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LIMITE PENAL

E absurdo sustentar a auséncia de duplo grau de
jurisdicao para acusacao?

14 de dezembro de 2018, 8h00
Por Aury Lopes Jr. e Tiago Bunning Mendes

Recentemente a imagem de uma das teses da Defensoria
Publica do Estado de Sao Paulo, que em contrarrazoes
sustentava o ndo conhecimento do recurso ministerial por
auséncia de duplo grau para a acusagdo, ganhou grande
repercussao nas redes sociais.

Ao contrario do que pode parecer a primeira visao, a tese nao ¢
absurda e encontra respaldo na doutrina, jurisprudéncia

internacional[1], além de ser adotada em outros ordenamentos ’
juridicos[2]. Ela exige, contudo, superagao de paradigmas, ja gy
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que os recursos nascem e sao concebidos para servirem ao i S

sistema inquisitorio.[3]

Uma primeira analise acerca da titularidade da garantia do duplo grau de jurisdicao ¢
possivel a partir da simples leitura dos tratados internacionais de direitos humanos dos
quais o Brasil € signatario sem reservas[4] (Decretos n.° 678/92 e 592/92) e que
demonstram ser direito de “toda pessoa’ recorrer da sentencga a juiz ou tribunal superior
(Art. 8° 2., “h” do Pacto de San Jos¢ da Costa Rica), bem como que “toda pessoa declarada
culpada” por um delito tera o direito de recorrer da sentenca condenatoria para uma
instancia superior (Art. 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 ¢ o individuo acusado e ndo o acusador, e isso decorre da simples
interpretagdo de que o Ministério Publico sequer € pessoa e o acusador privado ndo ¢
pessoa declarada culpada. [S] Portanto, em primeiro lugar, a limitagao do duplo grau de
jurisdi¢ao ao Ministério Publico pode ser defendida com fundamento na legalidade[6],
pois, como visto, a literalidade dos tratados nao comporta o recurso acusatorio.
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Além disso, as previsoes do duplo grau de jurisdigdo nos tratados estdo dispostas junto as
garantias judiciais que sdo garantias do acusado e ndo do acusador — pensar de forma
diferente seria coadunar com a inaceitavel proposi¢ao autoritaria de que existem garantias
que sdo exercidas contra o individuo, quando o correto ¢ admitir que o acusador ndo possui
garantias, pois quem possul garantias ¢ o acusado e essas se contrapdoem em desfavor do
poder punitivo, razdo pela qual Luigi Ferrajoli afirma que o duplo grau ¢ garantia de
liberdade contra arbitrariedades[7].

E preciso compreender que os fundamentos — ou seja, a razdo de existéncia — do duplo grau
seriam a necessidade de dupla conformidade em matéria penal (que exige uma segunda
analise da condenacao penal em razdo da gravidade que lhe € inerente, como conditio sine
qua non para aplicagdo da pena)[8]; e a protecao da presungao de inocéncia (que nao pode
ser afastada com uma Unica condenacao, além de se reconhecer que o recurso permite a
manuten¢ao do estado de inocéncia até o transito em julgado)[9]. Ambos os fundamentos
sao destinados ao acusado e, portanto, permitem afirmar que nao ha fundamento idoneo
para justificar a existéncia de duplo grau para a acusagao.

Por sua vez, a legitimidade e interesse recursal como categorias de titularidade dos
recursos, que no processo penal ndo decorrem da ideia de sucumbéncia em face a
inexisténcia de pretensao resistida[10], demonstram ser necessaria a verificacao de prejuizo
a um direito (prejuizo material) ocasionado por uma decisdo judicial como razao propulsora
do interesse recursal.

Este prejuizo a direito que ocasiona legitimidade e interesse € verificado ao acusado que
possui sua liberdade e outros direitos atingidos por uma sentenca condenatoria. O mesmo
ndo ocorre quanto ao acusador (publico ou privado) que nao detém "direito de punir", mas
apenas uma pretensao acusatoria[11]. Logo, a decisao absolutdria nao lhe ocasiona prejuizo

a direito material algum.

Hé quem defenda ainda a vedac¢ao da multipla persecucao penal, como garantia individual
propria de um direito penal liberal em um Estado de Direito[12], que nada mais € do que a
interpretacao estrita do ne bis in idem com alcance processual e que significa proibir ndo
somente que se acuse o individuo duas vezes pelo mesmo fato-crime, mas vedando também
que se submeta o imputado a um risco multiplo (double jeopardy) de sofrer uma
consequéncia juridico-penal desfavoravel apos uma absolvicao[13].

Nossa Constituicao garante a “ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes” (Atrt.
50, LV) e ndo uma ampla acusagdo que se estenda apos a absolvicao. Por esta razao
Geraldo Prado explica que “se ela (a acusagdo) ndo chegar a ter sucesso em sua pretensao
nao lhe resta mais nada, e efetivamente se consolida a absolvi¢ao nesse plano. Caso seja
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vencedora, ao condenado se assegurara o direito a revisao da decisdo, pois este € o
principio do duplo grau de jurisdi¢ao em sua dimensao substancial.”’[14] Com se V€, ndo ha
absurdo algum ou invencionice na tese, sendo pura ignorancia de quem a critica sem
conhecimento de causa.

Por fim, também fortalece a tese a (in)possibilidade que existe em nosso ordenamento de
que decisoes absolutorias sejam reformadas em razao de recursos acusatorios o que
ocasiona o sepultamento da garantia do duplo grau do acusado e a violagdo de um direito

fundamental[15], considerando que inexiste um recurso ordindrio amplo que lhe permita
impugnar todo contetido da decisdo. Sem contar que nos casos de competéncia originaria
de tribunais, por vezes sequer existird um tribunal superior para andlise de um recurso.

Em aparente solugdo a mencionada violagao, admitir o cabimento de um recurso ordindrio
amplo para o acusado sempre que um recurso acusatorio ocasione modificacao de uma
decisdo absolutoria, independentemente da instincia em que isso ocorra, acabaria
ocasionando um duplo grau de jurisdi¢do infinito.[16]

Por essas razdes ha argumentos robustos para sustentar a inexisténcia de duplo grau de
jurisdicdo a acusacao, o que nos permitiria pensar numa reforma do sistema recursal que
vede os recursos acusatorios ao menos no que diz respeito ao duplo grau, ou seja, ao
simples reexame dos fundamentos da decisao recorrida e das provas do caso penal.

Isso ndo afronta a igualdade de partes e sequer acarretaria uma desarmonia no sistema
processual penal, pois em um sistema acusatorio cada parte possui sua fun¢ao e seu lugar
constitucionalmente demarcado[17], o que pressupde distingdes. O carater de garantia
atribuido ao duplo grau ndo permite seu uso em desfavor do imputado, o que ndo significa
dizer que a acusa¢ao nao poderia recorrer, ela pode, mas ndo para o simples reexame, pois
o duplo grau de jurisdi¢dao nao ¢ garantia do acusador.

Nesse ambiente, € possivel pensar em recursos para acusagdo nos casos de surgimento de
nova prova relevante, auséncia de valoragao da acusacdo (sentenga citra petita), ou mesmo
nos casos de ilicitude probatdria e ocorréncia de nulidade, de um modo muito préximo ao
que foi proposto pela Legge Pecorella na Italia.[18]

No Brasil, essa vedagao esta longe de ser pacifica por auséncia de defini¢ao legal expressa.
Mas, processualmente, nao constitui nenhum absurdo, todo o oposto. Talvez, no atual
cenario politico-criminal, seja até uma proposta utdpica. Mas ¢ justamente essa a funcao da
utopia: ser um fim no horizonte que ndo nos seja alcancavel com alguns passos, mas que
nos leve a caminhar sem cessar para superagdo de séculos de inquisi¢cao que ainda
atormentam o processo penal brasileiro.
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