico. Primeiramente, 0 ndo cabimento
da ideia do recurso de cassa¢do, no sentido em que acaba sendo majoritariamente aceita, pode

ser identificado a partir da posicdo de Gomez Orbaneja quando diz que: “O fim da cassacao

CATENA, Victor; CORTES DOMINGUEZ, Valentin Cortés. Derecho procesal penal. 32 ed. Madrid: Editorial
Colex, 1999, p. 739.

283 MANZINI, Vicenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo V. trad. Santiago Sentis Melendo y Marino
Ayerra Redin. Buenos Aires: E.J.E.A, 1954, p. 155/156.

284 |LEONE, Giovanni. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo IlI. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires: E.J.E.A., 1963, p. 180.

285 CALAMANDREI, Piero. La Casacion Civil. Tomo Il. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires:
Editorial Bibliografica da Argentina, 1945, p. 251.

286 GIMENO SENDRA, Vicente; MORENO CATENA, Victor; CORTES DOMINGUEZ, Valentin Cortés.
Derecho procesal penal. 3% ed. Madrid: Editorial Colex, 1999, p. 740.

287 FERRAJOLLI, Luigi. Los valores de la doble instancia y la nomofilaquia. Nueva Doctrina Penal. 1996/B (p.
445-456). Buenos Aires: Editores del Puerto, p. 446 e 455.
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no processo penal — é 0 mesmo que da cassa¢do no processo civil — é a revisdo da aplicagdo
da 1ei”?®, Verifica claramente o tratamento unitario do recurso de cassacéo servindo para os
mesmos fins seja no processo penal, seja no processo civil e, portanto, valendo-se de
elementos civilisticos ao processo penal, 0 que ja demonstramos ser descabido, assim como a
ciséo entre fato e lei (leia-se: fato e direito).

Recorda-se novamente a indispensdvel licdo de Castanheira Neves, que faz
compreender a irracionalidade de tentar cindir matéria de fato e matéria de direito também
naquilo que se propGe aos recursos, pois “mesmo nos recursos estritamente de cassacdo, de
que pretendia ai tdo-s6 garantir a expressa obediéncia a lei em abstrato. (...) Compreendeu-se,
com efeito, que inclusivamente a realizagdo desse fim seria de todo iluséria sem o controle da
aplicagdo concreta que se tivesse feito na lei”?°.

N&o bastasse, verifica-se ainda uma impropriedade sisttmica do recurso de cassacao
ao nosso ordenamento juridico. Pois, tal como demonstrado, a cassacdo encontra-se
fundamentalmente caracterizada por dois elementos: a) trata-se de um recurso que se limita a
anular a decisdo anterior; e b) sera julgado por um Tribunal de Cassacao que possui a funcéao
especifica de anular a decisdo anterior, ndo proferindo um novo juizo para substituir a deciséo
impugnada. Ocorre que nenhuma destas duas caracteristicas encontram-se adequadas ao
nosso sistema recursal e a sua esséncia.

Quanto ao primeiro ponto, como bem adverte Leonardo de Paula, “nio ha o recurso de
cassacdo em solo nacional”?®® e 0 mesmo autor em outro texto chama atencéo ao fato de que
todo sistema do Cddice Rocco incorporado pela doutrinacdo de Francisco Campos no Cadigo
de Processo Penal de 1941 acabou por ndo incorporar o recurso de cassacgdo, diferentemente
da Italia neste ponto?,

Divergimos, contudo, do pensamento que acredita que um Tribunal de Cassacdo seria

demasiadamente importante em vista de sua principal atribuicdo, que era verificar a violacao

288 GOMES ORBANEJA, Emilio; HERCE QUEMADA, Vicente. Derecho Procesal Penal. Madrid: Artes
Gréficas y Ediciones S. A., 1981, p. 300. Em idéntica apreciacdo, Vicente Gimeno Sendra explica que: “o
recurso de cassagdo tem a mesma funcdo e significado no processo penal e no processo civil” (GIMENO
SENDRA, Vicente; MORENO CATENA, Victor; CORTES DOMINGUEZ, Valentin Cortés. Derecho procesal
penal. 32 ed. Madrid: Editorial Colex, 1999, p. 739).

289 CASTANHEIRA NEVES, Alfredo. Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua
metodologia e outros. v. 1. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 524.

20 pPAULA, Leonardo Costa de. Os recursos a partir de um sistema acusatorio e do estado democrético de direito
— a garantia do individuo e a legitimidade das partes para recorrer no processo penal. In: Leonel Gonzalez.
(Org.). Desafiando a Inquisicdo: ldeias e propostas para a Reforma Processual Penal no Brasil. led. Santiago
(CHI): CEJA, 2017, v. 1, p. 211.

291 PAULA, Leonardo Costa de. O constitucional sentido da apelacdo no In: O novo Processo Penal a Luz da
Constituicao (analise critica do projeto de lei no:156/2009, do Senado Federal). Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p. 169.
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da lei e a decretacdo da nulidade?®?, até porque a nulidade decretada na cassagdo néo se perfaz
no reconhecimento do ato nulo em si, limitando-se estritamente a anulagdo da decisdo,
atuando como juizo rescidente e, portanto, anulando a decisdo do juizo a quo e submetendo o
caso a um novo julgamento por outro tribunal. Além disso, acreditamos que a nulidade possa
ser reconhecida no julgamento de qualquer recurso e por qualquer tribunal, inclusive
requerida mediante habeas corpus, considerando a adequacao da teoria das nulidades a um
processo penal democratico e acusatorio que demonstra a impossibilidade de convalidacéo
dos atos processuais viciados e a absoluta impropriedade de subordinar a eficacia de um
direito fundamental ao lapso temporal de sua arguigdo?®,

O que de fato existe em nosso ordenamento é uma tradi¢do inquisitéria que permeia
por todos os ambientes da legislacdo processual penal e obviamente o sistema recursal ndo é
imune a isso. Exemplificam esse cendrio, a espécies de recurso ex officio em flagrante
violacdo ao principio dispositivo e a separacdo entre as atividades de julgador e acusador, do
mesmo modo a evidente disparidade de armas instaurada nas hipoteses de cabimentos de
recursos que pode ser verificada a partir da analise do rol taxativo?®* do artigo 581 do CPP,
que prevé o cabimento de recurso em sentido estrito contra diversas decisdes que beneficiam
0 imputado?®®® e, em contrapartida, ndo se prevé recurso adequado para as mesmas decisoes se
proferidas em desfavor do imputado®®®. Notadamente, esse desequilibrio ndo se demonstra
adequado em um pretenso sistema acusatério, mas somente em um sistema de esséncia
inquisitoria e que privilegia o acusador em face ao imputado.

Neste e em outros casos, em razdo da auséncia da previsdo legal de um recurso

oportuno, para impugnar as decisdes acaba-se interpondo a ordem de habeas corpus®®’. Sem

292 PAULA, Leonardo Costa de. O constitucional sentido da apelag&o no In: O novo Processo Penal a Luz da
Constituicao (andlise critica do projeto de lei n0:156/2009, do Senado Federal). Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p. 170/171.

2% GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no Processo Penal. 3% ed. S0 Paulo: Saraiva, 2017, p.
347/348.

2% Nesse sentido: STJ, REsp 1.628.262/RS, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, 62 Turma, j. 13/12/2016.

2% Tais como as decisdes de: rejeicdo da dentincia (art. 581, I, CPP); revogagdo da prisdo preventiva, liberdade
proviséria ou relaxamento da prisdo em flagrante (art. 581, V, CPP); extin¢do da punibilidade (art. 581, VIII,
CPP), todas benéficas ao imputado e passiveis de impetracdo de recurso em sentido estrito.

2% A titulo de exemplo, vale observar a decisdo de rejeicdo da denlncia que pode ser objeto do recurso em
sentido estrito, previsto no art. 581, inciso | do CPP, e, por sua vez, o recebimento da denincia que é decisdo
prejudicial ao imputado — pois, marca o inicio do processo penal (transformando o sujeito em acusado) e
interrompe o prazo prescricional previsto no art. 117, | do CP (o que evidencia afetacdo sobre a propria
punibilidade) — ndo possui previsdo legal do cabimento de recurso em sentido estrito ou de qualquer outro
recurso em seu desfavor.

297 Gustavo Badar6 esclarece que: “Da decisdo que recebe a dentincia ou queixa, em regra, ndo cabe recurso. O
acusado podera se valer do habeas corpus para o trancamento da acdo penal, nos casos de inépcia da denuncia,
de falta de condigdo para a agdo penal, ou de falta de justa causa” (BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos
Recursos Penais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 256).
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duvida, a constante utilizacdo do habeas corpus cresce ao mesmo passo das desmedidas
violagOes de preceitos acusatorios e aos obstaculos que se colocam a apreciacdo de recursos
interpostos pela defesa?®. Lenio Streck fala em um uso amplo e quase heterodoxo do habeas
corpus que “em face das contingéncias do emaranhado recursal de terrae brasilis, foi
transformado no atalho para resolver problemas sistémicos”.

Tendo por coroldrio a ampla defesa — que é o norte em nossa ideia do direito
fundamental ao recurso —, é sempre valido lembrar aquilo que ensina Jacinto Coutinho ao
analisar o uso do habeas corpus como substitutivo recursal®®: “em face da CR o habeas
corpus pode ter funcdo substitutiva e € conveniente a cidadania, hoje, que, diante dos casos
concretos, tenha, de modo que a volta ao seu lugar de origem, como se tenta fazer e se tenda a
conseguir, € um retrocesso imenso que se ndo deve sustentar, pelo menos enquanto ndo se tem
uma reforma global do CPP, com sua adesdo ao sistema acusatorio’3%.

Né&o se pode olvidar que por vezes o habeas corpus, em face do cabimento de liminar,
atinge o efeito em favor da liberdade com mais celeridade do que a impetragdo de recursos,
no entanto, essa é mais uma evidéncia da fragilidade de nosso sistema recursal que nao prevé
0 cabimento de pedido liminar e via de regra ndo outorga o efeito suspensivo aos recursos. No
entanto, isso ndo é um motivo idéneo para aceitar a fragilidade de nosso sistema recursal em
prol do imputado, pois a esséncia do habeas corpus deve continuar sendo destinada como
medida impugnativa de atos que tenham afetacdo direta sobre a liberdade do Paciente, em
resumo, para fazer cessar prisoes ilegais.

Além disso, como bem se sabe, o habeas corpus nao possibilita a producédo probatoria
exigindo a apresentacdo de provas pré-constituidas, e por vezes ndo sera possivel a
constituicdo da prova sem dilacdo probatdria, fato que se demonstra prejudicial a defesa, além
de violar os critérios ja expostos de um contraditério em sua plenitude com o respaldo da
oralidade e a imediacdo no julgamento dos recursos. Tal como ja foi alertado, necessitamos de
uma Teoria Geral dos Recursos do Processo Penal, propiciando a reformulacdo de todo
sistema recursal pensado de acordo com um processo penal acusatorio e, portanto, observando
critérios de separacdo das funcdes, paridade de armas, e o devido processo legal com
contraditério e ampla defesa, tudo isso com objetivo de fortalecimento do direito fundamental

ao recurso.

2% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O HC no Sistema Processual Penal Brasileiro Hoje. O problema da
substituicdo recursal. Revista Eletrdnica — Curso de Direito PUC-Minas, Belo Horizonte, n. 7, 2013, p. 14.

29 STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que é isto — as garantias processuais penais?
Colegdo o que é isto. Vol. 2. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 24 e 28.

300 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O HC no Sistema Processual Penal Brasileiro Hoje. O problema da
substituicdo recursal. Revista Eletrénica — Curso de Direito PUC-Minas, Belo Horizonte, n. 7, 2013, p. 18.
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O segundo ponto que revela a inadequacdo da cassagdo ao nosso ordenamento esta
relacionado ao fato de que na estrutura do Poder Judiciario brasileiro inexiste a figura de um
Tribunal de Cassacdo, ainda que com outro nome. O Superior Tribunal de Justica e o
Supremo Tribunal Federal possuem evidente distin¢cdo para com um verdadeiro Tribunal de
Cassacdo, que consiste no fato de que nossos tribunais atuam sempre em juizo rescidente e
juizo rescisorio, ou seja, em caso de procedéncia do recurso, ndo apenas desconstituem a
deciséo recorrida (juizo rescidente) como também proferem uma nova decisdo para 0 caso
(juizo rescisorio) e, tal como visto, os tribunais de cassacao limitam-se a anular a decisédo do
juizo a quo sem proferir uma nova decisdo sobre o caso, agindo, portanto, como mero juizo
rescidente.

Isso afeta a propria organizacdo do Poder Judiciario, pois, em regra, fala-se apenas em
duas instancias, dai vem a ideia de “duplo” grau de jurisdi¢@o, mas, considerando que STJ e
STF proferem nova deciséo, isso leva alguma parte da doutrina afirmar que esses tribunais
seriam, respectivamente, uma terceira e quarta instancia®®* cooperando para o conclave de que
0S recursos sao o vildo da procrastinacao dos processos em nosso ordenamento.

Demasiadamente errbnea a visdo que compreende STJ e STF como terceira e quarta
instancia apenas pelo fato de julgarem o caso proferindo nova decisdo. Piero Calamandrei ja
havia feito essa adverténcia®®?, porque, a despeito de realizarem juizo rescidente e juizo
rescisério, sdo tribunais que, ressalvados 0s casos de competéncia originaria, somente
apreciam recursos de fundamentacdo vinculada — o recurso especial e 0 recurso
extraordinario, respectivamente —, o que permite afirmar que néo é livre e nem sempre se fara
possivel a interposicdo de tais recursos, ainda que previsto o0 seu cabimento contra a deciséo.
O mesmo ndo pode ser dito sobre duplo grau de jurisdicdo que figura, a0 nosso ver, como
conditio sine qua non para aplicacdo da pena e € atendido a partir de uma segunda instancia.
O que ndo significa que estamos aceitando a injustificavel posicdo de que o0 juizo de mérito se
encerra na segunda instancia, tal como feito pelo STF no julgamento do HC 126.292/SP
(voltaremos a essa andlise posteriormente).

Por isso, partindo da premissa que ignora a impossivel cisdo entre matéria de fato e
matéria de direito, bem como aderindo a ideia de que no processo penal o recurso € direito

fundamental do imputado, a ado¢do de um recurso de cassacdo demandaria ndo somente a

301 Castanheira Neves releva que por vezes chegaram a considerar os tribunais de cassacdo, no julgamento de
uma segunda cassacdo que fugindo a caracteristica da espécie aplicavam o direito a causa em atuacédo de juizo
rescisorio, como terceira instancia (CASTANHEIRA NEVES, Alfredo. Digesta: escritos acerca do direito, do
pensamento juridico, da sua metodologia e outros. v. 1. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 525).

302 CALAMANDREI, Piero. La Casacion Civil. Tomo Il. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires:
Editorial Bibliogréfica da Argentina, 1945, p. 252.
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criagdo de um tribunal de cassacdo ou a alteracdo da competéncia do STJ e STF, permitindo
que esses tribunais exercessem apenas a anulagdo da decisdo recorrida, submetendo o caso a
novo julgamento por outro tribunal, mas, para além disso, seria preciso reconhecer a cassacao
na linha proposta por Ferrajoli como um juizo sobre o juizo reconhecendo que o “juizo sobre
0 juizo (ou seja, sobre a motivacdo) é algo menos e a0 mesmo tempo algo mais que o juizo
sobre o fato (o juizo de mérito) (...) %, E, nesse sentido, seria menos porque possui, de certa
forma, uma fundamentacao vinculada e ndo se trata de recurso ilimitado e de fundamentacéo
livre como a apelacdo, e mais porque agindo como juizo sobre o juizo tera condigdes de
analisar toda matéria do caso penal, assim como feito pelo juizo de apelacdo, acrescido ainda
da andlise da decisdo do juizo a quo, verificada a motivacdo e outros pontos dessa deciséo
(por exemplo, a valoragdo da prova).

Nesse sentido, a cassagdo poderia se aproximar de um recurso “formalmente suficiente
para cumprir com a exigéncia do Pacto”®%, ou seja, suficiente para atender ao duplo grau de
jurisdicdo, sobretudo, nos casos em que através do julgamento de um recurso de apelacdo
ocorra a alteracdo de uma deciséo absolutoria para condenar o acusado, neste caso somente a
ampla revisdo pelo Tribunal de Cassacdo de toda a matéria apreciada pelo juizo a quo que
julgou apelacdo tera o condao de possibilitar o verdadeiro significado da garantia do duplo
grau de jurisdicao®®.

Por essa ideia de juizo sobre o juizo, o reexame promovido pelo recurso de cassacao
propicia a possibilidade de que o Tribunal de Cassacao analise todo o caso penal (fato-direito)
a partir da decisdo do juizo a quo, ou seja, nos limites do que foi decidido naquele tribunal,
algo que se demonstra adequado a um sistema acusatério impedindo, por exemplo, a alteracdo
da conduta tipica imputada pelo Tribunal, o que ainda se verifica possivel na nossa legislacdo
(artigo 617 do CPP) enraizada sob um sistema com contornos nitidamente inquisitérios e de

origem fascista, sem que isso seja objeto de um duplo grau de jurisdicéo.

303 FERRAJOLLI, Luigi. Los valores de la doble instancia y la nomofilaquia. Nueva Doctrina Penal. 1996/B (p.
445-456). Buenos Aires: Editores del Puerto, p. 450.

34 DIAZ MARTINEZ, Manuel. Limites a las facultades revisoras de las sentencias absolutérias em apelacion y
casacion: principio de inmediacién y derecho de defensa. Revista de Derecho Penal y Criminologia. 3 época,
n. 9 (enero de 2013), pégs. 111-142, p. 115.

305 Esse ponto sera retomado no tépico 3.4.3 do trabalho.
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2.2 Os efeitos recursais

Os efeitos recursais sdo as consequéncias que decorrem direta e imediatamente da
mera interposi¢do do recurso em desfavor de uma deciséo, por isso Manzini adverte que o
efeito das impugnacdes ndo pode se confundir com os efeitos das providéncias provocadas
por elas®®.

A auséncia de uma Teoria Geral dos Recursos do Processo Penal, novamente, implica
em prejuizos na analise dos efeitos recusais, pois é evidente a auséncia de uma completa
sistematizacdo dos efeitos recursais no Codigo de Processo Penal, sobretudo nas disposi¢des
gerais onde deveriam se determinar parametros comuns a todas as espécies recursais. Assim,
os efeitos dos recursos processuais acabam diluidos ao longo da legislacéo extravagante e, por
vezes, socorrendo-se ao Codigo de Processo Civil, o que nas palavras de Fauzi Hassan
Choukr acaba “dificultando o intérprete numa andlise global quer normativa, quer
culturalmente, do Codigo™3’,

Em regra, a doutrina processual penal descreve a existéncia de 03 (trés) efeitos
recursais: devolutivo, suspensivo e extensivo. Serdo objetos de andlise especifica neste
trabalho apenas os dois primeiros, em razdo da importancia relacionada a proposta de
reconhecimento de um direito fundamental ao recurso. Até porque o efeito extensivo, previsto
no artigo 580 do CPP, tal como explica Gustavo Badaro, trata-se, em verdade, de um “efeito
devolutivo, com uma amplitude diversa, pois devolvendo o conhecimento de toda matéria,
inclusive em relagdo aos corréus ndo recorrentes, permitira que a decisdo aplicada ao
recorrente possa se estender aos ndo recorrentes3%, sendo, por isso, dispensavel uma maior
investigacdo especifica sobre o tema para os fins deste trabalho3®. Passamos, portanto, a

analise do efeito devolutivo e suspensivo dos recursos.

306 MANZINI, Vincenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo V. trad. Santiago Sentis Melendo y
Marino Ayerra Redin. Buenos Aires: E.J.E.A, 1954, p. 7.

%07 CHOUKR, Fauzi Hassan. Cddigo de Processo Penal. Vol. 2. 72 ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2017, p. 362.
38 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 32 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
p. 194.

309 Aury Lopes Jr. faz uma importante adverténcia acerca do efeito extensivo, que intitula de extenséo subjetiva
dos efeitos dos recursos: “a extensdo subjetiva jamais se da quando o recurso ¢ do acusador, ou seja, se o
Ministério Publico recorrer da decisdo apenas em relagdo a um dos corréus, o acolhimento desse recurso nao
alcangara os demais que nio foram, dele, objeto de impugnacdo” (LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal.
132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 996).
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2.2.1 Efeito devolutivo: devolve para quem nunca foi?

Quando se fala em efeito devolutivo, é possivel pensar na existéncia de uma regra de
devolutividade que diz respeito ao encaminhamento da matéria impugnada que sera apreciada
por um o6rgdo hierarquicamente superior, ou seja, aquilo que sera submetido (“devolvido”)
para uma reapreciacdo. Para Carnelutti, “a formula do efeito devolutivo quer dizer que a
cognicao da matéria sobre a qual o juiz a quo julgou é devolvida ao juiz ad quem™®, Nas
palavras de Beling, é o efeito devolutivo dos recursos que abre uma nova instancia
(superior)®!, Isso leva Del Pozzo a afirmar que, dentre o catalogo de efeitos recursais, o
devolutivo é o mais relevante®'?, Afinal, tal como explica Aury Lopes Jr., “toda impugnacio
produz efeito devolutivo, mas este pode ser mais ou menos completo segundo o recurso se
refira a toda decisdo ou somente a alguma parte dela”®, que nada mais é do que a
representacéo do tantum devolutum quantum appellatum3,

A partir dessa ideia da extensdo da devolutividade de acordo com a extensdo da
matéria impugnada, devoluc3o total ou parcial®'®, Francesco Mauro lacoviello faz importante
ponderacdo ao dizer que “o efeito devolutivo cria uma preclusdao de tudo aquilo que nao ¢
devolvido™, ou seja, tornar-se-ia indiscutivel a matéria que ndo foi objeto do recurso,
inclusive, podendo se afirmar a ocorréncia da coisa julgada sobre determinada matéria nao

impugnada, de modo que os julgadores do recurso ndo possam decidir sobre todo o conjunto

310 CARNELUTTI, Francesco. LicGes sobre o processo penal. Vol. 4. 1 ed. Trad. Francisco José Galvdo Bruno.
Campinas: Bookseller, 2004, p. 158.

311 BELING, Ernst. Derecho Procesal Penal. Trad. Miguel Fenech. Barcelona: Editorial Labor S.A., 1943, p.
233.

812 DEL POZZO, Carlo. Le impugnazioni penali: parte generale. Padova: CEDAM, 1951, p. 444,

813 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 132 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2016, p. 982. No mesmo sentido
Manzini afirma que: “A apresentacdo de uma impugnagdo devolve toda ou parcialmente o juizo relativo a
providéncia impugnada para a competéncia funcional do juiz dessa impugnagdo. Toda impugnacdo, portanto,
produz o efeito devolutivo, mas este pode ser mais ou menos completo segundo o que a impugnagdo se refere”
(MANZINI, Vicenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo V. trad. Santiago Sentis Melendo y Marino
Ayerra Redin. Buenos Aires: E.J.E.A, 1954, p. 11). Por sua vez, Gustavo Badar6 elucida que “O efeito
devolutivo é inerente a todo recurso. Recorre-se para que a decisdo que causa gravame ao recorrente seja revista,
analisada novamente, e corrigida em seu beneficio. Assim, a devolugdo do conhecimento da matéria impugnada
a outro 6rgdo ¢ o objetivo de todos os meios de impugnagio” (BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos
Recursos Penais. 3% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 180).

314 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 32 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
p. 183.

315 “Devolugdo total diz-se, pois, ndo ja quando ao juiz ad quem seja devolvida a matéria inteira sobre a qual
julgou o juiz a quo, e parcial, por sua vez, quando lhe seja devolvida somente uma parte dela. (CARNELUTTI,
Francesco. LicBes sobre o processo penal. Vol. 4. 1 ed. Trad. Francisco José Galvdo Bruno. Campinas:
Bookseller, 2004, p. 159).

316 JACOVIELLO, Francesco Mauro. La Cassazione Penale: fato, diritto e motivazione. Milano: Giuffre
Editore, 2013, p. 839.
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do caso penal e tudo aquilo que foi produzido no devido processo penal, mas, somente, sobre
aquela materia que fora especificadamente impugnada no recurso.

Parece correto afirmar que essa ideia decorre do principio da inércia da jurisdicdo (ne
procedat iudex ex officio), que “impossibilita o juiz julgar além, fora ou aquém do que foi
imputado ao acusado na pega inicial” e, segundo Jacinto Coutinho, além de caracteristica do
sistema acusatorio, ¢ um dos pressupostos para um processo penal democratico®!’. No
entanto, aquilo que se pensa como regra de devolutividade em respeito a necessaria inércia
jurisdicional, pode vir a prejudicar direitos fundamentais do acusado ao limitar a deciséo
sobre o recurso, indo em contramé&o a toda a esséncia do processo penal como uma garantia
em si mesmo>8, de titularidade do acusado, atuando para o controle®!® e limitagdo do poder
punitivo®?, Por isso, concordamos com aqueles que defendem que, no processo penal, o
tantum devolutum quantum appellatum ndo atinge o recurso da defesa, ndo podendo criar
Obice ao reconhecimento de matérias favoraveis ao acusado®??, sendo aplicavel somente aos
recursos acusatorios.

Pode se dizer que a jurisprudéncia patria coaduna com esta compreensdo a partir da
observancia ao enunciado da Simula 160 do STF que dispde ser nula a decisdo que reconhece
nulidade contra o réu e que ndo foi arguida no recurso de acusacio®??. Notadamente, a regra
de devolutividade esta relacionada a vedacio da reformatio in pejus (artigo 617 do CPP)%?3,
que além de impedir qualquer majoracdo a situacao do imputado quando sequer foi interposto
recurso pela acusacdo, também impede que o julgamento do recurso acusatério agrave a
situacdo do imputado para além dos estritos limites do que foi pedido no recurso da acusacao.
Em contrapartida, inexiste vedacdo expressa para a melhoria da situacdo da pessoa
imputada®?,

Nessa mesma linha, hd quem reconheca o afastamento, no caso em concreto, da regra
de devolutividade tantum devolutum quantum appellatum pela existéncia de um principio da

reformatio in mellius que permitiria a apreciacdo de matéria ndo impugnada pelo recurso

317 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugdo aos principios gerais do processo penal brasileiro.
Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, a. 30, p. 163-198, 1998, p. 178.

318 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias autoritarias
do processo penal brasileiro. No prelo.

319 MELCHIOR, Antonio Pedro. A teoria critica do processo penal. Rio de Janeiro, 2016, p. 28/29. Disponivel
em http://www.antoniopedromelchior.adv.br/wp-content/uploads/2015/05/a-teoria-critica-do-processo-penal.pdf.
Acesso em: 02 dez. 2017.

320 |OPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 954.

321 CHOUKR, Fauzi Hassan. Iniciacdo ao Processo Penal. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p. 679.

322 Nesse sentido: STJ, REsp 628.971/PR, Rel. Min. Og Fernandes, 62 Turma, j. 16/03/2010.

323 A vedacdo da reformatio in pejus sera objeto de maior analise no tdpico 3.3.3.

324 CHOUKR, Fauzi Hassan. Iniciacdo ao Processo Penal. Florianépolis: Empdrio do Direito, 2017, p. 679.
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interposto em favor do acusado, sempre que isso trouxer beneficio a sua defesa®?®. Também
por isso, no caso dos recursos subdivididos em interposicdo do recurso e raz0es recursais
(como é ocaso da apelacdo), ainda que Leone afirme que as razdes tém “a fungdo de
interpretar o ato declarativo de impugnacéo, seja no que concerne ao ambito de extensao, seja
no que concerne as razoes em que se funda o pedido de reforma ou anulagdo”3%, preferimos
aderir a posicdo de Fauzi Hassan Choukr que acredita que, alheio as razoes recursais, a peca
exordial do recurso, ou seja, a peticdo de interposicdo é quem determina o objeto do recurso,
pois, com as razfes ou sem elas 0s autos serdo remetidos e apreciados pela instancia superior.
O mesmo deve valer para o caso de recurso carente de uma completa fundamentacdo, que
nem por isso podera deixar de ser apreciado, sobretudo para o reconhecimento de questdes
benéficas ao imputado, em face da reformatio in mellius. Isso é o mesmo que dizer que o
tantum devolutum quantum appellatum como regra de devolutividade se aplica ao recurso
acusatorio, mas ndo ao recurso do imputado, devendo sempre ser observada, em qualquer
recurso, a possibilidade de reformatio in mellius®?’.

Quanto a profundidade do efeito devolutivo dentro do plano horizontal, Gustavo
Badar6 defende a maior amplitude possivel no plano vertical da matéria devolvida, nédo
ficando o juizo ad quem limitado ao capitulo ou ao ponto devolvido®?®, Do mesmo modo,
Guilherme Madeira defende que o julgador nédo ficara limitado aos argumentos apresentados
pelas partes, esclarecendo que o efeito devolutivo é limitado em sua extensdo apenas, mas ndo
em sua profundidade®?®. Notadamente, a profundidade também deve ser interpretada a partir
da vedacdo da reformatio in pejus, o que acaba por ser confirmado pelo entendimento
jurisprudencial®®.

Percebe-se que o efeito devolutivo estd intimamente relacionado com o duplo grau de

jurisdicdo, tal como explica Juan Montero Aroca, na medida em que “o segundo exame ¢ a

325 DEZEM, Guilherme. Curso de Processo Penal. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 1.015.

3% | EONE, Giovanni. Lineamenti di diritto processuale penale. 22 ed. Napoli: Jeove, 1951, p. 334.

327 Nesse sentido é a licdo de Carnelutti, inclusive, relacionando a vedagéo da reformatio in pejus ao principio
favor rei. CARNELUTTI, Francesco. Licdes sobre o processo penal. Vol. 4. 1 ed. Trad. Francisco José Galvéao
Bruno. Campinas: Bookseller, 2004, p. 160/161.

328 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 32 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
p. 185.

329 DEZEM, Guilherme. Curso de Processo Penal. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 1.015.

330 “prevalece nos Tribunais Superiores a compreensdo de que, ainda que em sede de recurso exclusivo da
defesa, € possivel o refazimento da dosimetria de pena imposta ao condenado, desde que ndo modificada a
quantidade de sancdo imposta, sem que tal procedimento caracterize a indevida reformatio in pejus. Precedentes
do STJ e do STF” (STJ, HC 298162/SP, Rel. Min. Jorge Mussi, j. 04/11/2014).
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decisdo tém que ser realizados por um 6rgdo distinto do que efetuou o primeiro, o que supde
que o efeito devolutivo é consubstancial com o duplo grau de jurisdi¢do ou instancia™33!,
Por fim, é importante relembrar, a partir da licdo de Julio B. Maier, a intima ligacéo

dos recursos com a ideia de delegacdo do poder jurisdicional aos juizes inquisidores®®

por
aquele que governava a administracdo da justica — o monarca ou o Papa — sendo-lhe
posteriormente devolvida a jurisdicdo delegada. O fruto dessa organizagdo politica € o que
chamamos hoje de efeito devolutivo dos recursos, como ideia de controle do poder delegado

pelo monarca absoluto33?

, 0 que evidencia, claramente, a raiz inquisitiva da ideia de efeito
devolutivo®4,

Assim, também se percebe a incoeréncia de intitular de efeito devolutivo, atualmente,
ao menos em nosso ordenamento juridico, pois a ideia de devolucdo do poder jurisdicional
delegado é mais um elemento que se demonstra completamente inapropriado. Nesse sentido,
Gustavo Badar6 faz importante ponderagdo que, inclusive, nos motiva na denominacgdo deste
topico:

Sendo a regra o Orgdo competente para julgar o recurso é distinto e
hierarquicamente superior ao 6rgao que proferiu a decisdo recorrida, o
recurso a ele nada devolve. Ao contréario, atribui, pela primeira vez, o
conhecimento da matéria. O juiz conhece e decide, sentenciando o feito. A

apelacdo, ndo devolve, mas atribui ao tribunal, aquela matéria que até entdo
s6 era de conhecimento do juiz.3®

De modo muito similar, trocando a ideia de atribuicdo por envio, Eduardo Couture ja
havia avertido que ndo existe propriamente uma devolugdo, mas sim um envio para a
revisio®*®. De fato, o que existe aqui ao se intitular de “efeito devolutivo” é mais uma
daquelas adogdes, impensadas e descomedidas, de conceitos de origem inquisitoria, sem a
necessaria fundacdo de uma Teoria Geral dos Recursos do Processo Penal ou a0 menos uma
adequacdo dos elementos para o processo penal democratico e acusatorio.

A despeito de tudo que foi visto acerca do ainda intitulado “efeito devolutivo™, ainda

que exista hierarquia entre os 6rgdos jurisdicionais (juizo a quo e juizo ad quem), ndo mais

381 MONTERO AROCA, Juan. Principios del proceso penal: una explicacion basada en la razon. Valencia:
Tirant Lo Blanch, 1997, p. 176.

332 Cuja andlise remonta a origem dos recursos debatida no tépico 1.2 deste trabalho.

333 MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos.22 ed. 32 reimp. Buenos Aires: Editora del Puerto,
2004, p. 453 e 706.

33 CHOUKR, Fauzi Hassan. Cddigo de Processo Penal. Vol. 2. 72 ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2017, p. 362.
3 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
164.

3% COUTURE, Eduardo. Fundamentos del derecho procesal civil. Buens Aires: Depalma, 1951, p. 366.
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existe, em regra, em nosso ordenamento a jurisdicdo delgada®®’, ou seja, delegacéo de poder
jurisdicional de um o6rgdo superior a outro inferior para o julgamento do feito, sendo
posteriormente devolvido o poder de julgamento a partir de recursos, sobretudo, se pensarmos
que a jurisdicdo € uma e o0 que existe é uma distribuicdo de competéncia nos termos da norma
constitucional e das leis infraconstitucionais.

Isso por si s6 nao impede a manutengdo de tudo aquilo que foi pensado para o “efeito
devolutivo”, da forma com que foi demonstrado neste topico, com excegao dessa ideia de
devolucéo, substituindo, portanto, a alcunha “devolutivo” por efeito de envio ou efeito de
distribuicdo. Notadamente, ndo se trata de simples fetichismo a nomenclatura, mas justifica-
se, principalmente, porque a ideia de jurisdicdo delegada e sua devolucdo demandava o
controle da decisdo independente de algum erro ou injustica na decisdo, inclusive diante da

338

decisdo absolutéria, pois o controle era obrigatorio e procedia de oficio®*® o que, visto

genericamente e colocado como regra evidencia sua inadequacdo ao sistema acusatorio.

2.2.2 Efeito suspensivo: uma (re)leitura do efeito suspensivo no processo penal como ponto

de enfrentamento a execucdo antecipada de pena

Tornou-se um grande ponto de divergéncia e incompreensao, sobretudo em razéo da
mudanca de entendimento do Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC 126.292/SP e
das liminares das ADCs 43 e 443, a atribuicio de efeito suspensivo aos recursos no processo
penal, inclusive sendo este um dos argumentos relevantes para determinar a (im)possibilidade
ou ndo da execucdo antecipada de pena apds a condenacgdo em segunda instancia®®. Para

Giovanni Leone, o efeito suspensivo “suspende a execugdo da decisdo impugnada’34

, por sua
vez Carnelutti fala em eficacia suspensiva da impugnacéo para explicar que é a impugnacéo,

que por si s, suspende a execucio da decisdo impugnada*2.

337 MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos.2? ed. 32 reimp. Buenos Aires: Editora del Puerto,
2004, p. 707.

3% MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos.22 ed. 32 reimp. Buenos Aires: Editora del Puerto,
2004, p. 707.

339 Sobre o tema da execucdo antecipada ver topicos 2.2.2.1 e 2.2.2.2.

340 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 126.292/SP, Pleno, Rel. Min. Teori Zavascki, publicado em
17/05/2016, Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=309493860&ext=.pdf
Acesso em: 10 abr. 2018, p. 2 e 10.

341 LEONE, Giovanni. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo Il1. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires: E.JJ.E.A., 1963, p. 19.

342 CARNELUTTI, Francesco. LicGes sobre o processo penal. Vol. 4. 1 ed. Trad. Francisco José Galvdo Bruno.
Campinas: Bookseller, 2004, p. 157.
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Diferentemente do efeito devolutivo, nem todos 0s recursos no processo penal
possuem efeito suspensivo. Isso ocorre, fundamentalmente, pelo tratamento unitario que
decorre sempre da Teoria Geral dos Recursos. A titulo de exemplo, o recurso de apelacao
somente passou a ter efeito suspensivo apos alteracdo do artigo 594 (pela Lei n. 11.719/2008)
e do artigo 393 (pela Lei n. 12.403/2011)3*, que de forma inconstitucional condicionavam o
direito fundamental ao recurso ao recolhimento a priséo, que funcionava como condic¢ao para
interpor apelacdo em desfavor de sentenga condenatoria®**,

Por sua vez, a auséncia de efeito suspensivo nos recursos de natureza extraordinaria,
ocorre em virtude do artigo 27, 82°, da Lei n. 8.038/90, atualmente substituido pelos artigos
995 e 1.029, 85° do CPC/2015, que ao tratarem dos recursos especial e extraordinario
determinam como regra apenas a atribuicdo de efeito devolutivo. Ademais, o Codigo de
Processo Penal em seu artigo 637 é expresso em impor a inexisténcia de efeito suspensivo ao
recurso extraordinario. Por sua vez, o Projeto de Lei n. 8.045/2010 é omisso quanto ao ponto,
mas determina, em seu artigo 498, a execucdo antecipada de pena ap6s o julgamento
colegiado e, portanto, também nao prevé atribuicdo de efeito suspensivo a tais recursos.

Durante décadas, o hoje revogado artigo 27, §2°, da Lei n. 8.038/90, que disciplinava a
atribuicdo de efeito suspensivo aos recursos de natureza extraordinaria, foi aplicado ao
processo penal — e assim continua sendo com os artigos 995 e 1.029, 8§5° do CPC/2015 —,
propiciando que acusados fossem presos de forma automatica apds o acorddo condenatério de
segunda instancia e, portanto, sem fundamentos de cautelaridade, mesmo na pendéncia de
julgamento de recurso especial ou extraordinario, e na caréncia de um titulo executivo
definitivo, em afronta a regra do nulla executio sine titulo. Isso é resultado de uma leitura
reducionista do bindmio prisdo-efeito recursal®¥,

Obviamente, se esta diante de mais uma heranca maldita da Teoria Geral do

Processo®#® e neste caso da ndo menos civilista Teoria Geral dos Recursos. Sobre o tema,

33 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 3% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
p. 188.

344 pOZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. Breves considerages sobre o direito ao recurso no processo penal
brasileiro. In: WUNDERLICH, Alexandre (coord.). Politica Criminal Contemporénea. p. 285-303. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 297.

345 LOPES JR. Aury. Prisdes Cautelares. 42 ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2017, p. 139.

346 BADARO, Gustavo Henrique; LOPES JR., Aury. Parecer HC 126.292/SP, Presuncgdo de inocéncia: Do
conceito de transito em julgado da sentenga penal condenatéria. Consulente: Maria Claudia de Seixas 2016, p.
28. No mesmo sentido: VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Duplo Grau de jurisdi¢do na justica criminal: o
direito ao recurso como possibilidade de questionamento da motivagdo da sentenca condenatoria. In:
GIACOMOLLI, Nereu José; VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de (org). Processo Penal e Garantias
Constitucionais. Estudos para um processo penal democratico. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2014, pg. 221 e
GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Direito fundamental ao recurso no processo penal: uma critica concepcao
bilateral da impugnacdo. Revista Justica e Sistema Criminal. v.6, n. 11, jul./dez., 2014, p. 184.
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Gustavo Badar6 e Aury Lopes Jr. em Parecer elaborado ao julgamento do HC 126.292/SP
esclareceram que o “art. 995 do novo Cddigo de Processo Civil, ndo ¢ aplicavel ao processo
penal, por desconsiderar suas categorias juridicas proprias. Ha4 que se compreender que 0
problema (de se prender antes do transito em julgado e sem carater cautelar) ndo se reduz ao
mero problema de ‘efeito recursal’. E da liberdade de alguém que se esta tratando e, portanto,
da esfera de compressdo dos direitos e liberdades individuais, tutelados — entre outros
principios — pela presungio de inocéncia”®*’,

Importa esclarecer que, ndo precisavamos da aplicacdo da Lei n. 8.038/90, assim como
ndo precisamos da aplicacdo do novo Codigo de Processo Civil para disciplinar a atribuicdo
de efeito suspensivo no processo penal. Isso porque, quando necessario, o proprio Codigo de
Processo Penal disciplinou a atribuicdo de efeito suspensivo, e no gque tange ao mérito da
decisdo condenatoria, o artigo 5°, LVII da CF/88 prevé a presuncao de inocéncia até o transito
em julgado e, portanto, condiciona a execugdo da pena a este mesmo momento processual.
Essa conclusdo decorre da interpretacdo da presuncdo de inocéncia como norma de
tratamento3#® que esta relacionada diretamente com a figura do imputado. Trata-se do dever
de tratar todo cidaddo como inocente durante todo o curso da persecucdo penal. Assim,
Mauricio Zanoide afirma que “garante-se que os efeitos de uma eventual decisdo condenatoria
somente sejam aplicados ap6s o seu transito em julgado. Nessa linha, violam a presuncao de
inocéncia como ‘norma de tratamento’ todos os dispositivos legais que, de forma absoluta e
aprioristica, imponham antecipacdo de qualquer espécie de sancao que, prima facie, somente
adviria por for¢a de decisdo condenatoria definitiva3*°,

A presuncéo de inocéncia como dever de tratamento impde a obrigacdo incontroversa
de tratar todo sujeito investigado, denunciado, acusado (réu) ou mesmo condenado sem
trénsito em julgado, como inocente, e disso se extraem duas regras: a impossibilidade de

prisdes automaticas no curso do processo (somente se permitindo prisdes cautelares) e a

7 BADARO, Gustavo Henrique; LOPES JR., Aury. Parecer HC 126.292/SP, Presuncdo de inocéncia: Do
conceito de transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Consulente: Maria Claudia de Seixas 2016, p.
28.

348 Preferimos adotar o termo “dever de tratamento”, utilizado pelo Prof. Aury Lopes Jr. (LOPES JR. Aury.
Direito Processual Penal. 13% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 94) dando énfase a imposicdo destinada ao
magistrado, pois conforme ja demonstramos acredita-se que a presungdo de inocéncia por si so ja é “norma”,
regra que garante o estado de inocéncia.

39 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncdo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para a elaboracao legislativa e para a decisao judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p.
427.
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vedagdo da imposicdo de pena ou de sua antecipagdo no curso do processo.*° Portanto, ndo se
nega a possibilidade de se prender apds a decisdo condenatéria de 2% instancia. Alids, é
possivel restringir a liberdade do imputado muito antes, com a mera investigacéo (artigo 311
CPP e artigo 1° da Lei n. 7.960/89), desde que tal prisdo seja cautelar (preventiva ou
temporaria). Diferentemente, no caso da execucao antecipada de pena, a prisdo nao pode ser
considerada como consequéncia do efeito recursal, mas sim, como um tangenciamento da
liberdade, da presuncédo de inocéncia e do transito em julgado em matéria penal.

O reconhecimento do direito fundamental ao recurso como garantia processual do
imputado®! — e isso decorre da presuncéo de inocéncia, do direito a liberdade e de todo o viés
protetivo que o processo penal deve ter em protecdo do débil —, por si s6 é o suficiente para
que se atribua efeito suspensivo aos recursos que impugnam decisbes desfavoraveis ao
imputado. Isso porque, sendo uma garantia, sua funcdo em esséncia € limitar a atuacdo do
poder punitivo em desfavor do débil e, neste caso, a forma de limitar o poder punitivo é nao
permitindo (leia-se, suspendendo) a execugédo da decisdo prejudicial ao acusado.

A partir dessa compreensdo, € coerente seguir a licdo de Piero Calamandrei ao
defender que a propria nomenclatura “efeito suspensivo” ndo ¢ muito exata, pois “a suspensio
da executoriedade ndo encontra sua origem na efetiva interposi¢do de um recurso, sendo, pelo
contrario, € consequéncia natural do estado de condicionalidade em que o pronunciamento
nasce, ndo de wltima instincia”®®2. Do mesmo modo, amparado nas licdes de Pontes de
Miranda, Gustavo Badaré também vai dizer que: “N&o ¢ o recurso que suspende a eficacia da
decisdo, mas sim a recorribilidade, isso é, a simples possibilidade de interposi¢do do recurso,
que impede que o ato produza seus efeitos desde logo. A interposi¢cdo do recurso prolonga a
condigdo de ineficacia da decisdo”3>3. No mesmo sentido, Aury Lopes Jr. acerta ao dizer que
“ndo ha que se desconsiderar que todo e qualquer recurso impede que a decisdo faca coisa
julgada formal (e, portando, também material)”3%,

Piero Calamandrei, ap6s uma fiel revisdo as ideias de Ugo Rocco e Mortara, que

acreditavam que a sentenca recorrivel seria ato juridico perfeito submetido a revogacdo e a

3%0 BADARO, Gustavo Henrique; LOPES JR., Aury. Parecer HC 126.292/SP, Presuncdo de inocéncia: Do
conceito de transito em julgado da sentenca penal condenatoéria. Consulente: Maria Claudia de Seixas 2016, p.
12.

31 MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos.22 ed. 32 reimp. Buenos Aires: Editora del Puerto,
2004, p. 708.

32 CALAMANDREI, Piero. La Casacion Civil. Tomo Il. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires:
Editorial Bibliografica da Argentina, 1945, p. 217.

33 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 32 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
p. 189.

354 |LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 132 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 982.
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condicdo resolutiva a partir do recurso, conclui que a sentenca recorrivel tem todos os
requisitos essenciais de um ato jurisdicional existente, mas nao possui condic¢Ges de eficacia —
mais precisamente, eficacia executiva —, pois esta submetida a uma condicao legal suspensiva
negativa de que “ndo se pronuncie uma nova sentenga” e ¢ isso que impossibilita seus efeitos,
ou seja, sua execucdo antecipada é impossivel pela falta de condicéo de eficicia que somente
sera obtida quando ndo houver possibilidade de um novo pronunciamento sobre o caso no
mesmo processo®®,

De forma analoga, Grinover, Antonio Magalhaes e Scarance ao comentarem de forma
geral sobre a natureza da deciséo sujeita a recurso, acabam reconhecendo que “mesmo antes
de ser interposto o recurso, a decisdo, pelo simples fato de Ihe estar sujeita, é ato ainda
ineficaz, e a interposicao apenas prolonga a referida ineficacia, que cessara se 0 recuso nao
vier a ser interposto”, esclarecendo ainda que “o recurso suspende toda eficacia (¢ ndo apenas
a eficicia executiva da sentenca condenatoria)”>*®.

Em resumo, uma decisdo que ainda pode ser impugnada no mesmo processo pPossuli
condicdes de existéncia enquanto ato jurisdicional, possui condi¢Bes de validade até que se
prove sua ilegalidade ou algum vicio, mas ndo possui condicéo de eficacia, pois sua eficacia
estd condicionada a impossibilidade de ser substituida por outra decisdo, o que ainda nao
existe quando a decis@o pode ser objeto de recurso. Contudo, chama muita atencdo que o tema
da eficicia da decisdo ndo tenha sido discutido e sequer possua referéncia em qualquer um
dos votos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC 126.292/SP,
notadamente por ser uma questdo de muita importancia no debate de um tema de suma
relevancia, na mais alta Corte do nosso pais, que foi simplesmente ignorada.

Concluindo, Aury Lopes Jr. adverte que “muito mais do que a categoria processual de
‘efeito recursal’, o que estd em jogo é a eficacia da garantia constitucional da presuncéo de
inocéncia”®’. Por isso, Nereu Giacomolli, reconhecendo as diferencas entre a esfera civel e

penal, manifesta ser:

Sem adequacdo constitucional os limites estabelecidos no que tange a
inexisténcia do efeito suspensivo aos recursos especial e extraordinério no
STJ e STF em se tratando de restricdo a direitos fundamentais, ademais de
compelir o condenado a cumprir imediatamente a san¢do criminal, antes do

35 CALAMANDREI, Piero. La Casacion Civil. Tomo Il. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires:
Editorial Bibliografica da Argentina, 1945, p. 215.

36 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHOS, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no Processo Penal. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 45/46.

357 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 132 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 984.
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transito em julgado, em afronta ao estado de inocéncia (Art. 5°, LVII, CF).
Trata-se de limitacdo adequada a esfera civel, mas néo a criminal 3%

No mesmo sentido, tratando da presunc¢do de inocéncia como norma de tratamento,
Gustavo Badar6 vai dizer que: “a auséncia de efeito suspensivo ao recurso interposto contra
uma sentenca penal condenatdria viola a presuncdo de inocéncia, por equiparar quem ainda
ndo foi condenado por decisdo transitada em julgado ao condenado com decisdo que ja
transitou em julgado™>*°,

Fica claro, portanto, que a auséncia de efeito suspensivo nos recursos ndo guarda
qualquer relagdo de prejudicialidade com o transito em julgado da decisdo condenatdria®®.
Nesse sentido, Fauzi Hassan Choukr entende que o efeito suspensivo no processo penal,
decorre da presuncdo de inocéncia e implica o aperfeicoamento da coisa julgada penal. E isso
impbe que qualquer constricdo que afete a liberdade da pessoa ou mesmo os bens
patrimoniais da pessoa acusada somente se justifique exclusivamente por natureza e
fundamentos cautelares®?,

Portanto, no processo penal, com suas préprias categorias, a presuncao de inocéncia
altera a prépria concepgdo do efeito suspensivo dos recursos. Por isso, Vicente Gimeno
Sendra ensina que discutir o efeito recursal ndo tem o conddo de mudar a regra da presun¢édo
de inocéncia e o direito a liberdade, pois, no processo penal, ndo é o efeito suspensivo que
proibe a execucio antecipada de pena, mas sim, a presuncéo de inocéncia®®?,

Por essa razdo, a decisdo absolutéria em favor de um acusado que se encontra em
prisdo cautelar, ainda que atacada mediante recurso, produzird efeitos e afetara esta
segregacdo, assim como qualquer outra medida cautelar imposta (artigo 386, paragrafo Unico,
I e 1l do CPP), pois, sua decretacdo e manutencao dependem da verificacdo de indicios de
autoria e prova materialidade delitiva (artigo 312 CPP e artigo 1°, 111 da Lei n. 7.960/89)%% e a

decisdo absolutoria, por sua vez, contradiz a anterior decisdo interlocutdria cautelar de

38 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal. 32 ed., Sdo Paulo: Grupo Gen, 2016, p. 347.

359 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 3% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
p. 188.

360 LOPES JR. Aury. Prisdes Cautelares. 42 ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2017, p. 143.

%1 CHOUKR, Fauzi Hassan. Iniciacdo ao processo penal. Florianépolis: Empério do Direito, 2017, p. 678.

%2 GIMENO SENDRA, Vicente; MORENO CATENA, Victor; CORTES DOMINGUEZ, Valentin Cortés.
Derecho procesal penal. 3% ed. Madrid: Editorial Colex, 1999, p. 711.

363 Fugindo de toda a importacéo civilista é imprescindivel eliminar o termo latim fumus comissi delicti, oriundo
de uma adaptacdo do termo fumus boni iuris presente no ambiente cautelar processual civil, que significa
“fumaga do bom direito”, pois o crime jamais podera ser considerado como uma fumaca de bom direito. No
campo penal, os indicios de autoria e materialidade da pratica de crime demonstram a probabilidade de violagdo
da lei e ndo a verificacdo de probabilidade (uma fumaca) da aplicacdo da lei (bom direito), tal como ocorre na
esfera civel. Se a ideia norte é romper com categorias do processo e direito civil é preciso abandona-las por um
todo, deixando de lado o fumus comissi delicti que sequer existe em nossa legislacéo processual penal.
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decretacdo quanto a estes elementos, eliminando por ora — ainda que o mérito possa ser
revisto se objeto de recurso da acusacao — o juizo perfunctorio que justificava a cautelaridade.

No entanto, quanto a aplicacdo (execucdo) da pena, ndo € o efeito suspensivo o
responsavel por garantir o cumprimento ou ndo de pena, fundamentalmente, a prisdo ou néo
do acusado em caréater definitivo para cumprimento da condenacdo. A sentenca ou acorddo
condenatdrio, caso ndo determine a prisdo preventiva do acusado-condenado (artigo 387, §1°
do CPP) ndo influirdo em nada na modificacdo de sua liberdade enquanto ndo ocorrer o
transito em julgado da deciséo.

N&o se deve negar a existéncia do efeito suspensivo dentre os efeitos recursais. De
fato, ele existe e pode ser atribuido em certos casos com observancia a realidade processual
penal, tal como previsto no artigo 584 do Codigo de Processo Penal acerca da atribuicdo de
efeito suspensivo a algumas hipdteses de recurso em sentido estrito.

Todo esfor¢o aqui posto, pretende concluir rompendo com as amarras da legislacéo
processual civil, para demonstrar que no sistema recursal com categorias proprias do processo
penal existe um efeito suspensivo sobre a culpabilidade e que, portanto, afeta o cumprimento
de pena, pois serve a presuncao de inocéncia como efeito suspensivo em desfavor de qualquer
reprimenda imposta, impedindo a aplicacdo da pena até o transito em julgado da decisao.

E preciso reconhecer, de uma vez por todas, que a admissdo da presuncao de inocéncia
como regra de tratamento — que garante ao sujeito durante toda persecucdo seu status de
inocente que impede a incidéncia de pena — imp&e uma clausula ainda maior do que qualquer
efeito recursal. Isso é dizer que, no processo penal, ndo € a concessdo de efeito suspensivo ao
recurso que impede a execucdo da sentenca, mas € a presuncao de inocéncia que incide como
efeito suspensivo®* sobre a sentenca condenatéria e qualquer pena por ela imposta até o

transito em julgado.

2.2.2.1 O recente historico da Execucdo Antecipada de Pena no Brasil

No momento atual, um trabalho académico ndo poderia tratar a respeito dos recursos e

do efeito suspensivo dos recursos no processo penal ignorando por completo a execucao

34 Nesse sentido Fauzi Choukr diz que: “O chamado efeito suspensivo, no processo penal, decorre da presungéo
de inocéncia e implica no impedimento do aperfeigoamento da coisa julgada” (CHOUKR, Fauzi Hassan.
Iniciacdo ao processo penal. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p. 677).
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antecipada de pena e 0s recentes posicionamentos acerca do tema®®%. E necessario refletir para
além de demonstrar a diametral diferenca do efeito suspensivo dos recursos no processo
penal, em face da presuncdo de inocéncia. 1sso porque a compreensao geral da presuncédo de
inocéncia é tema de total relevancia para a proposta desta dissertacdo, seja como fundamento
ao duplo grau de jurisdicho ou mesmo como fundamento da limitagdo aos recursos
acusatorios®®®, e somente a exata apreenso da presuncdo de inocéncia levara a compreenséo
da inconstitucionalidade da execucédo antecipada de pena.

Assim como Aury Lopes Jr. e Gustavo Badard, adotamos o termo Execucdo
Antecipada de Pena em vez de Execucdo Provisoria utilizada pelo STF, eis que, mais do que
uma provisoriedade, o que se tem em verdade é a antecipacdo de efeitos penais
condenatorios®®’, principalmente em se tratando do efeito principal e mais gravoso que
decorre da condenacdo: a imposicdo de pena (privativa de liberdade). Considerando que, 0
que se permite é prender primeiro e decidir ou terminar de decidir depois, essa circunstancia
ndo possui carater provisorio, sendo antecipatorio, pois a pena que deveria recair sobre o
sujeito somente ao final do processo — inexplicavelmente — acaba sendo adiantada.

Na investigacdo acerca do historico da execucdo antecipada de pena, mormente
visando a verificar sua aplicagdo no ordenamento juridico brasileiro, encontram-se
antecedentes na ditadura de Getulio Vargas (“Era Vargas™), que seguindo os passos de Hitler
e de Mussolini, em novembro de 1937, logo ap6s instituir o Estado Novo, criou o Tribunal de
Seguranca Nacional (Decreto-Lei n. 88/1937) que, aderindo ao sistema da culpa presumida,

introduziu a pris&o®®

sem o transito em julgado da condenacdo como regra, transferindo ao
acusado a obrigacgéo de provar sua inocéncia, pois a acusacdo presumia-se verdadeira sempre.
Em um salto histérico, a possibilidade da execucdo antecipada da pena privativa de

liberdade era a orientacdo que prevalecia na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,

365 Assim também o fez Leonardo de Paula: PAULA, Leonardo Costa de. O segundo grau de jurisdicdo como
garantia exclusiva da pessoa: por uma teoria dos recursos para o processo penal brasileiro. 2017, Tese
(Doutorado em Direito). Universidade Federal do Parana, Curitiba/PR, p. 144.

366 Sobre estes temas, trataremos nos topicos 3.2 e 3.4 deste trabalho.

%7 BADARO, Gustavo Henrique; LOPES JR., Aury. Parecer HC 126.292/SP, Presuncdo de inocéncia: Do
conceito de transito em julgado da sentenga penal condenatéria. Consulente: Maria Claudia de Seixas 2016, p.
10.

368 De certa forma, essa prisdo seria algo ainda menos autoritario e violador do que a execucdo antecipada de
pena admitida atualmente pelo STF, pois tal prisdo, aparentemente, tratava-se de uma prisdo com viés cautelar.
Sendo, vejamos a previsdo do Decreto-Lei n. 88/1937: “Art. 15. O Tribunal e os juizes poderdo dispensar a
presenca dos réus ou determinar 0 seu nao comparecimento, quanto o entenderem necessario a ordem ou a
seguranca publica, ou por outro motivo relevante, bem como praticar todos os atos de processo, inclusive a
decretagdo de prisdo preventiva”.
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mesmo apds vigéncia da Constituicdo Federal de 1988%%° e a previsdo da presuncdo de
inocéncia no artigo 5°, inciso LVII®". Esse cenario tormentoso ao processo penal veio a ser
alterado no ano de 2009, quando o Supremo Tribunal Federal passou a vedar a execucdo
antecipada de pena advertindo que a prisdo antes do transito em julgado somente poderia ser
decretada a titulo cautelar, a partir da decisdo proferida pelo Min. Eros Grau no HC
84.078/MG, em 05 de fevereiro de 2009.3

Ndo se pode afirmar que esse entendimento se tornou pacifico, levando em
consideracdo as constantes alteracdes de animo da jurisprudéncia. No entanto, ao menos
existia alguma decisdo robusta do Plenério que fundamentava ndo ser possivel a atrocidade de
se executar antecipadamente a pena criminal. Nesse mesmo momento, passou a se permitir a
execucdo provisoria de pena pro reo, ou seja, a possibilidade de aplicar os beneficios do
cumprimento de pena previstos na Lei n. 7.210/84, tal como a progressdo de regime, ao
acusado que respondia ao processo em prisdo cautelar, como elucida a Simula 716 do STF.

No entanto, involuimos quando, em 17/02/2016, o Supremo Tribunal Federal, no

julgamento do HC 126.292/SP%"? de relatoria do Min. Teori Zavascki, retrocedeu para

39 HC 71.723, Rel. Min. Ilmar Galvdo, Primeira Turma, DJ16/6/1995; HC 79.814, Rel. Min. Nelson Jobim,
Segunda Turma, DJ13/10/2000; HC 80.174, Rel. Min. Mauricio Corréa, Segunda Turma, DJ12/4/2002; RHC
84.846, Rel. Carlos Velloso, Segunda Turma, DJ 5/11/2004; RHC 85.024, Rel. Min. Ellen Gracie, Segunda
Turma, DJ 10/12/2004; HC91.675, Rel. Min. Carmen LUcia, Primeira Turma, DJe de 7/12/2007; e HC 70.662,
Rel. Min. Celso de Mello, Primeira Turma, DJ 4/11/1994.

870 Assim explica CRUZ, Rogério Schietti. Prisdo Cautelar. Dramas, principios e alternativas. 42 Ed. Salvador:
Juspodivm, 2018, p. 269/270.

31 EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA “EXECUCAO
ANTECIPADA DA PENA”. ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. ART. 1°, 1II, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que “[o0] recurso
extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais
baixardo a primeira instancia para a execug@o da sentenga”. A Lei de Execugdo Penal condicionou a execugdo da
pena privativa de liberdade ao transito em julgado da sentenga condenatdria. A Constituicdo do Brasil de 1988
definiu, em seu art. 5° inciso LVII, que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatoria”. 2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a
ordem constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3. A
prisdo antes do transito em julgado da condenacdo somente pode ser decretada a titulo cautelar.4. A ampla
defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de
natureza extraordinaria. Por isso a execucdo da sentenca apds o julgamento do recurso de apelacdo significa,
também, restricdo do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a pena e
o direito, do acusado, de elidir essa pretensdo. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC 84.078-7/MG, Rel.
Min. Eros Grau, publicado em 05/02/2009. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ementa84078.pdf . Acesso em: 10 abr. 2018).

372 Chama muita atengdo que o caso concreto que deu origem ao HC 126.292/SP tem em seu histérico a
representacdo de uma absurda afronta a vedacéo da reformatio in pejus. 1sso porque a Paciente foi condenada em
1% instancia, ndo sendo determinada sua prisdo preventiva na decisdo condenatoria; contudo, o TJSP, ao apreciar
0 recurso apelacdo interposto exclusivamente pela defesa, negou-lhe provimento e determinou a expedicdo do
mandado de prisdo. Contra a ordem de prisdo, foi interposto habeas corpus ao STJ que negou a concessdo da
ordem sob o fundamento da fatidica Simula 691 do STF. Foi interposto, entdo, o0 HC 126.292/SP ao STF, tendo
0 Min. Teori concedido medida liminar que suspendeu a prisdo preventiva. Contudo, no julgamento do mérito, o
Plenario decidiu de forma contréria a liminar concedida viabilizando a execucdo antecipada de pena, ndo apenas
da Paciente, mas alterando o entendimento jurisprudencial vigente em todo o ordenamento juridico.
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novamente permitir a Execucdo Antecipada de Pena®”®. Apo6s o julgamento desse habeas
corpus ainda foram interpostas duas A¢des Declaratérios de Constitucionalidade (ADCs 43 e
44) com pedido de liminar e, novamente em 05/10/2016, o STF acabou confirmando a
constitucionalidade do artigo 283 do CPP, fazendo uma ginastica retdrica para reconhecer que
o texto legal ndo impediria a execugéo antecipada de pena®'.

Desde fevereiro de 2016, houve algumas decisdes monocréaticas contrarias a execugao

antecipada de pena®”®

, considerando que a decisdo tomada no HC 126.292/SP e o simples
julgamento de liminar nas ADCs 43 e 44, em ambos 0s casos, ndo possuem efeito vinculante.
Ocorre que o plenario do STF voltou a analisar a matéria em 04/04/2018 no julgamento do
HC 152.752/PR, mantendo o posicionamento favoravel a execucdo antecipada de pena.

Chama muita atencdo neste Gltimo caso a mudanca de posicionamento do Ministro
Gilmar Mendes, que, nos julgamentos anteriores, havia se manifestado favoravel a execucéo
antecipada de pena e, contudo, antes desse Ultimo julgamento, ja havia proferido decisGes
monocraticas contrarias a execucdo antecipada de pena®’®. Chama atencéo ainda, e sobretudo,
0 posicionamento da Ministra Rosa Weber que votou contréria a execucdo antecipada de pena
nos julgamentos do HC 126.292/SP e das ADCs 43 e 44, mas desta vez suscitou respeito a
colegialidade e o dever de observancia aos precedentes (artigo 927, incisos Il e V do
CPC/2015) para denegar a ordem e possibilitar a execucdo antecipada, afirmando, contudo,
ndo ser esse 0 seu posicionamento particular®’’. Ou seja, prevalece uma enorme incerteza
juridica acerca do tema que parece somente encontrar resolu¢do com o julgamento de mérito
das ADCs 43 e 44.

Convém destacar, apenas para tornar ainda mais bizarra a andlise da execucdo
“proviséria” de pena, o enorme contrassenso que existe atualmente no que tange a

impossibilidade de execucio antecipada de pena restritiva de direitos ou de multa®’® em face

373 Nesta oportunidade votaram a favor da execugéo antecipada o Relator seguido pelos Ministros Edson Fachin,
Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli, Carmen Lucia e Gilmar Mendes. Divergiram deste entendimento
0s Ministros Marco Aurélio, Rosa Weber, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski.

374 Desta vez, votaram a favor da manutencdo do entendimento favoravel a execucgdo antecipada os Ministros
Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Cdrmen Ldcia e Gilmar Mendes, ficando vencidos o Relator
Ministro Marco Aurélio e os Ministros Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Celso de Mello, e, em parte, 0
Ministro Dias Toffoli.

375 STF, HC 126.720/PB, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 20/10/2016; STF, HC 147.452/MG, Rel. Min.
Celso de Mello, j. 28/09/2017; STF, HC 146.815/MG, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 22/08/2017.

376 A primeira nesse sentido trata-se do HC 146.815/MG, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 22/08/2017.

377 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/leia-voto-ministra-rosa-weber.pdf. Acesso em: 01 abr. 2018.

378 O Supremo Tribunal Federal, ao modificar sua jurisprudéncia, ndo considerou a possibilidade de se executar
provisoriamente, especificamente, a pena restritiva de direitos. No julgamento do HC 126.292/SP, a analise se
restringiu a reprimenda privativa de liberdade, na medida em que dispds tdo somente sobre a prisdo do acusado
condenado em segundo grau, antes do transito em julgado” (BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Acérdéo
EREsp 1619087/SC, Rel. p. Acérddo Min. Jorge Mussi, publicado em 24/08/2017. Disponivel em:
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da (im)possibilidade da execucdo antecipada da pena privativa de liberdade. N&o parece claro,
mas € isso: permite-se 0 mais grave, enquanto ndo se permite 0 mais ameno. Dizemos isso
ndo para defender que se viole tudo (0 mais e 0 menos grave), mas apenas para referendar que
a proibicdo de antecipacdo de penas mais amenas (restritiva de direitos e multa), também
deveria ser observada quando da antecipagdo da pena mais grave (privativa de liberdade)®”®
em nosso ordenamento.

Mas isso, por um lado, é revelador, aos menos quanto aos fins a que se destina a
execucdo antecipada de pena privativa de liberdade. Sopesada a proibicdo da execucao
antecipada de outras espécies de penas, somente nos leva a concluir a uma iminéncia
tipicamente policialesca do uso do cércere antecipado ja& alertada por Luigi Ferrajoli, no
sentido de que o “motivo de captura, em particular, € irremediavelmente policialesco e revela
o carater da medida de prevencao e de defesa social verdadeiramente assumido pela custodia

cautelar’380,

2.2.2.2 A Inconstitucionalidade da Execucdo Antecipada de Pena

A presuncdo de inocéncia é implementada como uma proposta de seguran¢a para 0
corpo social contra o arbitrio estatal; € uma aposta civilizatéria e uma opcédo politica pelo
valor da liberdade ao se optar em favor de inocentes que ndo podem ser culpados e levados a
prisdo, ainda que isso nos sujeite ao “risco da impunidade” de algum culpado, segundo
explica Rubens Casara®®!. E preciso verificar que o Brasil fez a opgdo pela presuncio de
inocéncia, ainda que o artigo 5°, LVII de nossa CF/88 tenha feito alusdo a ndo culpabilidade.
Refuta-se, portanto, o argumento de que ndo aderimos a presuncao de inocéncia, mas apenas a

presuncdo de n3o culpabilidade, tratando-se de mera contradicio aparente®?, pois as palavras

https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=74938574&num_re
gistro=201602089490&data=20170824&tipo=5&formato=PDF. Acesso em: 02 abr. 2018).

379 Por dbvio excluimos desta afirmacéo a pena de morte somente permitida no caso extremo de guerra declarada
e que, portanto, esta alheia a um estado de normalidade estatal.

380 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo. Teoria do Garantismo Penal. Trad. Ana Paula Zomer Sica. Et al. 3% ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 623.

31 CASARA. Rubens R. R. Estado Pés-Democratico. Neo-obscurantismo e gestdo dos indesejaveis. Rio de
Janeiro: Civilizag8o Brasileira, 2017, p. 150/152.

32 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncdo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para a elaboracédo legislativa e para a decisao judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p.
215.
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“inocente” e “ndo culpavel”, sdo simples variacdes semanticas de um contetido®®3, No mesmo
sentido, Julio B. Maier afirma que “‘presumir inocente’, ‘reputar inocente’ ou ‘ndo culpavel’

significa exatamente o mesmo”®*, Por todos, Nereu Giacomolli defende que tais formulas:

sdo equivalentes, independentemente das possiveis distingbes indiomaticas,
semanticas e de purificagdo conceitual. Distinguir é reducir o alcance da
regra humanitaria do status libertatis, afastando-se do contetido da previsao
constante nos diplomas internacionais antes mencionados. Diferencia-las é
afastar o estado de inocéncia, é partir da culpabilidade e néo da inocéncia.®®

Defender a diferenca entre presuncdo de inocéncia e presuncao de ndo culpabilidade é
fruto de ma postura ideoldgica ou total ignorancia da histéria das ideias desta tentativa de
distin¢do, fundada no modelo inquisitério do direito candnico, em que sequer se declarava a
inocéncia com o fim de evitar a coisa julgada, permitindo-se novas acusagdes pelo mesmo
fato3®, Essa pratica foi admitida por Cambacérés e pelos demais Conselheiros de Estado para
0 Code D’Instruction Criminelle (Codigo de Napoledo), na Franga, com a declaracdo de
inculpé, uma férmula inexata nas palavras de Cordero®’, sustentada pelo fascista Manzini na
Italia no Codice Rocco (Cddigo Rocco)®®® e por fim, copiada no Brasil por Francisco

389

Campos®®”, em plena Ditadura Varguista, na Exposicdo de Motivos de nosso Cddigo de

Processo Penal de 19413 ainda vigente.

38 BADARO, Gustavo Henrique; LOPES JR., Aury. Parecer HC 126.292/SP, Presungdo de inocéncia: Do
conceito de transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Consulente: Maria Claudia de Seixas 2016, p.
11.

384 MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos.22 ed. 32 reimp. Buenos Aires: Editora del Puerto,
2004, p. 491.

35 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal. 32 ed., Sdo Paulo: Grupo Gen, 2016, p. 118.

386 EYMERICH, Nicolau. Manual dos Inquisidores. trad. Maria José Lopes da Silva. Rio de Janeiro: Roda dos
Tempos, 1993, p. 150/151.

387 CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale. Torino: UTET, 1986, p. 68/74.

388 «“N3o estar certo da culpabilidade de uma pessoa indiciada significa necessariamente duvidar de sua inocéncia
e, portanto, ndo pode nunca equivaler a presumir sua inocéncia” (MANZINI, Vicenzo. Tratado de Derecho
Procesal Penal. Tomo I. trad. Santiago Sentis Melendo y Marino Ayerra Redin. Buenos Aires: E.J.E.A, 1951, p.
256/257).

389 Além de ndo se ter adotado a presuncdo de nado-culpabilidade no CPP, e isso por si so ja é bastante
sintomatico, Francisco Campos na Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo Penal determinava a adogdo
mitigada do in dubio pro reo, o que evidencia o afastamento da presuncdo de inocéncia como norma de
julgamento, ao dizer que: “Enquanto ndo estiver averiguada a matéria da acusac¢do ou da defesa e houver uma
fonte de prova ainda ndo explorada, o juiz ndo deverd pronunciar o in dubio pro reo ou o non liquet” (Disponivel
em: http://honoriscausa.weebly.com/uploads/1/7/4/2/17427811/exmcpp_processo_penal.pdf. Acesso em: 19 abr.
2018).

39 «A afinidade politica e ideoldgica entre o Estado Novo brasileiro € o Estado Fascista italiano permitiu que
toda producdo doutrinaria forjada na Scuola Positiva e desenvolvida pela doutrina técnico-positiva de VICENZO
MANZINI e ALFREDO ROCCO fosse inserida, sem qualquer juizo critico depurador, na realidade brasileira”
(MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncdo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para a elaboracao legislativa e para a decisao judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p.
157/158).
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Resumidamente, trata-se de um conceito criado na inquisicdo e reproduzido em
sistemas inquisitorios de governos ditatoriais através de seus tiranos sempre associados a

juristas de forte retorica tecnicista que formam essa razao ardilosa®®*

— para usar a expressao
de Ricardo Timm — responsavel por reproduzir e retroalimentar esse conceito solipsista de
ndo culpabilidade como ideia alheia a presuncao de inocéncia. Por isso, Mauricio Zanoide de
Moraes, acertadamente, ira dizer que a “ndo consideragdo prévia de culpabilidade”, em vez do
reconhecimento da inocéncia, é uma criacdo positivista do fascismo elaborada com o fim de,
por meio de um ataque técnico-juridico sobre a palavra “presunc¢do”, atingir o estado de
“inocéncia”.>%?

O ambito de eficécia da presuncao de inocéncia, segundo Giulio llluminati, atua como
“regra de tratamento do imputado, ou como regra probatéria e de juizo”®%, sendo este seu
conteddo sistematico tridimensional também aceito pela doutrina brasileira, tal como se
verifica em Mauricio Zanoide, como norma de tratamento, norma probatoria e norma de
juizo.3%4

Como regra (dever®®®) de tratamento a presuncéo de inocéncia se refere ao tratamento
do imputado ao longo de todo o processo até que se tenha uma condenagdo definitiva®®®.
Disso se extraem duas regras: a impossibilidade de prisdes automaticas no curso do processo

(somente se permitindo prisdes cautelares) e a vedacdo da imposicdo de pena ou de sua

391 “A razdo ardilosa cerca-se a priori de cuidados e credibilidades; procura, antes de mais nada, ndo chocar, pois
qualquer choque ¢ perigoso. (...) Sua violéncia é adocicada; justifica o injustificavel, legitima o ilegitimavel a
partir da seiva argumentativa que destila desde a profundidade de seus interesses estratégicos; ao organizar os
meios disponiveis com relagdo & meta de atingir determinados fins, exerce de modo extremamente organizado a
violéncia instrumental, pois enuncia o alibi perfeito para dispensar a moral em nome da técnica” (SOUZA,
Ricardo Timm de. O nervo exposto. Por uma critica da razdo ardilosa desde a racionalidade ética. In: GAUER,
R. M. C. (Org.), Criminologia e sistemas juridicos-penais contemporaneos Il, Porto Alegre: EDIPUCRS,
2010, p. 58/59).

392 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncgdo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para a elaboracéo legislativa e para a deciséo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p.
215.

3% ILLUMINATI, Giulio. La presunzione d’innocenza dell’imputato. 6 ed. Bologna: Zanichelli Editore, 1984,
p. 28.

3% MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncdo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para a elaboracéao legislativa e para a decisao judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p.
424/427 e 538. No mesmo sentido, na doutrina brasileira: AMARAL, Augusto Jobim Do. A pré-ocupacéo de
inocéncia no processo penal. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 62, pp. 85-115, jan./jun., 2013. Do
mesmo modo, na doutrina estrangeira: MONTERO AROCA, Juan. Principios del proceso penal: una
explicacion basada en la razén. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1997, p. 152/155.

3% Preferimos adotar o termo dever de tratamento, utilizado por Aury Lopes Jr. (LOPES JR. Aury. Direito
Processual Penal. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 94), dando énfase a imposicdo destinada ao magistrado,
pois conforme j& demonstramos acredita-se que a presungdo de inocéncia por si s6 ja é “norma”, regra que
garante o estado de inocéncia.

3% |LLUMINATI, Giulio. La presunzione d’innocenza dell’imputato. 6 ed. Bologna: Zanichelli Editore, 1984,
p. 29.
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antecipac&o no curso do processo.®*’ E esta, sem divida, a face mais abalada da presuncéo de
inocéncia, pois, considerando que a execucdo antecipada de pena ndo se trata de prisdo
cautelar — pois, alheia a seus requisitos, sobretudo, ao periculum in libertatis —, sé pode se
tratar de prisdo pena — como 0 proprio nome enuncia: execucdo antecipada de pena. No
entanto, afastadas as medidas cautelares, o inocente s6 pode(ria) encontrar-se em total fruicdo
de sua liberdade — inerente ao seu estado de inocéncia — e ndo preso, mormente cumprindo
pena antes do transito em julgado, vide artigo 283 do CPP.

Como regra probatdria ndo esta relacionada apenas a carga da prova®®. Para além
disso, determina de quem é o dever de provar (obviamente aqui se trata carga), mas também
por meio de que prova e, por fim, o que deve ser provado.®®® Inexiste carga probatdria para
guem € inocente, sendo do acusador o dever integral de provar os elementos que integram o
tipo penal (fato constitutivo positivo), demonstrando ainda a inocorréncia de excludentes ou
mesmo eventuais alibis alegados (fato constitutivo negativo) para possibilitar a atuacdo do
poder punitivo.*® Por isso, essa face também resta violada com a execucgdo antecipada de
pena, pois submeter o sujeito a uma pena antes de uma condenacdo definitiva é violar a
prépria ampla defesa, eis que retirada a sua liberdade como condicdo de inocéncia, faz-se
presente a tortura necessaria para impor ao acusado um dever de colaborar com 0 processo,
invertendo a carga probatdria, agora pertencente ao acusado, que ja esta cumprindo pena e
precisara provar sua inocéncia, pois, se permanecer inerte, continuard como est4, condenado,
cumprindo pena (preso).

Como regra de juizo, a presuncdo de inocéncia afeta a estrutura do processo e a
técnica de acertamento decisorio, impondo a realizacdo de um sistema acusatdrio que, em
caso de divida, o juiz somente podera absolver.** Aqui reside a atuagio do in dubio pro reo e
do favor rei — que ndo podem ser confundidos entre si e tampouco com a presuncdo de

inocéncia — funcionando como critérios axioldgicos orientadores de toda e qualquer decisao

37 BADARO, Gustavo Henrique; LOPES JR., Aury. Parecer HC 126.292/SP, Presuncdo de inocéncia: Do
conceito de transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Consulente: Maria Claudia de Seixas 2016, p.
12.

3% | OPES JR. Aury. Fundamentos do Processo Penal. Introducéo Critica. 22 ed. Saraiva: S&o Paulo, 2016, p.
201.

3% MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncdo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para a elaboracéo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p.
462.

40 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 32 ed., Revista dos Tribunais: S&o Paulo, 2015, p. 425/428.
401 ILLUMINATI, Giulio. La presunzione d’innocenza dell’imputato. 6 ed. Bologna: Zanichelli Editore, 1984,
p. 30.
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judicial no &mbito criminal.*%? Face, esta, também abalada pela execucdo antecipada de pena,
pois permite-se prender primeiro e decidir ou terminar de decidir depois.*%

Sem mais delongas, neste momento j& vale a pena comecar a afastar, um por um, 0s
argumentos que o STF utilizou para admitir a execucdo antecipada de pena no julgamento do
HC 126.292/SP, primeiramente reconhecendo que a presuncdo de inocéncia € uma regra
constitucional, um tipo fechado que ndo pode ser confundido com expressfes corriqueiras de
“principio constitucional”, para fins de incidéncia da teoria da ponderagdo, convertendo-Se a
regra constitucional em principio com o fim de pondera-lo, e na pratica, com o fim de
banaliza-lo e ndo cumpri-10***. Neste ponto, Lenio Streck acerta ao dizer que “ponderacio é
uma ficcdo. E uma mascara para esconder a subjetividade do julgador’*%,

A presuncgdo de inocéncia é “tudo ou nada”, tal como explica Flavio Antonio da Cruz,
no sentido de que “ndo se pode ponderar regras constitucionais ou relativizar regras
constitucionais, invocando pretensos principios imaginados pelos intérpretes”™®, o que
impede admitir ndo somente uma adoc¢do gradualista, mas também uma ponderacdo ou
flexibilizacdo em face de outras normas ou garantias. Em sintese, ou se é inocente ou ja se
restou declarado culpado. A Unica possibilidade de afastar a presuncdo de inocéncia esta
expressamente prevista na mesma norma que Ihe garante: trata-se do transito em julgado da
sentenca condenatdria, que ndo flexibiliza, mas elimina a inocéncia, substituindo-a pela culpa.

Por fim, inexiste uma evolucao de estagio da presuncdo de inocéncia, ou seja, ndo ha
uma valoracdo gradual desta regra no curso do processo, pois somente existem dois estados, 0
de inocéncia e o de culpabilidade. Portanto, ou se presume inocente ou ja se tem a
culpabilidade penal formada (com trénsito em julgado da sentenca penal condenatoria) e,

nesse caso, N0 mais se presume a inocéncia naquele caso penal.

402 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncdo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para a elaboracédo legislativa e para a decisao judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p.
468 e 470.

403 BADARO, Gustavo Henrique; LOPES JR., Aury. Parecer HC 126.292/SP, Presuncdo de inocéncia: Do
conceito de transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Consulente: Maria Claudia de Seixas 2016, p.
34.

404 CRUZ, Flavio Antonio Da. Execucéo Provisoria da pena: algumas notas criticas sobre a ponderacéo do
imponderavel. Disponivel em: http://justificando.cartacapital.com.br/2016/02/24/execucac-provisoria-da-pena-
algumas-notas-criticas-sobre-a-ponderacao-do-imponderavel/. Acessado em: 02/10/2017, p. 16/17.

405 STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que € isto — as garantias processuais penais?
Colecgdo o que é isto. Vol. 2. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 95.

406 CRUZ, Flavio Antonio Da. Execucéo Provisoria da pena: algumas notas criticas sobre a ponderacéo do
imponderéavel. Disponivel em: http://justificando.cartacapital.com.br/2016/02/24/execucao-provisoria-da-pena-
algumas-notas-criticas-sobre-a-ponderacao-do-imponderavel/. Acessado em: 02/10/2017, p. 28.
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Também € errbneo 0 argumento de que na segunda instancia se esgotaria a discussdo
fatica do caso penal®?’, restando ao STJ e STF apenas a analise das questdes de direito. Isso
por si sO ja seria errado e descabido, a0 menos no processo penal, se ndo pela propria
imprecisdo da tal “questdo de fato”, ao menos pela incompatibilidade da cisdo dicotdmica
entre fato e direito no ambito penal, tal como ja foi demonstrado*®.

Ainda mais errbneo e, por isso, muito mais grave, é a alegacdo daqueles que
consideram “estar provada a culpa” ap6s o julgamento em segunda instancia — afirmacao
presente expressamente no voto do Min. Teori Zavascki*®. Neste ponto, o erro é gravissimo,
pois, além da ofensa clara ao transito em julgado e a coisa julgada, existe ainda uma evidente
incompreensdo do conceito e conteldo da culpabilidade em direito penal. Nesse ponto, nos
referimos ao conceito material de culpabilidade como pressuposto decisivo da
responsabilidade juridico-penal, tal como proposto por Claus Roxin — apds analisar as
construgdes de Frank Uber somadas as ideias de James Goldschmidt —, com a finalidade de
limitar o poder punitivo do Estado*°,

De fato, sdo possiveis dois conceitos de culpabilidade penal: o conceito fatico de
culpabilidade (culpabilidade fatica — presente no sistema norte-americano) e 0 conceito
juridico-normativo de culpabilidade (culpabilidade normativa — presente no sistema ibero-
americano), em que a culpabilidade repousa na presuncdo de inocéncia, determinando que
somente se reconheca a culpa ap6s o término do processo penal, quando se alcanca a
imutabilidade da decisdo. Acerca do tema, Geraldo Prado explica a relacdo entre a presuncéo

de inocéncia e o conceito juridico de culpabilidade adotado no Brasil:

Pelo angulo dos modelos, a questdo submetida a invisibilidade — néo
discutida na motivacdo dos anteprojetos — refere-se & presuncdo de
inocéncia, como sublinhado, clausula pétrea e principio reitor do processo
penal brasileiro, em sua relagdo com o conceito juridico de culpabilidade

407 Esse comezinho pensamento, alias, nos lembra a ideia que advém do Manual dos Inquisidores, reconhecendo
que “ndo ¢ preciso retardar a tortura por causa da apelagdo, caso os indicios justifiquem suficientemente”
(EYMERICH, Nicolau. Manual dos Inquisidores. trad. Maria José Lopes da Silva. Rio de Janeiro: Roda dos
Tempos, 1993, p. 146).

408 Para isso, remete-se o leitor ao topico 2.1.1 deste trabalho.

409 “Afinal, os julgamentos realizados pelos Tribunais Superiores nio se vocacionam a permear a discussdo
acerca da culpa, e, por isso, apenas excepcionalmente teriam, sob o aspecto fatico, aptiddo para modificar a
situacdo do sentenciado” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 126.292/SP, Pleno, Rel. Min. Teori
Zavascki, publicado em 17/05/20186, Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=309493860&ext=.pdf Acesso em: 10 abr. 2018, p. 13).

410 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte Geral. Tomo I. Trad. Diego Manuel Luzon Pefia et al. Madrid: Civitas,
1997, p. 798. No mesmo sentido, Jorge de Figueiredo Dias esclarece que a culpabilidade possui “uma fungéo
limitadora do intervencionismo estatal, visando defender a pessoa do agente de excessos e arbitrariedades que
pudessem ser desejados e praticados pelo poder do Estado™ (DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte
Geral. Tomo I. Questdes fundamentais: a doutrina geral do crime. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, Portugal;
Coimbra Editora, 2007, p. 274).

104


http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=309493860&ext=.pdf

adotado no Brasil. Enrique Bacigalupo chama atencdo para o fato de que o
modelo norte-americano de processo penal, aparentemente paradigmatico e
inspirador das modifica¢des pretendidas, é o do “controle social do delito”
(crime control model), que atribui ao processo penal fungdo determinante na
luta contra o delito. O modelo do controle social do delito opera com um
conceito operacional de culpabilidade fatica que € oposto ao conceito
juridico de culpabilidade, que repousa na presungdo de inocéncia. O crime
control model apoia-se na tese da igualdade hierdrquica entre direitos
fundamentais intangiveis e no dever do Estado de garantir “justica
eficiente”, sublinha Bacigalupo, e termina por determinar o ambito
normativo dos direitos processuais do acusado “ponderando, também, os
interesses da persecucéo do delito” 4

Isso decorre do proprio finalismo, tal como explica Claus Roxin*'? ao dizer que “a
teoria final da acéo, que desloca o dolo para o tipo, num conceito exclusivamente valorativo
(puramente normativo) da culpabilidade”, afirmando ainda que “ndo se pode basear um
conceito de culpabilidade psicol6gico, mas apenas valorativo (normativo)”*2,

Em face do artigo 5°, LVII da CF/88, no Brasil, a culpabilidade somente estd provada
com o trénsito em julgado da decisdo. Se o transito em julgado é a imutabilidade da deciséo,
“estar provada a culpa” significa ser imutdvel a decisdo condenatOria que determina a
culpabilidade, ao menos naquele processo, ressalvada a possibilidade de revisdo criminal.
Adotamos o conceito normativo de culpabilidade, em que somente se considera culpado e,
portanto, abandona-se o estado de inocéncia, a partir de uma sentenca condenatoria transitada
em julgado — pouco importando quando se deu por encerrada a andlise da matéria fatico-
probatoria. Neste sistema de culpabilidade, ¢ errado afirmar que “a culpa esta provada” apos a
decisdo de segundo grau, pois 0 marco constitucional da presuncdo de inocéncia vinculado ao

transito em julgado ¢ o inico momento em que se pode considerar “comprovada a culpa”**,

41 PRADO, Geraldo. O transito em julgado da decisdo penal condenatéria. Boletim do IBCCrim, n. 277,
dezembro de 2015.

412 Roxin, alids, é direito em afirmar que “principio da culpabilidade em conexdo com o paragrafo 261, pois de
acordo com ele, uma condenagdo exige que o tribunal esteja convencido da culpabilidade do acusado, toda
duvida nesse pressuposto deve impedir a declaragdo de culpabilidade” (ROXIN, Claus. Derecho Procesal
Penal. Trad. Gabriela E. Cérdoba y Daniel R. Pastor. Buenos Aires: Ediores del Puerto, 2000, p. 111).

413 ROXIN, Claus. Culpabilidad y prevencion em derecho penal. Trad. Mufioz Conde. Madrid: Reus, 1981, p.
57/58. No mesmo sentido, Roxin também afirma em outra obra: ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte Geral.
Tomo I. Trad. Diego Manuel Luzén Pefa et al. Madrid: Civitas, 1997, p. 796. Ainda, na doutrina brasileira
Cezar Roberto Bitencourt afirma que: “Essa nova estrutura sustentada pelo finalismo trouxe intimeras
consequéncias, dentre as quais se pode destacar: a distin¢éo entre tipos dolosos e culposos, dolo e culpa ndo mais
como elementos ou espécies de culpabilidade, mas como integrantes da a¢do e do injusto penal, além da criacdo
de uma culpabilidade puramente normativa” (BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal.
Volume 1. Parte Geral. 242 Ed. S8o Paulo: Saraiva, 2018, p. 287).

414 BADARO, Gustavo Henrique; LOPES JR., Aury. Parecer HC 126.292/SP, Presungdo de inocéncia: Do
conceito de transito em julgado da sentenga penal condenatéria. Consulente: Maria Claudia de Seixas 2016, p.
20.
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De forma precisa, Heloisa Estellita esclarece que “a exigéncia constitucional de
definitividade do juizo de culpa para a aplicacdo da pena s6 possa se dar quando nao estejam
sendo mais discutidos esses pressupostos, 0 que independe de o recurso admitir ou ndo a
discussdo de fatos ou provas, e de ter ou ndo efeito suspensivo”*%®,

Por isso, Giulio llluminati ensina que “o reconhecimento da presungdo de inocéncia,
como regra de tratamento, tem a consequéncia de uma demonstracdo matemaética. Se a
condicdo necessaria para imposi¢do da pena for uma condenacéo pronunciada de acordo com
a lei, é evidente que sem tal ato — e até aquele momento — o cidaddo ndo pode em nenhuma
circunstancia ser considerado culpado, nem pode ser sujeito a sangio”*1°.

E flagrante o erro daqueles que acreditam que no processo penal o juizo de mérito se
encerra na segunda instancia, pois 0 mérito no processo penal resume-se a autoria e a
materialidade da pratica de crime, assim como toda fixacdo da pena que disso decorre, 0 que
sabidamente pode ser objeto de apreciacdo apds a segunda instancia. Cometem o mesmo erro
aqueles que afirmam “estar provada a culpabilidade” apds a segunda instancia, e para isso nao
precisamos nem eliminar a cisdo de fato e direito como proposto, pois a mera discussdo de
questdes relacionadas apenas a lei e, portanto, matéria de direito para aqueles que assim
gostam de impor — por exemplo, mostrando que o fato é carente de tipicidade formal —,
permite a absolvicdo que nada mais faz do que negar a culpabilidade subjetiva.

Outro grave erro cometido diz respeito a violagdo do transito em julgado e da coisa
julgada, sobretudo pela confusdo entre ambos os conceitos, que decorre daquela intepretacdo
da coisa julgada a partir da ideia ainda contemplada por boa parte da doutrina processual
brasileira. Tal perspectiva foi consolidada a partir de Enrico Liebman, que entendia que a “lei
confere efeitos a sentenca ainda antes que passe em julgado; mesmo prescindindo da
possibilidade da execucdo proviséria o juiz pode atribuir a sentenca de primeira instancia,
basta pensar na eficacia executdria que tem normalmente a sentenca ndo mais sujeita aos
recursos ordinarios™’. Por essa definicdo, percebe-se facilmente a ilusdo que possibilita a
execucdo antecipada de pena, afinal, se reconhece eficacia executoria como algo normal a

qualquer sentenca.

415 ESTELLITA, Heloisa. A flexibilizacdo da legalidade do Supremo Tribunal Federal: o caso da execugdo da
condenacdo sujeita a apelos extremos. Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 4, n. 2, p.
709-730, mai.-ago., 2018, p. 721/722.

416 ILLUMINATI, Giulio. La presunzione d’innocenza dell’imputato. 6 ed. Bologna: Zanichelli Editore, 1984,
p. 77/78

417 LIEBMAN, Enrico Tulio. Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada. Trad.
Alfredo Buzaid, Bevindo Aires e Ada Pellegrini Grinover. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 38.
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Primeiramente, a coisa julgada nas palavras de Piero Calamandrei “é o momento em
gue uma sentenca passa do estado de pendéncia, que deriva da pluralidade de instancias, a um
estado de definitiva irrevogabilidade no mesmo processo”*'¢. Para Giovanni Leone, “a coisa
julgada deve identificar-se na imutabilidade da decisdo. Coisa julgada, em substancia
significa decisdo imutével e irrevogavel, significa a imutabilidade do mandato que nasce da
sentenga”, o que somente se alcanga “nas sentencas contra as quais nao se admite impugnacao
distinta da revisio, isso é, as sentencas ndo impugnaveis”*%®,

Contudo, ndo se pode confundir o transito em julgado com outra consequéncia
processual, a coisa julgada, tal como explica Gustavo Badard: “E certo que o transito em
julgado néo se confunde com a coisa julgada, seja ela material ou formal. (...) trénsito em
julgado da sentenca penal condenatdria ocorre no momento em que a sentenca ou acérddo
torna-se imutavel, surgindo a coisa julgada material”’*?°. Portanto, a coisa julgada é uma
consequéncia do transito em julgado, mas ambos ndo se confundem entre si.

O transito em julgado cria uma situacdo juridica nova, que somente ocorre quando a
sentenca ou o acordao tornam-se imutaveis, surgindo entdo a coisa julgada. Desse modo,
percebe-se que o transito em julgado no processo penal, com a consequente imposi¢do de
pena em caso de condenagdo, somente surgira apds toda a persecucdo penal e quando nédo
forem mais cabiveis recursos*?l. E o transito em julgado, ou seja, a passagem da condicdo de
mutéavel a de imutavel, que torna a decisdo definitiva, e ndo a coisa julgada. 1sso porque a
coisa julgada formal torna estavel apenas a relacdo processual, ou seja, a decisdo naquele caso
em concreto, mas considerando nédo ter apreciado o mérito, permite-se que toda a matéria da
imputacdo, fato e direito, sejam novamente apreciados. A estabilidade da mateéria fatico-
probatéria ndo garante a imutabilidade da decisdo quando ainda pendente de recurso, mesmo
gue este se limite ao reexame da matéria de direito.

Para Jacinto Coutinho, a decisdo somente ganha “estabilidade, dada a qualidade de
imutabilidade que a alcanca quando ocorre a preclusdo das vias impugnativas, em face do

transcurso do prazo recursal, o que é tipico da coisa julgada (res iudicata) e nota caracteristica

418 CALAMANDREI, Piero. La Casacion Civil. Tomo I. Volume I. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires: Editorial Bibliogréafica da Argentina, 1945, p. 41.

419 LEONE, Giovanni. Trattato di diritto processuale penale. Tomo Il1. Napoli: Jeovene, 1961, p. 321 e 383.
420 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 3% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
p. 447.

421 Fauzi Hassan esclarece que “é consolidado no direito processual que o transito em julgado se dd com o
esgotamento das vias recursais colocadas a disposicao das partes, ai compreendido, inclusive, os recursos de
natureza constitucional” (CHOUKR, Fauzi Hassan. Iniciacdo ao Processo Penal. Florianépolis: Empério do
Direito, 2017, p. 641).
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da funcdo jurisdicional processual”*?2, E, especialmente no que tange ao processo penal,
Fauzi Hassan Choukr esclarecera que “a coisa julgada da sentenga absolutéria, observado o
direito interno, tem efeitos imutaveis permanentes, a dizer, ndo cabe a desconstituicdo do
transito em julgado”, enquanto que a “a sentenga condenatoria transitada em julgado gera
efeitos sujeitos a revisdo sem limitacdo temporal”*%,

Provavel ainda que, neste ponto, a leitura feita pelo Supremo Tribunal Federal, errdnea
ou sorrateira, interpreta que se toda pessoa € inocente “até que se prove” o contrario, a
presuncédo de inocéncia estaria vinculada a analise fatico-probatdria, de modo que quando néo
mais fosse possivel o exame fatico-probatorio, o acusado ndo seria mais inocente, pois
provada estaria sua culpa. Errado. Toda pessoa é inocente até que se prove o contrario, ou
seja, até se determine sua culpabilidade de maneira imutavel segundo o conceito adotado, e,
no nosso caso, adotamos a culpabilidade juridica.

Outro grande erro que se comete ao tentar justificar a execucdo antecipada de pena é
uma visdo gradualista da presuncdo de inocéncia, que incorpora razdes calculistas e
justificativas probabilisticas na analise do tema. De fato, ndo ha mais espaco para tais
posicBes, sobretudo quando estas forem aplicadas com o fim de eliminar direitos e garantias.
E preciso avancar por cima de alguma l6ogica empirista encravada em uma valoragio
matematica quanto a assuncdo da presuncdo de inocéncia, e isso nos permite acolher seu
substrato radical, para a escolha entre o “mal certo e positivo” da condenag¢do de um inocente
em oposi¢ao ao “mero perigo” (de delitos futuros) representado pela absolvicdo de um
culpavel*?,

A origem da presungdo de inocéncia com o lluminismo comprova que sua adogao
jamais esteve relacionada a probabilidade. Isso porque as experiéncias vividas até entdo,
sobretudo na inquisicdo, consolidavam como Unica certeza — para além da probabilidade — a
condenacdo*?®, Se ha uma régua de medir a presuncéo, ela ndo ¢ técnico-juridica. As analises
da presuncdo em categorias de absoluta/relativa ou legal/judicial foram criadas para o direito
privado — essas, sim, fundadas na realidade provavel, auxiliando a superacéo de dificuldades
surgidas na reconstrucdo fatica. Notadamente, isso ndo tem a mesma natureza, finalidade e

funcdo da presuncdo de inocéncia no processo penal. Esta presuncdo se mede com a régua da

422 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducdo aos principios gerais do processo penal brasileiro.
Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, a. 30, p. 163-198, 1998, p. 168.

423 CHOUKR, Fauzi Hassan. Iniciacdo ao Processo Penal. Floriandpolis: Empoério do Direito, 2017, p. 639.

424 AMARAL, Augusto Jobim Do. A pré-ocupacdo de inocéncia no processo penal. Rev. Fac. Direito UFMG,
Belo Horizonte, n. 62, pp. 85-115, jan./jun., 2013, p. 87 e 90.

425 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presungdo de inocéncia no processo penal brasileiro: andlise de sua
estrutura normativa para a elaboracao legislativa e para a decisao judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p.
144,
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ideologia politica do humanismo e sua finalidade Unica é a protecdo dos interesses do
acusado.*?
Por isso, também é descabido o argumento de que poucos recursos de natureza

ordinaria (REsp e RE), apds a condenagdo de 22 instancia, seriam providos*?’

, eis que a
presuncdo de inocéncia ndo admite andlise quantitativa. Nao depende ela de um numero de
recursos providos, porque direito ndo é matematica, muito menos anélise aritmética. Alias, se
na histdria dos recursos ordinarios, a0 menos um tivesse recebido provimento garantindo a
liberdade de um inocente, ou mesmo a atenuacdo da pena de um culpado, isso, por si SO,
bastaria como fundamento para a admissdo destes, afastando a execucdo de pena antes do
transito em julgado.

Ainda gque sucumbissemos a um argumento probabilistico — e ndo é isso que se
propBe, jamais sucumbiriamos —, dados que foram apresentados no julgamento das cautelares
das ADCs 43 e 44, pela Defensoria Publica dos Estados de Sdo Paulo*?® e Rio de Janeiro*?°,
assim como pelo IBCCRIM juntamente com a FGV/Rio*° , mostram indices de procedéncia
dos recursos julgados no Tribunais Superiores que registram-se em 60%, 41% e 46%,
respectivamente, o que acaba comprovando empiricamente que, fosse possivel reduzir a
adocdo da presuncdo de inocéncia a uma avaliacdo probabilistica, ainda assim seria necessaria
sua observancia irremediavelmente até o transito em julgado da deciséo.

A andlise do direito comparado também foi lancada como argumento favoravel a
execucdo antecipada de pena, mas, em verdade, representou uma “ndo analise”, feita a partir
da comparacdo assistematica de sistemas processuais completamente distintos, desde a fase de

investigacdo, passando pela fase processual, de julgamento e recursal. Todos os ordenamentos

426 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncdo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para a elaboracéo legislativa e para a deciséo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p.
146.

427 Por todos, esse é o argumento mais sintomatico para compreender o giro autoritario que se pretende alcancar
ao atingir a presungdo de inocéncia. Se aceito um pardmetro quantitativo para observancia da presuncdo de
inocéncia, e se, em uma andlise da proficiéncia dos recursos de apelagdo contra a sentenca de 12 instancia,
verificar-se que a maioria das apela¢fes ndo é provida, seria permitida a prisdo ja em 12 instancia? Mais do que
isso, se uma andlise das sentencas de 12 instancia mostrar que a maioria das dendncias sdo procedentes, ainda
que parcialmente, resultando em condenacdo, a regra se tornaria que todo acusado respondesse ao processo
preso? Se sim, isso basta para enxergar que o autoritarismo ainda vive entre nés.

428 pesquisa disponivel em: https://www.jota.info/wp-content/uploads/2016/08/Dados-DPSP.pdf. Acesso em: 28
abr. 2018.

429 pesquisa disponivel em: https://www.jota.info/wp-content/uploads/2016/08/DADOS-ANALISADOS-
DPRJ.pdf. Acesso em: 28 abr. 2018.

430 Pesquisa disponivel em:
https://www.ibccrim.org.br/docs/2016/ADCs_43 e 44 Memoriais_de_Amicus_Curiae_IBCC.pdf. Acesso em:
28 abr. 2018.
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juridicos que foram utilizados a titulo de comparacdo sdo completamente diferentes daquilo
que se tem no Brasil*!.

Para se utilizar da técnica de analise do direito comparado € preciso saber o direito e
saber comparar, e isso exige conhecimento dos ordenamentos juridicos e realidades
comparadas. Neste caso, enquanto permanecermos conduzindo um processo inquisitorio,
admitindo o ingresso e utilizagdo dos atos de investigacdo no processo penal, possibilitando a
producdo de provas e a pratica de outros atos de oficio pelo juiz, nada fazendo para coibir o
evidente desequilibrio entre 6rgao acusador e acusado e usando de mecanismos de consenso
(justica negocial) de forma arbitraria e sem respeitar a legalidade, ndo se podera comparar o
sistema penal brasileiro, sobretudo com sistemas acusatorios e democraticos.

Além disso, ainda existe uma gritante diferenca — desconsiderada — no que tange ao
sistema carcerario. De fato, iniciar uma execucdo antecipada de pena é prejudicial a liberdade
em qualquer local, mas é evidente que no caotico sistema carcerario brasileiro, que segundo o
ultimo INFOPEN conta com 726.712 (setecentos e vinte e seis mil setecentos e doze) presos e
uma taxa de ocupacdo de 197% (cento e noventa e sete por cento)*®, esse prejuizo é ainda
maior do que em qualquer dos paises utilizados a titulo de comparacdo. Ha ainda outra
diferenga crucial: nosso sistema adotou a presunc¢do de inocéncia até o transito em julgado e,
portanto, a culpabilidade juridica*3, o que precisa ser respeitado. Enquanto isso, na maioria
desses paises (comparados), a Constituicdo ndo prevé o momento final como marco para

presuncdo de inocéncia ou prevé a culpabilidade fatica, o que os torna completamente

431 Apenas para utilizar da comparagéo dos paises citados no julgamento do HC 126.292/SP, valendo-se da
mesma fonte utilizada no Acérddo, verifica-se que: “a) Inglaterra. Hoje, tem-se que a regra é aguardar o
julgamento dos recursos ja cumprindo a pena, a menos que a lei garanta a liberdade pela fianga. (...) b) Estados
Unidos. (...) as decisBes penais condenatdrias sdo executadas imediatamente seguindo o mandamento expresso
do Cédigo dos Estados Unidos (US Code). (...) ¢) Canada. O cédigo criminal dispde que uma corte deve, 0 mais
rapido possivel depois que o autor do fato for considerado culpado, conduzir os procedimentos para que a
sentenca seja imposta. (...) d) Alemanha. N&o obstante a relevancia da presuncéo da inocéncia, diante de uma
sentenca penal condenatodria, o Codigo de Processo Alemio (...) prevé efeito suspensivo apenas para alguns
recursos. (...) €) Franca. Apesar disso, o0 Codigo de Processo Penal Francés, que vem sendo reformado, traz no
art. 465 as hipoteses em que o Tribunal pode expedir o mandado de prisdo, mesmo pendentes outros
recursos.(...) f) Portugal. O Tribunal Constitucional Portugués interpreta o principio da presuncdo de inocéncia
com restri¢des. (...) g) Espanha. vigora o principio da efetividade das decisdes condenatorias. (...) Ressalte-se,
ainda, que o art. 983 do Cdédigo de Processo Penal espanhol admite até mesmo a possibilidade da continuacéo da
prisdo daquele que foi absolvido em instancia inferior e contra o qual tramita recurso com efeito suspensivo em
instancia superior. (...) h) Argentina. (...) a execugdo penal possa ser iniciada antes do transito em julgado da
decisdo condenatéria. De fato, o Cédigo de Processo Penal federal disp8e que a pena privativa de liberdade seja
cumprida de imediato, nos termos do art. 494”, com o que se percebe claramente a diferenca entre os
ordenamentos juridicos citados para com o brasileiro. (FRISCHEISEN, FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca
et al. Execugdo Provisoria de Pena. Um contraponto a decisdo do supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n.
84.078. In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PELELLA, Eduardo. Garantismo Penal Integral:
QuestBes penais e processuais, criminalidade moderna e aplica¢cdo do modelo garantista no Brasil. 32 ed. Séo
Paulo: Atlas, 2015, p. 507).

432 Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen. Acesso em: 24 abr. 2018.

433 LOPES JR. Aury. Prisdes Cautelares. 42 ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2017, p. 143.

110


http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen

diferentes do Brasil, que tem previsdo expressa na Constituicdo que o transito em julgado € o
marco final da presuncgéo de inocéncia.

E inegavel o decisionismo do Supremo Tribunal Federal ao admitir a execucdo
antecipada de pena e sua colisdo frontal a uma auséncia de estudo de impacto da decis&o. E
possivel vislumbrar, de plano, ao menos dois impactos da execucdo antecipada de pena em
nosso sistema penal. Primeiro, afetara o proprio Poder Judiciério, fundamentalmente, no
ambito do proprio STF e do STJ, pois as execucOes antecipadas de pena ja vém ocasionando
um aumento nos pedidos de atribuicao de efeito suspensivo ao REsp e ao RE ou a impetracéo
de habeas corpus, visando a evitar o cumprimento antecipado de pena. O segundo impacto é
penitenciario, pois sequer foi contabilizado o numero de acusados que encontravam-se
aguardando o julgamento de RE e REsp em liberdade e que, com a permissdo da execucao
antecipada, serdo recolhidos a prisao.

Neste ultimo ponto, a decisdo do HC 126.292/SP é evidentemente contraditoria aquilo
que foi decidido no julgamento da ADPF 347 que reconheceu o “estado de coisas
inconstitucional” do sistema penitenciario brasileiro®**. Notadamente, caminhamos ao
encontro de um “estado de coisas (ainda mais) inconstitucional”, mesmo sabendo que
inexistem graus de inconstitucionalidade, pois € certo que a execucdo antecipada de pena
também é inconstitucional, eis que contribuird com um sistema ja declarado inconstitucional,
e, ainda que pareca redundante — e de fato é —, aquilo que contribui com algo inconstitucional
ndo pode ser considerado constitucional.

Por tudo isso, ndo se admitiu a execucdo antecipada de pena nem mesmo no fascismo
italiano, em que Vincenzo Manzini dizia que “a execu¢do provisoria de sentencas
condenatorias em matéria penal ndo sio admitidas”*®®, nem no nazismo, afirmando Ernst
Beling que, na Alemanha®®, “no processo penal nio existe execucio provisoria”*®’. Mesmo
Ada Pellegrini Grinover adotando no Brasil o conceito de coisa julgada de Liebman e outras

ideias autoritérias, afirmava que ndo poderia “ocorrer antecipacdo dos efeitos executorios em

434 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=298600. Acesso em: 24
abr. 2018.

435 MANZINI, Vicenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo V. trad. Santiago Sentis Melendo y Marino
Avyerra Redin. Buenos Aires: E.J.E.A, 1954, p. 315. E para que ndo reste divida afirmava ainda que “as
sentengas de apelagdo, ndo sdo nunca executadas provisoriamente” (MANZINI, Vicenzo. Tratado de Derecho
Procesal Penal. Tomo V. trad. Santiago Sentis Melendo y Marino Ayerra Redin. Buenos Aires:; E.J.E.A, 1954,
p. 156).

436 Ressalta-se que a obra de Ernst Beling foi traduzida para a lingua espanhola por Miguel Fenech e isso
representa muito, pois suas obras foram disseminadas por Fenech na Espanha durante o periodo de ditadura de
Franco (franquismo), sendo esta também uma doutrina responsavel por dar suporte, a0 menos no que tange ao
processo penal, a um processo autoritario ndo somente na Alemanha, mas também na Espanha.

47 BELING, Ernst. Derecho Procesal Penal. Trad. Miguel Fenech. Barcelona: Editorial Labor S.A., 1943, p.
366.
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face do principio constitucional segundo o qual ninguém sera considerado culpado antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatéria™*®®. Tudo isso para dizer que atualmente
h& um sobressalto de autoritarismo — por vezes superior ao de periodos ditatoriais —, de modo
a reconhecer que os tempos atuais sdo de consolidacao do estado de exce¢do como paradigma
de um governo®®, o que diante da crise de legitimidade de todas as agéncias estatais, faz do
sistema de justica o locus privilegiado da luta politica®.

2.3 Titularidade dos recursos

Quando se fala em titularidade dos recursos, obviamente se esta buscando o titular no
sentido de destinacdo e pertencimento do direito de recorrer no processo penal.**! Neste
ponto, chegamos a um tema crucial para o presente trabalho, que propde o direito ao recurso
como um direito fundamental do imputado, abandonando a ideia de bilateralidade recursal.

De fato, a matéria de titularidade do direito ao recurso depende da analise do ambito
da legitimidade e interesse recursal*??, temas estes que, por vezes, foram tratados pela
doutrina como condigdes de admissibilidade dos recursos**®, mantendo-se a concepgao de que
0S recursos provocam o prolongamento do direito de acdo, que carrega consigo todos o0s
elementos trazidos de uma Teoria Geral do Processo e dos Recursos, tal como ja foi
demonstrado.

Nesse ambiente é que se construiu a ideia de que a titularidade do direito de
impugnacdo pertence as partes (Ministério Publico e partes privadas), em um sentido comum

e idéntico no processo civil e no processo penal, podendo, inclusive, ser estendida a outras

4% GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHOS, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no Processo Penal. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 47.

4% AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excegdo. Homo sacer, I1, I. Trad. Iraci D. Poleti. 22 ed. 4% reimp. S&o Paulo:
Boitempo, 2017, p. 48.

440 CASARA. Rubens R. R. Estado Pés-Democratico. Neo-obscurantismo e gestdo dos indesejaveis. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2017, p. 127.

41 No mesmo sentido: VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Direito ao Recurso no Processo Penal:
contedo e dindmica procedimental de um modelo de limitacdo do poder punitivo estatal pelo controle efetivo da
sentenca condenatoria. 2017, Tese (Doutorado em Direito). Universidade de Sdo Paulo, Faculdade de Direito,
S8o Paulo/SP, p. 58 (no prelo).

42 LETELIER LOYOLA, Enrique. El Derecho fundamental al recurso en el proceso penal. Barcelona:
Atelier, 2013. p. 152.

43 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHOS, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no Processo Penal. 72 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 66. Seguidos por
Zanoide que intitula de condigdes recursais em MORAES, Mauricio Zanoide de. Interesse e legitimacdo para
recorrer no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 46.
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pessoas, tais como substitutos processuais — conceito completamente incabivel ao processo
penal — e representantes, de acordo com o que foi conferido pela lei*.

No entanto, quando se fala na titularidade a partir dos critérios de legitimidade e
interesse recursal se esta observando a titularidade do direito ao recurso no caso em concreto,
para além de uma mera titularidade em abstrato, e € iSSo que nos interessa como ponto de
confronto a evitar interpretagdes erroneas acerca desta titularidade. 1sso porque, a observancia
das categorias interesse e legitimidade recursal possibilitam, por si s6, compreender a

titularidade do direito ao recurso no processo penal.

2.3.1 Voluntariedade recursal no sistema acusatério: as diferencas entre o recurso ex officio

e a dupla conformidade em matéria penal

A voluntariedade € um significante contraditério a obrigatoriedade e, por isso, Nereu
Giacomolli reconhece que a doutrina classica acaba afirmando que “o direito ao recurso é
uma faculdade e néo obrigatoriedade, mesmo em se tratando de provimento condenatdrio”*4°
— por vezes, acreditando no acerto desta afirmacao, sem pensar no que significa o contetido
integral dos recursos no processo penal.

Tanto € assim que para o proprio Manzini a voluntariedade esta implicita no conceito
de impugnacéo, afirmando assim que todos os meios de impugnacdo seriam voluntarios.*4
Em um sistema acusatorio, é fundante a separacdo das atividades de julgar e acusar, fincado o
primeiro ao encargo do Estado-juiz (ndo parte) e o segundo estabelecido a parte acusadora
publica ou privada. Mas, como se sabe, isso por si s6 ndo é suficiente como critério
unificador, pois como ensina Ricardo Gloeckner isso “seria equivalente a afirmar que o
sistema processual penal da Italia, na década de 30, era acusatorio”**’, bem como seria capaz

de nos iludir com Manzini ao se posicionar em favor da voluntariedade recursal como fator

44 MANZINI, Vicenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo V. trad. Santiago Sentis Melendo y Marino
Ayerra Redin. Buenos Aires: E.J.E.A, 1954, p. 26.

45 GIACOMOLLLI, Nereu José. O devido processo penal. 32 ed., Sdo Paulo: Grupo Gen, 2016, p. 346.

446 MANZINI, Vicenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo V. trad. Santiago Sentis Melendo y Marino
Ayerra Redin. Buenos Aires: E.J.E.A, 1954, p. 5.

47 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Metastases do Sistema Inquisitério. In: GLOECKNER, Ricardo Jacobsen.
Sistemas Processuais Penais. Florianopolis: Empério do Direito, 2017, p. 14. Alias, por todos os outros €
necessario ainda lembrar de Jacinto Coutinho ao dizer que: “o maior monumento inquisitorio fora da Igreja tenha
sido as Ordonnance Criminelle (1670), de Luis XIV, em Franca; mas mantinha um processo que comportava
partes” (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugéo aos principios gerais do processo penal brasileiro.
Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, a. 30, p. 163-198, 1998, p. 167).
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indispensavel a natureza das impugnacdes, como se isso fosse suficiente para afirmar que se
tem um sistema recursal acusatorio.

Na concepcdo historica dos recursos, como Julio B. Maier explica, em um processo
inquisitorio e com sistema judicial de jurisdicdo delegada, “ndo era sequer necessario a
iniciativa de alguém sobre a injustica da decisdo, mas sim, o controle era obrigatério e
procedia de oficio”**8, mesmo nos casos de absolvigao.

E por isso que a voluntariedade recursal se apresenta como nota caracteristica de um

449 evitando

processo penal acusatério, em que o0 magistrado se guia pelo principio dispositivo
sua atuacdo, ndo apenas quanto a gestdo da prova, mas em qualquer ato caracteristico de parte
e que extrapole sua atividade precipua de julgar em inércia, em uma rigidez estatica que Ihe
afasta de um dever de impulso oficial, vedadas, portanto, atuacGes de oficio para além das
funces judicantes (decisorias).

Nesse suposto ambiente acusatorio é incoerente a manutencdo do chamado recurso ex
officio, ainda vigente (?) no ordenamento juridico brasileiro, tal como previsto no artigo 574
do Cddigo de Processo Penal, sobretudo considerando que seu objetivo é submeter ao duplo
grau de jurisdicdo apenas decisdes que beneficiam o acusado, 0 que somente se mostra
adequado em um sistema penal que privilegia a repressdo e diante de uma Constituicdo em
que o interesse coletivo prevalece sobre o individual. Notadamente, esse modelo ndo se
mostra coerente em um processo penal de natureza acusatoria, em que se deve salvaguardar
uma persecucdo penal intransigentemente respeitadora das garantias individuais*°, primando
pela voluntariedade recursal.

Por isso, Aury Lopes Jr. ira advertir que:

Interessante reparar, também, como funciona um Cédigo de matriz
nitidamente inquisitoria e punitivista como 0 nosso: sd existe recurso de
oficio de decisdes que beneficiam o réu. Impressiona a escancarada forma de
controle por parte dos Orgdos jurisdicionais superiores das decisGes
proferidas em primeiro grau que beneficiam o imputado (...). Estamos diante
de um ranco autoritario incompativel com o processo penal democratico.*s*

Neste ponto, a Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo Penal é reveladora

daquilo que era o projeto ideoldgico politico, notadamente autoritario, de Francisco Campos

448 MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos.2? ed. 32 reimp. Buenos Aires: Editora del Puerto,
2004, p. 707. (traducdo livre).

449 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducdo aos principios gerais do processo penal brasileiro.
Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, a. 30, p. 163-198, 1998, p. 165.

450 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
77178,

41 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 132 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 980.
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para o Direito Processual Penal brasileiro®?, a justificar a previsdo do recurso ex officio
contra decisdo que concedesse habeas corpus como uma “cautela de administragdo da justiga
penal” e que diante do possivel conflito entre a legislacdo processual penal e a Constituicdo
Federal vigente quanto a admissibilidade do recurso ex officio, por ele premeditado, terminou
por dizer que: “Nao se pode emprestar a Constitui¢do a intengdo de expor a semelhante
desgarantia da defesa social”*®.

Dispensavel citar a época da codificacdo do CPP/1941, bem como as ligacGes e
influéncias politicas do Estado Novo, assim como sua identidade com o Cddice Rocco e, por
tras de todos, o Code Napoledn*®*, mas foi nesse ambiente, em que o ideario da defesa social
se apresentou como principio organizador que colocava o direito como o fim de repressdo a
criminalidade®®®,

Esse ideal de defesa social serviu em 1941 e ainda serve para justificar o
(in)cabimento do recurso ex officio com o argumento de resguardar “determinados interesses
de ordem publica e controlar a prestacdo jurisdicional, no sentido de evitar-se a extrema
benevoléncia de determinados membros da Magistratura”, justificando as suas hipoteses de
cabimento em situacdes que o “legislador considera de extrema importancia para a
manutencdo da ordem social*°®.

E nisso que Baratta identifica uma func&o legitimante da ideologia da defesa social em
face do sistema penal presente na ciéncia e codificagdo penal®’, e que no Brasil verificamos

presente ndo somente no Vviés punitivista da codificacio das normas materiais**, mas também

452 MALAN, Diogo. A ideologia politica de Francisco Campos: Influéncia na legislagdo processual penal
brasileira (1937-1941). In: MELCHIOR, Antonio Pedro. Et al. Autoritarismo e Processo Penal Brasileiro. Rio
de Janeiro: Lumens luris, 2015, p. 42/49.

43 CAMPOS, Francisco. Exposicdo de Motivos do Decreto-Lei n. 3.689 de 03 de outubro de 1941 (DOU
13/10/1941).

454 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema Acusatério: cada parte no lugar constitucionalmente
demarcado. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. ObservacGes sobre os sistemas processuais penais.
Escritos do Prof. Jacinto Nelson Miranda de Coutinho. Vol 1. Curitiba: Observatério da Mentalidade
Inquisitéria, 2018, p. 124,

455 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias autoritarias
no processo penal brasileiro. No prelo.

456 SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna. Do Recurso Ex Officio no Processo Penal. Colegdo Ciéncias
Criminais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 120/121. No mesmo sentido, Guilherme de Souza Nucci
também defende uma famigerada “relevancia da matéria” para as hipoteses de recurso ex officio previstas no
CPP: NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucéo Penal. 8 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 853.

47 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica de Direito Penal. Introdugdo a sociologia do
direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 62 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2016, p. 44.

458 PRANDO, Camila de Mello. O saber dos Juristas e 0 Controle Penal. O debate doutrinario na Revista de
Direito Penal (1933-1940) e a construcdo da legitimidade pela defesa social. Rio de Janeiro: Revan, 2013, p.
159.
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no processo penal inquisitdrio, fundamentalmente na codificagdo do Cddigo de Processo
Penal**®, ambos enraizados nesse tronco ideario de defesa social.

E € por este imaginario processual penal brasileiro que Ricardo Gloeckner defendera
com total acerto que “a forma pela qual o processo penal se torna um receptaculo desta
ideologia é o conceito de instrumentalidade do processo”, por isso “tal arquétipo normativo de
instrumentalidade jamais poderia servir, simultaneamente, para defesa de direitos e garantias
fundamentais™*¢°, A partir de sua tese, que vé no processo penal uma garantia em si mesma*®?,
€ que propomos um giro para a reinterpretacdo da voluntariedade recursal no processo penal.

No processo civil, a figura da remessa obrigatoria é vista por sua doutrina como
condicdo de eficicia da sentenca e, portanto, ndo possui natureza juridica de recurso, pela
auséncia de voluntariedade, legitimidade, interesse e outras caracteristicas e pressupostos
recursais, tal como afirma Nelson Nery Jr.4?,

E interessante, porém, que o autor citado apresenta a justificativa supracitada
referenciando a professora Ada Pellegrini Grinover em obra de direito processual civil de sua
autoria, em que esta manifesta seu posicionamento acerca dos recursos ex officio de forma
idéntica ao que é feito em outra obra de sua autoria de direito processual penal, em que
também nega a estes o0 conceito e a natureza juridica de recurso para reconhecé-lo como
condigéo de eficacia da sentenga®®?.

Pelo que se percebe, a doutrina processual civil classifica a remessa obrigatéria no
mesmo sentido que boa parte da doutrina processual penal classifica o recurso ex officio, e
mesmo aqueles que criticam a constitucionalidade deste aparato acabam tendo de classifica-
lo, para fins didaticos e doutrinarios, como condic&o de eficicia da sentenga*®.

Em verdade, a inconstitucionalidade dos recursos chamados de ex officio em nosso
ordenamento juridico reside muito mais no fato de que a titularidade da acéo penal publica é
do Ministério Publico (artigo 129, | da CF/88)*% sopesado ao fato de que todas as hipoteses

de cabimento sdo em desfavor de decisbes que beneficiam o imputado, 0 que o torna

459 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias autoritarias
no processo penal brasileiro. No prelo.

460 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias autoritarias
no processo penal brasileiro. No prelo.

461 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias autoritarias
no processo penal brasileiro. No prelo.

42 NERY JR., Nelson. Teoria Geral dos Recursos. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 92/93.

43 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHOS, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no Processo Penal. 72 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 32.

464 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 132 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 979.

45 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal. 3? ed., Sdo Paulo: Grupo Gen, 2016, p. 346. Em
sentido contrario: SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna. Do Recurso Ex Officio no Processo Penal. Colecédo
Ciéncias Criminais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 120.
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incompativel com o sistema acusatorio®® — isso sim é um grande resquicio do sistema
467

inquisitivo®™’ —, do que pelo simples fato de se manifestarem como uma “atuagdo de oficio”
do juiz.

A propria ideia de renuncia ao (direito de) recurso como fato impeditivo a ser
observado no juizo de admissibilidade recursal também precisa ser reinterpretada no processo
penal, pois, primeiramente, é necessario refutar a doutrina que alega que a vontade do
defensor é a que deve prevalecer sobre 0 argumento de que se trata da defesa técnica*®®. Isso
porque é possivel verificar-se a situacdo em que o acusado deseja recorrer e seu defensor
renuncia ao recurso, sendo inadmissivel que esta Gltima vontade prevaleca.

O contrario ja resta superado pela Sumula 705 do Supremo Tribunal Federal, fazendo-
se necessario compreender que a vontade prevalente deve ser a de primazia pelos direitos e
garantias fundamentais, ou seja, prevalece a vontade daquele que deseja recorrer,
independentemente de quem a emitiu“®®. Sobre o tema, Fabricio Pozzebon é certeiro em dizer
que “ndo hd como se afirmar que o ndo-recorrer de uma condenagdo penal a superior
instancias possa significar ampla defesa e recorrer ndo”*7°.

Isso porque, como o0 proprio autor mencionado ressalta, ao se exigir uma dupla
conformidade em matéria penal, por 6bvio, estaria proibida a reformatio in pejus*%, regra que
acaba tendo a aplicacdo negada pela mesma doutrina que defende o recurso ex officio nos
moldes inquisitérios e autoritarios que esta posto em nosso ordenamento juridico, sob o

fundamento de devolutividade total, dada a “extrema importancia para a manuten¢do da

46 Ha quem defenda que os recursos ex officio colocados como entrave a decisdes favoraveis ao acusado
também ofendem a paridade de armas, pois estabelecem nitida posicdo de desvantagem do acusado perante o
acusador, sem justificativa constitucional. Esse é o entendimento de: VIEIRA, Renato Stanziola. Paridade de
Armas no Processo Penal. Colecdo Ada Pellegrini Grinover. Coordenadores: Gustavo Badard e Petronio
Calmon. Vol. 2. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, p. 305/306.

47 POZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. Breves consideracdes sobre o direito ao recurso no processo penal
brasileiro. In: WUNDERLICH, Alexandre (coord.). Politica Criminal Contemporénea. p. 285-303. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 297.

468 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHOS, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no Processo Penal. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 39. No mesmo
sentido: TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
P. 701.

469 Nesse sentido: BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 149.

470 pPOZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. Breves consideracdes sobre o direito ao recurso no processo penal
brasileiro. In: WUNDERLICH, Alexandre (coord.). Politica Criminal Contemporéanea. p. 285-303. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 287.

471 POZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. Breves consideracdes sobre o direito ao recurso no processo penal
brasileiro. In: WUNDERLICH, Alexandre (coord.). Politica Criminal Contemporénea. p. 285-303. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 288.
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ordem social”*’2, Ou seja, é a repeticdo do erro e daquilo que Baratta intitula de funcio
legitimante da ideologia da defesa social*’® que aqui serve para legitimar a inaplicabilidade da
regra da vedacdo da reformatio in pejus aos recursos ex officio.

Além disso, a partir da compreensao de que o duplo grau de jurisdicdo € garantia
fundamental, ndo se pode admitir a rentncia pelo imputado ou por sua defesa, por se tratar de
uma abdicagdo de um direito indisponivel, haja vista que intimamente relacionado ao direito
de liberdade e a presuncéo de inocéncia do imputado no processo penal.

Assim, a par do que foi dito sobre o recurso ex officio, a compreensdo do duplo grau
de jurisdicdo como uma garantia do imputado, cujo objetivo é o de atuar como uma dupla
conformidade em matéria penal, acaba tornando obrigatéria a reapreciacdo da decisdo
condenatoria e conduz a compreensdo nao de uma exce¢do a voluntariedade recursal, mas sim
daquilo que Julio B. Maier chama de uma conditio sine qua non para a aplicagdo de pena*’.

E isso decorre do que afirmamos no inicio do debate sobre a voluntariedade, no
sentido de que o processo penal compreendido como situacdo juridica ndo impde qualquer
onus processual a parte imputada, tal como reconheceu Aury Lopes Jr.: “o erro foi o de crer
qgue no processo penal houvesse uma efetiva relagdo juridica, com auténtico processo de
partes”’®, Pelo contrério, o processo penal serve exclusivamente para a protecdo do imputado
em desfavor do poder punitivo estatal, por isso ndo se fala em condicdo de eficicia da
sentenca, mas sim em conditio sine qua non para a aplicacdo de pena que somente se faz
presente diante de sentencas condenatorias, sendo inadmissivel qualquer recurso de oficio em
desfavor de decis@es favoraveis ao imputado.

Exigir a dupla conformidade ndo é admitir excecdo a voluntariedade recursal*’®, mas
apenas construir uma garantia contra o poder punitivo, uma condicdo para execucdo da pena.
Também por isso propde-se a evolugdo da categoria “interesse recursal” passando a tratar de

um “direito ao duplo grau”, pois muito mais do que um interesse do imputado, € necessaria

42 SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna. Do Recurso Ex Officio no Processo Penal. Colegdo Ciéncias
Criminais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 121.

473 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica de Direito Penal. Introdugdo a sociologia do
direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 62 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2016, p. 44.

47*MAIIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos. 22 ed. 32 reimp. Buenos Aires: Editora del Puerto,
2004, p. 709 e 713.

475 LOPES JR. Aury. Fundamentos do Processo Penal. Introducéo Critica. 2% ed. Saraiva: S&o Paulo, 2016, p.
197.

476 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. MENDES, Tiago Bunning. A inexisténcia de fundamentos para o recurso
acusatdrio no processo penal: uma critica ao paradigma da bilateralidade recursal. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, ano 26, vol. 150, dezembro 2018, Revista dos Tribunais: S&o Paulo, p. 280.
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(leia-se: obrigatdria) a dupla conformidade da condenagdo*’’ como condigdo de eficécia da
decisdo condenatdria. Alias, seria possivel falar em condicdo para o transito em julgado da
sentenca condenatdria.

Isso tampouco significa transpor ao juiz a pratica de um ato de parte, e sobre isso Piero
Calamandrei explica muito bem ao tratar das linhas fundamentais do processo civil
inquisitdrio, distinguindo a atuacdo de parte e a atuacéo de oficio do juiz. A partir do principio
dispositivo, 0 que ndo se permite jamais € que 0 juiz invada 0 “jogo de interesses opostos, que
constitui, por assim dizer, a for¢a propulsora”*’® do processo em contraditorio.

Uma violagdo & inércia da jurisdicdo incompativel com o sistema acusatdrio somente
se verificaria com a iniciativa instrutéria do juiz*’®, ou seja, a invasio na atividade instrutdria,
afetando o contraditorio que é dominado pelas partes e representado pelos atos de producao
probatoria e debate. Por essa razdo, acredita-se que é possivel que ndo se considere como ato
de parte a atuagdo do juiz que, simplesmente, submete a decisdo condenatéria a dupla
conformidade.

Do mesmo modo, o principio da inércia da jurisdicdo (ne procedat iudex ex officio),
qgue segundo Gustavo Badaré impede o juiz de iniciar o processo, sendo-lhe vedado o
exercicio da acdo*®°, também ndo impede a aplicagdo da dupla conformidade, ja que a
natureza juridica de garantia do recurso e do duplo grau de jurisdicdo os desvincula da
concepgdo de prolongamento do direito de acdo. Ou seja, 0 juiz ndo estard prolongando acao,
ja que os recursos nao se vinculam a esta categoria, logo, ndo ha violacdo ao ne procedat
iudex ex officio, além do que, ja afirmamos, no processo penal é mais adequado substituir a
acao por acusacao.

Por isso, Nereu Giacomolli defende que, em se tratando de restricdo ao status
libertatis decorrente de provimento criminal condenatério, nem mesmo a voluntariedade seria
um limite aceitdvel ao recurso, de modo que a utilizacdo do duplo pronunciamento é

estratégia da defesa, mas ndao a vontade de recorrer, pois o siléncio do condenado e de seu

477 MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. . Fundamentos. 22 ed. 3% reimp. Buenos Aires: Editora del
Puerto, 2004, p. 709.

4% CALAMANDREI, Piero. Opere Giuridiche. Vol. 1. Problemi Generali del Diritto e del Processo. Napoli:
Morano Editore, 1965, p. 147.

479 Nao concordamos com a tese de Marcos Zilli para quem a iniciativa instrutéria do juiz ndo seria incompativel
com o sistema acusatorio. Para mais, ver: ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do Juiz no
Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 121/124.

480 BADARO, Gustavo Henrique. Correlacdo entre acusacio e sentenca. 42 ed. S&o Paulo: Thomson Reuters,
2019, p. 43.
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defensor obrigariam o magistrado a instar para que se manifeste acerca do recurso, sempre
que houver restricdo a direitos fundamentais*®?.

Ainda que se trate de um meio de impugnacdo voluntario, o direito ao recurso em
atendimento ao duplo grau de jurisdicdo ndo pode ser visto como dnus processual (6nus de
recorrer), tal como proposto por alguns*®2. Isso porque, tal como explica Aury Lopes Jr., apds
a evolucdo da ideia de processo como relacao juridica de Bilow e depois Wach e Chiovenda
para a situacdo juridica proposta por Goldschmidt, ndo ha como reconhecer a existéncia de
direitos e obrigacdes reciprocas no processo penal“e3,

Ao imputado, ndo ha um 6nus de recorrer. Existem cargas processuais, mas ndo ha
carga processual disposta sobre a defesa. Logo, o direito ao recurso para o imputado encontra-
se alheio as categorias de 6nus ou carga, representando uma das garantias que integram seu
direito de defesa e que ndo pode ser prejudicado por sua inércia. Recorrer é um direito-
garantia da perspectiva do imputado — e por isso ndo pode ser admitido pela parte acusadora,
sob pena de renovacao da acusacao.

Por isso, Nereu Giacomolli com total acerto se manifesta contrario a aplicacdo deste

conceito de voluntariedade recursal ao processo penal:

Contudo, em se tratando da restricdo do status libertatis ou de um
provimento criminal condenatério, a voluntariedade seria um limite aceitavel
convencionalmente? Penso que ndo. Por isso, ha de ser adequada a
legislacdo brasileira para dar efetividade ao duplo pronunciamento.*

Ressaltamos que, isso ndo significa dizer que o juiz estara realizando ato de parte, pois
a vedacdo da préatica de atos caracteristicos das partes pelo juiz quer evitar uma iniciativa
acusatdria daquele que iré julgar, e essa mesma justificativa ndo pode ser usada para impedir
o0 alcance da plenitude do contetdo do direito ao recurso no aspecto do duplo grau de

jurisdicao.

481 GIACOMOLLLI, Nereu José. O devido processo penal. 32 ed., Sdo Paulo: Grupo Gen, 2016, p. 346.

482 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHOS, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no Processo Penal. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 30.

483 |LOPES JR. Aury. Fundamentos do Processo Penal. Introducéo Critica. 22 ed. Saraiva: S&o Paulo, 2016, p.
193/199.

484 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal. 32 ed., Sdo Paulo: Grupo Gen, 2016, p. 346. Em
sentido idéntico Alexandre Pozzebon, ao tratar do recurso de apelacdo — que para nds é o recurso que contempla
o duplo grau de jurisdi¢do por exceléncia — de forma pratica, explica que “se o direito a um novo olhar sobre o
feito se dard o exame da decisdo monocratica condenatoria ela superior instancia, através do recurso de apelacéo
cabivel, o que ocorrera quando, intimados o acusado e seu defensor ou apenas um deles (em razéo da revelia, por
exemplo), ndo houver interposigdo de recurso no prazo legal? Sim, porque da mesma forma como é possivel o
defensor ndo ter oferecido razoes mesmo efetivada sua intimag&o para tanto, como tradicionalmente se discute, o
préprio recurso pode ndo ter sido interposto” (POZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. Breves consideragdes
sobre o direito ao recurso no processo penal brasileiro. In: WUNDERLICH, Alexandre (coord.). Politica
Criminal Contemporénea. p. 285-303. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 286/287).
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E certa a ilegitimidade manifesta e a falta de interesse do juiz em recorrer de uma
decisdo proferida por ele proprio*®®, mas o reexame obrigatério que decorre do duplo grau de
jurisdicdo como dupla conformidade em matéria penal € uma obrigacdo convencional de viés
protetivo e garantista que se amolda harmonicamente aos fins do processo penal como
garantia em si mesmo.

Nesse sentido, ndo se trata de recurso ex officio, mas, sim, de uma dupla conformidade
em matéria penal, que independe da vontade do juiz, pois trata-se de um simples ato de
remeter a decisdo prejudicial ao imputado a uma segunda andlise por 6rgdo hierarquicamente
superior como condicdo necessaria a aplicacdo de pena ou para imposicdo de qualquer
gravame, e sem este duplo exame a decisdo ndo alcancara sua eficacia.

Na pratica, 0 que se propGe € uma alteracdo no sistema para que nos casos em que 0
juiz profira a decisdo condenatdria (ou prejudicial ao imputado), ndo havendo recurso no
prazo legal, a serventia providenciard a remessa — ndo se fala em interposicéo, pois inexiste
recorrente voluntario — dos autos para efetivacdo do duplo grau de jurisdi¢do, independente de
manifestacdo do magistrado, que ndo € parte e certamente ndo detém interesse e legitimidade
recursal.

Neste caso, o Tribunal ndo realizard um reexame de todo caso penal, sob pena de
tornar-se um novo juizo integral assim como a primeira instancia. Considerando que a dupla
conformidade visa a confirmar ou ndo a decisao prejudicial ao imputado, este juizo limita-se a
apreciacdo dos fundamentos da decisdo, ou seja, aquilo que foi valorado pelo magistrado em
sua decisdo. Obviamente, para atacar outros pontos que ndo foram valorados pela decisdo se
faz necessario que o imputado ou seu representante interponham recurso, impugnando 0s
pontos que entendam pertinentes.

Por fim, a voluntariedade recursal é tema de atual relevancia na discussao dos acordos
de colaboracdo premiada. Neste ponto, a voluntariedade como nota caracteristica de um
sistema acusatorio, vem sendo objeto de acordos de colaboragdo, pois tal como afirma
Vinicius Vasconcellos “ao aderir a acusa¢do, o imputado afasta-se de sua posicdo de
resisténcia, inerente a estruturagio acusatdria do processo penal”4€®.

Sobre o tema, Figueiredo Dias j& havia reconhecido a ineficacia da renlncia ao direito
de recurso em qualquer acordo ou compromisso sobre a sentenca e firmado anteriormente a

esta, defendendo a auséncia de validade na renuncia antecipada, valendo-se para tanto de dois

485 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 132 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 980.
486 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboracgio Premiada no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 162.
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argumentos: “A incontrabilidade de uma qualquer decisao judicial a quo ofende a dignidade
do tribunal e acaba por afectar a mais das vezes a sua autoridade. (...) Além de que seria ja em
si uma indignidade pensar que um tribunal pudesse influenciar um acordo a troco da pretensa
vantagem de que sua decisdo se tornaria irrecorrivel”*’.

De modo correto, Vinicius Vasconcellos trata a disposi¢do do direito a impugnacéao
em acordos de colaboracdo premiada como uma verdadeira rentncia ao direito constitucional
de acesso a justica, pois a despeito de inexistir hierarquia material entre direitos fundamentais,
por certo trata-se de uma ofensa ainda maior do que a propria rendncia ao direito ao recurso,
ja que “além de impor o aceite a eventual prejuizo desconhecido pelo imputado, inviabiliza
por completo o controle dos acordos pelos tribunais, fomentando praticas ilegais e acordos
informais™4%,

E necesséario permitir a revisdo, ndo somente do acordo de delagdo, através de um
meio de impugnagdo, mas, fundamentalmente, possibilitar o reexame de sua posterior
aplicacdo na sentenca, no que tange aos beneficios concedidos ao colaborador, bem como
pelos delatados, os quais mesmo que impedidos de requerer a revisdo do conteudo do acordo
— por ndo serem partes deste —, podem recorrer para impugnar o alcance das informacoes e a
comprovagco ou no das informacdes fornecidas pelo colaborador no curso do processo®s®,

Sabendo que os recursos e as a¢fes autbnomas de impugnacdo, no processo penal,
decorrem diretamente da ampla defesa’®, dispor sobre esses direitos fundamentais em
acordos de colaboracdo premiada, seja para limitar os recursos e habeas corpus futuros, seja
para impedir a revisdo do proprio acordo, é mais do que violar o direito ao recurso, pois
atinge diretamente o direito a ampla defesa.

Superada a analise acerca da voluntariedade, cabe agora demonstrar que pensar o
direito ao recurso e o duplo grau de jurisdicdo no modelo acusatério de processo e a adocao
de categorias proprias ao processo penal importam, como consequéncia inexoravel, na

necessaria reflexdo acerca da legitimidade e interesse do exercicio deste direito®®*,

47 DIAS, Jorge de Figueiredo. Acordos sobre a sentenca em processo penal. O “fim” do Estado de Direito ou
um novo “principio”? Porto: Conselho Distrital do Porto, 2011, p. 94/95.

488 \V ASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Colaboragdo Premiada no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 163

489 Nesse sentido: STF, QO na PET 7074, Rel. Min. Edson Fachin, j. 29/06/2017.

4%0 Afinal a Constituicdo Federal em seu Art. 5°, inciso LV assegura a toda pessoa, no ambito do processo
judicial ou administrativo, a “ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Nesse sentido: NICOLITT,
André. Manual de Processo Penal, 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 921

491 CHOUKR, Fauzi Hassan. Iniciagdo ao Processo Penal. Florianopolis: Empério do Direito, 2017, p. 662/663.
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2.3.2 Legitimidade recursal e Interesse de agir: o abandono da ideia de sucumbéncia e da

categoria interesse recursal no processo penal

No plano processual tracado por uma unitaria Teoria Geral dos Recursos (Teoria Geral
da Impugnacdo), a legitimidade recursal é incorporada ao processo penal e tera sua previsao
legal no ordenamento juridico brasileiro no artigo 577 do Cadigo de Processo Penal®®?, cuja
leitura demonstra a possibilidade de interposicdo de recursos por qualquer uma das partes do
processo, seja pela parte ativa e acusadora, Ministério Publico ou querelante, seja pela parte
passiva e acusada, o réu — este, agindo por si s6 ou por intermédio de seu advogado ou
defensor publico.

Por sua vez, a interpretacdo do paragrafo Unico desse dispositivo, a contrario sensu,
imp0e a necessidade de interesse de agir para a interposicdo do recurso, dispondo que podera
recorrer aquele “que tiver interesse na reforma ou modificacdo da decis@o”, o que exara a
incorporacdo ndo somente da legitimidade, mas, também, da categoria interesse recursal,
ambas pautadas no conceito de sucumbéncia também importado da unitéria Teoria Geral dos
Recursos.

Primeiramente, no que tange ao interesse recursal Del Pozzo adverte que: “a patria do
conceito de interesse é seguramente o direito processual civil e aplicagdes substanciais dele
foram feitas, como € sabido, no campo do direito administrativo (...) No campo penal, a ideia
de interesse ndo possui a amplitude do civil. Ela impregna essencialmente dois grandes
campos: aquele das nulidades e aquele das impugnagdes™*%,

No entanto, o interesse recursal que possibilita a impetragio do recurso,
diferentemente do processo civil, em que esta relacionado a sucumbéncia®®*, que nada mais é
do que a “desconformidade entre o que foi pedido e o que foi concedido™®, no processo

penal, ele nasce, ndo do simples inconformismo com a decisdo, mas a partir de uma situacédo

492Art. 577. O recurso podera ser interposto pelo Ministério Publico, ou pelo querelante, ou pelo réu, seu
procurador ou seu defensor. Paragrafo Unico. N&o se admitirg, entretanto, recurso da parte que néo tiver interesse
na reforma ou modificacdo da decisdo.

498 DEL POZZO, Carlo. Le impugnazioni penali: parte generale. Padova: CEDAM, 1951, p. 414.

494 Esta definicdo deriva do processo civil e,fora importada da Alemanha para a Italia por obra de Chiovenda que
definia como sucumbente o vencido na luta judicial, em uma concepgéo definida pela diferenga entre os pedidos
feitos pelas partes e a sentenca judicial (MORAES, Mauricio Zanoide de. Interesse e legitimacdo para
recorrer no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 113/115).

49 Essa ideia de sucumbéncia foi acriticamente absorvida, de forma simplista, pela doutrina processual penal, tal
como se verifica em: TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. v. 4. 14 ed. Séo Paulo: Saraiva,
1993, p. 246, e também em PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 20 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 963.
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objetiva relacionada com a ocorréncia de prejuizo a um direito, em decorréncia da decisdo
judicial®®,

Em uma primeira analise, € preciso reconhecer que a ideia de sucumbéncia, além de
“estranha ao processo penal”*®’, ndo ¢ suficiente para sustentar o direito ao recurso e, bem
assim, a legitimidade e o interesse recursal no processo penal. Tal como ja foi desenvolvido
por Afranio Silva Jardim, inexiste sucumbéncia ao assistente ndo habilitado no processo
penal, assim como inexiste sucumbéncia ao Ministério Publico na acdo penal privada, pois
ambos ndo sdo partes nos processos mencionados, nao formularam qualquer pedido ou a ele
se opuseram e, portanto, ndo sucumbem no respectivo processo penal“,

Por sua vez, Manzini defendia ser inadmissivel que o Ministério Publico recorresse em
favor do imputado, reconhecendo apenas a possibilidade de que o Parquet com interesse na
exata aplicacdo da lei (sic) poderia impugnar a decisdo e, por consequéncia, acarretar um
resultado favoravel ao imputado*®®.

No entanto, esta ndo é principal razdo para refutar a aplicagdo do conceito de
sucumbéncia como justificante do interesse recursal no processo penal. Barbosa Moreira,
pelas mesmas razbes pontuadas por Afranio Jardim, ja havia afirmado a insuficiéncia da ideia
de sucumbéncia como fundamento do interesse de recorrer no processo civil, considerando
que o terceiro prejudicado poderia ter “interesse” em impugnar uma decisdo — pPOis, restou
atingido por esta —, sem que tenha ele sucumbido, haja vista que ndo é parte do processo em
que a deciséo foi proferida®®.

E preciso demonstrar que, para além de ser insuficiente, a ideia de sucumbéncia, em
verdade, ndo é cabivel para justificar o interesse recursal no processo penal. Isso decorre da
premissa inicial de que o interesse ndo nasce com a simples desconformidade entre a decisdo

de mérito e a pretensdo inicial, ou ainda de um mero inconformismo com a decisdo, mas sim

4% GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Direito fundamental ao recurso no processo penal: uma critica concepgao
bilateral da impugnacdo. Revista Justica e Sistema Criminal. v.6, n. 11, jul./dez., 2014, p. 187.

497 BARGI, Alfredo. GAITO, Alfredo. Il recorrente retorno della consulta alla cultura processuale inquisitoria:
L’eccentrica definizione della funzione di garanzia del p.m. nel sistema dele impugnazioni. In: GAROFOLI,
Vincenzo. La sentenza della corte costituzionale 6 febbraio 2007 n. 26: um energico richiamo al metodo della
giurisdizione. Milano: Giuffré Editore, 2007, p. 40.

4% JARDIM, Afranio Silva. O Ministério PUblico e o interesse em recorrer no processo penal. Justitia, Sdo
Paulo, 47 (131), p. 405-412, setembro, 1985, p. 406.

4% MANZINI, Vicenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo V. trad. Santiago Sentis Melendo y Marino
Ayerra Redin. Buenos Aires: E.J.E.A, 1954, p. 29.

50 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O Juizo de Admissibilidade no sistema dos Recursos Civis. Revista de
Direito da Procuradoria Geral. Volume 19, 1968. Rio de Janeiro, p. 94.
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da existéncia de um gravame (prejuizo) a um direito, ocasionado pela decisdo judicial
impugnada®®,

Essa, alias, é a contribuicdo trazida pela tese de Mauricio Zanoide de Moraes, que
reconhece uma evolucdo da construcdo doutrinaria da concep¢do formal de sucumbéncia
observada a partir de trés critérios — gravame (prejuizo), pedido (demanda) e ser parte no
processo®? —, para “aceitar que hd um prejuizo juridico apto a servir de causa do interesse em
recorrer quando, por forca dos efeitos de uma decisdo judicial, houver lesdo ou ameaca a
esfera juridica”. Discordamos do autor apenas quanto ao contetido do prejuizo, que para ele
pode ser observado em aspecto processual, ou seja, a partir das expectativas juridicas do
interessado%*, o que provoca a instrumentalizagdo do processo que refutamos nesse trabalho.

Reduzir o interesse de recorrer a um gravame (prejuizo) de ordem material ou
processual € aquilo que permite Ernst Beling afirmar que esta legitimado para recorrer todo
aquele que sofre um gravame com a decisdo e que, portanto, a pessoa absolvida careceria de
um direito de recorrer.’® De fato, o conceito de “prejuizo juridico” proposto por Zanoide
alarga a base apta a determinar a causa do interesse recursal®®®, mas expande
demasiadamente, permitindo a manutencéo da bilateralidade recursal de forma similar ao que
ocorre com a ideia de sucumbéncia, de modo que uma melhor compreensédo demanda que
esse prejuizo juridico s6 possa ser considerado como prejuizo material a um direito.

Ainda que ndo conclua no mesmo sentido que se pretende neste trabalho, Claus Roxin
reconhece que, para a admissibilidade dos recursos, junto a legitimidade recursal seria
necessario o interesse decorrente de um gravame descrito por ele como um “pressuposto geral
material”®%’. Portanto, sendo o recurso um direito fundamental e uma garantia no processo
penal, a fonte correta para assuncdo (verificacdo) do interesse € a ocorréncia de prejuizo

material ocasionado a parte.

501 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 1.005.

%02 MORAES, Mauricio Zanoide de. Interesse e legitimacdo para recorrer no processo penal brasileiro. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 117.

58 MORAES, Mauricio Zanoide de. Interesse e legitimacdo para recorrer no processo penal brasileiro. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 145.

504 MORAES, Mauricio Zanoide de. Interesse e legitimacdo para recorrer no processo penal brasileiro. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 146.

505 BELING, Ernst. Derecho Procesal Penal. Trad. Miguel Fenech. Barcelona: Editorial Labor S.A., 1943, p.
250. Em sentido parecido também o faz Carnelutti ao reconhecer “limites ao interesse do imputado ou do
defensor no sentido de que este pode desde logo impugnar a condenacdo, mas nem sempre a absolvigdo”
(CARNELUTTI, Francesco. Ligdes sobre o processo penal. Vol. 4. 1 ed. Trad. Francisco José Galvdo Bruno.
Campinas: Bookseller, 2004, p. 143).

%8 MORAES, Mauricio Zanoide de. Interesse e legitimacdo para recorrer no processo penal brasileiro. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 149.

507 ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Trad. Gabriela E. Cérdoba y Daniel R. Pastor. Buenos Aires:
Ediores del Puerto, 2000, p. 448.
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Assim, no que se refere ao imputado, é facilmente verificavel o interesse recursal
ocasionado pelo prejuizo material que Ihe acomete uma decisdo condenat6ria, impondo
gravame sobre seu direito a liberdade, sobre a presuncédo de inocéncia e sobre tantos outros
direitos que poderao ser objetos de restricdo em decorréncia dos efeitos da condenacdo penal
(artigos 91 e 92 do Cdédigo Penal).

No entanto, é impossivel que se vislumbre a ocorréncia deste bindmio interesse-
prejuizo a parte acusadora, pois inexiste um interesse recursal aflorado, naquilo que concerne
ao acusador, seja ele pablico ou privado, diante de uma sentenca absolutdria, e isso se da em
razdo da inocorréncia de prejuizo a direito do acusador. A sentenca absolutéria ndo causa
prejuizo a qualquer direito pertencente a parte acusadora, e para compreender isso é preciso
reconhecer o grande acerto de James Goldschmidt ao distinguir exigéncia em sentido material
e a pretensdo em sentido processual®®,

Primeiramente, porque no processo criminal, como se sabe, ndo ha propriamente uma
demanda do acusador contra uma demanda do réu®; inexiste lide ou conflito de interesses®?,
ndo havendo pretensdo resistida, ja que, em face ao principio da obrigatoriedade/necessidade,
a pena somente pode ser alcangada atraves do processo.

Afinal, a partir do conceito de pretensdo acusatdria, Agostino de Caro afirma que “o
Ministério Pablico tem o dever de processar, pedindo ao juiz uma sentencga. A escolha do juiz
nunca é contra, pois parece sugerir a referéncia ao conflito processual civil ligado a
sucumbéncia que, no entanto, evoca o conceito adicional de disputa judicial”®! inexistente no
processo penal.

Também ndo se pode coadunar com o argumento retérico de que o Ministério Publico
— atuando como o6rgdo imparcial (?) — seria detentor de um “interesse impessoal na correta
aplicagio do direito”®*2, ou mesmo um discurso infundado para manifestar a presenca de um
prejuizo a sociedade®*® que, representada pelo acusador, faria jus ao interesse de recorrer da

decisdo absolutoria.

508 GOLDSCHMIDT, James. Principios Generales del Proceso. Vol. Il. Buenos Aires: E.J.E.A., 1961, p. 57

509 |_EONE, Giovanni. Diritto processuale penale. 7 ed. Napoles: Jovene, 1968, p. 74.

510 | OPES JR. Aury. Fundamentos do Processo Penal. Introducéo Critica. 22 ed. Saraiva: S&o Paulo, 2016, p.
236.

11 DE CARO, Agostino. L’illegittimta costituzionale de divieto di apelo del pubblico ministero tra partia dele
parti e dirro al controlo di mérito della decisione. Diritto Penale e Processo, n. 5/2007, p. 621.

%12 Tal como ja foi criticado por Ricardo Gloeckner em: GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Direito fundamental
ao recurso no processo penal: uma critica concepgdo bilateral da impugnacdo. Revista Justica e Sistema
Criminal. v.6, n. 11, jul./dez., 2014, p. 189.

513 F possivel encontrar na doutrina aqueles que defendam uma “sucumbéncia da sociedade” (sic) no caso de
absolvicdo do acusado, mesmo em casos nos quais a propria acusacdo pleiteou a absolvigéo, tal como defende
Rogério Schietti (CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Garantias Processuais nos Recursos Criminais. 22 ed.
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Isso porque Carnelutti ja nos explicou ser impossivel a “quadratura do circulo’, eis
que o acusador é parte e, como tal, é parcial, além do que, o acusador publico ndo representa a
sociedade, mas tdo somente exerce um dever-poder®®® de acusar, em face da obrigatoriedade
do processo penal para aplicacdo da pena, e a impugnacdo nao se fundamenta na
obrigatoriedade do exercicio da acéo, que se exaure com o oferecimento da dentincia®®.

E demasiadamente superficial afirmar que o acusador plblico pode(ria) recorrer em
prol da sociedade, assim como, v.g. defender o “principio” do in dubio pro societate, pois esta
impregnado das mesmas inadequac@es politicas e constitucionais, quais sejam: é incompativel
com o Estado Democrético de Direito, desamparado de fundamentos principiologicos e
incongruente com a légica do sistema processual penal brasileiro, no qual o Ministério
Publico, ainda que adstrito a ordem juridica e respeitador dos direitos individuais e sociais
indisponiveis, atua como titular da acdo penal publica e, portanto, é parte e como tal é parcial,
n&o atuando em favor da sociedade no processo penal®’.

Por isso, Franco Cordero esclarece de maneira certeira que o0 interesse Como “requisito
parece configuravel apenas relativamente as partes privadas: o ator pablico ndo tem interesses
proprios™8, E contribuindo para tal pensamento, Giovanni Leone, ao analisar o interesse de
impugnar, afasta qualquer interesse recursal em prol da legalidade “nao se podendo admitir
um mero interesse a correta aplicagio da lei”>*.

Por sua vez, no que diz respeito ao acusador privado, o simples fato de se alterar a
titularidade do polo ativo ndo provoca uma alteracdo na natureza juridica da acao penal, que
permanece sempre, no &mbito penal, sendo uma ac&o penal pablica®°. Apenas sua iniciativa é
transferida a parte ofendida e, portanto, privada, por opc¢do legislativa em razdo dos interesses

envolvidos. Dessa forma, também é demasiadamente errbneo afirmar que o querelante

Séo Paulo: Atlas, 2013, p. 38). No entanto, reconhecer isso seria, no minimo, permitir que qualquer um do povo
pudesse recorrer, mesmo ndo sendo legitimado a ingressar nos autos como assistente de acusacdo, além de
subverter a propria finalidade do processo penal.

54 CARNELUTTI, Francesco. Mettere il pubblico ministero al suo posto. Rivista di diritto processuale.
Volume VIII, Parte 1, 257-264, Padova: Cedam, 1953, p. 257.

515 Por isso sugere-se a 0 abandono do conceito de acdo no processo penal, haja vista que o Estado-acusagdo ndo
exerceu um direito, mas sim um poder limitado e regulado (tal como demonstrado em GLOECKNER, Ricardo
Jacobsen. Inaplicabilidade do conceito de agdo ao processo penal. Sistema penal e violéncia. Porto Alegre, v. 3,
n. 1, p. 47-61, jan./jun. 2011, p. 56).

16 LETELIER LOYOLA, Enrique. ElI Derecho fundamental al recurso en el proceso penal. Barcelona:
Atelier, 2013. p. 214.

517 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 807.

518 CORDERO, Franco. Guida Alla procedura penale. Torino: Utet, 1986, p. 394.

519 _LEONE, Giovanni. Trattato di diritto processuale penale. Tomo I1l. Napoli: Jeovene, 1961, p. 97.

520 | OPES JR. Aury. Fundamentos do Processo Penal. Introducéo Critica. 22 ed. Saraiva: S&o Paulo, 2016, p.
118.
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(ofendido) recorre da sentenca absolutéria na defesa de algum direito do qual é titular e que
foi afetado pela deciséo judicial.

Em segundo lugar, o acusador, seja ele privado ou puablico, ndo é detentor de um
direito material a ser pleiteado em juizo — ndo ha pretensdo punitiva®?! —, pois possui, t40
somente, uma pretensdo acusatoria®?? exercida em desfavor do acusado e, em caso de decisdo
absolutéria, ainda que exista uma desconformidade entre o ato decisério e a imputacdo
pleiteada pela acusacdo, o que existira sera um mero dissabor (frustracao) pela insatisfacao na
pretensdo, mas ndo a violacao ou prejuizo a um direito. Isso se deve ao fato de que o direito-
dever de punir é do Estado-Juiz (julgador), e ndo de quem acusa. Piero Calamandrei foi o
primeiro a alertar para uma distincdo entre o interesse recursal da parte publica, o Estado-
acusacdo, e o interesse recursal da parte privada acusada no processo penal, reconhecendo que
somente este possui um direito subjetivo tutelado no processo®?,

Isso porque a pretensdo acusatoria deriva de um dever-poder, o que a faz nitidamente
diferente de um direito. Nesse contexto, o processo penal que ao final conceber uma decisao
absolutdria provoca frente ao acusador a mera frustracdo de uma pretensdo, enquanto a
decisdo condenatoria provoca violacdes a direitos do acusado, e somente neste Gltimo caso
pode se falar em prejuizo capaz de fundamentar o interesse recursal necessario para impugnar
a deciséo.

Portanto, ao acusado condenado, vislumbra-se a violacdo de direitos, sobretudo,
direitos fundamentais, tais como a liberdade e a presuncdo de inocéncia, dentre outros. No
gue tange ao acusador, em face de uma sentenca absolutdria, inexiste direito violado, mas
somente a frustracdo da pretensdo acusatoria, eis que, desde o inicio, inexistia em seu favor
qualquer direito, mas apenas a pretensdo de acusar (um poder, de iniciativa publica ou
privada, de proceder contra alguém em juizo®?%). Resumidamente, o prejuizo a direito que
demonstra o interesse recursal do imputado ndo encontra correspondéncia no acusador gque
detém apenas pretensdo, e a eventual frustracdo desta é insuficiente para fundamentar o
interesse recursal contra uma deciséo absolutoria.

Importante lembrar, ainda, que a ideia do recurso como prolongamento da acéo e que

permitiria atribuir ao titular do direito de acéo a titularidade e o interesse recursal também ja

521 A inexisténcia de pretensdo punitiva ja foi objeto de analise no topico 1.3.2

522 | OPES JR. Aury. Fundamentos do Processo Penal. Introdugéo Critica. 22 ed. Saraiva: S&o Paulo, 2016, p.
130/133.

52 CALAMANDREI, Piero. La Casacion Civil. Tomo Il. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires:
Editorial Bibliografica da Argentina, 1945, p. 154.

524 LOPES JR. Aury. Fundamentos do Processo Penal. Introducéo Critica. 22 ed. Saraiva: S&o Paulo, 2016, p.
132/133.
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foi rebatida neste trabalho®®. Trata-se de conceito civilista, ndo cabivel no dmbito do
processo penal, seja porque desconsidera a distingdo entre os conceitos proprios de processo e
acao, ja que os recursos ndo se tratam de um desdobramento da acdo, mas sim de uma
continuidade do processo; seja porque esse prolongamento da acusagdo € injustificavel e
provoca um duplo risco ap6s a sentenca absolutdria; ou, ainda, porque o acusado ndo detém
direito de agdo para recorrer, e seu recurso nao se trata de um desdobramento do direito de
defesa, mas sim uma garantia que protege seus direitos; seja porque a aceitacdo do processo
como situacdo juridica nos leva a reconhecer o recurso como a criacdo de uma nova situacao
juridica, dentro do mesmo processo, Com novos riscos, expectativas e oportunidades.

Em conclusdo ao que foi dito acima, Rubens Casara resume de forma direta a
inexisténcia de direito ao recurso do acusador, em consequéncia da inexisténcia de direito de

acdo no processo penal:

No processo penal, em regra, ndo se pode falar em direito de agdo, posto que
na verdade o que existe € o dever estatal de dar inicio & persecucdo penal em
juizo (principio da obrigatoriedade/legalidade da acdo penal de iniciativa
publica). (...) Percebe-se, pois, que, no processo penal, o direito ao recurso
ndo pode ser prolongamento de algo que originariamente ndo existe. Se ndo
existe o direito de acdo do acusador, ndo ha que se falar em direito ao
recurso.>?

Nessa esteira, tomando a legitimidade recursal como pressuposto do interesse®?’,
ainda que o Ministério Publico detenha a legitimidade nas acGes penais publicas e o ofendido
ou seus representantes detenham a legitimidade nas a¢bes penais privadas, tal como ensina
Carnelutti, a legitimidade por si s6 ndo é suficiente se carente de interesse®?®, E, nestes casos,
é preciso admitir que inexiste interesse de impugnar aos acusadores, sopesando o0 abandono da
ideia de prejuizo geral (processual ou material) que leva ao mesmo caminho da ja superada
sucumbéncia. Da mesma forma, é necessaria a evolugdo para a aceitacdo de um direito ao
recurso — e ndo mais interesse — disponivel apenas ao imputado, demonstrando que a
titularidade do direito de acusagdo nédo € suficiente para legitimar a interposicao de recursos

acusatorios.

525 Ver topico 1.3.3.

526 CASARA, Rubens R. R. O Direito ao Duplo Grau de Jurisdicdo e a Constituicdo: em busca de uma
compreensdo adequada. In: PRADO, Geraldo; MALAN, Diogo (coord.). Processo Penal e Democracia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 507.

%27 MORAES, Mauricio Zanoide de. Interesse e legitimacdo para recorrer no processo penal brasileiro. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 400.

528 CARNELUTTI, Francesco. LicGes sobre o processo penal. Vol. 4. 1 ed. Trad. Francisco José Galvdo Bruno.
Campinas: Bookseller, 2004, p. 143.
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Para além disso, ¢ preciso reconhecer que a propria categoria “interesse recursal”
criada para o processo civil ndo € aplicavel ao processo penal, pois, enquanto categoria
importada de um ramo do direito no qual, via de regra, prevalecem interesses privados, ndo se
adapta a todas as partes do processo penal, considerando que inexiste, tal como exposto,
interesse para a acusacéo.

Assim, partindo-se da compreensdo de que o referido paradigma da bilateralidade é
insuficiente para lidar com todos os problemas que exsurgem do processo penal, seria mais
correto afirmar que, em vez de um interesse recursal, existe, sim, um direito fundamental ao
recurso e ao duplo grau de jurisdicdo. Portanto, hd um direito ao recurso que pertence ao
imputado, e ndo um interesse. Logo, ndo h&a um direito ao recurso para a acusagao.

Essa evolucdo da categoria interesse recursal para aderir a categoria direito ao recurso
trara, ainda, outras consequéncias no que concerne a disponibilidade, tal como demonstrado
no topico antecedente.

Um ultimo argumento possivel para concretizar o abandono do interesse recursal para
a parte acusadora é trazido por Fauzi Hassan Choukr, que se apega ao fato de que “o direito
de acdo, quando reconhecido como existente por um provimento definitivo de mérito, tem
como efeito a alteracdo do mundo da vida. Essa alteracdo, em uma sentenca condenatoria,
significa a imposicdo de uma sancdo pelo Estado. A sentenca absolutdria traduz que ndo ha
alteracdo do mundo dos fatos a ser produzida, confirmando-se a presun¢édo de inocéncia, nao
se falando no caso do exercicio do direito de acdo, mas sim de direito a administracdo da
justica”®%,

No entanto, concordando em parte com a hip6tese acima exposta, a total aceitacéo
desse pensamento pode ocasionar a concluséo da inexisténcia do direito de agdo nos casos de
sentenca absolutéria, afinal inexistiria alteracdo fatica em decorréncia da decisdo que
confirma o estado de inocéncia. Isso ocorre, pois a aceitacdo de que o direito ao recurso é
nada mais que uma extensdo do direito de agd0°* conduz a ideia de uma continuidade da
“relagdo processual”, de modo que os legitimados e interessados, em regra, corresponderiam

aqueles legitimados para exercer a acusagao.

2% CHOUKR, Fauzi Hassan. Iniciacdo ao Processo Penal. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p. 671.

30 MORAES, Mauricio Zanoide de. Interesse e legitimacdo para recorrer no processo penal brasileiro. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 38. No mesmo sentido: GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHOS,
Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance. Recursos no Processo Penal. 72 ed. rev. e atual. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 29.
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Nessa concepgéo, tal como adverte Geraldo Prado, a partir do recurso, a agéo se
prolonga, a defesa se prolonga e assim permanece a concepcéo bilateral dos recursos®®. No
entanto, com o esgotamento da sentenca de merito, e ndo obtida decisdo favoravel a acusacao,
inexistem fundamentos para que se reconhega a possibilidade de se “prolongar” o direito de
acusar — renovando a acusagdo até entdo frustrada —, desautorizando-se a continuidade da
persecucdo penal®2,

Isso ocorre ndo apenas pelo ndo cabimento da ideia de sucumbéncia no processo
penal, ou ainda, pela proposta de abandono da categoria interesse recursal, mas,
fundamentalmente, porque a acdo, reconhecida como o direito meramente formal de acusar®®
(teoria da acusacdo), uma vez exercida, da lugar a jurisdicdo e ao processo. Ou seja, a a¢do se
exaure com o oferecimento da denlincia ou queixa, ndo sendo correto falar em seu
prolongamento, especialmente apds ter sido proferida sentenca absolutoria.

Ademais, o direito de acdo — que no processo penal deve(ria) ser substituido pelo
conceito de acusacdo — na acdo penal publica ou privada somente é exercido pela acusagdo; o
réu ndo exerce direito de acdo°** enquanto acusado. Desta forma, o recurso de defesa ndo é o
prolongamento do direito de acdo, pois 0 acusado sequer € o titular de tal direito; logo, se ndo
é 0 acusado quem exerce tal direito, ndo poderia ele prolongar o exercicio daquilo de que ndo
é titular. Por isso o recurso deve ser visto como um direito, uma garantia do imputado.

Portanto, além de abandonar a ideia de sucumbéncia e a categoria interesse recursal, é
preciso concluir que o recurso ndo é uma extensdo do direito de acdo. Logo, inexiste, ao
menos obrigatoriamente, uma correspondéncia entre legitimados para o exercicio da acédo e

legitimados para o exercicio do direito ao recurso.

2.4 A bilateralidade recursal em confronto com o processo penal acusatorio e a paridade
de armas

Desde uma concepcdo dos recursos construida nas bases da ja criticada Teoria Geral
da Impugnacéo, a Doutrina e a Jurisprudéncia consolidaram o paradigma da bilateralidade

531 PRADO, Geraldo. Duplo grau de jurisdicdo no processo penal brasileiro: homenagem as ideias de Julio B.
Maier. In: BONATO, Gilson. Direito Penal e Direito Processual Penal uma visdo garantista. Rio de Janeiro:
Lumen luris, 2001, p. 114.

%82 CHOUKR, Fauzi Hassan. Iniciacdo ao Processo Penal. Florianépolis: Empério do Direito, 2017, p. 64.

533 GOMES ORBANEJA, Emilio; HERCE QUEMADA, Vicente. Derecho Procesal Penal. Madrid: Artes
Gréficas y Ediciones S. A., 1981, p. 89.

534“No processo penal é manifestamente contraproducente se afirmar que o réu teria a possibilidade de exercer
“acdo” no mesmo patamar do Ministério Publico” (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Inaplicabilidade do
conceito de a¢do ao processo penal. Sistema penal e violéncia. Porto Alegre, v. 3, n. 1, p. 47-61, jan./jun. 2011,
p. 57).
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recursal®® como caracteristica dos meios de impugnacdo. A bilateralidade, para Pedro
Aragones Alonso, € a forma de resolugdo dos conflitos que demanda distribui¢do da atuacao

para ambas as partes interessadas®*

e, que no ambiente do sistema recursal, € 0 que permite
admitir que qualquer das partes do processo recorram.

Ricardo Gloeckner identifica que o paradigma da bilateralidade recursal se apoia em
dois elementos: primeiro, nas ideias de interesse e legitimidade recursal e, segundo, na
natureza juridica dos recursos e meios de impugnac&o.>®’ Inobstante, é preciso lembrar que
ambos os elementos ja foram por nés revisitados no presente trabalho, de forma que a
bilateralidade recursal ndo encontra fundamento a sua manutencdo na ideia de interesse
recursal, que somente se verifica diante do prejuizo material — inexistente para acusagdo —,
tampouco na natureza juridica dos recursos, ndo mais interpretada como prolongamento de
um direito®%,

Nesse ambiente, o paradigma da bilateralidade ainda pode socorrer-se em busca da
fundamentacdo em outros elementos do processo penal. 1sso porque a ideia de bilateralidade
no processo penal esta diretamente ligada ao contraditorio®?®, pois, como adverte Jacinto
Coutinho, 0 “contraditério é sindnimo de bilateralidade dos atos processuais, mormente 0s
probatérios, e subsiste independentemente de conflito, embora como principio, seja
retorico”>*.

Contudo, os recursos ndo possuem vinculagdo com o contraditorio processual®*, e isso
ndo acarreta prejuizo a ampla defesa e ao devido processo legal, isso porque o contraditorio é
técnica de colheita probatdria®?, ou seja, € no ambiente probatorio que o contraditdrio

aparece como fundante, e ndo nos recursos.

5%GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Direito fundamental ao recurso no processo penal: uma critica
concepcao bilateral da impugnacédo. Revista Justica e Sistema Criminal. v.6, n. 11, jul./dez., 2014, p. 186.

S ARAGONESES ALONSO, Pedro. Proceso y derecho procesal. Introduccion. Madrid: Editoriales de
Derecho Reunidas, 1997, p. 90.

537 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Direito fundamental ao recurso no processo penal: uma critica
concepcdo bilateral da impugnacédo. Revista Justica e Sistema Criminal. v.6, n. 11, jul./dez., 2014, p. 187/188.

538 Tal como visto no topico 1.3.3 deste trabalho, é necessario abandonar a ideia de que os recursos sdo mero
prolongamento ou o desdobramento do direito de acdo ou de defesa. Sua interposi¢cdo apenas evita o transito em
julgado e com isso mantém intacta a mesma relacdo processual, criando apenas uma nova situacao juridica.

539 Afinal, segundo Ricardo Gloeckner “o exercicio do contraditério tem como funcdo contrair a unilateralidade
de determinados atos processuais, igualmente investido da tarefa de modelagdo da imputa¢do” (GLOECKNER,
Ricardo Jacobsen. Trés teses sobre a inconstitucionalidade substancial do art. 383 do CPP: por que o0 réu ndo se
defende (apenas) dos fatos. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 2, n. 1, 2016. p. 207.)

%40 COUTINHO, Jacinto N. Miranda. A lide e o conteido do processo penal. 32 tir. Curitiba: Jurua, 1998, p.
135.

%41 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. MENDES, Tiago Bunning. A inexisténcia de fundamentos para o recurso
acusatorio no processo penal: uma critica ao paradigma da bilateralidade recursal. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, ano 26, vol. 150, dezembro 2018, Revista dos Tribunais: S&o Paulo, p. 260/26.

%42 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal. Uma genealogia das ideias autoritarias
do processo penal brasileiro. Vol 1. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 310.
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Notadamente, isso ndo significa abandonar o contraditorio no juizo recursal, sobretudo
quando se tem (re)producdo probatéria no julgamento do recurso, pois € nesse momento em
que se faz necessaria a presenca do contraditério, da oralidade e da imediagédo. Portanto, a
bilateralidade que se vé no contraditério permanece relacionada a colheita e producéo de
prova no juizo recursal, mas néo é caracteristica ou fundamento dos recursos.

Segundo Julio Maier, muitos relacionam a bilateralidade e o contraditorio, inclusive
como sindnimos, mas ndo se pode esquecer que no processo civil se pretende uma
equiparacdo total e, por isso, a este processo é cabivel a bilateralidade. Contudo, no processo
penal a bilateralidade sugere mais um aspecto externo de um problema relacionado ao
contraditorio: “a necessidade de conceder ao imputado faculdades equivalentes ao acusador,
ou ao menos faculdades que Ihe permitam resistir com eficiéncia a persecucdo penal de que é
0 objeto”**,

Portanto, além da auséncia de fundamentos a bilateralidade recursal — nas categorias
de interesse/legitimidade, natureza juridica e contraditorio —, a pretensa igualdade processual
também é importante elemento para a ruptura com a bilateralidade dos recursos no processo
penal.

Primeiramente, pensar em paridade de armas como igualdade processual®** ndo se
satisfaz com mera igualdade formal, sendo necessario promover uma igualdade material®*®
que mais se aproxima do conceito de isonomia, na qual se faz necessaria uma desigualdade
em prol do imputado, visando, de fato, equilibrar as condi¢des no processo penal®®.

Por isso, Vinicius Vasconcellos aponta a diferenca entre o processo penal e 0 processo

civil esclarecendo que:

Diferentemente da esfera civel, o processo penal apresenta situacdo de
desigualdade inerente, pois a persecu¢cdo criminal movimenta o
incomparavel poder estatal contra um individuo singular, que somente tem
seus direitos fundamentais como escudo de protecdo, de modo que o
processo penal precisa ter mecanismos para buscar um equilibrio
substancial, o que consagra o principio do favor rei.>*

543 MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos.22 ed. 32 reimp. Buenos Aires: Editora del Puerto,
2004, p. 552.

544 VIEIRA, Renato Stanziola. Paridade de Armas no Processo Penal. Colecdo Ada Pellegrini Grinover.
Coordenadores: Gustavo Badard e Petronio Calmon. Vol. 2. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, p. 236.

45 NICOLITT, André. Manual de Processo Penal. 7% Edigdo. Belo Horizonte: D’Placido, 2018, p. 136.

%6 “De certo modo, ndo se cuida de uma auténtica ‘igualdade de armas’, e sim, precisamente, de um equilibrio
de situagdes reciprocas” (CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Garantias Processuais nos Recursos
Criminais. 2 ed. Séo Paulo: Atlas, 2013, p. 106.) Do mesmo modo André Nicolitt: NICOLITT, André. Manual
de Processo Penal, 62 ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 921

%47 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Direito ao Recurso no Processo Penal: contetido e dinamica
procedimental de um modelo de limitacdo do poder punitivo estatal pelo controle efetivo da sentenca
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Em realidade, no processo penal a paridade de armas é falécia, pois tal como adverte
Gabriel Divan a equivaléncia axiologica entre condenacdo e absolvicdo nos termos do
exercicio da jurisdicdo deliberadamente ndo promove equilibrio valorativo entre acusador e
réu.>* A igualdade processual é sempre utopica no processo penal, talvez seja inalcancavel,
mas nem por isso deixa de ser a meta a ser um dia alcangada em busca de uma disparidade
cada vez menos latente e prejudicial ao imputado.

Isso porque é impossivel pensar em paridade de armas em um ambiente desigual®*®, ja
que uma das partes € publica — pois em regra, a acusa¢do é promovida pelo Ministério Publico
(artigo 129, | da CF) —, e a outra particular (o acusado), 0 que por si so torna a relagcdo
desigual. Por sua vez, ainda que a iniciativa seja privada, a desigualdade permanece, pois
somente uma das partes corre o risco de sofrer o cerceamento de sua liberdade e outros
direitos ao final do processo.

O retrato desse ambiente desigual no processo penal pode ser verificado no préprio
sistema de impugnaces, em diversas situacGes, tais como: a) quando se permite ao Ministério
Pablico emitir Parecer em recursos em que 0 6rgao ja se manifestou, desconsiderando seu
lugar como parte (parcial) no processo penal; b) quando se permite que o Ministério Publico
emita Parecer em habeas corpus, ignorando o fato de que o 6rgao acusatorio sequer € parte
nesta acdo autbnoma de impugnacdo, o que também ndo justifica sua atuacdo como custos
legis ja que o Orgdo acusador jamais sera desinteressado e imparcial em acdes penais de
iniciativa publica, pois ainda que o habeas corpus seja autbnomo em face do processo-crime,
sua funcdo é discutir questdes oriundas deste®®; c¢) quando se permite que o Ministério
Publico recorra das decisfes que concedam habeas corpus em face da reiterada afirmacéo de

gue o 6rgdo ndo é parte nesta acdo e, portanto, ndo detém legitimidade, somado ao fato de que

condenatéria. 2017, Tese (Doutorado em Direito). Universidade de Sdo Paulo, Faculdade de Direito, Sdo
Paulo/SP, p. 74 (no prelo).

54 DIVAN, Gabriel Antinolfi. Processo Penal e Politica Criminal. Uma reconfiguracdo da justa causa para a
acao penal. Porto Alegre: Elegantia Juris, 2015, p. 119.

549 Quanto ao tema, Geraldo Prado responde: “Por que somente a Defesa pode recorrer da decisdo de mérito?
Porque realmente devemos nos acautelar dos julgamentos injustos que causem prejuizo ao acusado impondo-lhe
sancdo penal que as vezes ele ndo deveria receber. A acusago, por seu turno, é dado o direito de no espaco do
processo penal provar os fundamentos de sua pretensdo, de demonstra os fatos sobre os quais sustenta seu pedido
de condenacédo. Se ndo o consegue, se 0 acusador ndo convence 0 juiz, ndo ha porque supor que o tribunal que
normalmente ndo tera contato com as mesmas provas e com 0S mesmos argumentos e que se limitard a uma
atividade de interpretagdo de textos, fara justica modificando a sentenca absolutoria” (PRADO, Geraldo. Duplo
grau de jurisdicdo no processo penal brasileiro: homenagem as ideias de Julio B. Maier. In: BONATO, Gilson.
Direito Penal e Direito Processual Penal uma visdo garantista. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2001, p. 115).

550 Sobre o tema: VIEIRA, Renato Stanziola. Paridade de Armas no Processo Penal. Colecdo Ada Pellegrini
Grinover. Coordenadores: Gustavo Badar6 e Petronio Calmon. Vol. 2. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, p.
306/323.
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é escolha do legislador constitucional que somente as decisdes denegatdrias de habeas corpus
sejam recorriveis (artigo 102, Il “a” e Artigo 105, IT “a” da CF).

Pensando nisso, Mirjan Damaska defende que, para equilibrar as vantagens existentes
entre 0s sujeitos processuais publicos que se encontram em posicdo superior aos litigantes
ordinarios (privados), se faz necessario negar a parte publica ao menos alguns direitos

processuais que se concedem aos particulares®!

, para assim chegar o mais proximo possivel
de uma pretensa igualdade processual e, nas palavras de Scarance Fernandes, suprimir-se “o
desnivel da parte inferiorizada a fim de, justamente, resguardar a paridade de armas”*2. A
busca pela igualdade precisa e, primordialmente, exige a disparidade®:.

André Nicolitt reconhece que “por vezes presenciamos no processo penal algumas
diferenciac6es fruto da desigualdade de posicdes. (...) Desta forma o processo é destinado a
desigualar as partes™*, citando como exemplo a revisdo criminal disponivel apenas ao
imputado, em razdo de ser a parte mais fraca.

Em resumo, a esséncia originariamente desigual entre as partes faz com que a
disposicdo das mesmas armas tanto para a defesa quanto para a acusacdo, jamais permita uma
relacdo de igualdade entre elas.

E preciso, sim, reconhecer que o processo penal merece categorias proprias e,
portanto, é necessaria uma releitura sobre o fundamento dos recursos para sua otimizacdo em
favor do individuo, pensando-o como auténtico direito fundamental®®, como uma garantia
exclusiva da pessoa acusada, que justamente lhe diferencia das demais modalidades
processuais®®, um desequilibrio na balanca que se justifica como propulsor de um necessario
equilibrio que precisa ser alcancado.

E nesse mesmo sentido que Ricardo Gloeckner reconhece o recurso unicamente em

favor do acusado como uma das necessarias desigualdades no processo penal democratico:

Essa estética agonista diz respeito ao tratamento bilateral (como verdadeiros
sujeitos privados) entre acusacdo e acusado, que resulta, invariavelmente em

551 DAMASKA, Mirjan R. Las Caras de la Justicia y el Poder del Estado. Analisis comparado del proceso
legal. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2000, p. 180.

552 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 7 ed. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 56

558 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Direito ao Recurso no Processo Penal: contelido e dinamica
procedimental de um modelo de limitagdo do poder punitivo estatal pelo controle efetivo da sentenca
condenatdria. 2017, Tese (Doutorado em Direito). Universidade de Sdo Paulo, Faculdade de Direito, Séo
Paulo/SP, p. 74 (no prelo).

554 NICOLITT, André. Manual de Processo Penal. 72 Edigdo. Belo Horizonte: D’Placido, 2018, p. 136.

55 WUNDERLICH, Alexandre. Por um sistema de impugnagdo no processo penal constitucional brasileiro. In:
WUNDERLICH, Alexandre (org.) Escritos de Direito e Processo Penal em homenagem ao Professor Paulo
Claudio Tovo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 40/41.

5% GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Direito fundamental ao recurso no processo penal: uma critica concepgdo
bilateral da impugnacdo. Revista Justica e Sistema Criminal. v.6, n. 11, jul./dez., 2014, p. 189.
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incompreensOes epistémicas da propria natureza do processo penal: essa
posicdo idealmente agonista (embora a estrutura seja inquisitéria), faz, por
exemplo, que se cologue em discussdo postulados como a presuncdao de
inocéncia, recursos em favor unicamente do acusado e outras garantias do
polo mais fraco, como se se tratassem de verdadeiros beneficios
(injustamente ndo concedidos a parte acusadora). Entretanto, tais criticas
sofrem de uma espécie de bulimia semantica, por desconsiderarem
justamente as premissas mais elementares do processo penal democréatico. O
processo penal requer uma desigualdade que justamente lhe diferencia das
demais modalidades processuais.>®’

Diogo Malan adverte que: “Nao deve causar surpresa a existéncia de direito
fundamental de titularidade exclusiva do acusado, a semelhanca da ampla defesa, do direito
ao siléncio, da presuncdo de inocéncia e etc.”, além do proprio direito ao confronto citado
pelo autor como direito fundamental de titularidade exclusiva do acusado.>®®

E com esses fundamentos — ou pela inaplicabilidade daqueles que boa parte da
doutrina utiliza para sustentar a bilateralidade —, que compreendemos ser necessario 0
abandono do paradigma da bilateralidade recursal, em busca de um processo penal acusatorio

e que demanda, necessariamente, a igualdade de partes®®,

%7 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Direito fundamental ao recurso no processo penal: uma critica
concepcdo bilateral da impugnacédo. Revista Justica e Sistema Criminal. v.6, n. 11, jul./dez., 2014, p. 189.

%8 MALAN, Diogo Rudge. Direito ao confronto no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2009, p. 101,
nota 128.

9 Nesse sentido, ainda que se referindo ao modelo adversarial de processo: VIEIRA, Renato Stanziola.
Paridade de Armas no Processo Penal. Colecdo Ada Pellegrini Grinover. Coordenadores: Gustavo Badaré e
Petronio Calmon. Vol. 2. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, p. 160/162.

136



3 O DUPLO GRAU DE JURISDICAO SUPERANDO A BILATERALIDADE
RECURSAL

Qual o fundamento, qual a atribuicdo e a fungéo sistémica do duplo grau de jurisdicéo
sdo as perguntas a serem respondidas neste capitulo, a partir de alguns conceitos oriundos de
uma Teoria Geral dos Recursos do Processo Penal proposta anteriormente, os quais, ainda que
ndo exaurientes, possibilitam uma (re)interpretacdo do duplo grau de jurisdi¢do para além do
que esta posto e pensado a partir do paradigma de bilateralidade recursal.

3.1 O necessario controle de convencionalidade: o duplo grau de jurisdicéo existe!

O ponto de partida para o estudo do duplo grau de jurisdicdo € a analise da colocagéo
desse postulado normativo em nosso ordenamento juridico atual, para ndo dizer simplesmente
qual a sua previsdao normativa, considerando que sua origem dogmatica estéa enraizada junto a
origem dos recursos j& retratada no item 1.2 deste trabalho.

Fala-se em postulado normativo certamente para evitar uma maior discussdo acerca da
ordem das coisas necessaria para a colocacdo do duplo grau de jurisdicdo em um local de
regra ou principio. Contudo, evitando maiores delongas, pois ndo é esse o0 objetivo central
deste capitulo, é preciso reconhecer o duplo grau de jurisdicio como regra — e nao
principio®®® — considerando que € norma imediatamente descritiva, com pretensdo de
decidibilidade e abrangéncia®®*.

Com isso, pretende-se evitar, desde logo, qualquer tentativa de eliminacdo ou
afastamento®®? de sua observancia a partir de incabiveis ponderacdes, pontuando-se que toda e
qualquer decisdo penal de mérito — proferida em desfavor do imputado — precisa,
necessariamente, ser submetida ao duplo grau de jurisdicéo.

Parte da doutrina processual penal brasileira ja advertiu que, dentre nds, muito

“discute-se sobre a existéncia ao direito ao recurso®®, vez que a cultura juridica fundada no

%0 Para o Supremo Tribunal Federal, em decisio unanime, o duplo grau de jurisdigdo representa um “principio”
e por isso ndo seria absoluto devendo ser compatibilizado com algumas excecbes (STF, Al 601.832 AgR/SP,
Rel. Min. Joaquim Barbosa, 22 Turma, j. 17/03/2009).

%1 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 18 ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2018, p. 102.

%62 «“As regras por outro lado se afastadas de um caso, devem, necessariamente, ser afastadas de todos os outros
futuros (...)” (STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. O que é isto — as garantias processuais
penais? Colecdo o que é isto. Vol. 2. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 94).

563 ROSA, Alexandre Morais da. Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos. 32 ed.
Floriandpolis: Emporio do Direito, 2016, p. 489.
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tecnicismo juridico que se deleita em um positivismo inarredavel contesta a admissdo ou ndo
do duplo grau de jurisdigdo em nosso ordenamento®, sobretudo para quem se limita a pensar
que o ponto nodal € socorrer-se de uma previsdo expressa do duplo grau na Constituicdo
Federal.

Quem assim o faz acaba sucumbindo em repetir o erro que vem sendo cometido pelo
Supremo Tribunal Federal, ao dizer que a Constituicdo Federal Brasileira ndo possui previsao

expressa do duplo grau de jurisdicio®®

, € que a previsdo do duplo grau em Tratados
Internacionais deve se compatibilizar com as exce¢des previstas na propria Constituicao®°®.

O Ministro Gilmar Mendes em sua obra descreve que “o modelo jurisdicional
positivado na Constituicdo afasta a possibilidade de aplicacdo geral do principio do duplo
grau de jurisdicao®®’. Foi nesse sentido que, apds o julgamento do RHC n. 79.785/RJ°% no
STF, essa posicdo se tornou dominante em nossa jurisprudéncia e assim permanece, ganhando
adeptos também na composic¢do atual do STF, como é o caso do Min. Luiz Fux, que chega a
afirmar que “o duplo grau de jurisdi¢do ndo ¢ garantido pelo ordenamento patrio, devendo-se
sempre observar a legislacdo vigente’°®°.

Notadamente, é impossivel sucumbir a essa comezinha compreensdo. Contudo, certa
parte da doutrina brasileira admitird a auséncia de previsdo expressa do duplo grau de

jurisdicdo®’®. Outra parcela da doutrina reconhecera que o duplo grau de jurisdigdo, ainda que

%4 Para uma completa analise do tema consultar: PENTEADO, Jaques de Camargo. Duplo Grau de Jurisdigdo
no Processo Penal. Garantismo e efetividade. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 110/146.

%5 Tal como alertado por: STRANO, Rafael Folador. Defesa Criminal e Direitos Humanos: uma necessaria
releitura do direito ao duplo grau de jurisdicdo. Revista EMERJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 67, p. 276-290, jan-fev.
2015, p. 282.

%6 O STF possui remansosa jurisprudéncia em que elucida que o duplo grau de jurisdicdo ndo constitui, no
sistema brasileiro, garantia constitucional. Nesse sentido: STF, HC 71.124-3/RJ, Min. Sepulveda Pertence, j.
28/06/1994; STF, RHC 80.919, Rel. Min. Nelson Jobim, p. 14/09/2001; STF, AgRg no Agln 513.044/SP, Rel.
Min. Carlos Velloso, j. 22/02/2005; STF, Al 601.832 AgR/SP, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 17/03/2009; STF,
AP 470 El-décimos quintos-AgR, Rel. Min. Joaquim Barbosa, p. 03/11/2014.

%7 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9% ed. Sdo
Paulo: Saraiva, p. 405.

568 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acorddo do HC 79.785. Rel. Min. Sepulveda Pertence, publicado em
22/11/2002. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000015832&base=baseAcordaos. ~ Acesso
em: 30 set. 2018.

69 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acérddo no AgRg no HC 140.213/SP. Rel. Min. Luiz Fux, j.
02/06/2017. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13044439.
Acesso em: 02 jun. 2018.

570 Nesse sentido: BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018, p. 43; PENTEADO, Jaques de Camargo. Duplo Grau de Jurisdi¢gdo no Processo Penal.
Garantismo e efetividade. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 114; e CRUZ, Rogerio Schietti
Machado. Garantias Processuais nos Recursos Criminais. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 35.
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ndo expressamente previsto, decorre da previsdo da organizacdo judiciaria e existéncia de
Tribunais previstos na Constituicdo e do devido processo legal®™.

Outros, ainda, afirmam que o duplo grau de jurisdicdo decorre de outras garantias
fundamentais, como por exemplo o devido processo legal (artigo 5°, LIV, CF/88), de modo
que ndo se pode admitir seu abandono em hipo6tese alguma, sob pena de, em reflexo,
abandonar a propria garantia do due process of law, eliminando-se o contraditério e a ampla
defesa (artigo 5°, LV, CF/88) que o integram, prevendo a garantia 0s meios, instrumentos e
recursos que sdo inerentes a defesa do acusado no processo penal®’?. Dentre esses, ha quem
diga que “o duplo grau de jurisdi¢ao integra o exercicio da ampla defesa, como uma das suas
manifestacdes™’2,

Indo além, existem aqueles que creem que o duplo grau de jurisdicdo integra a propria
tutela jurisdicional efetiva (artigo 5°, XXXV, CF/88). Isso porque nenhuma lesdo ou ameaca a
direito, mormente aquelas cometidas pelo Poder Judiciério em face do individuo, poderdo ser
excluidas da tutela jurisdicional, o que de fato ocorrera ao se inviabilizar uma reviséo eficaz
do julgamento em favor do condenado®’.

Se fosse necessario um posicionamento dentre essas correntes, prefeririamos apontar
que o duplo grau de jurisdicdo decorre da ampla defesa e, portanto, do artigo 5°, inciso LV da
CF/88, que declara ser garantido aos acusados em geral a ampla defesa®” com os meios e
recursos®’® a ela inerentes. Afinal, quando a referida previsdo menciona o prenome feminino

no singular “ela” fica claro que se esta referindo a ampla defesa e ndo ao contraditorio ou a

51 ROSA, Alexandre Morais da. Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos. 3?2 ed.
Florianopolis: Empério do Direito, 2016, p. 489. Nesse sentido também: PENTEADO, Jaques de Camargo.
Duplo Grau de Jurisdicdo no Processo Penal. Garantismo e efetividade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 111.

52 CASARA, Rubens R. R. O Direito ao Duplo Grau de Jurisdicdo e a Constituicdo: em busca de uma
compreensdo adequada. In: PRADO, Geraldo; MALAN, Diogo (coord.). Processo Penal e Democracia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 501.

573 PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 20 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 939.

574 SARLET, Ingo Wolfgang. Valor de alcada e limitacdo do acesso ao duplo grau de jurisdigdo:
problematizacdo em nivel constitucional & luz de um conceito material de direitos fundamentais. Revista
Juridica, Porto Alegre/RS, n. 66, p. 85/129.

55 CASARA, Rubens R. R. O Direito ao Duplo Grau de Jurisdicdo e a Constituicdo: em busca de uma
compreensdo adequada. In: PRADO, Geraldo; MALAN, Diogo (coord.). Processo Penal e Democracia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 501.

576 Nesse sentido Alexis de Brito registra que: “ndo ha por que ndo se interpretar a palavra recurso como sendo o
instituto processual que permite aos acusados em geral questionar a decisdo anterior e provocar um novo curso, o
que por si s6 ja fundamenta o duplo grau de jurisdigdo” (BRITO, Alexis Couto de; et al. Processo Penal
Brasileiro. 3% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 366).
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ambos, 0 que exigiria um pronome masculino ou ao menos no plural, respectivamente®’’.
Mas, como visto, toda essa analise decorre de um rigido positivismo exacerbado sem razéo.

Para nos, isso ndo passa de um fetichismo constitucional — parafraseando o termo de
Alberto Binder®® —, pois, ao discutir se o duplo grau de jurisdi¢do esta previsto ou nio na
Constituicdo Federal de 1988, se sua previsdo é expressa ou implicita, corre-se o risco de
possibilitar a abertura para interpretacdes que acabam afastando a aceitagdo do duplo grau de
jurisdicdo ou que ao menos propdem sua restricdo em determinadas situacdes, tal como faz a
jurisprudéncia brasileira supramencionada, alegando a existéncia de exce¢des no proprio texto
constitucional.

Por isso, retiramos dos possiveis fundamentos do duplo grau de jurisdi¢do — que serdo
tratados no topico seguinte —, dentre aqueles normalmente apontados pela doutrina, aquilo que
costumam chamar de fundamentos juridicos®’®, na busca da origem positiva do duplo grau de
jurisdicdo, o que é dispensavel em um Estado Democratico de Direito no estado civilizatério
que se vive, em que qualquer decisao de autoridade ndo pode ser imutavel e inquestionavel.

Aliado a isso, acreditamos que nossa Constituicdo Federal vigente, por vezes tao
enaltecida dentre os processualistas penais, fundamentalmente por ter ela previsto um suposto
sistema acusatério (artigo 129, | da CF/88) — que ndo existe na pratica ou menos na teoria,
afinal ndo depende ele de uma mera separacio dos poderes de acusar e julgar®® — nio seja
merecedora de toda essa reveréncia.

E nesse sentido que se afirma que somos afetados por um fetichismo constitucional, a
ponto de esquecermos que foi essa mesma Constituicdo Federal de 1988 que: escolheu
presumir a ndo culpabilidade — termo ardilosamente pensado por Manzini — em vez de
presumir a inocéncia; ndo contemplou expressamente a vedacdo da reformatio in pejus e o ne
bis in idem; omitiu-se quanto a definicdo da prova ilicita, deixando a cargo das agéncias
racionalizar a definicdo mais conveniente; e, como visto, também ndo garantiu expressamente

0 duplo grau de jurisdicéo.

577 PAULA, Leonardo Costa de. O segundo grau de jurisdicdo como garantia exclusiva da pessoa: por uma
teoria dos recursos para o processo penal brasileiro. 2017, Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal
do Parana, Curitiba/PR, p. 60 e 175/176.

578 BINDER, Alberto M. La reforma de la justicia penal: entre el corto y el largo plazo. Disponivel em:
http://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/5254/binder-ref-justicia.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 02 jun. 2018.

57 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 32 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
p. 42.

580 | OPES JR. Aury. Fundamentos do Processo Penal. Introducéo Critica. 22 ed. Saraiva: S&o Paulo, 2016, p.
164.
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Com isso percebe-se que a Constituicdo (aclamada) cidada talvez néo seja tdo cidada
como se pensa, na medida em que adota alguns posicionamentos autoritarios e, por vezes, se
omite quanto a algumas garantias fundamentais indispensaveis — 0 que nos remete a
importante passagem de James Goldschmidt quando sinaliza que “a estrutura do processo
penal de uma nacéo néo é sendo o termdmetro dos elementos corporativos ou autoritarios de

99581

sua constituicdo™**, acrescida da posi¢ao de Claus Roxin ao dizer que “o direito processual

penal é o sismégrafo da Constituicao’%?,

Se analisarmos na histdria das Constituicbes que lhe antecederam, verifica-se que a
Constituicdo Federal de 1824, marcada como Constituicdo do Império e como a primeira
Constituicdo brasileira, previa expressamente o duplo grau de jurisdicdo em seu artigo 158, ao
prescrever que: “Para julgar as Causas em segunda, e ultima instancia havera nas Provincias
do Império as RelacGes, que forem necessarias para comodidade dos Povos”. O que aconteceu
de 1824 até 1988 para que o duplo grau de jurisdicdo ndo mais encontrasse previsao expressa
em nossas Constituicdes certamente estd relacionado aos antecedentes autoritarios,
inquisitorios e antidemocraticos que nosso direito processual possui.®®

Contudo, atualmente, a previsao do duplo grau de jurisdi¢cdo — ou seja, o fundamento
juridico, para aqueles que assim o querem — pode ser encontrado nos Tratados Internacionais
de Direitos Humanos dos quais o Brasil € signatario sem reservas, quais sejam, a Convencédo
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), em seu artigo 8, n. 2,
alinea h, e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, em seu artigo 14, n. 5, 0s quais
sdo suficientes para que se reconheca a expressa previsao legal do duplo grau de jurisdicao
em nosso ordenamento.

E, para evitar a incidéncia do erro daqueles que acreditam que tais instrumentos
normativos internacionais deveriam se adequar ao ordenamento juridico interno, é preciso
reconhecer que esses tratados internacionais de direitos humanos integram nosso ordenamento
a partir da clausula de abertura (artigo 5°, paragrafo 2° da Constituicdo) que lhes concede

estatura constitucional®®.

%81 GOLDSCHMIDT, James. Principios Generales del Proceso. Vol. 1l. Buenos Aires: E.J.E.A., 1961, p. 110.
562 ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Trad. Gabriela E. Cérdoba y Daniel R. Pastor. Buenos Aires:
Ediores del Puerto, 2000, p. 10.

83 Nesse sentido: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema Acusatério: cada parte no lugar
constitucionalmente demarcado. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observacdes sobre os sistemas
processuais penais. Escritos do Prof. Jacinto Nelson Miranda de Coutinho. Vol 1. Curitiba: Observatorio da
Mentalidade Inquisitoria, 2018, p. 124. E, por todos, a obra de GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo
e Processo Penal. Uma genealogia das ideias autoritarias do processo penal brasileiro. Vol 1. Florianépolis:
Tirant Lo Blanch, 2018.

584 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 4% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 474.

141



Afinal, mesmo apds a Emenda Constitucional n. 45, que introduziu o artigo 5°,
pardgrafo 3°, os tratados supracitados precisam ser lidos a partir de uma visdo humanista que
Ihes é inerente e que importa prevaléncia dos direitos humanos — objeto final e enfoque
central desses tratados — e que lhe concede status materialmente constitucional®®, sendo essa
a compreensdo da doutrina humanista e constitucional que pensa nos direitos fundamentais a
partir de um bloco constitucional®®, para além da simples literalidade da Constituicdo
Federal.

N&o € outro o posicionamento da doutrina processual penal que nos referenda nesse
trabalho, o que se comprova a partir de Fauzi Hassan Choukr, que reivindica uma aderéncia
concreta do processo penal as normas protetoras de direitos humanos®®’, em busca de um
devido processo penal que, nas palavras de Nereu Giacomolli, “é¢ o constitucional e
convencional, o justo processo muito além da normatividade ordinaria”®®, Por todos, Aury
Lopes Jr. esclarece que “o processo penal deve ser lido a luz da Constituicdo ¢ da CADH e
ndo o contrario”®®, afastando-se assim, qualquer insurgéncia contra o duplo grau de
jurisdicdo em face da previsdo na CADH e no PIDCP, que obriga a adequacdo do nosso
processo penal a leitura convencional.

Inobstante essa compreensdo, em certa medida é preciso reconhecer, tal como ja foi
dito, que no estado civilizatério em que se vive atualmente e considerando estarmos em um
Estado Democrético de Direito que se diz portador de um processo penal acusatorio, o duplo
grau de jurisdicdo sequer precisa estar expressamente previsto em alguma norma®®, seja na
Constituicdo, seja em Tratados Internacionais ou mesmo nas leis infraconstitucionais. 1sso
porque ndo € necessario que se tenha um dispositivo legal contemplando ou descrevendo o
duplo grau de jurisdicdo, pois sua admissao decorre do préprio estado democratico (artigo 1°,

CF/88)>°!, no qual decisbes judiciais, mormente na seara criminal quando se impdem

58 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 142 ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 77. (livro digital)

%6 SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet. A Eficacia dos Direitos Humanos. Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 112 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 80. Nesse
sentido também: MARMELSTEIN, Goerge. Curso de Direitos Fundamentais. 42 ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p.
216.

%87 CHOUKR, Fauzi Hassan. Iniciacdo ao Processo Penal. Florianépolis: Empério do Direito, 2017, p. 23/24.
588 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal. 3* ed., Sdo Paulo: Grupo Gen, 2016, p. 99.

%89 | OPES JR. Aury. Fundamentos do Processo Penal. Introducéo Critica. 22 ed. Saraiva: S&o Paulo, 2016, p.
35.

%0 De fato, como reconhece Zaffaroni no ambito penal, no processo penal a insuficiéncia legitimadora da
legalidade formal também é bastante clara. (ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. A
perda de legitimidade do sistema penal. Rio de Janeiro: Revan, 1989, p. 20).

%1 Segundo a Corte Interamericana de Direitos Humanos a garantia a um recurso efetivo “constitui um dos
pilares béasicos, ndo sé da Convencdo Americana, mas do prdprio Estado de Direito em uma sociedade
democréatica” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANQOS. Caso Castillo Paez Vs. Perd.
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gravames sobre os direitos individuais, sobretudo em face da liberdade, ndo podem surtir
irrecorriveis®®,

Por fim, ndo se pode ignorar a existéncia de alguma critica @ nomenclatura “duplo
grau de jurisdi¢ao” cujos argumentos sdo bem sintetizados por Vinicius Vasconcellos ao
explicar que: “A terminologia comumente adotada é questionada por parte da doutrina, que
afirma a sua imprecisdo. Considerando-se a premissa de que a jurisdicdo é una, inviabiliza-se
a sua duplicacdo em diversos graus, de modo que tal expressdo seria tecnicamente
incorreta’®%,

Contudo, ainda que se possa defender o uso de outras terminologias julgadas mais
adequadas, ndo ha falha terminoldgica, na medida em que ao se referir ao duplo grau de
jurisdicdo ndo se esta reconhecendo a possibilidade de cindir a jurisdicdo, mas apenas,
afirmando que havera duas andlises jurisdicionais e, notadamente, quando se fala em “grau”,
esta-se referindo a instancias funcionalmente distintas. Portanto, ndo é incorreto falar em
duplo grau de jurisdicdo, na medida que sdo necessarias duas andlises por 0Orgédos
jurisdicionais distintos, sendo a segunda realizada por um o6rgdo distinto com poder
jurisdicional hierarquicamente superior ao primeiro.

Por derradeiro, é preciso reconhecer aquilo que Ricardo Gloeckner pontua como
insuficiéncia do conceito de duplo grau de jurisdi¢do para atender ao direito fundamental ao
recurso no processo penal, considerando a generalidade e superficialidade dessa categoria
veiculada no cerne da teoria geral do processo®*. Este sera o objetivo do capitulo, a partir das
bases de uma pretensa teoria geral dos recursos do processo penal: propor a analise do direito
fundamental ao recurso para além do duplo grau de jurisdicdo e do classico paradigma da
bilateralidade dos meios de impugnagé&o.

Sentencia de 3 de noviembre de 1997, p. 22. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_34 esp.pdf Acesso em: 15 ago. 2018).

592 Nesse sentido: CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Garantias Processuais nos Recursos Criminais. 22 ed.
S40 Paulo: Atlas, 2013, p. 35. BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 32 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018, p. 42.

S98VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Direito ao Recurso no Processo Penal: contelido e dindmica
procedimental de um modelo de limitacdo do poder punitivo estatal pelo controle efetivo da sentenca
condenatdria. 2017, Tese (Doutorado em Direito). Universidade de S3o Paulo, Faculdade de Direito, S&o
Paulo/SP, p. 22/23 (no prelo). No mesmo sentido: SANTOS, Mariana Franca. A garantia do duplo grau de
jurisdicéo. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 83/83.

5% GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Direito fundamental ao recurso no processo penal: uma critica
concepcao bilateral da impugnacao. Revista Justica e Sistema Criminal. v.6, n. 11, jul./dez., 2014, p. 197.
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3.2 Fundamentos do duplo grau de jurisdicao

Os fundamentos do duplo grau de jurisdicdo que iremos apresentar inicialmente neste
topico — mais precisamente: falibilidade humana, certeza, verdade, seguranca juridica e justica
— sdo aqueles citados majoritariamente pela doutrina e, também, apontados por alguns como
fundamentos dos recursos em geral®®,

Também ¢é recorrente a subdivisdo em: fundamentos juridicos, como sendo aqueles
que garantem a reapreciacdo da decisdo por orgdo jurisdicional diferente, em grau hierarquico
superior, possibilitando reduzir as chances de erro (ou ao menos minimizando tal
probabilidade)®®; fundamentos politicos, que garantem que nenhum ato estatal pode escapar
do controle®®’, em decorréncia do proprio regime democratico no qual decisdes judiciarias,
mormente na seara criminal quando se imp&em gravames sobre os direitos individuais, ndo
podem surtir irrecorriveis®®; e, ainda, fundamentos psicoldgicos, pautados em um
inconformismo inato do ser humano, que ndo se contenta com um julgamento que lhe seja
desfavoravel®®.

Contudo, acredita-se em uma necessaria revisao desses fundamentos, motivo pelo
qual, antes de propor novos fundamentos que busquem justificar o duplo grau de jurisdig&o,
se faz necessario o enfrentamento desses que estdo postos.

3.2.1 (Im)pensados fundamentos do duplo grau de jurisdicdo: Falibilidade humana? Certeza

(do que) e Verdade (real)? Seguranca Juridica e Justica (para quem)?

A tentativa de tornar didatico e metodologicamente coerente o presente topico resulta
de certa forma, inalcancavel, considerando a imensiddo de fundamentos jogados ao léu por
parte da doutrina quando tenta fundamentar o duplo grau de jurisdicdo em critérios subjetivos
de falibilidade, certeza, verdade, seguranca juridica e justica. Por essa razdo, melhor do que

55 A titulo de exemplo ver: CRUZ, Rogério Machado Schietti. Garantias Processuais nos Recursos
Criminais. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 1 e seguintes.

%% BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
39/40.

%7 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHOS, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no Processo Penal. 72 ed. rev. e atual. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 22.

% CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Garantias Processuais nos Recursos Criminais. 22 ed. S&o Paulo: Atlas,
2013, p. 35.

BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 35/40.
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simplesmente definir qualquer desses fundamentos é mostrar a inexatiddo desses critérios,
demonstrando a motivacédo pela qual refutamos a sua aplicacao.

E possivel enxergar em Vicenzo Manzini — ao descrever a necessidade dos meios de
impugnacao “pelo interesse publico, que coincide com o dos sujeitos privados, nos quais a
justica ¢ administrada da maneira mais perfeita e segura possivel”®® — as raizes da ideia de
que, diante da falibilidade humana, o duplo grau de jurisdigdo agiria como “controle de
qualidade”®®® dos erros que certamente podem ser praticados no julgamento de primeira
instancia, mas que nao estao livres de cometerem o0s juizes no julgamento de um recurso em
segunda instancia — ou em qualquer instancia —, pois nada garante a “possibilidade de reduzir
as chances de erro”®®?, até porque o conceito de erro é demasiadamente subjetivo e pode
servir para racionalizar e legitimar qualquer um dos posicionamentos em discussao no caso
penal.

De fato, existe uma possibilidade de se alterar a decisdo a partir do julgamento do
recurso, e esse € o objetivo do imputado quando recorre. Contudo, isso ndo permite falar em
uma possibilidade de decisao “melhor” ou em possibilidade de reparar o “erro”.

N&o ha garantia de que os magistrados de segunda instancia ou de qualquer tribunal
que apreciard o recurso “possuem maiores experiéncia de vida e tirocinio juridico’®%,
tampouco que “sio magistrados de maior experiéncia e cultura”®®, no somente porque “um
jovem magistrado estudioso e dedicado poderda decidir melhor do que um experiente
magistrado enfastiado com a atividade jurisdicional”ﬁOS, mas, principalmente, como afirma
Rubens Casara, porque “ndo existem razdes para se concordar com o argumento de que o
julgador de segundo grau (aquele que, em regra, ndo trava contato direito nem com as partes,
nem com as provas), pela simples probabilidade de ser mais antigo na carreira, é quem possuli

melhores condicdes para decidir sobre determinado caso concreto”8%,

600 MANZINI, Vicenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo V. trad. Santiago Sentis Melendo y Marino
Avyerra Redin. Buenos Aires: E.J.E.A, 1954, p. 4.

601 CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Garantias Processuais nos Recursos Criminais. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 22.

602 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
p. 44.

603 CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Garantias Processuais nos Recursos Criminais. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 23.

604 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHOS, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no Processo Penal. 7¢ ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 21.

605 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
p. 46.

66 CASARA, Rubens R. R. O Direito ao Duplo Grau de Jurisdicdo e a Constituicdo: em busca de uma
compreensdo adequada. In: PRADO, Geraldo; MALAN, Diogo (coord.). Processo Penal e Democracia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 498.

145



Do mesmo modo, acredita-se que nem sempre a colegialidade do 6rgdo que apreciara
0 recurso tem lugar como fundamento do duplo grau de jurisdicéo, sobretudo da forma como
alguns acreditam, como é o caso de Rogério Schietti, ao dizer que “pela troca de opinides,
reinem melhores condic¢des de encontrar a verdade real e aplicar o direito com maior certeza
e justica®®’,
Tampouco se acredita que a decisdo colegiada seria capaz de garantir uma diminuicao

na probabilidade de erro ou acerto®®

, pelo subjetivismo que se repete no conceito de “erro”
ou “acerto”, demasiadamente abstratos, aléem de ser possivel “errar” sozinho e “errar” em
conjunto com outros magistrados (leia-se: em decisdo colegiada). Ademais, a tal
“colegialidade” pode ser usada como argumento de fuga no procedimento decisério levando o
julgador a decidir de forma distinta do que faria individualmente em juizo singular
(monocratico)®°.

Considerando o processo como situacdo juridica a partir da licdo de James
Goldschmidt, admitindo que o recurso cria uma nova situacdao juridica, tal como ja nos
manifestamos neste trabalho®®, é imperioso reconhecer que o duplo grau de jurisdicio
propicia apenas novas expectativas e perspectivas®!* de uma sentenca favoravel ao imputado —
0 que, por si sO, ndo garante o afastamento da falibilidade humana, tampouco do cometimento
de erros no segundo grau de jurisdicdo. Com isso, nos colocamos ao lado de Ricardo
Gloeckner para defender que “uma superagdo do paradigma da bilateralidade necessita e
requer um abandono da justificativa da revisao da decisdo baseada nos frageis argumentos da

falibilidade humana e da necessidade de se evitarem erros”%12.

607 CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Garantias Processuais nos Recursos Criminais. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 24. Em sentido contrario, W. Hassemer adverte que: “a apelagdo ndo estabelece a possibilidade de uma
maior veracidade” (HASSEMER, Winfried. Introdugdo aos fundamentos do direito penal. Trad. da 22 ed.
Alemd, revisada e ampliada, de Pablo Rodrigo Alflen da Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2005, p. 230).

608 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
p. 45. Do mesmo modo, Letelier Loyola afirma que: “nada garante que a decisdo do Tribunal Superior seja
melhor” (traducdo livre) (LETELIER LOYOLA, Enrique. El Derecho fundamental al recurso en el proceso
penal. Barcelona: Atelier, 2013. p. 159).

609 Tal como fez, recentemente, a Min. Rosa Weber no julgamento do HC 152.752/PR para acolher a tese da
execucdo antecipada de pena, mesmo reconhecendo possuir posicdo pessoal desfavoravel a esta. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5346092. Acesso em: 14 jun. 2018.

610 Para isso, retomar ao topico 1.3.3 do trabalho.

611 GOLDSCHMIDT, James. Principios Generales del Proceso. Vol. Il. Buenos Aires: E.J.E.A., 1961, p.
76/77.

612 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Direito fundamental ao recurso no processo penal: uma critica
concepcdo bilateral da impugnacdo. Revista Justica e Sistema Criminal. v.6, n. 11, jul./dez., 2014, p. 193/194.
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Também possui forca na doutrina brasileira a ideia (iluséria) de conciliacdo entre
justica e certeza®®®, na busca de fazer valer a justica sobre a seguranca juridica®*. Assim
como “erro” e “acerto”, apontar a “certeza” como fundamento ao duplo grau de jurisdi¢do é
demasiadamente impreciso, pois também se trata de um conceito sujeito a uma imensa
margem de subjetivismo.

Tal como explica Michele Taruffo, “a certeza corresponde ao grau de persuasdo que
um sujeito tem a respeito da veracidade de um enunciado”®'®, Neste ambiente, a certeza é um
reduto que legitima qualquer decisdo (certeza do que?) de modo que a Unica certeza
alcancavel é de que se pode manipular esse axioma.®®

Por isso, no ambito da consciéncia humana, a certeza foi substituida h4 muito tempo
pela probabilidade, e a teoria da verdade substituiu certeza por esperanca®l’. Também por
iss0, no processo penal considerado como situacdo juridica (Goldschmidt) a incerteza — e ndo
mais certeza — é constitutiva.®!8

Notadamente é atrelada a ideia de certeza que surge a verdade®?®, e a substituicdo de
uma por outra ndo passa de uma maquiagem da famigerada “busca pela verdade” passando a
ideia de certeza como fonte apta a legitimar a atuacdo inquisitéria do magistrado. Contudo,
Carnelutti ha muito advertia que “a verdade jamais pode ser alcangada pelo homem?”, pois “a
verdade esta no todo, ndo na parte; e o todo é demais para n6s®%. Ou, como explica Jacinto
Coutinho, jamais chegaremos a totalidade, em razdo da inconsciéncia natural do ser
humano.®2

Com essa compreensdo, a ideia de busca da verdade real no processo penal também é
inalcancével, por isso Salah Khaled adverte que a verdade absoluta ndo tem como ser

atingida, pois ndo se tem meios para isso. E preciso assumir essa insuficiéncia e construir um

S13GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHOS, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no Processo Penal. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.21.

814BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 27.
615 TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade: o juiz e a construcdo dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2012, p. 1009.

616 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas ao verdade, ddvida e certeza, de Francisco Carnelutti,
para os operados do direito. Revista de Estudos Criminais (77-94) ano 4, 2004, n. 14, p. 90.

617 ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo no processo penal como bricolagem de significantes. 2004, Tese
(Doutorado em Direito). Universidade Federal do Parana, Curtiba/PR, p. 72 e 177.

618 | OPES JR. Aury. Fundamentos do Processo Penal. Introducéo Critica. 22 ed. Saraiva: S&o Paulo, 2016, p.
207.

619 TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade: o juiz e a construcdo dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2012, p. 109.

620 CARNELUTTI, Francesco. Verdade, divida e certeza. Trad. Eduardo Cambi. Folha Académica, n. 116, a.
LIX, p. 05, 1997.

621 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Glosas ao verdade, ddvida e certeza, de Francisco Carnelutti,
para os operados do direito. Revista de Estudos Criminais (77-94) ano 4, 2004, n. 14, p. 90.
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modelo voltado para a reducdo de danos, uma vez que jamais poderemos ter a certeza de que
qualquer decisdo condiz com o que realmente aconteceu.®?

Nereu Giacomolli chama de “mito do encontro da verdade no duplo pronunciamento”
a crenca daqueles que se iludem que o fundamento do recurso se encontra na verdade, tal
“como cavar no jardim pela segunda vez, a cata do pote de ouro enterrado pelos
antepassados”®Z,

E preciso superar na jurisdicdo penal a dicotomia valorativa de verdade e liberdade,
sobretudo no processo penal, em que a garantia do duplo grau encontra-se relacionada apenas
ao valor da liberdade, pois nada assegura que a decisdo de segundo grau sera necessariamente
mais préxima da verdade, quicd mais qualificada ou ainda mais justa. Neste cenario, ndo é
possivel admitir que o 6rgdo revisor seria mais capacitado para declarar a verdade processual,
de modo a perceber que o duplo grau somente se justifica em razdo do valor da liberdade,
como verdadeira garantia individual daquele se resta perseguido em juizo®?,

Por fim, admitir recursos acusatorios, ainda que por fundamentos nomofilacicos, como
propde Luigi Ferrajoli®?®, nos leva a utilizacdo de categorias refutadas no presente trabalho,
tal como é o caso da dicotomia entre matéria de fato e matéria de direito, pois a Unica solucéo
encontrada pela doutrina que também vislumbra o recurso como garantia do acusado é a
limitacdo dos recursos acusatérios a categoria de recursos de natureza extraordinaria e que
sirvam unicamente a correta interpretacdo da norma e unificagdo da jurisprudéncia®?.

No que tange a seguranca juridica, sabemos que a incorporacdo da incerteza ao
processo penal como situacdo juridica demonstra aquilo que Aury Lopes Jr. chamou de
“falacia da nocdo tradicional de ‘seguranca juridica’”, pois a Unica seguranga que Se
possibilita no processo é a forma como garantia pela estrita observancia da legalidade (regras

do jogo).5?

622 KHALED, Salah H. Jr. A busca da verdade no processo penal. Para além da ambicdo inquisitorial. 2 ed.
Belo Horizonte: Letramento, Casa do Direito, 2016, p. 358/360.

623 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal. 32 ed., Sdo Paulo: Grupo Gen, 2016, p. 345.

624 CASARA, Rubens R. R. O Direito ao Duplo Grau de Jurisdicdo e a Constituicdo: em busca de uma
compreensdo adequada. In: PRADO, Geraldo; MALAN, Diogo (coord.). Processo Penal e Democracia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 505/506.

625 FERRAJOLLI, Luigi. Los valores de la doble instancia y la nomofilaquia. Nueva Doctrina Penal. 1996/B (p.
445-456). Buenos Aires: Editores del Puerto.

626 Nesse sentido: BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018, p. 78/79, e VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Direito ao Recurso no Processo Penal:
contetdo e dindmica procedimental de um modelo de limitagdo do poder punitivo estatal pelo controle efetivo da
sentenca condenatoria. 2017, Tese (Doutorado em Direito). Universidade de Sdo Paulo, Faculdade de Direito,
S8o Paulo/SP, p. 77. (no prelo)

627 LOPES JR. Aury. Fundamentos do Processo Penal. Introducéo Critica. 22 ed. Saraiva: S&o Paulo, 2016, p.
211.
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Em segundo plano, seria necessario indagar, tal como faz Vera de Andrade, quem é o
destinatério dessa seguranca juridica (seguranca juridica para quem?), afinal estamos diante
de um signo dogmatizado no seu interior; uma ideia-forca em nome da qual se fala, de modo
que o0 Unico destinatario da seguranca no direito penal é o imputado, e a seguranga que se
pretende é a de ndo ser punido de forma arbitréria e desigualmente. Em outras palavras, a
seguranca deve significar a maximizacdo das garantias do imputado e a minimizacdo do

628

arbitrio punitivo®®, que pretendemos nos aproximar através da ruptura com a bilateralidade

recursal.

3.2.2 Em busca de fundamentos do duplo grau de jurisdi¢ao

Se os fundamentos do duplo grau de jurisdicdo ndo sdo aqueles corriqueiramente
mencionados pela doutrina, é preciso, nesse ambiente de superacdo, apontar outros
fundamentos que possuam carga axioldgica suficiente e adequada para tanto, partindo da
premissa de que no processo penal o duplo grau de jurisdicdo é garantia de toda pessoa contra
quem o Estado impfe uma consequéncia juridico-penal, seja uma sanc¢do, uma medida
cautelar ou outras decisdes que Ihe prejudiqguem no curso do processo.

O primeiro fundamento ao duplo grau que se apresenta coerente é a dupla
conformidade em matéria penal. Esta, em sua origem, no direito estatutario romano, era
pensada pela ideia de tripla conformidade e funcionava como uma institui¢do eclesiastica de
controle que proibia o recurso pelas partes apds a concessdo de trés sentencas em
conformidade. Mas, tal como explica Piero Calamandrei, a tripla conformidade representava
um direito de vigilancia que o soberano, como juiz supremo, detinha sobre toda a

administracdo da justica®?®

, confirmando mais uma vez a estreita relacdo entre 0s recursos e o
sistema inquisitorio®° - a qual, contudo, “ndo obsta sua moderna fun¢dio garantistica, ainda
que sua natureza tenha sido herdada”®3!,

Ainda de acordo com Piero Calamandrei, é somente em um momento posterior que o

doble conforme passa a integrar a lei dos Estados italianos, como dupla conformidade da

628 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica. Do controle da violéncia a violéncia
do controle penal. 32 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 143/144.

629 CALAMANDREI, Piero. La Casacién Civil. Tomo I. Volume I. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires: Editorial Bibliografica da Argentina, 1945, p. 253/255.

630 J4 retratado no item 1.2 do trabalho.

831 ANITUA, Gabriel Ignacio. Introducdo a Criminologia. Uma aproximagio desde o poder de julgar. Trad.
Augusto Jobim do Amaral et al. Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 51.
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sentenca, criando a regra de que qualquer 6nus que afetasse as partes no processo nao
produziria efeitos até que fosse obtido em dois diferentes graus de jurisdicdo, em duas
sentencas em conformidade.5%

Atualmente, segundo Julio B. Maier, essa garantia processual exige que a imposicao
de qualquer prejuizo ao imputado seja submetida a dupla conformidade judicial como
condicdo processual para aplicacdo da pena estatal.®*® Na visdo de Marcelo Ferrante, a ideia
de dupla conformidade da sentenca condenatdria deve ser verificada como uma operacéo
aritmeética realizada duas vezes sobre o mesmo resultado, a fim de demonstrar maior
possibilidade de sua exatid&o.®*

Importante esclarecer que o duplo grau de jurisdicdo e a dupla conformidade, apesar
de transparecerem semelhantes, ndo possuem o mesmo significado. Existe entre eles relacdo
de causa e efeito®®, pois, tal como explica Gustavo Badard, ¢ o duplo grau de jurisdicio que
propicia a dupla conformidade — que, no processo penal, € conditio sine qua non para
aplicacdo da pena.

Portanto, a dupla conformidade é a condicdo necessaria a execucdo de uma pena
estatal, como prova da exatiddo de uma operacdo matematica, pois o resultado condenatério,
dada a sua gravidade, merece ser revisado, e somente em caso de coincidirem (duas
condenagdes), existira fundamento a punicdo do individuo®® — ainda que permaneca a
discussio acerca dos objetivos de legitimacdo do ius puniendi®®’, matéria de enorme
relevancia, mas que ndo é objeto do presente trabalho.

Além disso, a dupla conformidade no processo penal precisa ser formulada como
dupla conformidade da condenacdo — ou dupla conformidade do prejuizo causado ao

imputado. Dessa forma, torna-se claro que, em todo caso, O recurso por seu proprio

632 CALAMANDREI, Piero. La Casacién Civil. Tomo I. Volume I. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires: Editorial Bibliografica da Argentina, 1945, p. 264.

633 MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos.22 ed. 32 reimp. Buenos Aires: Editora del Puerto,
2004, p. 712/713.

634 FERRANTE, Marcelo. La garantia de impugnabilidad de la sentencia penal condenatoria. In: SANCINETTI,
Marcelo A; FERRANTE, Marcelo. Limites del recurso de casacion segin la gravedad de la sentencia penal
condenatoria. Buenos Aires: Ad Hoc, 1995, p. 17.

635 Em sentido diverso, Ricardo Favarotto entende que a relagdo entre o duplo grau de jurisdicdo e a dupla
conformidade é de género e espécie. (FAVAROTTO, Ricardo S. El derecho al doble conforme. Revista de
Derecho y Proceso Penal, Navarra, n. 28, p. 155-181, mai./ago. 2012. p. 158) (traducgdo livre).

63 MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos.22 ed. 32 reimp. Buenos Aires: Editora del Puerto,
2004, p. 709 e 713.

837 Isso porque, conforme adverte Massimo Pavarini, “os escopos de legitimagdo do ius puniendi ndo incluem as
funcdes reais do sistema punitivo, no sentido de que nenhuma funcéo, material ou simbolica do sistema punitivo,
pode ser assumida como um fim de legitimac&o da pena, assim como qualquer fim de legitimacdo da pena nédo
pode ser cientificamente verificado pelo conhecimento das fun¢des do sistema punitivo” (PAVARINI, Massimo.
Por que Punir? Posfacio: PAVARINI, Massimo; Giamberdino, André. Curso de Penologia e Execucéo Penal.
Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 374).
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fundamento destina-se a protecdo do imputado, atributo que ndo possui correspondéncia
proporcional ao acusador, afinal é a condenacdo que precisa de uma confirmacdo, e ndo a
absolvicdo ou outras decisdes favoraveis ao imputado que apenas confirmam seu status quo
de inocéncia.

E em razéo disso, que Ricardo Favarotto reconhece “o especifico direito do imputado
em recorrer da sentenca condenatdria, como atributo legitimante da pena estatal, somente se
verificada a dupla conformidade”®®, o que nos remete a licdo de Juarez Tavares ao advertir
que “o que necessita de legitimagio ¢ o poder de punir do Estado”®®, ou seja, € a intervencéo
estatal que precisa ser justificada, e ndo a liberdade individual®*. Portanto, é nesse sentido,
visando a aferir a legitimidade dos gravames penais, que a dupla conformidade em material
penal se situa como fundamento do duplo grau de jurisdicao.

A necessidade do duplo grau de jurisdicdo, propiciando a dupla conformidade em
matéria penal, também possui como fundamento a presuncdo de inocéncia. Afinal, € ela o
pressuposto que exige obrigatoriamente a dupla conformidade como conditio sine qua non
para aplicacdo da pena, pois a carga axiologica que possui o estado de inocéncia ndo permite
um simples afastamento, agindo o duplo grau de jurisdicdo como um “direito do acusado
condenado, sendo um refor¢co e uma chance a mais de manutencdo do estado de inocéncia”
uma verdadeira “garantia constitucional da presuncdo de inocéncia, que assegura que a
condenagio ndo seja eficaz antes do transito em julgado da condenagio penal”®4L,

E nesse sentido que, quando manifestam os tratados internacionais de direitos
humanos que o duplo grau de jurisdi¢@o ¢ uma garantia de “toda pessoa declarada culpada por
um delito”, tal como faz o artigo 14.5 do PIDCP, fica claro que a intencdo é a protecdo da
presuncdo de inocéncia em face da declaragéo de culpabilidade. Desse modo, fica evidente
gue a presuncdo de inocéncia é fundamento, pois legitima a existéncia do duplo grau de
jurisdicao.

Esse fundamento é reconhecido por Daniel R. Pastor, ao atribuir ao duplo grau de
jurisdicéo a funcéo de controle da presuncédo de inocéncia e do in dubio pro reo, no sentido de

que o recurso “se trata de poder reprovar uma declaragdo de culpabilidade”®*?. E também

6% FAVAROTTO, Ricardo S. El derecho al doble conforme. Revista de Derecho y Proceso Penal, Navarra, n.
28, p. 155-181, mai./ago. 2012. p. 163 (traducéo livre).

8% TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. 3 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 200.

640 | OPES JR. Aury. Fundamentos do Processo Penal. Introducéo Critica. 22 ed. Saraiva: S&o Paulo, 2016, p.
33.

841 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 32 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
p. 77 e 80.

642 pPASTOR, Daniel R. La nueva imagen de la casacion penal. Evolucion histérica y futuro de la dogmatica de
la impugnacién en el derecho procesal penal. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2001. p. 62.
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nesse sentido que Vinicius VVasconcellos reconhece que o duplo grau de jurisdigdo permite a
“refutacdo da decisdo judicial que intenta fragilizar a presun¢do de inocéncia”®®, agindo
como um “prolongamento da presungdo de inocéncia”®**,

Por sua vez, Giulio Illuminati defende que “o reconhecimento da presungdo de
inocéncia a ser garantido também ao condenado que interpds recurso seria equivalente a
presumir injustica da sentenca de primeira instancia”®* e que por isso precisa ser submetida
ao duplo grau de jurisdicao.

Portanto, os recursos serviriam, nas palavras de Daniel R. Pastor como “controle da
presungdo de inocéncia” e, consequentemente do in dubio pro reo, neutralizando as
arbitrariedades e decisdes judiciais®*® que prejudiquem a liberdade e inocéncia do imputado.
Ja de acordo com Jordi Nieva Fenoll, sdo recorriveis as decisdes em que 0 juiz, na duvida,
incompreensivelmente, acaba condenando, vulnerando o direito a presuncdo de inocéncia, o
que ndo possui correspondéncia frente as sentencas absolutérias, ainda que a absolvicdo se
funde em falta de provas®*’.

Do mesmo modo, W. Hassemer explica que “o direito de produzir o caso novamente
perante uma instancia superior, dentro da organizacao hierarquica da justica, ndo se baseia na
suposicdo de um grau mais elevado da verdade (forense), mas — ao contrario — na divida em
relagdo ao éxito de qualquer compreensdo cénica. Este direito proporciona uma segunda
chance para percorrer outra vez o processo ou suas fases isoladas na esperanca de um
resultado mais favoravel””%®,

Na medida em que, em nosso ordenamento®®, garantimos a presuncdo de inocéncia
até o transito em julgado da decisdo condenatoria — e ndo poderia ser diferente —, o duplo grau

de jurisdicdo exigido as decisGes que imponham qualquer gravame ao imputado é garantia

643 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Direito ao Recurso no Processo Penal: contelido e dindmica
procedimental de um modelo de limitacdo do poder punitivo estatal pelo controle efetivo da sentenca
condenatdria. 2017, Tese (Doutorado em Direito). Universidade de S&o Paulo, Faculdade de Direito, S&o
Paulo/SP, p. 38 e 184. (no prelo)

644 pOZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. Breves considerag@es sobre o direito ao recurso no processo penal
brasileiro. In: WUNDERLICH, Alexandre (coord.). Politica Criminal Contemporénea. p. 285-303. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 289.

845 ILLUMINATI, Giulio. La presunzione d’innocenza dell’imputato. 6 ed. Bologna: Zanichelli Editore, 1984,
p. 157. (traducdo livre)

646 PASTOR. Daniel R. La nueva imagen de la casacion penal. Evolucién hostérica y futuro de la dogmatica
de la impugnacion em el derecho procesal penal. Buenos Aires: AdHoc, 2001, p. 62/64.

847 FENOLL, Jordi Nieva. La duda en el proceso penal. Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 128.

648 HASSEMER, Winfried. Introducéo aos fundamentos do direito penal. Trad. da 22 ed. Alemd, revisada e
ampliada, de Pablo Rodrigo Alflen da Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2005, p. 229.

649 Sabemos que ndo é esse o entendimento de nossos tribunais, mas tal como demonstrado no item 2.2.2.2 do
trabalho acreditamos que esta seja a Unica interpretacdo que se adequa a um Estado Democrético de Direito.
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que acaba mantendo sua presuncdo de inocéncia e liberdade®® (ainda) inabaladas e
submetendo seu abandono ou n&o a uma nova apreciacao judicial.

Em um sentido oposto, também é possivel chegar a mesma intepretacdo considerando
gue somos presumidos inocentes, e a decisdo condenatoria que declara a culpabilidade —
invertendo a regra de ndo culpabilidade — exigird confirmagdo a partir do duplo grau,
diferentemente da decisdo absolutoria que reforca (confirma) a inocéncia do imputado para
além de uma duvida razoavel, impedindo o recurso acusatorio®?,

Nesse ambiente, 0 que se busca € um sistema recursal redutor de danos, que se
fundamente ndo na probabilidade de eliminacdo da falibilidade humana, em um juizo de
certeza ou justica, na busca da verdade ou, qui¢d, em uma melhora da decisdo. Sequer se pode
garantir o anseio de revisdao da decisdo recorrida. Garante-se, apenas, a possibilidade de
ampliar as chances do sujeito que foi condenado em fazer prevalecer seus direitos
fundamentais de liberdade e presuncéo de inocéncia, além de respeitar a dupla conformidade

em materia penal.

3.3 O conteudo do duplo grau de jurisdicdo como garantia exclusiva do imputado: uma
analise a partir da vedacao a persecucdo penal maltipla e outros fundamentos

Apdbs compreender que a dupla conformidade em matéria penal e a presuncdo de
inocéncia constituem os dois fundamentos do duplo grau de jurisdicdo, faz-se necessario
analisar o contetido atribuido ao duplo grau de jurisdicdo neste trabalho, reconhecendo seu
lugar como garantia exclusiva do imputado e que, portanto, se limita a revisdo de decisdes
que Ihe causam prejuizo material.

Primeiramente, ¢ preciso esclarecer a opgao pelo termo “imputado” — em vez de
acusado — que segundo Del Pozzo ¢ a “pessoa contra a qual o Estado pronuncia um
provimento decisorio no juizo penal”®?. Isso porque, em nosso sistema juridico, existem
recursos que serdo cabiveis em situagcdes diversas da condenacdo, em alguns casos mesmo

antes da existéncia de um processo penal em sentido estrito e sem que tenha sido formulada a

850 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. MENDES, Tiago Bunning. A inexisténcia de fundamentos para o recurso
acusatorio no processo penal: uma critica ao paradigma da bilateralidade recursal. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, ano 26, vol. 150, dezembro 2018, Revista dos Tribunais: S&o Paulo, p. 285.

81 LETELIER LOYOLA, Enrique. El Derecho fundamental al recurso en el proceso penal. Barcelona:
Atelier, 2013. p. 207.

652 DEL POZZO, Carlo. Le Impugnazioni Penali: parte generale. Padova: CEDAM, 1951. p. 264. (traducdo
livre).
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acusagdo®®3, como € o caso do recurso em sentido estrito contra decisdo que nega liberdade
provisoria (artigo 581, V, CPP) e do recurso ordinario constitucional contra decisdo que nédo
concede habeas corpus ou mandado de seguranca criminal (artigos 102, II, “a” ¢ 105, II, “a”
ambos da CF/88), ainda que se admita a impetracdo de habeas corpus em ambos os casos®>,
justificando, assim, a adogdo da terminologia “imputado” — que concede, desde logo, maior
amplitude e abrangéncia ao duplo grau de jurisdicao.

Nessa linha, percebe-se que a nossa posicao é de que o duplo grau de jurisdicdo existe
ndo somente nas decisdes de mérito (sentencas condenatorias), mas em qualquer decisao,

inclusive as interlocutorias®®

que causem prejuizo material, direto ou indireto, ao imputado.
Isso porque a ideia de ndo se permitir a preclusdo da matéria, possibilitando que decisdes que
causem gravame ao imputado no curso do processo sejam impugnadas futuramente em caso
de sentenca desfavoravel, ndo garante a eficacia da impugnacdo, pois, a despeito da
inocorréncia de preclusdo — o que nem sempre pode ser garantido, por exemplo, no caso de
uma nulidade que pode ser atingida pela convalidagdo®® —, os efeitos ocasionados pelo ato
podem ter se tornado irreversiveis ou de dificil reparacéo.

Uma primeira analise acerca da titularidade da garantia do duplo grau de jurisdicdo — a
simples observancia literal dos tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil
é signatario sem reservas®®’ (Decretos n. 678/92 e 592/92) — demonstra ser direito de toda

pessoa recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior (artigo 8°, 2, “h” do Pacto de San José

653 Nesse mesmo sentido, Vinicius Vasconcellos explica que: “Essencial aqui atentar-se para a terminologia
utilizada, visto que os conceitos de imputado, acusado e condenado possuem significados préprios no
vocabulario processual penal em termos cientificos. Optou-se por afirmar que o titular do direito ao recurso é o
imputado em razdo da existéncia de hip6teses em que se reconhece o direito ao recurso sobre decisdes que
imponham uma prisdo cautelar, o que pode ocorrer em momento inicial da persecu¢do penal, ainda sem
dendncia” (VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Direito ao Recurso no Processo Penal: conteldo e
dindmica procedimental de um modelo de limitacdo do poder punitivo estatal pelo controle efetivo da sentenca
condenatéria. 2017. Tese (Doutorado em Direito). Universidade de S&o Paulo, Faculdade de Direito, Sédo
Paulo/SP, p. 60 (no prelo).

654 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 32 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
p. 280.

855 Em sentido contrario, Gustavo Badaré tem o seguinte posicionamento: “Nao violard o duplo grau de
jurisdicdo, portanto, um sistema que trabalhe com a irrecorribilidade de decisGes interlocutérias. Neste caso,
obviamente, se ndo ha recurso contra uma decisdo proferida no curso do processo que causou gravame a parte, se
ao final do julgamento de mérito lhe for desfavoravel, devera apelar e, no recurso contra a sentenga, também
trazer como matéria recursal a impugnacdo da decisdo anterior” (BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos
Recursos Penais. 3% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 46).

856 Inobstante, ndo defendemos o principio da convalidacio que decorre da ideia de nulidade como um defeito do
negdcio juridico, sendo oriundo da teoria do quase contrato na Franga, e, por isso, “incompativel ndo apenas com
a natureza juridica das nulidades, mas também se torna irreconciliavel com uam perspectiva constitucional de
processo penal” (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no Processo Penal. 3 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2017, p. 241).

857 Sobre o tema Valério Mazzuoli ressalta que: “o Brasil, ao ratificar (em 1992) a Convengdo Americana, ndo
fez qualquer reserva ao tratado, especialmente com a finalidade de bloquear o comando do art. 8.0, 2, h, da
Convencdo” (MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O direito ao duplo grau de jurisdicdo como elemento de
protecdo dos direitos humanos. Revista Juridica Consulex. Ano XIX, n. 431, 01/01/2015, p. 66).
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da Costa Rica®®®), bem como que toda pessoa declarada culpada por um delito tera o direito
de recorrer da sentenca condenatdria para uma instancia superior (artigo 14.5 do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos®®).

Notadamente, a pessoa ou a pessoa declarada culpada a que se referem os Tratados
Internacionais representam o individuo acusado, e ndo o acusador. Isso decorre da simples
interpretacdo de que o Ministério Publico sequer é pessoa, e 0 acusador privado ndo € pessoa
declarada culpada. Nesse sentido, Geraldo Prado confirma que: “Esta pessoa referida €
exatamente o acusado e tanto no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos como no
de S&o José da Costa Rica, a previsao de recursos para assegurar o duplo grau de jurisdicao é
exclusiva de defesa”®°

Em face da previsdo dos tratados internacionais de direitos humanos, Leonardo de
Paula defende que a “limitacdo necessaria, portanto, do acesso ao segundo grau de jurisdicdo
para 0 Ministério Plblico é pautada no estabelecimento do principio da legalidade®®?, afinal,
se a literalidade dos tratados ndo comporta o recurso acusatorio, o respeito a legalidade nos
obriga a esta interpretacao.

Além disso, as previsdes do duplo grau de jurisdicdo nos tratados estdo dispostas junto
as garantias judiciais — que sdo garantias do acusado, e ndo do acusador®®2. Pensar de forma
diferente seria coadunar com a inaceitavel proposicao autoritaria de que existem garantias que
sdo exercidas contra o individuo, quando o correto é admitir que o acusador ndo possui

garantias, pois quem possui garantias € o acusado, e estas serdo exercidas em desfavor do

6% Art. 8°. Garantias Judiciais. (...) 2.Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto nao se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas: (...) h. direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em: 23 dez. 2017.

659 Art. 14. (...) 5. Toda pessoa declarada culpada por um delito tera direito de recorrer da sentenca condenatdria
e da pena a uma instancia superior, em conformidade com a lei. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 23 dez. 2017.

660 PRADO, Geraldo. Duplo grau de jurisdicdo no processo penal brasileiro: homenagem as ideias de Julio B.
Maier. In: BONATO, Gilson. Direito Penal e Direito Processual Penal uma visao garantista. Rio de Janeiro:
Lumen luris, 2001, p. 114

61 PAULA, Leonardo Costa de. O segundo grau de jurisdicdo como garantia exclusiva da pessoa: por uma
teoria dos recursos para o processo penal brasileiro. 2017, Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal
do Parana, Curitiba/PR, p. 184.

82 Sobre o tema Gustavo Badard explica que: “as garantais dos tratados de direitos humanos ndo sdo declaragdes
de direitos em favor do Estado, no caso representado pelo 6rgdo acusador oficial, mas para o individuo, isto é, o
acusado, que por ocupar a posi¢io mais fraca no processo, necessita de garantais minimas” (BADARO, Gustavo
Henrique. Manual dos Recursos Penais. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 50). Do mesmo
modo: FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil. Madrid: Trotta, 2006, p. 37 e
HERRENDORF, Daniel E.; CAMPQOS, German Bidart. Principios de Derechos Humanos y Garantias.
Buenos Aires: EDIAR, 1991, p. 269.
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poder punitivo. Essa é a razdo pela qual Luigi Ferrajoli afirma que o duplo grau é garantia de
liberdade contra arbitrariedades®®,

Esse é o entendimento defendido por Daniel Pastor ao esclarecer que “as garantias
judiciais e os direitos fundamentais s@o previstos para protecao da pessoa submetida ao poder
de punir do Estado (...) e no elenco dos direitos fundamentais a prerrogativa do recurso contra
a sentenga esta outorgada unicamente a ‘toda pessoa declarada culpada’ de um delito de modo
expresso”%®4,

Mesmo aqueles que ousam discordar do contexto expresso da norma convencional,
como é o caso de Juan Montero Aroca e Teresa Armenta Deu, acabam admitindo que sua
intepretacdo literal e isolada conduz a conclusdo de que o duplo grau de jurisdicdo seria um
direito exclusivo do acusado em desfavor das sentencas condenatdrias, ndo sendo atribuido
esse direito ao acusador®®. No entanto, os mesmos que discordam da orientacéo literal dos
tratados utilizam, como seu Unico argumento, a famigerada manutencdo de uma igualdade de
partes®e®:

O argumento da paridade de armas também foi invocado para declarar a
inconstitucionalidade da Lei Pecorella (Legge 46/2006) na Italia — que impunha limites aos
recursos de apelacdo em desfavor de sentenga absolutdrias — apenas um ano apds a sua
entrada em vigor, sob a alegacdo de ser necessario disponibilizar os mesmos meios e recursos
aos opositores no processo, na busca de uma simetria dos instrumentos disponiveis as
partes.5¢’

Inobstante, a interpretacdo convencional ndo deixa davidas e permite claramente
identificar o duplo grau de jurisdicdo como direito exclusivamente destinado a protecdo do
individuo imputado, como modalidade de inequivoca limitagio ao poder punitivo estatal®®,
Contudo, apesar desta normativa, acredita-se que ela € ainda insuficiente para justificar a

ruptura com o paradigma da bilateralidade do sistema recursal.

663 FERRAJOLLI, Luigi. Los valores de la doble instancia y la nomofilaquia. Nueva Doctrina Penal. 1996/B (p.
445-456). Buenos Aires: Editores del Puerto, p. 456.

664 PASTOR, Daniel R. La nueva imagen de la casacion penal. Evolucion histérica y futuro de la dogmatica de
la impugnacién en el derecho procesal penal. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2001. p. 131.

5 MONTERO AROCA, Juan. Principios del proceso penal: Valencia: Tirant lo Blanch, 1997, p. 167.
ARMENTA DEU, Tereza. La reforma del recurso de apelacion y la generalizacién de la segunda instancia.
Justicia, afio 2016, n. 1, 43-95, p. 90.

86MONTERO AROCA, Juan. Principios del proceso penal: Valencia: Tirant lo Blanch, 1997, p. 170.

667 A completa analise desta lei e da sentenca que declarou sua inconstitucionalidade sera objeto do tépico 3.5.2
deste trabalho.

668 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Duplo Grau de jurisdicdo na justica criminal:o direito ao recurso
como possibilidade de questionamento da motivagdo da sentenca condenatéria. In: GIACOMOLLI, Nereu José;
VASCONCELLQS, Vinicius Gomes de (org). Processo Penal e Garantias Constitucionais. Estudos para um
processo penal democrético. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2014, pg. 227.
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Para além da orientacdo teleoldgica-normativa e da discussdo de hierarquia de tais
normas convencionais®®, existem alguns outros elementos que conduzem a uma melhor
apreciacdo do tema e que possibilitaram, posteriormente, concluir-se acerca da finalidade
precipua do duplo grau de jurisdicdo como garantia fundamental e exclusiva do imputado.

Os fundamentos do duplo grau de jurisdicdo que foram revisados no topico anterior —
quais sejam a dupla conformidade em matéria penal e a presun¢do de inocéncia —, por serem
direitos fundamentais de protecdo exclusivamente voltada ao individuo, a0 mesmo tempo em
que fundamentam a existéncia do duplo grau de jurisdicdo como a razdo e 0 porqué de sua
necessidade no processo penal, consequentemente, demonstram que o contetdo do duplo grau
de jurisdicdo € o de garantia exclusiva do imputado.

Além disso, legitimidade e interesse como categorias da titularidade recursal, tal como
0 posicionamento ja manifestado nesse trabalho®’, também demonstram que a verificacdo do
prejuizo a um direito (prejuizo material) ocasionado por uma decisdo judicial como raz&o
propulsora do interesse recursal coloca apenas o imputado como titular da impugnacao, ja que
0 acusador (publico ou privado) detém apenas pretensdo acusatoria, e a eventual frustracao
desta é insuficiente para fundamentar o interesse recursal.

Por fim, a vedacdo da persecucdo penal mdaltipla, que também €é uma garantia
individual propria de um direito penal liberal em um Estado de Direito®’!, representa a
interpretacdo estrita do ne bis in idem, vedando ndo somente que se acuse o individuo pelo
mesmo fato-crime, mas também que se submeta o imputado a um risco multiplo de sofrer
uma consequéncia juridico-penal desfavoravel®’.

A proibicdo do recurso de acusagéo e a concepcao do direito ao recurso como garantia
fundamental exclusiva do imputado visam a evitar o bis in idem, proibindo a persecucgéo
maltipla, que, nas palavras de Julio B. Maier, representa “a proibi¢ao de submeter o imputado
a um risco maltiplo de sofrer uma consequéncia juridico-penal (double jeopardy) 57%”.

Letelier Loyola defende que “se o Estado foi ineficiente para conseguir uma

condenacéo, ndo pode, através de seus 0rgdos que exercitam a acdo penal, colocar os cidad&os

669 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Direito fundamental ao recurso no processo penal: uma critica concepgao
bilateral da impugnacdo. Revista Justica e Sistema Criminal. v.6, n. 11, jul./dez., 2014, p. 192/193.

670 Estas categorias sdo objeto de analise no tépico 2.3 do trabalho.

671 MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos.22 ed. 32 reimp. Buenos Aires: Editora del Puerto,
2004, p. 595/596.

62MAIER, Julio B. J. La impugnacion del acusador: ¢un caso de ne bis in idem? Revista de la Asociacion de
Ciencias Penales de Costa Rica, Costa Rica, n. 12, ano 8, 1996, p. 10/15.

SSMAIER, Julio B. J. Recurso acusatorio contra la sentencia de los tribunales de juicio y multiple persecucién
penal: ¢un caso de ne bis in idem? Revista Uruguaya de Derecho Procesal, Montevideo, n. 2, p. 217, 1999.
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novamente sob um risco de sofrer uma consequéncia penal diversa”®’*. Do mesmo modo,
Geraldo Prado critica dizendo: “Se ela (a acusacdo) ndo chegar a ter sucesso em sua pretensao
ndo lhe resta mais nada, e efetivamente se consolida a absolvicdo nesse plano. Caso seja
vencedora, ao condenado se assegurard o direito a revisdo da decisdo, pois este é o principio
do duplo grau de jurisdicio em sua dimens&o substancial®”.

Para isso, é necessario adotar uma concepgdo ampla da vedacao ao bis in idem como
direito fundamental do imputado em contencgdo ao poder punitivo®’®, tal como propde a tese
de Inés Ferreira Leite, reconhecendo-o ndo somente em suas dimensdes de racionalidade da
proibicdo de dupla punicdo e dupla valoracdo, mas também a proibicdo de um duplo
julgamento®’’, considerando este julgamento no sentido material ou substancial,
correspondente ao juizo sobre a responsabilidade juridico-penal®’8, algo préximo aquilo que
Goldschmidt descreve como proibicao radical de realizacdo de dois juizos sobre 0 mesmo
fato®”.

Inés Leite explica que essa compreensdo do “carater final da decisdo que permite a
consolidacdo do ne bis in idem deve resultar de um sentido, distinto do conceito de transito
em julgado” e, com isso, “a revisdo ou alteragdo de uma sentenga ndo transitada em julgado,
deixando incélume o valor do caso julgado, pode configurar uma violagdo do ne bis in idem.
Admitir o contrario seria esgotar o sentido do ne bis in idem aos efeitos do caso julgado”®®.

Mesmo para aqueles que defendem outro modo de interpretagdo, a continuagdo do
julgamento, ainda que no mesmo processo, também contraria 0 ne bis in idem, pois reflete
uma inadmissivel renovacdo do poder punitivo®®®. Essa interpretacio do ne bis in idem que

proibe a persecucdo penal mdltipla, segundo Julio B. Maier, “impede absolutamente toda

674 LETELIER LOYOLA, Enrique. El Derecho fundamental al recurso en el proceso penal. Barcelona:
Atelier, 2013. p. 157.

675 PRADO, Geraldo. Duplo grau de jurisdicdo no processo penal brasileiro: homenagem as ideias de Julio B.
Maier. In: BONATO, Gilson. Direito Penal e Direito Processual Penal uma visédo garantista. Rio de Janeiro:
Lumen luris, 2001, p. 115/116.

676 Para Ricardo S. Favarotto, o duplo grau de jurisdigdo é “garantia judicial instituida em favor do imputado e,
portanto, limitadora do exercicio do poder punitivo estatal” (FAVAROTTO, Ricardo S. El derecho al doble
conforme. Revista de Derecho y Proceso Penal, Navarra, n. 28, p. 155-181, mai./ago. 2012. p. 161 (tradugdo
livre).

77 LEITE, Inés Ferreira. Ne (idem) bis in idem. Proibicdo de dupla punicéo e de duplo julgamento: contributos
para a racionalidade do poder punitivo publico. (Tese) Volume I. Lisboa: A.A.F.D.L., 2016, p. 467.

678 LEITE, Inés Ferreira. Ne (idem) bis in idem. Proibicdo de dupla punicéo e de duplo julgamento: contributos
para a racionalidade do poder punitivo publico. (Tese) Volume I. Lisboa: A.A.F.D.L., 2016, p. 297.

679 GOLDSCHMIDT, James. Problemas juridicos y politicos Del proceso penal. Conferencias dadas em la
Universidade de Madrid em los meses de diciembre de 1934 y de enerero, febrero y maro de 1935. Barcelona:
Bosch Casa Editorial, 1935, p. 39.

880 |EITE, Inés Ferreira. Ne (idem) bis in idem. Proibicdo de dupla punicéo e de duplo julgamento: contributos
para a racionalidade do poder punitivo publico. (Tese) Volume I. Lisboa: A.A.F.D.L., 2016, p. 623 e 626.

881 LEITE, Inés Ferreira. Ne (idem) bis in idem. Proibigdo de dupla punicéo e de duplo julgamento: contributos
para a racionalidade do poder punitivo publico. (Tese) Volume I. Lisboa: A.A.F.D.L., 2016, p. 636.
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possibilidade de estabelecer um recurso de revisdo contra o imputado absolvido ou condenado
por um delito mais leve”%2,
A forma de interpretar o ne bis in idem, tal como se propde, tem firme tradicdo no

683 sobretudo no ordenamento norte-americano,

sistema common law do Direito anglo-saxédo
em que o direito ao recurso é exclusivo da defesa, eis que a regra do ne bis in idem
impossibilita um novo julgamento em face do juizo absolutério, sob pena de violagdo ao
double jeopardy®4, evitando que se submeta o imputado a um risco multiplo de sofrer uma
consequéncia juridico-penal .68

De outra forma, nos sistemas de raiz romano-germanica, pertencentes, sobretudo, a
civil law, as decisbes em processos criminais acabam sendo passiveis de recursos em um

prisma bilateral, por um famigerado e ja rebatido pretexto de igualdade de condi¢6es®®

, 0 que
gera a falibilidade do sistema de garantias e a crise instaurada no sistema recursal de cunho
inquisitorio. Afinal, segundo Gabriel Anitua, “permitir a revisdo de sentengas absolutdrias
constituiu um claro vestigio inquisitivo e absolutista”®®’.

Esta-se diante de uma interpretacdo do ne bis in idem como garantia do imputado que
impede a multipla persecucdo penal para além do seu alcance material, que se faz presente no
sentido da vedacdo a dupla punicdo e impede o duplo processo pelo mesmo fato apos
sentenca transitada em julgado. Por meio dessa interpretagdo, o ne bis in idem passa a ter
alcance processual, que impossibilita o recurso da acusacdo contra decisdes absolutorias
evitando que o mesmo imputado seja perseguido novamente por uma imputacdo idéntica
diante de um tribunal diferente®8®,

Obviamente, em razédo da propria concepcao historica do recurso, que ndo possuia uma

feicdo protetiva®®®, somente serd possivel aderir a essa virada conceitual a partir de uma

882 MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos.22 ed. 32 reimp. Buenos Aires: Editora del Puerto,
2004, p. 599.

883 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Duplo Grau de jurisdigdo na justica criminal: o direito ao recurso
como possibilidade de questionamento da motivagdo da sentenca condenatéria. In: GIACOMOLLI, Nereu José;
VASCONCELLQS, Vinicius Gomes de (org). Processo Penal e Garantias Constitucionais. Estudos para um
processo penal democrético. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2014, pg. 240.

684 MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos.22 ed. 32 reimp. Buenos Aires: Editora del Puerto,
2004, p. 633.

885 Esse sistema recursal afetado pela vedagdo do double jeopardy sera analisado no tdpico 3.5.1 do trabalho.
886CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Garantias Processuais nos Recursos Criminais. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 32.

87 ANITUA, Gabriel Ignacio. Introducdo a Criminologia. Uma aproximagédo desde o poder de julgar. Trad.
Augusto Jobim do Amaral et al. Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 52.

688 MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos.22 ed. 32 reimp. Buenos Aires: Editora del Puerto,
2004, p. 600 e 627.

89 por isso, Gabriela Jugo diz que o conceito tradicional de recurso responde a finalidade perseguida pelo
processo penal (JUGO, Gabriela. Los Derechos Humanos em el Proceso Penal. Coordinacion realizada por
Luis M. Garcia. Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolgo Depalma, 2002, p. 285).
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perspectiva democrética, primando pela prevaléncia da liberdade em face do poder punitivo, o
que acarreta, inarredavelmente, a necessidade de uma Unica limitacdo: a do ius puniendi
estatal.

Estabelecendo-se um processo penal acusatorio — em que 0 processo se reproduz como
uma garantia em si mesmo®® e, portanto, um dispositivo de controle do poder punitivo, que
impde limite ao poder estatal, visando a reducdo da irracionalidade do poder punitivo —, e
orientando-se em direcdo a producdo que visa racionalizar as respostas estatais aos desvios
criminalizados, a revisdo do paradigma da bilateralidade recursal s pode servir a
consolidagdo desses limites®?.

Nesse sentido, no julgamento do caso Mohamed vs. Argentina, a Corte IDH, cuja
jurisdicdo afeta paises que aderem a tradicdo civil law e, sobretudo, possuem sua raiz
processual no sistema romano-germanico, esclareceu que a previsdo do duplo grau de
jurisdicdo no artigo 8°, 2, “h” da Convengao ndo se trata de um direito a “duas instancias”,
mas sim um direito do acusado de submeter sua condenagdo a uma nova analise por um

tribunal superior®®?, deixando claro tratar-se de uma garantia a dupla conformidade®®®

— 0 que,
em nosso entendimento, atribui sua titularidade ao acusado-condenado por todos os motivos
demonstrados.

Conclui-se, assim, que o duplo grau de jurisdicdo tem conteldo protetivo como
garantia fundamental destinada exclusivamente ao imputado, tudo isso com fundamento em
um somatorio de fatores demonstrados que incluem: sua propria natureza juridica de garantia
fundamental; a inexisténcia de fundamentos para que se reconheca um direito ao recurso ao
acusador; a literalidade dos tratados internacionais de direitos humanos; os fundamentos do
duplo grau de jurisdicdo (dupla conformidade em matéria penal e presuncdo de inocéncia); a
proibicdo da multipla persecucdo penal (ampla interpretacdo do ne bis in idem); e a auséncia

de interesse recursal (direito ao recurso) por parte do acusador.

6% GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal. Uma genealogia das ideias autoritarias
do processo penal brasileiro. Vol 1. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 166.

891 MELCHIOR, Antonio Pedro. A teoria critica do processo penal. Rio de Janeiro, 2016, p. 28/29. Disponivel
em http://www.antoniopedromelchior.adv.br/wp-content/uploads/2015/05/a-teoria-critica-do-processo-penal.pdf,
acesso em 02 dez. 2017.

892 STRANO, Rafael Folador. Defesa Criminal e Direitos Humanos: uma necessaria releitura do direito ao duplo
grau de jurisdi¢do. Revista EMERJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 67, p. 276-290, jan-fev. 2015, p. 285.

6%SCORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Mohamed vs. Argentina: Sentencia.
Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_255_esp.pdf. Acesso em: 04 jul. 2017, p.
28.
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3.3.1 Duplo grau de jurisdicéo integral sobre o juizo condenatorio

Concretizada a ideia de que o duplo grau de jurisdicdo € uma garantia exclusiva do
imputado, é preciso demonstrar em que momento essa garantia se fara presente a disposicéo
do imputado para que, atraves do recurso adequado, submeta a decisdo a uma nova anélise
por tribunal superior.

Sob o plano da bilateralidade recursal — refutada no presente trabalho —, responsavel
por permitir a impetracdo de recurso por qualquer das partes insatisfeita com a deciséo, o
duplo grau de jurisdicdo se faz presente quando proferida em 1% instancia uma decisdo de
mérito, independentemente de seu contetdo, sendo permitido as partes submeter o caso a uma
segunda analise por um 6rgdo jurisdicional de hierarquia superior.

Por razBes que inicialmente sdo de cunho processual, acompanhando a correta
observacdo feita por Rogério Schietti, defendemos que o duplo grau de jurisdicdo como
garantia exclusiva do imputado somente se aflora diante de uma condenacdo, pois € neste
momento que nasce a legitimidade e o interesse recursal do imputado®®*, pela ocorréncia de
prejuizo material a um direito que lhe € permitido submeter a decisdo a uma segunda analise
(dupla conformidade em matéria penal).

Afinal, se o contedo do duplo grau de jurisdicdo, tal como visto no topico
antecedente, é a submissdo da decisdo condenatoria a uma dupla conformidade em matéria
penal, necessaria como conditio sine qua non para aplicacdo da pena, notadamente é preciso
afirmar que o duplo grau se faz necessario sobre o juizo condenatério, independente da
instancia em que a decisdo condenatdria seja proferida.

Simplificadamente, a garantia do duplo grau de jurisdicdo somente existe para ser
exercida em desfavor da decisdo condenatdria, pois é a condenacao a pena ou a imposicao de
qualquer prejuizo material ao imputado que exigem dupla conformidade.

Além disso, os fundamentos do duplo grau de jurisdicdo, tais como a presuncao de
inocéncia e a propria dupla conformidade, que em verdade sdo a razdo que legitima a prépria
existéncia desta garantia, também conduzem a interpretacdo de que somente se verificard a
necessidade de submeter ao duplo grau de jurisdi¢do aquela deciséo que afetar o imputado em
seus direitos de presuncao de inocéncia e/ou liberdade.

A interpretacdo dos tratados internacionais — sobretudo do artigo 14.5 do Pacto

Internacional de Direitos Civis e Politicos, que prevé o duplo grau de jurisdicdo como

6% CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Garantias Processuais nos Recursos Criminais. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 30.
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garantia da pessoa “declarada culpada” — também nos permitem afirmar que o duplo grau de
jurisdicdo sé existe e é necessario diante da ocorréncia de uma decisdo condenatdria.

A partir dessa analise do PIDCP, Luigi Ferrajoli afirma que o duplo grau de jurisdicéo
¢ “o direito do imputado a ter, ndo apenas um julgamento duplo concordante em caso
condenacdo: em hipétese, isso também deve significar um terceiro julgamento, quando o
primeiro foi absolutorio e o segundo foi condenatério’®.

No mesmo sentido, mesmo sem concordar com essa posi¢cdo, Juan Montero Aroca
acaba reconhecendo que a intepretacdo literal dos tratados internacionais conduz a ideia de
que o duplo grau de jurisdicdo se da sobre a primeira condenagdo do acusado, ainda que esta
condenacéo seja proferida pela primeira vez no julgamento de um recurso da acusagao por um
Tribunal®,

Por sua vez, a Corte Interamericana de Direitos Humanos no julgamento do caso
Mohamed vs. Argentina esclareceu que o duplo grau de jurisdi¢do é um direito de revisdo da
condenacdo criminal independentemente da instancia em que esta condenagdo criminal é

proferida®®’, vejamos:

a Corte interpreta que o direito de recorrer da condenacdo ndo poderia ser
efetivo se ndo fosse garantido a todo aquele que é condenado, ja que a
condenacgdo é a manifestagdo do exercicio do poder punitivo do Estado.
Resulta contrario ao propoésito desse direito especifico que ndo seja garantido
frente a quem é condenado mediante uma sentenca que revoga uma decisdo
absolutéria. Interpretar o contrario implicaria em deixar o condenado
desprovido de um recurso contra a condenagédo. Trata-se de uma garantia do
individuo frente ao Estado e ndo somente um guia que orienta o desenho dos
sistemas de impugnacdo nos ordenamentos juridicos dos Estados Partes da
Convencéo.5®

Essa interpretacdo € mais um dos argumentos que nos conduz a conclusdo de que €
necessario negar — ou a0 menos limitar — 0s recursos acusatorios contra decisdes absolutdrias,
pois, tal como explica Julio Maier, “transformar absolvi¢do originaria em uma condenacéo,

como pretende o acusador, sera, sem divida, uma condenagdo de ‘primeira instancia’, é dizer,

6% FERRAJOLLI, Luigi. Los valores de la doble instancia y la nomofilaquia. Nueva Doctrina Penal. 1996/B (p.
445-456). Buenos Aires: Editores del Puerto, p. 448.

6% MONTERO AROCA, Juan. Principios del proceso penal: una explicacion basada en la razén. Valencia:
Tirant Lo Blanch, 1997, p. 172.

897 STRANO, Rafael Folador. Defesa Criminal e Direitos Humanos: uma necessaria releitura do direito ao
duplo grau de jurisdi¢do. Revista EMERJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 67, p. 276-290, jan-fev. 2015, p. 285.

6% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Mohamed vs. Argentina: Sentencia.
Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_255_esp.pdf. Acesso em: 04 jul. 2017, p.
30.
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a primeira condenagdo do procedimento suportada pelo imputado”®®®, o que necessariamente
exigird a submissdo da decisdo condenatoria ao duplo grau de jurisdicéo.

Assim, a ocorréncia de uma primeira condenag¢do em segunda instancia ou mesmo em
instancias superiores, demandaria sempre a observancia do duplo grau de jurisdi¢cdo — 0 que
poderia acarretar um duplo grau de jurisdicdo infinito’®, pois, sempre que houvesse recurso
da acusacdo sobre a decisdo absolutoria, julgando-se este procedente para condenar o
acusado, seria necessario que se franqueasse o duplo grau de jurisdi¢do, independentemente
da instancia em que foi proferida a decisdo condenatoria.

O duplo grau de jurisdicdo também ndo resta satisfeito apenas com recursos de
cassacdo ou extraordinarios™. Isso porque o segundo exame exigido para aplicagdo de
condenacdo sobre o acusado deve ser amplo e ilimitado (sem restricdes), capaz de aferir
integralmente toda a matéria discutida no caso penal, seja ela matéria fatico-probatdria ou de
direito, e ndo meramente formal %2,

Assim também restou decidido pela Corte IDH na andlise do caso supracitado
(Mohamed vs. Argentina), em que apds a absolvicdo do acusado em primeira instancia foi
interposta apelacdo pela acusacdo diante do Orgdo de segundo grau, que resultou na
condenacéo pelo crime de homicidio culposo, restando ao condenado apenas a possibilidade
da mera impetracdo de recurso extraordinario federal, um recurso de cassacdo cujo efeito
devolutivo limitava-se ao reexame da matéria de direito’%,

Apreciando o caso, a Corte decidiu que a garantia prevista no artigo 8°, 2, “h” do
Pacto de San José da Costa Rica exige que se oportunize ao condenado um recurso amplo e
eficaz, que possibilite o exame integral da deciséo recorrida, assegurando a possibilidade do
reexame de questdes faticas, probatorias e juridicas’®, leia-se: o duplo grau so se satisfaz
através de um recurso que permita a reapreciacdo de matéria de fato e de direito.

Nesse ambiente, surge uma evidente e necessaria distin¢do entre o direito ao recurso e

a garantia do duplo grau de jurisdicdo. Isso porque acreditamos que a garantia do duplo grau

6% MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos.22 ed. 32 reimp. Buenos Aires: Editora del Puerto,
2004, p. 714.

00 Nesse sentido advertem: MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos.2? ed. 32 reimp. Buenos
Aires: Editora del Puerto, 2004, p. 714, e CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Garantias Processuais nos
Recursos Criminais. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 24.

1 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 34.
72 FERRETI, Carlos del Rio. Estudio sobre el derecho al recurso en el proceso penal. Estudios
Constitucionales, ano 10, n. 01, p. 245-288, 2012, p. 269.

"3GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal. 3? ed., Sdo Paulo: Grupo Gen, 2016, p. 357/359.

704 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Mohamed vs. Argentina: Sentencia.
Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_255_esp.pdf. Acesso em: 04 jul. 2017, p.
31/35.
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de jurisdigcdo néo se confunde com o direito ao recurso, ndo havendo uma relagéo vinculativa
obrigatdria entre ambos.’®

A despeito de reconhecermos que, no processo penal, ambos sejam de titularidade
exclusiva do imputado, o direito ao recurso Ihe permite submeter a uma nova analise a parte
impugnada de qualquer deciséo que foi proferida em seu desfavor, independentemente de seu
contetido ou do 6rgdo prolator, enquanto a garantia do duplo grau de jurisdi¢do possui menor
incidéncia, pois se faz necessaria apenas diante das decisdes condenatorias — decisdo de
mérito —, mas possui maior amplitude em seu contedo, pois exige o0 reexame integral da
decisdo satisfazendo a obrigatoria dupla conformidade em matéria penal.

Em sentido parecido, na doutrina processual civil, Dierle Nunes defende que “ndo ha
necessidade de um duplo exame de todas as questfes suscitadas e debatidas. Ao contrério, o
instituto do recurso apresenta-se como corolario das garantias ao contraditério e da ampla
defesa, permitindo sua implementagdo sucessiva ao proferimento das decisdes judiciais”’®.

Essa compreensdo do duplo grau de jurisdicdo nos leva ao entendimento de que, em
nosso ordenamento, possuimos apenas duas instancias jurisdicionais. A primeira instancia
consiste, em regra, nos Juizes Estaduais e Federais de 1? instancia — ressalvados os casos de
competéncia originaria dos Tribunais —, enquanto a segunda instancia € representada pelos
Tribunais de Justica Estaduais e pelos Tribunais Regionais Federais.

Em regra, o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal ndo podem ser
considerados como terceira e quarta instancia, respectivamente e, portanto, 0S recursos
interpostos a estes tribunais sdo manifestacdes do direito ao recurso, mas ndo da garantia do
duplo grau de jurisdicdo, ressalvadas as hipdteses de competéncia originaria dos tribunais em
que a condenacdo ocorre em um tribunal e o duplo grau de jurisdi¢do sera exercido diante de

um dos tribunais superiores.

3.3.2 Quem & o 6rgao hierarquicamente superior?

Ap6s compreender que o duplo grau de jurisdicdo é a garantia exclusiva do imputado

de submeter a decisdo condenatoria a um reexame integral por 6rgao superior hierarquico,

faz-se necessario analisar qual o contetdo desta posicao hierarquica de superioridade do juizo

705 GODINHO, Robson Renault. Direito Constitucional ao Recurso. Revista da Faculdade de Direito Sul de
Minas, Pouso Alegre, v. 25, n. 2, 269-310, jul./dez., 2009, p. 278 e 283.

76 NUNES, Dierle José Coelho. Direito constitucional ao recurso: da teoria geral dos recursos, das reformas
processuais e da comparticipacdo nas decisdes. Rio de Janeiro: Lumen luris, p. 168.
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que julgaréd o recurso no plano do duplo grau. Ou seja, deve-se responder: quem é o 0rgéo
hierarquicamente superior?

A ideia de que o duplo grau de jurisdicdo submete o reexame da decisdo a um 0rgao
hierarquicamente superior esta atrelada a garantia de controle pelos Tribunais das decisdes
proferidas pelos juizos inferiores. Esta, por sua vez, decorre da concepgdo historica dos
recursos, que representavam exclusivamente um meio de controle do monarca absoluto ou da
Igreja sobre a decisdo proferida pelos suditos ou inquisidores, com o fim de permitir a
manutengdo do poder centralizado e a “seguranca juridica” dos canones da igreja,
respectivamente’’.

Contudo, toda essa ideia de controle esta conectada com aqueles impensados
fundamentos atribuidos ao duplo grau de jurisdi¢cdo e que somente encontram lugar em um
sistema de impugnacdo bilateral, inaplicavel ao presente trabalho, em que se propde o duplo
grau como garantia exclusiva do imputado.

No ambiente em que a superioridade hierarquica importa apenas para o controle, o que
se privilegia é a mera possibilidade formal — ou seja, a competéncia — de que o 6rgdo que
apreciard o recurso possa reformar a decisdo. Isso, por si so, é suficiente para considera-lo
6rgdo dotado de superioridade funcional. Esse é o entendimento de Alberto Binder para quem
a exigéncia de um juiz ou tribunal superior se faz necesséria, “nem tanto por uma questdo de
hierarquia do tribunal, mas de poder. E solicitado um tribunal ou juiz com poder real de

revisar o veredicto”’%,

No Brasil, com o julgamento da A¢ao Penal 470/MG (caso “Mensaldao”) pelo Supremo
Tribunal Federal, a existéncia de 03 (trés) réus com prerrogativa de foro por funcdo, em razéo
do cargo de deputado federal, possibilitou que outras 35 pessoas fossem julgadas todas pelo
STF"®, em face da conexo, limitando-se o direito de todas a recorrem a um tribunal superior,
violando assim a garantia do duplo grau de jurisdicéo.

Ocorre que, ao analisar o caso Barreto Leiva vs. Venezuela, em que o réu foi
condenado em Unica instancia pela Corte Suprema de Justica daquele pais, ndo sendo
permitido a ele apelar a um tribunal superior, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
entendeu estar violado o duplo grau de jurisdicdo, na medida em que ndo se oportunizou o

direito de impugnar a sentenca condenatdria perante um tribunal superior.

97 Tal como ja foi tratado com maiores detalhes no tépico 1.2 deste trabalho.

78 BINDER, Alberto M. Introducéo ao Direito Processual Penal. trad. Fernando Zani. Rio de Janeiro: Lumen
luris, 2003, p. 223.

799 OLIVEIRA, Bruno Queiroz. O duplo grau de jurisdicdo na Acdo Penal 470/MG: consideragBes a luz do
controle da convencionalidade. Direito em Debate. Ano XXVI. N. 47, p. 267-288, jan./jun., 2017, p. 269.
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Para a Corte, o duplo grau consiste na revisdo integral da decisdo condenatéria (dupla
conformidade) por um &rgdo superior, mesmo nos casos de competéncia originaria dos
tribunais, pois ndo se pode estabelecer restricdes que infrinjam a prépria esséncia do duplo
grau de jurisdicao’°.

Analisando o referido caso, Fauzi Choukr esclarece que “a compreensao de duplo grau
de jurisdicdo ndo haveria de envolver o julgamento do recurso do caso pelo mesmo 6rgéao
jurisdicional que prolatou o provimento questionado”’*?.

Retomando o caso da Acao Penal 470/MG, depois de longo debate, o STF admitiu o
cabimento de embargos infringentes como tentativa de satisfazer o duplo grau de jurisdigao.
Posteriormente ao julgamento deste processo, foi modificado o Regimento Interno do STF
através da Emenda n. 49/2014 (artigo 333, | c/c artigo 6°, IV RISTF)’'?, que passou a
determinar a competéncia para o julgamento nas a¢des penais originarias as Turmas do STF,
havendo atualmente a possibilidade de interposicdo de embargos infringentes ao Plenério do
STF, que representaria um “outro 6rgdo hierarquicamente superior”.

Nesse mesmo sentido, a doutrina brasileira tradicional acredita que “pode até ocorrer
gue os Orgdos competentes para conhecer e julgar os recursos ndo se enquadrem na
denominada jurisdicdo superior” e isso ndo viola(ria) o duplo grau de jurisdi¢do, que se
encontra “satisfeito com a revisdo da decisdo por 6rgao diverso do que julgou a decisdo de
primeiro grau”’®3,

Do mesmo modo, Vinicius Vasconcellos defende que: “a diferenciagdo entre o 6rgio
julgador e o revisor, ndo necessariamente superior, mas funcionalmente capaz de revisar e
suplantar a decisdo primitiva. Assim, considera-se ‘superior’ aquela que tem poder de corrigir
e alterar a sentenca impugnada, sendo fundamental a distin¢do em relagdo ao seu emissor”. A
partir desse conceito, o autor reconhece ser aceitavel que se aprecie um recurso em outro

6rgéo dentro de um mesmo tribunal, quando ndo exista um tribunal de hierarquia superior.”*

710 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Barreto Leiva vs. Venezuela: Sentencia.
Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_206_espl.pdf. Acesso em: 04 jul. 2017, p.
16/19.

"1 CHOUKR, Fauzi Hassan. Iniciacdo ao Processo Penal. Florianépolis: Empério do Direito, 2017, p. 210.

12 Art. 6° Também compete ao Plenario:

IV — julgar, em grau de embargos, os processos decididos pelo Plenario ou pelas Turmas, nos casos previstos
neste regimento;

Art. 333. Cabem embargos infringentes a decisao nao unanime do Plenario ou da Turma:

I — que julgar procedente a ac¢ao penal

3 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHOS, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no Processo Penal. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 27.

"4 WVASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Duplo Grau de jurisdicdo na justica criminal: o direito ao recurso
como possibilidade de questionamento da motivacéo da sentenca condenatdria. In: GIACOMOLLI, Nereu José;
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Discordamos, acreditando que o simples fato de a revisao ser realizada por 6rgdo ou
julgadores diversos ndo satisfaz o duplo grau de jurisdicdo. Este exige uma reanalise da
imputacdo por érgdo diferente e hierarquicamente superior daquele que proferiu a deciséo.
Alias, o préprio Supremo Tribunal Federal ja se manifestou no sentido de que a caracteristica
do duplo grau de jurisdi¢do seria “a possibilidade de um reexame integral da sentenga de
primeiro grau e que esse reexame seja confiado a 6rgdo diverso do que a proferiu e de
hierarquia superior da ordem juridica”’*.

Portanto, o que esta em discussdo é o contetdo ou, mais precisamente, 0 que significa
a hierarquia superior, que a nosso ver deve ser verificada sob um prisma néo apenas vertical,
mas, sobretudo, funcional, tal como alerta o proprio Alberto Binder, no qual o julgador
revisor tenha poderes reais de reformar de maneira substancial o veredicto anterior'®, sem
qualquer vinculacdo que Ihe prenda ou o acovarde diante do julgamento antecedente — 0 que
nem sempre se faz possivel com a mera alteracdo do 6rgdo julgador dentro de um mesmo
tribunal. E s&o duas as principais razbes que justificam uma alteracdo ndo somente de
julgadores, mas, fundamentalmente, a alteracdo de Tribunal.

Em primeiro lugar, ainda que existam 6rgdos julgadores distintos e que possuam
hierarquia diferente dentro de um mesmo Tribunal (Turmas ou Camaras, Se¢oes e Pleno), os
julgadores que integram a mesma Corte em algum momento possuem a mesma hierarquia e
mesmos poderes funcionais. Por isso, Del Pozzo adverte que mais importante do que a
distingdo entre os juizos a quo e ad quem e do que a superioridade hierarquica do segundo € o
“deferimento de competéncia funcional em razio da impugnagio ao segundo juizo” "’

A nosso ver, mais do que uma superioridade funcional que atribua a competéncia para
outros sujeitos investidos de poder jurisdicional reformarem a decisdo, € também necessaria e
de maior importancia uma superioridade hierarquica material (real), ja que o objetivo da
garantia € maximizar a possibilidade de protecdo aos direitos de liberdade e presuncdo de
inocéncia do imputado.

Além disso, sdo inevitaveis as vinculagbes de ordem subjetiva criadas pela

convivéncia rotineira, bem como a existéncia de ideais de consonancia e unificacdo inerente

VASCONCELLQS, Vinicius Gomes de (org). Processo Penal e Garantias Constitucionais. Estudos para um
processo penal democratico. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2014, pg. 222.

15 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acorddo do HC 79.785. Rel. Min. Sepulveda Pertence, publicado em
22/11/2002. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000015832&base=baseAcordaos.  Acesso
em: 30 set. 2018.

"8 BINDER, Alberto M. Introducéo ao Direito Processual Penal. trad. Fernando Zani. Rio de Janeiro: Lumen
luris, 2003, p. 223.

"7 DEL POZZO, Carlo. Le Impugnazioni Penali: parte generale. Padova: CEDAM, 1951. p. 445.
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entre 0s pares, pois entre 0s sujeitos (juizes) de posicdo semelhantes se desenvolve um senso
de identidade, nas palavras de Mirjan Damaska’*8,

Nesse aspecto, a Teoria da Dissonancia Cognitiva, desenvolvida pela psicologia social
e bem explicada por Leon Festinger, comprova que o individuo busca agir em um estado de
coeréncia, sobretudo, em situagGes de grupo’®, situacio nas quais Bernd Schiinemann adverte
que o sujeito tem um anseio de eliminar contradi¢es’?°.

Obviamente, ¢ alta probabilidade de que isso ocorra entre juizes do mesmo Tribunal,
que por vezes afastam seu posicionamento pessoal, divergente e discordante dos demais, para
aderir a posicdo majoritaria em face da colegialidade (socorrendo-se ao argumento do
“entendimento consolidado neste tribunal ou nesta turma”)’?! que nada mais é do que uma
forma de “racionalizagdo a que recorrem para eliminar suas incoeréncias internas”’?2.

Esse estado de coeréncia que se almeja é chamado por Leon Festinger de consonancia
e reproduz a busca em eliminar o dissonante, ou seja, aquilo que ¢é diferente, pois “a
existéncia de dissonéncia, ao ser psicologicamente incomoda, motivara a pessoa para tentar
reduzi-la e realizar a consonancia”’?. Isso alerta a grande dificuldade de revisdo da decisdo
recorrida submetida a um reexame horizontal por juizes integrantes de um mesmo Tribunal,
pela busca incessante de uma reducdo na dissonancia cognitiva juridicamente chamada de
“colegialidade”.

Esta colegialidade almejada pelos julgadores que integram um mesmo tribunal
representa a incidéncia do “efeito alian¢a” que, segundo Bernd Schinemann, faz com que o
juiz diante de uma situacdo obscura — tal como € a revisdo de uma decisdo proferida por um

de seus pares —, busque se orientar segundo uma prévia avaliacdo oriunda de uma pessoa por

18 DAMASKA, Mirjan R. Las Caras de la Justicia y el Poder del Estado. Analisis comparado del proceso
legal. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2000, p. 37.

1% FESTINGER, Leon. Teoria da Dissonancia Congnitiva. Trad. Eduardo Almeida. Rio de Janeiro: Zahar
Editores, 1975, p. 11/12.

20 SHUNEMANN, Bernd. Trad. Luis Greco. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do
direito. Séo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 207.

2L A titulo de exemplo, lembramos do voto da Min. Rosa Weber que, no julgamento do HC 152.752/PR no STF,
desconsiderou seu posicionamento contrario a execucdo antecipada de pena que havia manifestado nos
julgamentos do HC 126.292/SP e das ADC’s 43 e 44, esclarecendo que pessoalmente ainda seria contraria ao
instituto, mas em respeito a colegialidade votou por denegar a ordem, possibilitando a execucdo antecipada.
Disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/leia-voto-ministra-rosa-weber.pdf. Acesso em: 01 abr. 2018.

722 FESTINGER, Leon. Teoria da Dissonancia Congnitiva. Trad. Eduardo Almeida. Rio de Janeiro: Zahar
Editores, 1975, p. 12.

23 FESTINGER, Leon. Teoria da Dissonancia Congnitiva. Trad. Eduardo Almeida. Rio de Janeiro: Zahar
Editores, 1975, p. 12.
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ele aceita como competente’?, ou seja, mantendo e ndo reformando a decisdo proferida por
outro 6rgédo ou juiz que pertence ao mesmo tribunal.

Aury Lopes Jr. reconhece que 0s recursos horizontais, “aqueles que se resolvem pelo
mesmo 6rgao jurisdicional que proferiu a decisdo recorrida”, acabam sendo “pouco eficazes
por razdes psicolégicas facilmente compreensiveis”’?®. Por isso acreditamos que a
superioridade hierdrquica material ou superioridade real depende de uma superioridade
formada por dois fatores: a superioridade funcional, que atribui competéncia superior, e uma
superioridade no plano vertical, que atribui uma real investidura superior ao juiz ou tribunal
que julgara o recurso.

Notadamente, a incidéncia da dissonancia cognitiva e do efeito alianga ndo nos
permitem afirmar a total impossibilidade de reforma de decisdes a partir de recursos
horizontais, mas demonstram a reducdo da probabilidade de revisdo — o que é suficiente para
configurar um limite indevido a garantia do duplo grau de jurisdicdo, que pretende ndo apenas
reduzir os danos de uma decisdao em desfavor do imputado, mas também a maximizacdo dos
direitos a liberdade e presuncao de inocéncia.

Em segundo, possibilitar que magistrados que ja tenham apreciado a matéria e se
pronunciado sobre o objeto do processo participem de um novo julgamento reapreciando o
mesmo caso — tal como ocorre no STF mesmo apos a alteracdo de seu regimento interno —
viola a imparcialidade objetiva, tal como explica Gustavo Badar6’®, o que inclusive é
proibido e deveria ocasionar o impedimento do magistrado em nosso ordenamento (artigo
252, 111 CPP). Por isso, Julio Maier afirma que juizes de um “tribunal superior” ndo estdo no
mesmo plano horizontal e ndo presenciaram o debate sobre o caso submetido ao recurso.’?’

Também por esta razdo, Nereu Giacomolli defende que ““a viabilizagdo do duplo
pronunciamento ha de ser garantida por magistrados diversos dos que apreciaram a decisdo
impugnada”’?®. Neste ponto, a alteracdo do 6rgdo julgador e a superioridade hierarquica
exigida pelo duplo grau de jurisdicdo buscam, nas palavras de Fabio Comparato, “um reforgo

da impessoalidade de julgamento”’?°.

24 SHUNEMANN, Bernd. Trad. Luis Greco. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do
direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 213.

25 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 979.

26 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 32 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 277.

2T MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos.22 ed. 32 reimp. Buenos Aires: Editora del Puerto,
2004, p. 720.

728 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal. 32 ed., Sdo Paulo: Grupo Gen, 2016, p. 349.

2 COMPARATO, Fébio Konder. Juizes independentes ou funcionarios subordinados. Revista Cidadania e
Justica da Associacédo dos Magistrados Brasileiros. Rio de Janeiro, ano 2, n. 4, 1° semestre de 1998, p. 92.
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Notadamente, isso ndo significa que todos os recursos precisam ser julgados por um
6rgdo superior, o que seria inviavel em qualquer estrutura jurisdicional, mas aqueles recursos
que atendem ao duplo grau de jurisdicdo exigem a alteracdo dos julgadores e o julgamento
por um orgdo jurisdicional diverso e superior no plano funcional e material (real), o que para
nos exige um recurso vertical pelas razdes que foram expostas.

Isso, por si sO, ndo é suficiente para garantir que o julgamento do recurso ocasionara a
revisao da decisdo, mas o risco de que uma decisao prejudicial ao imputado seja mantida na
apreciacdo de um recurso dentro de um mesmo Tribunal pela coeréncia entre magistrados ou
por auséncia de imparcialidade objetiva € suficiente para ado¢do de medidas que minimizem

0S riscos e 0s danos.

3.3.3 A nova concepcao da vedacgao da reformatio in pejus

A vedacdo da reformatio in pejus, tal como é tradicionalmente concebida’® e foi
aderida em nosso ordenamento juridico pelo Artigo 617 do Caddigo de Processo Penal !,
segundo explica Aury Lopes Jr., significa que “diante de um exclusivo recurso da defesa, o
tribunal pode dar provimento no todo ou em parte, ou manter intacta a decisédo de primeiro
grau. Em nenhuma hipétese pode piorar a situacdo do réu (exceto, é 6bvio, se houver recurso
do acusador)”’%,

Tal como esta posta, a vedacdo da reformatio in pejus ndo possui carater de garantia,
representando apenas o mero atendimento ao principio dispositivo em respeito ao sistema
acusatorio”™® — também relacionada ao principio da correlagio entre a imputacdo e a
sentenca’* —, o que acaba impossibilitando o agravamento na situacio do imputado por ato

exclusivo do juizo ad quem diante da inacdo da acusacdo que ndo recorreu e, portanto,

730 Franco Cordero explica que a proibicdo da reformatio in pejus se faz presente “quando seja apelante somente
o0 imputado (ou o ministério publico em favor do réu) neste caso, ndo corre nenhum risco o apelante (...) esta
proibida toda reforma nociva sobre a pena, sobre a medida de seguranca, a revogacao de beneficios e sobre as
espécies de absolvicdo” (CORDERO, Franco. Procedimiento Penal. Tomo Il. Trad. Jorge Guerrero. Bogoté:
Editorial Temis S.A., 2010, p. 379).

731 Neste sentido também é a Simula 160 do STF, que impede o reconhecimento de nulidade contra o réu que
ndo tenha sido arguida no recurso de acusacao.

32 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 988.

3 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 32 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
p. 109. No mesmo sentido: MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos.2? ed. 3?2 reimp. Buenos
Aires: Editora del Puerto, 2004, p. 594.

3% GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Trés teses sobre a inconstitucionalidade substancial do art. 383 do CPP:
por que o réu nao se defende (apenas) dos fatos. Revista Brasileira de Direito Processual Penal (185-212), vol.
2, n.1, 2016, p. 205. No mesmo sentido: MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos.2? ed. 3?
reimp. Buenos Aires: Editora del Puerto, 2004, p. 593.
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mostrou-se satisfeita com o resultado obtido no julgamento, sob pena de violar a
indispensavel separacdo das funcgdes de acusar e julgar.

Ocorre, no entanto, que tudo que foi proposto até entdo acerca da garantia do duplo
grau de jurisdicdo exige um reinterpretacdo da vedacdo da reformatio in pejus, pois
reconhecer que o duplo grau de jurisdi¢ao é “garantia judicial instituida em favor do imputado
e, portanto, limitadora do exercicio do poder punitivo estatal”’*®, tal como afirmado por
Ricardo Favarotto, nos leva a admitir que a persecucdo penal estatal se encerra com a
sentenca de mérito’’. Sendo ela condenatdria, admite-se o duplo grau de jurisdicdo como
direito do imputado que restou condenado; sendo a sentenca absolutéria, encerra-se para o
Estado-acusacdo a pretensdo de buscar uma puni¢do ao individuo.

Portanto, a vedacéo da reformatio in pejus ndo tem o conddo de impedir a majoracédo
da condenacdo do imputado somente em casos de recursos interpostos exclusivamente pela
defesa, pois, a partir de uma ruptura total com a bilateralidade recursal, se faz necessério
reconhecer que a primeira sentenca imposta ao caso penal serve como teto maximo ao
gravame que se pode impor ao individuo, vedando-se a partir de entdo qualquer reforma que
prejudique o imputado em sentido amplo (por exemplo, aumentando a pena, impondo regime
prisional mais gravoso, restringindo a aplicacdo de qualquer instituto despenalizante ou
mesmo afetando de forma prejudicial a execucédo da pena).

Resumidamente, se o direito ao recurso que submete a decisdo ao duplo grau de
jurisdicdo constitui uma garantia exclusiva do imputado, sempre se estard diante de recurso
apresentado exclusivamente pela defesa e, desta forma, a primeira sentenca (condenatoria)
torna-se o limite de prejuizo que se pode causar ao imputado, ficando desde logo proibida a
reformatio in pejus.

Essa é a posi¢édo de Julio B. Maier ao explicar que “se deve compreender também que
presumida a auséncia do recurso acusatorio, a segunda instancia, na via recursal, ndo pode

infligir ao condenado uma consequéncia juridica mais grave do que a primeira; o seu limite

73 Tratam-se dos mesmos fundamentos pelos quais ndo se deve permitir a condenagdo quando a acusacéo requer
a absolvicao, tal como defendido por: LOPES JR. Aury. Fundamentos do Processo Penal. Introducéo Critica.
2% ed. Saraiva: S8o Paulo, 2016, p. 258/261, e no mesmo sentido por VILLA, Della Giovani. A decisdo penal
condenatdria face ao pedido de absolvigcdo pelo Ministério Publico: desconformidade com a constituicéo.
2017, Dissertagdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal do Parand, Curitiba/PR.

% FAVAROTTO, Ricardo S. El derecho al doble conforme. Revista de Derecho y Proceso Penal, Navarra, n.
28, p. 155-181, mai./ago. 2012. p. 161 (traducéo livre).

87 D'ALBORA, Nicolas F. Limites recursivos de la parte acusadora en el proceso penal. Cuadernos de
Doctrina y Jurisprudencia Penal, v. 6, n. 10, p. 79-116, 2000, p. 94.
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maximo estd constituido pela conformidade com a sentenca de condenacdo originaria
(proibicdo da reformatio in pejus)”8.

A vedacdo da reformatio in pejus assume, portanto, carater de garantia constitucional,
tal como explica De La RUa, considerando sua intima relacdo com o direito de defesa, pois €
consequéncia do objetivo defensivo e garantista que possuem os recursos de proibir o
agravamento da situacdo do imputado, ja que o contrario privaria o duplo grau de jurisdi¢do
de sua finalidade especifica, ou seja, obter uma vantagem ou um resultado mais favoravel ao
imputado no processo.*°

Segundo Carnelutti, a proibicdo da reformatio in pejus estd vinculada ao principio
favor rei que, por sua vez, deriva da concepcéo pessimista da pena’; ou seja, trata-se de uma
regra processual que garante o atendimento de um principio penal que provoca a limitagéo e
racionalizacdo do poder punitivo do estado.

Se a pretensdo acusatdria se exaure com a acusacdo, pois tal como explica Ricardo
Gloeckner “o conceito de agdo se extingue tdo prontamente a denlncia seja recebida”’!,
admitir o recurso da acusacdo apds uma sentenca absolutoria € permitir um novo exercicio do
poder-dever de acusar, ficando evidente a ocorréncia da (vedada) multipla persecucdo em
matéria penal.

Novamente, vale defender que o “direito de acdo” ndo se prolonga, sobretudo no
processo penal, no qual se traduz apenas como um poder-dever de acdo — adstrito ao principio
da necessidade — publico, autbnomo e abstrato’?. Além do mais, o direito de agdo se exaure
apos o exercicio da acusacdo, de modo que ao ser proferida a sentenga “termina a
possibilidade do acusador de obter uma condenagdo e ela, caso resulte em condenacéo,

constitui o limite maximo da reaco penal estatal”’*,

738 MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos.22 ed. 32 reimp. Buenos Aires: Editora del Puerto,
2004, p. 713/714. No mesmo sentido: D'ALBORA, Nicolas F. Limites recursivos de la parte acusadora en el
proceso penal. Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, v. 6, n. 10, p. 79-116, 2000, p. 94. E também:;
LEITE, Inés Ferreira. Ne (idem) bis in idem. Proibi¢do de dupla punicdo e de duplo julgamento: contributos
para a racionalidade do poder punitivo pablico. (Tese) Volume I. Lishoa: A.A.F.D.L., 2016, p. 631.

7 DE LA RUA, Fernando. Teoria Geral del Proceso. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1991, p. 214. De
modo semelhante, para Aury Lopes Jr. estamos “diante de um principio constitucional implicito, decorrente do
principio da ampla defesa e do devido processo legal (art. 5°, LV, da CB)” (LOPES JR. Aury. Direito
Processual Penal. 132 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 991).

740 CARNELUTTI, Francesco. LigGes sobre o processo penal. Vol. 4. 1 ed. Trad. Francisco José Galvao Bruno.
Campinas: Bookseller, 2004, p. 161.

41 GLOECKNER, Ricardo. Direito Fundamental ao Recurso no Processo Penal. Revista Justica e Sistema
Criminal. v. 6. n. 11. Curitiba, 2014 (183-204), p. 199.

42 | OPES JR. Aury. Fundamentos do Processo Penal. Introducéo Critica. 22 ed. Saraiva: S&o Paulo, 2016, p.
109/115.

43 MAIER, Julio B. DerechoProcesal Penal. I. Fundamentos.2? ed. 32 reimp. Buenos Aires: Editora del Puerto,
2004, p. 733.

172



E preciso admitir que faz parte do sistema penal de matriz acusatoria e democratica
impossibilitar o prolongamento da persecucdo penal promovido pela acusagéo, tratando-se de
um freio necessario diante dos inmeros poderes estatais’**. Dessa forma, acreditamos que os
efeitos da vedacdo da reformatio in pejus se fazem presentes para impedir qualquer majoracao
desde a primeira decisdo de mérito proferida no caso penal.

Notadamente isso, também afetara a interpretacdo da vedacdo da reformatio in pejus
indireta, que consiste na proibicdo do agravamento da situacdo do imputado causada nao pela
atuacdo do tribunal no julgamento do recurso ao proferir uma nova decisdo (juizo rescisorio),
mas no caso em que apds, uma anulacdo da decisao recorrida pelo tribunal (juizo rescidente),
a nova decisdo proferida pelo juizo a quo também ndo poderé agravar a pena do imputado.

Mesmo sabendo que os Tribunais Superiores’ e a doutrina’®, em respeito a vedagio
da reformatio in pejus indireta, defendem a impossibilidade da majora¢do no quantum da
pena, ainda que ocorra, por exemplo, o reconhecimento de uma qualificadora — sobretudo, nos
casos de julgamento pelo Tribunal do Juri —, o carater de garantia da vedacdo da reformatio in
pejus exige maior cautela neste ambiente.

Isso porque seu carater protetivo exige que se considere a expressdo “agravada a pena”
em sentido amplo’™’. Portanto, valendo-se do mesmo exemplo, € preciso verificar que, mesmo
diante da impossibilidade de majoracdo do quantum de pena, o reconhecimento de uma
qualificadora pode ocasionar prejuizos ao imputado que por vezes sdo ignorados. Este € o
caso do homicidio, por exemplo, em que o reconhecimento da qualificadora torna o crime
hediondo, e isso importard em inadmissiveis prejuizos no curso da execucdo penal,
aumentando o lapso temporal necessario para progressao de regime e para concessdo do
livramento condicional. Isso por si sé ja violaria a vedacdo da reformatio in pejus indireta.

Conclui-se, assim, que em um processo penal acusatorio e democratico em que 0
duplo grau de jurisdicdo € garantia exclusiva do imputado, 0s recursos s6 podem servir para a

protecdo da liberdade e da presungdo de inocéncia — 0 que consequentemente implica a

44 Em critica ao risco multiplo, Geraldo Prado elucida: “se a acusagio pretende a condenacdo do réu pela pratica
da infracdo penal, que se organize e se prepare para estar em juizo em condi¢des de convencer o juiz, para estar
em juizo em condi¢des de demonstrar a existéncia de fato a responsabilidade do acusado, e o juiz entdo proferira
sentenca condenatoria. Se ela ndo chegar a ter sucesso em sua pretensdo ndo Ihe resta mais nada, e efetivamente
se consolida a absolvicdo nesse plano. Caso seja vencedora, ao condenado se assegurard o direito a revisdo da
deciséo, pois este € o principio do duplo grau de jurisdicdo em sua dimenséo substancial” (PRADO, Geraldo.
Duplo grau de jurisdi¢cdo no processo penal brasileiro: homenagem as ideias de Julio B. Maier. In: BONATO,
Gilson. Direito Penal e Direito Processual Penal uma visdo garantista. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2001, p.
115/116.)

45 Vide STF, HC 89.544-1, j. 14/04/2009 e STJ, HC 205.616/SP, j. 12/06/2012.

48 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 989/992.

47 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 3% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
p. 110.
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impossibilidade de qualquer prejuizo ao imputado pela via recursal. Ou seja, a vedacdo da
reformatio in pejus impede a ocorréncia de majoracdo de qualquer ordem ao imputado apés a

primeira sentenca de mérito, seja ela reformada ou mesmo anulada posteriormente.

3.4 (Existem) Limites (?) ao duplo grau de jurisdigio

Os fundamentos e todo o conteldo protetivo que atribuimos ao duplo grau de
jurisdicdo, bem como o repetido reconhecimento do carater de garantia fundamental exclusiva
do imputado, importam na impossibilidade da imposi¢do de limites a esta garantia, pois as
restricdes a ela impostas sdo restricbes a propria dignidade da pessoa humana’®,
considerando que atingem os direitos a liberdade, presuncdo de inocéncia e a ampla defesa do
imputado.

Carnelutti aponta que na histéria juridica italiana a proibicdo aos recursos foi uma das
caracteristicas de importancia notavel durante o ordenamento fascista. Por isso, ao tratar do
direito ao recurso, aponta como um “carater da evolugdo juridica que esta regra sofra cada vez
menos excecdes”’*,

Nesse sentido, a Convengdo Americana de Direitos Humanos ndo prevé qualquer
ressalva ou relativizacio ao duplo grau de jurisdicdo™, ou seja, ndo devem existir situacdes
gue permitam seu afastamento ou a limitacdo pelo direito interno, sobretudo considerando que
o Brasil ndo imp0s reservas a este tratado’*,

Mas, contrariando aquilo que se espera de um processo penal acusatério e
democrético, que necessariamente deve caminhar cada vez mais proximo a ampliacdo dos
direitos e garantias do imputado, em nosso ordenamento € crescente a imposicao de limites ao
duplo grau de jurisdicdo’?, motivo pelo qual se faz necessario o estudo de ao menos 03 (trés)
dessas limitagcdes: a competéncia originaria dos tribunais nos casos de prerrogativa de foro
por funcdo; os casos de competéncia do Tribunal do Juri em face da soberania dos veredictos;

8 LETELIER LOYOLA, Enrique. El Derecho fundamental al recurso en el proceso penal. Barcelona:
Atelier, 2013. p. 142.

79 CARNELUTTI, Francesco. LicGes Sobre o Processo Penal. Trad. Francisco José Galvao Bruno. ed.1 v. 4.
Campinas: Bookseller, 2004. p. 110.

70 STRANO, Rafael Folador. Defesa Criminal e Direitos Humanos: uma necessaria releitura do direito ao duplo
grau de jurisdi¢do. Revista EMERJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 67, p. 276-290, jan-fev. 2015, p. 285.

1 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. O direito ao duplo grau de jurisdicdo como elemento de protecdo dos
direitos humanos. Revista Juridica Consulex. Ano XIX, n. 431, 01/01/2015, p. 66

2 Muitos desses limites buscam legitimar-se por argumentos de eficiéncia e celeridade que na verdade
mascaram 0 véu de uma urgéncia punitiva. Para melhor compreensdo de como essa dindmica se implementa e
porque ela se traduz em um mito, retomar o topico 1.4 do trabalho.
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e a reforma da decisdo absolutdria em decorréncia da condenacdo em julgamento de recurso

acusatorio.

3.4.1 A competéncia originaria dos tribunais nos casos de foro por prerrogativa de funcéo

De certa forma, o tema que serd abordado neste topico ja foi objeto de anélise
preliminar quando tratamos do duplo grau de jurisdicio sobre o juizo condenatdrio’?,
oportunidade em que comprovou-se a posic¢ao de que a garantia do duplo grau de jurisdicdo €
voltada para a revisdo da decisdo condenatoria e, portanto, se manifesta no momento em que
for proferida decisdo condenatoria.

Entretanto, ndo é essa a realidade que se tem em nosso ordenamento juridico
atualmente, em que um sistema recursal inquisitorio e bilateral descreve o duplo grau de
jurisdicdo como “garantia outorgada ao vencido de obter uma nova decisdo, por Orgio
jurisdicional superior e dentro do mesmo processo, que substitui a primitiva resolugédo
recorrida”’*.

Mesmo diante da recente decisdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento de
questdo de ordem na AP 937" que restringiu o &mbito de aplicacio do foro por prerrogativa
de funcdo, nos casos em que 0 acusado possuir prerrogativa de foro, o processo criminal
movido em seu desfavor tramitara originariamente em um dos tribunais patrios. Nesse
ambiente, o duplo grau de jurisdicdo vem sendo passivel de limitacdes. Afinal, acredita-se que
0 duplo grau é uma garantia de ambas as partes do processo e, havendo outra garantia
aplicada também ao acusado — a prerrogativa de foro —, advoga-se que seria crivel o
afastamento da primeira.

Nestes casos, quando o processo criminal tramita originariamente em um tribunal
superior (como é o caso do STJ) ou mesmo em tribunais de apelagdo (tais como os TJs ou

TRFs), sendo condenado o imputado ndo havera recurso que possibilite a revisdo da decisdo

3 Vide o tdpico 3.3.1 deste trabalho.

754 PENTEADO, Jaques de Camargo. Duplo Grau de Jurisdi¢do no Processo Penal. Garantismo e efetividade.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 41.

5 Atualmente, entende o STF que: “i) O foro por prerrogativa de fungdo aplica-se apenas aos crimes cometidos
durante o exercicio do cargo e relacionados as funcdes desempenhadas; e (ii) Apds o final da instrugdo
processual, com a publicacdo do despacho de intimacdo para apresentacdo de alegacOes finais, a competéncia
para processar e julgar acbes penais nao sera mais afetada em razéo de o agente publico vir a ocupar outro cargo
ou deixar o cargo que ocupava, qualquer que seja o motivo” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Questéo de
Ordem na AP 937/RJ. Relator Min. Roberto Barroso, acérddo publicado em 10/05/2018. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4776682. Acesso em: 02 out. 2018).
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condenatdria em seu inteiro teor, e isso ndo vem sendo considerado pela doutrina e
jurisprudéncia como violagéo ao duplo grau.

A esse respeito, Eugénio Pacelli defende que “a exigéncia do duplo grau ndo alcanca a
instancia extraordinaria (...) em uma acdo penal da competéncia originaria dos tribunais de
segunda instancia, por exemplo, ndo se podera alegar violacdo ao duplo grau de jurisdicéo,
pela inexisténcia de recurso ordinario cabivel” ",

Um primeiro argumento que ira surgir para (tentar) justificar a limitacdo ao duplo grau
de jurisdicdo é o de que o duplo grau de jurisdicdo, como as demais garantias constitucionais,
n&o é ilimitado e possui exce¢des previstas no proprio texto constitucional ™,

Além da flexibilidade deste argumento de existéncia de “limitacBes implicitas no
préprio texto constitucional”, que pode ser utilizado tanto para conceder quando para negar
uma garantia fundamental, acreditamos que ndo ha falta de coeréncia sistematica ou
deontoldgica entre o duplo grau e a prerrogativa de foro aplicados a um mesmo caso. 1sso
porque existem casos de competéncia originaria dos tribunais em que ha previsdo do
cabimento de recurso ordinario amplo a um tribunal superior, como € o caso do recurso
ordinario constitucional cabivel contra decisdo denegatéria de habeas corpus proferida por
tribunal ou pelo STJ (artigo 105, 11, “a” e artigo 102, II, “a”, ambos da CF/88)"%,

Um segundo argumento figura no sentido de que os julgamentos de competéncia
originaria dos Tribunais sdo realizados, desde o inicio, diante de 6rgdo formado por um
colegiado de juizes. Portanto, a decisdo ndo seria proferida monocraticamente, e isso
justificaria a limitacdo ao duplo grau™®.

Como ja foi visto, a razdo de existéncia do duplo grau de jurisdicdo, ou seja, seus
fundamentos, sdo o prolongamento (protecdo) da presuncdo de inocéncia e a dupla
conformidade em matéria penal, o que exige uma revisdo da decisdo condenatdria por um

orgdo (colegiado) hierarquicamente superior e, portanto, essa garantia nao se satisfaz — leia-

756 PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 20 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 940/941.
57 A titulo de exemplo, Guilherme Nucci elucida que: “como qualquer outro principio ou garantia
constitucional, pode comportar excecdes. E exatamente o que acontece com 0s processos julgados em
competéncia originaria dos Tribunais Superiores. Assim, por exemplo, se um deputado federal for condenado
criminalmente pelo Supremo Tribunal Federal, ndo ha como recorrer dessa decisdo, ndo se aplicando, assim, o
duplo grau” (NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucéo Penal. 8 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 850). No mesmo sentido: TAVARES, André Ramos. Andlise do duplo grau de
jurisdi¢do como principio constitucional. Revista de Direito Constitucional e Internacional, S&o Paulo, ano 8,
v. 30, p. 177-186, jan./mar. 2000. p. 180.

8 OLIVEIRA, Bruno Queiroz. O duplo grau de jurisdicdo na Acdo Penal 470/MG: consideragfes a luz do
controle da convencionalidade. Direito em Debate. Ano XXVI. N. 47, p. 267-288, jan./jun., 2017, p. 272.

79 CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Garantias Processuais nos Recursos Criminais. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 29.
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se: ndo pode ser substituida — pelo simples fato de ser a decisdo condenatéria proferida por
um 6rgéo colegiado.’®°

Ressalta-se, ainda, que ndo ha garantia de que a decisdo colegiada seja mais coerente
ou ndo passivel de erros a serem revisados e, se necessario, corrigidos em um segundo
julgamento L,

A construcdo desse argumento é verificada claramente no julgamento da Acao Penal
470/MG (“Mensaldo™) — que originou a redacdo da fatidica Sumula 704 do STF’®? — que
pacificou a desnecessidade do duplo grau de jurisdicdo nas acdes penais originarias no ambito
do Supremo Tribunal Federal, oportunidade em que o entdo Ministro Joaquim Barbosa
defendeu que “nao ha que se falar na auséncia, no caso, de duplo grau de jurisdigdo (...) uma
vez que se cuida de acdo penal originaria da competéncia mais alta Corte de Justica do pais.
(...) Ihes asseguraram a privilegiadissima prerrogativa de responder as acusacdes que lhes
foram feitas perante esta Corte” 53,

Esse argumento se consolidou no &mbito do Supremo Tribunal Federal e atualmente o
cenario tende a se agravar apos a admissdao da famigerada execucdo antecipada de pena. 1sso
porque o entendimento atual permitira o cumprimento antecipado de pena logo apo6s a
primeira condenacdo nos casos de competéncia originaria dos tribunais, inobstante a auséncia
de observancia ao duplo grau de jurisdicio’®. Em resumo, viola-se concomitantemente as
garantias da presuncéo de inocéncia e do duplo grau.

Nos casos de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, mesmo apds a ja

comentada modificacio do Regimento Interno’®, inexiste a possibilidade de que a garantia do

80 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Direito ao Recurso no Processo Penal: contetido e dinamica
procedimental de um modelo de limitacdo do poder punitivo estatal pelo controle efetivo da sentenca
condenatéria. 2017, Tese (Doutorado em Direito). Universidade de Sdo Paulo, Faculdade de Direito, Sdo
Paulo/SP, p. 91 (no prelo).

761 Nossa posicdo sobre o tema da colegialidade ja foi apresentada no tépico 3.2.1 deste trabalho.

62 Stimula 704 STF: “Nio viola as garantias do juiz natural, da ampla defesa e do devido processo legal a
atracdo por continéncia ou conexao do processo do coréu ao foro por prerrogativa de fungdo de um dos
denunciados”.

763 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo referente as peticdes 17.695, 18.249 e 20.981 no julgamento
da AP 470/MG. Relator Min. Joaquim Barbosa, ac6rddo publicado em 15/05/2013. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000194450&base=basePresidencia. Acesso
em: 24 set. 2018.

764 De acordo com a posigdo atual: “A execugio provisoéria é juridicamente possivel quando a condenagio, em
virtude de competéncia especial por prerrogativa de foro, decorrer de deciséo tinica exarada pelo 6rgao colegiado
competente, uma vez que o duplo grau de jurisdi¢ao, inobstante sua previsdo como principio na Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (Decreto n. 678/92, art. 8°, § 2°, "h"), nao se aplica aos casos de jurisdicao
superior originaria” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgReg no HC 140.213/sp. Relator Min. Luiz Fux,
acordao publicado em 160/06/2017. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13044439 . Acesso em: 24 set. 2018).

765 Ressaltamos que a emenda regimental 49/2014 modificou o Regimento Interno do STF, de modo que hoje
existem duas Turmas responsaveis pelo julgamento das acBes penais de competéncia originaria da Corte (Art. 9°,
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duplo grau de jurisdicdo fosse viabilizada tal como se espera, ou seja, diante de um tribunal
hierarquicamente superior e por julgadores diferentes. Isso porque, tal como adverte Vinicius
Vasconcellos, o recurso de embargos infringentes “é limitado aos pontos em que haja
divergéncia, 0 que o torna incompativel a caracterizacdo do exercicio do direito ao recurso no
processo penal”’®, 1sso sem considerar que, sendo unanime a decisdo, esta restara
irrecorrivel.

Registra-se ainda que o STF vem restringindo cada vez mais o cabimento dos
embargos infringentes, pois no recente julgamento da AP 863 (Caso Maluf) o Plenéario firmou
entendimento de que somente serd admissivel o referido recurso contra decisdo ndo unanime
da Turma proferida em acdo penal originéria quando existirem dois votos vencidos em favor
do réu e desde que ambos sejam absolutorios (decisdo de mérito).”®’

Também ndo se pode esquecer que a prerrogativa de foro seréd objeto de critica sob o
argumento de violar a isonomia’®. Contudo, essa mesma “isonomia” serd argumento para
fundamentar a restricdo da garantia do duplo grau de jurisdicdo, demonstrando a nitida
incoeréncia de que um idéntico fundamento (a isonomia) sirva para criticar a esséncia de um
instituto que é uma garantia (a prerrogativa de foro)’®® e, a0 mesmo tempo, seja utilizada para
limitar outra garantia (o duplo grau de jurisdi¢do). E como se dizer que a prerrogativa de foro
ndo deva existir, mas, se existe, a0 menos o duplo grau de jurisdi¢cdo deve ser afastado por
uma ideia de “ou um, ou outro”.

Por isso, preferimos nos posicionar ao lado de Jaques Penteado, quando reconhece que
“o arguido nos casos de competéncia origindria dos tribunais, conserva a garantia de acesso a
uma jurisdicdo superior para ver reexaminada a decisdo que lhe for desfavoravel”’”. E,
juntamente com Gustavo Badard, advertimos que “inegavelmente o foro por prerrogativa de

funcdo, no desenho do sistema brasileiro, impede em acdo de competéncia originaria o direito

L, “5”), havendo, portanto, a possibilidade da apresentacdo do recurso de embargos infrigentes ao Plenario do
Supremo Tribunal Federal (Art. 333, | c.c Art. 6%, 1V).

786 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Direito ao Recurso no Processo Penal: contelido e dinamica
procedimental de um modelo de limitagdo do poder punitivo estatal pelo controle efetivo da sentenca
condenatdria. 2017, Tese (Doutorado em Direito). Universidade de S@o Paulo, Faculdade de Direito, S&o
Paulo/SP, p. 96 (no prelo). No mesmo sentido: GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal. 32 ed.,
S&o Paulo: Grupo Gen, 2016, p. 348.

67 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. EI na AP 863. Relator Min. Edson Fachin, acorddo publicado em
15/05/2013. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4504330 Aceso em:;
24/04/2018.

%8 CHOUKR, Fauzi Hassan. Iniciacdo ao Processo Penal. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p. 209.

6 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 32 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
p. 72.

0 PENTEADO, Jaques de Camargo. Duplo Grau de Jurisdi¢do no Processo Penal. Garantismo e efetividade.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 192.
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ao recurso contra decisdo condenatéria”’’t. Aury Lopes Jr. também reconhece que: “Ha,
nesses casos, um completo esvaziamento da garantia do duplo grau de jurisdi¢cdo em beneficio
da prerrogativa funcional e do julgamento originario por um 6rgo constitucional”’’2,

Sobre o tema, no julgamento do ja citado caso Barreto Leiva vs. Venezuela, em que o
réu foi originariamente julgado e condenado pela Corte Suprema de Justica daquele pais, ndo
sendo permitida a apresentacdo de recurso contra a sentenca condenatdria a um tribunal
superior, a Corte IDH entendeu estar violado o duplo grau de jurisdicéo.

Para a Corte, o duplo grau consiste na revisao integral da decisdo condenatoria (dupla
conformidade), mesmo nos casos de competéncia originaria dos tribunais, pois ndo se pode
estabelecer restricdes que infrinjam a propria esséncia do direito de recorrer da decisdo’ .

Posteriormente, essa posicao foi consolidada pela Corte IDH no julgamento do caso
Liakat Ali Alibux vs. Suriname em 201477 — apés o julgamento da AP 470 no STF —,
oportunidade em que foi decidido que “embora tenha sido a Alta Corte de Justi¢a que julgou e
condenou o senhor Alibux, o nivel do tribunal que julga ndo pode garantir que a decisdo em
instancia Unica sera proferida sem erros ou vicios. Em razdo disso, mesmo quando 0 processo
penal em instancia unica estiver a cargo de uma jurisdicdo diferente da ordinaria, o Estado
deveria ter garantido que o senhor Alibux pudesse contar com a possibilidade de recurso em
sentenca adversa, com base na natureza da garantia minima do devido processo que tal direito
ostenta. A auséncia de um recurso significou que a condenacdo proferida em seu desfavor
fosse definitiva e, por conseguinte, o senhor Alibux cumpriu uma pena privativa de
liberdade”’">.

Por tudo isso, tal como ja foi advertido por Gustavo Badard’’®, Nereu Giacomolli’’’,

Fauzi Hassan’’® e Vinicius Vasconcellos’’®, é preciso reconhecer que se faz necessaria uma

" BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 32 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
p. 74. No mesmo sentido: GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal. 3% ed., Sdo Paulo: Grupo Gen,
2016, p. 348/349.

72 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 975.

3 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Barreto Leiva vs. Venezuela: Sentencia.
Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_206_espl.pdf. Acesso em: 04 jul. 2017, p.
16/18.

74 Sobre o tema: CHOUKR, Fauzi Hassan. Iniciagdo ao Processo Penal. Floriandpolis: Empério do Direito,
2017, p. 210; VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Direito ao Recurso no Processo Penal: contedo e
dindmica procedimental de um modelo de limitacdo do poder punitivo estatal pelo controle efetivo da sentenca
condenatdria. 2017, Tese (Doutorado em Direito). Universidade de Sdo Paulo, Faculdade de Direito, S&o
Paulo/SP, p. 93 (no prelo); GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal. 32 ed., Sdo Paulo: Grupo
Gen, 2016, p. 359/360.

S CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname: Sentenca.
Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/09/76dc0db310925e305df1defOel12c9ee?.pdf.
Acesso em: 02 out. 2018.

76 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 3% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
p. 81.
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modificagdo na estrutura jurisdicional de nossos tribunais para adequacdo de suas
competéncias originarias ao duplo grau de jurisdicdo.

Para solucionar este cenario, Letelier Loyola sugere que a limitacdo do duplo grau de
jurisdicdo nos casos de julgamento originario em tribunais “somente seria aceitdvel na
perspectiva constitucional, se o imputado com prerrogativa de foro pudesse renunciar ao foro
e, por essa via, submeter-se a jurisdi¢do penal do juiz que naturalmente corresponda aos que
ndo detenham prerrogativa de foro, mantendo incoélume seu direito ao recurso”’®°,

Certamente essa solucdo visa a contemplar a inafastabilidade da garantia do duplo
grau de jurisdi¢do, mas acaba agindo a partir da ja criticada ideia de “ou um, ou outro”, desta
vez afastando a garantia da prerrogativa de foro para que se permita o duplo grau de
jurisdicéo, o que ndo entendemos ser a melhor medida, pois o juiz natural no caso do acusado
detentor de prerrogativa de foro é o tribunal competente no qual os julgadores sdo dotados de
hierarquia superior a daquele sujeito que sera julgado.

N&o concordamos que a prerrogativa de foro seja uma garantia do julgador e
tampouco garantia de justica’, pois a razdo da existéncia da prerrogativa de foro é a
imparcialidade do julgador, primando-se pela independéncia jurisdicional perante as pressoes
dos demais poderes e poderosos’® e garantindo a imparcialidade do julgador. Nessa
concepcao, a prerrogativa de foro se afigura apenas como garantia da pessoa imputada.

Assim, a prerrogativa de foro e o duplo grau de jurisdicdo afiguram-se como duas
garantias fundamentais e o reconhecimento de uma delas ndo exige o afastamento da outra.
Afinal, direitos fundamentais devem ser compatibilizados e essa harmonizacdo deve sempre
ser realizada em favor do detentor da garantia — neste caso, 0 imputado detentor de
prerrogativa de foro e sempre assistido pelo duplo grau de jurisdicdo diante do primeiro juizo
condenatorio.

Outra possibilidade indicada pela doutrina para o saneamento desta violacdo ao duplo

grau de jurisdi¢do nos casos de julgamento por tribunais de 22 instancia (TJs e TRFs) ou pelo

T GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal. 32 ed., Sdo Paulo: Grupo Gen, 2016, p. 349.

8 CHOUKR, Fauzi Hassan. Iniciacdo ao Processo Penal. Florianépolis: Empdrio do Direito, 2017, p. 210

% VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Direito ao Recurso no Processo Penal: contetido e dinamica
procedimental de um modelo de limitagdo do poder punitivo estatal pelo controle efetivo da sentenca
condenatdria. 2017, Tese (Doutorado em Direito). Universidade de Sdo Paulo, Faculdade de Direito, S&o
Paulo/SP, p. 94/95 (no prelo)

80 LETELIER LOYOLA, Enrique. El Derecho fundamental al recurso en el proceso penal. Barcelona:
Atelier, 2013. p. 201.

"8l Essa € a posicdo de Badar6 ao defender que a prerrogativa “trata-se, pois, a um s6 tempo, de garantia para o
acusado e de garantia para a justica” (BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 32 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 72).

82 MAYA, André Machado. Imparcialidade e processo penal. Da prevengdo da competéncia ao juiz das
garantias. 22 ed. Séo Paulo: Atlas, 2014, p. 37/38.
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STJ seria a criagdo de um recurso de natureza ordinaria que permitiria a analise integral da
decisdo recorrida, tal como o recurso de apelagdo, a ser apreciado pelo Orgédo
hierarquicamente superior, respectivamente o STJ e o STF'83,

Ja nos casos de julgamento originario pelo STF, a solucdo aparente seria eliminar tal
competéncia, rebaixando para o STJ todos os casos de prerrogativa de foro que competem
atualmente ao Supremo Tribunal Federal, possibilitando a interposi¢do de um recurso de
natureza ordinaria perante a Suprema Corte®*,

Em um primeiro olhar, essa solucdo parece adequada e suficiente para satisfazer o
duplo grau de jurisdicdo, até porque o Superior Tribunal de Justica trata-se de tribunal que
julga recursos de natureza extraordinaria, tal como o STF, e ainda possui representacdo muito
mais democréatica do que o Supremo, que tem seus membros escolhidos de forma politica
exclusivamente pelo Presidente da Republica.

Contudo, acreditamos que a simples modificacdo na estrutura jurisdicional de nossos
tribunais tal como proposta acima é medida paliativa. Isso porque é facil verificar a hipétese
em que o acusado absolvido no &mbito de um dos Tribunais de segunda instancia e submetido
a novo julgamento pelo STJ em razéo de recurso da acusacdo, caso seja condenado, também
se encontre impossibilitado de socorrer-se ao duplo grau de jurisdi¢do do juizo condenatério,
face a inexisténcia de um recurso amplo ao STF.”®

Novamente, a tentativa de solucionar a hipotese aventada poderia ser facilmente
respondida a partir da criacdo de um recurso de natureza ordinaria, sempre que a primeira
condenacdo ocorresse no STJ, em razdo do provimento de recurso interposto pela acusacéao
em desfavor de uma decisdo proferida em acdo penal de competéncia origindria de um
Tribunal, respeitando assim a ideia de que o duplo grau de jurisdicdo aflora diante do juizo
condenatorio, independentemente da instancia em que ocorreu a primeira condenacao.

No entanto, situacdo diferente e insanavel ocorreria se houvesse absolvicdo na
primeira decisdo proferida por um Tribunal nas acdes penais de competéncia originaria deste,

sendo mantida esta absolvigdo apos eventual recurso acusatério ao STJ, mas posteriormente

783 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 3% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
p. 81.

8 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Direito ao Recurso no Processo Penal: contetido e dinamica
procedimental de um modelo de limitacdo do poder punitivo estatal pelo controle efetivo da sentenca
condenatdria. 2017, Tese (Doutorado em Direito). Universidade de Séo Paulo, Faculdade de Direito, Séo
Paulo/SP, p. 94/95 (no prelo). No mesmo sentido: BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais.
32 ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 82.

8 parte da doutrina ja alertou para essa aporia: ROSA, Alexandre Morais da. Guia compacto do processo
penal conforme a teoria dos jogos. 3% ed. Floriandpolis; Emporio do Direito, 2016, p. 490; NICOLITT, André.
Manual de Processo Penal, 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 921; GIACOMOLLI, Nereu José.
O devido processo penal. 32 ed., S&o Paulo: Grupo Gen, 2016, p. 348.
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em um segundo recurso da acusacdo, desta vez interposto ao STF, fosse reformada a decisdo
para condenar o imputado.

Isso também pode ocorrer nas acdes penais de competéncia originaria do STJ, em que
apos a absolvicdo no primeiro julgamento, o imputado restasse condenado em razdo de
recurso da acusacao interposto diante do STF.

Em ambos os casos a primeira condenagdo do acusado ocorrendo no Supremo
Tribunal Federal ndo possibilitaria a interposicdo de um recurso amplo, além de sequer
possibilitar a segunda analise diante de um tribunal hierarquicamente superior. Quedariamos
na mesma realidade que se verifica hoje nos casos de competéncia originaria do STF, em que
se esvazia por completo o contetdo protetivo do duplo grau de jurisdicdo, tal como ja foi
demonstrado.

Com isso percebe-se que a simples modificacdo na estrutura jurisdicional, por si s0,
ndo seria suficiente para o atendimento integral do duplo grau de jurisdicdo sem que este
restasse violado em alguma hipdtese, seja pela inexisténcia de um recurso amplo ou mesmo
pela auséncia de um tribunal hierarquicamente superior.

Por isso, é imperioso que as modificacGes propostas, especificamente a criacdo de um
recurso de natureza ordinaria a ser efetivado diante de uma primeira condenacéo,
independente do grau de jurisdigdo que esta ocorra, bem como o deslocamento das acOes
penais de competéncia originarias do STF para o STJ, precisam ser implementadas
juntamente com o reconhecimento de que o duplo grau de jurisdicdo é direito exclusivo do
imputado e, portanto, vedando-se ou ao menos limitando a interposi¢cdo de recursos
acusatorios em desfavor de decisfes absolutdrias.

Portanto, para evitar um duplo grau de jurisdicdo infindavel’®, mais do que
possibilitar o duplo grau de jurisdicdo ao acusado diante de um Tribunal Superior, é preciso,
fundamentalmente, reconhecer o duplo grau como direito exclusivo do acusado em desfavor
do poder punitivo estatal, rompendo com a bilateralidade recursal. Sé isso permite acabar com
um duplo grau infinito sem violar ou eliminar o proprio conteddo do duplo grau de

jurisdicdo’®’.

8 MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos.22 ed. 32 reimp. Buenos Aires: Editora del Puerto,
2004, p. 714.
87 MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos.22 ed. 32 reimp. Buenos Aires: Editora del Puerto,
2004, p. 714.
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3.4.2 A soberania dos veredictos e o duplo grau no Tribunal do Juri

Tal como alerta Fauzi Hassan, ha um ponto de tensdo entre a estrutura do juri
enquanto administracdo popular da justica penal, sobretudo em razdo da soberania de seus
veredictos em face do duplo grau de jurisdicdo como controle politico-juridico a partir do
emprego do recurso de apelagéo.’8®

Concordamos apenas em parte com a referida afirmagao®

, porque acreditamos que se
trata de mera contradicdo aparente, pois refutamos a ideia de que o duplo grau de jurisdicao
seja essencial pela necessidade de controle das decisdes, para reconhecé-lo como iminente
garantia fundamental do imputado.

Novamente diante de duas garantias fundamentais, assim como ocorreu no topico
anterior entre a prerrogativa de foro e o duplo grau, se faz necessaria a compatibilizacdo de
ambas as garantias, pois a identidade existente entre a finalidade precipua de ambas em tutelar
a liberdade dispensa a eliminacdo de uma para o (re)conhecimento da outra, permitindo a
coexisténcia harmonica de ambas.

Contudo, considerando que o duplo grau de jurisdicdo pressupde um recurso que
permita ao tribunal apreciar o caso penal em sua integralidade e com a possibilidade de
reformar a decisdo por completo, o paragrafo 3° do artigo 593 do Codigo de Processo Penal,
ao permitir que o juizo ad quem apenas submeta o caso a novo julgamento pelo Tribunal do
Juri, transforma de maneira atipica a apelacdo em um recurso de cassacdo que ordinariamente
ndo existe em nosso sistema recursal.

O que ocorre é que, em nosso ordenamento, a competéncia do Tribunal do Juri sempre
foi assunto de debate e, segundo Camila Prando, “parecia ser mais importante fazer valer os
fundamentos politicos-criminais da necessidade de defesa da sociedade contra uma
criminalidade de sangue”’®®. Atualmente, 0 mesmo temor de absolvi¢io que colocou em
xeque a propria instituicdo do Tribunal do Juri no debate doutrinario que antecedeu o Cadigo
Penal de 1940 ¢é o que afeta a apreciacdo da apelacéo interposta em desfavor da decisdo dos

jurados.

8 CHOUKR, Fauzi Hassan. Iniciacdo ao Processo Penal. Florianépolis: Empério do Direito, 2017, p. 682.

89 Até porque ousaremos em discordar da posicéo final de Fauzi, que acaba por concordar com a redacdo atual
do art. 593, III do CPP e seus paragrafos, defendendo que: “o discurso da recorribilidade das decisdes do
Tribunal do Jari deve ser restrito as hipdteses que ndo digam respeito ao convencimento do julgador, mas, sim,
aos equivocos do juiz togado na apreensdo do quanto decidido pelo Conselho de Sentenca” (CHOUKR, Fauzi
Hassan. Iniciacé@o ao Processo Penal. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017, p. 684).

7 PRANDO, Camila de Mello. O saber dos Juristas e 0 Controle Penal. O debate doutrinario na Revista de
Direito Penal (1933-1940) e a construcdo da legitimidade pela defesa social. Rio de Janeiro: Revan, 2013, p.
205.
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Manuel Diaz Martinez faz uma importante observacdo ao advertir que “o processo
penal mantém, para as causas envolvendo os delitos mais graves, a Unica instancia, o que
ocasiona uma proporgo inversa entre a ‘gravidade do fato e as garantias’” "%, Ou seja, quanto
maior a gravidade do fato — como nos crimes dolosos contra a vida —, menores sdo as
garantias do imputado, em uma visdo de conciliagdo entre eficiéncia e garantismo’®? tipica de
um processo penal do inimigo.

O que se faz necessario observar € que o argumento do rigor punitivo, que aparece
como pretensa tentativa de protecdo da vida como bem juridico primordial’®, ndo é o que
fundamenta a existéncia da soberania dos veredictos dos jurados.

A leitura da obra de Frederico Marques, que se baseia em citacdes de Faustin Hélie —
por ele vangloriado como grande processualista, talvez o maior que ja tenha tido a Franga —,
demonstra o ingresso no Brasil de uma interpretacdo da soberania dos veredictos e da intima
conviccdo dos jurados importadas do Code D’Instruction Criminelle (Codigo de
Napoledo)’®*. Tal como explica Bernd Shiinemann, a partir da “formulacio mais estrita feita
pela doutrina desenvolvida na Franca da ‘intima convic¢do’ dos jurados, nenhum controle
material era possivel, mesmo considerando a natureza das coisas, pois 0 veredicto dos jurados
era visto como algo Unico e irrepetivel”’,

Em contrapartida, Julio Maier explica que o julgamento pelos jurados é uma deciséo
de ideologia politica da Constituicdo dos paises que possuem tal previsdo e que surge em
decorréncia do lluminismo e das revolucBes politicas nos paises europeus e americanos que
buscaram um regresso ao juizo publico e ao tribunal integrado por cidadaos — historicamente
concebidos na Grécia e nas republicas romanas. Nessa linha, o Tribunal do Jdri representa
uma garantia fundamental de ser julgado pelos proprios pares, um juizo de cidaddos para
limitar o poder de punir estatal’®®, tanto que sua previsio em nosso ordenamento esta
assegurada no artigo 5°, inciso XXXVIII da Constituicdo Federal.

Segundo Geraldo Prado, a “soberania dos jurados que a Constituicdo alberga no inciso
XXXVIII do artigo 5° é um direito individual do imputado que se caracteriza por colocar o

1 D]AZ MARTINEZ, Manuel. Limites a las facultades revisoras de las sentencias absolutérias em apelacion y
casacion: principio de inmediacién y derecho de defensa. Revista de Derecho Penal y Criminologia. 3 época,
n. 9 (enero de 2013), pags. 111-142, 115.

792 PENTEADO, Jaques de Camargo. Duplo Grau de Jurisdicdo no Processo Penal. Garantismo e efetividade.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 189.

79 BRUNO, Anibal. Crimes contra a pessoa. 52 ed. Rio de Janeiro: Rio, 1979, p. 60.

79 MARQUES, José Frederico Marques. O juri no direito brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1955, p. 69/70.
% SHUNEMANN, Bernd. La Reforma del Proceso Penal. Madrid: Dykison, 2005, p. 88

7% MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos.22 ed. 32 reimp. Buenos Aires: Editora del Puerto,
2004, p. 777.778.
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titular em uma posi¢do juridica favoravel em face do exercicio do poder punitivo”’®’. Ou seja,
o Tribunal do Jari e a soberania dos veredictos dos jurados que Ihe € inerente decorrem da
ideia de que o julgamento pelos pares é uma garantia fundamental do imputado que tutela sua
liberdade em desfavor do poder penal do Estado. Perceba-se, portanto: a soberania dos
veredictos é garantia do individuo imputado, e ndo dos jurados ou da instituicdo do juri
propriamente dita, e pensar diferente seria injustificavel.

Vinicius Vasconcellos, com total acerto, alerta para a incoeréncia sistémica que se
verifica em ndo se admitir que o proprio tribunal, no julgamento do recurso, reforme a decisdo
dos jurados, sobretudo pelo fato de que os jurados decidem por intima convicgdo e isso seria
permitir que uma decisdo ausente de fundamentagdo sequer seja apreciada e revisada por um
Orgdo hierarquicamente superior, em total contradicdo com o que se espera de um Estado
Democrético de Direito’®,

Por sua vez, Aury Lopes Jr. também critica essa barreira imposta pela soberania dos
veredictos diante da intima convicgdo que legitima o ato decisério dos jurados, aduzindo que:
“Os jurados podem entdo decidir completamente fora da prova dos autos sem que nada possa
ser feito. Possuem o poder de tornar o quadrado, redondo, com plena tolerancia dos Tribunais
e do senso comum tedrico, que se limitam a argumentar, fragilmente, com a tal ‘supremacia
do juri’, como se essa fosse uma “verdade absoluta’, inquestionavel e insuperavel”’®°.

Afinal, tal como alertado por Gustavo Badard, a intima conviccdo que impede
conhecer a motivagdo da decisdo dos jurados “permite, em suma, que os jurados,
tranquilamente, no caso de ddvida, optem por condenar o acusado”®®. O quadro se agrava
ainda mais considerando a adverténcia de Aury Lopes Jr. de que no Tribunal Jari “o réu pode
ser condenado a partir de uma prova fragil e ilhada no contexto probatorio, e seu recurso ndo
sera admitido, mesmo com uma prova amplamente favoravel a sua tese defensiva, pois a
decisdo dos jurados ndo é absolutamente desconectada da prova dos autos”8%.

Essa é outra incoeréncia na limitacdo do duplo grau de jurisdicdo em face das decisdes

do Tribunal do Juri, pois € demasiadamente vaga a expressdo “manifestamente contraria a

97 PRADO, Geraldo. Prefacio. In GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal. Uma
genealogia das ideias autoritarias do processo penal brasileiro. Vol 1. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p.
13.

7% VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Direito ao Recurso no Processo Penal: conteido e dinamica
procedimental de um modelo de limitacdo do poder punitivo estatal pelo controle efetivo da sentenca
condenatdria. 2017, Tese (Doutorado em Direito). Universidade de Sdo Paulo, Faculdade de Direito, S&o
Paulo/SP, p. 137 (no prelo).

7% LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 13* ed. Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 861.

800 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 32 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
p. 254.

801 | OPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 13? ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 1.042/1.043.
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prova dos autos”, havendo uma depuracdo deste conceito elastico pela doutrina e
jurisprudéncia de um modo que ndo encontra precedentes nos proprios ordenamentos
autoritarios de onde decorre nossa previsdo do Juari (Franca e Inglaterra), nos quais essa
limitacdo somente afetava as decisdes favoradveis ao réu (absolvi¢fes), ou seja, somente se
permite recursos contra a decisdo condenatdria.®%?

Em resumo, € inaceitavel que uma decisdo proferida sem fundamentacdo seja passivel
de recurso somente quando se demonstre totalmente contraria a prova dos autos, bem como
que o provimento do recurso, em vez de ocasionar a reforma da decisdo, apenas possibilite
novo julgamento do imputado.

Admitir isso, associado a uma interpretagdo de que a soberania dos veredictos
impediria a reforma da decisdo dos jurados por um tribunal hierarquicamente superior, tal
como ainda prevé o artigo 593, paragrafo 3° do CPP, é rasgar a presuncdo de inocéncia sem
qualquer censura a esta decisdo®®. Para Geraldo Prado, isso representa a “conversio do juri
de dispositivo de tutela da liberdade do acusado em mecanismo de instrumentalizagédo do
poder de punir, em desfavor do titular da garantia8%,

E preciso reconhecer que a soberania dos veredictos possui efeito somente sobre o Juiz
Presidente do Tribunal do Jari, isso é dizer, nos crimes dolosos contra a vida os jurados sdo
soberanos para decidirem em face do juiz togado de 1% instancia, mas isso ndo 0s torna
soberanos diante de um tribunal hierarquicamente superior que, por exigéncia democratica,
possui competéncia para reformar decisdo prejudicial ao imputado proferida por juizes
hierarquicamente inferiores no plano sistémico jurisdicional.

Por tudo isso, acreditamos que a previsdo do paragrafo 3° do artigo 593 do CPP,
baseada na soberania dos veredictos como garantia do imputado sujeito ao julgamento pelo
Tribunal do Juri, somente seria vidvel para evitar a reforma de uma decisdo absolutéria
proferida pelos jurados, mas isso sé teria lugar em um sistema de bilateralidade recursal que é

refutado no presente trabalho pelas razdes que ja foram apresentadas.

802 PENTEADO, Jaques de Camargo. Duplo Grau de Jurisdicdo no Processo Penal. Garantismo e efetividade.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 186/188. Tentando solucionar a aporia, Gustavo Badaré prop&e a ndo
aplicagdo do advérbio “manifestamente” defendendo que “se a tese defensiva, com potencial absolutério,
encontrar algum apoio na prova dos autos, suficiente para gerar ddvida razoavel sobre a culpa do acusado,
devera ser provido o recurso, submetendo-o a novo jiri popular” (BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos
Recursos Penais. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 256).

803 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 32 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
p. 255.

804 PRADO, Geraldo. Prefacio. In GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal. Uma
genealogia das ideias autoritarias do processo penal brasileiro. Vol 1. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p.
14.

186



Nesse sentido, Fauzi Hassan Choukr defende que “a possibilidade de revisdo justifica-
se pela estrutura do Estado Democratico de Direito, em que inexistem atividade de poder
estatal ‘absolutas’. Ao ndo se admitir a revisdo dos veredictos (em uma imperfeita
visualizacdo do primado constitucional), estar-se-ia instituindo uma funcdo estatal sem
controle, impensavel no sistema do Estado Democratico’8%.

Assim, por uma compatibilizacdo entre duas garantias — a soberania dos veredictos e 0
duplo grau —, Julio Maier defende que somente a absolvi¢do impede 0 uso de recursos em
desfavor da decisdo dos jurados — pois isso “ndo esta acordo com a soberania do Tribunal
Popular que ja o absolvera™®®, nas palavras de Jaques Penteado —, enquanto a condenagdo
pode ser atacada com recursos que permitam a revisdo e ndao apenas a cassacdo da deciséo
condenatdria®®’.

Isso ndo seria esvaziar a competéncia do jari e tampouco violar a soberania dos
veredictos dos jurados, mas apenas compatibilizaria ambos (o juri e a soberania), promovendo
a garantia do duplo grau, do direito de liberdade e da presungéo de inocéncia.

E preciso admitir, contudo, que o cenério atual ndo caminha em direcdo ao que se
prop@e, pois a jurisprudéncia de nossos Tribunais Superiores (STF e STJ) possui precedentes
no sentido de que a negativa de recurso a acusacao em razao da soberania dos veredictos
implicaria em uma violacdo ao devido processo legal e, consequentemente a igualdade de
partes (sic).8%®

Soma-se a isso o fato de que, recentemente, em data posterior a apresentacdo do
presente trabalho, o entdo Ministro da Justica Sérgio Moro apresentou proposta legislativa
intitulada “Projeto de Lei Anticrime”®®, Com 0 argumento de “aumentar a efetividade do
Tribunal do Juri”, 0 projeto retira o efeito suspensivo do recurso em sentido estrito interposto
em desfavor da pronuncia e determina a execucdo antecipada da pena ao réu condenado,
inobstante a interposicdo do recurso de apelacao.

Percebe-se, portanto, que os rumos da jurisprudéncia e das pretensdes legislativas

caminham em sentido completamente oposto ao que se pretende no presente trabalho, ainda

805 CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo de Processo Penal. Comentarios Consolidados e Critica Jurisprudencial.
Volume II. 7 ed. Belo Horizonte: D’Plécido, 2017, p. 396.

806 PENTEADO, Jaques de Camargo. Duplo Grau de Jurisdi¢do no Processo Penal. Garantismo e efetividade.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 190.

807 MAIER, Julio B. La impugnacion del acusador: un caso de ne bis in idem?. Nuevo Foro Penal, n. 61, p. 169-
175, agosto 1999, p. 170.

808 Nesse sentido: BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 11.207/ES, 2% Turma, Rel. Min. Carmen Lcia,
publicado em 04/12/2012, e BRASIL, Superior Tribunal de Justica, HC 323.309/RJ, 32 Secdo, Rel. para o
Acorddo Min. Félix Fischer, publicado em 08/03/2018.

809 Disponivel em: http://www.justica.gov.br/news/collective-nitf-content-1549284631.06/mjsp-projeto-de-lei-
anticrime.pdf/view. Acesso em: 10 fev. 2019.
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que todo o exposto seja suficiente para demonstrar que inexistem fundamentos para que o
contetido protetivo da soberania dos veredictos legitime a execugdo antecipada da decisdo dos

jurados, além da afrontosa ofensa a presuncdo de inocéncia que isso representaria.

3.4.3 A reforma da decisdo absolutoria em decorréncia da condenagdo em julgamento de

recurso acusatorio

Uma dltima limitacdo ao duplo grau — que indiretamente j& foi objeto de analise nos
topico antecedentes — trata-se da hipétese de provimento ao recurso da acusacao em desfavor
de uma sentenca absolutdria proferida em primeira instancia, oportunidade em que ocorrendo
a condenacdo em segundo grau de jurisdi¢do restaria imposto enorme gravame ao acusado, na
medida em que somente lhe estariam disponiveis recursos de natureza extraordinaria (REsp e
RE) que ainda sdo limitados a apreciacdo de matéria de direito, a partir da dicotomia de fato-
direito que ja foi refutada neste trabalho.

Neste plano, restaria inviabilizada a garantia do duplo grau de jurisdi¢do. Isso porque,
ainda que se reconhecesse a existéncia de recurso cabivel contra a decisdo, este recurso nao
seria amplo a ponto de permitir a segunda andlise integral da decisdo condenat6ria que foi
proferida somente em segundo grau de jurisdi¢do. I1sso importa em impossibilitar o duplo grau
de jurisdicdo, que somente aflora diante do juizo condenatério, inviabilizando a dupla
conformidade em matéria penal.

Sobre o tema, Rogério Schietti explica que: “Em tal situa¢do, muito embora a causa
tenha percorrido duas instancias, ndo houve propriamente, o exercicio do direito ao duplo
grau de jurisdicdo pelo acusado, eis que sucumbiu tdo somente perante o tribunal que julgou o
recurso da acusagao”®°,

Esse também ¢é o entendimento de Luigi Ferrajoli ao reconhecer que “quem foi
absolvido em primeira instancia e condenado no julgamento da apelacéo se encontra, de fato,
privado desta garantia”®!. No mesmo sentido, uma parte da doutrina brasileira também

reconhece essa problematica, tal como Nereu Giacomolli ao dizer que nestes casos “pela

810 CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Garantias Processuais nos Recursos Criminais. 22 ed. S&o Paulo: Atlas,
2013, p. 30.

811 FERRAJOLLI, Luigi. Los valores de la doble instancia y la nomofilaquia. Nueva Doctrina Penal. 1996/B (p.
445-456). Buenos Aires: Editores del Puerto, p. 450.
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sistematica atual, sepultado estara o duplo pronunciamento acerca do juizo condenatdrio®?,

assim como André Nicolitt ao reconhecer que “o direito de recorrer da condenagdo fica
inviabilizado e, em decorréncia, temos uma violacdo ao direito fundamental do acusado de
ver sua condenagdo reexaminada, isto €, frustra-se o duplo grau”®2,

Também j& advertimos que a criacdo de um recurso de natureza ordinaria e, portanto,
amplo o suficiente para permitir a impugnacdo completa da decisdo nédo permitiria a

viabilizacdo do duplo grau em todos os casos®'*

, Ja que a reforma da decisdo absolutdria, se
ocorrida no Supremo Tribunal Federal, ndo possibilitaria a impugnacdo da decisdo por um
recurso amplo e tampouco a apreciacdo da primeira condenagdo por um tribunal
hierarquicamente superior.

A necessidade de evitar que o imputado absolvido seja posteriormente condenado e
careca da possibilidade de submeter a decisdo condenatéria a um duplo pronunciamento foi
um dos fundamentos da modificacdo introduzida no sistema recursal italiano com a Legge
Pecorella que limitou os recursos acusatdrios contra decisdo absolutoria.®™®

Assim, considerando tudo o que ja foi exposto no presente trabalho, faz-se necessario,
por derradeiro, investigar quais seriam as propostas possiveis de limitacdo aos recursos de
acusacdo ou de reformas no sistema recursal que permitam viabilizar de forma plena a

garantia do duplo grau de jurisdi¢cdo ao imputado.

3.5 Propostas de limitacdo ao recurso acusatorio em face da garantia do duplo grau de

jurisdicao

Apds a apresentacdo de nossa posicdo acerca do duplo grau de jurisdicdo como
garantia exclusiva do imputado e ndo da acusacdo, bem como a observancia da
inaplicabilidade das hipdteses de limitacdo desta garantia, percebe-se que se faz necessaria a
propositura de uma reforma sistémica. Para isso, sera preciso analisar as possibilidades de

limitacdo aos recursos da acusagdo previstas em alguns ordenamentos juridicos, sobretudo no

812 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal. 32 ed., Sdo Paulo: Grupo Gen, 2016, p. 348. No
mesmo sentido: ROSA, Alexandre Morais da. Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos.
3% ed. Florianépolis: Emporio do Direito, 2016, p. 490.

813 NICOLITT, André. Manual de Processo Penal, 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 921

814 PRADO, Geraldo. Duplo grau de jurisdigdo no processo penal brasileiro: homenagem as ideias de Julio B.
Maier. In: BONATO, Gilson. Direito Penal e Direito Processual Penal uma visdo garantista. Rio de Janeiro:
Lumen luris, 2001, p. 117

815 LETELIER LOYOLA, Enrique. El Derecho fundamental al recurso en el proceso penal. Barcelona:
Atelier, 2013. p. 207.
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ordenamento norte-americano e aquilo que se propds com a Legge Pecorella na Italia, bem

como outras propostas que se pode encontrar na doutrina.

3.5.1 A vedagéo do double jeopardy: o sistema anglo-saxdnico e o recurso no ordenamento

norte-americano

A primeira proposta de limitacdo aos recursos acusatorios é aquela prevista nos paises
de tradicdo common law, em que a vedacdo do bis in idem ndo se verifica apenas em
decorréncia da res judicata como consequéncia da coisa julgada. Tal como explica Rogério
Schietti, no sistema algo-saxdnico “a norma impeditiva do duplo julgamento acarreta (de
forma quase absoluta) a proibicdo de uma apelacdo do acusador publico contra a absolvicado
do acusado: tal como uma apelagio, s6 ¢ permitida em circunstancias excepcionais”82®,

Notadamente, essa posicdo € nitidamente contraria ao que se tem nos sistemas
romano-germanicos — pertencentes, em regra, a civil law —, em que “nao s6 sdo admitidos
recursos apds uma primeira decisao sobre a culpabilidade do arguido, disponiveis, de forma
paritaria, para defesa e para acusagio”8!’.

Nos sistemas de tradicdo common law, a interpretacdo do ne bis in idem importa na
proibicéo de duplicagdo do julgamento®®. Essa posicdo entende que o julgamento em sentido
material se trata de qualquer juizo de mérito sobre o caso penal, independentemente de
transito em julgado, desde que se tenha garantido que o Estado-acusacdo exerceu sua fair
chance at trial®'®. E é essa harmonia entre fair trial e a fair chance at trial em um modelo de

sistema adversarial que permite que nao seja “outorgado ao acusador 0 acesso ao duplo grau

de jurisdicio em caso de insucesso de seu pedido ao juizo inferior’’8?°,

816 CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Garantias Processuais nos Recursos Criminais. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 32.

817 LEITE, Inés Ferreira. Ne (idem) bis in idem. Proibicdo de dupla punicéo e de duplo julgamento: contributos
para a racionalidade do poder punitivo pablico. (Tese) Volume I. Lisboa: A.A.F.D.L., 2016, p. 612

818 PRADO, Geraldo. Duplo grau de jurisdicdo no processo penal brasileiro: homenagem as ideias de Julio B.
Maier. In: BONATO, Gilson. Direito Penal e Direito Processual Penal uma visdo garantista. Rio de Janeiro:
Lumen luris, 2001, p. 115

819 Para Inés Leite: “parece mais adequado, entdo, reconhecer-se que toda a tensdo dialética reside no confronto
entre o fair trial e a fair chance at trial, isto é, entre a garantia de que o arguido pode exercer, cabalmente, a sua
defesa, e a garantia de que a acusagdo pode realizar, também de forma cabal, a pretensdo punitiva do Estado”
(LEITE, Inés Ferreira. Ne (idem) bis in idem. Proibicdo de dupla punicdo e de duplo julgamento: contributos
para a racionalidade do poder punitivo publico. (Tese) Volume I. Lisboa: A.A.F.D.L., 2016, p. 475).

80 PENTEADO, Jaques de Camargo. Duplo Grau de Jurisdi¢do no Processo Penal. Garantismo e efetividade.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 93.
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Além disso, o fato de o julgamento ser realizado pelo Tribunal do Juri®?!, o respeito a
independéncia dos jurados®??, a observancia da oralidade de forma plena no julgamento
perante estes®?® e o principio do juiz natural em sua dimensdo substancial®?* também
fundamentam a regra de irrecorribilidade das decisfes absolutorias prevista na vedacdo do
double jeopardy.

No sistema norte-americano o julgamento pelos jurados possui funcdo de verdadeira
garantia fundamental prevista na 6% Emenda®?®, sendo o jari composto por 12 cidad&os
instruidos de que o reconhecimento de culpa (condenacdo) sé podera ocorrer quando
eliminada qualquer duvida razoavel e que deve ser alcangada em consenso pela unanimidade
dos jurados®?®, evidenciando enorme discrepancia em relagio ao jiri brasileiro, composto por
apenas 7 jurados que podem decidir por maioria simples e decidem pautados na intima
conviccdo e, portanto, permite-se condenar mesmo em caso de duvida.

Nos Estados Unidos da América, a vedacdo do double jeopardy esta prevista na 52
Emenda da Constituicdo cuja previsao ¢ de que “ninguém pode ser colocado em risco de ser
condenado duas vezes”®’, a partir dessa garantia constitucional a doutrina reconhece o double
jeopardy clause como “uma regra federal de politica publica criminal, de protecdo do
acusado™®?8,

Ponto intrigante é o fato de que o mesmo ordenamento que veda o duplo risco,
possibilita a dual sovereignty doctrine (teoria da dupla soberania) que permite que cada
estado-membro, bem como o governo federal julguem pessoa acusada de crime que ja foi
julgada por outra unidade federativa, em virtude do elevado grau de soberania que decorre do

federalismo norte-americano.8?®

821 CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Garantias Processuais nos Recursos Criminais. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 33, e LEITE, Inés Ferreira. Ne (idem) bis in idem. Proibicdo de dupla punicéo e de duplo julgamento:
contributos para a racionalidade do poder punitivo publico. (Tese) Volume I. Lisboa: A.A.F.D.L., 2016, p. 613.
822 PENTEADO, Jaques de Camargo. Duplo Grau de Jurisdicdo no Processo Penal. Garantismo e efetividade.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 92.

823 CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Garantias Processuais nos Recursos Criminais. 22 ed. S&o Paulo: Atlas,
2013, p. 34.

824 PRADO, Geraldo. Duplo grau de jurisdicdo no processo penal brasileiro: homenagem as ideias de Julio B.
Maier. In: BONATO, Gilson. Direito Penal e Direito Processual Penal uma visdo garantista. Rio de Janeiro:
Lumen luris, 2001, p. 115

825 Sobre o tema ver: CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Garantias Processuais nos Recursos Criminais. 22 ed.
Séo Paulo: Atlas, 2013, p. 34, nota 31.

826 PENTEADO, Jaques de Camargo. Duplo Grau de Jurisdicdo no Processo Penal. Garantismo e efetividade.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 93.

87 RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Curso de Processo Penal norte-americano. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 134.

828 CRUZ, Rogerio Schietti Machado. A proibicdo da dupla persecucéo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 79.

829 CRUZ, Rogerio Schietti Machado. A proibicdo da dupla persecucgdo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 83
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Esse ponto € uma brecha no sistema protetivo da vedacdo ao double jeopardy, pois a
“teoria da dupla soberania” vem sendo utilizada como meio para “superar a barreira existente
no ordenamento quanto ao duplo risco de condenagdo por um mesmo fato criminoso”®¥, ja
que o fato de o acusado ser absolvido impede o recurso acusatério, mas ndo impede novo
processo em outra unidade federativa.

Tal como explica Rogério Schietti, € “absoluta a proibi¢do da nova persecugdo penal
apos a sentenca de absolvicdo (acquittal), em qualquer das situacdes possiveis, a saber: a)
veredicto de inocente (not guilty), tanto em julgamento realizado por jurados quanto por juiz
singular (nos poucos casos em que isso acontece); b) absolvicdo implicita (implied acquittal),
pelo juiz ou juri; ¢) decisdo do juiz que de algum modo beneficie o acusado em algum ponto
da acusacdo (quando, e.g., 0 magistrado considera insuficientes as provas para condenar o
acusado, em procedimento do tribunal do jiri)”8!.

Inés Ferreira Leite adverte que a previsdo do double jeopardy clause ndo significa que
“ndo se possam anular absolvigdes ou repetir julgamentos, em caso algum”8%?, pois existem
algumas excecdes, basicamente ligadas a vicios de direito, que permitem recursos acusatérios.
Sdo elas: a) a mistrial: que esta relacionada a atividade dos jurados e pode ser verificada
quando o jari ndo chega a um veredicto unanime, quando um mesmo jurado que integrou o
Grand Jury (encarregado por receber a acusacdo) participa do Petit Jury (responsavel pelo
veredicto), ou quando se comprove que um dos jurados era parcial por possuir relacdo com o
acusado; e b) a dimissal: que ocorre nos casos de insuficiéncia probatoria (probable cause),
gue em regra possui 0 mesmo efeito preclusivo da absolvicdo, ainda que ndo seja declarada a
inocéncia do acusado, mas quando realizada pelo juiz apds o veredicto dos jurados permite-se
que a promotoria recorra para tornar valido o veredicto do jari®®,

O contrario ocorre nos casos de condenacdo em que a possibilidade de apelacédo pelo
imputado encontra fundamento no duplo grau de jurisdicdo, afinal o que se proibe é que o

acusado seja novamente submetido ao risco de condenagdo pela mesma infracdo. Contudo,

80 RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Curso de Processo Penal norte-americano. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 135.

81 CRUZ, Rogerio Schietti Machado. A proibicdo da dupla persecugéo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 85.

832 LEITE, Inés Ferreira. Ne (idem) bis in idem. Proibicdo de dupla punicéo e de duplo julgamento: contributos
para a racionalidade do poder punitivo publico. (Tese) Volume I. Lisboa: A.A.F.D.L., 2016, p. 613/614
833CRUZ, Rogerio Schietti Machado. A proibicdo da dupla persecucdo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 90/94.
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caso 0 acusado tenha sua apelacdo provida, desconstituindo a decisdo condenatoria, isso
permitira a promotoria a renovagao da acusacgio®,

O “direito a rejulgar” (right to retry) também possui duas excecdes, em que apos
reforma da decisdo condenatdria ndo serd permitida a renovagdo da acusacdo: a) no caso de
absolvicéo por insuficiéncia de provas, para sustentar a condenagdo em virtude de julgamento
de apelacdo interposta pelo acusado, em que a decisdo do Tribunal serd4 considerada
equivalente a sentenca absolvicdo e, portanto, sujeita aos efeitos da vedacdo do double

jeopardy; e, b) quando, em razio de mocao dirigida ao proprio juiz de primeira instancia®%®

, e
ndo ao Tribunal, determina-se a necessidade de um novo julgamento ap6s o veredicto dos
jurados, por entender que inexiste elementos probatérios suficientes para um juizo
condenatdrio.®®

Por razGes Obvias, a renovacdo da acusacdo ndo pode ser motivada por “emulagdo ou
espirito vingativo do 6rgdo de acusagdo” decorrentes do provimento do recurso da defesa, o
que ndo encontra barreira no double jeopardy clause, mas, como alerta Rogério Schietti, é a
prépria garantia do devido processo legal que impede essa conduta®®’.

E interessante a constatacdo de mais uma diferenca — de certa forma contraditoria ao
double jeopardy clause — daquilo que se tem nos paises de tradicdo romano-germanica, pois
no direito norte-americano ndo existe restricdo a reformatio in pejus nos casos de renovagdo
da acusagio, sendo permitida a imposicdo de pena superior a do julgamento anterior®,

Contudo, €é preciso notar que o sistema recursal é diretamente afetado pela existéncia
ou ndo de colegialidade no julgamento impugnado, e € por isso que a vedacdo do double
jeopardy se faz presente no sistema norte-americano, que possui 0 julgamento, em regra,
realizado por um corpo de 12 jurados. Por sua vez, nosso ordenamento juridico, como de

costume, busca importar “a la carte” aquilo que lhe convém desta hipotese. Prova disso é que

a execucao antecipada de pena é proposta ap6s a condenacdo por 6rgdo colegiado, assim

834 CRUZ, Rogerio Schietti Machado. A proibicdo da dupla persecucgdo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 94.

85 Tal como explica Jaques Pentenado, é necessaria a interposicdo de uma mogdo que permite o juizo de
retrata¢do ao juiz de primeiro grau, e somente se “Negada a mocao, abre-se acesso ao duplo grau de jurisdicéo
pelo recurso de apelacdo, que sera apreciado por um colégio formado por 3 juizes” (PENTEADO, Jaques de
Camargo. Duplo Grau de Jurisdicdo no Processo Penal. Garantismo e efetividade. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 95).

8% CRUZ, Rogerio Schietti Machado. A proibicdo da dupla persecugdo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 94.

87 CRUZ, Rogerio Schietti Machado. A proibicdo da dupla persecugdo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 88.

8% CRUZ, Rogerio Schietti Machado. A proibicdo da dupla persecugdo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 89.
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como existem precedentes no STF permitindo a execucgdo ap6s a condenagdo pelo juri®®,
mas, em contrapartida, nenhum limite é imposto aos recursos acusatorios.
No Brasil, essa previsdo do sistema norte-americano € criticada, por exemplo, por

Rodrigo Chemim?&4

, Que escreveu uma sequéncia de textos defendendo a posicdo de
possibilidade de o Ministério Publico recorrer de decises absolutorias. Um deles é dedicado
a criticar a aplicacdo da vedagdo double jeopardy em nosso ordenamento, com o0s argumentos
de que: a definicdo de coisa julgada — oriunda da doutrina de Liebman — permite o recurso da
acusacdo; é de dificil interpretacdo a clausula do double jeopardy prevista na 5% Emenda; o
double jeopardy s6 existiria em respeito a soberania dos veredictos; a vedacdo do double
jeopardy encontraria equilibrio na dual sovereignty doctrine; e a baixa porcentagem de casos
gue chegam ao julgamento de mérito e que resultam em absolvi¢do nos EUA possibilitariam a
vedagao®,

Inobstante, acreditamos que é possivel admitir em nosso ordenamento juridico a
interpretacdo do ne bis in idem que acarreta proibicdo de um segundo julgamento tal como
previsto na double jeopardy clause. Tal como explica Geraldo Prado, “de acordo com o Pacto
Internacional dos Direitos Civis, como também de acordo com o Pacto de S&o José da Costa
Rica, ninguém pode ser julgado duas vezes pelo mesmo fato”®*2, o que ndo implica em
proibicdo dos recursos interpostos pela defesa em desfavor da decisdo condenatoria®*, pois
essa é a esséncia do duplo grau de jurisdicdo como garantia do imputado, que também
encontra previsao expressa nos referidos tratados.

Para quem aponte impeditivo em nosso conceito de coisa julgada, a par das criticas ja

feitas as ideias oriundas de Liebman, usamos da adverténcia de Julio Maier para explicar que

839 Esse ¢ 0 posicionamento do Ministro Luis Roberto Barroso em dois precedentes: BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, HC 140.449/RJ, 1% Turma, Rel. do Aco6rddao Min. Roberto Barroso, publicado em 06/11/2018 e
BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 118.770/SP, 1* Turma, Rel. do Acdrddo Min. Roberto Barroso,
publicado em 07/03/2017.

840 E necessario contextualizar o local de fala do autor, que é Procurador de Justica e autor da obra “Mios
Limpas e Lava jato. A corrupg¢do se olha no espelho” (CHEMIM, Rodrigo. Maos Limpas e Lava jato. A
corrupcao se olha no espelho. Porto Alegre: CDG, 2017), na qual compara a operagcdo Mani Pulite na Italia com
a famigerada operacdo Lava Jato. O mesmo autor fard comentéarios na obra referida acerca da Legge Pecorella
que serdo citados na sequéncia.

81 CHEMIM, Rodrigo. Duplo grau de jurisdicdo no processo penal e o papel do Ministério Pablico:
devemos copiar o0 modelo  norte-americano de  Double  Jeopardy?  Disponivel  em:
https://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/justica-e-direito/colunistas/rodrigo-chemim-guimaraes/duplo-
grau-de-jurisdicao-no-processo-penal-e-o-papel-do-ministerio-publico-devemos-copiar-o-modelo-norte-
americano-de-double-jeopardy-5v9e0vacc6z13pl4o2ig5pf7r/. Acesso em: 30 out. 2018.

832 PRADO, Geraldo. Duplo grau de jurisdicdo no processo penal brasileiro: homenagem as ideias de Julio B.
Maier. In: BONATO, Gilson. Direito Penal e Direito Processual Penal uma visdo garantista. Rio de Janeiro:
Lumen luris, 2001, p. 115

843CRUZ, Rogerio Schietti Machado. A proibicdo da dupla persecucdo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 90.
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a vedacdo do duplo risco, além do sentido material que proibe a modificacdo de uma sentenca
rigida (transitada em julgado), também possui sentido processual, que impede a multipla
persecucdo penal, ndo permitindo que esta seja renovada apds a absolvicdo garantindo
seguranca ao imputado®*4,

Contudo, falta em nosso ordenamento a regulamentagdo dessa vedagdo ao duplo
julgamento pelo mesmo fato, pois acreditamos ndo ser ideal a mera importagéo das previsoes
norte-americanas®®®. Isso porque, além de inaplicavel ao sistema civil law, a double jeopardy
clause deixa brechas que permitem a renovacdo da acusacdo e que violam a vedacdo da
reformatio in pejus, o que também é incompativel com a nossa definicdo de coisa julgada e
com a garantia da vedacdo da reformatio in pejus direta e indireta ja apresentadas neste
trabalho.

3.5.2 A Lei n. 46 de 2006 e a reforma do Codigo de Processo Penal na Italia

Em 20 de fevereiro de 2006, por meio da Lei n. 46, a Italia alterou seu Codigo de
Processo Penal de 1988 para limitar as hipdteses de recurso contra as decisbes de
absolvicdo®®. Antes de adentrarmos ao mérito da alteracéo legislativa é importante esclarecer
que esta lei ficou conhecida como Lei Pecorella (Legge Pecorella), nome que ja foi utilizado
em oportunidades anteriores neste trabalho, mas que buscamos eliminar desde o titulo do
presente tdpico, pois 0 momento politico-juridico brasileiro acaba promovendo constantes e
prejudiciais comparacdes com o periodo da Operacdo Maos Limpas (Operazione Mani Pulite)

na Italia e que por vezes ndo retratam sua completude®*’.

844 MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. I. Fundamentos.22 ed. 32 reimp. Buenos Aires: Editora del Puerto,
2004, p. 599.

845 Lembrando o alerta de Ennio Amodio ao advertir que “para o comparatista que ndo se dé conta de caminhar
para além do dado normativo, para alcancar o direito vivo, o risco de projetar falsas representagdes da realidade
é muito grande” (AMODIO, Ennio. Processo penale diritto europeo e common law. Dal rito inquisitorio al
giusto processo. Milano: Giuffré Editore, 2003, p. 188).

846 BARGI, Alfredo. GAITO, Alfredo. Il recorrente retorno della consulta alla cultura processuale inquisitoria:
L’eccentrica definizione della funzione di garanzia del p.m. nel sistema dele impugnazioni. In: GAROFOLI,
Vincenzo. La sentenza della corte costituzionale 6 febbraio 2007 n. 26: um energico richiamo al metodo della
giurisdizione. Milano: Giuffré Editore, 2007; CHINNICI, Daniela. Giudizio Penale di Seconda lIstanza e
Giusto Processo. 22 Ed. Torino: G. Giappichelli, 2009, p. 193/228; LETELIER LOYOLA, Enrique. El Derecho
fundamental al recurso en el proceso penal. Barcelona: Atelier, 2013. p. 203/211; BADARO, Gustavo
Henrique. Manual dos Recursos Penais. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 70/72.

847 Sobre as reais consequéncias juridicas e politicas da operagdo Maos Limpas: ORLANDI, Renzo. “Operazione
Mani Pulite” e seu contexto politico, juridico e constitucional. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Et
al. Mentalidade Inquisitoria e Processo Penal no Brasil. Vol. 2. Florianépolis: Empoério do Direito, 2017.
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Nesse contexto, muitos acabam afirmando que a Lei n. 46 de 2006 foi algo planejado
por Gaetano Pecorella — dai a alcunha de Legge Pecorella — que a época de sua aprovagdo
cumulava as fungdes de presidente da Comissao de Justica da Camara e de advogado de
Silvio Berlusconi, que por sua vez aguardava o julgamento de um recurso interposto contra
decisdo que declarou sua absolvigéo e prescricdo do crime em primeira instancia®¥®, mas com
a aprovagao da nova lei o processo acabou sendo extinto34°,

Com isso, se tenta mascarar e enfraquecer os reais fundamentos que motivaram a
aprovacdo da Lei n. 46 de 2006, visando a deslegitimar uma medida que representa a
implementacdo de um sistema recursal adequado ao devido processo e coerente com 0
sistema acusatorio®°.

Gustavo Badard explica que o real objetivo da reforma “foi para tentar os problemas
da transformacdo de uma absolvicdo obtida em pleno contraditério e imediacdo em primeiro
grau, numa condenagcéo decorrente de apelacdo do Ministério Plblico”8?,

No mesmo sentido, Letelier Loyola elenca trés fundamentos para a modificacdo
promovida pela Lei n. 46 de 2006: a tensdo entre o julgamento em primeira e segunda
instdncia quanto a formacdo da prova em respeito a imediacdo; evitar que o imputado
absolvido em primeira instancia e condenado em segunda instancia fique impossibilitado de
um novo exame de mérito da decisdo condenatoria; e o reforco a presuncgdo de inocéncia para
além de qualquer davida razoavel que decorre da absolvigdo em primeira instancia®?.

A nova lei alterou o artigo 593 do Cddigo de Processo Penal Italiano “prevendo que 0
acusado e Ministério Publico poderiam apelar nas mesmas hipOteses, contra sentenca
absolutéria, nos casos em que fosse requerida a renovacgdo da instrucdo para producdo de
‘prova nova’ em segundo grau, por se tratar de ‘prova decisiva’, isto €, prova capaz de
conduzir o Tribunal a uma decisdo diversa”®2. Além disso, a reforma também “introduziu a

possibilidade de que a Corte de Cassacdo efetuasse o controle sobre a legitimidade da

848 CHEMIM, Rodrigo. Mé&os Limpas e Lava jato. A corrupcdo se olha no espelho. Porto Alegre: CDG, 2017,
p. 193/194. No mesmo sentido: BARBACETTO, Gianni. Et al. Opera¢do M&os Limpas. A verdade sobre a
operacao italiana que inspirou a Lava Jato. Trad. CAPRARA, Alexis. Et al. Porto Alegre: CDG, 2017, p. 717
(livro digital)

849 A extincdo do referido processo se deu em razdo do art. 10, paragrafo 2° da Lei n. 46 de 2006 que
determinava que 0s recursos interpostos pelo Ministério Publico antes da entrada em vigor da lei seriam
declarados inadmissiveis em face da nova previsdo do art. 593 do Cadigo de Processo Penal.

80 CHINNICI, Daniela. Giudizio Penale di Seconda Istanza e Giusto Processo. 2 Ed. Torino: G.
Giappichelli, 2009, p. 198.

81 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 32 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
p. 70.

82 LETELIER LOYOLA, Enrique. El Derecho fundamental al recurso en el proceso penal. Barcelona:
Atelier, 2013. p. 207.

853 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 3% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
p. 71.
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sentenga, pronunciando-se sobre ilicitude de provas ou sobre a auséncia de valoragdo da
prova”®4,

Com esse novo regime recursal, que restringe e vincula a apelacdo contra sentenca
absolutdria a existéncia de nova prova decisiva — como conditio sine qua non para a analise
em segunda instancia®® —, Letelier Loyola afirma que a apelagdo contra a sentenca
absolutéria se converte em algo mais que um simples controle de decisdo para se tornar um
novo juizo.&®

Essa previsdo, na pratica, representava “uma grande limitacdo a possibilidade de o
Ministério Publico apelar da sentenca absolutéria”®’. Afinal, em desfavor da sentenca
condenatdria continuava sendo possivel a interposicdo de recurso por qualquer das partes,
com excecdo das sentencas proferidas em procedimento abreviado®®, pois tratava-se de
procedimento requerido pelo préprio acusado que confessava e requeria a dispensa da
producdo probatoria.

A doutrina italiana, em sua maioria, enalteceu as alteracOes trazidas pela Lei n. 46 de
2006, valorando que a ideia de giusto processo (devido processo) tem como fim principal a
tutela da liberdade do imputado no processo penal e, por esta razdo, Ihe possibilita a revisdo
das decisdes condenatdrias que Ihe causam prejuizo, de modo que 0 oposto ndo se assegura ao
Ministério Plblico.8>®

Contudo, em 6 de fevereiro de 2007, menos de um ano apdés a alteracdo legislativa, a
Corte Constitucional declarou a ilegitimidade constitucional do artigo 1° da Lei n. 46 de 2006,
na Sentenca n. 26 de 2007, revogando a limitacdo da apelacdo interposta, especificadamente,
pelo Ministério Publico contra sentencas absolutdrias®?, por entender que esta limitagdo seria

inconstitucional em face da previsdo da paridade (igualdade) de partes expressa no paragrafo

84 LETELIER LOYOLA, Enrique. El Derecho fundamental al recurso en el proceso penal. Barcelona:
Atelier, 2013. p. 204/205 (traducdo nossa).

85 CHINNICI, Daniela. Giudizio Penale di Seconda Istanza e Giusto Processo. 2 Ed. Torino: G.
Giappichelli, 2009, p. 202.

86 LETELIER LOYOLA, Enrique. ElI Derecho fundamental al recurso en el proceso penal. Barcelona:
Atelier, 2013. p. 209.

87 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 3% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
p. 71.

88 LETELIER LOYOLA, Enrique. El Derecho fundamental al recurso en el proceso penal. Barcelona:
Atelier, 2013. p. 209.

89 BARGI, Alfredo. GAITO, Alfredo. Il recorrente retorno della consulta alla cultura processuale inquisitoria:
L’eccentrica definizione della funzione di garanzia del p.m. nel sistema dele impugnazioni. In: GAROFOLI,
Vincenzo. La sentenza della corte costituzionale 6 febbraio 2007 n. 26: um energico richiamo al metodo della
giurisdizione. Milano: Giuffré Editore, 2007, p. 42/43.

80 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 32 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
p. 71, e LETELIER LOYOLA, Enrique. El Derecho fundamental al recurso en el proceso penal. Barcelona:
Atelier, 2013. p. 211.
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2° do artigo 111 da Constituicdo®?, que na interpretacdo da Corte exigiria uma identidade de
poderes processuais entre as mesmas®?2,

Na mesma decisdo, tambeém foi declarada a inconstitucionalidade do artigo 10,
paragrafo 2° da Lei n. 46 de 2006 — que determinava a extingdo dos recursos interpostos
contra decisdo absolutéria — e, com isso, foi possivel dar seguimento as apelacOes
anteriormente interpostas pelo Ministério Publico, incluindo a que havia sido declarada
inadmissivel no processo de Silvio Berlusconi®?,

Contudo, Daniela Chinnici chama a atencdo ao fato de que a sentenca n. 26 de 6 de
fevereiro de 2007 declarou a inconstitucionalidade apenas na parte em que a Lei n. 46 de
2006 limitava o recurso do Ministério Pablico, mantendo inalterada a parte da alteracdo
legislativa que impedia o imputado de recorrer das sentencas de condenacdo relativas a
infracBes punidas com a pena Unica de multa ou alternativa e, neste caso sim, promovendo um
verdadeiro desequilibrio em favor do Ministério Plblico®®*. Do mesmo modo continuou
vigente a limitacdo que impedia o imputado de apelar contra sentenca absolutoria. Somente
apos a decisdo da Corte Constitucional na Sentenca n. 85, proferida em 04 de abril de 2008,
declarou-se a inconstitucionalidade destas duas previsdes®®®.

Em anélise critica ao argumento da paridade de armas utilizado pela Corte, Alfredo
Bargi e Alfredo Gaito esclarecem que “esta perspectiva hermenéutica estd em franca
contradicdo com a orientacdo que pontualmente se da ao principio da paridade de partes que
ndo implica em uma necessaria identidade entre os poderes do Ministério Publico e aqueles
do imputado”®®, alegando-se a imposicdo de assimetria entre partes que n3o sdo simétricas
entre si.

Tanto é assim que a propria Corte Constitucional, em evidente contradi¢do, admitiu

que igualdade de partes ndo significa simetria®’, aduzindo que assimetrias seriam

81 CHINNICI, Daniela. Giudizio Penale di Seconda lIstanza e Giusto Processo. 22 Ed. Torino: G.
Giappichelli, 2009, p. 231.

82 LETELIER LOYOLA, Enrique. El Derecho fundamental al recurso en el proceso penal. Barcelona:
Atelier, 2013. p. 212.

83 BARBACETTO, Gianni. Et al. Operacgio Méos Limpas. A verdade sobre a operagio italiana que inspirou a
Lava Jato. Trad. CAPRARA, Alexis. Et al. Porto Alegre: CDG, 2017, p. 717 (livro digital)

84 CHINNICI, Daniela. Giudizio Penale di Seconda Istanza e Giusto Processo. 2* Ed. Torino: G.
Giappichelli, 2009, p. 200.

85 LETELIER LOYOLA, Enrique. El Derecho fundamental al recurso en el proceso penal. Barcelona:
Atelier, 2013. p. 221.

86 BARGI, Alfredo. GAITO, Alfredo. Il recorrente retorno della consulta alla cultura processuale inquisitoria:
L’eccentrica definizione della funzione di garanzia del p.m. nel sistema dele impugnazioni. In: GAROFOLI,
Vincenzo. La sentenza della corte costituzionale 6 febbraio 2007 n. 26: um energico richiamo al metodo della
giurisdizione. Milano: Giuffré Editore, 2007, p. 39.

87 CHINNICI, Daniela. Giudizio Penale di Seconda Istanza e Giusto Processo. 2* Ed. Torino: G.
Giappichelli, 2009, p. 233.
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justificaveis quando ndo excedessem limites de razoabilidade, critério que segundo Letelier
Loyola foi utilizado em uma perspectiva de contraposicdo entre os interesses da comunidade e
os do imputado, como se houvesse primazia do primeiro que lhe permitisse sobrepor-se em
grau de relevancia ao segundo®®8. Além disso, o interesse plblico da comunidade a ser
considerado pelo 6rgdo acusador vinculado a legalidade também deve visar & protecdo dos
direitos do acusado®®®.

Stefano Ruggeri adverte que o argumento da paridade de partes, da forma com que foi
utilizado Sentenca n. 26 de 2007 pela Corte Constitucional, estd fundamentado “na l6gica da
sucumbéncia” do Ministério Pablico em face da sentenca absolutdria®’®, um conceito proprio
do processo civil em que as partes reciprocamente possuem pretensdes opostas®’! e que
sabemos ser inaplicavel ao processo penal®’?, além de desconsiderar a necessaria evolucéo
para a ideia de prejuizo (material) como fundamento ao interesse recursal®’s.

Por esses fundamentos, a decisdo da Corte Constitucional na Sentenga n. 26 de 2007
parece ter sido proferida em desfavor do imputado®’*, por isso Daniela Chinnici afirma que
esta decisdo “ndo se trata de uma questdo de legitimidade constitucional de uma disciplina,
mas sim de uma escolha ideoldgica, emergindo dos argumentos o perfil indubitavel de uma

opcao de politica judicial®™.

3.5.3 Qutras possibilidades de solucé@o e uma proposta diante das ideias e posi¢oes adotadas
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Vincenzo. La sentenza della corte costituzionale 6 febbraio 2007 n. 26: um energico richiamo al metodo della
giurisdizione. Milano: Giuffré Editore, 2007, p. 35.
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871 LETELIER LOYOLA, Enrique. El Derecho fundamental al recurso en el proceso penal. Barcelona:
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Existem, ainda, outras possibilidades de limitagdo aos recursos acusatorios previstas
em outros ordenamentos juridicos ou propostas pela doutrina que precisam ser apresentadas,
ainda que de maneira perfunctoria, para ao final esbogarmos uma guisa de proposta de um
sistema recursal adequado as ideias e conceitos que foram tracadas no curso do presente
trabalho.

Na Espanha, a par de inexistir limitagdo aos recursos de acusacdo®’®, apés as
Sentencas 167/2002 e 272/2005 proferidas pelo Tribunal Constitucional, vinha se exigindo
COmMO premissa para 0S recursos contra sentencas absolutorias a reproducdo das provas que
exigem contato direto (imediagdo) para sua valoragio®’’. Contudo, desde a Gltima reforma da
Ley de Enjuiciamiento Criminal o artigo 846, “c” que prevé os fundamentos para o0 cabimento
do recurso de apelacdo acabou limitando os recursos acusatorios contra decisdes absolutorias,
resumindo-o0s, basicamente a hipdteses de vicios processuais ou erros na aplicacao da lei.

Além disso, o artigo 861, “a” da Ley de Enjuiciamiento Criminal espanhola prevé que
as sentencas passiveis de serem impugnadas por recurso de cassa¢do nao serdo executadas até
o0 transito em julgado — ou seja, ha previsdo expressa vedando o cumprimento antecipado de
pena —, salvo as sentencas absolutorias que implicam na imediata soltura do acusado preso.

Ainda assim, o Tribunal Constitucional entende estar satisfeito o acesso ao duplo grau
de jurisdicdo através do recurso de apelacdo ou de cassacdo, mesmo que ndo se efetive a
completa revisdo da decisdo.8®

Na Argentina, 0s recursos acusatorios também possuem limitacdo, ja que o artigo 458
do CPPN permite que o Ministério Pablico interponha recurso apenas nos casos em que tenha
requerido condenacdo a pena superior a 03 (trés) anos ou quando a pena privativa tenha sido
fixada em patamar inferior & metade da requerida.

Inobstante, ¢ importante a adverténcia de Nicolds F. D’Albora no sentido de que as
limitacBes dos recursos de acusacao em face da pena aplicada na sentenca podem, facilmente,
serem burladas a partir da aplicacdo de uma condenacéo inferior ou superior a0 montante de

modo a se autorizar ou proibir a via recursiva.®”®

876 SOLAESA, José R. de Prada. Espafia. In: GOMEZ, Ramén Macia. Sistemas de Proceso Penal en Europa.
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n. 9 (enero de 2013), pags. 111-142, p, 120/121 e BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais.
32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 67/68.

878 PENTEADO, Jaques de Camargo. Duplo Grau de Jurisdicdo no Processo Penal. Garantismo e efetividade.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 77.

879 D'ALBORA, Nicolas F. Limites recursivos de la parte acusadora en el proceso penal. Cuadernos de
Doctrina y Jurisprudencia Penal, v. 6, n. 10, p. 79-116, 2000, p. 88.
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No sistema acusatorio Chileno, que possui evidente preocupacdo com a oralidade, o
recurso de apelacdo serd cabivel contra todas decisdes do juiz de garantias na etapa
preparatoria, sendo inapelaveis as decisfes proferidas no juizo oral. Por sua vez, o recurso de
nulidade, que se assemelha a cassacdo, sera cabivel contra decisdo de mérito proferida no
juizo oral, mas seu provimento acarretard o reenvio do caso para julgamento em novo juizo
oral 88

Ademais, do mesmo modo que na Espanha, no Chile também ha previsdo expressa no
artigo 354 do Codigo Procesal Penal de que a interposicdo de recursos suspendera a execucao
das decisoes.

Na doutrina estrangeira, Letelier Loyola, a partir do estudo das solucdes cogitadas
guando da elaboracdo da Legge Pecorella, acredita ser razoavel uma mutagdo na natureza da
apelacdo interposta contra decisdo absolutdria, transformando-a em um recurso de cassacao
em que seu julgamento procedente se limite a cassar a decisdo, submetendo o caso a novo
julgamento em primeira instancia.®!

Parte da doutrina brasileira também tenta solucionar a violacdo ao duplo grau de
jurisdicdo com propostas que a nosso sentir ndo consideram a ruptura necessaria com a
bilateralidade recursal. E o caso de André Nicolitt que propde que: “O Ministério Publico s6
podera recorrer para arguir nulidade ou para modificar a aplicacdo da pena. No primeiro caso,
porque havera apenas juizo de cassacao; e, no segundo, porque ja houve aplicacdo da pena e o
acusado podera recorrer desta, pois a redacdo do Pacto fala em direito de recorrer da pena e
ndo das penas sucessivamente”®%2,

S6 é possivel concordar com a primeira parte da proposta de Nicolitt e, ainda assim,
desde que em um segundo julgamento seja reconhecida a vedacdo da reformatio in pejus
indireta. Contudo, quanto aos recursos de decisdo condenatdria para majoracdo da pena, ainda
gue o acusado também interponha recurso contra esta decisdo, a majoracdo pelo Tribunal a
partir da analise de alguma circunstancia fatica realizada no julgamento do recurso — por
exemplo reconhecer extrapolo na culpabilidade como circunstancia judicial desfavoravel ao
acusado (artigo 59 do CP) —, causaria novamente a impossibilidade de revisar-se essa

majoracgdo diante de uma instancia superior, por se tratar de questdo de fato. Por isso, Gustavo

80 POSTIGO, Leonel Gonzalez. La oralidad en la etapa recursiva del proceso penal chileno. Las audiencias ante
la Corte de Apelaciones de Santiago. In: Leonel Gonzélez. (Org.). Desafiando a Inquisi¢do: Ideias e propostas
para a Reforma Processual Penal no Brasil. 1ed.Santiago (CHI): CEJA, 2017, v. 1, p. 342/346.

8l LETELIER LOYOLA, Enrique. ElI Derecho fundamental al recurso en el proceso penal. Barcelona:
Atelier, 2013. p. 207.

82 NICOLITT, André. Manual de Processo Penal, 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 921
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Badaré reconhece que “no caso de sentenca condenatdria, também poderia limitar o
cabimento de recurso do Ministério Piiblico, visando a majoracdo da pena”%83,

Por sua vez, o proprio Gustavo Badard, negando o direito ao duplo grau de jurisdigcdo
ao acusador, prop8e um sistema em que somente se permita a acusacdo interpor recurso
especial e extraordinario, explicando que “seria um recurso restrito as questdes de direito,
bem como, no campo probatdrio, ao controle de sua legalidade, da racionalidade do método
de valoracdo da prova e da completude da valoracdo dos elementos probatorios produzidos,
além do acerto na aceitacdo de eventual narrativa alternativa apontada como caracterizadora
de uma hipotese geradora de davida razoavel e, por fim, do controle da motivacédo realizada
pelo julgador®4,

Ocorre que esta solucdo admite a possibilidade de cisdo entre matéria de fato e matéria
de direito, em posicdo contraria a que escolhemos no presente trabalho. Com isso,
acreditamos néo ser essa a melhor solugéo, pois a impossibilidade de separar o fato do direito
acabaria perpetuando a bilateralidade recursal.

Jaques Camargo Penteado propde que os recursos de defesa ndo sofram limitacao
guanto ao seu conteudo, permitindo-se a revisdo das matérias de fato e, também, de direito.
Dessa forma, a possibilidade de limitar o direito ao recurso para a acusacao seria limitar o
conhecimento de recursos ordinarios®®. Contudo, ndo concordamos com essa tese, novamente
porque, tal como defendido neste trabalho, ndo acreditamos na possibilidade de ciséo entre
materia de fato e matéria de direito.

A perspectiva de uma reforma global do Codigo de Processo Penal Brasileiro que se
iniciou com o Projeto n. 156/2009, atualmente substituido pelo Projeto n. 8.045/2010, ndo
traz grandes modificagdes favoraveis ao sistema recursal. Em seu Gltimo substitutivo, o artigo
488, caput, prevé a legitimidade recursal ao imputado, mas seu paragrafo 1° também
“assegura o direito de recurso” (sic) ao Ministério Publico, ao assistente de acusacgdo e a
vitima®®, perpetuando a violagdo ao duplo grau de jurisdicio como garantia exclusiva do

imputado.

883 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 3% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
p. 79. )

84 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos Recursos Penais. 32 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
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85 PENTEADO, Jaques de Camargo. Duplo Grau de Jurisdicdo no Processo Penal. Garantismo e efetividade.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 177 e 196.

886 Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1668776&filename=Tramitacao-
PL+8045/2010. Acesso em: 30 out. 2018.
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Contudo, existe um ponto alto do Projeto n. 8.045/2010. Trata-se do parégrafo Unico
do artigo 513, que parece ter passado despercebido pela Comissdo sem qualquer emenda
apresentada a seu respeito, pois determina que as apelacdes interpostas pela acusacdo que
importem em valoracdo das provas ndo poderdo resultar em reforma da decisdo absolutoria,
mas somente em sua “anulagdo” — ou seja, submete-se 0 caso a novo julgamento —, o0 que
privilegia o juizo oral de primeira instancia e o principio da imediacdo como garantias em
consonancia a liberdade do acusado.

Em anélise ao projeto, Leonardo de Paula propde que a reforma processual suprima a
legitimidade recursal do Ministério Pablico, mas permita a interposicdo de recurso pela vitima
e pelo assistente ou terceiro juridicamente prejudicado®®’, pois em sua compreensdo o acesso
ao duplo grau de jurisdicdo seria uma garantia da pessoa e, portanto, comportaria outros
sujeitos além do acusado, excetuando-se a acusacéo plblica®®.

Também em analise ao projeto, Vinicius Vasconcellos propde alteracdo para
reconhecer que o direito ao recurso seria direito de toda pessoa acusada e que toda pessoa
declarada culpada teria direito a ampla revisdo da condenacdo. O autor reconhece a
legitimidade recursal para vitima, assistente e ao terceiro juridicamente prejudicado,
esclarecendo que o recurso de acusacdo ndo podera limitar-se a reproduzir argumentos ja
afastados pelo julgador, reconhecendo ainda a necessidade de um recurso ordinario ao
Plenario do STF interposto contra decisdo da turma em julgamento de processos de
competéncia originaria ou em recurso acusatorio que agravou a situacdo do imputado®®.

A0 nosso sentir, em busca de uma proposta de um sistema recursal adequado a todas
as ideias e conceitos que foram delineadas em nosso trabalho, por mais utdpico que pareca, a
primeira e ideal possibilidade seria limitar por completo qualquer recurso contra sentenca
absolutdria ou mesmo contra qualquer deciséo favoravel ao imputado, salvo se interposto pelo

préprio imputado.
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Isso porque acreditamos que o interesse recursal e a legitimidade estdo atrelados a
existéncia de um prejuizo material, inexistente ao acusador publico ou privado, e que o
reconhecimento de que o duplo grau de jurisdicdo é uma garantia exclusiva do imputado
exclui, além do acusador publico e privado, também o assistente de acusacdo e qualquer
terceiro prejudicado da esfera protetiva do direito ao duplo grau.

Essa restricdo total também seria suficiente para afastar a violagdo do duplo grau de
jurisdicdo nos casos em que acaba ocorrendo a reforma da decisdo absolutoria em razdo de
recursos da acusacdo, sem a necessidade de maiores alteragcdes estruturais em nosso sistema
recursal, bem como nos casos de competéncia originaria dos Tribunais, bastando que 0s casos
de competéncia origindria do STF sejam remanejados ao STJ, garantindo-se somente ao
imputado um recurso ordinario (amplo) a ser apreciado pelo STF em caso de condenacéo.

Sendo isso, as ideias de interesse e legitimidade recursal somadas a titularidade do
duplo grau de jurisdicdo e tudo que foi apresentado acerca de seu contetdo ainda nos
possibilitam pensar no desenho de um sistema recursal préximo ao que foi construido pela Lei
n. 46 de 2006, na Italia. Isso ndo significa dizer que a acusacdo ndo poderia jamais recorrer,
pois seria permitido o recurso acusatorio, mas ndo para o simples reexame do caso, ja que o
duplo grau de jurisdicdo ndo € garantia do acusador.

Nesse segundo sistema, que certamente encontrara maior aceitabilidade, seria possivel
que outras partes do processo, além do imputado — a acusacdo publica ou privada e o
assistente de acusacdo —, possam recorrer de uma sentenca absolutdria somente nos casos de:
a) auséncia de valoracdo da acusacdo (sentenca extra petita, por exemplo se 0 juiz ndo
apreciar um dos fatos narrados na Denlncia) que representaria uma tutela penal ineficiente; b)
ilicitude probatéria ou ocorréncia de nulidade; e, c¢) surgimento de “prova nova”
superveniente ao encerramento da instrucdo e antes do transito em julgado da sentenca.

Para o caso de surgimento de “prova nova”, propomos a implementacdo daquilo que
Ricardo Gloeckner intitulou de “justa causa recursal”®® como conditio sine qua non para o
recurso acusatorio, sendo necessario o controle judicial em juizo de admissibilidade recursal —
assim como ocorre no recebimento da inicial acusatoria —, com a fungdo de aferir a existéncia
de prova nova e sua superveniéncia.

Desta forma, conseguimos manter inflexivel a ideia de que somente o imputado possui
interesse e legitimidade recursal em face da decisdo condenatoria, pois ndo é a ideia de

sucumbéncia, tampouco o reconhecimento de prejuizo, que possibilitariam o recurso contra

80 GLOECKNER, Ricardo. Direito Fundamental ao Recurso no Processo Penal. Revista Justica e Sistema
Criminal. v. 6. n. 11. Curitiba, 2014 (183-204), p. 198.
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decisédo absolutdria. O recurso somente tornar-se-ia viavel diante do surgimento de uma prova
nova e, com isso, seria possivel & acusacao pleitear um novo julgamento ap6s a producdo da
prova superveniente.

Do mesmo modo, restaria intacta a defesa de que o duplo grau de jurisdicdo € garantia
exclusiva do imputado, afinal o recurso acusatorio em desfavor da decisdo absolutoria neste
caso ndo estaria sendo viabilizado como um segundo juizo do fato, mas sim pela necessidade
de reabertura da instrucdo em segunda instancia, sopesando o encerramento da instrucdo
probatdria no juizo a quo e a inexisténcia de transito em julgado da decisdo absolutoria.

Em complemento a esses dois argumentos, exigir uma justa causa recursal, nos moldes
da Legge Pecorella, vinculando a abertura do juizo recursal para acusacdo a necessidade de
producdo de nova prova superveniente, é adequar o sistema recursal ao processo acusatorio e
ao devido processo legal, garantindo contraditorio, dialeticidade, oralidade e imediacdo na
formacdo da prova em segundo grau de jurisdicdo.®*

Por fim, esse sistema ainda exigiria a criagdo de um recurso ordinario (amplo),
permitindo que o imputado impugne a decisdo de segunda instancia que dé provimento ao
recurso acusatério, reformando a sentenca absolutdria para condena-lo. Em conjunto a isso,
seria necessaria uma restruturacdo de nossa Corte Superior e de nossa Corte Suprema,
tornando-as verdadeiras Cortes de Cassagdo com competéncias vinculadas a lei federal (STJ)

e a norma constitucional (STF).

81 CHINNICI, Daniela. Giudizio Penale di Seconda Istanza e Giusto Processo. 22 Ed. Torino: G.
Giappichelli, 2009, p. 203.
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CONSIDERACOES FINAIS

Neste momento, é preciso colocar um ponto final no presente trabalho. Isso nao
significa que serdo apresentadas conclusdes sobre o que foi investigado, pois ndo cabe a nos
dizer se, chegando até aqui, seré possivel concluir algo sobre o sistema recursal brasileiro e o
duplo grau de jurisdicdo. Tampouco se sabe se as reflexdes apresentadas serdo capazes de nos
levar a um outro lugar para pensar no direito ao recurso e no duplo grau de uma forma que
ndo Ihe é comum e que até entdo ndo foi alcancada, ou seja, como garantia fundamental e
exclusiva do imputado.

Por isso, apo6s todo o caminho percorrido, nossa tarefa — ou Unica possibilidade — é
apenas sintetizar aquilo que se pode extrair das ideias e proposi¢des do trabalho, as quais
jamais deixardo de ser hipdteses de uma pretensa dissertacdo que tinha como objetivo estudar
a origem e o cenario atual dos recursos no processo penal, passando pela tentativa de
propositura de uma teoria geral dos recursos no processo penal e pela analise do duplo grau de
jurisdicéo para além da bilateralidade recursal.

Isso seré feito a partir da revisdo das principais ideias-forca de cada topico do presente

trabalho:

1. Inicialmente, evita-se a mera repeti¢cdo do conceito tradicional de recurso, utilizado
de forma similar pela doutrina processual civil e penal e que possui categorias inaplicaveis a
este ultimo. Diferentemente, conceituamos recurso como garantia (secundaria) para protecao
de direitos, que permite a impugnacdo de uma decisdo judicial, com o fim de submeté-la a
revisao, no todo ou em parte, antes de seu transito em julgado.

2. Os recursos e 0s meios de impugnacdo em geral foram concebidos no sistema
inquisitorio para assegurar a concentracdo do poder nas maos do soberano, servindo para o
controle da decisdo dos suditos e, nesse contexto, possuem concepcdo publicista com intuito
de permitir a subordinacédo hierarquica. Por sua vez, o sistema acusatorio se caracterizava pela
irrecorribilidade das decisdes, primando por um julgamento em Unica instancia em face dos
critérios de oralidade, contraditorio e imediacdo. E preciso abandonar a esséncia inquisitdria
do sistema recursal atual, evoluindo da concepcdo de controle do ato decisorio para um
controle do poder de julgar e de punir e, por isso, reconhecido como uma garantia.

3. As categorias que integram o sistema recursal sdo oriundas da Teoria Geral da
Impugnacdo, que é parte integrante da Teoria Geral do Processo (Civil), desde o conceito, 0s

fundamentos, a natureza juridica, a voluntariedade recursal (recursos ex officio) e os efeitos
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recursais. Esse tratamento linear acritico decorre ndo somente da doutrina, mas também se
verifica no ambiente legislativo a partir de previsdes legais que se utilizam no processo civil e
penal, inobstante as diferencas estruturais e funcionais entre eles, que demandariam a criacdo
de uma Teoria Geral dos Recursos “do” Processo Penal e ndo a mera adaptagdo de categorias.

4. O objeto do processo penal ndo é uma lide, pois inexiste pretensdo resistida, ja que a
pena sé poder ser alcancada pelo processo (principio da obrigatoriedade/necessidade). Por sua
vez, acdo penal é sempre publica e representa um poder autbnomo e abstrato de invocar a
tutela jurisdicional do poder punitivo, portanto um poder de acusacao (Teoria da Acusacao).

5. Nesse contexto, o recurso ndo é prolongamento do direito de acdo ou de defesa, mas
apenas propicia a continuidade do processo penal ja em tramite, criando uma nova situacao
juridica, o que se permite apenas para garantir a dupla conformidade, a presuncdo de
inocéncia do imputado e a sua liberdade, ndo havendo fundamentos para se possibilitar o
prolongamento do poder de acusar. Isso porque a acusacdo, apds ser exercida com o
oferecimento da dendncia ou queixa, se exaure, além do que, seu prolongamento apds a
sentenca absolutdria provoca um duplo risco.

6. No cenario atual de urgéncia punitiva em que se instaura um processo penal do
inimigo, 0s recursos sao taxados como responsaveis pela morosidade processual e
impunidade. Nesse ambiente, é preciso reconhecer que é a insuficiéncia estatal na prestacao
jurisdicional a maior causa de morosidade, o que se conclui observando que 0s prazos
recursais disponiveis a defesa sdo infimos, bem como que a quantidade de processos e
recursos criminais em nosso Tribunais é insignificante no contexto geral do sistema.

7. Também se verifica um tratamento idéntico entre a doutrina processual civil e penal
ao classificar como recurso ordinario aqueles que permitem apreciacdo de toda a matéria e
como recurso extraordinario aqueles que permitem apenas a impugnacdo da matéria de
direito. Além da impossibilidade de precisdo do conceito de “matéria de fato” e sua distingdo
da “matéria de direito” exigivel para uma cisdo entre ambas, & preciso reconhecer que 0
acusado se defende de uma imputacdo que abrange os fatos e sua qualificagdo juridica. Com
IS0, no processo penal a Unica distingdo possivel entre recursos ordinarios e extraordinarios é
atribuindo-lhes fundamentacéo livre e vinculada, respectivamente.

8. A apelacdo é o recurso que contempla por exceléncia o duplo grau de jurisdicao,
permitindo a analise do caso penal em sua completude. Para manter a harmonia com o sistema
acusatorio, € necessario garantir a (re)producgdo probatdria, permitindo a valoracdo da prova e

propiciando um reexame com respeito & imediacdo e a oralidade para pontecializacdo do
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contraditorio em segunda instancia, nos recursos que submetam a decisdo ao duplo grau de
jurisdicéo.

9. Por sua vez, a cassacdo € o recurso para salvaguardar as normas de um ordenamento
e, portanto, se utiliza da impossivel cisdo entre fato e direito e permite que o provimento do
recurso provoque apenas a rescisao da decisé@o sem a sua reforma, submetendo o caso a novo
julgamento. N&o possuimos um recurso de cassa¢do no ordenamento juridico brasileiro, pois
sequer possuimos tribunais de cassacdo em nossa estrutura do Poder Judiciario. Contudo, em
uma reforma sistémica, a incorporacdo de um recurso de cassacdo permitiria contemplar
recursos acusatorios, ndo se permitindo a reforma da decisdo absolutéria, mas apenas a
submisséo do caso a um novo julgamento.

10. Inobstante a inexatiddo do termo “efeito devolutivo”, pois ndo ha devolucdo ao
tribunal, mas, sim, o envio do caso para reexame, sua funcdo atende os pressupostos de um
sistema acusatério, limitando a atuacdo do julgador do recurso a atividade das partes.
Contudo, o tantum devolutum quantum appellatum ndo atinge o recurso de defesa, sob pena
de impedir a limitacdo do poder punitivo que é a esséncia dos recursos como garantia do
imputado.

11. Em decorréncia do tratamento unitario pela Teoria Geral da Impugnacdo, nem
todos os recursos possuem efeito suspensivo. Com isso, se cria uma leitura reducionista do
binbmio prisdo-efeito recursal, permitindo-se a execucdo antecipada da pena mesmo que
ainda existam recursos em fase de julgamento e, portanto, antes do transito em julgado da
decisdo que propicia a eficacia da sentenca condenatéria. Em um processo penal com suas
préprias categorias, ndo é a atribuicdo de efeito suspensivo ao recurso que impede a execuc¢ao
da sentenca, mas, sim, a presuncdo de inocéncia que incide como efeito suspensivo da pena
até o transito em julgado.

12. Foi a errbnea interpretacdo do bindmio prisdo-efeito recursal um dos argumentos
responsaveis para que o STF, no julgamento do HC 126.292/SP, retrocedesse para admitir a
execucdo antecipada da pena privativa de liberdade. Além disso, utilizou-se dos argumentos
de gque nosso sistema reconhece apenas a presungdo de ndo culpabilidade; que a presuncéo de
inocéncia seria um principio passivel de ponderacdo; que apds a condenacdo em segunda
instancia estaria provada a culpa; a partir da interpretacdo de coisa julgada (de Liebman) seria
conferida executoriedade a sentenca ainda ndo transitada em julgado; aléem de aderir a uma
visdo gradativa e aritmética da presuncdo de inocéncia e da utilizacdo de argumentos do

direito comparado.
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13. Toda essa interpretagdo ignora que: “inocente” e “ndo culpavel” s&o sinbnimos,
variagfes semanticas de um mesmo conteudo; a presuncao de inocéncia é regra cuja aplicacéo
ndo comporta flexibilizacdo; o conceito juridico-normativo de culpabilidade determina que
somente se reconheca a culpa apos o transito em julgado da decisdo; a coisa julgada que
permite a imutabilidade e eficacia da decisdo so é alcangada com seu trénsito em julgado; a
presuncdo de inocéncia ndo é afetada por uma graduagdo no curso do processo, tampouco se
justifica por razdes aritméticas; e, por fim, ndo ha comparacédo entre ordenamentos distintos e
sistemas juridicos assimétricos.

14. A voluntariedade recursal é caracteristica de um processo penal acusatorio. Neste
ambiente, os recursos ex officio, como condicdo de eficicia da sentenca, somente serdo
adequados se exercidos em prol do imputado, visando a dupla conformidade da decisdo como
conditio sine qua non para execucdo da pena. A natureza juridica de garantia fundamental
atribuida ao direito ao recurso e ao duplo grau, no presente trabalho, os tornam indisponiveis
e impossibilitam a rendncia pelo imputado. Isso ndo viola o sistema acusatorio, inexistindo
violacdo ao principio dispositivo, pois ndo se trata de iniciativa ou pratica de ato de parte que
afeta a dialética processual da producdo probatéria, pois a dupla conformidade ndo se
relaciona com o contraditério entre as partes.

15. O interesse recursal ndo esta relacionado a sucumbéncia, por se tratar de conceito
inadequado ao processo penal face & inexisténcia de lide e pretensio resistida. E necessario
evoluir para a ideia de que o interesse decorre de um prejuizo a direito material causado pela
sentenca. Este prejuizo é causado a liberdade, a presuncdo de inocéncia e a outros direitos do
imputado atingidos pela sentenca condenatdria. Contudo, ndo se verifica qualquer prejuizo
material ao acusador (publico ou privado) em decorréncia da sentenca absolutdria, até porque
ndo é o acusador detentor de um direito, mas apenas de uma pretensdo acusatéria. Por sua
vez, a legitimidade como pressuposto do interesse por si s6 ndo é suficiente se inexiste
interesse. Seguindo essas premissas, propde-se a evolucdo da ideia de interesse recursal para a
de direito (do imputado) ao recurso.

16. Nesse ambiente, a bilateralidade recursal, ou seja, o direito de recorrer para ambas
as partes do processo, ndo se justifica, seja pela natureza juridica dos recursos de garantia
fundamental, bem como pelo fato de que o interesse (direito) recursal decorre de um prejuizo
material que ndo se verifica para a acusagdo. Além disso, 0s recursos ndo possuem vinculo
fundamental com o contraditorio processual — obrigatoriamente bilateral —, assim como a
pretensa paridade de partes ndo se representa por igualdade de condigdes a partes que

originariamente sdo assimétricas.
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17. A garantia do duplo grau de jurisdigdo tem carater de regra, pois atua como norma
imediatamente descritiva, com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, ndo admitindo
ponderacbes. Em nossa Constituicdo, o duplo grau de jurisdicdo decorre da ampla defesa com
0s meios e recursos a ela inerentes. Contudo, é dispensavel sua previsdo expressa no texto
constitucional em um Estado Democréatico de Direito no estado civilizatorio que se vive, em
que qualquer decisdo de autoridade ndo pode ser imutavel e inquestiondvel. Além disso, sdo
suficientes as previsdes expressas na CADH e no PIDCP, tratados dos quais o Brasil é
signatario sem reserva e que integram nosso ordenamento em um bloco de
constitucionalidade, em face da clausula de abertura do artigo 5°, paragrafo 2° da CF/88,
sendo norma materialmente constitucional.

18. Estdo incorretos os fundamentos do duplo grau de jurisdicdo comumente adotados
pela Doutrina. Isso porque ndo ha garantia de que o duplo grau — e sua colegialidade —
possibilite a reducdo de erros ou mesmo que a decisdo de segunda instancia sera melhor ou
mais correta. A certeza e a verdade também ndo sdo fundamentos id6neos, pois além de
conceitos imprecisos e demasiadamente subjetivos, sdo inatingiveis, bem como
desconsideram o processo como situacdo juridica. Por fim, a seguranca juridica também
ignora a incerteza como constitutiva do processo como situacéo juridica, de modo que a Unica
seguranca possivel no processo penal € a garantia de uma nova chance ao imputado visando a
minimizar o arbitrio do poder punitivo.

19. O duplo grau de jurisdicdo somente encontra fundamento na necessidade de dupla
conformidade em matéria penal, que exige uma segunda analise da condenacdo penal em
razdo da gravidade que lhe é inerente, como conditio sine qua non para aplicacdo da pena. Do
mesmo modo, possui fundamento na presun¢do de inocéncia e tudo que lhe € inerente — tal
como a liberdade —, que ndo pode ser afastada com uma Unica condenacdo, além de se
reconhecer que 0 recurso permite a manutencdo do estado de inocéncia até o trénsito em
julgado.

20. O duplo grau de jurisdicdo tem conteudo protetivo como garantia fundamental
destinada exclusivamente ao imputado. Tudo isso amparado em um somatdrio de fatores
demonstrados que incluem a inexisténcia de fundamentos para que se reconheca um direito ao
recurso ao acusador; a literalidade dos tratados internacionais de direitos humanos; os
fundamentos do duplo grau de jurisdi¢do (dupla conformidade em matéria penal e presuncao
de inocéncia); a proibicdo da multipla persecucdo penal (ampla interpretagdo do ne bis in

idem) e as categorias de legitimidade e interesse recursal.
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21. O duplo grau de jurisdicdo somente se manifesta diante de uma condenacéo, pois é
neste momento que nasce o interesse recursal ao imputado, bem como pelo fato de que € a
condenacdo que exige a dupla conformidade. Nesse sentido, a Corte IDH reconhece que o
duplo grau de jurisdicdo é direito de revisdo da condenacao independentemente da instancia
em que esta ocorra. Essa interpretacdo demanda restricdo dos recursos acusatorios, se nao
pelo risco de se exigir um duplo grau de jurisdigdo infindavel, ao menos pela prépria esséncia
de que as decisbes absolutorias ndo encontram fundamentos para serem submetidas ao duplo
grau.

22. E imprescindivel que o duplo grau de jurisdicdo propicie o reexame da decisdo
condenatdria por um 06rgdo hierarquicamente superior, 0 que demanda ndo apenas a
superioridade funcional (competéncia), mas também a superioridade material (real), que néo é
alcancada a partir de recursos horizontais. 1sso se faz necessario para evitar que a dissonancia
cognitiva ou a imparcialidade objetiva entre os magistrados de um mesmo tribunal sejam
obstaculo para a revisao da decisdo. Portanto, a superioridade hierarquica se traduz a partir do
envio do recurso a um tribunal superior no plano funcional e vertical.

22. Originariamente, a vedacdo da reformatio in pejus prevista no art. 617 do CPP
trata-se do mero atendimento ao principio dispositivo e a correlagcdo entre a imputacdo e a
sentenca, inerentes ao sistema acusatério. A ruptura com a bilateralidade recursal e o
reconhecimento de que o duplo grau é garantia exclusiva do imputado fardo com que sempre
se esteja diante de recurso exclusivo de defesa, de modo que a vedacao da reformatio in pejus
ganhara o carater de garantia, impedindo a ocorréncia de majoracdo de qualquer ordem ao
imputado ap6s a primeira sentenca de mérito, seja ela reformada ou mesmo anulada
posteriormente.

24. Nao é possivel aceitar argumentos de limitacdo ao duplo grau de jurisdicdo nos
casos de competéncia originaria dos Tribunais em razdo de prerrogativa de foro, pois inexiste
incoeréncia sistematica ou deontoldgica entre a aplicacdo simultanea das garantias do duplo
grau e da prerrogativa de foro. Contudo, para possibilitar o duplo grau ao acusado com
prerrogativa de foro através de um recurso amplo enderecado a um tribunal superior, a
simples modificacdo de nossa estrutura jurisdicional ndo se mostra suficiente, sob pena de
provocar um duplo grau de jurisdicdo infindavel ou restringir sua amplitude, sendo
indispensavel, portanto, reconhecé-lo como garantia exclusiva do imputado, rompendo com a
bilateralidade recursal, ou seja, vedando 0s recursos acusatorios.

25. Por sua vez, a soberania dos veredictos também ndo é fundamento para a limitagdo

do duplo grau de jurisdicdo contra decisdes do Tribunal do Juri, sobretudo considerando que
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se tratam de duas garantias fundamentais que também precisam coexistir harmonicamente.
Além do que, é inadmissivel que ndo se submeta ao reexame uma decisdo proferida com
fundamento na intima convic¢do. Os jurados ndo sdo soberanos diante de um tribunal
hierarquicamente superior, sendo possivel a reforma da decisdo condenatéria submetida ao
duplo grau de jurisdicdo, pois somente a absolvigdo impede a reforma da deciséo dos jurados.

26. A revisdao da decisdo absolutéria no julgamento de recursos acusatorios em
tribunais também importaria restricdo ao duplo grau pela inexisténcia de acesso a um recurso
amplo. Contudo, a simples criacdo de um recurso amplo ndo seria suficiente para eliminar
esta restricdo nos casos em que a primeira condenagdo ocorra em decorréncia da reforma da
decisdo absolutdria no STF, hip6tese em que inexistiria tribunal superior para apreciacdo do
recurso. Isso também nos faz concluir pela necessidade de aceitar o duplo grau de jurisdicdo e
0s recursos que lhe sdo inerentes como uma garantia exclusiva do imputado, vedando recursos
acusatorios.

27. No ambito das propostas e possibilidades de restricdo aos recursos acusatdrios, a
vedacdo do double jeopardy presente no sistema anglo-saxénico, sobretudo no ordenamento
norte-americano, surge na tradicdo common law a partir de uma interpretacdo de que o ne bis
in idem proibiria o duplo risco de condenagdo. Com isso, fica vedada, em regra, a
apresentacdo de recursos apos a sentenca de absolvicéo.

28. Por sua vez, a Lei n. 46 de 2006 que reformou o Cddigo de Processo Penal na
Italia também é exemplo de restricdo aos recursos acusatorios na medida em que limitou os
recursos contra sentencas absolutdrias apenas aos casos em que fosse requerida renovacao da
instrucdo para produgéo de prova nova e decisiva.

29. Além de outras possibilidades previstas em diversos ordenamentos juridicos e
propostas pela doutrina, defendemos neste trabalho a limitacdo por completo dos recursos
acusatorios como unica medida capaz de garantir a plenitude do duplo grau de jurisdi¢do, nos
limites que foram propostos, como garantia exclusiva do imputado. Sendo isso, propde-se,
subsidiariamente, a limitagdo dos recursos acusatorios aos casos de surgimento de nova prova,
submetida a uma justa causa recursal e exigindo o cabimento de recurso ordinario (amplo)
contra decisdo que reforme a absolvigdo, bem como transformando os tribunais superiores

(STJ e STF) em mera Corte de Cassacéo.

Por tudo o que foi estudado, percebe-se que, diferentemente de outros institutos que

nasceram no seio de um processo acusatorio e foram deturpados com o passar do tempo, 0s
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recursos e o sistema recursal sdo fruto do processo inquisitdrio e até o presente momento ndo
foram colocados nos trilhos de um processo penal constitucional, democrético e acusatorio.

E isso que se pretende no presente trabalho, ao reconhecer o direito ao recurso e o
duplo grau de jurisdicdo como garantia exclusiva do imputado, juntamente com todas as
reformulacGes propostas.

Por isso iniciamos este trabalho citando em sua epigrafe “A Burocracia 3” de Eduardo
Galeano, pois acreditamos que assim como a impensada guarda do banquinho com tinta
fresca que se estendeu por mais de 30 (trinta) anos, os recursos e todo o sistema recursal

também precisam ser repensados e incitados a superar séculos de inquisicao.
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