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FUNDAMENTO DOS RECURSOS:
O DUPLO GRAU DE JURISDICAO

Arazio deser dosrecursos pode ser analisada sob diversos enfoques. Do pon-
:o de vista pessoal, hd uma justificativa psicolégica paraa existéncia dos recursos.
‘a numa perspectiva mais ampla, que extrapola o individuo, a parte e o préprio
arocesso em si, pode se ver uma razdo de ser de natureza politica, relacionada ao
exercicio imperativo do poder, para que haja recurso das decisdes estatais. Por
“im, mas nao menos importante, hda tradicional abordagem que procuraexplorar
o fundamento juridico dos recursos.

3.1. Fundamento psicolégico dos recursos

Antes de analisar o fundamento juridico do recurso, é necessario observar,
¢m uma dimensio mais ampla, que o recurso visa a satisfacao de uma necessidade
psicolégica, inata no ser humano, de que ninguém se contenta com um julgamento
desfavoravel.! O ser humano nio quer e ndo gosta de perder. E se perde, € comum
afirmar que “perdeu a batalha, mas nao a guerra”.

Essa insatisfacio com a perda e, por isso, a desconfianca diante de um juizo
adverso nio se verifica sé no campo juridico. Se um médico daao seu paciente um
diagnéstico desfavoravel, de uma doenca de certa gravidade, a primeira reacao ¢
“vou buscar uma segunda opinido”.

Ninguém se conforma com um juizo unico desfavoravel, o que € fruto da
consciéncia da imperfeicao humana.?

3.2. Fundamento politico dos recursos

Osatos juridicos, enquanto atos de autoridade judicidria que exerce parcela
do poder estatal, sao imperativos.

A decisao judicial traz em si o sinal de todo ato de poder. Isto ¢, uma decisao
incontrastavel, decorrente de quem tem a capacidade de decidir imperativamente
e impor a sua deciséo.

1. Tourinho Filho, Processo Penal..., v. 4, cap. 59, n. 2, p. 370. Nesse sentido, no processo
civil: Mendonca Lima, Introdugdo..., p. 127.
2. Bermudes, Comentdrios...,v. 7, n. 4, p. 8.
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Isso nio significa, contudo, que essa incontrastabilidade tenha que ser uma
caracteristica de todos os atos juridicos. Sendo o processo uma sucessao de atos
intercalados, evidente que o ato final devera ser umato imperativo. Nao teria sen-
tido o desenrolar de todo um processo para buscar uma solucio justa, se ficasse
ao alvedrio das partes cumpri-la ou néo.

Esse ato de poder deve ser sujeito a controles, sob pena de o poder se trans-
mudar em arbitrio ou autoritarismo. Por isso, na sua construc¢do até o momento
final, os atos podem e deve estar sujeitos a controles.

O recurso exerce, exatamente, esse papel de controle dos atos estatais, no
caso, dos atos do Poder Judicidrio, em especial das sentencas, que € 0 momento
culminante do processo, por meio do qual se realiza a prestagdo jurisdicional ou,
mais especificamente no processo penal, decide-se sobre aimputacio formulada,
com a consequente manutencdo do estado de inocéncia do acusado ou, ao con-
trario, asuasuperacio apos o devido processo legal, liberando-se legitimamente,
o poder punitivo estatal.

Ha4, pois, um fundamento politico para o principio do duplo grau de juris-
dicéo: toda decisdo estatal deve estar sujeita a reexame. A auséncia de controle
daria ao titular de tal decisdao um poder ilimitado e absoluto, o que nao pode
ser aceito em um Estado de Direito.?> Evidente que havera um ato final, em re-
lacdo a0 qual ndo caiba mais recursos e, portanto, controle, mas isso decorre,
inclusive, da possibilidade anterior de ter funcionado um ou mais mecanismos
de controle.

Com o duplo grau de jurisdicio, diz Bermudes, a liberdade do juiz se torna
uma liberdade vigiada.*

3.3. O fundamento juridico dos recursos

Finalmente, chega-se ao fundamento juridico do direito ao recurso: o princi-
pio do duplo grau de jurisdicao, que assegura o direito ao reexame das decisdes
por um érgdo jurisdicional diverso daquele que proferiu a decisao, em grau de
hierarquia superior.®

Isso ndo significa, porém, que todo e qualquer recurso tenha que ser julgado
por um 6rgdo distinto. Ha recursos, como os embargos de declaracdo, em que nao
h4 devolugio para um orgdo superior. Um sistema processual poderia sobreviver
sem os embargos de declaragio, ou mesmo como ocorre, desde 2008, sem protes-
to por novo juri. Todavia, nao seria vidvel conceber uma sentenca que nao fosse

3. Nesse sentido, referindo-se a uma necessidade de controle interno das partes, cf.:
Schietti, Garantias Processuais nos Recursos Criminais..., cap. 2, n. 1.3, p. 44.

4. Bermudes, Comentdrios...,v. 7, n. 4, p. 11
5. Araken de Assis, Manual dos Recursos..., n. 5.1, p. 93.
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recorrivel. E, mais do que isso, o recurso contra uma sentenca de mérito deve ser
julgado por um 6rgdo jurisdicional hierarquicamente superior ao que a proferiu.

O direito ao duplo grau de jurisdi¢io assegura o direito a um Gnico reexame.
Diante da organizagio judiciaria brasileira, em que o Superior Tribunal de Justica
¢ 0 Supremo Tribunal Federal podem funcionar, respectivamente, como terceiro
¢ quarto graus de jurisdicio, a possibilidade de interposicao de recurso especiale
extraordindrio nao pode ser vista como manifestacio do duplo grau de jurisdi¢ao.®

De outro lado, o duplo grau de jurisdicao significa que, salvo nos casos de
competéncia originaria dos Tribunais, o processo deve ser examinado uma vez
em primeiro grau de jurisdi¢do e uma segunda vez em sede recursal pelo Tribunal.
O exame direto da matéria pelo Tribunal constitui supressao do primeiro grau de
jurisdicéo, o que também viola o principio do duplo grau de jurisdicao.

A Constituicio de 1988 assegurou explicitamente vdrias garantias proces-
suais, como contraditério e ampla defesa (art.’5.°,LV), devido processo legal
(art. 5.°, LIV), juiz natural (art. 5.°, LIII), publicidade e motivagdo das decisoes
judiciais (art. 93, 1X), entre outros. Nao hd, porém, uma previsao explicita do
duplo grau de jurisdi¢ao.’

Ha recursos expressamente previstos na Constitui¢ao, COmo recurso extra-
ordinario (art. 102, I11) e recurso especial (art. 105, I1I), que ndo tém por funcao
assegurar o duplo grau de jurisdico.® Sao recursos com funcao nomofilacica, isto
¢, de controle da correta aplicacdo da Constituicao e da lei federal.® O escopo éa
preservacio do direito objetivo, isto ¢, a autoridade e uniformidade da aplicacao
das normas, e nio o direito subjetivo da parte processual que se sinta prejudicada
e interponha tais meios de impugnagao.*°

6. Grinover, Magalhies Gomes Filho e Scarance Fernandes, Recursos..., n. 4, p. 24.

7. O principio do duplo grau de jurisdico foi previsto expressamente na Constituicgo do
Império de 1824, no art. 158: “Para julgar as Causas em segunda, e Gltima instancia haverd
nas Provincias do Império as Relagoes, que forem necessarias para comodidade dos Povos™.

8. Ja o recurso ordinario em habeas corpus para o STF e para o STJ (CR, art. 102,11, a, e
art. 105, 11, a) tem a funcéo de assegurar o duplo grau de jurisdicao, no ambito limitado
do habeas corpus.

9. Na doutrina italiana, com rela¢io ao ricorso per cassazione, afirma-se ser uma impug-
nacio de mera “legitimidade” (Pisapia, Compendio..., p. 413). E Nappi {Guida..., 849,
p. 791) afirma que a Corte de Cassacao “tem no ordenamento italiana uma funcio
nomofildtica, porque o art. 65 do Ordenamento Judicidrio The assinala a funcao de
realizar a unidade do direito objetivo nacional, assegurande a correta observancia e
a interpretacdo uniforme da lei”. No mesmo sentido, Pisani, "Le impugnazione”, in
Pisani et at., Manuale..., p. 589; Spangher, Il Doppio Grado di Giurisdizione..., p. 498;
Gaito. Tl ruolo e la funzione del giudizio di legittimita..., p. 521; Sottan, 1l controlo
delle decisione giuriciarie..., p. 44.

10. Nesse sentido: Araken de Assis, Manual dos Recursos...,n. 3.1, p. 7L.




42 MANUAL DOS RECURSOS PENAIS

o Por outro lado, como a Constituicio, ao estruturar os o6rgaos do Poder Ju-
dicidrio, prevé 6rgaos de primeiro e 6rgios de segundo grau de jurisdicio, sendo
funcao precipua de esses tltimos reverem as decisoes proferidas em pr’imeiro
grau, tem-se entendido que o principio do duplo grau de jurisdicao é um principio
constitucional implicito."!

. Em verdade, a discussao se o duplo grau de jurisdicao é um principio expli-
cito ou implicito pouco representa.!> O fundamental é definir se é possivel que
uma decisao penal e, em especial asentenca, seja ela absolutéria ou condenatéria
poderd ser irrecorrivel.'* Em caso de resposta negativa, isto é, admitindo-se quej
todae qualquer sentenca penal de mérito deve estar sujeitaarecurso, é necessario
ainda, definir qual a abrangéncia de tal meio impugnativo e qual a sila ﬁnalidadej

O que o recurso pode garantir é apenas a possibilidade de reduzir as chances de
erro."*Isso porque o segundo julgamento nio serd uma analise inicial que partird

11. Grinover, Gomes Filho e Scarance Fernandes (Recursos.... n. 4. p. 23) consideram o
duplo grau de jurisdicio um principio constitucional imp]icitd_ Jé Oreste Nestor de
Souz_a Laspro (Duplo grau de jurisdicao no direito processual civil.... p. 172). embora
considere tratar-se de um principio constitucional implicito, entende quve nao se
trata de uma garantia absoluta, podendo ser excepcionada pelo legislador infracons-
u}uc_:isnal. Vicente Greco Filho (Manual de processo penal, p. 54—5%) considera uelo
€[1r:-:‘1 to de recorrer da decisao favordvel é inerente a ampla defesa. Por sua vez Rocrl:erio
Schietti (Garantias processuais nos recursos criminais. ... p- 49-50) manifesz;—secpela
naturezz constitucional do duplo grau, por ser inerente ao regime democratico, por
decorrer de tratados internacionais de direitos humanos. em especial da C.x\l)1H e
por ter fundamento no art. 5.°, LV, da CR. Jaques de Camargo Penteado (Duplo gr;m
dejm-;sdicdo no processo penal..., p. 123) entende que o duplo grau dejurisdicé.o'tem
natureza constitucional entre nés, por forca do art. 8.2.h da CADH e do art. 14.5
do PIDCE, incorporados ao ordenamento juridico nacional pelo Decreto 678./]99'j
e pelo Decreto 592/1992, respectivamente. Por sua vez, Nelson Nery Jr (Pr:’uc:z :io;
do processo civil na Constituicao Federal, p. 169), invocando o art. 8. n. .2 letra h{ da
;;?Euzi};;;?;g;;lu?ao processo penal, o duplo grau de jurisdicio é uma garantia

12. O STF‘_ em antigo julgado afirmou que inexiste, no ordenamento juridico brasileiro, a
%faTnF-Lazgoocé ulpol; grau cie jurisdicao (STF,.HC. ?l._]. 2&/Rj, rel. tnin,_Sepuh'eda Pertence,

+J- 28.06.1894, vu.). No mesmo sentido: STF, AgRg no Agln 513.044/5P. rel. min.
Carlos Velloso, 2.2 T, j+22.02.2005, vu. ‘

13. Por exemplo, no processo civil, Araken de Assis (Manual dos Recursos.... n. 5.2 p. 96)
afirma que “prevalece o entendimento que autoriza o legislador ordinario pond‘era;.ndo
outros principios constitucionais, tao relevantes quanto o duplo grau, a exemplo da
efetividade e da duragio razoavel do processo, a estabelecer barreiras a0 duplo g‘rau"‘
_E. complfmema (ep. cit, p. 76). “Em relacao as causas civeis, 0 principio nao se aﬁgura;
irrestrito”,

14. Nesse sentido, no processo civil: Mendonga Lima, Introducdo..., p- 133. Por sua vez

Tor'naghi (Curso..., v. 2, p. 305) refere-se a “maior probabilidade de acerto e portanto
de justica”. ’ ’
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donada. Ao contrario, terd por base uma decisao anterior, que ja serd fruto de uma
andlise das questoes de fato e de direito, cujo acerto ou equivoco serd verificado
pelo Tribunal. Trata-se, nas palavras de Carnelutti, de um “julgamento sobre o
julgamento e, dessa maneira, um julgamento elevado a segunda poténcia™.’” O
recurso ocorre quando o debate da causa ja esmiugou as pretensoes conflitantes e
asentenca de primeiro grau j situou a intervencao judicial em um certo sentido,
“apresentando-se o debate escoimado de superfluidades”.*®

Além disso, a decisao inicial sera, por suavez, submetida aumnovo confronto
dialético propiciado pelas razdes e contrarrazdes recursais, tudo isso a permitir
uma depuracdo de seu conteudo, facilitando que seus erros, se existirem, possam
estar mais visiveis para o Tribunal.'”

Some-se a isso, que no sistema brasileiro, em que o primeiro grau de juris-
dicdo, em regra, € monocratico, e o segundo grau, colegiado, a revisao por um
orgao plurimo, minimiza a probabilidade de erro. Num ato de juiz singular, se
o magistrado se equivoca, havera uma injustica consumada. Jd no caso de uma
deciszo colegiada, o erro individual sera, apenas, um voto errado, que poderd ser
superado por uma posicao correta dos demais julgadores.™ A colegialidade das
decisoes, afirma Pontes de Miranda, assegura diversos exames ao mesmo tempo,

“que se transforma em superioridade sempre que desejamos maior certeza”.'*

Também por esse aspecto, outro fator de reducéo de erros que o duplo grau
possibilita é que, sendo os tribunais compostos por magistrados mais experientes,
o maior tempo de judicatura tende a ser acompanhado de um maior cabedal de
conhecimentos juridicos.?’ Ndo se trata, porém, de uma regra indefectivel. Um

15. Lecciones..., v. IV, p. 102.

16. Bermudes, Comentdrios...,v. 7, n. 4, p. 10. Na doutrina italiana, esse argumento ja era
utilizado, em 1931, por Bellavitis, Sui limiti del concetto di doppio grado di giurisdizio-
ne..., I, p. 3.

17. Ou, como diz Barbosa Moreira (Comentdrios..., v. V, . 137, p. 236): “o juizo ad quem
beneficia-se da presenca, nos autos, de material ja trabalhado, ja submetido ao crivo do
primeiro julgamento, e ao da critica formulada pelas préprias partes, ao arrazoarem,
num sentido e noutro, o recurso”.

18. O juizo de muitos, diz Borges da Rosa (Comentdrios..., p. 696), “traz consigo bem fun-
dada presuncio de superioridade sobre 0 de um s6”. Em sentido contrario, para Nereu
Giacomolli (O devido processo penal..., n. 11.3, p. 294) “o maior acerto do decisum nao
se d4, necessariamente, pelo fato de haver julgamento coletivo”.

19. Comentdrios..., t. VIL, p. 11.

20. Tourinho Filho, Processo Penal..., v. 4, c. 59, 1. 2, p. 370. Jodo Monteiro (Programa...,
v. 111, § 199, p. 53) ja dizia ser mais comum “achar nos tribunais de segunda instancia
maior soma de instruc¢do juridica” e, ainda, acrescia outro argumento em favor do
melhor julgamento em segundo grau: “a maior independéncia do que nos juizos in-
feriores”, uma vez que, para chegar ao Tribunal, “a satisfacao das ambicdes de acesso,
em geral dependente da prestacdo de servicos politicos”.
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j9vem magistrado estudioso e dedicado podera decidir melhor do que um expe-
riente magistrado enfastiado com a atividade jurisdicional.?!

Pf)r fim, mas nao menos relevante, a simples possibilidade de recurso e

correcao do erro gera um maior cuidado no juiz de primeiro grau, ao proferir a
- -~ 22 . Py . ’

sua decisdo,?* pois sabe que 0 ato podera ser revisto.? Se sua decisio nio fosse

pa551've1 de qualquer censura ou correcio, poderia nio se esmerar tanto em sua
qualidade.

. E inegavel, porém, que a despeito de todos os fundamentos — psicolégi-
co, juridico e politico — que justificam sua existéncia, o recurso nio assegura
necessariamente, uma melhor decisao, de qualidade superior, legalmente rnais,.
acertada e, substancialmente mais justa. Nada impede que, hipoteticamente,

a decisdo correta fosse a primeira, e o provimento do recurso, substitua-a por
outra, errada e ilegal.**

3.4. Conteddo do duplo grau de jurisdicdo

D.eﬁmr oduplo graudejurisdicaosignifica, nas palavras de Spangher, “definir
uma criatura do pensamento juridico, um paradigma pertencente ao conjunto dos
conceitos juridicos dos quais a ciéncia se serve como instrumento de analise”.?*

Do contetudo semantico da expressao “duplo grau de jurisdicio” e com al-
guma complementacao l6gica, 0 minimo a se extrair de tal direito é que seria um
modelo de sistema judiciario segundo o qual o contetdo das decisdes de mérito
poderia ser objeto de duas estatuicdes sucessivas, por 6rgaos diversos, sendo que
adecisao posterior prevalece sobre a anterior.2¢ ’

Nao violara o duplo grau de jurisdi¢ao, portanto, um sistema que trabalhe
com a irrecorribilidade das decisdes interlocutérias. Neste caso, obviamente, se
ndo hd recurso contra uma decisdo proferida no curso do processo que caus’ou
gravame a parte, se ao final o julgamento de mérito lhe for desfavoravel, devera
apelar e, no recurso contra a sentenca, também trazer como matéria recursal a
impugnacio da decisao anterior.

21. Par9a uma critica a tais fundamentos, cf.: Araken de Assis, Manual dos Recursos.... n. 5.1
o, T 5.

22, Frederico Marques, Elementos..., v. IV, n. 1033, p. 186.

23. Nesse sentido: Tornaghi, Curso..., v. 2, p- 306; Tourinho Filho, Processo Penal.... v. 4
¢.59,n. 2, p.370. Y

24. Nesse sentido: Pizzorusso, Doppio grado di giurisdizione..., p. 45; Sottani, Il controlo
delle decisione giuriciarie..., p. 43. ,

25. Spangher, Il Doppio Grado di Giurisdizione..., p. 495.

26. Nesse sentido: Spangher, Il Doppio Grado di Giurisdizi g i
i zione..., p. 495; Aragiiena F
El Derecho al Doble Grado de Jurisdiccion..., p. 279. ’ ; S

L]
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Normalmente nio é suficiente assegurar que o recurso seja enderecado a
um o6rgao hierarquicamente superior.”’ Esse 0rgao hierarquicamente superior,
cm geral, deve ter uma composicéo colegiada, em razao da propria finalidade do
recurso, que é o controle da decisao do juiz a quo, reduzindo a possibilidade de
erro do Poder Judiciario.?®

O direito ao duplo grau de jurisdicéo, exercitdvel por meio do recurso, nao €
absoluto ou totalmente incondicionado® podendo alei subordinar seu exercicio
ao cumprimento de determinadas condi¢oes, entre nos denominadas “requisitos
de admissibilidade recursal”, desde que estes nao sejam de tal natureza que che-
guem a impedir ou dificultar excessivamente 0 acesso a0 recurso,* como era o
caso de exigir que o acusado se recolhesse a priséo para poder apelar dasentenca
condenatéria, no revogadoart. 594 do CPP. O TEDH também considerou que viola
o direito ao duplo grau em matéria penal a possibilidade de o Tribunal agravar a
pena pelo orgdo inferior, em recurso exclusivo do acusado. Isso porque o apelante
nao podera analisar as possibilidades de éxito de seli recurso perante o Tribunal
superior, porque a apresentacdo do recurso lhe infundira o temor logico de um
possivel agravamento da condenacio.”

3.5. O direito de recorrer nas declara¢bes internacionais de direitos
humanos

A Declaracio Universal dos Direitos Humanos, aprovada e proclamada pela
183.2 Assembleia da Organizacio das Nacoes Unidas, em 10.12.1948, nao asse-
gurou, de forma explicita, o direito ao duplo grau de jurisdicao, embora tenha

27. Entre nés, Nereu Giacomolli (O devido processo penal...,n. 11.2, p. 292) afirma que ndo
ha necessidade de que o 6rgdo seja hierarquicamente superior, desde que seja distinto
do primeiro 6rgao e funcionalmente superior, com poder de revisar a decisdo impug-
nada: “A relacdo que h4 de ser estabelecida € julgador-revisor e néo necessariamente
inferior superior™. Nesse sentido, na doutrina argentina, Binder, Introducao..., p. 223.

28. Mendonca Lima, Introducdo..., p. 145.

29. Paulo Pinto de Albuquerque, Comentdrios..., p. 1035, n. 2.

30. Montén Redondo, Los medios de impugnacion, in Montero Aroca et al., Derecho
Jurisdiccional IIL.., p. 377. No mesmo sentido posiciona-se Chiavario (Processo e
garangie..., v. I1, p. 191), admitindo que o direito a0 recurso seja subordinado a deter-
minadas condicoes, desde que “razodveis”, Na mesma linha ¢ jurisprudéncia da Corte
Interamericana: ColDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. sentenca de 02.07. 2004. Serie C n. 107, § 161; Caso
Barreto Leiva vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentenga de 17.11. 2009.
Serie C n. 200, § 90.

31. TEDH, Caso Baucher vs. Franca, sentenca de 24.04.2007, § 47. No mesmo sentido,
na doutrina, Julio Maier (Derecho procesal penal..., t. I, p. 717) entende que o direito
a impugnar a sentenca inclui a proibicao da reformatio in pejus.
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p?ev.isto, noart. XI.1, que “Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o
direito de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada

deacordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas
todas as garantias necessarias a sua defesa”.

No ambito das organizacées regionais, a Convencio Europeia de Direitos
Humanos, aprovada em Roma, dia 14.11.1950, estabeleceu virias garantias
processuais, que serviram de modelo para os tratados posteriores. O art. 6.° da
CEDH, considerado a sintese dos “canones europeus do justo processo penal”,*
naoassegurou explicitamente a garantia do acusado de recorrer dasentenca co;l—
denatoria. Posteriormente, o Protocolo Vil a referida Convencio,de22.11.1984
emseu art. 2.1, assegurou o “direito a um duplo grau de jurisdicio em matéria;
Penal”, nos seguintes termos: “1. Qualquer pessoa declarada culpada de uma
infracao penal por um Tribunal tem o direito de fazer examinar por uma juris-
dicao superior®® a declaracio de culpabilidade ou a condenacio.>* O exercicio

deste direito, bem como os fundamentos pelos quais ele pode ser exercido, sao
regulados pela lei”.*

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, adotado pela As-
sembleia Geral das Nacées Unidas, a 16.12.1966, em seu art. 14.5, estabelece
que: “Toda pessoa declarada culpada por um delito tera o direito de recorrer da
sentenca condenatoria e da pena a uma instancia, em conformidade com a lei” 36

32. Pisani, Nozioni Generali. In PISANI, Mario et al. Manuale..., p. 19.

33. Para Arangiiena Fanego (El Derecho al Doble Grado de Jurisdiccion..., p. 282) é indife-
r‘ente O carater unipessoal ou colegiado do érgao superior.

34. Sobre a expressio “declaraco de culpabilidade ou a condenacao, Arangiiena Fanego
(EI Derecho al Doble Grado de Jurisdiccion.... p- 279) explica que abarca tanto os cas%s
que o acusado tenha sido sancionado com pena, quanto os que lhe sejam impostas
medidas de seguranca. No mesmo sentido: Spangher, Diritto ad un doppio grado di
giudizio in materia penale..., p. 945. ’

35. Por outro lado, o item 2 do mesmo art. 2.°, prevée que: “Este direito pode ser objeto
de‘ excecoes em relacdo a infracoes menores, definidas nos termos da lei. ou quando
0 interessado tenha sido julgado em primeira instancia pela mais alta jllrisdicéo ou
declargdo culpado e condenado no seguimento de recurso contra a sua ab;‘:ulv"icéo"
T_odav:a. o Corte Interamericana ja decidiu que as excecdes do art. 2.2 do PIGIDCOIL‘;
VIl a CEDH, ndo servem para interpretar o art. 8.2.h, da CADH, que diferentemente
do que ocorre no sistema europeu, nao preve excecdes a garantia do direito ao recurso:
CoIDH, Caso Mohamed vs. Argentina, Objecdes Preliminares, Mérito. Reparacaes e
CusSLas: julgad{aehm 23.11.2012, Série C, n. 255, § 94; ColDH, Caso Liakat Ali Alibux
vs. Suriname, Objecdes Preliminar éri = 20es 1stas, |
L e Sérigjc‘ e es, Mérito, Reparacdes e Custas, julgamento em

36. No sentido de que o recurse de cassacdo nao satisfaz a exigéncia do art. 14.5 do
PIDCP: Chiavario, Processo ¢ garanzie..., v. I, p. 177; Ferrua, 1l ‘giusto pr;)ces.so’

p- 204; Bacigalupo, El debido proceso penal..., p. 131-132; Parma, Recursosy acciones::::
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De forma semelhante, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
adotada no ambito da Organizacdo dos Estados Americanos, em San José da
(osta Rica, em 22.12.1969, igualmente assegura, no art. 8.2.h, a toda pessoa
acusada de um delito “o direito de recorrer da sentenca a um juiz ou Tribunal
superior”.

Inicialmente, a garantia convencional néo assegura o direito ao recurso de
toda e qualquer decisio de primeiro grau, mas somente das sentencas e, no caso,
de sentenca condenatoria.> Como nio hd explicitacio, aapelacao pode se insurgir
contra a condenacio ou a pena imposta. Também sera cabivel nos casos em que
sc impuser medidas de seguranca.

Seria perfeitamente compativel com a CADH um sistema em que nenhuma
das decisoes interlocutérias admitisse recurso,® mas que da decisio final, isto é,
dasentenca, coubesse recurso. Evidente que, em tal contexto, de irrecorribilidade
absoluta das decisdes interlocutérias ndo haveriapreclusao e asmatérias deveriam
se tratadas, ao final do procedimento em primeiro grau, no mesmo recurso em
(ue se impugnasse a sentenca.

Também seria possivel, nesse contexto, um sistema que somente admitisse
recurso pro reo. Por exemplo, as sentencas condenatorias seriam apelaveis, mas
nio caberia recurso das sentencas absolutdrias. Tal cendrio néo seria incompa-
tivel como o art. 8.2.h, da CADH, embora pudesse ser questionado sob a otica
da paridade de armas, por representar um modelo desequilibrado excessiva e
injustificadamente, em prejuizo da acusacao.

Efetivamente, as garantias dos tratados de direitos humanos nao sao
declaracdes de direitos em favor do Estado, no caso, representado pelo orgao

p. 118. De se destacar, porém, que o TEDH tem entendido que nao vulnera o direito
garantido no art. 2.° do Protocolo VII 2 CEDH os casos em que, para fazer efetivo o
direito ao duplo grau de jurisdicao, os Estados-membros estabelecam em sua legislacdo
interna o recurso de cassacio, a despeito das limitacoes de tal recurso, em que nio se
conhece de matéria fatica. Nesse sentido h4 varias decisdes de inadmissido: TEDH, Caso
Ramos Ruiz vs. Espanha, demanda n. 65892/01, de 19.02.2002; TEDH, Caso Guala
vs. Franca, demanda n. 64117/00, de 18.03.2003; TEDH, Caso Pifieiro Nogueira vs.
Espanha (demanda n. 8035/05, de 22.05.2006).

37. Nesse sentido decidiu a TEDH, em relacdo ao art. 2.° do Protocolo Adicional VII a
CEDH, e a0 art. 14.5 do PIDCP: Caso Decourt vs. Bélgica, sentenca de 17.02.1970;
Caso Krombach vs. Franca, sentenca de 13.02.2001; Caso Mariani vs. Franca, sentenca
de 31.03.2005; Caso Gurepka vs. Ucrania, sentenca de 06.09.2005; Caso Grecu vs.
Romeénia, sentenca de 30.11.2006.

38, Salvo as decisdes sobre liberdade, que o art. 7.6 da CADH assegura que: “Toda pessoa
privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou Tribunal competente, a fimde
que este decida, sem demora, sobre a legalidade de sua prisdo ou detencéo e ordene
sua soltura, se a prisao ou a detencdo forem ilegais (...)”.
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acusador oficial, mas para o individuo, isto ¢, 0 acusado, que por ocupar a po-
sicao mais fraca no processo, necessita de garantias minimas.*® Como explica
Chiavario, no processo penal, o direito ao justo processo é essencialmente
um “direito do acusado”, e aregra da “paridade de armas das partes”, longe de
refletir uma exigeéncia de absoluta simetria de posicées, representa a exigén-
cia de um balanceamento estabelecido como garantia e nao em prejuizo do
acusado.®

Sobre o contetido ou as caracteristicas do recurso assegurado pela CADH,
no caso de sentenca condenatéria, € necessario que se trate de um meio amplo de
impugnacio dasentenca, que admita revisao de seu contetido tanto sobre questoes
de direito, quanto sobre questdes de fato, isto €, admitindo uma nova valoracio da
prova por parte do Tribunal.*' O condenado deve ter possibilidade de impugnar,
perante outro juiz, tanto os errores in procedendo quanto os errores in iudicando,
obtendo “uma” possibilidade de obter um “reexame de mérito”, em que os erros
possam ser verificados.

Outro ponto fundamental que se pode extrair da jurisprudéncia europeia, ¢
que o direito ao recurso inclui o direito a uma audiéncia perante o Tribunal que
julgard o recurso, quando tal Tribunal se pronunciar sobre o caréter do acusado
ou 0s motivos que o levaram a cometer o crime, ou sobre matéria de fato nova ou

39. Como explica Julio Maier no art. 8.2.h a CADH “nio se propoe — nem se pode propor
— ‘defender’ o Estado, mas sim, a0 contrario, conceder uma garantia a quem sofre a
coagdo estatal. A Convencao se refere, precisamente, as garantias processuais frente 4
acdo e a forca aplicada pelo Estado™. (Derecho procesal penal..., t. 1, p. 711). No mesmo
sentido: Vasconcelos, O duplo grau de jurisdicdo..., p. 229-230.

40. Processo e garanzie..., v. 11, p. 177. E, diante disso, admite o que denomina um “sistema
extremo”, no qual o acusado nao tivesse contra si recurso que pudesse prejudica-lo,
mas sendo assegurado o direito 4 impugnacio que lhe favorecesse.

41. Nesse sentido é a posi¢cao do TEDH, em relacio ao art. 2.° do Protocolo Adicional VII
a4 CEDH, e ao art. 14.5 do PIDCP: Caso Le Compt, Van Leuve e De Meyere vs. Bélgica,
(plenario) sentenca de 26.06.1981; Caso Oztiirk vs. Alemanha, (plendrio), sentenca
de 21.02.1984; Caso Helmers vs. Suécia, sentenca de 29.10.1991 ¢ Caso Krombach vs.
Franca, sentenca de 13.02.2001. No mesmo sentido, ainda, a comunicacao 701/1996,
do Comité de Direitos Humanos, no Caso Gomes Vasques vs. Espanha. Assim, por
exemplo, foi considerado violado do duplo grau no sistema francés em que das ser-
tencas da Corte D'Assises — Tribunal de escabinos — nao cabe apelacao para reexame
de matéria fdtica, mas apenas recurso para questdes de direito, sendo que tal recurso
exige proposicdo por advogado, e o acusado havia sido julgado in absentia e sem
defensor (TEDH, Caso Lowenguth vs. Franga, sentenca de 2000; Caso Deperrois vs,
Franga, sentenca 2000). Em sentido contrdrio manifesta-se Cubero Marcos (Derecho
a un Doble Grado de Jurisdiccion..., p. 1011) para quem “del articulo 2 no parece de-
ducirse una obligacién de llevar a cabo un examen acerca de las cuestiones facticas
y juridicas”.

42. Nesse sentido: Chiavario (Processo e garanzie..., v. 11, p. 191) em relacfio a garantia
equivalente do art. 14.5 do PIDCP.
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({ue possa repercutir na severidade de sua pena, ou ainda, que possa levar a uma
condenacio depois da absolvicdo de primeira instancia.®

Em conhecida doutrina, Julio Maier vaialém e, com base na garantia contraa
dupla persecugio e, em especial, noart. 8.4 da CADH-“O acusado absolvido por
sentenga transitada em julgado ndo podera ser submetido a novo processo pelos
mesmos fatos” — entende que nio se deve admitir recurso do Ministério Publico
contrasentencas absolutérias. Entende que tal formula tem um alcance maior, que
impede a miiltipla persecucdo, também em sentido processual, relacionado coma
renovacio do processo, ainda que esteja em curso. E conclui: “O principal efeito
da regra é impedir absolutamente a possibilidade de recurso de revisio contra o
acusado absolvido ou do condenado por crime mais leve; em conjugacdo com o
direito ao recurso do condenado, determina também, a ab-rogacao da faculda-
de — comum entre noés: sistema bilateral de recursos — de o acusado recorrer da

sentenca, a0 menos em alguma instancia” *

3.6. Direito ao recurso: conteddo segundo a Corte Interamericana de
Direitos Humanos

Além das linhas gerais ja expostas, cabe analisar mais detidamente, a ju-
risprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos sob dois aspectos
do direito ao recurso: (i) o direito ao recurso do acusado que foi absolvido em
primeiro grau, mas em razéo de recurso do Ministério Publico, se vé condenado,
pela primeira vez, no julgamento do Tribunal em segundo grau; e (ii) o direito
a0 recurso do acusado condenado em processos de competéncia originaria dos
tribunais, em especial, quando se trata da mais alta corte do pais.

O direito ao recurso no caso de apelacoes que reformam absolvi¢oes proferi-
das em primeiro grau foi analisado pela Corte Interamericana, no caso Mohamed
vs. Argentina, julgado em 23.11.2012.%

Carlos Alberto Mohamed foi processado por crime de homicidio culposo,
decorrente de um atropelamento, enquanto dirigia um onibus, na cidade de

43. Nesse sentido: Maier, Derecho procesal penal..., t. 1, p. 720. No mesmo sentido, em
relagdo ao sistemna europeu: Paulo Pinto de Albuquerque, Comentdrios..., p. 1036, n.
5. Sobre a jurisprudéncia do TEDH: Caso Ekbatani vs. Suécia, (plendrio), sentenca
de 26.05.1988; Caso Helmers vs. Suécia, (plendrio), sentenca de 29.10.1991; Caso
Kremzow vs. Austria, sentenca de 21.09.1993; Caso Constantinescu vs. Romeénia,
sentenca de 27.06.2000; Caso Pobornikoff vs. Austria, sentenca de 03.10.2000; Caso
Destrehem vs. Franca, sentenca de 18.05.2004; Caso Dondarini vs. Sd0 Marino, sen-
tenca de 06.07.2004 e Caso Hermi vs. Italia (GC), sentenca de 18.10.2006.

44. Derecho procesal penal..., t. 1, p. 599 e 717.

45. ColDH, Caso Mohamed vs. Argentina, Objecoes Preliminares, Mérito, Reparacdes e
Custas, julgado em 23.11.2012, Série C, n. 255.
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Buenos Aires. Ao término do processo, foi absolvido em primeiro grau. Houve
recurso do Ministério Publico e o Sr. Mohamed acabou condenado a pena de 3
anos de prisao, cujo cumprimento ficaria suspenso, além de 8 anos de suspensio
do direito de dirigir veiculo. Contra tal acordao condenatério era possivel interpor
um recurso extraordindrio, que ndo admitia revisdo da matéria fitica.

A Corte considerou que o duplo grau de jurisdicido somente se torna efetivo
se for garantido a todo acusado que seja condenado, tendo em vista que a senten-
ca condenatdria é manifestacéo do exercicio de poder punitivo do Estado. Seria
contrario a finalidade do direito ao duplo grau de jurisdigdo nao garantir o recurso
para alguém condenado em um julgamento que reforma decisdo absolutéria de
instancia inferior. Interpretar o direito ao recurso contrariamente a isso significa
deixar tal condenado desprovido do direito ao recurso contra a condenacio.*

Assim, a Corte Interamericana concluiu que o Sr. Mohamed tinha o direito
de recorrer da decisao condenatoria do Tribunal que reformou a decisao que o
absolveu em primeira instancia, vez que o direito ao duplo grau se aplica a partir
da primeira decisdo que condena o acusado.’

Em suma, do Caso Mohamed vs. Argentina, extrai-se que, para a Corte
Interamericana o direito ao duplo grau, assegurado ao acusado condenado pelo
art. 8.2.h, da CADH, se aplica a partir da primeira decisdo condenatoéria, ainda
que esta seja uma decisao que tenha reformado uma absolvicdo anterior.*

Além disso, a Corte destacou que a dupla conformidade judicial, expressa
mediante 0 acesso aum recurso que assegure a possibilidade de revisao integral da
sentenca condenatoria da maior credibilidade ao ato jurisdicional do Estado e, a0
mesmo tempo, dd maior seguranca e protecio aos direitos do condenado.* Com
base em outros julgados,a Corte Interamericana fixou parametros para o contetido
do direito ao recurso: (i) o recurso deve garantia a possibilidade de um exame
integral da decisdo recorrida;*® (ii) o recurso deve ser acessivel, isto é, ndo devem
ser exigidas majores complexidades que tornem esse direito ilusério, devendo ser
minimas as formalidade exigidas, nao podendo constituir um obstdculo para que
o recurso concretize sua finalidade de examinar e resolver as questées trazidas
pelorecorrente; (iii) deve possibilitar aanalise das questdes faticas, probatérias

46.
47.
48.

ColDH, Caso Mohamed vs. Argentina ..., § 95.

Idem, § 96.

Em sentido contrario, o Protocolo VII 2 CEDH, em seu art. 2.2, prevé que o direito
a0 duplo grau pode ser excepcionado no caso de o acusado ser “declarado culpado e
condenado no seguimento de recurso contra a sua absolvicio”.

ColDH, Caso Mohamed vs. Argentina ..., § 97.
Idem, § 97.
Idem, § 99.

490.
50.
51.

| il
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¢ juridicas da sentenca impugnada, posto que hd uma interdependéncia entre as
determinacées faticas e a aplicacio do direito, devendo o recurso possibilitar um
amplo controle dos aspectos impugnados da sentenca condenatéria;> e (iv) o
recurso deve respeitar as garantias processuais minimas que, conforme oart. 8.°da
(. ADH, sejam relevantes e necessarios para decidir as reclamacoes do recorrente,
o quce ndo significa que deva ser realizado um novo juizo oral.”

Com relacio aos casos de foro por prerrogativa de funcao, sua compatibilida-
de com o direito ao recurso assegurado pelo art. 8.2.h da CADH foi analisada pela
( orte Interamericana de Direitos Humanos, no Caso Barreto Leiva vs. Venezuela,
julgado em 17.11.2009.%*

O Sr. Barreto Leiva, que era funcionario do Ministério da Secretaria da Presi-
dénciadaRepublica, e ndo gozava de foro por prerrogativa de funcao, foiacusado
de ser camplice de crimes cometidos pelo ex-Presidente e por ex-parlamentares,
que tinham foro por prerrogativa perante a Corte Suprema de Justi¢ca. Em razao
das regras de conexio previstas na lei venezuelana, o Sr. Barreto Leiva foi julgado,
também, perante o Tribunal Supremo, sendo condenadoapenade 1 ano e 2 meses
de prisdo, além de penas acessorias. Contra tal condenac¢io em unica instancia,
1o havia recurso.

A Corte considerou que o foro por prerrogativa de funcao, perante o mais
alto Tribunal do pais, nao é, em si, incompativel com o art. 8.2.h da CADH, mas
nesse caso a legislacdo interna deve estabelecer a possibilidade de o acusado ape-
lar do julgamento condenatério.” E a Corte exemplifica, dizendo que para tanto
o procedimento poderia ser conduzido, em primeira instancia, pelo presidente
por uma turma do Tribunal superior, sendo assegurado um recurso de apelacdo
para o Tribunal pleno, excluindo-se de tal julgamento os juizes que jd tivessem

. Idem, & 100.
53. Idem, § 101.
54. ColDH, Caso Barreto Leiva vs. Venezuela, Mérito, Reparacoes e Custas, sentenca de
17.11.2009, Série C, n. 2006.
ColIDH, Caso Barreto Leiva vs. Venezuela ..., § 90. Diverso é o regime no sistema euro-
peu, em que o Protocolo VI1a CEDH, em seu art. 2.2, prevé que o direito ao duplo grau
pode ser excepcionado no caso de o acusado ter sido “julgado em primeira instancia
pela mais alta jurisdi¢do”. A razao de ser de tal excecdo seria a crenca de que o fato de
o processo estar sendo julgado originariamente pelo Tribunal superior ja seria, por st
mesmo, uma garantia de respeito as garantias do acusado. Todavia, a exce¢ao ao duplo
grau € criticada por Arangiiena Fanego (El Derecho al Doble Grado de Jurisdiccion...,
p. 284) que, com razio, considera-a injustificivel, porque a restrico do direito ao
recurso é desproporcional em comparacio com a garantia que pretendidamente a
justificaria e legitimaria. Contudo, a excecéo foi aplicada pelo TEDH, no Caso Saiz
Oceja, Hierro Maset e Planchuelo Herrera vs. Espanha, decisao de inadmissibilidade
parcial de 30.11.2004.

55.
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proferido decisio no mesmo caso. > Como nada disso ocorreu, a Corte entendeu
que houve violacio ao direito ao recurso, previsto no art. 8.2.h da CADH.>’

O tema voltou a ser analisado no Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname, jul-
gado pela Corte Interamericana em 30.01.2014.% Tratava-se de acusado que, por
ter sido Ministro de Estado, gozava de foro por prerrogativa de funcio perante
a Suprema Corte de Justica. A Corte reiterou o entendimento no sentido de que
0 estabelecimento de foro por prerrogativa de funcio perante a Suprema Corte
de Justica, em principio, é compativel com a CADH, mas o fato de o julgamento
em Unica instancia ser realizado perante a corte suprema de um Estado, isto €, a
mais alta corte do pais, ndo assegura que nio havera erros ou defeitos. Por isso,
mesmo em tais processos, o Estado deve garantir o direito ao reexame completo
e abrangente da decisao, tendo em vista a natureza de garantia minima do devido
processo legal do direito ao duplo grau de jurisdicdo.”

Ao interpretar o conceito de “Tribunal superior”, do art. 8.2.h da CADH, a
Corte considerou que, como o Sr. Alibux fora julgado perante a mais alta corte
do pais, ndo havia “Tribunal superior” que pudesse julgar uma possivel apelacio
da decisao condenatoria. Nesse caso, entendeu que superioridade do Tribunal
exigida no dispositivo da CADH é satisfeita quando o plenario ou uma camara
dentro do mesmo Tribunal, mas com composicio diversa, julga o recurso, pos-
suindo competéncia para revogar ou reformar a decisio condenatoria.®° No caso

56. CoIDH, Caso Barreto Leiva vs. Venezuela ..., § 90.

57. ldem, § 91.

58. ColDH, Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname, Objecoes Preliminares, Mérito, Reparacoes
e Custos julgamento em 30.01.2014, Série C, n. 276.

59. ColDH, Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname ..., § 103. E, no referido jugado, observou,
ainda, a Corte Interamericana, que “De igual manera, la Corte observa que en estos
supuestos, en donde no existe una instancia superior al maximo 6rgano, que pueda
hacer una revision integra del fallo condenatorio, algunos Estados de la region han
adoptado distintas férmulas juridicas con el fin de garantizar el derecho a recurrir el
fallo. En este sentido, el Tribunal constata que ello se ha logrado a través de diversas
précticas, a saber: a) cuando una Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia es la que
juzga en primera instancia, para que luego el Pleno de la misma, sea la instancia que
revise el recurso interpuesto; b) cuando una determinada Sala de la Corte Suprema
juzga en primera instancia y otra Sala, de distinta composicién, resuelve el recurso
presentado, y ¢) cuando una Sala conformada por un ntimero determinado de miembros
juzga en primera instancia y otra Sala conformada por un ntimero mayor de jueces que
no participaron en el proceso de primera instancia, resuelva el recurso. Asimismo, el
Tribunal observa que la composicion de las instancias revisoras incluye miembros que
no conocieron del caso en primera instancia y que la decisién emitida por aquellas
puede modificar o revocar el fallo revisado” (§ 98).

60. ColIDH, Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname ..., § 105.
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concreto, contudo, como nio existiu tal recurso, houve violagdo ao referido
direito convencional.

Em suma, do caso Barreto Leiva vs. Venezuela e Caso Liakat Ali Alibux vs.
Suriname se extrai que o julgamento por tribunais superiores, em decorréncia
de foro por prerrogativa de funcao, nio viola o art. 8.2.h da CADH, desde que
em caso de condenacio seja assegurado ao acusado o direito de recorrer de tal
decisdo, para uma turma ou o plendrio do mesmo Tribunal, sem a participacédo
dos julgadores da primeira instancia, e que tal 6rgao tenha poderes para reformar
ou revogar a decisao condenatdria.

3.7. A eficacia da regra do art. 8.2.h da CADH e do art. 14.5 do PIDCP

Sem entrar em longas discussoes sobre relacionamento entre ordenamento
juridico interno e internacional, ou da celeuma-entre monismo e dualismo, ou
mesmo qual terd primazia, se a ordem interna ou a internacional, o fundamental
¢ que se promova a integra¢ao do sistema constitucional com os tratados e con-
vencoes de direitos humanos.

Como visto, o duplo grau de jurisdicao é expressamente previstona Convencdo
Americana de Direitos Humanos (art. 8.2.h) e no Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos (art. 14.5). Aceita a premissa de que as garantias dos tratados de
direitos humanos tém status constitucional, ainda que por forca de integracao da
('R com a CADH e o PIDCP, é possivel afirmar que, no processo penal brasileiro,
o direito ao recurso contra a sentenca condenatoria é uma garantia constitucional.®!

Nio é esse, contudo, o entendimento do STF sobre o tema. Por décadas, o
STF se posicionou no sentido de que os tratados internacionais, sejam eles de
direitos humanos ou nio, ingressavam no ordenamento interno em regime de
paridade com as leis ordindrias.

Retratando esse primeiro periodo, em relacio especificamente ao duplo grau
de jurisdi¢ao, o STE em emblematico julgamento, decidiu: “Para corresponder
a eficacia instrumental que lhe costuma ser atribuida, o duplo grau de jurisdi-
¢do ha de ser concebido, a moda cldssica, com seus dois caracteres especificos:
a possibilidade de um reexame integral da sentenca de primeiro grau e que esse
reexame seja confiado a 6rgao diverso do que a proferiu e de hierarquia superior
naordem judicidria. 2. Com esse sentido proprio —sem concessoes que o desnatu-
rem—néo é possivel, sob as sucessivas Constitui¢oes da Republica, erigir o duplo

6l. Nesse sentido: Vasconcellos, Duplo grau de jurisdicdo..., p. 229. Alids, mesmo no pro-
cesso civil, em que ndo ha tal fundamento convencional, Araken de Assis (Manual
dos Recursos..., n. 5.3, p. 101) afirma que “nao se podem pregar a supressao de apelo
e a eliminagdo do duplo grau, com o fito de ganhar tempo, mudanca que suprimira
as esperancas de aperfeicoar a deciséo da causa e a {é no valor da justica”.
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grau em principio e garantia constitucional, tantas sao as previsdes, na propria
Lei Fundamental, do julgamento de uinica instancia ordindria, ja na 4rea civel, j,
particularmente, na drea penal. 3. A situacdo nao se alterou, com a incorporacio
ao Direito brasileiro da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de
Sao José), na qual, efetivamente, o art. 8.°, 2, h, consagrou, como garantia, ao
menos na esfera processual penal, o duplo grau de jurisdicdo, em sua acepg¢io
mais propria: o direito de ‘toda pessoa acusada de delito’, durante o processo, ‘de
recorrer da sentenca para juiz ou Tribunal superior™. ©

Oreferido acérdao também declarou que, no caso de confronto entre a Cons-
tituicdo e a Convencdo Americana de Direitos Humanos, deve se dar prevaléncia
a Constituicio.

Posteriormente, o STF passou a entender que os tratados internacionais de
direitos humanos tém status supralegal, isto ¢, superior a lei ordindria, mas in-
ferior a Constituicao. O overruling ocorreu com o julgamento, pelo Plenario, do
Recurso Extraordinario 466.343/SP® Deste relevantissimo precedente extrai-se,
como consequéncia, que as leis ordindrias, anteriores ou posteriores 8 CADH e
a0 PIDCP que com eles colidirem, nao terdo eficicia juridica. Restaria, porém, a
possibilidade de uma colidéncia entre tais tratados e a prépria Constituigdo, que
na linha do decidido, provavelmente seria solucionado com base no critério da
hierarquia: lex superior derogat legi inferiori, prevalecendo a Constituicao.

Nao € possivel concordar com tais entendimentos sobre a forca dos tratados
de direitos humanos no ordenamento brasileiro, seja antigamente, quando eram
equiparados as leis ordinarias, seja atualmente, em que se lhes d4 hierarquia su-
pralegal. Isso porque, no caso de colidéncia entre a Constituicio e os tratados de
direitos humanos, a regra de solucio do conflito normativo deve seguir o critério
de interpretacao pro homine e o principio da prevaléncia ou primazia da norma
mais favoravel ao individuo. O critério de interpretacao pro homine exige que a
interpretacdo dos direitos humanos seja sempre a mais favoravel ao individuo; ja
o principio da primazia danorma mais favordvel significa que, no caso de conflito
de normas (quer nacionais ou internacionais), deve prevalecer a seja mais benéfica
a0 individuo. Como explica André de Carvalho Ramos, “por esse critério, nio
importa a origem (pode ser uma norma internacional ou nacional), mas sim o
resultado: o beneficio ao individuo”.%*

62. STE RHC 79.785/R], Pleno, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 29.03.2000, v.u.

63. STE RE 466.343/SP, Pleno, rel. min. Cezar Peluso, j. 03.12.2008. Destaque-se, ainda,
que, posteriormente, em outros julgados, o STF reconheceu a que os tratados interna-
cionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil possuem status normativo supralegal:
STE HC 90.172/SP, 2.% T, rel. min. Gilmar Mendes, j. 05.06.2007, v.u.

64. Curso de Direitos Humanos..., p. 106. O TEDH, por exemplo, analisando essa tematica,
decidiu, no Caso Soring, que a interpretacdo de um tratado de direitos humanos deve
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Por outro lado, no ponto de interesse especifico desse Manual, qual seja, o
dueito ao recurso do acusado condenado, nao ha colidéncia entre o art. 8.2.h da
CADH - ou o art. 14.5 do PIDCP - e qualquer artigo da Constituicdo. Inexiste
di=positivo constitucional que preveja: “o condenado nao tem direito a recorrer
Jda sentenca”. O que haver é, de um lado, previsoes de processo penais de com-
(e tencia origindria dos tribunais (CR, art. 102, 1, bec; art. 105, 1, a; art. 108, 1, a;
art. 29, X; art. 96, III); e, de outro, previsdes constitucionais — regulamentadas
el legislacdo ordinaria— de apenas algumas hipoteses em que se admite recurso
ordinario para o STF (CR, art. 102, II) e para o STJ (CR, art. 105, II). Entre essas
ultimas hipoteses, nao se inclui um recurso ordinario dos acérdaos condenatorios
proleridos em processos de competéncia originaria dos TJs ou TRFs (que por 16-
gtoa, deveria ser para o STJ) e dos proferidos pelo proprio STJ (que naturalmente
wriit julgado pelo STF). Também nao ha previsao de um recurso interno do STF
prai julgamento de suas condenagdes em acoes de competéncia origindria. Nao
ha. pois antinomia entre normas, que somente ocorre, segundo Bobbio, em trés
casos: “(1) entre uma norma que ordena fazer algo e uma norma que proibe faze-

lo (contrariedade); (2) entre umanorma que ordena fazer e uma que permite nio
lazer (contraditoriedade) (3) entre uma norma que proibe fazer e uma que permite
luzer (contraditoriedade)” .

O art. 8.2.h da CADH ordena que o Estado assegure, a todo condenado, um
tecurso pleno. Os arts. 102, 1T e 105, 11, ambos da CR néo sdo normas que proi-
hem tais recursos (situacao 1), nem norma que “permite néo fazer” (situacgéo 2),
into ¢, ndo instituir o recurso. Logo, nao havendo relacdo de contrariedade ou
contraditoriedade, inexiste antinomia. O mesmo se diga em relacao as normas
quc estabelecem foro por prerrogativa de funcao — CR, art. 102, I, be c; art. 105,
loa; art. 108, 1, a; art. 29, X; art. 96, IIl — que ndo permitem, nem permitem ndo
imstituir recurso contra a condenacao.

Por outro lado, as normas de tratados de direitos humanos sao autoapli-
cdveis, conforme decidiu a Corte Interamericana de Direitos Humanos, em seu
Parccer Consultivo 07/86. Isso significa que, uma vez em vigor, os direitos con-
vencionais nela protegidos devem ser aplicados perante todos os 6rgaos estatais,
inclusive os do Poder Judicidrio, sem que haja necessidade de edicéo de lei oude
ato administrativo.

Como explica André de Carvalho Ramos, “para melhor defesa dos direitos
humanos adota-se a aplicabilidade imediata dos textos normativos as situacoes
faticas existentes, de modo que se reconhece que, sob o aspecto formal (juridico
normativo), tais direitos sao tendencialmente completos, ou seja, aptos a serem

ser feita de modo a tornar seus dispositivos efetivos: TEDH, Soring vs. Reino Unido
14038/88, sentenca de 07.07.1989, § 87.

05. Teoria do ordenamento juridico..., p. 85.



56 | MANUAL DOS RECURSOS PENAIS

invocados desde logo pelo jurisdicionado”.®® Alids, a mesma regra de aplicacéo
imediata dos direitos fundamentais estd prevista no art. 5.°, § 1.°, da Constitui-
¢ao: “Asnormas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao
imediata”.5”

Ouseja, tanto no plano internacional, do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, quanto no plano normativo interno, o que se tem ¢ o reconhecimento
do cardter self-executing das normas de direitos humanos. E h4 uma regra que
preveé que todo condenado tem direito a um recurso, que como visto, tem que ser
amplo, envolvendo questées de fato e de direito. Por outro lado, o art. 8.2.h da
CADH e oart. 14.5 do PIDCP sao suficientemente especificos para serem aplica-
dos pelos tribunais no caso concreto. Ha previsao do titular de tal direito: “toda
pessoa acusada de um delito” (CADH) ou “pessoa declarada culpada de crime”
(PIDCP). Isto ¢, o titular de tal direito ¢ todo o acusado que foi condenado por
uma sentenca ou acérdao. Ha previsao do contetido do direito: um recurso para
reexaminar a sentenca condenatéria. Por fim, hd a definicao de quem devera
prestar tal direito: um juiz ou Tribunal superior.

Esse recurso existe no sistema processual penal brasileiro: é o recurso
ordinario para o STJ (CR, art. 105, 1), ou recurso ordinario para o STF (CR,
art. 102, 1I) e, no caso de condenacées origindrias do proprio STE os embargos
infringentes (RISTF, art. 333, I). Nem se objete que nao ha previsio legal sobre o
prazo ou o procedimento recursal. Também nio o h4, na Constituicio, em relacio
aos recursos ordindrios no caso de crimes politicos, e isso nio impediu o STF de
conhecer e julgar tal recurso.

Ressalte-se que recurso ordindrio criminal, previsto no Regimento Interno
do STF, nos arts. 307 a 309, néo é o recurso ordinario para os crimes politicos,
previstos no art. 102,11, b, da CR. Todavia, a falta de previsao legal de um prazo e
de um procedimento especifico em lei, nao impede seu julgamento. Mais do que
isso, 0 STF entendeu que “esté-se julgando recurso criminal ordinario que tem
natureza de apelacao, da mesma forma como sio elas julgadas pelos Tribunais

66. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2012, p. 196.

67. Quanto a definicso do conteudo das normas convencionais, para serem autoaplicaveis,
Cancado Trindade (Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos..., v. 1, p-4301)
explica que: “Para que uma norma convencional possa ser autoaplicavel, passou-se a
considerar necessdria a conjugacio de duas condicoes, a saber, primeiro, que a norma
conceda ao individuo um direito claramente definido e exigivel ante um juiz, e segundo,
que seja ela suficientemente especifica para poder ser aplicada judicialmente em um
caso concreto, operando per se sem a necessidade de um ato legislativo ou medidas
administrativas subsequentes. A norma diretamente aplicdvel, em suma, consagra um
direito individual, passivel de pronta aplicacio ou execugio pelos tribunais ou juizes
nacionais”.
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de Justica, pelos Tribunais regionais Federais, pelos Tribunais de Alcada etc.”.*
Assim, ndo havendo regra expressa, mas diante da necessidade de implementar
wal direito que asseguraum recurso, no caso, umrecurso ordinario, € de se aplicar,
vom as devidas adaptacdes, o procedimento da apelacdo, previsto no art. 593 e
s (o CPP.

Jd quanto aos embargos infringentes no STE, o recurso estd disciplinado no
art. 333 do Regimento Interno do Tribunal. De se ressaltar, que com a Emenda
Regimental 49/2014, que promoveu mudancas na competéncia do Plenario e das
lurmas do STF, para o julgamento de processos penais de competéncia originaria
do Iribunal, compete ao Plendrio apenas os processos tendo por objeto os crimes
vomuns praticados pelo “Presidente da Republica, o Vice-Presidente da Republi-
va, 0 Presidente do Senado Federal, o Presidente da Camara dos Deputados, os
Ministros do Supremo Tribunal Federal e o Procurador-Geral da Republica, bem
como apreciar pedidos de arquivamento por atipicidade de conduta” (RISTE
art. 5.°.1). Nestes casos, serdo cabiveis os embargos infringentes, desde que haja,
no minimo, quatro votos divergentes, pela absolvicao (RISTE art. 333, caput, I,
¢/c. pardgrafo unico). Todavia, quando se tratar de julgamento do Plendrio, com
recurso para o proprio Plendrio (RISTE art. 6.°, caput, IV), tal recurso nio serd
suficiente, segundo a jurisprudéncia da Corte Interamericana, para atender a
parantia do art. 8.2.h da CADH.

Por outro lado, passou a ser competéncia das Turmas, julgar os processos por
crimes comuns praticados por Deputados e Senadores (RISTE art. 9.°, caput, 1, j),
hem como, “nos crimes comuns e de responsabilidade, os Ministros de Estado e
os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica, ressalvado o dispos-
to no art. 52, 1, da Constituicdo Federal, os membros dos Tribunais Superiores,
0s do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missao diplomdtica de cardter
permanente” (RISTE art. 9.°, caput, 1, k). Nestes casos, os embargos infringentes
scrio cabiveis desde que a decisdo da Turma néo seja unanime (RISTE art. 333,
caput, 1). O julgamento serd de competéncia do plenario (RISTE, art. 6.°, caput,
IV) e, se ndo houver a participacio, por impedimento, dos ministros da Turma
(que julgaram originariamente a acio penal, estard satisfeita a exigéncia da Corte
Interamericana, com relacio ao art. 8.2.h, da CADH.

3.8. O recurso e a reconstrucdo histérica do fato

A andlise do fundamento e da finalidade do recurso, especialmente da ape-
lagdo, que € por exceléncia o meio impugnativo de controle dos juizos de fato e
de direito realizado na sentenca, nio pode prescindir de uma consideracao sobre
a reconstrucao historica dos fatos no processo penal.

68. STE RC 1.468-5/R], Pleno, rel. Min. llmar Galvao, j. 23.03.2000, m.v. (a citacdo é de
passo do acérdéo, do voto preliminar do Min. Mauricio Corréa, p. 54).
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Arelacdo entre processo penal, prova e verdade é um dos temas mais discu-
tidos ao longo dos tempos, seja pela natural evolucio das teorias epistemologi-
cas, seja pela inegavel ligaciao com o exercicio do poder estatal e 0 seu reflexo no
processo penal. Discuss6es sobre possibilidade ou nzo de atingir o conhecimento
verdadeiro, debates sobre a filosofia da consciéncia vs. a filosofia da linguagem,
disputas entre funcao demonstrativa e funcio persuasiva da prova, métodos de
raciocinio légico, tudo isso se reflete em tal relacio.

Por outro lado, para ficarmos numa questao bem simples, a relacdo entre o
Estado e individuo quanto ao exercicio do poder reflete diretamente no sistema
de processual penal praticado. Embora se trate de uma generalizacio, os Estados
autoritdrios buscam o fortalecimento do poder estatal no processo penal, por meio
de um processo predominantemente inquisitorio, com a proeminéncia da figura
do juiz. De outro lado, um Estado de Direito, preocupado com a preservacdo dos
direitos individuais, e mais especificamente, com as garantiasdoacusado, tendea
estruturar o processo penal demodo a espelhar a organizacao politica tripartite, de
freios e contrapesos, no exercicio do poder. O modelo acusatério divide o exercicio
da funcao persecutoria entre os trés sujeitos processuais, sendo a atividade pro-
batéria exercida preferencialmente pelas partes para, posteriormente, o material
obtido servalorado pelo juiz. O sistema inquisitorio acredita nabuscasolipsistade
uma verdade material a ser atingivel por um juiz dotado de ilimitados poderes; o
acusatorio funda-se num modelo dialético, que politicamente legitima o exercicio
do poder, pela participacdo do destinatario do ato de poder em sua elaboracioee,
epistemologicamente, busca através do confronto entre tese a antitese realizar a
melhor reconstrucio histérica dos fatos possivel, atingindo um elevado grau de
probabilidade de que a hipétese fatica seja verdadeira.

Com tais limitacdes, é possivel afirmar que 0 processo acusatério também
€ um processo que busca a “verdade”, embora a “verdade” almejada no processo
acusatorio ndo seja a mesma a que aspira o processo inquisitivo. No processo in-
quisitorioa verdade ¢ ambiciosamente concebida como uma “verdade objetiva” ou
“absoluta”. Jaa “verdade” no processo penal acusatério deve ser entendida como
verdade de carater aproximativo, inevitavelmente condicionada a falibilidade dos
meios de reconstrucio histdrica, e que deve ser buscada respeitando-se asregrase
garantias processuais. Além disto, enquanto que a “busca da verdade” do processo
inquisitério induz a pensar em qualquer coisa objetiva e auténoma em relacio a
escolha dos meios cognoscitivos, o “acertamento dos fatos” do processo acusa-
torio depende do método empregado: variando o método, varia o resultado do
acertamento probatorio.*” Como observa Ferruanabusca da “verdade” é preferivel
o realismo do modelo acusatério, que admite a limitacdo da busca da “verdade”,

69. lacoviello, La motivazione..., p- 135.
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que sera sempre relativa, do que a perigosa utopia do modelo inquisitério, em
que tudo é justificado para se atingir uma verdade absoluta.™

Assim, o processo deve procurar obter uma verdade “menqs ambiciosaj’,
que scja atingivel como o resultado de um fruto de método indutlvc.), e que nao
sendo absoluta, seja propria do conhecimento probabilistico, e racionalmente
vontrolavel.” Ainda que ndo possamos saber, com absoluta certeza, quando um
enunciado fatico é verdadeiro, podemos saber quando, com base em uma proba-
hilidade l6gica prevalecente, um enunciado é racionalmente preferivel ao outro.™

Nesse contexto, nio se concebe um modelo justo de processo, em especial
de natureza punitiva ou sancionatéria, que nao trabalhe com a Yerc.lade - air.1da
ue inatingivel — com o fator de legitimacéo de seu resultado e CrltéTlO de ]ustlga%.
Justi¢a e verdade sdo, portanto, no¢cdes complementares ao exercicio do poder.

Num manual sobre recurso, nio se pretende uma aprofundada discussao
sobre o perfil epistemolégico e juridico da provapenal, mas a fixacao dessas pre-
missas é fundamental para se compreender a dimensao dada ao duplo grau de
jutrisdicio e ao direito ao recurso do acusado.

Isso porque, além de uma exposicdo do estado atual da d(?utrina e dE’l juris-
prudéncia sobre os recursos utilizaveis na praxis forense, almeqa-se também por
win objetivo maior: uma analise propositiva e, por que nio dizer, provocativa,
do contetudo do duplo grau de jurisdi¢ao no processo penal, como um direito a0
tecurso do acusado condenado, com aptidédo de controlar e reforcar a estado de
mocéncia, quanto ao juizo de fatos que possa levar a pena.

O processo penal, enquanto instrumento cognitivo de Veriﬁ.cagio factual da
imputagdo, permite que racionalmente se supere o estado deinocénciado ac.usado le-
pitimando o exercicio do poder de punir estatal. Uma epistemologia garantista, como
explica Ferrajoli, tem como uma das suas condicoes de efetividade Pm’C?gnlthISmO
processual nadeterminacdo do fato criminoso, sendoasseguradoum principio de estrita
jurisdicionalidade que requer duas condicoes: verificabilidade ou falsgﬁcablll‘d‘ade
das hipoteses acusatorias, em razao do seu carater assertivo, e a sua prova emp—mgz,
mediante um procedimento que permita seja sua verificacio, seja sua refutagéo.

A superacdo da presuncéo de inocéncia, portanto, s6 pode se dar final do
devido processo legal, em que a reconstrucio histérica dos fatos decorra de ati-
vidade probatoria legalmente realizada, apos uma valoracao racional de todas as

70. Ferrua, Contraddittorio e verita..., p. 49.

71. Daniel R. Pastor, Prologo, in Perfecto Andrés Ibafiez, Prueba y conviccion judicial en el
proceso penal..., p. 22.

72. Garofoli, Verita Storica e Verita Processuale:..., p. 50.

73. Gossel, La verdad en el proceso penal..., p. 23.

74. Ferrajoli, Diritto e ragione..., p. 8.
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provas produzidas, com uma decisio que somente poderd validamente condenar
o acusado se for comprovada a sua culpa, em nivel de constatacio que atinja o
standard probatorio da certeza além de qualquer duvida razoavel. E tudo isso de-
saguard na sentenca judicial, como resultado final de um juizo cognitivo prévio.

Evidente que, se paraa condenacio for assegurado um duplo grau, a chance
de erro, em tese, diminuiria. Menor ainda serd o risco, no caso em que se pense
no recurso de apelacao como exclusivo da defesa. Isso porque, em tal hipotese, o
sistema seria construido tendencialmente sobre a necessidade de dois juizos su-
cessivos de culpabilidade, paraaliberacio do poder de punir estatal. Nesse sentido
éaproposta de Julio Maier, para quem, em tal dimensio, o duplo grau seria “uma
exigéncia de que, para que se execute uma pena contra uma pessoa, necessita-se
de uma dupla conformidade judicial, caso o condenado faca tal requerimento”.”

Por outro lado, o direito ao recurso, principalmente no que se refere a fun-
¢ao classica do segundo grau, de ser uma oportunidade de revisao das sentencas
de meérito, gera um complicador no que diz respeito ao processo penal com um
instrumento cognitivo. A funcio cognitiva exercida por meio do recurso coloca
o problema nao de um segundo juizo - seja como juizo sobre o juizo (revisio
prioris instantiae), seja como um segundo primeiro grau de jurisdicdo (novorum
iudicium) —, mas de uma terceira reconstrucio historica dos fatos.

Diferentemente do processo civil, em que normalmente nio ha uma prévia
atividade investigativa, a persecucao penal se desenvolve em duas fases: inves-
tigacdo preliminar e instru¢éo processual. Essa instrucdo processual, por sua
vez, pode ser subdividida em atividade cognitiva de primeiro e de segundo grau,
quando seadmite amplamente nova atividade probatéria no Tribunal revisor. Em
tese, serd uma chance a mais de um resultado melhor, embora nio se desconheca
os problemas que tal possibilidade também traz.

Primeiro havera uma atividade cognitiva-investigativa, decorrente da ne-
cessidade de que nao se instaure um processo penal como mera criacio mental
exige que haja justa causa ou, reasonable cause. Como ja escrevemos em outro
momento, “a finalidade da justa causa ¢ evitar que dentncias ou queixas infun-
dadas ou mesmo sem uma viabilidade aparente possam prosperar”. Inegavel o
carater infamante do processo penal. E exato que, sob o ponto de vista juridico,a
garantia constitucional da presuncao de inocéncia, enquanto regra de tratamento
doacusado, assegura que nenhuma diferenciacio possa existir entre aquelequeé
acusado de um delito, sem que haja uma condenacio transitada em julgado contra
si e, qualquer cidad4o que nunca foi processado. Mas também ¢ certo que, do
ponto de vista moral, social e mesmo psicolégico, o simples fato de estar sendo

75. No mesmo sentido, na doutrina nacional: Vasconcellos, Duplo grau de jurisdicdo...,
p- 233.
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processado criminalmente é um pesadissimo fardo a ser carregado pelo acusado.
Ser réu em processo criminal €, portanto, de alguma forma, ja estar sendo punido.

Diante do carater infamante e apenador do simples “estar sendo processado”,
seria uma intoleravel agressdo a dignidade do cidaddo admitir que se pudesse
processar alguém, imputando-lhe a pratica de um delito, sem que hou\{e.sse uma
minima base probatéria quanto a existéncia do crime e a autoria 'dehuv.a.' Isto
¢, scm que houvesse elementos, normalmente colhidos no inquérito Pol.1c17al, a
indicar que a acido penal ndo é temerdria. “Ilusorio seria o ‘Estado de Direito’ em

AT » 76
(ue qualquer acusacio infundada pudesse prosperar”.

Assim, é necessaria uma prévia investigacéo, que confira esse suporte proba-
torio minimo, a caracterizar a justa causa para alguém ser denunciado e colocado
no banco dos réus. H4, pois, uma necessidade de uma primeira atividade cogni-
tiva. Investiga-se e conhece, para que o acusador possa formar um juizo sobre se
denuncia ou nio o investigado. A vz

Se a reposta for positiva, depois de denunciado, realiza-se uma nova at.ivi—
dade cognitiva. Na investigacao, houve uma atividade cognitivo-investigativo,
¢om escopo de formulacio de hipéteses e obtencao fonte de provasaptasa f?rmar
um juizo de probabilidade de autoria delitiva. Agora no processo, h'avera uma
atividade cognitivo-probatoria, em que a hipdtese narrativa posta na imputacao
devera ser verificada mediante a producdo em contraditorio de meios de provas
que serdo valorados racionalmente pelo julgador, que tera que justificar as suas
escolhas. Essa atividade de reconstrucio fatica com base nas provas pode levar
a trés resultados: (i) certeza positiva da existéncia do crime e de sua autoria,
além de qualquer duvida razoavel, com a consequente condenag?o; (ii) certeza
negativa da autoria ou da existéncia de um crime, com a necessaria absolvicio;
¢ (iii) duvida razodvel sobre a autoria ou existéncia do crime, reafirmando-se o
¢stado de inocéncia, mediante absolvicio.

Admitir, portanto, um duplo grau de jurisdi¢ao sobre tais sentencas é partir
para uma terceira etapa, de atividade cognitiva-revisional, ainda mais distante dos
fatos, com inegdveis complicacdes do ponto de vista da obtengﬁo_ de elementqs
de prova que possam racionalmente confirmar a versao acusatoriaou a narrati-
va defensiva. Bastaria pensar no fator tempo, seja em relagdo ao esquecimento
(ue provoca nas fontes pessoais de provas, como testemunhas e Yitlma, sejado
proprio perecimento de fontes reais de prova, para verificar que hd, de plgno, um
danomarginal do ponto de vista epistemolégico inelimindvel num terceiro grau.

Essaatividade de “julgar o julgamento” de primeiro grau ¢ mais complexano
que se refere aos juizos de fatos da etapa cognitiva-probatoria, mas nao impossivel
¢m um modelo racional.

70. Processo Penal..., p. 163-164.
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Um modelo processual penal cognitivo, fundado numa valoracao racional
das provas, com escolhas justificadas em motivacao adequada, ser4 intersubjeti-
vamente controldvel. A condenacao decorrera da consideracio de quea hipdlesv
acusatoria € correta e esta racionalmente confirmada pelas provas, segundo um
modelo de constata¢ao ou standard probatério exigente de “certeza além de qual-
quer duvida razodvel”. Logo, a hipétese acusatoria deverd estar racionalmente
justificada, por encontrar apoio em uma pluralidade de meios de prova de con-
firmacées. Nao ¢ tudo. Além de encontrar suporte em mais de um elemento de
COI_lﬁrmagéo, a hipc')tese acusatoriaserd confrontada, diante uma ou mais narrativas
defensivas, a outras possiveis explicacoes do fato imputado, devendo resistir a
todas elas. Bastara uma contraprova tornando razodvel uma hipétese contraria
ou alternativa a acusatoria, para que nao se justifique racionalmente a escolha da
hipotese condenatéria.”” Esse método poderd e devera ser seguido pelo juiz de
primeiro grau, que justificard racionalmente suas escolhas, e poderd serrefeito e
controlado, pelos magistrados de segundo grau, que poderio realizar sua propria
trilha logica e verificar a coincidéncia ou nao com o resultado do juizo a quo.

Enﬁm, os problemas que o duplo grau pode causar, em termos de recons-
trucdo histérica do fato, sio compensados pelo ganho epistemico que ele propor-
ciona, sempre sob a 6tica de um instrumento efetivo de cognicdo da imputacio

para, uma vez superada a presuncao de inocéncia, legitimar o exercicio do poder
punitivo estatal.

3.9. Duplo grau em matéria de fato e renovacao da instrucio em
segundo grau

Quando se coloca o principio do duplo grau de jurisdicio em relacio a ma-
téria de fato, se pode imaginar, em linhas gerais, trés sistemas: (i) o jul‘gamento
em segundo grau como sendo umnovo julgamento; (ii) o julgamento de segundo
grau como uma revisao da sentenca, sem qualquer atividade probatéria nova;
(iif) o julgamento de segundo grau, como uma revisao da sentenca e, quando
constatada erronea valoracdo da prova, cassa-se a decisio e se determina umnovo
juizo em primeiro grau.

Na primeira situacdo, que ¢ adotada no sistema processual penal alemio,
tem-se o que Binding denominou “uma segunda ‘primeira instancia’™.’”® Assim,
dentro dos limites tragados pelo recorrente, isto ¢, a matéria que foi devolvida
20 segundo grau, haverd um novo exame e uma nova decisio, tanto no aspecto
fatico quanto no juridico, e neste, tanto a respeito do direito material, quanto

77. Nesse sentido: Ferrajoli, Diritto e ragione..., p. 129-130; Perfecto Andrés Ibafies, Sobre
a motivacao dos fatos..., p. 97.

78. A expressao foi citada por Beling, Derecho..., § 79, V, p. 305. Também ¢ utilizada por
Roxin, Derecho Procesal Pendl..., § 53, A, 1, p. 466. Maier (La Ordonanza..., v. II,p. 272)
afirma que se preferiu “duplicar ou repetir o julgamento”.
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processual.” Hé, pois, um verdadeiro novum iudicium. A prova serd produzida
wovamente em segundo grau, sendo o acusado reinterrogado e, ao final, se profere
wia nova decisio, como se o Tribunal fosse um julgador de primeira instancia,
vom base na situacio juridica e processual atual, isto €, produzida perante o pro-
prio Tribunal.® Na audiéncia em segundo grau, sdo admitidos novos meios de
prova (p. ex.: novas testemunhas) e também podem ser consideradas alegacoes
taticas introduzidas posteriormente ao primeiro grau.® Em suma, com diz Roxin,
“atraves da aceitagdo da apelacdo, o momento central do processo ¢ trasladado
pava a segunda instancia” #

O outro modelo, em que o segundo grau é um verdadeiro juizo de revisdo da
dlecisio de primeiro grau, € o que se praticano processo penal brasileiro e namaioria
s paises em que, por forca de uma tradicdo inquisitoria, hd autos escritos e baixa
miportincia é dada ao principio da imediacéo.*> O recurso nao implica o “refazi-
mento” do juizo de primeiro grau, concebendo-se a-apelacio como uma revisio
pmioris instantiae. O Tribunal, que nao tomou contato com a producao da prova,
para analisar se a sentenca estd correta ou equivocada, revalora a prova produzida
em primeiro grau, com base nos registros escritos da prova produzida. Binder critica
severamente o modelo de apelagio com falta de imediagdo: “o juiz revisor perde
witalmente o contato com os sujeitos processuais e com a prova: ele analisa os do-

LnuIentos, os registros e, sobre a base desta leitura, profere um novo veredicto”.*

I‘sse modelo possibilita que os julgadores do Tribunal ad quem, que nao par-
nciparam dainstrucdo, possam revalorar a prova e reformara decisdo anterior em
materia de fato e coloca o delicado problema da necessidade ounao de renovagao
s mstrucdo. Isso porque, o duplo grau de jurisdi¢do convive com outros prin-
vipios, como publicidade, imediacdo, contraditério que sao bastante mitigados,
v¢ houver novo juizo de fato sem nova realiza¢do da prova.

). Semelhante, em parte, é 0 modelo portugués em que, nos termos do art. 423.1.2.3 do
CPP, admitido o recurso hd uma audiéncia, com renovacio da prova, se for o caso,
alegacGes do Ministério Piiblico e dos representantes do Recorrente e do Recorrido,
com posterior elaboracao do acordao. Sobre tal sistema, cf.: Em Portugal: Pinto, Dos
Recursos Penais..., p. 40.

10 Nesse sentido, no modelo alemao: Beling, Derecho..., § 79, VI, p. 307.

#1  Roxin, Derecho Procesal Penal..., § 52, E, 111, p. 461.

12 Derecho Procesal Pendl..., § 52, B, p. 457.

i3 Toda a organizacao e estrutura do procedimento respondem a necessidade dessa revi-
sio da decisdo no efeito devolutivo, sob a dtica histérica de devolucédo ao rei. Como
explica Julio Maier (Derecho procesal penal..., t. 1, p. 706) em tal sistema resultava
imprescindivel que os atos do processo fossem documentados em atas escritas e que,
cm consequéncia, a sentenca tivesse como unica base esses autos, pois essa era a tinica
maneira de o Tribunal a quo e ad quem decidirem sobre um mesmo objeto.

W Introducao..., p. 226.
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O terceiro modelo decorre de sistemas em que ndo ha um recurso ordinario
em relacdo 2 matéria de fato, sendo previsto apenas o recurso de cassacio. Provido
orecurso, mé aplica¢do da lei caracterizadora de error in procedendo, ou mesmo no
caso em que se prevé maior amplitude de hip6teses de cabimento, como o controle
dalogicidade e integridade da motivacio, o julgamento erréneo é cassado e osautos
retornam ao primeiro grau, para que nova instrucao e sentenca sejam proferidas.

3.9.1. A solucdo espanhola

Na Espanha considera-se que o direito ao duplo grau de jurisdicdo decorre
dodireitoa tutelajurisdicional efetiva, incluido o processo com todas as garantias
ou devido processo, assegurado pelo art. 24 da Constituicdo espanhola.®’

A grande referéncia sobre as garantias processuais em segunda instancia,
no sistema espanhol foi a Sentenc¢a 167/2002, de 18.09.2002, do Tribunal Cons-
titucional, e a jurisprudéncia que se desenvolve a partir dela.

Até entdo, entendia-se que o direito a um processo com todas as garantias
néo era violado quando ao julgar a apelacio e revalorar todas as provas produ-
zidas em primeiro grau, o Tribunal chegava a uma conclusao diversa da adotada
na sentenca, reformando-a. Isto ¢, era possivel pela simples leitura dos autos,
condenar em segundo grau quem fora absolvido em primeira instancia.

Todavia, com a Sentenca 167/2002, o Tribunal Constitucional espanhol
modificou tal doutrina e considerou que as garantias da valoracio da prova, e em
especial, da imediacéo, se aplicam a segunda instancia. Isso ndo significa que a
segunda instancia estd impedida, no recurso de apelacio, de revalorar as provas
produzidas em primeiro grau, mas para faze-lo deve respeitar todas as garantias
processuais, o que implica a necessidade de que o Tribunal de apelacdo ouca
pessoalmente as testemunhas em que se baseou o pronunciamento absolutério
de primeiro grau. A regra basica constou do primeiro fundamento juridico da
referidasentenca: “no caso de apelacio de sentencas absolutérias, quando aquela
se funda na apreciacio de provas, se na apelacio nao foram produzidas novas
provas, nao pode o Tribunal ad quem revisar a valoracdo praticada em primeira
instancia, quando pela indole das mesmas é exigivel imedia¢do e contradi¢do”.

Como facilmente se percebe, a “indole das mesmas” se refere as provas
constituendas, decorrentes de fontes pessoais, envolvendo a credibilidade dos
depoimentos das testemunhas e o interrogatorio do acusado.®

85. Montén Redondo, Los medios de impugnacion, in Montero Aroca et al., Derecho Ju-
risdiccional I1I..., p. 374.

86. Nesse sentido foi a Sentenca 124/2008, de 20.10.2008, do Tribunal Constitucional, em
seu fundamento juridico 2. Sobre o tema, cf: Alcdcer Guirao, El derecho a una segunda
instancid..., p. 19 e ss.
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Por outro lado, os aspectos da valoracdo probatéria que nio dependam de
um contato direto com o meio de prova, poderiam ser realizados pelo Tribunal ad
quem, sem necessidade de refazimento da instrucio, como é o caso de valoracio
¢ provas documentais ou laudos periciais, ou mesmo uma distinta inferéncia
probatoria a partir dos indicios nao controvertidos.®’

O tema foi melhor esclarecido na Sentenca 272/2005, de 24.10.2005, na
yual o Tribunal Constitucional esclareceu: “Segundo essa doutrina consolidada,
tesulta contrdrio a um processo com todas as garantias que um 6rgao judicial,
conhecendo, em via recursal, condene quem havia sido absolvido em instancia,
tomo consequéncia de uma nova fixacio dos fatos provados que encontre sua
origem na reconsideracdo de provas cuja concreta e adequada apreciagio exija
necessariamente que se pratiquem na presenca do 6rgao judicial que as valora.
Coroldrio disso serd que a determinacio de em que hipéteses se produziu uma
vulneracéo do direito fundamental de um procésso eom todas as garantias (cris-
talizado na garantia da imediagdo) é eminentemente circunstancial, pois o de-
visivo € se a condenacédo de quem havia sido absolvido na instancia decorra, em
primciro lugar, de uma alteracao substancial dos fatos provados e, sendo assim,
s¢ tal apreciagao probatoria encontra fundamento em uma nova reconsideracio
de meijos probatérios cuja correta e adequada apreciacio exige imediacios isto ¢,
que scja o 6rgao judicial que as valora o 6rgao perante quem elas se praticaram”.%

Inegdvelaimportancia daimedia¢ao.® Todavia, a grande critica que se pode
lazera tal posicionamento, € considerar que a imediagao € um fator ou principio
i valoracao da prova. Nao o é. Como afirma lacoviello, “a oralidade-imediacio
¢ uma técnica de formacao das provas, nio um método para o convencimento

dojuiz”.®

Nao se ignora ou despreza a importancia dos sinais paralinguisticos dos
lepoimentos. Para o bem ou para o mal, tenta-se interpretar circunstancias com-
|ortamentais como uma testemunha que gagueja ou ruboresce, o depoente que
faz uma longa pausa antes de responder, a pessoa que mostra-se irrequieta etc.
lodavia, num modelo cognitivo de processo penal, que deve produzir resultados
racionalmente controlaveis, € inaceitavel que tais fatores possam determinar a
absolvicdo ou condenacio de alguém. Cabe lembrar a adverténcia de Perfecto

87. Parauma andlise critica da pretensa objetividade de tal demarcacio, cf. Alcicer Guirao,
El derecho a una segunda instancia..., p. 21-29.

88. TC espanhol, Sentenca 272/2005, de 24.10.2005, FJ2.

89. Para Binder (Introducdo..., p. 225) o desafio do duplo grau é “estabelecer algum recurso
que imponha o maximo de controle possivel com o mdximo de respeito aos principios
e garantias processuais, especialmente ao principio de imediacao”.

90, La motivazione della sentenza penale..., p. 151. No mesmo sentido: Perfecto Andrés
Ibaries, Sobre o valor da imediacao..., p. 9.
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Ibatiez: “a informacdo que as pessoas podem transmitir mediante a linguagem
gestual ou corporal, que normalmente acompanha as suas palavras, estd carre-
gada de ambiguidades e é de muito dificil interpretacao sem risco de erro. Mais
ainda em um s6 contato e por quem carece de recursos técnicos para esse fim”.*!
Qualquer juiz que pretenda proferir suas decisdes segundo regras racionais de
valoracdo da prova ndo encontrara lugar para utilizacdo em seu convencimento
de elementos cuja utilizacio néo seja suscetivel de justificacao racional. Fora de
um modelo de intima convic¢do, em que impressoes subjetivas podem contar
mais do que arazdo, de nada adiantard, para fins de formacio do convencimento
judicial, o contato “caraa cara” do juiz com o acusado. Por outro lado, essa forma
de conceber a imediacio, somada a um cardter personalissimo e intransferivel
da percep¢do, veda o controle externo da decisao fundada em tais aspectos, nada
ou pouco tem a se motivar.’*

A grande virtude da imediacao esta em permitir as partes, que tém o direito a
prova e formulam as perguntas a testemunha, ou ao juiz, em sua atuacao supletiva,
perceber em tais comportamentos “dicas” sobre possivel eficicia em explorar ounao
um determinado tema. Verifica, por exemplo, em determinados pontos, que o tema
jafoisuficientemente esclarecido de forma segura e sem hesitacdo, ndo necessitan-
do de aprofundamento. Por outro lado, seja pelo contetido do que foi respondido,
seja pelos sinais paralinguisticos emitidos pela testemunha, muitas vezes fica clara
ainseguranca e vacilacdo, demonstrando que o ponto merece ser aprofundado na
exploracio fatica. Como diz Perfecto Ibafiez, o embaraco das testemunhas, perante
quem a interroga, sera um indicador de que, provavelmente, nesse ponto devera
aprofundar e intensificar o questionamento, insistindo nessa direco.”

Pensando apenas sob a otica de uma correta reconstrucao histérica dos
fatos, ¢ melhor que o julgamento do recurso seja precedido de uma reproducio
da prova, com imediacio, entre a fonte pessoal e julgador do Tribunal, do que
ocorra simplesmente mediante a revaloracéo baseada na leitura fria dos autos do
processo. O teor dareproducio de um depoimento poderia ter deixado o julgador
em diivida sobre um ou outro ponto, que o contato direito com a testemunha po-
dera facilmente afastar. H4, porém, outros valores, epistémicos e ndo epistémicos,
a serem ponderados. Em relacdo ao passar do tempo, é inegdvel que a passagem
do tempo favorece a diminui¢do da memoria, e um segundo depoimento, alguns
anos depois, provavelmente serd menos preciso que o primeiro. Por outro lado,
h4 questdes como economia processual, gestao de tempo e pessoal nas atividades
do Tribunal e o préprio direito do acusado a ser julgado em prazo razodvel, que
ocupario o outro prato da balanca em tal ponderacio.

91. Perfecto Andrés Ibdfies, Sobre o valor da imediacao..., p. 28.
92. Idem, p. 9.
93. Prueba y conviccion judicial..., p. 61.

|
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Por him, do ponto de vista do direito ao recurso como instrumentalizacao
do duplo grau de jurisdicdo, é interessante notar que a Corte Constitucional da
Ispanha considera que tal direito nao implica uma dupla instancia no sentido
Jde que 0 6rgao de segundo grau conheca o processo, em igualdade de condicoes
vom o orgao de primeiro grau que proferiuadecisao recorrida. Em consequéncia,
admite que a funcio de duplo grau possa ser satisfeita nao s6 por um recurso de
apwlacio, mas também pelo recurso de cassacao.”

V9.2, A solucdo italiana

O sistemaitaliano, diante do mesmo problema, tentou umasolucao diversa:
testringir a apelacdo do Ministério Publico em caso de absolvicao em primeiro
grau, Para entender o mecanismo que se tentou implementar é preciso a analisar
as hipoteses, mais teoricas do que préticas, de renovacdo da instrucao em segundo
grau, R e

No processo penal italiano, embora em linha de principio seja precluso ao
lvibunal ad quem renovar a instrucao, o art. 603 do CPP preveé algumas hipéte-
sws ¢in que isso podera ocorrer. A doutrina, contudo, observa que tais situacoes
devem ocorrer “somente em via residual”.® De qualquer forma, podera ser reali-
egadi nova atividade probatoria em segundo grau quando: (i) a parte requerer, na
apelacio, arenovacdo da prova produzida em primeiro grau ou o juiz considerar
quc nio esta em condic¢des de decidir no estado do processo; (ii) novas provas
lorem descobertas ap6s o julgamento em primeiro grau; e (iii) o proprio juiz, ex
officio, reputa absolutamente necessaria sua reproducao.

FFoi para tentar eliminar os problemas da transformacéio de uma absolvicao
obtida em pleno contraditério e imediacao em primeiro grau, numa condenacio
decorrente de apelacao do Ministério Publico,’® no qual o Tribunal ad quem so-
mente analisa os autos, sem contato direto com a prova, é que o modelo italiano
buscou restringir as hipoteses em que o Ministério Publico poderia apelar da
sentenca absolutoria.

No regime origindrio do CPP italiano, as hipoteses de apelacao do acusado
¢ do Ministério Publico eram correlatas. Porém, com a Lei 46 de 2006, que ficou
conhecida como “Lei Pecorella”, foi acrescentado um comma 2.° ao art. 593, pre-
vendo que acusado e Ministério Publico poderiam apelar nas mesmas hipoteses,
contra sentenca absolutéria, nos casos em que fosse requerida a renovacao da

9+, Por exemplo, TC, Sentenca 116/2006, de 24.04.2006; Sentenca 48/2008, de 11.05.2008.

5. Spanger, Libro IX — Impugnazione, in Conso; Grevi, Profili..., n. 2, p. 696.

96 Afirmava Tonini (Manuale..., p. 648) que o CPP italiano de 1988 “ndo oferecia uma
tutela satisfatoria ao acusado absolvido em primeiro grau, quando o Ministério Publico
tivesse apelado”.
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instrucao para produgio de “provanova” em segundo grau, por se tratar de “pro-
va decisiva”, isto ¢, a prova capaz de conduzir o Tribunal a uma decisdo diversa.

Na pratica, tratava-se de uma grande limitacao a possibilidade de o Ministério
Publico apelar da sentenca absolutoria. Chamada a se manifestar sobre o tema,
a Corte Constitucional, com a sentenca 26, de 2007, declarou a ilegitimidade
constitucional do novo comma 2.° do art. 593, na parte em que excluia do Mi-
nistério Publico a possiblidade de apelar contra sentenca absolutéria, salvo nos
caso do art. 603 (i. e.: de producdo de prova nova). Para tanto, considerou que a
restricdo do poder do Ministério Publico, em relagao aos poderes de impugnacao
do acusado caracterizava uma radical assimetria, porque enquanto este poderia
recorrer de uma sentenca condenatéria, aquele ndo podia apelar de umasentenca
de absolvicdo, que caracteriza sua sucumbeéncia no processo. Ou seja, a possibili-
dade de o Ministério Publico apelar das sentencas absolutérias voltou aserampla.

O posicionamento da Corte Constitucional foi duramente criticado pela
doutrina, por partir de premissas equivocadas, como uma pretensa coincidéncia
entre o principio de paridade entre as partes, e o principio de paridade de armas.
Segundo Bargi e Gaito, o principio da paridade de partes ndo comporta uma ne-
cessariaidentidade entre poderes processuais do Ministério Puiblico e do Acusado,
nio sendo, ademais, imanente 20 sistema de impugnacao da CPP italiano.”” Além
disso, o conceito de sucumbeéncia no processo penal, em relagdo ao Ministério
Puiblico, é inaplicavel.

Como bem observa Garofoli, o que se buscou fazer comalei depois declarada
inconstitucional foi resolver um “problema de fundo” do sistema processual: o
de evitar que o acusado, absolvido em primeiro grau, mas condenado em razao
de apelacio do Ministério Publico, ficasse privado da possibilidade de uma re-
valoracéo completa dessa segunda decisio, podendo denunciar os erros que ela
poderia conter, tal qual € possibilitado a quem € condenado em primeiro grau.”®
Essa “caréncia” de um duplo grau efetivo fica ainda mais evidente e grave quando
se constata que, enquanto aabsolvicio em primeiro grau se deu com base em pro-
vas formadas em contraditério perante o juiz, a condenagdo em grau de apelacao
decorre, em regra, de uma mera leitura dos autos.”

3.10. Duplo grau de jurisdi¢do e a competéncia origindria dos tribunais

O Brasil tem um sistema de competéncia originaria dos tribunais para o pro-
cesso penal em caso de autoridades que exercam funcdes egrégias. Sdo intimeras

97. Il ricorrente ritorno della Consulta alla cultura processuale inquisitoria..., p. 6 € 9.

08. Diritto Processuale Penale..., p. 483. No mesmo sentido: Bargi e Gaito, Il ricorrente
ritorno della Consulta alla cultura processuale inquisitoria..., p. 10.
09. Garofoli, Diritto Processuale Penale..., p. 483.
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s criticas a tal sistema, a mais frequente, de violacdo da igualdade. Sumariando
o argumentos, quando a lei prevé foro por prerrogativa de funcio, na verdade,
wsaria de eufemnismo para esconder ou ocultar um verdadeiro privilégio pessoal.'®
Lutro aspecto que tem sido combatido ¢ a excessiva amplitude de que se tem
daddo ao foro por prerrogativa de funcdo, muitas vezes estendido para funcoes
que, cletivamente, nio foram previstas na Constituigéo.'”

Seus defensores, por outro lado, encontram legitimidade para o foro por
prertogativa de funcao no proprio equilibrio hierarquico entre os Poderes, sendo
wm remédio preventivo contra subserviéncias ou abusos indevidos. Evita-se, por
excmplo, que um juiz de primeiro grau julgue o Presidente da Republica ou um
Ministro do Supremo Tribunal Federal.'%*

A competéncia origindria dos tribunais se justificaria por uma dupla pers-
pectiva: de um lado, proteger os detentores dos cargos de persecucoes indevidas,
muitas vezes por motivacdes politicas, e de outro lado, proteger os julgadores
di: eventuais pressoes que, mais facilmente, poderiam ser exercidas sobre 6rgaos
junsdicionais de primeiro grau. Trata-se, pois, a um s6 tempo, de garantia para o
acusado e de garantia para a Justica.'”

100, Roberto Lyra, Competéncia por prerrogativa de fungdo..., p. 41.

101 De se lembrar, por exemplo, que o paragrafo unico do art. 25 da Lei 10.683/2003,
que “dispde sobre a organizacdo da Presidéncia da Republica e dos Ministérios, e
da outras providéncias”, com a redacio dada pela Lei 12.462, de 04.08.2011, preveé:
“$30 Ministros de Estado os titulares dos Ministérios, os titulares das Secretarias da
Presidéencia da Republica, o Advogado-Geral da Unido, o Chefe da Casa Civil da Pre-
sidencia da Repblica, o Chefe da Controladoria-Geral da Unido e o Presidente do
Banco do Brasil”. O STF entendeu que ¢ de se distinguir os casos em que a lei atribui
condicdo de Ministro de Estado daqueles em que a lei equipara a condicdo de Ministro
de Estado, considerando que o foro por prerrogativa de fungao somente se aplica a
primeira categoria: STE, AgRg em Pet. 1.199/SP, Pleno, rel. Min. Sepulveda Pertence,
i. 05.05.1999, v.u.

102. Alcala-Zamora y Castillo e Levene Hijo (Derecho..., v. I, p. 223), além de observa-
rem que o foro por prerrogativa de funcéo evita a subversao resultante dos inferiores
julgarem os superiores, destacam: “se pueden suponer los peligros de encomendar
¢l juicio de autoridades y funcionarios influyentes a jueces o Tribunales que non
estén en condiciones de soportar las presiones que de aquéllos procedan o que,
aun pudiéndolas resistir, propendan por su modesta jerarquia, a congraciarse con
el poderoso, riesgo este segundo que acaso sea mas de temer, sobre todo en paises
de independencia judicial nominal y con amplio margen para el favoritismo en su
organizacion de la justicia”.

103. Nesse sentido registre-se o emblemdtico voto do Min. Victor Nunes Leal: “A
jurisdigso especial, como prerrogativa de certas funcoes publicas, é, realmente,
instituida ndo no interesse pessoal do ocupante do cargo, mas no interesse publico
do seu bom exercicio, isto €, do seu exercicio com o alto grau de independéncia que
resulta da certeza de que seus atos venham a ser julgados com plenas garantias e
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Além disso, no caso de parlamentares e politicos, a influéncia da midia e
o seu relacionamento com o Poder Judicidrio tém sido apontados como fatores
importantes para justificar a necessidade de foro por prerrogativa de funcao:
“hoje em dia, a combinacio de atuagao judicial e imprensa se converteu em um
instrumento fundamental na luta para a eliminacio do rival, sem a necessidade
de esperar a convic¢do politica do eleitor. No mundo contemporaneo nao ha
outro meio mais eficaz de desprestigio que a submissao ao Juiz penal. O aparato
judicial pode por em destaque os mais débeis cimentos em que se baseia qualquer
‘fama’. O simbolo mais eficaz da perda da honorabilidade constitui, atualmente.
0 ingresso na prisdo, ou o simples inicio do processo. Nao hd maior mancha que
comparecer perante o juiz na qualidade de acusado. As camaras fotograficas, o
importunar dos repérteres, 2 imagem tomada por televisdes atentas a qualquer
sinal de inseguranca ou temor (...)",'%

De fato, o questionamento mais agudo que se pode fazer diz respeito a sua
compatibilidade com o principio da isonomia.

O foro diferenciado para os ocupantes de determinados cargos pode ser
reputado, a priori e necessariamente, inconstitucional. Por certo, nao seriam os
foros expressamente previstos na Constituicio, na medida em que, no maximo,
tratar-se-ia de uma excecdo também de natureza constitucional.

A Constituicdo, ao estabelecer o foro por prerrogativa de funcio, “tratou
desigualmente os desiguais, namedida em que se desigualam”, para usaracélebre
expressdode Ruy.'® Um detentor de cargo ptiblico de alta relevancia estardsujeito
a muitas perseguicdes ou maledicéncias que, no geral, nao atinge o comum dos

completa imparcialidade. Presume o legislador que os tribunais de maior categoria
tenham mais isencdo para julgar os ocupantes de determinadas funcoes ptblicas,
por sua capacidade de resistir, seja 4 eventual influéncia do préprio acusado, seja
as influéncias que atuarem contra ele. A presumida independéncia do Tribunal de
superior hierarquia ¢, pois, uma garantia bilateral, garantia contra e a favor do acu-
sado” (STF, Rel. 473/GB, Pleno, rel. Min. Victor Nunes Leal, j. 31.01.1962, v.u.). No
mesmo sentido, na jurisprudéncia recente: STF, Ing. 2.462-7/RR, Pleno, rel. Min.
Cezar Peluso, j. 05.06.2008, m.v.

104. Fernandez-Viagas Bartolomé, El juez natural..., p. 104, que ainda destaca, nesse
contexto, 0 surgimento de “figuras tan populares como la del denominado Juez estrella’
convencido de que debe desarrollar un papel activo de regeneracion social y de lucha
contra las corrupciones del sisterna”.

105. Ruy Barbosa, Oracao aos mocos..., p. 17: “A regra da igualdade ndo consiste sendo
em quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nessa desi-
gualdade social. proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei
da igualdade. O mais sio desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar com
desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo
igualdade real” (destaques nossos).
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«uladaos. Por outro lado, a importancia de seu cargo podera fazer temer um juiz
que ndo se sinta suficientemente independente para julgar altos dignitarios da
Republica.

O fator de discriminacéo — exercer relevante funcio publica — é razoavel. A
condi¢ao de Presidente da Repuiblica, de Senador ou Deputado Federal, de Ministro
e Estado, entre outros, € fator de discriminacio valido quando comparado com
o cidadao que nao exerce qualquer funcéo publica ou a exerce em niveis hierar-
flicos iniciais ou inferiores. Nao se esta escothendo o cidaddo mais alto, ou de
olhos azuis, ou 0 mais rico ou o que professe uma determinada crenca religiosa.
I'or outro lado, e este é o ponto mais importante, ha um claro “vinculo de conexdo
logica entre os elementos diferenciais reunidos e adiscriminacao estabelecida em vista
leles™. 1" O elemento diferencial, qual seja, exercer fun¢des eméritas, justifica a
hscriminacao estabelecida em vista dele, no caso, ser julgado originariamente
por tribunais e ndo por juizes de primeiro grau. Em suma, as discriminacdes em
tazao de previsoes legais de foros por prerrogativa de funcio nio caracterizam

discriminacdes fortuitas ou injustificadas”.**7

A competéncia origindria dos tribunais, contudo, esconde outro grave pro-
blema, mormente nos casos em que € atribuida dos STF e 0 STJ. Tais tribunais, do
pronto de vista penal, julgam recursos extraordindrio, especial e recursos ordina-
tios em habeas corpus, além dos proprios habeas corpus. Em relacio aos recursos
extraordindrio e especial, as conhecidas limitacées de atuacio como cortes de
controle de legitimidade, sem andlise de questdes faticas e revaloracio do ma-
terial probatério, faz com que a atividade heuristica e de reconstrucéo histérica
dos latos Thes seja algo absolutamente estranha. Mesmo no caso de habeas corpus
urgindrio e o eventual recurso contra sua denegacio, o mantra jurisprudencial
1epetido a exaustao, de que no ambito limitado do habeas corpus nio é possivel
a analise probatoria, igualmente alija os tribunais superiores de uma cotidiana
atividade de valoracao racional da prova.

Por outro lado, inegavelmente o foro por prerrogativa de func¢do, no desenho
dlo sistema brasileiro, impede ao condenado em acido de competéncia originaria
o chireito ao recurso contra a decisio condenatoria.

106, A frase ¢ de Bandeira de Mello (O conteudo juridico do principio da igualdade...,
p- 25) que ainda acrescenta: “as discriminacées sao recebidas como compativeis com a
cldusula igualitdria apenas e tdo somente quando existe um vinculo de correlacdo logica
entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto, e a desigualdade
de tratamento em funcao dela conferida, desde que tal correlacdo ndo seja incompativel
com interesses protegidos pela Constituicdo” (destaques nossos).

|17 Novamente, a expressdo ¢ de Bandeira de Mello, O conteudo..., p. 18. De se escla-
recer que ndo se trata de posicionamento formulado com vistas a questdo dos foros
por prerrogativa de funcéo.
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3.11. Proposta para uma leitura do duplo grau de jurisdicao: direito ao
recurso do acusado, para um controle epistémico da presuncao de
inocéncia

Do que foi exposto, é de se concluir que o duplo grau de jurisdi¢cao pode
ser visto sob duas perspectivas, que levario a resultados distintos: (i) como um
mecanismo que busca dar prevaléncia ao “valor justica”, permitindo a correcdo
do erro judiciario, tanto sobre as questoes de direito, quanto sobre as questdes de
fatos; e (ii) como “garantiado acusado”, fortalecendo asua presuncdo de inocéncia,
em caso de condenacdo em primeiro grau ou segundo grau.'%®

Evidente que aadoc¢do de um ou outro modelo implicara repercussoes impor-
tantesnalegitimidade recursal. O duplo grau como revisao para “aprimoramento
dajustica” admite o recurso de ambas as partes, acusador e acusado, bem como de
terceiros intervenientes, como o assistente de acusacao. Mais do que isso, como
0 err0, em tese, pode estar tanto na condenacao quanto na absolvicao, o recurso
serd pro et contra. Todas as partes podem recorrer de qualquer resultado. Por outro
lado, quando [é o duplo grau sob a 6tica da “garantia do acusado”,'* o direito
recurso—ao menos em sua amplitude maxima, com devolugao de questao de fato
e de direito — somente serd conferido ao acusado condenado, como mecanismo
que implementa a possibilidade de uma “dupla conforme” para a condenacéo.'*
De outro lado, o Ministério Publico e a vitima néao terdo legitimidade recursal
para impugnar a sentenca absolutéria quanto a questdes de fato. Como explica
Julio Maier, nesse sistema em que a legitimidade para impugnar a sentenca, per-
tence tanto ao acusado quanto aos 6rgaos publicos, o recurso nao é uma garantia
processual em favor do acusado, mas antes um meio de controle pelos tribunais
superiores sobre a correcio da decisdo dos magistrados inferiores.!!

108. Casara (O Direito ao Duplo Grau de Jurisdicao..., p, 506) refere-se, de um lado, ao
“nexo entre o direito ao duplo grau de jurisdicao e o valor ‘verdade’ e de outro a andlise
da mesma garantia em “razao do valor ‘liberdade”, defendendo que essa segunda é o
fundamento do recurso. Nereu Giacomolli (O devido processo penal..., n. 11.3, p. 294)
também nega que o fundamento do direito ao recurso seja a “busca da verdade”.

109. Nesse sentido: Casara (O Direito ao Duplo Grau de Jurisdicdo..., p. 506) afirma que
o duplo grau ¢ “uma garantia individual daquele que se vé perseguido em juizo”. No
mesmo sentido posiciona-se Vinicius Vasconcellos (Duplo grau de jurisdicdo..., p. 238)
que, analisando o art. 8.2.h da CIDH e o art. 14.5 do PIDCP afirma: “os textos apre-
sentam similaridade em sua redacéo, especialmente em relacio ao sujeito possuidor do
referido direito: ‘toda pessoa’ e ‘toda pessoa declarada culpada’, ou seja, cristalinamente
refere-se ao individuo que sofre a persecucéo penal e deve ter seus direitos fundamentais
garantidos frente ao poder punitivo estatal”. Na doutrina estrangeira: Maier, Derecho
procesal penal..., t. I, p. 710. No mesmo sentido, em relacdo ao art. 2.° do Protocolo
VII a CEDH, Aragiena Fanego, El Derecho al Doble Grado de Jurisdiccion..., p. 280.

110. Maier, Derecho procesal penal..., t. I, p. 709.

111. Derecho vrocesal venal.... t. 1. p. 707.

——
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Nio ha davida de que o sistema desenhado pelo Codigo de Processo Penal
d¢ 1941, no que diz respeito a impugnacao objetiva (hipoteses de recurso) e
unpugnacio subjetiva (legitimados a recorrer) € pensado para ser um modelo de
aprimoramento dajusti¢a”. E, nio seria exagerado dizer, que o “aprimoramento
da justica” é buscado com vista a dar a acusagao uma chance a mais de obter a
vondenacio. Primeiro, porque a legitimacéo ¢é bilateral: de um lado, acusacao e
vitima. de outro, o acusado e seu defensor. Ao mais, geralmente o recurso do acu-
auclo estava condicionado a sua prisao o que era um contrassenso. Para demonstrar
que houve erro e “aprimorar a justica” por meio do recurso, para que o inocente
nao livesse que cumprir pena e, ser privado daliberdade, ele primeiro deveria ser
preso” para que se pudesse fazer justica para ele ndo ser... preso!

Atualmente, contudo, a escolha entre um ou outro modelo ndo € mera op¢ao
tecnica, fruto de escolha de politica legislativa.!'* O duplo grau de jurisdicéo,
instrumentalizado pelo direito ao recurso do acuisado é um direito fundamental,
decorrente de posicoes axiolégicas que nao podem ser pautadas pela maioria
dominante do Poder Legislativo num ou noutro momento.

A leitura feita pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, em relacdoao
art8.2.h da CADH exige —e ndo apenas sugere — que o acusado tenha o direito de
recorrer da decisdo condenatoria. E esse recurso é cabivel quer quando ele é con-
Jenado em primeiro grau e apela para o segundo grau, quer quando ele éabsolvido
em primeiro grau e condenado em segundo grau, ante um recurso da acusagao.
Neste caso, o direito ao duplo grau sobre a decisao condenatéria implicara, na
pratica, a necessidade de um “terceiro” grau.'"” Esse recurso tem que permitir a
revisio tanto de matéria de fato, como de matéria de direito. Seja, portanto, numa
feicdo tipica da nossa apelacdo, seja como um recurso de cassagao, com menos
exigéncias formais e possibilidade de, em alguma medida, controle das questoes
de fato e a valoracdo da prova. Portanto, ndo satisfaz a garantia do art. 8.2.h da
C ADH a possibilidade do nosso recurso especial e extraordinario, nos moldes
¢slreito que estao previstos na Constituicao e, mais ainda, a sua limitadissima
admissibilidade ainda mais restrita por uma inegavel jurisprudéncia defensiva.

Na doutrina atual, comecam a surgir vozes na doutrina no sentido de que o
duplo grau de jurisdicdo no processo penal deve ser visto sob a otica de garantia

112. Segundo Spangher (Il Doppio Grado di Giurisdizione..., p. 496) trata-se de tema “apa-
rentemente técnico que, ao contrario, tende a um perfil fortemente politico-ideologico™.

113. Nesse sentido: Maier, Derecho procesal penal..., t. 1, p. 714. Diversamente, na dou-
trina espanhola, Cubero Marcos (Derecho a un Doble Grado de Jurisdiccién.... p. 1021)
observa que, justamente porque o Protocolo V112 CEDH prevé que o duplo grau pode
ser excepcionado no caso de o acusado ter sido absolvido em primeiro grau e, depois,
condenado em razio de recurso da acusacio, é que alguns pafses europeus implantaram
um recurso de cassacio que funciona como um sucedaneo de terceira instancia.
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do acusado. Geraldo Prado sustenta, com base na CADH, que “a previsio de
recurso para assegurar o duplo grau de jurisdicao é exclusiva da defesa” e. con-
sequentemente, deve ser extinto o recurso do Ministério Publico contra sen,ten(;a
absolutoria. Issodporque, a acusacdo tem na instrugdo de primeiro grau, o seu
momento procedimental para provar a imputacio e ob a
“se ndo o consegue, se 0 acusadgr nao convfnce (C) juiz, néfzrhz’t ;erl(;lj: :ﬁ;%,rmjz
o Tribunal que normalmente nio tem contato com as mesmas provas e corrfl 0s
;ne’srnos.argum;r;ltos, g queselimitarda umaatividade de interpretacio de textos
arajustica modificando a sentenca absolutoria”.!'* Assevera ai =
ndo for, na situacido paradoxal, em que o Tribunal, julgando :‘el?jjs,oqu ;pe:izsgl;g
do Ministério Publico, condena o réu que havia sido absolvido em primeiro
grau, “no minimo cabe assegurar ao réu o direito de recorrer, muito embora nio
haja no sistema brasileiro um recurso com a amplitude da apelacdo que o novel
condenado possa lan¢ar mao quando condenado no julgamento da apelacdo”. 11’

Tal posicionamento implica reconhecer que o direito ao recurso, sobre
questoes de fato e de direito, s6 devers existir contra a sentenca conden,atc’)ria
como uma garantia do acusado “no sentido de possibilitar o quéstionamento e a;
impugnacio da fundamentacio do pronunciamento judicial, que intentamacular
a presuncao de inocéncia”."'¢ Além disso, na apelacao defensiva contra sentenca
condenatéria deve se admitir o refazimento da atividade probatéria em segundo
grau, bem como a producio de novas provas, ndo como algo excepcional, mas
como uma natural decorréncia do direito a prova.'’” Apelando a defesa p’ara 0
controle de eventual erro na superacio da presuncio de inocéncia. queredundou
na condenaco do acusado, seria assegurado um verdadeiro novorum iudici um,

de_stm.ado a percorrer novamente o itinerdrio motivacional e gnosiolégico do
primeiro grau.!'®

Somente assim, se assegurard, na plenitude, um duplo grau de jurisdicao
como verdadeiro direito do acusado condenado, sendo um reforco e uma chance
a mais de manutencio do seu estado de inocéncia.

Nurn~51stema de impugnacio, com tais caracteristicas, perde sentido a
manutencao dos embargos infringentes, na medida em que ja haveria, a0 menos
potencialmente, a necessidade de uma espécie de “dupla conforme”, quanto ao

L14. Duplo grau de jurisdicao..., p. 42. No mesmo sentido posiciona-se Vasconcellos
Duplo grau de jurisdicao..., p. 239. ,

115. Duplo grau de jurisdicdo..., p. 44.
116. Vasconcellos, Duplo grau de jurisdicao..., p- 239. No mesmo sentido: Maier, Derecho
procesal penal..., t. 1, p. 721. 7

117. Ness’e sentido, na doutrina italiana: Furfaro e Giunchedi, La “parita delle armi” tra
Costituzione..., p. 39.

118. Idem, p. 40.
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juizo de fato, paraa superacdo da presuncao de inocéncia e a liberagdo da eficicia
do poder punitivo estatal.

Por outro lado, o fato de o principio do duplo grau de jurisdicao nio ser um
direito constitucional ou convencional do Ministério Publico ou do acusador
particular, ndo significa que ndo se possa admitir um recurso contra a absolvi-
«a0. Todavia, sua finalidade sera diversa, nao de controle das questdes de fato e,
fnMuto menos, apta a uma nova atividade de producéo probatoria. A apelacio do
Ministério Publico, aptasomente aatacar a legitimidade da sentenca absolutoria,
do ponto de vista das questdes de direito, nio violaria a presuncao de inocéncia.
Nesse caso, contudo, poderia se optar entre um recurso de apelagdo limitado a
questoes de direito para os tribunais locais, ou um “recurso de cassacao”, ainda
que com alguma ampliacao de suas hipéteses.

Nosegundo caso, seria de seadmitirainterposicao direta pelaacusacidoapenas
e recurso especial e extraordindrio contra sentenca g_bsolutéria, sendo em tal caso
aconselhdvel uma ampliacao legal das hipoteses de cabimento de tais “recursos de
vassacao”, para expressamente admitir um controle mais efetivo damotivacaosobre
o juizo de fato, e do préprio cardter logico do raciocinio judicial nela externado,
anda que, evidentemente, nio se va permitir a revaloracio das provas.

Todavia, diante da interpretacdo que, em nosso direito posto, as hipéteses de
recurso especial e extraordinario sao taxativas e somente podem estar previstas
na Constituicao, parece preferivel a criacdo de uma “apelacao limitada” para os
tribunais locais. Seria um recurso restrito as questdes de direito, bem como, no
campo probatério, ao controle de sua legalidade, da racionalidade do método de
valoracio daprova e da completude da valoragao dos elementos probatérios pro-
duzidos, além do acerto na aceitacio de eventual narrativa alternativa apontada
como caracterizadora de uma hipétese geradora de duvida razoavel e, por fim,
do controle da motivacao realizada pelo julgador.

No caso de sentenca condenatéria, também se poderia limitar o cabimento
do recurso do Ministério Publico, visando a majoracio da pena, ao aspecto de
controle dalegalidade. Consequentemente, ndo seriaimpugnavel asentenca con-
denatoria, por exemplo, porque emrazao daquantidade da droga apreendida, o juiz
aumentou a pena em 1 ao invés de 2 anos. Ou porque, em razao da reincidéncia,
aumentou a pena em 6 meses, quando deveria té-laacrescido 1 ano. Seria cabivel,
apenasparaumarigorosa verificacio do procedimento legal de dosimetriadapena,
com aptidao de corrigir erros de subsuncéo de certos aspectos faticos assentados
na sentenca, aos elementos legalmente previstos como valoraveis. Também seria
admissivel a revisao da fixacio da pena quanto ao respeito do processo trifasico
de dosimetria e da integralidade de todo o processo de individualizacdo da pena.

Omodelo proposto é desequilibrado, com apelacdo do acusado ampla, sobre
questoes de fato e de direito, e apelacdo do Ministério Publico restrita, somente
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sobre matéria de direito. Nao h4, contudo, viola¢do da paridade de armas. As
posicdes de tais sujeitos ndo sio rigorosamente paritdrias e a justificativa para
a inapelabilidade da sentenca absolutéria decorreria da diferenca da posicao do
acusado diante de uma condenacio, com a do Ministério Publico diante da ab-
solvicdo, ajustificar mecanismos diversos de tutela, mediante remédios recursais
diferentes, contra o erro da condenacio do inocente e a absolvi¢ao do culpado.*

Mesmo uma apelacio limitada do Ministério Ptblico nio impediria o pro-
blema de o Tribunal poder condenar quem foi absolvido em primeiro grau. Nesse
caso, contudo, como o recurso de apelacio somente foi cabivel por questoes de
direito, nao seria necessario que se estabelecesse um “terceiro grau”.'**Isso porque
oreexame da condenacio proferida pelos TJs ou TRFs, sobre o enfoque das “ques-
toes de direito”, poderia ser feito por meio de recurso especial e extraordindrio.

Outro ponto fundamental para uma maior efetividade do duplo grau é exigir
um rigoroso controle da motivacao em primeiro grau, com justificativa especi-
fica para todos os seus capitulos e, dentro dos capitulos, dos pontos de decisio.
Assim, serd possivel, a construcio de um sistema que, emboranao paritdrio, passa
aadmitir um regime recursal do Ministério Publico, contra determinados pontos
da sentenca, seja ela condenatoria, seja absolutéria.'2!

Por fim, mas ndo menos relevante, hd a necessidade de contrabalancear os me-
canismos de estimulo e desincentivo dos recursos e, nomodelo proposto, principal-
mente do recurso defensivo. Evidente que, entre nés, um potente estimuloaorecurso
defensivo é a garantia constitucional da presuncao de inocéncia, que assegura que
a condenacio nio seja eficaz antes do transito em julgado da condenacio penal.'2
Mas isso € uma opcio de civilidade do sistema, com a qual ndo se pode transigir.
Outro “estimulo” ao recurso defensivo e, mais que isso, de muitos recursos me-
ramente protelatérios, ¢ a possibilidade de prescri¢ao intercorrente, tendo por
objeto os lapsos temporais entre a sentenca e o transito em julgado da condenacio
penal. Na doutrina estrangeira, ha propostas de suspensao da prescri¢ao durante
a tramitacdo dos recursos, seja nos tribunais locais, seja, principalmente, no caso
dos recursos especial e extraordinario. Um modelo recursal adequado implicara,

119. Nesse sentido: Ferrua, I ‘giusto proceso’.., p. 201.

120. Diversa ¢ a proposta de Spangher (Il Doppio Grado di Giurisdizione..., p. 516), que
admite o recurso do Ministério Publico contra a sentenca absolutéria, em matéria de
fato, coma “imposi¢io ao juiz de um 6nus reforcado de motivacio e um controle mais
intenso em Cassacdo, que tenha em conta o desenvolvimento completo do procedi-
mento e, sobretudo as duas decisdes contrastantes, de modo a permitir uma valoracio
unitdria dos raciocinios desenvolvidos pelos dois juizes”.

121. Nesse sentido: Spangher, Il Doppio Grado di Giurisdizione..., p. 515.

122. No mesmo sentido, em relaciio ao sisteima italiano: Chiavario, Processo e garangie. ..,
v. 11, p. 193.
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inelusive, maior respeito a garantia de que o acusado deve ser julgado em prazo
se:oivel (CR, art. 5.°, caput, LXXVIIL, ¢/c CADH, art. 8.1).

lodavia, aqui a eficiéncia nio pode ser buscada a custa Ada .eliminggéo de
gatantias. Sem duvida, o maior responsavel pela demora do transito em julgado
em scpundo grau ndo é a existéncia dos recursos, mas os tempos mortos. No
balanceamento de valores, ndo se pode aceitar que a busca da eficiéncia deve
grevalecer sobre as garantias fundamentais do acusado.'” Naf) é excesso de
gatantismo, mas uma condicio de justica, reconhecer a quem é condenado, a
possibilidade de impugnar, a0 menos uma vez e de modo amplq, asentenca que
o declarou culpado.'?* No processo penal, o duplo grau de jurisdicdo dev~e ser
visto como um direito do acusado, com a finalidade de reforcar a presuncao de
mocéncia, fazendo com que o juizo de fato condenatdrio possa ser submetido a
uin controle racional intersubjetivo.

Evidente que o sistema precisa ser alteradono que diz respeito aos recursos.
I nao é preciso suprimir garantias para melhorar o sistema.

¥ necessario dar-lhe maior racionalidade interna, p. ex.: suprimindo a carta
wstemunhavel e prevendo a subida obrigatéria do recurso em sentido estrito
contra decisdo denegatoria de apelacdo. Mas também é preciso um adequado
procedimento de primeiro grau, pois muitos dos problemas do segundo grau
decorrem de ma disciplina do procedimento no juizo a quo. Urge, por e?cemplg,
que hajaum verdadeiro juizo de admissibilidade daacusaco, somenteapos previa
manifestacio do acusado, e com possibilidade de recurso—sem efeito suspensivo,
evidentemnente — da decisio de recebimento da denuncia.

O respeito ao duplo grau de jurisdicao, como direito d~e recurso do acusado,
parao controle do juizo de fato e de direito sobre a condenagao contra gle pr'o'fer’lqa
exigira, também, alteracdes no modelo de acdes penais de competencia origindria
dos tribunais. Ha uma necessidade inegavel de um recurso ordindrio, com feicoes
de apelacdo, para o STJ, das decisdes condenatc’)ria§ proferidas pelos TJs e TRF;,
¢m caso de suas competéncias originarias.'?® Aqui, portanto, o problema seria

123. Nesse sentido, embora se referindo a presuncao de inocéncia, Zappala, Il controllo
di legittimita..., p. 158.

1 24. Garofoli, Diritto Processuale Penale..., p. 483. o -

125. Analisando a questdo a luz do direito vigente, o STF negou a p~0551bhdade dF in-
terposicdo de um “recurso inominado”, da decisao do TRE, em EEC?O de competéncia
origindria: “1. Agravo que pretende exame do recurso extr.aordmano no qual se bgs_ca
viabilizar a interposicdo de recurso inominado, com efeito de apelagaolde. dec.lsa.o
condenatéria proferida por Tribunal Regional Federal., em sede de competéncia crimi-
nal origindria. 2. A Emenda Constitucional 45/04 atribuiu aos tratados e gonvengoei
internacionais sobre direitos humanos, desde que aprovados na forma previstano §3.
do art. 5.° da Constituicdo Federal, hierarquia constitucional. 3. Contudo . nio obs.tante
o fato de que o principio do duplo grau de jurisdicao previsto na Convencao Americana
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apenas a criacio de mais um recurso para o STJ. No mesmo sentido, deveria ser
criado um recurso ordindrio para o STE para as condenacées decorrentes d¢
competéncia origindria do ST]J.

Mais complexa é a questao das acoes de competéncia origindriado STEF, pois
ocupando o vértice da piramide, ndo h4 outro 6rgao superior para o qual se pos-
S TECOTTer, no organograma judicidrio brasileiro. A solucio mais radical, e que
reforcaria sua natureza de corte constitucional, seria eliminar totalmente a sua
competencia para acdes penais origindrias, cujas hipdteses seriam incorporadas
a competéncia do STJ. Por outro lado, nesse caso, o STF poderia receber uma
funco residual e anoémala, de julgar, em recurso ordinario, com ampla revisao de

questdes de fato e de direito, as condenacoes proferidas em ac6es de competéncia
origindria do STJ.!%

A alternativa a esses modelos seria que o STF tivesse, internamente, na for-
ma de competéncia horizontal, um recurso contra sua propria decisdo, quando
condenatoéria. O exemplo sdo os embargos de divergéncia em acdo de competén-
cia origindria do STE, previsto no art. 333, V, do seu Regimento Interno, embora
comalgumas adaptacdes.’” Como ja visto, a ColDH admite a solucdorecursal por
meio de atribuicdo de competéncia horizontal, dentro do mesmo Tribunal, como
apta a satisfazer a exigéncia de que a instancia de revisio seja exercida por “um
juiz ou Tribunal superior” (CADH, art. 8.2.h) 128 Logo, o melhor seria que aacio
fosse de competéncia de uma das Turmas, com recurso ordindrio amplo, para
revisao de matéria de fato e de direito — que poderia ser denominado embargos de
divergeéncia, por louvor a tradicio —, a ser julgado pela outra Turma do Tribunal.

de Direitos Humanos tenhasido internalizado no direito doméstico brasileiro, isto nao
significa que esse principio revista-se de natureza absoluta, 4, A propria Constituicao
Federal estabelece excecdes ao principio do duplo grau de jurisdi¢io. Nao procede,
assim, a tese de que a Emenda Constitucional 45/04 introduziu na Constituicao uma
nova modalidade de recurso inominado, de modo a conferir eficicia ao duplo grau
de jurisdiczo. 5. Alegacao de violacio ao principio da igualdade que se repele por-
que o agravante” (STF, AgRg no Agln 601832/SP. 2. T. rel. Min. Joaquim Barbosa, j.
17.03.2009, vu.).

126. Nesse sentido: Lima, O Principio Constitucional do Duplo Grau..., p. 146.

. Grandinetti Castanho de Carvalho, Processo Penal e Constituicao..., Ap. 3, p. 248-249.

128. Nesse sentido, Chivario, Processo ¢ garanzie..., v. II, p. 189, em relacio ao art. 14.5
do PIDCP, que exige o reexame por uma “jurisdicao superior”,

4
A VOLUNTARIEDADE DOS RECURSOS

A caracterizacido dos recursos como ato voluntario de im‘pugnagéo das
decisoes judiciais € uma constante na doutrina. A divergéncia estd em aceitar (zlu
nio o chamado recurso ex officio como verdadeiro recurso. Isso porque, a to 1al
evidéncia, nao se trata do exercicio de um direito de Tecorrer, ass.eg'uraflo pela
lei, mas de uma imposicdo legal de reexame da decis.ﬁo. A_has, 0 J.ulz,naodtera,
subjetivamente, qualquer vontade de que a decisdo seja revista, pois s6 pode ter
considerado que aquela ¢ a decisdo legalmente correta.

- .
H4, como se verd, muita critica aos recursos ex officio, menos sob o’epfoque
terminologico do que sob sua incompatibilidade com o modelo acusatorio.

Assim, hdaté bem pouco tempo,adoutrinamais preocupada com um sistema
marcadamente acusatorio ja vinha propugnando pela nio aplicacao das normas
sobre os recursos de oficio. o

Agora, contudo, a exce¢do a voluntariedade recursal vem de outra direcao .dA
leitura do direito ao recurso como uma garantiadoacusado, em reforcoaoseuestado
de inocéncia, leva ao ponto contrério. Postular pelo exgrciao do duplo grau f por
forca de lei, nos casos em que nao hd uma justiﬁcati.val solidae esclfar.eadg da ded esali
domotivo pelo qual desejanao recorrer deuma decisdo condenatoria. A gpto eta
posicao, Nereu Giacomolli considera que, no caso de uma sent.er{ga con enatoria,
a voluntariedade do recurso defensivo nao seria um limite ace1ta}v.el d}ante da ga-
rantia do art. 8.2.h, da CADH: “E a estratégia defensiva de néo utilizacao do duplo
pronunciamento que hd de manifestar-se nos autos, mas nao a vontade de recorrer.
Osilencio do condenado e do defensor obriga o magistrado a instar para que se ma;
nilestem acerca do recurso sempre que houver restricao a direitos fundamentais™.

4.1. O denominado recurso ex officio

Os recursos caracterizam-se por serem atos voluntarios das partes ou ter-

cciros. A voluntariedade dos recursos nao se compatibiliza com os denominados

“recursos ex officio”.

1. Odevido processo penal...,n. 11.4.1, p. 295. No mesmo sentido: Pozzel.aor’l, B{re~ves cons;ﬁg—
racdes sobre o direito ao recurso..., p. 289; Vasconcellos, Duplo grau de ].urlsiil(;ao..., p.' .
2. Como explica Bermudes (Comentdrios..., v. 7, n. 21, P 32) a denE)mmagao ex officio ou
official decorre do fato de a medida ser interposta pelo juiz, em fungéo do cargo que exerce.



