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FUNDAMENTO DOS RECURSOS:
o DUPLO GRAU DE JURISDIÇÃO

Arazão deser dos recursos pode ser analisada sob diversos enfoques. Do pon-

:,. de vista pessoal, há uma justificativa psicológicapar^aexistência dos recursos.

'.¡ numa perspectiva mais ampla, que extrapola o indivÍduo, a parte e o prÓprio

trocesso em si, pode se ver uma razao deser de nat-úrezapolítica, relacionada ao

..sercÍcio imperativo do poder, para que haja recurso das decisÕes estatais. Por

:ìm, mas não menos importante, há a tradicional abordagem que procura explorar

,. fundamento juridico dos recursos.

3.1. Fundamento psicológico dos recursos

Antes de analisar o fundamento jurÍdico do recurso, é necessário observar,

cm uma dimensão mais ampla, que o recurso visa a satisfação de uma necessidlde

psicologica,inata no ser humano, de que ninguém se contenta com um julgamento

Jesfavorável. r O ser humano não quer e não gosta de perder. E se perde, é comum

.rfirmar que "perdeu abatalha, mas não a guerra".

Essa insatisfação com a perda e, por isso, a desconfi.ança diante de um juÍzo
¡dverso não severiflcasó no campojurÍdico. Seummédico dá ao seu paciente um

diagnóstico desfavorável, de uma doença de certa gravidade, a primeira reaçao é
-r'ou buscar uma segunda opinião".

Ninguém se conforma com um juÍzo único desfavorável, o que é fruto da

consciência da imperfeição humana.2

3.2. Fundamento polít¡co dos recursos

Os atos jurÍdicos, enquanto atos de autoridade judiciária que exerce parcela

do poder estatal, são imPerativos.

A decisão ju dicialtrazem si o sinal de todo ato de poder. Isto é, uma decisão

incontrastável, decorrente dequem temacapacidade dedecidirimperativamente
t impor a sua decisão.

1. TourinhoFilho,Proc¿ssoPenal...,v.4,cap.59,n.2,p.370.Nessesentido,noprocesso
civil: Mendonça Lima, Introduçao...,p. I27.

2. Bermudes, Comentários...,v.7, n. 4, p. 8.
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Isso não significa, contudo, que essa incontrastabilidade tenha que ser uma
caracterÍstica de todos os atosjurÍdicos. Sendo o processo uma sucessão de atos

intercalados, evidente que o ato frnal deverá ser um ato imperativo. Não teria sen-

tido o desenrolar de todo um processo para buscar uma solução justa, se ficasse

ao alvedrio das partes cumpri-la ou não.

Esse ato de poder deve ser sujeito a controles, sob pena de o poder se trans-
mudar em arbÍtrio ou autoritarismo. Por isso, na sua construção ate o momento
flnal, 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 PoderJudiciário, em especial das sentenças, que é o momento
culminante do processo, por meio do qual serealízaa prestação jurisdicional ou,
mais especificamente no processo penal, decide-se sobre a imputação formulada,
com a consequente manutenÇão do estado de inocência do acusado ou, ao con-
trário, a sua superâção após o devido processo legal, liberando-se legitimamente,
o poder punitivo estatal.

Há, pois, umfundamento politico para o princÍpio do duplo grau de juris-
dição: toda decisão estatal deve estar sujeita a reexame. A ausência de controle
daria ao titular de tal decisão um poder ilimitado e absoluto, o que não pode
ser aceito em um Estado de Direito.3 Evidente que haverá um ato final, em re-
lação ao qual não 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 jurisdiÇão, diz Bermudes, a liberdade do juiz se torna
uma liberdade vigiada.a

3.3. O fundamento jurídico dos recursos

Finalmente, chega-se aoJundamento jurídico do direito ao recurso: o princÍ-
pio do duplo grau de jurisdição, que assegura o direito ao reexame das decisoes

por um órgão jurisdicional diverso daquele que proferiu a decisão, em grau de

hierarquia superior.5

Isso não signiflca, porém, que todo e qualquer recurso tenha que ser julgado
por um órgão distinto. Há recursos, como os embargos de declaração, em que não

há devolução para um órgão superior. Um sistema processual poderia sobreviver
sem os embargos de declaraçã.o,ou mesmo como ocorre, desde 2008, semprotes-
to por novo júri. Todavia, não seria viável conceber uma sentença que não fosse

3. Nesse sentido, referindo-se a uma necessidade de controle interno das partes, cf.

Schietti, Garantias Processuais nos Recursos Criminaís..., cap. 2, n. 1.3, p. 44.

4. Bermudes, Comentarios..., v. 7,n. 4, p. II
5. Araken de Assis, Manual dos Recursos..., n. 5.1, p 93.

lccorrÍvel. E, mais do que isso, o recurso contra uma sentença de mérito deve ser

¡ulgado por um órgão jurisdicional hierarquicamente superior ao que a proferiu.

O direito ao duplo grau de jurisdição assegura o direito a umúnico reexame.

l)iante da organização judiciária brasileira, em que o Superior Tiibunal deJustiça

t. o Supremo Tribunal Federal podem funcionar, respectivamente, como terceiro

" 
.¡'.,rao graus de jurisdição, a possibilidade de interposição de recurso especial e

.*iruordinario não pode servista como manifestação do duplo grau dejurisdição.6

De outro lado, o duplo grau de jurisdição significa que, salvo nos casos de

competência originária dos Tribunais, o processo deve ser examinado uma vez

.,n primeiro grau de¡urisdição e uma segunda vez em sede recursal pelo Tiibunal'

t) cxame direto da matéria pelo Tiibunal constitui supressão do primeiro grau de

jurisdição, o que tambémviola o princÍpio do duplo grau de jurisdição.

A Constituição de lgBB assegurou explicitamente várias garantias proces-

suais, como contraditório e ampla defesa (art.'5.o,"LV), devido processo legal

(arr. 5.o, LIV) , juiz natural (art. 5.o, LIII), publicidade e motivação das decisoes

judiciais (art. é¡, IX), entre outros. Não há, porém, uma previsão explícita do

cluplo grau de jurisdição.7

Há recursos expressamente plevrstos na Constituição, como recurso extra-

grdinário (art. LOT,III) e recurso especial (art. 105' III), que não têm por função

Irssegurar o duplo grau dejurisdiçao.8 São recursos comfunção nomofilácica, isto

c, dJcontrole ãa còrreta aplicação da Constituição e da lei federal.e O escopo é a

preservação do direito objetivo, isto é, a autoridade e uniformidade da aplicação

àur rlor-ur, e não o direitô subjetivo da parte processual que se sinta prejudicada

e interponha tais meios de impugnação.i0
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6. n' 4'P' 24'

7. Constituição do
instância haverá
dade dos Povos".

8. Já o recurso ordinário emhabeas corpus para o srF e para o srJ (cR' art' 102'rl' a' e

ärt. I05,ll, a) tem a função de asseguiar o duplo grau de jurisdição, no âmbito limitado

do habeas corpus.

9. Na doutrina italiana, com relação ao ricorso per cassazione, afrrma-se ser uma impug-

delle decisione giuriciarie.. ., p - 44 -

I0. Nesse sentido: Araken de Assis, Manual dos Recursos"', n' 3'1, p' 7I'



Por outro lado, como a constituiçã,o, ao estruturar os órgãos do poderJu-
diciário, prevê órgãos de primeiro e órgãos de segundo grau dejurisdição, sendo
função precÍpua de esses últimos ."uã."- as dãcisoes-proferidu, em primeiro
grau, tem-se entendido que o princípio do duplo grau de jurisdição é ump rincípio
c o n s títu ci o n al implí cit o .r I

Em verdade, a discussão se o duplo grau de jurisdição é um princípio explí-
cito ou implicito pouco representa.12 o fundamental é definir så e possivel que
uma decisão penale, em especialasentença, seja elaabsolutória ou còndenatoiia,
poderá ser irrecorrÍvel.13 Em caso de resposta negativa, isto é, admitindo-se que
toda e qualquersentenÇa penal de méritoãeve estarsujeita a recurso, é necessário,
ainda, definir qual a abrangência de tal meio impugnãtivo e qual a sua finalidade.

O qu e o recurso p ode garantir é apena s a p o s sibilidade de re duzir as chanc e s de
erro.t+rsso porque o segundo julgamento não será uma análise inicial que partirá
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tlo nada. Ao contrário, terá porbase uma decisão antelior, que já será fruto de uma

análise das questoes de fato e de direito, cujo acerto ou equÍvoco será verifrcado

¡rclo Tiibunal. Tiata-se, nas pal 'Julgamento sobre o
julgamento e, dessa maneira, u gunda potência".l5 O

rccurso ocorre quando o debate tensoes conflitantes e

î sentença de primeiro grau jásituou a intervenção judicial em um certo sentido,
"apresentando-se o debate escoimado de superfluidades".16

Além disso, a decisão inicial será, por sua vez, submetida a um novo confronto

clialético propiciado pelas razoes e coîtrarrazÕes recursais, tudo isso a permitir
;ma depuraÇão de seu conteúdo, facilitando que seus erros, se existirem, possam

cstar mais visíveis para o Tribunal.lT

Some-se a isso, que no sistema brasileiro, em que o primeiro grau de juris-
clição, em regra, é monocrático, e o segundo grau, colegiado, a revisão por um

clecisoes, afirma Pontes de Miranda, assegura diversos exames ao mesmo tempo,
"que Se transforma em superioridade sempre que desejamos maior certeza" .re

Também por esse aspecto, outro fator de redução de erros que o duplo grau

possibilita é que, sendo os tribunais compostospormagistradosmais experientes,

o maior tempo de judicatura tende a ser acompanhado de um maior cabedal de

conhecimentos jurÍdicos.2o Não se tIata, porém, de uma regra indefectÍvel. Um

15. Lecciones..., v. IY p. I02.

16. Bermudes, Comentarios..., v. 7, n. 4, p. 10. Na doutrina italiana, esse argumento já era

utilizado, em 1931, por Bellavitis, Suilimíti del concetto di doppío grado di giurisdizio-

ne...,11,p.3.
17. Ou, como diz Barbosa Moreira (Comentarios..., v. Y n. 137,p- 236): "o luizo ad quem

beneficia-se da presença, nos autos, de material já trabalhado, já submetido ao crivo do

primeiro julgamento, e ao da crÍtica formulada pelas próprias partes, ao 
^ttazoarem,

num sentido e noutro, o recurso".

18. Ojuízodemuitos,dizBorgesdaRosa(Comentarios...,p.696),"trazconsigobemfun-
dada presunção de superioridade sobre o de um só". Em sentido contrário, para Nereu

Giacomolli (odevídoprocessopenal...,n. I1.3, p.29a) "omaioracertodo decisumnâo

se dá, necessariamente, pelo fato de haver julgamento coletivo"

19. Comentarios..., t. VII, P. ll.
20. Tourinho Filho, ProcessoPenal.., v.4, c. 59,n.2, p 370.João Monteiro (Programa...,

v. IlI, 0 i99, p. 53) já diziaser mais comum "achar nos tribunais de segunda instância

maior soma de instruÇão jurídica" e, ainda, acrescia outro argumento em favor do

melhor julgamento em segundo grau: "a maior independência do que nos juÍzos in-
feriores", uma vez que, para chegar ao TÏibunal, "a satisfaÇão das ambiçoes de acesso,

em geral dependente da prestação de serviços polÍticos".

t4 Nesse senticlo, no processo civil: Mendonça Lima, Introduçao...,p. 133. por sua vez,

Jornaghi 
(curso..-, v. 2, p. 305) refere-se à "maior probabilidade de acerto e, porranro,

de justiça".
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jovem magistrado estudioso e dedicado poderá decidir melhor do que um expe-
riente magistrado enfastiado com a atividade jurisdicional.2r

Por frm, mas não menos relevante, a simples possibilidade de recurso e
correção do erro gera um maior cuidado no juiz de primeiro grau, ao proferir a
sua decisão," pois sabe que o ato poderá ser revisto.23 se sua decisão nâo fosse
passível de qualquer censura ou correção, poderia não se esmerar tanto em sua
qualidade.

É inegável, porém, que a despeito de todos os fundamentos - psicológi-
co, jurÍdico e polÍtico - que justificam sua existência, o recurso não assegura,

3.4. Conteúdo do duplo grau de jurisdição

Defrn
uma criatu
conceitosj

Do conteúdo semântico da expressão "duplo grau de jurisdição" e com al-
guma complementação lógica, o mínimo a se extrair de tal direito é que seria um
modelo de sistema judiciário segundo o qual o conteúdo das decisöes de mérito
poderia ser objeto de duas estatuiçÕes sucessivas, por órgãos diversos, sendo que
a decisão posterior prevalece sobre a anterior.26

Não violará o duplo grau de jurisdição, portanto, um sistema que trabalhe
com a irrecorribilidade das decisões interlocutórias. Neste caso, obviamente, se
não há recurso contra uma decisão proferida no curso do processo que causou
gravame à parte, se ao flnal o julgamento de mérito lhe for desfavorável, deverá
apelar e, no recurso contra a sentença, também trazer como matéria recursal a
impugnação da decisão anrerior.

21. ParaumacrÍticaaraisfundamentos,cf.:ArakendeAssrs,ManualdosR¿cursos...,n.5.l,
p-94.

22. Frederico Marques, Elementos..., v. Iÿ n. I033, p. 186.
23. Nesse sentido: Tornaghi, curso..., v. 2, p. 306; Tourinho Filho, process o penal..., v. 4,

c.59, n. 2,p.370.
2,1. Nesse sentido: Pizzorusso, Doppio grado di giurisdizíone...,p.45; Sottani, Il controlo

delle decísione giuriciarie..., p. 43.
25. Spangher , Il Doppto Grado di Giurisdizione..., p 495.
26. Nesse sentido: Spangher, IlDoppio Grado di Gíurisdizione...,p. 495; Aragùena Fanego,

El D erecho al D oble Grado d.e Jurisdiccion..., p 27 9 .
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Normalmente não é suficiente assegural que o recurso seja endereçado a

um órgão hierarquicamente superior.2T Esse Órgão hierarquicamente superior,

.* g.rã1, deve teiuma composição colegiada, emtazã.o da própria finalidade do

,..rrrro, que é o controle dá decisao do juiz aquo,reduzindo a possibilidade de

crro do PoderJudiciário.28

O direito ao duplo grau de jurisdição, exercitável por meio do recurso, não é

absoluto ou totalmente incondicionado2e podendo a lei subordinar seu exercício

ao cumprimento de determinadas condiçÕes, entre nós denominadas "requisitos

cle admissibilidade recursal", desde que estes não sejam de tal naturezaque che-

guem a impedir ou dificultal excessivamente o acesso ao recurso,3o como era o

.laro de exigir que o acusado se recolhesse à prisão para poder apelar da sentença

condenatóiia, no revogado art. 594 do CPP O TEDH também considerou que viola

o direito ao duplo grau em matéda penal a possibilidade de o Tribunalagravar a

¡rena pelo órgaõ infãrior, em recurso excl usivo d9 acusado. Isso porque o apelante

irao pideta analisar as possibilidades de êxito de setr recurso perante o Tiibunal

superior, porque u uptèt"tttução do recurso lhe infundirá o temol lOgico de um

possÍvel agravamento da condenação.31

3.5. O direito de recorrer nas declarações internacionais de direitos
humanos

A Declaração Universal dos Direitos Humanos, aprovada e proclamada pela

183.u Assembleia da Organízação das Nações Unidas, em 10.12.1948, não asse-

gurou, de forma explÍcita, o direito ao duplo grau de jurisdição' embora tenha

27. Entrenós,NereuGiacomolli (odevidoprocessopenal...,n. 1I.2, p.292) afrrmaquenão
distinto
impug-

iamente
,p.223.

28. Mendonça Lima, Introduçdo...,p. I45.
29. Paulo Pinto de Albuquerque, Comentarios..., p. 1035, n. 2'

30. Montón Redondo, Los medios de impugnación, in Montero Aroca et al'-,Derecho

Jurísdiccional IIL.., p. 377. No mesmo esso e
-gøran7ie...,v. 

lI, p. lÓ1), admltindo que deter-

ãinadas condiçoes, desde que "razoávei Corte

Interamericana: ColDH, Caso Herrera U nares,

Fondo, Reparaciones y costas. senrença de 02.07.2004. serie c n. 107, 0 l6I; caso

Barreto Leiva vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentença de 17.1i. 2009'

Serie C n. 206, € 90.

3f TEDH, Caso Baucher vs. França, sentença de 24.04.2007 , g 47. No mesmo sentido,

na doutrina, Julio Maier (Derecho procesal penal..., t. I, p. 7 17) entende que o direito

a impugnar a sentença inclui a proibição da reformatio ín pejus'
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previsto, no art. XI.1, que "Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o
direito d re aré que a sua culpabilidade tenha sido provada
de acord nto público ,ro qrrul lh. tenham sido asseguradas
todas as sua defesa',.

No âmbito das organizações regionais, a convenção Europeia de Direitos
Humanos, aprovada em Roma, dia 14.Ù.r950, estabeleceu várias garantias
processuais, que serviram de modelo para os tratados postedores. o art. 6.o da
cEDH, considerado a sÍntese dos "cânones europeus do¡usto processo penal,',32
não assegurou explicitamente a garantia do acusado de recorrei da sentença con-
denatória.Posteriormente,oprorocolovllàreferidaconvenção, de22.rr.r9g4,
em seu art. 2.r , assegurou o "direito a um duplo grau de jurisdição em matéria
penal", nos seguintes rermos: "r. euarquer p"sòu declãrada culpada de uma
infração penal por um Tiibunal tem o direito de fazer examinar por uma juris-
dição superior33 a declaração de culpabilidade ou a condenaçao.14 o exeicÍcio
deste direito, bem como os fundamentos pelos quais ele podeser exercido, são
regulados pela lei".35

o Pacto Internacional sobre Direitos civis e políticos, adotado pela As_
sembleia Geral das Naçoes unidas, a16.rz.1966, em seu art. 14.5,esiabelece
que: "Toda pessoa declarada culpada por um delito terá o direito d.e recorrer da
sentença condenatóriaedapena a uma instância, em conformidade com a lei,,.36

32. Pisani, Nozioni Generali. In pISANI, Mario er aI. Manuale..., p. 19.
33. Para Arangüena Fanego (ElDerecho alDoble Grado deJurisdiccion...,p.2g2) é indife-

rente o carár.er unipessoal ou colegiado do órgão superior.

36 r" senrido de que ção não satisfaz à exigência do art. I4.5 do
PIDCP: Chiavario, .., v II, p. I77; Ferrualll ,giusto processo,...,p.2j4;Bacigalupo, aI..., p. L3l-i32;parma,Reiursosy acciones...,
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De forma semelhante, a Convenção Americana sobre Direitos Humanos,

¡rtlotada no âmbito daOrganização dos Estados Americanos, em SanJosé da

(.osta Rica, em22.I2.1969, igualmente assegura, no art. 8.2.h, a toda pessoa

¿rcusada de um delito "o direito de recorrer da sentença a um juiz ou Tribunal
sttperior".

Inicialment e, 
^ 

gararrfía convencional não assegura o direito ao recurso de

toda e qualquer decisão de primeiro grau, mas Somente das sentenças e, no caso,

clc sentença condenatória.37 Como não há explicitaç ão,aapeIaçãro pode se insurgir

contra a condenação ou a pena imposta. Também será cabÍvel nos casos em que

sc impuser medidas de segurança.

Seria perfeitamente compatÍvel com a CADH um sistema em que nenhuma

clas decisoes interlocutórias admitisse recurso,3s mas que da decisão frnal, isto é,

tla sentença, coubesserecurso. Evidente que, em tal contexto, de irrecorribilidade
absoluta das decisoes interlocutórias não haveria preçlusão e as matérias deveriam

sc tratadas, ao final do procedimento em primeiro grau, no mesmo recurso em

clue se impugnasse a sentença.

Também seria possÍvel, nesse contexto, um sistema que somente admitisse

rccurso pro reo. Por exemplo, as sentenças condenatÓrias seriam apeláveis, mas

não caberia recurso das sentenças absolutórias. Tal cenário não seria incompa-

rÍvel como o aÍ. 8.2.h, da CADH, embora pudesse seI questionado sob a ótica

cla paridade de armas, poI represental um modelo desequilibrado excessiva e

inlustificadamente, em prejuízo da acusaÇao.

Efetivamente, as garantias dos trâtados de direitos humanos não são

cleclaraçÕes de direitos em favor do Estado, no caso, representado pelo orgao

p. Ì18. De se desracar, porém, que o TEDH tem entendido que não vulnera o direito

garantido no art. 2.o do Protocolo VII à CEDH os casos em que, para fazet efetivo o

ãireito ao duplo grau dejurisdição, os Estados-membros estabeleçam em sua legislação

interna o recurso de cassaÇão, a despeito das limitaçÕes de tal recurso, em que não se

conhece de materíafática. Nesse sentido trâvârtas decisoes de inadmissão: TEDH, Caso

Ramos Ruiz vs Espanha, demanda n.65892/0I, de 19.02.2002; TEDH, Caso Guala

vs. França, demanda n. 64117/00, de 18.03.2003; TEDH, Caso Piñeiro Nogueira vs.

Espanha (demanda n. 8035/05, de22.05.2006).

37. Nesse sentido decidiu a TEDH, em relação ao art.2." do Protocolo Adicional VII à

CEDH, e ao art. 14.5 do PIDCP: Caso Decourt vs. Bélgica, sentença de 17.02 1970;

Caso Krombach vs FranÇa, sentenÇa de 13.02.2001; Caso Mariani vs. França, sentença

de 31.03 2005; Caso Gurepka vs. ucrânia, senrença de 06.09.2005; caso Grecu vs.

Romênia, sentença de 30.II.2006.
38 Salvo as decisoes sobre liberdade, que o att.7.6 da CADH assegura que: "Toda pessoa

privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou Tribunal competente, a fim de

qr,,. 
"tt. 

decida, sem demora, sobre a legalidade de sua prisão ou detençâo e ordene

sua soltura, se a prisão ou a detenção forem ilegais ( .)".
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acusador oficial, mas para o indivÍduo, r â po-
sição mais fraca no processo, necessita xplìca
Chiavario, no processo penal, o direit mente
um "direito do acusado", e a mas das partes,', longe de
refletir uma exigência de ab oes, representa a exigên-
cia de um balanceamento e ria e não em prejuizó do
acusado.ao

prova por parte do Tiibunal.al o condenado deve ter possibilidade de impugnar,
perante outro juiz, tanto os errores in procedendo quanto os errores ín iudícando,
obtendo "uma" possibilidade de obter um "reexame de mérito", em que os erros
possam ser verificados.a2

Outro ponto
que o direito ao re
julgará o recurso,
ou os motivos que o levaram a cometer o crime, ou sobre matéria de fato nova ou

40. Processo e garanzie...,v.ll,p.177. E, diante disso, admite o que denomina um ,,sisrema

extremo", no qual o acusado não tivesse contra si recurso que pudesse prejudicáJo,
mas sendo assegurado o direito à impugnação que lhe favorecesse.

41. Nesse sentido é a posiçâo do TEDH, em relação ao art.2." do Protocolo Adicional VII
à CEDH, e ao arr. I4.5 do PIDCP: Caso Le Compt vs. Bélgica,
(plenário) sentença de 26.06.198I; Caso özurk ), sentãnca
de2L.02.I984; Caso Helmers vs. Suécia, sentença ombach vs.

aunDoble Grad.o deJurisdiccion..., p. r0I1) para quem "del artÍculo 2 no parece de-
ducirse una obligación de llevar a cabo un examen acerca de las cuestionãs fácticas
y jurÍdicas".

42 Nesse sentido: chiavario (Processo e garanTie ., v. II, p. 191) em relação à garantia
equivalente do art. 14.5 do PIDCP
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(lue possa repercutir na severidade de sua pena, ou ainda, que possa levar a uma
t'ondenação depois da absolvição de primeira instância.43

Em conhecida doutrina,Julio Maier vai além e, com base na garantia contra a

tl trpla persecução e, em especial, no art. 8.4 daCADH - "O acusado absolvido por
\cntença transitada em julgado não poderá ser submetido a novo processo pelos

rncsmos fatos" - entende que não se deve admitir recurso do Ministério Público
('ontra sentenças absolutórias. Entende que tal fórmula tem um alcance maior, que

rrnpede amúItiplapersecução,também em sentido processual, relacionado com a

rt:novação do processo, ainda que esteja em curso. E conclui: "O principal efeito
da regra é impedir absolutamente a possibilidacle de recurso de revisão contra o

icusado absolvido ou do condenado por crime mais leve; em conjugação com o

clireito ao recurso do condenado, determina também, a ab-rogação da faculda-
tle - comum entre nós: sistema bilateral de recursos - de o acusado recorrer da

rcntença, ao menos em alguma instância".44 ,',

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

Além das linhas gerais já expostas, cabe analisar mais detidamente, a ju-
risprudência da Corte Interamericana de Direitos Humanos sob dois aspectos

rlo direito ao recurso: (i) o direito ao recurso do acusado que foi absolvido em

primeiro grau, mas emrazão de recurso do Ministério Público, se vê condenado,
pela primeiravez,nojulgamento do Tribunal em segundo grau;e (ii) o direito
ao recurso do acusado condenado em processos de competência originária dos

tribunais, em especial, quando se trata da mais alta corte do paÍs.

O direito ao recurso no caso de apelações que reformam absolviçÕes proferi-
das em primeiro grau foi analisado pela Corte Interamericana, no caso Mohamed
vs. Argentina, julgado em 23.1L2012.45

Carlos Alberto Mohamed foi processado por crime de homicÍdio culposo,
clecorrente de um atropelamento, enquanto dirigia um ônibus, na cidade de

43. Nesse sentido: Maier, Derecho procesal penal..., t I, p. 720. No mesmo sentido, em

relaÇão ao sistema europeu: Paulo Pinto de Albuquerque, Comentdrios..., p. 1036, n.

5. Sobre a jurisprudência do TEDH: Caso Ekbatani vs. Suécia, (plenário), sentença

de 26.05.1-988; Caso Helmers vs. Suécia, (plenário), sentença de 29.10.199I; Caso

Kremzow vs. Áustria, sentença de 2I.09.I993; Caso Constantinescu vs. Romênia,
sentença de77.06.2OOO; Caso Pobornikoff vs. Áustria, sentença de 03.10 2000; Caso

Destrehem vs. França, sentença de l8 05.200'l; Caso Dondarini vs. São Marino, sen-

tença de 06.07.2004 e Caso Hermi vs. Italia (GC), sentenÇa de 18.10.2006.

44. Derecho procesal penal..., t. l, p. 599 e 7 17 .

45. CoIDH, Caso Mohamed vs. Argentina, Objeçoes Preliminares, Mérito, Reparações e

Custas, julgado em23.1I.2012, Série C,n.255.
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Buenos Aires. Ao término do processo, foi absolvido em primeiro grau. Houve
recurso do Ministério Público e o Sr. Mohamed acabou condenado a pena de 3
anos de prisão, cujo cumprimento ficaria suspenso, além de B anos de suspensão
do direito de dirigirveÍculo. Contra talacórdão condenatório erapossÍvelinterpor
um recurso extraordinário, que não admitia revisão da matéria fática.

A Corte considerou que o duplo grau de jurisdição somente se torna efetivo
se for garantido a todo acusado que seja condenado, tendo em vista que a senten-
ça condenatória é manifestaÇão do exercÍcio de poder punitivo do Estado. Seria
contrário à finalidade do direito ao duplo grau de jurisdição não garantir o recurso
para alguém condenado em um julgamento que reforma decisão absolutória de
instância inferior. Interpretar o direito ao recurso contrariamente a isso significa
deixar tal condenado desprovido do direito ao recurso contra a condenação.a6

Assim, a Corte Interamericana concluiu que o Sr. Mohamed tinha o direito
de recorrer da decisão condenatória do Tribunal que reformou a decisão que o
absolveu em primeira instância, vez que o direito ao duplo grau se aplica a partir
da primeira decisão que condena o acusado.aT

Em suma, do Caso Mohamed vs. Argentina, extrai-se que, para a Corte
Interamenicana o direito ao duplo grau, assegurado ao acusado condenado pelo
art. 8.2.h, da CADH, se aplica a partir da primeira decisão condenatória, ainda
que esta seja uma decisão que tenha reformado uma absolvição anterior.as

Além disso, a Corte destacou que a dupla conformidade judicial, expressa
mediante o acesso a um recurso que assegure a possibilidade de revisão integral da
sentença condenatória dá maior credibilidade ao ato jurisdicional do Estado e, ao
mesmo tempo, dá maior segurança e proteção aos direitos do condenado.ae Com
base em outrosjulgados, a Corte Interamericana fixou parâmetrospara o conteúdo
do direito ao recurso: (i) o recurso deve garantia à possibilidade de um exame
integral da decisão recorrida;50 (ii) o recurso deve ser acessÍvel, isto é, não devem
ser exigidas maiores complexidades que tornem esse direito ilusório, devendo ser
mÍnimas as formalidade exigidas, não podendo constiruir um obstáculo para que
o recurso concretize sua finalidade de examinar e resolver as questoes trazidas
pelo recorrente;5Ì (iii) deve possibilitar a análise das questÕes fáticas, probatórias

46. CoIDH, Caso Mohamed vs. Argentina ..., $ 95.
47. Idem, $ 96.

48. Em sentido contrário, o Protocolo VII à CEDH, em seu art.2.2, prevê que o direito
ao duplo grau pode ser excepcionado no caso de o acusado ser "declarado culpado e

condenado no seguimento de recurso contra a sua absolvição".
49. CoIDH, Caso Mohamed vs. Argentina ..., S 97.

50. Idem, 3 97.

51 Idem, ê 99
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c ¡rrriclicas da sentença impugnada, posto que há uma interdependência entre as

rh'rt.rminaçoes fáticas e a aplicação do direito, devendo o recurso possibilitar um
,rrrr¡rlo controle dos aspectos impugnados da sentenÇa condenatoria;52 e (iv) o
tr'( lrrso deve respeitaras garantiasprocessuaismÍnimas que, conforme o art. B.o da
(,\l)tl,sejamrelevantesenecessáriosparadecidirasreclamaçoesdorecorrente,
o t¡uc não significa que deva ser realizado um novo juízo oral.53

Com relação aos casos de foro porprerrogativa de função, sua compatibilida-
rlc corn o direito ao recurso assegurado pelo art. B.2.t'daCADH foi analisada pela
( ()rtc lnteramericana de Direitos Humanos, no CasoBarretoLeivavs.Venezuela,

¡rr lgado em I 7. I I.2009.5a

O Sr. Barreto Leiva, que era funcionário do Ministério da Secretaria da Presi-

rlrlncia da República, e não gozavade foro por prerrogativa de função, foi acusado

rlt' scr cúmplice de crimes cometidos pelo ex-Presidente e por ex-parlamentares,
(luc tinham foro por prerrogativa perante a Corfe Suprema deJustiça. Errrrazao
rlrrs regras de conexão previstas na lei venezuelana, o Sr. Barreto Leiva foi julgado,
t;rrnbém, peranteo Tiibunalsupremo, sendo condenado apena de I ano e 2 meses

tlc prisão, além de penas acessórias. Contra tal condenação em única instância,
rr¡ro havia recurso.

A Corte considerou que o foro por prerrogativa de função, perante o mais
¡rlto Tïibunal do país, não é, em si, incompatÍvel com o aÍ. 8.2.h da CADH, mas

Ircsse caso a legislaçâo interna deve estabelecer a possibilidade de o acusado ape-

lrrr do julgamento condenatório.55 E a Corte exemplifica, dizendo que para tanto
o procedimento poderia ser conduzido, em primeira instância, pelo presidente

l)()r uma turma do Tribunal superior, sendo assegurado um recurso de apelação

l)ara o Tiibunal pleno, excluindo-se de tal julgamento os juÍzes que já tivessem

52 Idem, 0 100.

53 Idem, I 101.

54. CoIDH, Caso Barreto Leiva vs. Venezuela, Mérito, Reparaçoes e Custas, sentenÇa de

17.r1.2009,Série C, n. 2006.

55. CoIDH, Caso Barreto Leiva vs. Venezuela ..., g 90 Diverso é o regime no sistema euro-
peu, em que o Protocolo VII à CEDH, em seu art.z.2,preÿC que o direito ao duplo grau
pode ser excepcionado no caso de o acusado ter sido 'Julgado em primeira ìnstância
pela mais altajurisdiçâo" A,razào de ser de tal exceção seria a crença de que o fato de

o processo estar sendojulgado originariamente pelo Tiibunal superiorjá seria, por si
mesmo, uma garantia de respeito às garantias do acusado. Todavia, a exceÇão ao duplo
grau é criticada por Arangüena Fanego (EI Derecho al Doble Grado de Jurisdiccion ..,

p.284) que, com razão, considera-a injustifrcável, porque a restriÇão do direito ao

recurso é desproporcional em comparação com a garantia que pretendidamente a

justifrcaria e legitimaria. Contudo, a exceção foi aplicada pelo TEDH, no Caso Saiz

Oceja, Hierro Maset e Planchuelo Herrera vs. Espanha, decisâo de inadmissibilidade
parcial de 30.1I.2004.
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proferido decisão no mesmo caso. 56 Como nada disso ocorreu, a Corte entendeu
que houve violação ao direito ao recurso, previsto no art. 8.2.h da CADH.5i

O tema voltou a ser analisado no Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname, jul-
gado pela Corte Interamericana em 30.0L20I4.58 Tiatava-se de acusado que, por
ter sido Ministro de Estado, gozava de foro por prerrogativa de função perante
a suprema corte deJustiça. A corte reiterou o entendimento no sentido de que
o estabelecimento de foro por preffogativa de função perante a Suprema Corte
deJustiça, em princÍpio, é compatível com a CADH, mas o fato de o julgamento
em única instância ser realízado perante a corte suprema de um Estado, isto é, a
mais alta corte do paÍs, não assegura que não haverá erros ou defeitos. Por isso,
mesmo em tais processos, o Estado deve garantir o direito ao reexame completo
e abrangente da decisão, tendo em vista a naÍarezade garantia mínima do devido
processo legal do direito ao duplo grau de jurisdição.5e

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 paÍs, não havia "Tiibunal superior" que pudesse julgar uma possÍvel apelação
da decisão condenatória. Nesse caso, entendeu que superioridade do Tiibunal
exigida nb dispositivo da CADH é satisfeita quando o plenário ou uma câmara
dentro do mesmo Tïibunal, mas com composição diversa, julga o recurso, pos-
suindo competênciapararevogar ou reformar a decisão condenatória.ó0 No caso

56. CoIDH, Caso Baffeto Leiva vs. Venezuela ..., g 90.
57. Idem, $ 9I
58. CoIDH, Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname, Objeções Preliminares, Mérito, Reparações

e Custos julgamento em 30.01.2014, Série C, n.276.
59. CoIDH,CasoLiakatAliAlibuxvs.Suriname...,Sl03.E,noreferidojugado,observou,

aínda, a Corte Interamericana, que "De igual manera, la Corte observa que en estos
supuestos, en donde no exisre una instancia superior al máximo órgano, que pueda
hacer una revisión Íntegra del fallo condenatorio, algunos Estados de la región han
adoptado distintas fórmulasjurídicas con el fin de garantizar el derecho a recurrir el
fallo. En este sentido, el Tribunal constata que ello se ha logrado a rravés de diversas
prácticas, a saber: a) cuando una sala Penal de la corte suprema deJusticia 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 determinadaSala de la Corte Suprema
jtzga en primera instancia y otra Sala, de distinta composición, resuelve el recurso
presentado, y c) cuando una Sala conformada por un número determinado de miembros
juzga en primera instancia y otra sala conformada por un número mayor de jueces que
no participaron en el proceso de primera instancia, resuelva el recurso. Asimismo, el
Tribunal observa que la composición de las instancias revisoras lncluye miembros que
no conocieron del caso en primera instancia y que Ia decisión emitida por aquellas
puede modifi.car o revocar el fallo revisado" (E 98).

60. CoIDH, Caso LiakatAliAlibux vs. Suriname .... O 105.
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(()ncreto, contudo, como não existiu tal recurso, houve violação ao relerido
tl ircito convencional.

Em suma, do caso Barreto Leiva vs. Venezuela e Caso Liakat Ali Alibux vs.

\rrriname se extrai que o julgamento por tribunais superiores, em decorrência
tlc foro por prerrogativa de função, não viola o aft. 8.2.h da CADH, desde que
rrìr caso de condenação seja assegurado ao acusado o direito de recorrer de tal
tlccisão, para uma turma ou o plenário do mesmo Tiibunal, sem a participação
rlos julgadores da primeira instância, e que talorgão tenha poderes para reformar
ou revogar a decisão condenatória.

'.1.7. A eficácia da regra do art.8.2.h da CADH e do art.14.5 do PIDCP

Sem entrar em longas discussöes sobre relacionamento entre ordenamento

¡trrÍdico interno e internacional, ou da celeuma entre monismo e dualismo, ou
rìrcsmo qual terá primazia,se a ordem interna ou a internacional, o fundamental
(' que se promova a integração do sistema constitucional com os tratados e con-
vcnções de direitos humanos.

Como visto, o duplo grau de jurisdição éexpressamenteprevistonaConttenção

AtnericanadeDireitosHumqnos (art. 8.2.h) e no Pacto Internacional de Direitos
( .ivis e Políticos (art. 14.5). Aceita a premissa de que as garantias dos tratados de

tlireitos humanos têm status constitucional, ainda que por força de integração da
(.R com a CADH e o PIDCB é possÍvel afirmar que, no processo panalbrasileiro,
o direito ao recurso contrd a sentenÇa condenatória éuma garantia constitucional.6r

Não é esse, contudo, o entendimento do STF sobre o tema. Por décadas, o
\'[F se posicionou no sentido de que os tratados internacionais, sejam eles de

tlireitos humanos ou não, ingressavam no ordenamento interno em regime de

¡raridade com as leis ordinárias.

Retratando esse primeiro periodo, em relação especificamente ao duplo grau
tlc jurisdição, o STf, em emblemático julgamento, decidiu: "Para corresponder
,r cfrcácia instrumental que lhe costuma ser atribuída, o duplo grau de jurisdi-
ç¿ìo há de ser concebido, à moda clássica, com seus dois caracteres especÍficos:
ir possibilidade de um reexame integral da sentença de primeiro grau e que esse

r ce xame seja confiado à órgão diverso do que a proferiu e de hierarquia superior
na ordemjudiciária. 2. Com esse sentido próprio - sem concessoes que o desnatu-
r cm - não é possível, sob as sucessivas Constituiçoes da República, erigir o duplo

6[. Nesse sentido: Vasconcellos, Duplo graude jurísdiçao...,p.229. Aliás, mesmo no pro-
cesso civil, em que não há tal fundamento convencional, Araken de Assis (Manual

dosRecursos..., n. 5.3, p. 10f ) afirma que "não se podem preg r a supressão de apelo
e a eliminação do duplo grau, com o fito de ganhar tempo, mudança que suprimirá
as esperanÇas de aperfeiçoar a decisão da causa e a fé no valor da justiça".
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grau em princÍpio e garar.fia constitucional, tantas são as previsÕes, na própria
Lei Fundam entar, do julgamento de unicq instância ordinana, jâ na área cível, já,
particularmente, na área penal. 3. A situação não se alterou, com a incorporação
ao Direito brasileiro da ConvenÇão Americana de Direitos Humanos (pacto de
SãoJosé), na qual, efetivamente, o art.8.o,2, h, consagrou, como garantia. ao
menos na esfera processual penal, o duplo grau de jurisdicão, em sua acepção
mais própria: o direito de'toda pessoa acusada de delito', durante o processo, 'de
recorrer da sentença para juiz ou Tiibunal superior"'. 62

o referido acórdao também declarou que, no caso de confronto entre a cons-
tituiÇão e a Convenção Americana de Direitos Humanos, deve se darprevalência
à Constituição.

Posteriormente, o STF passou a entender que os tratados internacionais de
direitos humanos Lcm stdtus supralegal, isto é, superior à lei ordinária, mas in-
ferior à constituiçã o. o overntling ocorreu com o julgamento, pelo plenário, do
Recurso Extraordinário 466.343lSP63 Deste relevantÍssimo precedente extrai-se,
como consequência, que as leis ordinárias, anteriores ou posteriores à CADH e

ao PIDCP que com eles colidirem, não terão eflcácia jurÍdica. Restaria, porém, a
possibilidade de uma colidência entre tais tratados e a própria Constituição, que
na linha do decidido, provavelmente seria solucionado com base no critério da
hierarquia: lexsuperior derogatlegiinferiori, prevalecendo a constituição.

Não é possÍvel concordar com tais entendimentos sobre a forÇa dos tratados
de direitos humanos no ordenamento brasileiro, seja antigamente, quando eram
equiparados às leis ordinárias, seja atualmenre, em que se thes da hierarquia su-
pralegal. Isso porque, no caso de colidência entre a Constituição e os tratados de
direitos humanos, a regra de solução do conflito normativo deve seguir o critério
de interpretação pro homine e o princÍpio da prevalência ou primazia da norma
mais favorável ao individuo. o critério de interpretação pro homine exige que a
interpretação dos direitos humanos seja sempre a mais favorável ao indivÍduo,já
o princípio daprimaTiadanot'rnamaisfavorayelsignifica que, no caso de conflito
de normas (quer nacionais ou internacionais) , deve prevalecer a seja ma isbenéfca
ao indivÍduo. como explica André de carvalho Ramos, "por esse critério, não
importa a origem (pode ser uma norma internacional ou nacional), mas sim o
resultado: o benefício ao indivÍduo".6a

62. STE RHC 79.785lRJ, Pleno, rel. Min Sepúlveda Perrence, j. 29.03.2000, vu
63. STE RE 466.343/SP, Pleno, rel. min. Cezar Peluso, j. 03.I2.2008. Desraque-se, ainda,

que, posteriormente, em outrosjulgados, o STF reconheceu a que os tratados interna-
cionais de direitos humanos subscritos pelo Brasllpossuem status nonnatiyo supralegal'.
STE HC 90.I72/SP,2."T.,rel. min. GilmarMendes, j.05.06.2007, v.u.

64 curso deDireítosHumanos.., p. 106. o rEDH, por exemplo, analisando essa temárica,
decidiu, no Caso Soring, que a interpretação de um tratado de direitos humanos deve
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l'or outro lado, no ponto de interesse específico desse Manual, qual seja, o
rlt¡r'rro a() recurso do acusado condenado, não há colidência entre o art.B.2.hda
( .\ I )l I - ou o art. 14.5 do PIDCP - e qualquer artigo da Constituição. Inexiste
rlr.¡r,rsitivo constitucional que preveja: "o condenado não tem direito a recorrer
.l¡ 'r'rrtcnÇa". O que haver é, de um lado, previsoes de processo penais de com-

f x r ('r r( ia originária dos tribunais (CR, art. 102, I,b e c;ait. I05, I,- a; ari.l0B, I, a;
ort l(), X; art. 96, III); e, de outro, previsÕes constitucionais - regulamentadas

¡r'l,r lt'gislacão ordinária - de apenas algumas hipóteses em que se admite recurso
tlr(lurirrio para o STF (CR, art.I02,II) e para o SU (CR, an. 105, II). Entre essas
rrlt r r¡rrrs hipóteses, não se incluiumrecurso ordinário dos acórdãos condenatórios

Pr.lt'r iclos em processos de competência originária dos TJs ou TRFs (que por Ió-
¡¡r' ,r. (lc\¡eria ser para o STJ) e dos proferidos pelo próprio STJ (que naturalmente
o,'r r,r jrrlgado pelo STF). Também não há previsão de um recurso interno do STF

¡'.rr rr jrrlgamento de suas condenaÇões em açoes de competência originária. Não
lr.i ¡rois antinomia entre normas, que somente ócorre, segundo Bobbio, em três
, .r.,'': "(l) entre uma norma qtue ordenalazer algo e uma norma queproíbefazè.-
lrr (1,¡'.',r^.'"dade); (2) entreumanorma queordenafazereuma qu.epennitenão

l,r;r'r (t ontraditoriedade) (3) entreumanorma queproíbefazereumaquepennite
| ¡ : t r ( t' ontr aditoriedade)" .65

() art. 8.2.h da CADH ordenaque o Estado assegure, a todo condenado, um
rr'( rrrso pleno. Os arts. 102, lI e 105, II, ambos da CR não são normas que proi-
Irr'nr t ¿r is recursos (situação 1) , nem norma que "permit e não fazer" (situação 2) ,

¡rto c, não instituir o recurso. Logo, não havendo relação de contrariedade ou
, rrntraditoriedade, inexiste ântinomia. O mesmo se diga em relação às normas
r 

f 
u(' cstabelecem foro por prerrogativa de função - CR, art. 102, I, b e c; art. I05,

l. rr, rrrt. 108, I, a;art.29, X; art. 96, III-que não permitem, nempermitemnão
llr\lituir recurso contra a condenação.

Por outro lado, as normas de tratados de direitos humanos são autoapli-
, rlycis, conforme decidiu a Corte Interamericana de Direitos Humanos, em seu
I'rrrccerConsultivo0T/86. Issosignificaque,umavezemvigor,osdireitoscon-
\ ('ncionais nela protegidos devem ser aplicados perante todos os órgãos estatais,
rrrt lusive os do PoderJudiciário, sem que haja necessidade de edicão de lei ou de
.rto administrativo.

Como explica André de Carvalho Ramos, "para melhor defesa dos direitos
lrrurranos adota-se a aplicabilidade imediata dos textos normatitos as situações

lttit as existentes, de modo que se reconhece que, sob o aspecto formal (jurÍdico
rro|rnativo), tais direitos são tendencialmente completos, ou seja, aptos a serem

ser feita de modo a tornar seus dispositivos efetivos: TEDH, Söring vs. Reino Unido
14038/88, sentença de 07.07.I989, g 87.

Teoria do ordenamento jur ídíco..., p. 85.
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invocados desde logo pelo jurisdicionado".6(' Aliás, a mesma regra de aplicação
imediata dos direitos fundamentais está prevista no art. 5.o, g l.o, da constitui-
ção: "As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação
imediata".67

Ou seja, tanto no plano internacional, do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, quanto no plano normativo interno, o que se tem é o reconhecimento
do caráter self-executing das normas de direitos humanos. E há uma regra que
prevê que todo condenado tem direito a um recurso, que como vrsto, tem que ser
amplo, envolvendo questÕes de fato e de direito. por outro lado, o art. 8.2.h da
CADH e o art. 14.5 do PIDCP são suficientemenre específicos para serem aplica-
dos pelos tribunais no caso concreto. Há previsão do titular de tal direito: "toda
pessoa acusada de um delito" (CADH) ou "pessoa declarada culpada de crime"
(PIDCP). Isto é, o rirular de tal direito é todo o acusado que foi condenado por
uma sentença ou acórdão.Há previsão do conteúdo do direito: um recurso para
reexaminar a sentença condenatória. Por fim, há a deflnição de quem deverá
prestar tal direito: um juiz ou Tribunal supenor.

Esse recurso existe no sistema processual penal brasileiro: é o recurso
ordinário parao sU (cn, arr. l05,II), ou recurso ordinário para o srF (cR,
art. r02,ll) e, no caso de condenaçoes originárias do próprio srf; os embargos
infringentes (RISTE art.333,I). Nem se objere que não há previsão legal sobre o
prazo ou oprocedimento recursal. Tambémnão o há, na constituição, emrelação
aos recursos ordinários no caso de crimes políticos, e isso não impediu o STF de
conhecer ejulgar tal recurso.

Ressalte-se que recurso ordinário criminal, previsto no Regimento lnterno
do srE nos arts. 307 a309, não é o recurso ordinário para os crimes polÍticos,
previstos no art. 102, Il, b, da cR. Tôdavia, afaltade previsão legal de um prazo e
de um procedimento especÍfico em lei, não impede seu julgamento. Mais do que
isso, o srF entendeu que "está-se julgando recurso criminal ordinário que tem
r,atureza de apelação, da mesma forma como são elas julgadas pelos Tribunais

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

67. Quanto à definição do conteúdo das normas convencionais, para serem autoaplicáveis,
Cançado Tiindade (Tratado deDireitolntetnacionaldosDireitosHumanos..., v. I, p.431)
explica que: "Para que uma norma convencional possa ser autoaplicável, pussãn-r. .
considerar necessária a conjugação de duas condições, a saber, primeiro, que a norma
conceda ao indivíduo um direito claramente definido e exigível ante um juiz, e segundo,
que seja ela suficientemente especÍfica para poder ser aplicada judicialmente è- u-
caso concreto, operando per seserr- a necessidade de um ato legislativo ou medidas
administrativas subsequentes. A norma diretamente aplicável, em suma, consagra um
direito individual, passível de pronta aplicação ou execução pelos tribunais oujuizes
nacionais".

FUNDAMENTO DOS RECURSOS: O DUPLO GRAU DEJURISDI(,AO 57

rh' ltrstiça, pelos Tiibunais regionais Federais, pelos Tiibunais de Alçacla etc.".('s

¡\ssrnì, não havendo regra expressa, mas diante da necessidade de implementar
r.¡lrlireito que asseguraumrecurso, no caso, umrecurso ordinário, é dese aplicar,
r ()nì ¿rs devidas adaptaçoes, o procedimento da apelação, previsto no art. 593 e
r. tlo CPP

Já quanto aos embargos infringentes no STE o recurso esÉ disciplinado no
.u r ] l3 do Regimento Interno do Tiibunal. De se ressaltar, que com a Emenda
Rcgi rnental 49/2014,que promoveu mudanças na competência do Plenário e das

Irr r nlas do STf; para o julgamento de processos penais de competcncia originária
rl., lribunal,competeaoPlenárioapenasosprocessostendoporobjetooscrimes
r ('n¡uns praticados pelo "Presidente da República, o Vice-Presidente da Repúbli-
(.r, () Presidente do Senado Federal, o Presidente da Cãmara dos Deputados, os

Itrrristros do SupremoTríbunalFederal e o Procurador-Geral da República, bem
( ()rììo apreciar pedidos de arquivamento por alipicidade de conduta" (RISTE

.¡r r, 5.o, t). N"rtãt casos, serão cabÍveis os embargot iäftittg"t tes, desde que haja,

rrrr rnÍnimo, quatro votos divergentes, pela absolvicão (RISTE art.333, cøput,I,
r /t . ¡rarágrafo único). Tôdavia, quando se tratar de julgamento do Plenário, com
r('( rrrso para o próprio Plenário (RISTE art. 6.o, caput,IV), tal recurso não será
srrf ìciente, segundo a jurisprudência da Corte Interameticana, para atender à

¡;rrantia do art. 8.2.h da CADH.

Por outro lado, passou a ser competência das Turmas, julgar os processos por
r r irrrcs comuns praticados por Deputados e Senadores (RISTE art.9 .o , caput,I, j) ,

lrt'nr como, "nos crimes comuns e de responsabilidade, os Ministros de Estado e

,'s Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronáutica, ressalvado o dispos-
ro no art. 52,7, da Constituição Federal, os membros dos Tïibunais Superiores,
,rs clo Tïibunal de Contas da União e os chefes de missão diplomática de caráter

l)c rmanente" (RiSTE arf.9.o , caput,I, lc). Nestes casos, os embargos infringentes

't'r¿io cabÍveis desde que a decisão da Turma não seja unânime (RISTE 
^rÍ..333,

r rrfrilt, I). O julgamento será de competência do plenário (ntSf¡ art. 6.", caput,
lV) e, se não houver a participação, por impedimento, dos ministros da Turma
r¡trc.julgaram originariamente a ação penal, estará satisfeita a exigência da Corte
Intcramericana, com relação ao art. 8.2.h, da CADH.

.ì.8. O recurso e a reconstrução histórica do fato

A análise do fundamento e da frnalidade do recurso, especialmente da ape-

lação, que é por excelência o meio impugnativo de controle dos juízos de fato e
tlc direito realizado na sentença, não pode prescindir de uma consideração sobre

ir reconstrução histórica dos fatos no processo penal.

STE RC I.468-5/RJ, Pleno, rel. Min. Ilmar Galvão, j. 23.03.2000, m.v. (a citação é de

passo do acórdão, do voto preliminar do Min. MaurÍcio Corrêa, p.54).
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A relação entre processo penal, prova e verdade é um dos temas mais discu-
tidos ao longo dos tempos, seja pela naturar evolução das teorias epistemológi-
cas, seja pela inegável ligação com o exercÍcio do poder estatal e o seu refle"o no
processo penal. DiscussÕes sobre possibilidade ou não de atingir o conhecimento
verdadeiro, debates sobre a filosofia da consciência vs. a filosofia da linguagem,
disputas entre função demonstrativa e função persuasiva da prova, m¿iodós de
raciocínio lógico, tudo isso se reflete em tal relação.

Por outro lado,parafi.carmos numa questão bem simples, a relação entre o
Estado e indivÍduo quanto ao exercÍcio do poder reflete diretamente no sistema
de processual penal praticado. Embora se trate de uma generalização, os Estados
autoritários buscam o fortalecimento do poder estatalno processo penal, pormeio
de um processo predominanremenre inquisitório, com á proeminencia ãa figura
do juiz. De outro lado, um Estado de Direito, preocupado com a preservaçao dos
direitosindividuais, emais especificamente, comâsgarantias do acusado, tendea
estruturar o processo penal de modo a espelhar a org anizaçã,opolítica tripartite, de
freios e contrapesos, no exercÍcio do poder. O modelo acusatóiio divide o exercÍcio
da função persecutória entre os três sujeitos processuais, sendo a atividade pro-
batória exercida preferencialmente pelas partes para, posteriormente, o material
obtido servalorado pelo juiz. O sistema inquisitorio acredita na busca solipsísta de
uma verdade material a ser atingÍvel por um juiz dotado de ilimitado, pód.r"r; o
acusatÓrio funda-se num modelo dialético, que politicamente legitima o exercÍcio
do poder, pela participação do destinatário do ato de poder 

"-irru elaboração e,
epistemologicamente, busca através do confronto entre tese a antÍte serealizar a
melhor reconstrução histórica dos fatos possível, atingindo um elevado grau de
probabilidade de que a hipótese fática seja verdadeira.

com tais limitaçÕes, é possÍvel afirmar que o processo acusatório também
é um processo que busca a "verdade", embora a "verdade" almejada no processo
acusatório não seja a mesma a que aspira o processo inquisitivo. No proiesso in-
quisitório a verdade é ambiciosamente concebida como uma .,verdadeãbjetiva,' 

ou
"absoluta".J áa"verdade" no processo penal acusatório deve ser entendida como
verdade de caráteraproximativo, inevitavelmente condicionada à falibilidade dos
meios de reconstrução histórica, e que deve serbuscad.a respeitando-se as regras e
garantias processuais. Além disto, enquanto que a "busca da verdade" do pro-esso
inquisitório induz a pensar em qualquer coisa objetiva e autônoma em ielação à
escolha dos meios cognoscitivos, o "acertamento dos fatos,, d.o processo acusa-
tório depende do método empregado: variando o método, variá o resultado do
acertamento probatório.6e como observa Ferrua na busca da "verdade" é preferível
o realismo do modelo acusatório, que admite a limitação da busca da ,.verdade,,,

69. Iacoviello, La motiyazione..., p. L35

FUNDAMENTO DOS RECURSOS: O DUPLO GRAU DEJURISDI(-AO 59

r¡rrr st'rii sempre relativa, do que a perigosa utopia do modelo inquisitório, em

,¡rr,' trrclo é justificado para se atingir uma verdade absoluta.T0

;\ssim, o processo deve procurar obter uma verdade "menos ambiciosa",
r¡rrl st' jar atingÍvel como o resultado de um fruto de método indutivo, e que não

¡e rrrl.r absoluta, seja própria do conhecimento probabilístico, e racionalmente
r |'r¡t r'()lável.7r Ainda que não possamos saber, com absoluta ceÍteza, quando um
crrrr¡rciado fático é verdadeiro, podemos saber quando, combase em uma proba-
lrrlrrlirclc lógicaprevalecente, um enunciado é racionalmentepreferível ao outro.72

Nesse contexto, não se concebe um modelo justo de processo, em especial

rL' nrrtrlreza punitiva ou sancionatória, que não trabalhe com a verdade - ainda
r¡rrr. inatingÍvel - com o fator de legitimaÇão de seu resultado e critério de justiça.

f rrstiça e verdade são, portanto, noçoes complementares ao exercÍcio do poder.73

Num manual sobre recurso, não se pretende uma aprofundada discussão
¡¡rbrc o perfil epistemológico e jurÍdico da provaper¡¿I, mas a fixação dessas pre-
ff u\sas é fundamentalpara se compreender a dimensão dada ao duplo grau de

¡rrr isclição e ao direito ao recurso do acusado.

Isso porque, além de uma exposição do estado atual da doutrina e da juris-

¡rrrrrlCncia sobre os recursos utilizáveis napraxis forense, almeja-se também por
rrrrr olrjetivo maior: uma análise propositiva e, por que não dizer, provocativa,
rhr çonteúdo do duplo grau de jurisdição no processo penal, como um direito ao

rr( rrrso do acusado condenado, com aptidão de controlar e reforçar a estado de

rrrrrr'ôncia, quanto ao juízo de fatos que possa levar à pena.

O processo penal, enquanto instrumento cognitivo de verificação factual da

rrrr¡rutação, permitequeracionalmente sesupere o estado deinocência do acusado,le-

¡1t ilnando o exercício do poderdepunirestatal. Uma epistemologia garantista, como

r.x¡rlica Ferrajoli, tem como umâ das suas condiçÕes de efetividade um cognitivismo

y,n t'ssualnadeterminaçao dofato cnmínoso, sendo assegurado umprincÍpio de estrita

¡rrr isdicionalidade que requer duas condiçoes: venficabilidade ou falsifcabilidade
rlrrs lripóteses acusatórias , emrazão do seu caráter assertivo, e a suaprovaempínca,

¡rrccliante um procedimento que permita seja sua verificação, seja sua refutação.74

A superação da presunção de inocência, portanto, só pode se dar final do
rlt.vido processo legal, em que a reconstrução histórica dos fatos decorra de ati-
r'¡tlade probatória legalmente realizada,após uma valoração racional de todas as

7t) Ferrua, Contraddittorio e verita..., p. 49

7l Daniel R. Pastor, Prologo, in Perfecto Andrés lbânez,Pruebay cowiccion judicial en el

proceso penal..., p. 22

72.. Garofoli, Verita Storica eVeritàProcessuale:..., p. 50.

7 l. Gössel, Laverdad en eI proceso penal...,p.23.
74 Ferrajoli, Diritto e ragione.-., p. 8.
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provas produzidas, com uma decisão que somente poderá validamente condenar
o acusado se for comprovada a sua culpa, em nÍvel de constatação que atinja o
standardprobatório da certezaalém de qualquer duvida razoável.E tudo issode-
sagtará na sentença judicial, como resultado final de umjuÍzo cognitivo prévio.

Evidente que, se para a condenação for assegurado um duplo grau, a chance
de erro, em tese, diminuiria. Menor ainda será o risco, no caso em que se pense
no recurso de apelação como exclusivo da defesa. Isso porque, em tal hipoiese, o
sistema seria construÍdo tendencialmente sobre a necessidade de dois juízos su-
cessivos de culpabilidade, para a liberação do poder de punir estatal. Nesse sentido
é a proposta deJulio Maier, para quem, em tal dimensão, o duplo grau seria *uma

exigência de que, para que se execute uma pena contra uma pessoa, necessita-se
de uma dupla conformidadejudicial, caso o condenado faça ial requerimento',.75

Por outro lado, o direito ao recurso, principalmente no que se refere à fun-
ção clássica do segundo grau, de ser uma oportunidade de revisão das sentenças
de mérito, gera um complicador no que diz respeito ao processo penal com um
instrumento cognitivo. A função cognitiva exercida por meio do recurso coloca
o problema não de um segundo juÍzo - seja como juÍzo sobre o juízo (revisio
pnoris instantiae), seja como um segundo primeiro grau de jurisdição (novorum
iudicium) -, mas de uma terceira reconstrução histórica dosfatos.

Diferentemente do processo civil, em que normalmente não há uma prévia
atividade investigativa, a persecução penal se desenvolve em duas fases: irrrr"r-
tigação preliminar e instrução processual. Essa instrução processual, por sua
vez,pode ser subdividida em atividade cognitiva de primeiro e de segunáo grau,
quando se admite amplamente nova atividade probatória no Tribunal revisoi. Em
tese, será uma chance a mais de um resultado melhor, embora não se desconheça
os problemas que tal possibilidade também rraz.

Primeiro haverá vma atiÿiddde cognitivø-intestigativa, decorrente da ne-
cessidade de que não se instaure um processo penal como mera criação mental
exige que haja justa causa ou, reasonable cause. como já escrevemos em outro
momento, "a finalidade da justa causa é evitar que denúncias ou queixas infun-
dadas ou mesmo sem uma viabilidade aparente possam prospeïar,'. Inegável o
caráter infamante do processo penal. É exato que, sob o ponto ãe vista¡urÍdico, a
garantia constitucional da presunção de inocência, enquanto regra de tratamento
do acusado, assegura que nenhuma diferenciação possa existi, *tr. 

"qrl.le 
que é

acusado de um delito, sem que haja uma condenação transitada em¡ulgádo contra
si e, qualquer cidadão que nunca foi processado. Mas também ¿ ceito que, do
ponto de vista moral, social e mesmo psicológico, o simples fato de estaisendo

75. No mesmo sentido, na doutrina nacional: Vasconcellos,
p.233

Duplo grau de jurisdiçao...,
i6 Processo Penal...,p. 163-164
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¡rr ocessado criminalmente é um pesadíssimo fardo a ser carregado pelo acusado.
\('r réu emprocesso criminal é,portanto, dealguma forma, já estarsendo punido.

Diante do caráter infamante e apenador do simples "estar sendo processado",

¡cria uma intolerável agressão à dignidade do cidadao admitir que se pudesse

pr()cessar alguém, imputando-lhe a prática de um delito, sem que houvesse uma

r¡rlnirna base probatória quanto à existência do crime e a autoria delitiva. Isto

r', \crn que houvesse elementos, normalmente colhidos no inquérito policial, a

tlrrlicar que a ação penal não é temerária. "Ilusório seria o'Estado de Direito' em

r¡rrc qualquer acusação infundada pudesse prosperar".76

Assim, é necessária uma prévia investigação, que confira esse suporte proba-

lririo mínimo, a caracterízar a jusfacausa para alguém ser denunciado e colocado

l¡o ltanco dos réus. Há, pois, uma necessidade de uma primeira atividade cogni-

t¡r'a. Investiga-Se e conhece, para que o acusador possa formar um juÍzo sobre se

rlcnnncia ou não o investigado. , 
"

Se a reposta for positiva, depois de denunciado, realiza-se uma nova ativi-
rlirclc cognitiva. Na investigação, houve uma atividade cognitivo-investigativo,
( ( I tìl escopo de formulação de hipóteses e obtenção fonte de provas aptas a formar
rrrn iuÍzo de probabilidade de autoria delitiva. Agora no processo, haverá uma

nividade cognitivo-probøtona, em que a hipótese narrativa posta na imputação
rlrvcrá ser verifi.cada mediante a produção em contraditório de meios de provas

t¡rrc serão valorados racionalmente pelo julgador, que terá que justiflcar as suas

c.t.olhas. Essa atividade de reconstrução fática com base nas plovas pode levar

,¡ trcrs resultados: (i) certezapositiva da existência do crime e de sua autolia,
.rlcnr de qualquer dúvida razoâvel, com a consequente condenação; (ii) certeza

rrr.gativa da autoria ou da existência de um crime, com a necessária absolvição;

c ( iii) dúvidarazoáxelsobre a autoria ou existência do crime, reafrrmando-se o

¡'strrclo de inocência, mediante absolvição.

Admitir, portanto, um duplo grau dejurisdição sobre tais sentenças é partir

l):rraumaterceira etapa,deqtividadecognitiva-revisional,aindamaisdistantedos
l.rtos, com inegáveis complicaçÕes do ponto de vista da obtenção de elementos
tlt. ¡rrova que possam racionalmente confi.rmar a versão acusatória ou a narrati-
r'¡r clefensiva. Bastaria pensar no fator tempo, seja em relação ao esquecimento
r luc provoca nas fontes pessoais de provas, como testemunhas e vÍtima, seja do

¡rr riprio perecimento de fontes reais de prova, para verifrcar que há, de plano, um
rl:rno marginal do ponto de vista epistemológico ineliminável num terceiro grau.

Essa atividade de 'Julgar o j ulgamento" de primeiro grau é mais complexa no
r¡rrc se refere aosjuÍzos de fatos da etapa cognitiva-probatória, mas não impossÍvel
('nr um modelo racional.
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justificada,p e decon_
firmaçÕes.N e gntode
confi.rmação, a rrativas

Enfrm, os problemas que o duplo grau pode causar, em termos de recons-
ensados pelo ganho epistêmico que ele propor-
nstrumento efetivo de cognição da imputação
ão de inocência, legitimar o exercÍcio do poder

3.9. Duplo grau em matéria de fato e renovação da instrução em
segundo grau

Quando se coloca o princÍpio do duplo grau de jurisdição em relação à ma-

juízo em primeiro grau.

Na primeira situação, que é adotada no sistema processual penal alemão,
tem-se o que Binding denominou "uma segunda'primeira instância"'.78 Assim,
dentro dos limites traçados pelo recorrente, isto é., a maféria que foi devolvida
ao segundo grau, haverá um novo exame e uma nova decisão, tanto no aspecto
fático quanto no jurÍdico, e neste, tanto a respeito do direito material, qrrur,to

77. Nesse sentido: Ferrajoli, Diritto e ragíone...,p. i29-130; perfecto Andrés lbafles, sobre
a motiÿaÇdo d.os fatos..., p. 97.

78. A expressão foi citada por Beling, Derecho..., s 79, V p. 305 Também é utilizada por
Roxin,DerechoProcesalPendl..., S 53, A,|,p.466. Maier (La Ord,onanza...,v.lt,p.2iZ)
afirma que se preferiu "duplicar ou repetir o julgamento".
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¡'r,', .'ssrral.Te Há, pois, um verdadeiro novum iudicium. A prova será produzida
¡r¡\',utìcnte emsegundo grau, sendo o acusadoreinterrogado e, ao frnal, seprofere

mrrr.r n()va decisão, como se o Tïibunal fosse um julgador de primeira instância,
¡ orr¡ birsc na situação jurÍdica e processual atual, isto é, produzida perante o prÓ-

¡rrto lribunal.so Na audiência em segundo grau, são admitidos novos meios de

¡r,,r':r ( p ex.. novas testemunhas) e também podem ser consideradas alegaçÕes

l¡t l, ls introduzidas posteriormente ao primeiro grau.8Ì Em Suma, com diz Roxin,

4tt.rvcs da aceitação da apelação, o momento central do processo é trasladado

l¡¡r.r lr scgunda instância".82

( ) outro modelo, em que o segundo grau é um verdadeiro juÍzo de revisão da

rL., r.; ro cle primeiro grau, é o que se pratica no processo penal brasileiro e na maioria

rlos P¡rÍscs em que, por força de uma tradiÇão inquisitória, há autos escritos e baixa

trrr¡rtrr tância é dada ao princÍpio da imediação.83 O recurso não implica o "refazi-

lrr.nt()" do juízo de primeiro gIau, concebendo-'Se aapelação como uma revísío

,r,r¡'ris instantiae. O Täbunal, que não tomou contato com a produção da prova,

¡rrr,r rrrralisar se a sentenÇa está corleta ou equivocada, revalora a prova produzida
rlrr ¡rrinrciro grau, combase nosregistros escritos daprovaproduzida. Binder critica
re\ (.t rurìente o modelo de apelação com falta de imediação: "o juiz revisor perde

t,rt.rltììcnte o contato com os sujeitos processuais e com a prova: ele analisa os do-

. rrnr('tìtos, os registros e, sobre a base desta leitura, profere um novo veredicto".sa

l:sse modelo possibilita que os julgadores do Tribunal ød quem,querLaopar-
nr r¡rirrtrmdainstrução,possamrevaloraraprovaereformaradecisãoanteriorem
m.rtt.r'i¿t de fato e coloca o delicado problema da necessidade ou não de renovação

rl,r rrrstrução. lsso porque, o duplo grau de jurisdição convive com outros prin-
r r¡tos, como publicidade, imediaÇão, contraditório que são bastante mitigados,
¡{' lr()rrver novo juízo de fato sem nova realízação da prova.

tttì

ill
l{.t

,( T

Scrnelhante, em parte, é o modelo português em que, nos termos do art.423'1.2.3 do

t.PIl admitido o recurso há uma audiência, com renovação da prova, se for o caso,

rrlcgações do Ministério Público e dos representantes do Recorrente e do Recorrido,

corn posterior elaboraÇão do acórdão. Sobre tal sistema, cf.: Em Portugal: Pinto, Dos

llccursos Penais..., p. 40.

Ncsse sentido, no modelo alemão: Beling, Derecho..., S 79, Vl, p.307-
lloxín, Derecho Procesal Penal..., E 52,E,III, p. 461.

Derecho Procesal Penal..., g 52, B, p. 457 .

'lìrda a organizaç^o e estrutura do procedimento respondem à necessidade dessa revi-
s¿1o da decisão no efeito devolutivo, sob a ótica histórica de devoluÇão ao rei. Como

cxplica Julio Maier (Derecho procesal penal..., t. I, p. 706) em tal sistema resultava

irnprescindível que os atos do processo fossem documentados em atas escritas e que,

crn consequência, a sentença tivesse como única base esses autos. pois essa era a única
rnaneira de o Tiibunal a quo e ad quem decidirem sobre um mesmo objeto.

Introdução..., p.226.r{.1
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O terceiro modelo decorre de sistemas em que não há um recurso ordinário
em relação à matéria de fato, sendo previsto apenas o recurso de cassação. Provido
o recurso, má aplicação da lei caracterízadora de error inprocedando,ou mesmo no
caso em que se prevê maior amplitude de hipóteses de cabimento, como o controle
dalogicidade eintegridade damotivação, ojulgamento errôneo é cassado e os autos
retornam ao primeiro grau, para que nova instrução e sentença sejam proferidas.

3.9.1. A solução espanhola

Na Espanha considera-se que o direito ao duplo grau de jurisdição decorre
do direito a tutela jurisdicional efetiva, incluÍdo o processo com todas as garantias
ou devido processo, assegurado pelo art. 24 da Constituição espanhola.s5

A grande referência sobre as garantias processuais em segunda instância,
no sistema espanhol foi a Sentença167/2002, de 18.09.2002, do Tiibunal Cons-
titucional, e a jurisprudência que se desenvolve a partir dela.

Até então, entendia-se que o direito a um processo com todas as garantias
não era violado quando ao julgar a apelação e revalorar todas as provas produ-
zidas em primeiro grau, o Tribunal chegava a uma conclusão diversa da adotada
na sentença, reformando-a. Isto é, era possível pela simples leitura dos autos,
condenar em segundo grau quem fora absolvido em primeira instância.

Todavia, com a Sentença 167/2002, o Tribunal Constitucional espanhol
modifrcou tal doutrina e considerou que as garantias da valoração da prova, e em
especial, da imediação, se aplicam a segunda instância. Isso não signiûca que a

segunda instância está impedida, no recurso de apelação, de revalorar as provas
produzidas em primeiro grau, mas parafazê-lo deve respeitar todas as garantias
processuais, o que implica a necessidade de que o Tïibunal de apelação ouça
pessoalmente as testemunhas em que se baseou o pronunciamento absolutório
de primeiro grau. A regra básica constou do primeiro fundamento jurídico da
referida sentença: "no caso de apelação de sentenças absolutórias, quando aquela
se funda na apreciação de provas, se na apelação não foram produzidas novas
provas, não pode o Tiibunal ad quem revisar a valoração praticada em primeira
instância, quando pela Índole das mesmas é exigÍvel imediação e contradição".

Como facilmente se percebe, a "índole das mesmas" se refere às provas
constituendas, decorrentes de fontes pessoais, envolvendo a credibilidade dos
depoimentos das testemunhas e o interrogatório do acusado.s6

85. Montón Redondo, Los medios de irnpugnación, in Montero Aroca et al., Derecho Ju,
risdiccional III..., p. 374.

86. Nesse sentido foi a Sentença 12+/2008, de 20.10 2008, do Tribunal Constitucional, em
seu fundamento jurídico 2. Sobrc o tcrna, c[: Alcácer Guirao, El derecho auna segunda
instancia.., p. 19 e ss.
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I)or outro lado, os aspectos da valoração probatória que não dependam de
lrrrl ( ontato direto com o meio deprova, poderiamserrealizadospelo Tiibunal ad

{t..'rI, seln necessidade de refazimento da instrução, como é o caso de valoração
rh' ¡rrrlvas documentais ou laudos periciais, ou mesmo uma distinta inferência
ptr)l)rlrória a partir dos indÍcios não controvertidos.sT

() tema foi melhor esclarecido na Senrença 272/ZOO5, de24.I0.2005, na
t¡tt.rl o Tribunal Constitucional esclareceu: "segundo essa doutrina consolidada,
rr\rrlt¿ì contrário a um processo com todas as garantias que um órgão judicial,
r rrrrllccendo, em via recursal, condene quem havia sido absolvido em instância,
r illrì() consequência de uma nova fixação dos fatos provados que encontre sua
.'t rlìcrn na reconsideração de provas cuja concreta e adequada apreciação exija
nr'( ('ssariamente que se pratiquem na presença do órgão judicial que as valora.
( rr¡1r[¿l¡i6 disso será que a determinação de em que hipóteses se produziu uma
r rr lrrcração do direito fundamental de um proceéso eom todas as garantias (cris-
r,¡lr:¿rclo na garantia da imediação) é eminentemente circunstancial, pois o de-
r rsrvo é se a condenação de quem havia sido absolvido na instância decorra, em
¡rr rrrrciro lugar, de uma alteraÇão substancial dos fatos provados e, sendo assim,
',r' tll apreciação probatória encontra fundamento em uma nova reconsideração
rh' rrrcios probatórios cuja correta e adequada apreciação exige imediação;isto é,
r¡rrc scja o órgão judicial que as valora o órgão perante quem elas se praticaram".ss

lnegável a importância da imediação.8e Tôdavia, a grande crÍrica que se pode
l.r:t'r a tal posicionamento, é considerar que a imediação éum fator ou princÍpio
rl.r valoração da prova. Não o é. como afrrma lacoviello, "a oralidade-imediação
c unìa técnica de formação das provas, não um método para o convencimento
.l.r juiz".eo

Não se ignora ou despreza a importância dos sinais paralinguísticos dos
rh'¡roimentos. Para o bem ou para o mal, tenta-se interpretar circunstâncias com-
lì()rtamentais como uma testemunha que gagueja ou ruboresce, o depoente que
l.r: lrrna longa pausa antes de responder, a pessoa que mostra-se irrequieta etc.
I.clavia, nummodelo cognitivo de processo penal, que deve produzir resultados
l.rt ionalmente controláveis, é inaceitável que tais fatores possam determinar a
.rlrsolvição ou condenação de alguém. Cabe lembrar a advertência de perfecto

ll7 Para uma análise crÍtica da pretensa objetividade de tal demarcação, cf Alcácer Guirao,
El derecho a una segunda instancia. .., p. 2I-29 .

I'rfl TC espanhol, Sentença 272/2005, de 24.I0.2005, FJ2.
l'ì9 Para Binder (Introduçao...,p.225) o desaûo do duplo grau é "estabelecer algum recurso

que imponha o máximo de controle possível com o máximo de respeito aos princípios
e garantias processuais, especialmente ao princípio de imediação"

()0 Ld motfua7íone della sentenza penale..., p. 151. No mesmo sentido: perfecto Andrés
Ibáñes, Sobre o yalor daimediaçao. .,p.9.
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Ibaiez: "a informação que as pessoas podem transmitir mediante a linguagem
gestual ou corporal, que normalmente acompanha as suas palavras, está carre-

gada de ambiguidades e é de muito difÍcil interpretação sem risco de erro. Mais
ainda em um só contato e por quem carece de recursos técnicos para esse fim".er

Qualquer juiz que pretenda proferir suas decisÕes segundo regras racionais de

valoraÇão da prova não encontrarâlugar para utilização em Seu convencimento
de elementos cuja utilizaÇão não seja suscetível de justifrcaÇão racional. Fora de

um modelo de Íntima convicção, em que impressÕes subjetivas podem contar
mais do quearazão,de nada adiantará,para fins de formação do convencimento
judicial, o contato " caraacara" do juiz com o acusado. Por outro lado, essa forma
de conceber a imediação, somada a um caráter personalÍssimo e intransferível
da percepÇão, veda o controle externo da decisão fundada em tais aspectos, nada

ou pouco tem a se motivar.e2

A grande virtude da imediação está em permitir às partes, que têm o direito à

prova e formulam as perguntas à testemunha, ou ao juiz, em sua atuação supletiva,

perceber em tais comportamentos "dicas" sobre possÍvel eficácia em explorar ou não

um determinado tema. Verifi.ca, por exemplo, em determinados pontos, que o tema

já foi sufrcientemente esclarecido de forma segura e sem hesitação, não necessitan-

do de aprofundamento. Por outro lado, seja pelo conteúdo do que foi respondido,
seja pelos sinais paralinguÍsticos emitidos pela testemunha, muitas vezes frca clara

a insegurança e vacilação, demonstrando que o ponto merece ser aprofundado na

exploração fática. Como diz Perfecto Ib afrez,o embaraço das testemunhas, perante

quem a interoga, será um indicador de que, provavelmente, nesse ponto deverá

aprofundar e intensifi.car o questionamento, insistindo nessa direção.e3

Pensando apenas sob a ótica de uma correta reconstrução histórica dos

fatos, é melhor que o julgamento do recurso seja precedido de uma reprodução
da prova, com imediação, entre a fonte pessoal e julgador do Tiibunal, do que

ocorra simplesmente mediante a revaloração baseada na leitura fria dos autos do

processo. O teor da reproduÇão de um depoimento poderia terdeixado ojulgador
em dúvida sobre um ou outro ponto, que o contato direito com a testemunha po-
derá facilmente afastar. Há, porém, outros valores, epistêmicos e não epistêmicos,

a serem ponderados. Em relação ao passar do tempo, é inegável que a passagem

do tempo favorece a diminuição da memória, e um segundo depoimento, alguns
anos depois, provavelmente será menos preciso que o primeiro. Por outro lado,
há questÕes como economia processual, gestão de tempo e pessoal nas atividades
do Tiibunal e o próprio direito do acusado a ser julgado err.pl^zo razoável, que

ocuparão o outro prato da balanÇa em tal ponderação.

9t Perfecto Andrés lbáñes, Sobre o valor da imedíaçao...,p.28.

92. ldem, p. 9.

93. Pruebay conrícción judicial. .,p.61
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I'trr fim, do ponto de vista do direito ao recurso como instrumentalização
rl,' rlrrPlo grau de jurisdição, é interessante notar que a Corte Constitucional da

I r¡r.rrrha considera que tal direito não implica uma dupla instância no sentido
rh' r¡rrt' o órgão de segundo grau conheça o processo, em igualdade de condiçoes
r or¡r o orgão deprimeiro grau queproferiu a decisão recorrida. Em consequência,
¡rllrrrrt'r¡ue a função de duplo grau possa ser satisfeita não só por um recurso de

r¡x'l:rçrio, mas também pelo recurso de cassação.ea

,.t .1. A solução italiana

() sistema italiano, diante do mesmo problema, tentou uma solução diversa:
Irrt r rrìll,ir a apelação do Ministério Público em caso de absolvição em primeiro

ft,¡u [)ara entender o mecanismo que se tentou implementar é preciso a analisar
rr lrr¡rotcses, mais teóricas do que práticas, de renovaÇão da instrução emsegundo

$!iltl. 
t 

n

No processo penal italiano, embora em linha de princípio seja precluso ao

I ¡ rlrtrrral ad quem renovar a instrução, o aft. 603 do CPP prevê algumas hipóte-
¡.'\ ('nì que isso poderá ocorrer. A doutrina, contudo, observa que tais situaçoes
rlrvcnl ocorrer "somente em via residual".e5 De qualquer forma, poderá ser reali-
rlrl;r nova atividade probatória em segundo grau quando: (i) a parte requerer, na

{pc lirc'¿1o, a renovação da prova produzida em primeiro grau ou o juiz considerar
rlrr(' rìao está em condiçÕes de decidir no estado do processo; (ii) novas provas
f .'rt'¡r', ¿"r.obertas após o julgamento em primeiro grau; e (iii) o próprio juí2, ex

rrff rr io, reputa absolutamente necessária sua reprodução.

l;oi para tentar eliminar os problemas da transformação de uma absolviÇão
.lrr irla em pleno contraditório e imediação em primeiro grau, numa condenação
rlcr'rrrrente de apelação do Ministério Público,e6 no qual o Tribunal ad quem so-
ur('tìtc analisa os autos, sem contato direto com a prova, é que o modelo italiano
lrrrsct)u restringir as hipóteses em que o Ministério Público poderia apelar da
1r' n t c nça absolutÓria.

No regime originário do CPP italiano, as hipóteses de apelação do acusado
l rlo Ministério Público eram correlatas. Porém, com a Lei46 de2006,que frcou
r r rrrlrccida como "Lei Pecorella", foi acrescentado um comma2." ao art.593,pre-
r c¡rrlo que acusado e Ministério Público poderiam apelar nas mesmas hipóteses,
( orìtra sentença absolutória, nos casos em que fosse requerida a renovação da

Por exemplo, TC, SentenÇa 116/2006,de24.04.2006; Sentença 4Bl2008, de f 1.05.2008.

Spanger, Libro IX - Impugnazione, in Conso; Grei,Profli...,n.2,p. 696

Afi.rmava lonrm(Manuale. ,p.648) que o CPP italiano de 1988 "não ofereciauma
tutela satisfatória ao acusado absolvido em primeiro grau, quando o Ministério Público
tivesse apelado".

t ).{

r) j
( )(ì
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instrução para produção de "prova nova" em segundo grau, por Se tratar de "pro-

va decisiva", isto é, a plova capaz de conduzir o Tribunal a uma decisão diversa

Naprárica, trarava-sede uma grande limitação à possibilidade de o Ministério

Público ápehr da sentenÇa absolutória. Chamada a se manifestar sobre o tema,

a Corte Constitucional, com â sentença 26, de 2007, declarou a ilegitimidade

constitucional do novo commd 2." do art.593, na pafte em que excluía do Mi-

nistério Público a possiblidade de apelar contra sentença absolutória, salvo nos

caso do art. 603 (i. e.: de plodução de prova nova). Para tanto, considerou que a

restrição do poder do Ministério Público, em relação aos poderes de impugnação

d.o acusado iaracterizava uma radical assimetlia, porque enquanto este poderia

recorrer de uma sentença condenatória, aquele não podia apelar de uma sentenÇa

de absolvição, que caracÍerizasua sucumbência no plocesso. Ou seja, a possibili-

dade de o Ministério Público apelardas sentenças absolutóriasvoltou a ser ampla'

O posicionamento da Corte Constitucional foi duramente criticado pela

doutrinã, por partil de premissas equivocadas, como uma pretensa coincidência

entre o princÍpio de paridade entre as partes, e o princÍpio de paridade de armas.

Segundo Bargi e Gaito, o princípio da paridade de partes nãocomporta uma ne-

ceisáriaideniidud" errrr"poderesprocessuaisdo Ministério Público e do Acusado,

não sendo, ademais, imanente ao sistema deimpugnação da CPP italiano.eTAIém

disso, o conceito de sucumbência no processo penal, em relação ao Ministério

Público, é inaplicável.

Como bem observa Garofoli, o quesebuscou fazer com a lei depois declarada

inconstitucional foi resolver um "problema de fundo" do sistema processual: o

de evitar que o acusado, absolvido em primeiro grau, mas condenado emrazao

de apelação do Ministério Público, ficasse privado da possibilidade de uma Ie-

valoiaçao completa dessa segunda decisão, podendo denunciar os erros que ela

poderia .orrt"r, tal qual é possibilitado a quem é condenado em primeiro grau'eg

Èssa "carencia" de um duplo grau efetivo flca ainda mais evidente e grave quando

se constata que, enquanto a absolviÇão em primeiro grau se deu com base em pro-

vas formadas em contraditório perante o juiz, a condenação em grau de apelação

decorte, em regra, de uma mera leitura dos autos.ee

3.10. Duplo grau de jurisdição e a competência originária dos tribunais

O Brasii tem um sistema de competência originária dos tribunais para o pro-

cesso penal em caso de autoridades que exerçam funçÕes egrégias. São inúmeras

97. IlricorrenteritornodellaConsultaallaculturaprocessualeinquisitoria...,p.6e9.
98. Díritto Processuale Penale..., p. 483. No mesmo sentido: Bargi e Gaito, Il rícorrente

ritorno della Consulta alla cultura processuale inquisitoria..., p- I0'
99. Garofoli, Dirítto Processuale Penale..., p. 483.
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.¡ r r tticas a tal sistema, a mais frequente, de violação da igualdade. Sumariando

r'¡ .rrlitunentos, quando a lei prevê foro por plerogativa de função, na verdade,

,ro.¡r trr rlc eufemismopara esconderou ocultarumverdadeiroprivilégio pessoal.r00

( tutt(ì aspecto que tem sido combatido é a excessiva amplitude de que se tem

rh,l.' iro foro por preffogativa de função, muitas vezes estendido para funções

r¡rrr'. e lctivamente, não foram previstas na Constituição.10r

scus defensores, por outro lado, encontram legitimidade para o foro por

¡rrr.r rogativa de função no próprio equilÍbrio hierárquico entre os Poderes, sendo

¡¡n¡ r c ¡ìtédio preventivo contra Subserviências ou abusos indevidos. Evita-se, por

f \r.nrl)lo, que um juiz de primeiro grau julgue o Presidente da República ou um
llrlrrrrstro do Supremo Tiibunal Federal.r02

A competência originária dos tribunais se justificaria por uma dupla pers-

¡x.r tiva: de um lado, ploteger os detentores dos cargos de persecuçÕes indevidas,

n¡r¡rtas vezes por motivaçoes polÍticas, e de oufro lado, protegel os julgadores

rl¡. t.r,cntuais pressÕes que, mais facilmente, poderiam Ser exercidas Sobre óIgãos

¡rrr rsrlicionais de primeilo grau. Tiata-se, pois, a um só tempo, de garantia para o

,rr u\irclo e de garantiaparaaJustiça.I03

Irìtì

t(ìl
Iì oberto Lyr a, C omp etência p or prerro gltiÿ 4 de funçao'.., p. 4 I.
[)c se lembrar, por exemplo, que o parágrafo único do arÍ. 25 da Lei 10.683/2003,

clue "dispõe sobre a organização da Presidência da República e dos Ministérios, e

(lá outras providências", com a redação dada pela Lei 12.462, de 04.08.2011, prevê:
"São Ministros de Estado os titulares dos Ministérios, os titulares das Secretarias da

presidência da Repúbli chefe da casa Civil da Pre-

sidência da República, da União e o Presidente do

Banco do Brasit". O ST os casos em que alei atribui

t:ondição de Ministro de Estado daqueles em que aler equipara a condiçao de Ministro

deEstado, considerando que o foro por prerrogativa de função somente se aplica à

primeira caregoria: STf; AgRg em Pet. f .f 99lSB Pleno, rel. Min. Sepúlveda Pertence,

j. 05.05.1999, v.u.

aun r, propendan por su modesta jera

et p segundo que acaso sea más de te

de i ial nominal Y con amPlio margen

organización de la justicia".
Nesse sentido registre-se o emblemático voto do Min. Victor Nunes Leal: "A
jurisdição especial, como prerrogativa de certas funções públicas, é, realmente,

instituÍda não no interesse pessoal do ocupante do cargo, mas no interesse público
do seu bom exercício, isto é, do seu exercÍcio com o alto grau de independência que

resulta da certeza de que SeuS atos venham a ser julgados com plenas garantias e

lrl.l

l() )
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Além disso, no caso de parlamentares e poríticos, a influência da mÍdia e
o seu relacionamento com o PoderJudiciário têm sido apontados como fatores
importantes para justificar a necessidade de foro por prerrogativa de função:
"hoje em dia, a combinação de atuação judicial e imprensa se converteu em um
instrumento fundamental na luta para a eliminação do rival, sem a necessidade
de esperar a convicção politica do eleitor. No mundo contemporâneo não há
outro meio mais eficaz e a s
judicialpodepôremde eis c
'fama'. O sÍmbolo mais hon
o ingresso na prisão, ou o simples inÍcio do processo. Nao há maior mancha que
comparecer e de acusado. As câmaras fotográficas, o
importunar omada por televisões atentas a qualquer
sinal de inse

De fato, o questionamento mais agudo que se pod,e razer diz respeito à sua
compatibilidade com o princÍpio da isonomia.

o foro diferenciado para os ocupantes de determinados cargos pode ser
reputado, øpriori e necessariamente, inconstitucional. por certo, não seriam os
foros exþressamente previstos na constituição, na medida em que, no máximo,
tratar-se-ia de uma exceção também de nafi,neza constitu cional.

104 Fernández-Yiagas Bartolomé, El jueznatural.., p 104, que ainda destaca, nesse
con n populares como la del denominado Juez estrella,
con un papel activo de regeneración social y de lucha
con
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r trl.trl¿ios. Por outro lado, a importância de seu cargo poderáfazer tcnrcr r-rrn.jniz
rlrtr' ¡l¿io se sinta suficientemente independente para julgar altos clignitários cla
lù'¡rrrblica.

O fator de discriminação - exercer relevante função pública - érazoável. A
r or rllia¡o ¿" tresidente da República, de Senador ou Deputado Federal, de Ministro
rlr I stado, entre outros ,éfaÍor de discriminação válido quando comparado com
,'. rrllrclão que não exerce qualquer função pública ou a exerce em nÍveis hierár-
r¡u( ()s ìniciais ou inferiores. Não se está escolhendo o cidadao mais alto, ou de
r¡lltos ¿rzuiS, ou o mais rico ou o que professe uma determinada crenÇa religiosa.
f ', 'r 1¡¡,¡.o lado, e este é o ponto mais importante, há um claro "yínculo de conexao
htút u (ntre os elementos diferenciaisreunidos e adiscriminaçãn estabelecídaemyista
rlr'h's".ror' O elemento diferencial, qual seja, exercer funçoes eméritas, justifica a

rltrr rirninação estabelecida em vista dele, no caso, ser julgado originariamente

lx 'l t ribunais e não por juízes de primeiro grau. Em suma, as discriminações em
r¡¡rrtr de previsões legais de foros por prerogativa de função não caracterizam

r I r rt' r i rninaçÕes fortuitas ou inj ustifi c adas" .r07

A competência originária dos tribunais, contudo, esconde outro grave pro-
hL'nra, mormente nos casos em que é atribuÍda dos STF e o STJ. Tais tribunais, do
p'lrtl() de vista penal, julgam recursos extraordinário, especial e recursos ordiná-
nrr\ ('rn habeas corpusi além dos próprios habeas corpus. Em relação aos recursos
r\tlìordinário e especial, as conhecidas limitaçÕes de atuação como cortes de
, ontr'()le de legitimidade, sem análise de questões fáticas e revaloração do ma-
tct rrtl probatorio, faz com que a atividade heurística e de reconstrução histórica
rl,'. l¡tos lhes seja algo absolutamente estranha. Mesmo no caso dehøbeas corpus
ll tAin¿irio e o eventual recurso contra sua denegação, o mantra jurisprudencial
rr¡rt'rido à exaustão, de que no âmbito limitado dohabeas corpus não é possÍvel
¡ .rtutlise probatória, igualmente alija os tribunais superiores de uma cotidiana
¡t rvirlade de valoração racional da prova.

Por outro lado, inegavelmente o foro por prerrogativa de função, no desenho
rLr sistcnìâ brasileiro, impede ao condenado em ação de competência originária
,' rlrrcito ao recurso contra a decisão condenatória.

,\ lrase é de Bandeira de Mello (O conteúdo jurídico do princípío d,a ígualdade...,
¡>. 25) que ainda acrescenta: "as discriminações são recebidas como compatíveis com a
t lciusula igualitária dpenas e tão somente quando existe um yínculo de conelaçao logica
entre a peculiaridade diferencial acolhida por residenre no objero, e a desigualdade
tle tratamento em funçâo dela conferida , desde que tal cotelaçã,o nao seja incompatfuel
( om interesses protegídos pela Constituiçdo" (destaques nossos).
Novamente, a expressão é de Bandeira de Mello, O conteúdo ., p. f8. De se escla-
rccer que não se trata de posicionamento formulado com vistas à questão dos foros
l)or prerrogativa de função.

IrÌ(r

I
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3.11 Proposta para uma leitura do duplo grau de jurisdição: direito ao
recurso do acusado r para um controle epistêmico da presunção de
inocência

Do que foi exposto, é de se concluir que o duplo grau de jurisdição pode
ser visto sob duas perspectivas, que levarão a resultados distintos: (i) como um
mecanismo que busca dar prevalência ao "valor justiça", permitindo a correção
do errojudiciário, tanto sobre as questoes de direito, quanto sobre as questÕes de

fatos; e (ii) como "garantia do acusado", fortalecendo a sua presunção de inocência,
em caso de condenação em primeiro grau ou segundo grau.r08

Evidente que a adoção de um ou outro modelo implicará repercussÕes impor-
tantes na legitimidade recursal. O duplo grau como revisão para "aprimoramento
da justiça" admite o recurso de ambas as partes, acusador e acusado, bem como de
terceiros intervenientes, como o assistente de acusação. Mais do que isso, como
o erro, em tese, pode estar tanto na condenação quanto na absolviÇão, o recurso
serápro et contra.Todasas partes podem recorrer de qualquer resultado. Por outro
lado, quando le o duplo grau sob a ofíca da "garantia do acusado",Ìoe o direito
recurso - ao menos em sua amplitude m âxima, com devolução de questão de fato
e de direito - somente será conferido ao acusado condenado, como mecanismo
que implementa a possibilidade de uma "dupla conforme" paraa condenação.110

De outro lado, o Ministério Público e a vÍtima não terão legitimidade recursal
para impugnar a sentença absolutória quanto à questoes de fato. Como explica

Julio Maier, nesse sistema em que a legitimidade para impugnar a sentenÇa, per-
tence lanto ao acusado quanto aos órgãos públicos, o recurso não é uma garantia
processual em favor do acusado, mas antes um meio de controle pelos tribunais
superiores sobre a correÇão da decisão dos magistrados inferiores.rÌr

I08

r09

Casara (O Direito ao Duplo Grau de Jurisdiçao.., p, 506) refere-se, de um lado, ao
"nexo entre o direito ao duplo grau dejurisdição e o valor'verdade"' e de outro a análise
da mesma garantia em "razáo do valor 'liberdade"', defendendo que essa segunda é o
fundamentodorecurso.NereuGiacomolli(Odevidoprocessopenal...,n 113,p.29a)
também nega que o fundamento do direito ao recurso seja a "busca da verdade".
Nesse sentido'. Casara (O Direito ao Duplo Grau de Jurísdíçao.. , p. 506) aûrma que
o duplo grau é "uma garantia individual daquele que se vê perseguido em juí2o". No
mesmo sentido posiciona-se Vinícius Vascon cellos (Duplo grau de jurLsdiçao.. . , 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 redação, especialmente em relaçâo ao sujeito possuidor do
referido direito: 'toda pessoa'e'toda pessoa declarada culpada', ou seja, cristalinamente
refere-se ao indivÍduo que sofre a persecuçâo penal e deve ter seus direitos fundamentais
garantidos frente ao poder punitivo estatal". Na doutrina estrangeira: Maíer, Derecho
procesal penal.. , t. I, p. 7I0. No mesmo sentido, em relação 

^o 
att 2.o do Protocolo

VII à CEDH, Araguena Fanego, El Derecho al Doble Grado de Jurísdíccion..., p. 280.

Maier,Derecho procesalpenal. ., t. I, p 709

Derecho orocesal oenal.... t. I. n.707
ll0
tÌl

ill
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N¿io há duvida de que o sistema desenhado pelo CÓdigo de Processo Penal

rlr l()41 , no que diz respeito à impugnação objetiva (hipóteses de recurso) e

nrr¡rr rgnação subjetiva (legitimados a recorrer) é pensado para ser um modelo de

¡rlr¡ nìroramento da justiça". E, não Selia exagelado dízet, que o "aprimoramento

rl.r lrrstiça" é buscado com vista a dar à acusaÇão uma chance a mais de obter a

|,rn(lc¡taÇão. Primeiro, polque a legitimação é bilateral: de um lado, acusação e

r lt¡ntit, cle outro, o acusado e seu defensol. Ao mais, geralmente o recurso do acu-

¡.¡rl() cstava condicionado a suaprisão o que eraumcontrassenso. Para demonstrar

r¡rrt. lronve erro e "aprimorar a justiça" por meio do reCurso, pala que o inocente

¡,t( r t ivesse que cumprir pena e, ser privado da liberdade, ele primeiro deveria ser

f 
rrcso" para que se pudesse fazer justiça para ele não ser... preso!

Atualmente, contudo, a escolha entreumou outro modelonão émera opÇão

t(,( rìica, fruto de escolha de política legislativa.r12 O duplo grau de jurisdição,

ur\lr.Lrmentalízad,opelo direito ao recurso do acíisado é um direito fundamental,

rk.r orrente de posiçoes axiológicas que não podem ser pautadas pela maioria

rlorninante do Poder Legislativo num ou noutro momento.

A leitura feita pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, em relaÇão ao

,u t tì. 2.h da CADH exige - e não apenas sugere - que o acusado tenha o direito de

r r.( ()rrer da decisão condenatória. E esse recurso é cabível quer quando ele é con-

rlcl
t' lll

¡rr;rrica, a necessidade de um "tetceiro" grau.il3 Esse recurso tem que permitir a

r t.r,isão tanto de matéria de fato, como de matéria de direito. Seja, portanto' numa

lr't cassação, com menos

{'\ controle das questões

,lt' rantia do art' 8'2'h da

( recurso especial e extraordinário, nos moldes

¡' onstituição e' mais ainda, a sua limitadÍssima

.¡ ta poï uma inegável jurisprudência defensiva'

Na doutrina atual, começam a surgir vozesnadoutrina no sentido de que o

tlrr¡rlo grau de jurisdição no processo penal deve ser visto sob aótíca de garantia

il2 segundo spangher (Il Doppio Grado di Giurisdizione..., p. 496) trata-se de tema "apa-

,".rt"-e.rtè técnico que, ao contrário, tende a um perfrl fortemente polÍtico-ideolÓgico".

um recurso de cassação que funciona como um sucedâneo de terceira instância.
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do acusado. Geraldo Prado sustenta, com base na GADH, que ..a previsão de
recurso para assegurar o duplo grau dejurisdição é exclusiva da defesa" e, con_
sequentemente, deve ser extinto o recurso do Ministério Público contra sentença
absolutória. Isso porque, a acusação tem na instrução de primeiro grau, o seu
momento procedimentalpara provar a imputação e obtei a condenação, mas
"s9 n-ao o consegue, se o acusador não convence ojuiz, não há porque supor que
o Tiibunal que normalmente não tem contato com as mesmas provas e com os
mesmos argumentos, e que se limitarâaumaatividade de interpretação de textos,
fará justiça modificando a sentença absolutória".rlaAssever aainda,que, se assim
não for, na siruação paradoxal, em que c Tiibunal, julgando recurso de apelação
do Ministério Público, condena o réu que havia sido absolvido 

"* pri,,'"iro
grau, "no mÍnimo cabe assegurar ao réu o direito de recorrer, muito embora não
haja no sistema brasileiro um recurso com a amplitude da apelação que o novel
condenado possa lançar mão quando condenado no¡ulgamento da apllação-. r15

Tal posicionamento implica reconhecer que o direito ao recurso, sobre
questoes de fato e de direito, só deverá existir contra a sentenÇa condenatória,
como uma garantia do acusado "no sentido de possibilitar o questionamento e a
impugnação da fundamentação do pronunciamènto judicial, qìe intenta macular
a presunção de inocência".rr6 Além disso, na apelação defensiva contra sentenÇa
condenatória deve se admitir o refazimento da atividade probatória em segund.o
grau, bem como a produção de novas provas, não comoalgo excepcional, mas
como uma natural decorrência do direito à prova.rT Apelando a áefesa p)ara o
controle de eventual erro na superaçâo d
na condenação do acusado, seria ass
destinado a percorrer novamente o
primeiro grau.rÌ8

somente assim, se assegurará, na plenitude, um duplo grau de jurisdição
como verdadeiro direito do acusado condenado, sendo um refãrço e uma chance
a mais de manutenção do seu estado de inocência.

Num sistema de impugnação, com tais caracterÍsticas. perde sentido a
manutenÇão dos embargos infringentes, na medida em que já haveria, ao menos
potencialmenre, a necessidade de uma espécie de "dupla cðnfo.me,', quanro ao

lr4. Duplo grau de jurisdiçao..., p. 42. No mesmo sentido posiciona-se vasconcellos,
Duplo grau de jurisdiçao..., p.239.

ll5 Duplo grau de jurísdiçao...,p.44.
I16 vasconcelros, Duplo grau de jurisdiçao. ., p.239. No mesmo sentido: Maier, Derecho

procesal penal..., t. I, p. 72I.
117. Nesse sentido, na dourrina italiana: Fùrfaro e Giunchedi, La,,parità delle armí,, tra

Costituzione..., p. 39.
118 ldem, p 40
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¡rrr..trclc Îato,paraasuperaçãodapresunçãodeinocênciaealiberaçãodaeflcácia
rl,, ¡rocler punitivo estatal.

I)()r outro lado, o fato de o princípio do duplo grau de jurisdição não ser um
rllrr.rro constitucional ou convencional do Ministério Público ou do acusador

¡r.rr tit'ular, não significa que não se possa admitir um recurso contra a absolvi-

t.¡r lirdavia, sua finalidade será diversa, não de controle das questoes de fato e,

il¡rr¡t() rtenos, apta a uma nova atividade de produção probatória. A apelação do

Ilrrrrstério Público, apta somenteaaÍacar alegitimidade da sentença absolutória,

rlrr ¡ronto de vista das questoes de direito, não violaria a presunção de inocência.
N(\sc caso, contudo, poderia se optar entre um recurso de apelação limitado a

rlu(.stÕeS de direito para os tribunais locais, ou um "recurso de cassação", ainda
(lrr(' ( om alguma ampliação de suas hipóteses.

No segundo caso, seria de se admitir a interposição direta pela acusação apenas

rlr. r'ccurso especial e extraordinário confia sentença absolutória, sendo em tal caso

d( onse lhável uma ampliação legal das hipóteses de cabimento de tais "recursos de

r .rrsrrção" , para expressamente admitir um controle mais efetivo da motivação sobre

r' luizo de fato, e do próprio carâter lOgico do raciocÍnio judicial nela externado,

,rrrrtla que, evidentemente, não se vá permitir a revaloração das provas.
-todavia, 

diante dainterpretação que, emnosso direito posto, ashipÓteses de

t(.( rrrso especial e extraordinário são taxativas e somente podem estar previstas

r¡.r (.onstituição, parece preferÍvel a criação de uma "apelação limitada" para os

tr rllunais locais. Seria um recurso restrito às questÕes de direito, bem como, no
( ¡uììpo probatório, ao controle de sua legalidade, da racionalidade do método de

r .rkrração da prova e da completude da valoração dos elementos probatórios pro-
rlrrzidos, além do acerto na aceitação de eventual narrativa alternativa apontada

r trnrc'r caracterizadora de uma hipótese geradora de d¡vida razoável e, por fim,
rlo controle da motivaçã o realizadapelo julgador.

No caso de sentença condenatória, também se poderia limitar o cabimento

rLr rccurso do Ministério Público, visando a majoração da pena, ao aspecto de

r ontrole da legalidade. Consequentemente, não seria impugnável a sentença con-

r lcnarória, por exemplo, porque emrazão da quantidade da droga apreendida, o juiz
.nrrìlentou a pena em 1 ao invés de 2 anos. Ou porque, emrazão da reincidência,

,rr¡rrentou aperraem 6 meses, quando deveria tê-la acrescido I ano. Seria cabível,

.rl)cnasparauma rigorosaverificação doprocedimento legalde dosimetria dapena,

t our aptidão de corrigir erros de subsunção de certos aspectos fáticos assentados

uil sentença, aos elementos legalmente previstos como valoráveis. Também seria

.rtlmissível a revisão da flxação da pena quanto ao respeito do processo trifásico

,lc closimetriae daintegralidade de todo o processo de individualização da pena.

O modelo proposto é desequilibrado, com apelaÇão do acusado ampla, sobre

(lr.rcstoes de fato e de direito, e apelação do Ministério Público restrita, somente
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sobre matéria de direito. Não há, conrudo, violaÇão da paridade de armas. As
posições de tais sujeitos não são rigorosamente paritárias e a justificativa para
a inapelabilidade da sentença absolutória decorreria da diferença da posiçaà do
acusado diante de uma condenação, com a do Ministério público diante da ab-
solvição, a justificar mecanismos diversos de tutela, mediante remédios recursais
diferentes, contra o erro da condenação do inocente e a absolvição do culpado.u!,

, Mesmo uma apelação limitada do Ministério público não impediria o pro-
blema de o Tribunal poder condenar quem foi absolvido em primeiro grau. Nesse
caso, contudo, como o recurso de apelação somente foi cabivel por questoes de
direito, não seria necessário que se estabelecesse um "terceiro gru,rl,. rro Irro porque
o reexame da condenação proferida pelos TJs ou TRFs, sobre o enfoque das ,,qr"r-
toes de direito", poderia ser feito por meio de recurso especial e extraordinário.

outro ponto fundamentalpara uma maior efetividade do duplo grau é exigir
um rigoroso controle da motivação em primeiro grau, com¡ustiflc"tirr, 

"rp"Iificapara todos os seus capÍtulos e, dentro dos capitulos, dos porrtos de decisão.
Assim, serápossível, a construção deumsistema que, emboranã,oparitario, passa
a admitirum regimerecursal do Ministédo público, contra determinado,pårrto,
da sentença, seja ela condenatória, seja absolutória.12Ì

Por fim, mas não menos relevante, há a necessidade de contrabalancear os me-
canismos de estímulo e desincentivo dosrecursos e, no modeloproposto, principal-
mente do recurso defensivo. Evidenteque, entrenós, umpotenteestímuloaorecurso
defensivo é a garantiaco-nstitucional da presunção de inocência, que assegura que
a condenação não seja eficaz antes do trânsito em julgado da condenaç ão penal.r22
Mas isso é uma opção de civilidade do sisrema, coma qual não se pode tiansigir.
outro "estÍmulo" ao recurso defensivo e, mais que issó, de muitos recursos me_
ramente protelatórios, é a possibilidade de prescrição intercorrente, tendo por
objelo os lapsos temporais entre a sentença e o trânsito em julgado da condenaçao
penal. Na doutrina estrangeira, há propostas de suspensaó da"prescrição durante
a tramitação dos recursos, seja nos tribunais locais, seja, principalmente, no caso
dos recursos especial e extraordinário. um modelo recursal adåquado implicará,

I19. Nesse sentido: Ferrua, Il'giusto proceso'..., p.20),
120 Dive¡sa é a proposta 

{e Spangher (IlDoppkt Grado di Giurisdizione.. , p. 516), que
admite o recurso do Ministério Público .ã.tr.u u sentença absolutória, em matéria de
fato' com a "imposição ao juiz de um ônus relorr;ado de motivação e um controle mais
intenso em Cassação, que tenha em conta o clesenvolvimento completo do procedi-
mento e, sobretudo as duas decisÕes contrastantes, de modo a permiiir uma vãloração
unitária dos raciocÍnios desenvoividos pelos clois juÍzes,,.

12I. Nesse sentido: Spangher, It Doppio Grado di Gíurísd.ízione. ., p. 515.
I22' No mesmo sentido, em reiação ao sistcma italiano: Chiavari,o, processo e garanTíe...,

v. II, p. 193.
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r,¡r lu\ivc, maior respeito à garantia de que o acusado deve ser julgado em prazo

r¡.,rr,rvt'l (CR, art. 5.o,cdput,LXXVIll, c/c CADH,afi. B.l).

Ioclavia, aqui a eficiência não pode ser buscada à custa da eliminação de

¡rr.r r r t iirs. Sem dúvida, o maior responsável pela demora do trânsito em julgado

.nr \r'¡lrrndo grau não é a existência dos recursos, mas os tempos mortos. No
lul.rrrt camento de valores, não se pode aceitar que a busca da eflciência deve

l'¡,.r¡rlccer sobre as garantias fundamentais do acusado.t23 Não é excesso de

tr,rr.rrrtismo, mas uma condição de justiça, reconhecer a quem é condenado, a

¡x'.,.,rlrif idade de impugnar, ao menos uma veze demodo amplo, a sentença que

,' ,L.t lirrou culpado.r2+ No processo penal, o duplo grau de jurisdição deve ser

r t1t(r ('omo um direito do acusado, com a finalidade de reforçar a presunção de

rrr rt 1.¡1çi2, fazendo com que o juÍzo de fato condenatório possa ser submetido a

rtnt ( ontrole racional intersubjetivo.

l:vidente que o sistema precisa ser alteradono gue diz respeito aos recursos.

I rr.io é preciso suprimir garantias para melhorar o sistema.

I: necessário dar-lhe maior racionalidade interna, p. ex.: suprimindo a carla

tr.\tcnìunhável e prevendo a subida obrigatória do recurso em sentido estrito
r rlntra decisão denegatória de apelação. Mas também é preciso um adequado

l,r,,tcdimento de primeiro grau, pois muitos dos problemas do segundo grau

.1,'t trrrem de má disciplina do procedimento no juízo aquo. Urge, por exemplo,
(¡r(. lì4aumverdadeiro juÍzo de admissibilidade da acusação, somente apÓsprevia

r¡¡.r¡rifestaÇão do acusado, e compossibilidade de recurso-sem efeito suspensivo,

r'\ r(lcntemente - da decisão de recebimento da denúncia.

O respeito ao duplo grau de jurisdição, como direito de recurso do acusado,

I 
ì,r r ir o controle do juÍzo de fato e de direito sobre a condenaÇão contra ele proferida

r.rigirá,também,alteraçoesnomodelo deaçoespenaisdecompetênciaorigínaria
Jos tribunais. Há uma necessidade inegável de um recurso ordinário, com feiçoes

r lt. irpelação, para o STJ, das decisoes condenatórias proferidas pelos TJs e TRFs,
(.nt caso de suas competências originárias.r25 Aqui, pofianto, o problema seria

I .l ] Nesse sentido, embora se referindo à presunção de inocência, Zappalà, II controllo

dilegittimita..., p. f 58.

I l4 Garofoii , Dirrtto Processuale Penale. , p. 483

l.l5 Analisando a questão à luz do direito vigente, o STF negou a possiblidade de in-
terposição de um "recurso inominado", da decisão do TRE em aÇão de competência

originária: " l. Agravo que pretende exame do recurso extraordinário no qual se busca

viablltzar a interposição de recurso inominado, com efeito de apelação, de decisão

condenarória proferida por Tiibunal RegionaÌ Federal, em sede de competência crimi-
nal originária 2. A Emenda Constitucional45/04 atribuiu aos tratados e convenÇões

internacionais sobre direitos humanos, desde que aprovados na forma prevista no $ 3.o

doart.5.odaConstituiçãoFederal,hierarquiaconstitucional 3 Contudo,nãoobstante
o faro de que o princÍpio do duplo grau de jurisdição previsto na ConvenÇão Americana
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apenas a cdação de mais um recurso para o srJ. No mesmo sentido, deveria ser.
criado um recurso ordinário para o st¡ p".u as condenaçoes decorrentes dc
competência originária do STJ.

Mais complexaéaquestão das açoes de competência originária do srf; pois
ocupando o vérrice da pirâmide, não há ourro órgão superioJpara o qual r" ior-sa recorrer, no organograma judiciário brasileiro. A solução mais raàical, e^que
reforçaria sua natureza de corte constitucional, seria eliminar totalmente a sua
competênci a para açÕes penais originár
à competência do STJ. por outro lado.
função residual e anômala, dejulgar. em
questÕes de fato e de direito, as condenaçoes proferidas em aÇÕes de competência
originária do S¡.tzo

A alternativa a esses mocleros seria que o sTF tivesse, internamente, na for-
ma de competência horizontal, um rec riso contra sua própria decisão, quando
condenatória. o exemplo são os embargos de divergên.ìu 

"- ação de co'mpetcn-
cia originária do srf, previsto no art. 333,v,do seu Regi-"rrto l.r,.rno, embora
comalgumas adaptaçÕes.127 comojávisto, a coIDH adriiteasolução recursalpor
meio de atribuição de competência horizontal, dentro do mesmo Tribunal, como
apta a sa¡isfazer a exigência de que a instância de revisão seja exercida por ,,um
juiz ou Tiibunal superior" (CADH, art. 8.2.h).r28 Logo, o ,.r"iho. r.ria que a ação
fosse de competência de uma das Turmas, com recurso ordinário amplo, para
revisão de matéria de fato e de- direito - que poderia ser denominado emËargos de
divergência, por louvor à tradição -, a sãriùlgado pela outra Turma do Tiibunal.

de Direitos Humanos tenha sido internalizado no direito doméstico brasileiro, isto não
significa que esse princÍpio revista-se de natureza absoluta. 4. A própria Constituição
Federal esrabelece exceções¿o princípio do duplo grau dejuris'dição. Não procede,
assim, a tese de que a Emenda Constitucional 45/Oiintrodutiu na bonstituição uma
nova modalidade de recurso inominado, de modo a confe¡ir eficácia ao duplo grau
de -lurisdição t ol:g:.1"je violação ao princÍpio da igualdade que se repele por-
que o agravante" (srE AgRg no AgIn 601g32/s\ 2.^ T..ã1. vi.,. Joàquim nãrboå, ¡.17.03.2009, v.u.).

126. Nesse sentido: Lima, o princípio constitucíonar do Dupto Grau..., p. 146.
127. Grandinerti casranho de carvalho, processo penal e constituiçao..., Ap 3, p. z4g_249.
128. Nesse senrido, Chivario, processo e garan7ie..., v. II, p. lg9, em relação ao art. I4.5

do PIDCB que exige o reexame por uma ,Jurisdição 
supe.ior,,.

4

A VOLU NTARI EDADE DOS RECURSOS

A. caracterização dos recursos como ato voluntário de impugnaÇão das

rft't isoes judiciais é uma constante na doutrina. A divergência está em aceitar ou

n.l() o chamado recurso ex offrcio como verdadeiro recurso. Isso porque, a toda

rr'¡rlôncia, não se trata do exercÍcio de um direito de recorrer, assegurado pela

lc¡, rnas de uma imposição legal de reexame da decisão. AIiás, o juiz não terá,

rrrlr jctivamente, qualquer vontade de que a decisão seja revista, pois só pode ter

r rr¡rsiderado que aquela é a decisão legalmente correta'

Há, como se verá, muita crítica aos reculsos exbfficio,menos sob o enfoque

tr.r rninológico do que sob sua incompatibilidade com o modelo acusatóIio.

Assim, há até bem pouco tempo, a doutrina mais preocupada com um sistema

Irr;rrcad.amente acusatório já vinha propugnando pela não aplicação das normas

r, rhrc os recursos de oficio.

Agora, contudo, a exceÇão à voluntariedade recursal vem de ouÛa direção. A

lr.rtrrra do direito ao recurso como umagarantíadoacusado, emreforço ao seu estado

rk, irrocência, leva ao ponto contráIio. Postular pelo exercÍcio do duplo grau, por

l,,r ça de lei, nos casos em que não há uma justificativa sólida e esclarecida da defesa,

rlo motivopelo qualdesejanãorecorrerdeumadecisão condenatória. Adepto de tal

¡rosição, Nereu Giacomolli considera que, no caso de uma sentença condenatória,

.r ytrluntariedade do recurso defensivo não seria um limite aceitável diante da ga'

r,rrrtiadoart.B.2.h,daCADH: "Éaestrategiadefensivadenãoutilizaçãododuplo

¡rr rlnunciamento que há de manifestar-se nos autos, mas não a vontade de recorrer.

t ) :ilêncio do condenado e do defensor obriga o magistrado a instar para que se ma-

I I I lcstem acerca do recurso sempre que houver restrição a direitos fundamentais" . 
Ì

{.1. O denominado recurso ex officio

Os recursos caracterizam-Se por selem atos voluntários das partes ou ter-

t t' i ros. A voluntariedade dos recursos não se compatibiliza com os denominados
'rccursos ex officio" .2

I Od,evidoprocessopenal...,n. II.4.1,p 2g5.Nomesmosentido: Pozzebon,Brettesconside-

raçoes sobre o direito ao recurso...ip. 289, VasconcelIos, Duplo grau de iurisdiçao ..,p.249

2 Como explica Bermudes (comentanos. ., v. 7, n 21, p 32) a denominaçã o ex fficío o't

offlcial decorre do fato de a medida ser interposta pelo juiz, em funcão do cargo que exerce.


