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RESUMO

O presente trabalho se presta a apresentar as principais teorias acerca da intervencdo
ministerial no processo penal, para, ao fim, concluir que ndo hd impedimento, de nivel
constitucional ou infraconstitucional, para que o 6rgdo ministerial também utilize do segundo
grau de jurisdicdo. O processo penal brasileiro incorporou diversos conceitos da teoria geral
do processo civil. Como forma de desvencilhar-se destes conceitos que sabidamente ndo se
enquadram as categorias da relacdo processual penal, criam-se novas teorias para buscar a sua
identidade propria, considerando as peculiaridades do processo penal e o histérico de
enfrentamento do abuso punitivo estatal. Uma das teorias que surge desta nova identidade
atribuida ao processo penal é a impossibilidade de o Ministério Publico recorrer de sentengas
penais absolutorias, sob o prisma de que este direito, reconhecido inclusive em nivel
internacional, somente seria aplicado em favor do acusado. Apesar destas teorias, que vem
ganhando forca na pratica forense, constatou-se que ndo houve uma mudanca de paradigma
no sistema recursal brasileiro ap6s a assinatura da Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos, e que ndo ha antinomia entre o direito de recurso do Ministério Pablico e os
preceitos da Convencao.

Palavras-chave: Segundo Grau de Jurisdicdo. Ministério Publico. Convencdo Interamericana
de Direitos Humanos. Direito de recurso. Legitimidade.



ABSTRACT

The present work lends itself to presenting the main theories about ministerial intervention in
the criminal process, in order to conclude that there is no impediment, constitutional or
infraconstitutional level, for the ministerial body also to use the second degree of jurisdiction.
The Brazilian criminal procedure incorporated several concepts of the general theory of civil
procedure. As a way of getting rid of these concepts, which are known not to fall into the
categories of criminal procedural relation, new theories are created to seek their own identity,
considering the peculiarities of the criminal process and the history of confrontation of
punitive state abuse. One of the theories that emerges from this new identity attributed to the
criminal process is the impossibility of the Public Prosecution Service to appeal against
acquittal criminal sentences, under the prism that this right, recognized even at an
international level, would only be applied in favor of the accused. Despite these theories,
which have been gaining strength in forensic practice, it was found that there was no
paradigm shift in the Brazilian judicial system after the signing of the Inter-American
Convention on Human Rights, and that there is no antinomy between the right of appeal by
the Public Prosecution Service and the precepts of the Convention.

Keywords: Second Degree of Jurisdiction. Public ministry. Inter-American Convention on

Human Rights. Right of appeal. Legitimacy.
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1 INTRODUCAO

O direito processual penal brasileiro passa por um periodo de transicao, através do
qual busca sua autonomia e identificagdo em contraste com a Teoria Geral do Processo.

Com efeito, o Codigo de Processo Penal brasileiro (Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de
outubro de 1941) sofreu grande influéncia da teoria geral do processo, incorporando 0s
conceitos de CARNELUTTI sobre lide, partes, pretensdo, etc. Ndo somente 0 nosso codex
estd preso a estes conceitos gerais do processo, mas a propria doutrina nacional continua
utilizando estes mesmos termos para estampar em seus manuais a processualistica penal
brasileira.

N&o obstante isto, uma parcela da doutrina, na qual se inserem NUNES (2016) e
COUTINHO (1989), aponta que os conceitos criados pelo jurista italiano sdo absolutamente
incompativeis com a logica do processo penal, eis que decorrentes do conceito de lide nele
inexistente. O proprio CARNELLUTI (1946 citado por COSTA DE PAULA, 2017, p. 26) ja
havia declarado (ap6s a edicdo do Codigo de Processo Penal Brasileiro), o seu equivoco
acerca da relacdo contenciosa ou intermediaria do processo penal, acabando por atingir o
préprio cerne da teoria que por nés foi incorporada.

Justamente por isso, como fruto de uma teoria que j& nasceu fadada a morte, ainda
com certa resisténcia da doutrina classica reiterada em nossos mais recentes manuais, tenta-se
reconstruir um novo processo, desvinculado de uma teoria civilista e dos tracos inquisitoriais
presentes no codigo de 1943.

Um dos temas que mais se destaca nesta discussao acerca de um processo penal mais
humanitario e condizente com o Estado Democratico de Direito diz respeito ao segundo grau
de jurisdicdo, notadamente quanto a legitimidade para utilizar de um principio que
supostamente teria sido criado em favor do acusado. De fato, percebe-se uma onda doutrinaria
propondo a restri¢cdo da aplicagdo do principio do duplo grau exclusivamente em beneficio da
pessoa (acusado), invocando, para tal, tratados internacionais de direitos humanos e o0s
principios que visam reduzir o poder punitivo do Estado. Dai a importancia de se analisar com
maior profundidade as razdes de ser, caracteristicas e objetivos do segundo grau de jurisdicao.

O presente trabalho se destinara a apresentar as principais teorias e discussdes acerca
da legitimidade para recorrer e usar do segundo grau de jurisdi¢cdo, com foco principal na

atuacdo do Ministério Publico.



A escolha pela anélise da atuagdo do Ministério Publico se justifica em razéo de a
maioria das agdes criminais serem publicas, por ele promovidas, e pelo impacto que o
acolhimento de uma teoria limitadora do segundo grau teria no sistema recursal brasileiro.

Ademais, respondida esta questao, também se poderia aplicar esta limitacdo as acfes privadas,

por simples analogia.



2 BREVE HISTORICO DOS RECURSOS E DUPLO GRAU DE JURISDICAO

Segundo GRECO FILHO (2012), existem dois tipos de instrumentos através dos
quais é possivel a reforma das decisdes judiciais: 0s recursos e as ac¢oes.

As acles, de acordo com GRECO FILHO (2012), surgiram primeiro, a partir do
direito romano, em razdo da inexisténcia de uma estrutura juridica hierarquizada prevendo
Orgdos de primeiro e segundo grau. A despeito da auséncia desta estrutura, j& existia 0 anseio
de corrigir ou rebelar-se contra a decisao ilegal ou injusta, tendo ai origem a querela nullitatis
(acdo em se que busca declarar a nulidade de uma deciséo).

Apds a organizacdo do Império Romano, com a avocacao das magistraturas sobre a
figura do imperador Adriano, surge o instrumento da apelacdo, através da qual o imperador
poderia rever as decisbes dos magistrados. Com a estruturacdo do Império e posterior
desenvolvimento do Estado, admitiu-se que autoridades hierarquizadas revisassem 0S recursos
que Ihes eram encaminhados, momento em que institucionalizado o sistema recursal (GRECO
FILHO, 2012).

ARANHA (1988), por outro lado, verifica ja no direito grego um sistema de
julgamento que possibilitava a reanalise mediante um duplo grau, destacando, ainda que de
forma limitada, a existéncia de recursos destinados ao Tribunal dos Heliastas (em Atenas), ou
aos Eforos (em Esparta).

Na propria Biblia, segundo RIBEIRO (2006), ja se percebem os tracos da busca por
um novo pronunciamento judicial de uma autoridade hierarquicamente superior™.

Com a queda do Império Romano Ocidental e a invasdo dos povos barbaros, a
Europa reuniu sobre si trés sistemas juridicos distintos: o romano, o germanico e o candnico.
Em razdo de ser o Unico ordenamento escrito e também dos valores religiosos incorporados
pela sociedade, o Direito Candnico era o principal sistema vigente (GAIO E GAIO FILHO
2013).

Apesar de o Direito Canodnico ter trazido diversas inovagfes juridicas que foram
incluidas em varios ordenamentos, tais como 0 processo escrito, um sistema recursal, a

conducéo do processo por profissionais do direito, etc., conforme apontam GAIO E GAIO

! Tal previsdo estaria contida no capitulo XXV, versiculo 11-12, do livro dos atos dos ap6stolos de autoria de
Sao Lucas, sendo: “Se fiz algum agravo, ou cometi alguma coisa digna de morte, ndo recuso morrer, mas, se
ndo ha das coisas que estes me acusam, ninguém me pode entregar a eles; apelo para César”
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FILHO (2013), o duplo grau de jurisdicdo ndo era destinado a protecdo dos direitos do
cidad&o ou da coletividade, mas ao fortalecimento do Estado e da Igreja.

Cumpre ressaltar que mesmo apds redigida a Carta Magna, que trouxe uma série de
direitos aos “homens livres” da Inglaterra, o direito ao recurso (ndo previsto expressamente na
Carta) ainda era pouco utilizado e ndo pode ser compreendido como o respeito ao principio do
duplo grau de jurisdicdo (LIMA, 2004).

Nesse sentido, leciona LIMA (2004, p.41):

O direito ao recurso foi muito pouco empregado na ldade Média. Tal direito decorria
da subordinacdo que as autoridades inferiores tinham das superiores. Por isso, 0
direito de reexame das decisdes ndo representava o respeito ao Principio do Duplo
Grau de Jurisdicdo. Além disso, as sentencas proferidas durante a Idade Média nao
possuiam, em sua grande maioria, fundamentacdo. A falta de fundamentacdo
decorria, entre outros motivos, do fato de os Tribunais decidirem por delegacdo dos
reis. Assim, o que prevalecia era a decisdo do soberano.

Justamente por isso, a maior parte da doutrina vé na Revolucdo Francesa o
verdadeiro ber¢o do sistema recursal, largamente difundido nos séculos XVIII e XIX.

Isto porque, apds a Revolucdo, os paises de direito romanista passaram a ostentar
uma organizagdo judiciaria com, no minimo, “trés” graus de jurisdi¢cdo, como aponta LIMA

(2004, p.49):

Com a revolucdo de 1789, os paises de direito romanista, dentre eles a Franca,
passaram a apresentar uma organizacao judiciaria com, pelo menos, trés graus de
jurisdicdo: os tribunais de primeira instancia, que sdo os tribunais inferiores; os
tribunais de segunda instancia, de recursos; e, no topo da hierarquia, 0 Supremo
Tribunal, representando o grau maximo.

As transformacgdes da Revolucdo Francesa repercutiram em diversos ordenamentos
juridicos, dentre eles o americano, que, apesar de ndo prever expressamente o duplo grau,
incorporou a ldgica através da organizacdo dos seus tribunais (GAIO E GAIO JUNIOR, 2013,
e LIMA, 2004).

A Constituicdo do Império, de 1824, incorporou ao Brasil o duplo grau de jurisdicao,
prevendo, em seu art. 158, a existéncia de um sistema que comportava o julgamento das
causas em duas instancias. Ainda que nao previsse o duplo grau como um direito expresso, de
forma implicita, admitia, pela organizacéo do poder judiciério, um sistema recursal.

A Constituicdo Brasileira de 1988 ndo prevé expressamente o principio do duplo
grau de jurisdicdo, mas apenas de forma implicita. Para GRINOVER, SCARANCE e
GOMES FILHO (2011 citados por TAVORA e ALENCAR, 2017, p. 1332), no entanto, o
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duplo grau se trata “de regra imanente na Lei Maior, que, como as anteriores, prevé nao
apenas a dualidade de graus de jurisdi¢cdo, mas até um sistema de pluralidade deles”. Nesse
sentido, chegam a afirmar "que a garantia do duplo grau, embora sé implicitamente
assegurada pela constituicdo brasileira, € principio constitucional autbnomo, decorrente da
propria Lei Maior, que estrutura os 6rgdos da chamada jurisdigdo superior".

Cumpre ressaltar que, apesar das “bem intencionadas tentativas de extrai-lo de outros
principios da Constituicdo (como o direito de defesa e o proprio devido processo legal) ”,
como salienta LOPES JUNIOR (2010, p.457), ndo ha previsdo expressa do duplo grau na
atual Constituicéo.

Nesse mesmo sentido, apontam TAVORA e ALENCAR (2017, p.1332):

A garantia do devido processo legal (art. 5°, LIV, CF/1988) e a enunciagdo que
preconiza que "aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos
a ela inerentes” (art. 5°, LV, CF/1998), ndo induzem a existéncia do principio do
duplo grau de jurisdigdo a nivel constitucional.

Por tal razdo, a afirmacdo desse principio é de ser compreendida como de cunho
histérico, tradicdo de uma politica legislativa que encontra sua raiz nos ideais da
Revolugdo Francesa e que se espraiaram na cultura forense brasileira.

Ainda, ao analisar o disposto no art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal, sustenta Costa
de Paula (2017, p.60):

Acontece que o significante que esta presente neste item da CRFB é sinbnimo de
“meios” € NA0 necessariamente consagra, necessariamente, 0 recurso como duplo
grau de jurisdi¢do. Note que o proprio dicionario Priberam informa como contetido
da palavra recursos “7. Bens, riquezas, meios de vida 8. Expedientes, tramoias. 9.
Conjunto de meios disponiveis para serem utilizados”. Ainda, o signo recurso ai
disposto é referente a ampla defesa [...].

De qualquer modo, como aponta LOPES JUNIOR (2010), toda esta discussao acerca
da previsdo expressa do duplo grau de jurisdicdo no ordenamento perdeu o sentido apos a
Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Joseé da Costa Rica), a qual aderiu
0 Brasil através do Decreto n°® 678, de 06 de novembro de 1992, cuja previséo é expressa no
art. 8.2, letra “h”.

Ressalte-se que, em se tratando de matéria afeta a direitos fundamentais, por for¢a do
disposto no art. 5° 82° da Constituicdo Federal, o dispositivo ganha for¢ca de norma
materialmente constitucional, sendo, portanto, autoaplicavel (LOPES JUNIOR, 2010).

O posicionamento atual do STF classifica os tratados de direitos humanos ainda néo

aprovados em cada uma das casas do Congresso, conforme alude o art. 5° 83° da
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Constituicao Federal, como normas de carater supralegal e infraconstitucional, “paralisando”

os efeitos das normas em sentido contrario®.

3 DOS FUNDAMENTOS

Por mais que haja dissidéncia doutrinaria acerca da origem exata do duplo grau de
jurisdicéo, percebe-se que, ao tratar dos fundamentos que o justificariam, todos caminham no
mesmo sentido, apontando no inconformismo e na falibilidade humana as razdes para a sua
existéncia.

Como ensina LOPES JUNIOR (2010, p. 453), “o fundamento do sistema recursal
gira em torno de dois argumentos: falibilidade humana e inconformidade do prejudicado (até
porque, consciente da falibilidade do julgador) ™.

Para BRASILEIRO DE LIMA (2017 p. 1632):

A doutrina costuma apontar alguns fundamentos para o duplo grau de jurisdi¢do:

a) falibilidade humana: o juiz € um ser humano e, portanto, falivel. Pode cometer
erros, equivocar-se, proferir uma decisdo iniqua. Dai a necessidade de se prever um
instrumento capaz de reavaliar o acerto (ou ndo) das decisdes proferidas pelos
magistrados. De mais a mais, ndo had como negar que a previsdo legal dos recursos
também funciona como importante estimulo para o aprimoramento da qualidade da
prestacdo jurisdicional. Afinal, a partir do momento em que o juiz tem conhecimento
de que sua decisdo esta sujeita a um possivel reexame, o qual é feito, em regra, por
6rgdo jurisdicional diverso e de hierarquia superior, composto por juizes dotados de
larga experiéncia, isso serve como estimulo para o aprimoramento da fungdo
judicante, atuando como fator de pressdo psicolégica para que 0 juiz ndo cometa
arbitrariedades na decisdo da causa. Deveras, fosse 0 juiz sabedor, de antemédo, que
sua decisdo seria definitiva e imodificavel porquanto ndo cabivel a interposicdo de
recurso, isso poderia dar margem a excessos na conducdo do processo. Haveria,
assim, uma natural tendéncia para que o magistrado se acomodasse, deixando de
lado os estudos, com evidente prejuizo & qualidade da prestacéo jurisdicional;

b) inconformismo das pessoas: é absolutamente natural o inconformismo da parte
diante de uma decisdo que lhe seja desfavoravel. A final, em qualquer setor da
atividade humana, ninguém se conforma com um primeiro julgamento contréario aos
seus interesses. Este o motivo pelo qual se entende que a parte possui uma
necessidade psicolégica de obter uma reavaliacdo da decisdo gravosa, ainda que
sirva para confirmar o teor da decisdo impugnada. A possibilidade de reexame da
conforto psicologico as partes, em razéo da existéncia de um mecanismo de revisao
da deciséo da causa.

Cumpre mencionar que os fundamentos para o principio do duplo grau de jurisdicéo
sdo para 0s mesmos dos recursos, quais sejam, a falibilidade humana e o inconformismo, néo

obstante um ndo se confunda com o outro®.

2 Nesse sentido, conferir a ADI 5.240 e PSV 54.
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Nesse sentido, TAVORA E ALENCAR (2017, p. 1331) asseveram:

A doutrina processual aduz, quase que de maneira unanime, que 0s recursos tém por
fundamentos "a necessidade psicol6gica do vencido, a falibilidade humana do
julgador e as raz@es histdricas do préprio direito”, salientando que "a existéncia dos
recursos tem sua base juridica no proprio texto constitucional, quando este organiza
0 Poder Judiciario em duplo grau de jurisdicdo com a atribuicdo primordialmente
recursal dos tribunais”.

Capez (2012), além de apresentar as mesmas justificativas vai adiante, indicando
como fundamento do recurso o combate ao arbitrio. BADARO (2017, ndo paginado) também
identifica no recurso um fundamento politico de validade, aduzindo que “toda decisdo estatal
deve estar sujeita a reexame. A auséncia de controle daria ao titular de tal decisdo um poder
ilimitado e absoluto, o que ndo pode ser aceito em um Estado de Direito”.

Pacceli (2017) aponta que a elaboracdo de uma teoria dos recursos pode observar
duas perspectivas. A primeira seria de controle do Estado pelos atos por ele praticados, caso a
sua orientacdo seja voltada a qualidade e regularidade que € prestada a atividade jurisdicional.
A segunda é vista sob o ponto de vista dos jurisdicionados, sob a ética da amplitude da
defesa.

Assim, os fundamentos para a existéncia de um duplo grau de jurisdi¢do, tal como para
0 recurso, sdo justificados por uma série de fatores psicoldgicos, politicos e a pela prépria

limitag&o da capacidade humana.

4 NATUREZA DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO

Conquanto o principio do duplo grau de jurisdicdo parega estar vinculado a um
sistema processual cuja pretensdo é o saneamento de eventuais equivocos cometidos pelo
orgdo julgador de primeira instancia, seja de aplicacdo equivocada de regra processual ou
material, ou de controle do proprio Estado sobre as decisdes por ele emanadas, ainda existe na

doutrina o debate sobre a natureza constitucional do principio.

% Sobre a independéncia entre o segundo grau e o recurso, assevera BRASILEIRO DE LIMA (2017, p. 1633):
“Como se pode perceber, nao se pode confundir o duplo grau de jurisdicdo com o recurso, como se a existéncia
de um gerasse, inexoravelmente, a existéncia do outro. Apesar de se tratar de um principio recursal, o duplo grau
de jurisdigdo ndo se confunde com o recurso, podendo existir o primeiro sem o segundo, e vice-versa. De fato, 0
simples reexame da decisdo da causa é feito, em regra, por meio de um recurso, mas somente nas hipéteses em
gue esse reexame puder abranger toda a matéria de fato e de direito e for feito por 6rgdo hierarquico superior,
estar-se-a diante do duplo grau de jurisdicao. De outro lado, é possivel o duplo grau de jurisdicdo sem que exista
recurso, como se da coro 0 reexame necessario, que funciona, na verdade, como condicdo de eficacia da
decisdo.”
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Como salientam GAIO e GAIO JUNIOR (2013), existem trés correntes doutrinarias
que se destacam ao tratar do caréater constitucional do duplo grau, caracterizando-o como: a)
de indole constitucional; b) como principio constitucional; ¢) como principio constitucional,
mas ndo como garantia constitucional.

A primeira corrente seria capitaneada por JOSE CRETELLA NETO (2002 citado por
GAIO e GAIO JUNIOR, 2013, ndo paginado), que defende o duplo grau como um principio
de indole constitucional, visto que, apesar de ndo encontrar previsao expressa na Constituicéo,
é de extrema importancia para a garantia dos direitos fundamentais.

Tal conclusdo é atingida ao compreender o duplo grau de jurisdicdo como uma
extensdo do devido processo legal, sendo indiferente a previsdo do primeiro quando este
ultimo se encontra estampado na Constituicao.

A tentativa de incluir o duplo grau como extensdo do devido processo, como
ressaltado anteriormente, é criticada por LOPES JUNIOR (2010), TAVORA e ALENCAR
(2017) e COSTA DE PAULA (2017), que veem ambos 0s principios como autbnomos.

A segunda corrente doutrinaria, como ensinam GAIO e GAIO JUNIOR (2013), trata
0 duplo grau de jurisdicdo como um principio constitucional. Para tanto, faz alusdo a
Convencdo Americana de Direitos Humanos, a qual teria sido incorporada ao ordenamento
juridico brasileiro como norma de carater supralegal, por se tratar de tratado que versa sobre
direitos humanos, e, por isso, dotada de dignidade constitucional.

Esta tese vai ao encontro do posicionamento do STF e se coaduna com o
entendimento anteriormente exposto, no sentido de que, independentemente de aprovacdo no
Congresso, tratados que versam sobre direitos humanos incorporados ao ordenamento juridico
brasileiro sdo materialmente constitucionais (LOPES JUNIOR, 2010).

Para a ultima corrente doutrinaria, com representacdo de JOSE MIGUEL GARCIA
MEDINA e TERESA ARRUDA ALVIN WAMBIER (2008 citados por GAIO E GAIO
JUNIOR, 2013, ndo paginado), o duplo grau é um principio constitucional fiscalizador,
atuando em um duplo sentido: a) pela sociedade, quando exerce o0 seu direito de recurso; b)
pelo poder judiciério, quando exerce o controle sobre as decisdes e interpretaces dos juizes.

Apesar disso, ndo se poderia falar em garantia constitucional, uma vez que a propria
lei infraconstitucional cria restri¢cGes para o instituto, impedindo o seu pleno exercicio.

Para MENDES, COELHO e BRANCO (citados por LOPES JUNIOR, 2010, p. 459),
0 duplo grau de jurisdicdo ndo é absoluto, podendo ser suprimido ou limitado pelo proprio

sistema constitucional. Nesse sentido, asseveram:
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“Se a Constituicdo consagra a competéncia originaria de determinado 6rgdo judicial
e nao define o cabimento de recurso ordinario, ndo se pode cogitar de um direito ao
duplo grau de jurisdicdo, seja por forca de lei, seja por forca do disposto em tratados
e convengdes internacionais”.
A questdo da limitacdo do segundo grau sera melhor analisada em capitulo
especifico.
Imperioso destacar que o duplo grau de jurisdicdo ndo abrange 0S recursos
extraordinarios e especiais, seja pela limitacdo da materia suscitavel em cada recurso, seja por
ndo ser destinado a protecdo dos direitos humanos, mas da Constituicdo ou de Lei

infraconstitucional (BRASILEIRO DE LIMA, 2017).

5 DUPLO GRAU E A COMPETENCIA ORIGINARIA

De acordo com a maior parte da doutrina, ndo ha, em regra, prejuizo ao duplo grau
de jurisdicdo quando o acusado goza de prerrogativa de foro, pois, além de o processo ja ser
remetido a uma instancia, em tese, com maior capacitacdo, o préprio sistema constitucional
prevé a competéncia originaria.

De acordo com este entendimento, compartilhado, como ressaltado, por MENDES,
COELHO e BRANCO (citados por LOPES JUNIOR, 2010, p. 459) e BRASILEIRO DE
LIMA (2017), ndo hé& sentido na reanalise quando inexiste superior hierarquico. Tal
entendimento era compartilhado pelo STF, que, no RHC 79.785, sob o argumento do status
hierarquico da Corte, bem como de acordo com interpretacdo da posicdo dos tratados de
direitos humanos (lei ordinaria) dada a época, negou a existéncia do duplo grau aos acusados
com foro privilegiado (BRASILEIRO DE LIMA, 2017).

N&o obstante isto, restaram algumas davidas sobre o duplo grau de jurisdi¢do aos
acusados com foro privilegiado apds a nova interpretacdo do Supremo aos tratados
internacionais de direitos humanos, recepcionados como normas de carater supralegal e
infraconstitucional.

O tema retornou ao plenario do supremo no caso do mensaldo (Agdo Penal n°
470/MG), ocasido em que, da ponderagdo entre as regras da Convencdo Americana de
Direitos Humanos e as da Constituicédo, o tribunal entendeu que deveriam prevalecer aquelas
emanadas do poder constituinte originario (BRASILEIRO DE LIMA, 2017).

No entanto, como conciliar este argumento com a aplicacdo imediata dos direitos

humanos previstos em tratados internacionais de direitos humanos, cujas normas, mesmo gue
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ndo aprovadas pelo Congresso para tornarem-se emendas, sdo classificadas como
materialmente constitucionais?

Tal questdo foi analisada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos nos casos
Barreto Leiva vs Venenzuela, julgado em 17/11/2009, e Liakat Ali Alibux x Suriname, este
em 30/01/2014, a qual considerou que o julgamento pela corte suprema, por forca de
prerrogativa de foro, ndo violava o art. 8.2, letra “h”, da Convengdo Americana de Direitos
Humanos. Todavia, em ambos os casos fora ressaltado que, mesmo em se tratando de corte
superior, seria necessario conceder o direito de recorrer das decisGes, pois ndo haveria
garantia de que ndo haveria erros ou defeitos no julgamento. A solucdo dada pela Corte, em
ambos os casos, foi de que o duplo grau de jurisdi¢do estaria respeitado quando o acusado
fosse julgado pelo pleno do tribunal superior, e ndo apenas por uma turma (BADARO, 2017).

No Brasil, prevalece o entendimento do STF de que os embargos infringentes contra
decisdo ndo unanime do plenério e que julgar procedente a acdo penal, desde que haja pelo
menos quatro votos divergentes e vencidos pela absolvicdo, ja seria suficiente para atender a
exigéncia do duplo grau de jurisdicdo (BRASILEIRO DE LIMA, 2017).

Neste sentido, oportuna a licdo de BADARO (2017, no paginado):

Ja quanto aos embargos infringentes no STF, o recurso esta disciplinado no art. 333
do Regimento Interno do Tribunal. De se ressaltar, que com a Emenda Regimental
49/2014, que promoveu mudancas na competéncia do Plenéario e das Turmas do
STF, para o julgamento de processos penais de competéncia originaria do Tribunal,
compete ao Plenario apenas os processos tendo por objeto os crimes comuns
praticados pelo “Presidente da Republica, o Vice-Presidente da Republica, o
Presidente do Senado Federal, o Presidente da Camara dos Deputados, os Ministros
do Supremo Tribunal Federal e o Procurador-Geral da Republica, bem como
apreciar pedidos de arquivamento por atipicidade de conduta” (RISTF, art. 5.°, I).
Nestes casos, serdo cabiveis 0s embargos infringentes, desde que haja, no minimo,
quatro votos divergentes, pela absolvicdo (RISTF, art. 333, caput, I, c/c. paragrafo
Unico). Todavia, quando se tratar de julgamento do Plenério, com recurso para o
proprio Plenério (RISTF, art. 6.%, caput, 1V), tal recurso ndo sera suficiente, segundo
a jurisprudéncia da Corte Interamericana, para atender & garantia do art. 8.2.h da
CADH.

Por outro lado, passou a ser competéncia das Turmas, julgar os processos por crimes
comuns praticados por Deputados e Senadores (RISTF, art. 9.°, caput, I, j), bem
como, “nos crimes comuns ¢ de responsabilidade, os Ministros de Estado e os
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica, ressalvado o disposto no
art. 52, 1, da Constituicdo Federal, os membros dos Tribunais Superiores, os do
Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missdo diploméatica de carater
permanente” (RISTF, art. 9.°, caput, I, k). Nestes casos, 0s embargos infringentes
serdo cabiveis desde que a decisdo da Turma ndo seja unanime (RISTF, art. 333,
caput, I). O julgamento serd de competéncia do plenario (RISTF, art. 6.°, caput, IV)
e, se ndo houver a participacdo, por impedimento, dos ministros da Turma que
julgaram originariamente a acdo penal, estard satisfeita a exigéncia da Corte
Interamericana, com relacdo ao art. 8.2.h, da CADH.
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N&o ha duvidas de que este posicionamento do STF é bastante questionavel,
sobretudo ao impor, de forma arbitraria, quantos votos sdo necessarios para que se tenha

direito ao duplo grau.
6 CONCEITO DOS RECURSOS

Conquanto o conceito de duplo grau de jurisdi¢do ndo se confunda com o de recurso,
conforme ensina BRASILEIRO DE LIMA (2017), para os fins deste trabalho é necessaria
uma andlise tanto sobre as caracteristicas dos recursos, quanto sobre 0s pressupostos
subjetivos (interesse e legitimidade) para a sua admissibilidade®. Com efeito, a questdo aqui
analisada se refere a utilizacdo do segundo grau exclusivamente através do recurso, dai a
justificativa para que este instrumento e alguns de seus pressupostos seja também objeto de
analise.

Sobre o conceito dos recursos, ndo ha grandes discussdes doutrinarias®, havendo
certo consenso ao entendé-lo como um instrumento processual através do qual alguém que
sofreu um gravame requer, no mesmo processo, a modificacdo, total ou parcial, ou anulagéo,
de uma decisdo judicial ainda ndo transitada em julgado.

Nesse sentido, leciona BADARO (2017, ndo paginado):

Recurso é o meio voluntario de impugnacdo das decisdes judiciais, utilizado antes
do transito em julgado e no proéprio processo em que foi proferida a decisdo, visando
a reforma, invalidacéo, esclarecimento ou integragdo da decisdo judicial.

Nesta mesma linha de raciocinio, assevera BRASILEIRO DE LIMA (2017, p. 1631):

Recurso € o instrumento processual voluntario de impugnac&o de decisdes judiciais,
previsto em lei federal, utilizado antes da preclusdo e na mesma relacdo juridica
processual, objetivando a reforma, a invalidagdo, a integracdo ou o esclarecimento
da decisdo judicial impugnada.

Por fim, LOPES JUNIOR (2010, pg.455) conceitua 0 recurso como:

* Tavora, Nestor Curso de direito processual penal/ Nestor Tavora, Rosmar Rodrigues Alencar - 12. ed. -
Salvador: Ed. JusPodivm. 2017. p. 1345.

® A escolha pelo estudo exclusivo dos pressupostos subjetivos se da por estar neles incluido o cerne da discuss&o
sobre o duplo grau, sendo irrelevantes, para o presente trabalho, os pressupostos objetivos, como previsdo legal,
cabimento, tempestividade ou forma.

® De forma breve, COSTA DE PAULA (2017) demonstra que, para além da definicdo dos recursos, também o0s
seus principios, seja no processo civil ou penal, sdo quase 0s mesmos, excetuando apenas aqueles especificos de
disciplina. p.57.
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Um meio processual através do qual a parte que sofreu o gravame solicita a
modificagdo, no todo ou em parte, ou a anulacdo de uma decisdo judicial ainda ndo
transitada em julgado, no mesmo processo em que ela foi proferida.
Excepcionalmente, o recurso pode ndo ser um ato de parte, sendo do ofendido, que
venha ao processo como assistente nao habilitado, exclusivamente para recorrer.

7 NATUREZA JURIDICA DOS RECURSOS

Estabelecido o recurso como um instrumento processual voluntario através do qual
se busca obter uma nova decisdo, no proprio processo, surgem algumas discussdes acerca da
sua natureza juridica.

BADARO (2017) agrupa as correntes doutrinarias em duas categorias:

a) o recurso como prolongamento da acdo originaria, com representacdo em
GRINOVER, MAGALHAES GOMES FILHO E SCARANCE FERNANDES, MANZINI
(na doutrina italiana) E BERMUDES. Outro representante desta corrente, ndo citado pelo
autor, é LOPES JUNIOR (2010).

b) o recurso como uma acdo autbnoma no mMesmMo processo, interpretacdo
capitaneada por TORNAGHI;

BRASILEIRO DE LIMA (2017) também reconhece a existéncia de vérias correntes
doutrinarias sobre a natureza juridica do recurso, mencionando ainda uma terceira acepcao:

C) o recurso como um meio destinado a obter a reforma da decisdo, ndo importando
se provocado pelas partes ou se determinado ex officio pelo juiz. GRINOVER (2015, p. 441),
igualmente, menciona esta terceira acepcao de recurso, definindo-o como “cada um dos meios
pelos quais se pode chegar ao 6rgdo judiciario superior, sendo cada um deles adequado a uma
ou mais categorias de decisdes”.

N&o obstante, como salienta BADARO (2017), nenhuma destas acepcdes esta isenta
de criticas, ndo podendo ser aceitas no processo penal sem algumas adequacdes.

No que toca a primeira acepcao, menciona que é perfeitamente possivel a utilizagao
de recursos antes mesmo do inicio do processo, na fase pré-processual, citando, como
exemplo, 0s recursos contra a deciséo que relaxa a prisdo em flagrante ou que arbitra a fianca.
Nesse sentido, para ele, deve-se reconhecer uma pretenséo recursal autbnoma, independente e
prévia a formulacao processual ou a denuncia, que pode sequer ocorrer.

A segunda acepg¢io também ndo pode ser aceita, segundo BADARO (2017), uma vez
que os recursos se distinguem das a¢Ges autdbnomas de impugnacdo (revisao criminal, habeas

corpus e mandado de seguranga), as quais possuem procedimentos e relacdo juridica
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processual préprios. Menciona ainda que as agdes autbnomas de impugnacdo podem ser
utilizadas antes ou mesmo apos o transito em julgado das decisdes.

A Ultima acepcdo é criticada por LOPES JUNIOR (2010), notadamente no que toca
ao recurso ex officio. Isto porque, tendo em conta os principios da voluntariedade e do
interesse, ndo ha que se falar que a remessa necessaria € um recurso, pois o0 julgador ndo
recorreria da propria decisdo e nem tampouco sofre ele qualquer gravame. A remessa
necessaria, assim, € entendida como mero instrumento necessario a efetivacdo da deciséo

proferida.

8 DOS PRESSUPOSTOS SUBJETIVOS (INTERESSE E LEGITIMIDADE) PARA A
ADMISSIBILIDADE DOS RECURSOS

Para além do preenchimento de pressupostos objetivos (previsdo legal, cabimento,
tempestividade ou forma prescrita em lei), a admissibilidade de recursos, sejam aqueles
interpostos perante o juizo de hierarquia superior, sejam 0S Opostos N0 MeSMO Processo,
exige-se ainda a presenca de dois outros pressupostos, de ordem subjetiva, sdo eles: interesse
e legitimidade (TAVORA e ALENCAR, 2017).

De acordo com o0s eminentes professores, o interesse recursal é percebido pela
necessidade da parte em obter a modificacdo da decisdo que lhe foi desfavoravel, de forma
integral ou parcial, obtendo para si situacdo mais vantajosa, bem como pela
indispensabilidade de intervencdo estatal para modificar o julgado recorrido (TAVORA e
ALENCAR, 2017).

O interesse recursal (que se equivale ao interesse de agir, processual), também pode
ser constatado pelo trinbmio necessidade-utilidade- adequacdo, mas o0 pressuposto
fundamental para a sua caracterizacdo € a sucumbéncia. Isto porque, se a parte foi vencedora
em todos os seus fundamentos, ndo ha qualquer tipo de sucumbéncia, motivo pelo qual é
injustificada a provocacéo de outra instancia (TAVORA e ALENCAR, 2017).

N&o obstante, ha exce¢Bes a exigéncia da sucumbéncia para a interposi¢do de
recursos, como € o caso do réu que objetiva a modificagdo do fundamento da deciséo
absolutoria. Para exemplificar a situagdo, TAVORA e ALENCAR (2017) mencionam a
situacdo do réu que pretende a modificacdo de uma decisdo absolutoria por insuficiéncia de
provas para uma absolutdria por inexisténcia de fato, atingindo, assim, eventual pretensao

reparatdria no juizo civel.
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Outro exemplo de recurso sem sucumbéncia é aquele interposto pelo Ministério
Publico em favor do acusado, na fungdo de custos legis. Asseveram os professores que a
sucumbéncia deve ser vista com ressalvas no processo penal, sobretudo do ponto de vista do
Ministério Publico, que possui interesse recursal amplo. (TAVORA e ALENCAR, 2017).
Nesse sentido, acentua BRASILEIRO DE LIMA (2017, p. 1222 e 1223):

Além de promover, privativamente, a acdo penal publica, também incumbe ao MP
fiscalizar a execucdo da lei (CPP, art. 257, 1J), 0 que o faz tanto nos crimes de acéo
penal publica, quando ocupa o paio ativo, quanto nas infragdes penais de acdo penal
privada, em que sua intervencdo também é obrigatéria, fiscalizando a instauracéo e o
desenvolvimento do processo, assim como o cumprimento da lei e da Constitui¢do
Federal Por isso, se presente uma das hip6teses do art. 386 do CPP, é plenamente
possivel que o préprio Ministério Publico pleiteie a absolvicdo do acusado. Na
mesma linha, verificada a presenca de constrangimento ilegal a liberdade de
locomocdo, o 6rgdo ministerial também pode impetrar ordem de habeas corpus em
favor da liberdade de locomocéo do acusado.

E mais adiante:

Grande parte da doutrina nacional entende que, mesmo na agdo penal publica, e
inclusive na fase pré-processual, reservada as investigacbes, o 6rgdo ministerial
funciona como parte imparcial, visto que, apesar de ser parte em sentido formal,
deve manter isencdo de &nimo no exercicio de suas atribuicdes no processo penal.
Na medida em que recai sobre o Parquet, a defesa da ordem juridica e dos interesses
individuais indisponiveis, dentre os quais se destaca a liberdade de locomocéo,
geralmente posta em risco no processo penal, o Parquet ndo tem um interesse
unilateral contraposto ao interesse do acusado, ndo tem um interesse particular antes
ou fora e durante o processo, enfim, ndo tem um interesse préprio. Enquanto titular
da acdo penal publica, ao Ministério Publico interessa tdo somente a busca da
verdade e a correta aplicacdo da lei no caso concreto. Por isso, segundo a posi¢do
majoritaria, é parte imparcial.

Logo, diante da presenca de um conjunto probatério capaz de autorizar um juizo de
certeza no sentido da culpabilidade do acusado, deve o Parquet pugnar por sua
condenagdo. No entanto, como parte imparcial e fiscal da lei que é, caso o 6rgéo
ministerial entenda que ndo h& provas suficientes para um decreto condenatério,
deve pugnar pela absolvi¢do do acusado, em fiel observéncia a regra probatéria que
deriva do principio da presuncédo de inocéncia- in dubio pro reo.

Em que pese BRASILEIRO DE LIMA (2017) critique a doutrinaria majoritaria,
aduzindo uma incompatibilidade entre 0 modelo acusatorio e a imparcialidade do Ministério
Publico, preferivel o entendimento do entdo ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, relator do
REsp n°® 10.715 —PR, julgado em 01/12/1993, p.01, ao dizer que:

O Ministério Publico, como instituicdo, ndo esgota suas atribui¢des na funcédo do
Promotor Publico. Indiscutivelmente, perante o publico, é a figura expoente, mais
comparece, mais se evidencia, notadamente no tribunal do jari. Ocorre, entretanto,
que o Ministério Publico Federal, tecnicamente, juridicamente, ndo é acusador, no
sentido de perseguir, de visar a aplicar, a qualquer custo, a san¢do a quem haja
cometido a infracdo penal. Ao contrario, exerce, constitucionalmente, a renomada
missdo de apurar o fato. Dado ninguém pode ser condenado criminalmente, sem
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antes, através da garantia do contraditorio e da defesa plena averiguar-se o fato, com
todas as circunstancias.

O Ministério Pdblico, portanto, juridicamente, ndo estd jamais contra o réu. Ao
contréario, confluem interesses, a fim de evitar o erro judiciario’.(STJ- REsp n°
10.715 —PR, Relator: Luiz Vicente Cernicchiaro. Data de julgamento: 01/12/1993,
p.01)

A legitimidade, por seu turno, “é pressuposto recursal que decorre da legitimidade
ad causam ou ad processum“ (TAVORA e¢ ALENCAR, 2017, p 1353), ou seja, depende da
integracdo da parte aquela relagéo processual, estando capacitado para fazé-lo. A legitimidade
também pode ser conferida excepcionalmente para terceiros, quando a lei assim autorizar.

De forma clara, TAVORA e ALENCAR (2017, p. 1354) distribuem os legitimados
em gerais ou especiais, sendo:

(I) gerais: (a) o acusado pessoalmente (em postulagdo leiga); (b) o
defensor/advogado do acusado (em seu prdéprio nome, ainda que conflite sua
vontade de recorrer com a do réu de ndo interpor recurso) ou representando o
acusado em sua defesa); e (¢) o Ministério Pablico ou o querelante (acusacdo), a
depender da natureza da ac&o penal,

(1) especiais: o assistente da acusacdo (legitimado em caso de inércia do Parquet-
legitimidade subsidiaria ou supletiva, subsistente com o advento da CF/.1988, na

senda do STJ e do STF77 - e de forma restrita aos casos previstos no CPP) ou o
assistente da defesa.

O ofendido também possui legitimidade para recorrer, podendo atuar a) como
assistente habilitado, caso em que j& é considerado parte; b) como terceiro, assistente nao
habilitado e que intervém no processo somente no momento de recorrer. O ofendido podera
interpor e arrazoar 0s recursos interpostos pelo Ministério Publico, nos casos de impronincia,
extincdo da punibilidade, revogacao da prisao preventiva e, ainda, de sentenca condenatoria,
objetivando a majoracdo da pena. Esta legitimidade, porém, ndo é estendida para as decises
proferidas no processo de execucdo penal (TAVORA e ALENCAR, 2017).

Cumpre ressaltar ainda que é possivel o recurso em face da decisdo adotada pelo
tribunal do juri, sem violacdo do principio da soberania dos veredictos, nos termos do art.
593, 111, do Cdédigo de Processo Penal (BRASILEIRO DE LIMA, 2017).

" STJ- REsp n° 10.715 —PR, Relator: Luiz Vicente Cernicchiaro. Data de julgamento:
01/12/1993. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/listarAcordaos?classe=&num_processo=&num_registro=
199100087297&dt_publicacao=04/05/1992. Acessado em 22/08/2018.



https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/listarAcordaos?classe=&num_processo=&num_registro=199100087297&dt_publicacao=04/05/1992
https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/listarAcordaos?classe=&num_processo=&num_registro=199100087297&dt_publicacao=04/05/1992

22

Ressalte-se que mesmo na acdo privada o Ministério Pablico possui poder de
recorrer, contudo, com atuacdo limitada®. Assim ensina TAVORA e ALENCAR (2017,
p.1371):

Da sentenca condenatdria, tem ele interesse em recorrer, inclusive para majorar pena
fixada em acéo penal privada. N&o tem ele interesse de recorrer, todavia, da sentenca
absolutdria em acéo penal privada exclusiva ou personalissima, podendo recorrer se
for sentenca de absolvicdo exarada em acdo penal privada subsidiaria da publica.

9 A QUESTAO DA LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO

Feitas estas consideracdes, parece bastante claro que o ordenamento juridico patrio
autoriza, tanto ao Ministério Publico, como parte ou fiscal da lei, quanto ao assistente de
acusacdo, ou a propria parte na acéo privada, a utilizacdo do duplo grau de jurisdicéo.

Apesar disso, surge, ndo somente na doutrina nacional, um novo posicionamento
acerca do duplo grau de jurisdicao, entendendo se tratar de um direito exclusivo do acusado.

Esta tese, aqui no Brasil, pode ser resumida em trés premissas: a) o duplo grau é uma
garantia do cidaddo contra o Estado, e ndo o contrario; b) a Constituicdo ndo alberga a
garantia da ampla acusacdo, de modo que levar a acusacdo ao segundo grau viola o0s
principios da presuncdo de inocéncia e celeridade processual; c) a reforma da decisdo
absolutéria em segundo grau prejudicaria sobremaneira o acusado, que ndo poderia recorrer
da decisdo no que toca a matéria fatica.

Contudo, apesar de apresentarem alguns argumentos bastante ponderaveis, estas
teorias ndo se mostram suficientes para afastar da acusagao o poder de recorrer.

Tendo em vista, porém, a relevancia destes argumentos, bem como o crescimento
desta discussdo em nivel internacional, neste capitulo, serdo analisados de forma individual

cada uma destas premissas.

10 O DUPLO GRAU COMO GARANTIA EXCLUSIVA DO ACUSADO

A principal voz da corrente doutrinaria que se pde de maneira contraria a
legitimidade recursal do Ministério Publico é JULIO MAIER (2004 citado por COSTA DE

8 Sobre o oferecimento de apelagdo pelo Ministério Publico no caso de renincia pelo acusado,
consultar: Tavora, Nestor Curso de direito processual penal/ Nestor Tavora, Rosmar Rodrigues Alencar - 12. ed.
- Salvador: Ed. JusPodivm. 2017. p.1371.
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PAULA, 2017, p.181, e BADARO, 2017, ndo paginado). Para o jurista, tanto a Convencao
Americana de Direitos Humanos quanto o Pacto Internacional de Direitos Politicos conferem
exclusivamente ao acusado o direito de recorrer da sentenca condenatdria, evitando, assim, a
chamada dupla persecucdo (COSTA DE PAULA, 2017).

GERALDO PRADO (2001) e RUBENS CASARA (2009, citados por COSTA DE
PAULA, 2017, p. 182 e 183) também compartilham do mesmo posicionamento, sendo que,
para este ultimo, para se executar uma pena é necessario, no minimo, duas sentencas
condenatorias. O préprio COSTA DE PAULA também se associa a esta doutrina.

Né&o obstante, da leitura dos seus argumentos, e principalmente deste Gltimo, parece
evidente que a percepcdo acerca da ilegitimidade do recurso do Ministério Publico é dotada
de um viés muito mais preocupado com as consequéncias do retardo do julgamento e dos seus
efeitos criminolégicos do que com o proprio poder recursal. Ndo € a toa que, ao apontar 0s
modelos de persecucdo penal e identificar dados sobre o aumento da massa carceraria no
Brasil nos Gltimos anos, identifica 0 recurso como um instrumento capaz de resolver 0s
problemas estruturais do proprio direito e da sociedade, conforme se infere (COSTA DE
PAULA, 2017, p.19):

Entdo, falar dos recursos no processo penal brasileiro é falar da realidade para a qual
ele deve resolver os problemas estruturais do préprio direito e da sociedade. Os
recursos no Brasil se prestardo a enfrentar problemas que o préprio sistema juridico
cria na frustrada tentativa de resolver problemas sociais, encarcerando muito e por
isso se passa a crer na ficcdo do processo penal como panacéia de todos os males.

E, mais adiante (COSTA DE PAULA, 2017, p. 183):

N&o ha, nesse contexto, outra solugdo mais evidente: é preciso diminuir o nimero de
processos em curso e, especialmente, daqui se trata dos que seguem para o segundo
grau de jurisdig&o.

Ora, parece bastante ingénua a visdo de que uma nova interpretacdo do duplo grau
seria capaz de modificar os problemas causados pelo proprio sistema juridico, e mais ainda de
que poderia contribuir para reduzir os problemas estruturais de nossa sociedade que levam a
superlotacdo do carcere. Se ha no direito penal uma verdade € a de que ele ndo se presta a
solugdo dos problemas estruturais da sociedade, seja do ponto de vista da reducdo da
criminalidade, seja da desigualdade social.

Por outro lado, ha de se ressaltar que ndo ha, nem na Convencdo Americana de

Direitos Humanos e nem no Pacto Internacional de Direitos Civis, ambos assinados pelo
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Brasil, qualquer previsdo impedindo, ainda que de forma genérica, o recurso do Ministério
Publico. O que se evidencia da leitura dos dispositivos contidos no art. 8.2, letra “h”, e 14,
item “5”, respectivamente, ¢ que o Estado ndo pode considerar uma pessoa culpada sem
conceder-lhe o direito de revisdo da sentenca condenatdria, 0 que se encontra em perfeita
consonancia com a nossa Constituicao.

Nesse sentido, assevera BADARO (2017, no paginado):

Por outro lado, no ponto de interesse especifico desse Manual, qual seja, o direito ao
recurso do acusado condenado, ndo ha colidéncia entre o art. 8.2.h da CADH - ou o
art. 145 do PIDCP - e qualquer artigo da Constituicdo. Inexiste dispositivo
constitucional que preveja: “o condenado ndo tem direito a recorrer da sentenga”.

[-]

O art. 8.2.h da CADH ordena que o Estado assegure, a todo condenado, um recurso
pleno. Os arts.102, Il e 105, Il, ambos da CR ndo sdo normas que proibem tais
recursos (situagdo 1), nem norma que “permite ndo fazer” (situacdo 2), isto ¢, ndo
insti?uir 0 recurso. Logo, ndo havendo relacdo de contrariedade ou contraditoriedade,
Inexiste antinomia.

Isto significa dizer que a inclusdo destas normas de direito internacional ao
ordenamento juridico patrio, por si s6, ndo podem ser tidas como elementos de um novo
paradigma.

Poder-se-ia argumentar que as garantias previstas em tratados de direito humanos séo
conferidas ao cidad3o, e ndo em favor do Estado (BADARO, 2017), porém, ndo advém destes
tratados o fundamento para que o Ministério Publico recorra, mas sim deste principio
constitucional auténomo, com raizes de cunho histdrico, tradicional de uma politica
legislativa mencionadas anteriormente por TAVORA e ALENCAR (2017).

Para aqueles que, equivocadamente, compreendem o duplo grau como uma extensdo
do direito da ampla defesa e do contraditorio, o fundamento pode ser encontrado na prépria
Constituicdo, em seu art. 5°, LV, que: “LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral séo assegurados o contraditorio e ampla defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes”. Ainda que se reconhega que o termo “litigantes” ¢
inaplicavel ao processo penal, sugerem que o termo ‘“‘caso penal”, apresentado por
COUTINHO (1989), ainda ndo havia sido apresentado quando da construcdo do texto
constitucional, cujos conceitos da teoria geral do processo foram incorporados.

De qualquer modo, infraconstitucionalmente, o Codigo de Processo Penal afasta
qualquer tipo de davida sobre a legitimidade do Ministério Publico recorrer, inclusive fazendo

uso do segundo grau.
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Nesse sentido, confira-se o que dispbe os arts. 576, 577 e 596 do cddex:

Art. 576. O Ministério Pablico ndo podera desistir de recurso que haja interposto.

Art. 577. O recurso podera ser interposto pelo Ministério Publico, ou pelo
querelante, ou pelo réu, seu procurador ou seu defensor.

]

Art. 596. A apelacdo da sentenca absolutéria ndo impedird que 0 réu seja posto

imediatamente em liberdade.

Note-se que o codigo € expresso ao prever a possibilidade de “interpor” recurso pelo
Ministério Pablico, dentre eles a apelacdo em face de sentenca absolutdria. Dai que ndo ha
qualquer tipo de fundamento para argumentos como a auséncia de previsdo legal a nivel
constitucional como ferramenta para legitimar o recurso, tal como sustenta COSTA DE
PAULA (2017), uma vez que, ao contrario do que entende, a legislacdo infraconstitucional
ndo estd em desacordo com qualquer norma constitucional ou tratado de direitos humanos
assinado pelo Brasil.

Do mesmo modo, também sdo descabidas as teses de que, pelo fato de o processo
penal ter incorporado diversos conceitos da teoria geral do processo (como partes, lide e
interesse), esta legislacdo infraconstitucional ndo seria aplicavel. Ora, se se vai negar ao 6rgdo
acusador o poder de recorrer simplesmente pelo fato de que o “interesse” da teoria geral dos
recursos nao se equipara aos conceitos proprios exigidos pelo processo penal, pela mesma
I6gica, praticamente todo o codigo seria inaplicavel.

Inegavelmente, a teoria sobre o processo penal no Brasil precisa ser repensada, com a
posterior codificacdo destes conceitos por ela criada. Porém, até que este novo modelo seja
incorporado ao ordenamento juridico, ndo ha como deixar de aplicar o sistema processual

vigente, sob pena de causar um colapso no Estado de Direito.
11 A INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL PARA A AMPLA ACUSACAO

Outro argumento invocado pela doutrina que defenda a ilegitimidade recursal do
Ministério Publico é a inexisténcia de previsdo conferindo o direito a ampla acusacéo.
Segundo esta doutrina, o recurso, como materializacdo da ampla acusagéo, viola os principios
da inocéncia e da celeridade processual. A critica feita € de que somente a ampla defesa ¢

prevista constitucionalmente, e, por isso, ndo se aplicaria a acusacéo este direito.
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Contudo, apesar da validade desta primeira afirmacdo, parece evidente que a
utilizacdo de recursos expressamente previstos em lei, cujo rol de matérias arguiveis é
limitado por ela mesma, nao configura nenhuma “ampla acusagdo”. Pelo contrario, apenas
evidencia que a acusacao e 0s recursos sdo exercidos nos exatos limites da lei, sob pena de
nao recebimento.

Por outro lado, novamente impende ressaltar que nem a ampla defesa e nem o
contraditério se confundem com o principio autébnomo do duplo grau de jurisdi¢do, de modo
que a simples auséncia de previsdo constitucional da utilizacdo do duplo grau pela acusagéo
ndo implica na conclusdo de que ela ndo pode recorrer. Se esta logica fosse aplicada, sequer
ao acusado, antes da assinatura da Convencdo Americana de Direitos Humanos, seria
conferido o direito de recorrer a uma instancia superior.

Neste momento, imperioso ressaltar que a interposicdo de recurso de apelacdo pelo
Ministério Publico, nos termos tratados neste trabalho, ndo € 0 mesmo que a reiteracdo da
acusacdo, mas apenas uma continuidade da situacdo juridica processual ja estabelecida
(LOPES JUNIOR, 2010), com as provas e argumentos ja constantes no processo. Assim, se
evidenciada alguma irregularidade na aplicacdo da lei material ou processual, como
instituicdo incumbida de defender a ordem juridica, o regime democratico e 0s interesses
sociais e individuais (art.127 da Constituicdo Federal), o Ministério Publico ndo tem somente
o direito, mas o dever de utilizar de todos os instrumentos previstos em lei para reparar uma
decisdo judicial que entende estar incorreta.

Registre-se que ndo ha garantia de que uma decisdo emanada por uma corte superior,
com um numero maior de julgadores supostamente mais capacitados, serd a mais acertada que
a do juizo de primeiro grau (COSTA DE PAULA, 2017), o que parece ser bem compreendido
pela doutrina. Tampouco se ignora os problemas de uma analise cognitiva por um julgador
que ndo instruiu os processos, como bem elucida BADARO (2017). Porém, ao menos em
tese, o filtro para que decisOes judiciais equivocadas, seja pela falibilidade humana, seja pela
intencdo do préprio julgador, é ainda maior.

Note-se que para sustentar esta tese sequer é invocado o principio da paridade de
armas, claramente confundida por COSTA DE PAULA (2017) como igualdade de partes®,

® Costa de Paula, em “O segundo grau de jurisdicdo como garantia exclusiva da pessoa: por uma teoria dos
recursos para o processo penal brasileiro. Tese (doutorado) - Universidade Federal do Parana, Setor de
Ciéncias Juridicas, Programa de Po0s-Graduacdo em Direito. Defesa: Curitiba, 18/09/2017. P190-191";
critica o principio da paridade de armas no processo penal ao dizer que o acusado ndo possui 0S mMesmos
poderes que o Ministério Publico, citando, para tanto, a desobrigacdo da autoridade policial em efetuar as
diligéncias solicitadas pelo acusado e a impossibilidade deste requerer a aplicacéo de cautelares (dentre elas a
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posto que, além de previsdo expressa autorizando o recurso, ndo h& como conceber um
sistema irrecorrivel para o Ministério Pablico ante o histérico reconhecimento da falibilidade
humana, ou mesmo do proprio interesse do Estado em fiscalizar os atos por ele praticados.

Por fim, também ndo ha que se falar prejuizo dos principios da presuncdo de
inocéncia ou da celeridade processual.

No que toca ao primeiro, basta lembrar que a apelacdo ndo possui o conddo de
afastar a presuncdo da inocéncia do acusado. De fato, até o transito em julgado da decisdo
condenatoria ndo ha que se falar em culpabilidade. Logo, ndo ha nenhuma dificuldade em
compreender que, ainda que a apelacdo dé continuidade ao processo, a situagdo do acusado,
presumidamente inocente, ndo se modifica, de modo que néo ha prejuizo.

Poder-se-ia dizer que o recurso fere o direito de o acusado ver aquela situacdo de
inocéncia resolvida de uma vez por todas, retardando o transito em julgado da decisdo
absolutéria. Ai se encontra o argumento de que o recurso viola o principio da celeridade
processual. No entanto, além de o principio da celeridade processual ndo ser absoluto, sendo-
Ihe permitida a restricdo em razdo de situacOes faticas dos tribunais, a propria regra processual
autoriza a utilizacdo do recurso. Assim, 0 acusado possui apenas expectativa de que a decisdo
judicial transite em julgado, ndo podendo isto implicar no prejuizo da utilizacdo de recursos

que a propria lei preve.

12 O PREJUIZO DA REDISCUSSAO DA MATERIA FATICA PELO ACUSADO

Outro argumento da doutrina que se manifesta pela impossibilidade juridica do
recurso pelo Ministério Publico é o do prejuizo da rediscussdo da matéria fatica pelo acusado
condenado em segunda instancia. Conquanto tal argumento encontre fundamento na prépria
Convencdo Americana de Direitos Humanos, estando em acordo com os julgados da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, e mereca crédito em suas ponderacdes, a solucdo
(impedir o recurso) ndo se mostra a mais adequada.

Caso julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos e que reflete a exata
hipdtese tratada neste trabalho é Mohamed vs. Argentina, julgado em 23/11/2012. Naquele

caso, Carlos Alberto Mohamed foi julgado e absolvido pelo juizo de primeira instancia. Apos

prisdo) em face do Ministério Publico. Estes argumentos, contudo, ndo prosperam, uma vez que na fase de
inquérito sequer ha processo para se falar em paridade de armas. Quanto a alegacdo de que o acusado ndo pode
requerer a aplicagdo de medidas cautelares em face do Ministério Pablico, evidentemente confunde o autor o
principio da paridade de armas com a igualdade entre as partes, ignorando a relagdo processual especifica do
processo penal.
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recurso do Ministério Publico, Mohamed foi novamente julgado e, desta vez, declarado
culpado. Desta segunda decisdo caberiam recursos extraordinario ou especial (BADARO,
2017).

Ao julgar o caso, com base no art. 8.2, letra “h”, a Corte entendeu que Mohamed
somente teria o direito ao duplo grau preservado mediante um novo julgamento, com nova
andlise fatica, tratando esta decisdo condenatoria de segundo grau como a primeira
condenacdo. Na decisdo, a Corte ressaltou que a revisao integral da sentenca condenatdria da
maior credibilidade ao ato jurisdicional do Estado e maior seguranca aos direitos do
condenado (BADARO, 2017).

Com base em outros casos, como leciona BADARO (2017, ndo paginado), a Corte

Interamericana fixou alguns parametros para o direito de recurso, sdo eles:

(i) o recurso deve garantia a possibilidade de um exame integral da deciséo
recorrida; (ii) o recurso deve ser acessivel, isto é, ndo devem ser exigidas maiores
complexidades que tornem esse direito ilusério, devendo ser minimas as
formalidade exigidas, ndo podendo constituir um obstaculo para que o recurso
concretize sua finalidade de examinar e resolver as questdes trazidas pelo recorrente;
(iii) deve possibilitar a analise das questbes faticas, probatérias e juridicas da
sentenca impugnada, posto que hd uma interdependéncia entre as determinacfes
faticas e a aplicacdo do direito, devendo o recurso possibilitar um amplo controle
dos aspectos impugnados da sentenca condenatéria; e (iv) o recurso deve respeitar as
garantias processuais minimas que, conforme o art. 8.° da CADH, sejam relevantes e
necessarios para decidir as reclamagdes do recorrente, o que ndo significa que deva
ser realizado um novo juizo oral.

Tal decisdo encontra-se em consonancia com o art. 8.2, letra “h”, da Convengdo
Americana de Direitos Humanos e faz todo o sentido, posto que a logica do dispositivo esta
totalmente voltada a protecdo do individuo que sofreu decisdo desfavoravel. Nada justifica
negar-lhe a reanalise dos fatos apds ter sido absolvido em primeira instancia e condenado em
segunda, seja pela relevancia da matéria discutida, seja pela l6gica protecionista conferida no
Tratado.

No Brasil, contudo, esta situacdo ainda nédo foi acolhida, chegando-se ao absurdo de

verificar na execugdo provisoria da pena apos a condenagdo em segundo grau uma medida

que ndo conflita com a presuncéo de inocéncia.
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13 MODELOS DE JULGAMENTO NO SEGUNDO GRAU E A QUESTAO DA
INSTRUCAO PROBATORIA.

Reconhecido o direito ao duplo grau de jurisdi¢cdo, ainda hd uma questdo subjacente
essencial para definir a sua exata extensdo, ou seja, no que exatamente consiste. Note-se que a
Corte Interamericana de Direitos Humanos reconheceu que o segundo grau deve conter a
reanalise da questdo fatica, com respeito as garantias processuais minimas. Esta garantia, no
entanto, varia de ordenamento para ordenamento.

Como ensina BADARO (2017), quanto & matéria fatica, o segundo grau é entendido
em trés linhas gerais, sendo elas: a) o julgamento em segundo grau como um novo
julgamento; b) o julgamento do segundo grau como uma revisao da sentenca, sem atividade
probatdria nova; c¢) julgamento de segundo grau como revisao da sentenca, sendo que, quando
constatada valoracdo errbnea da prova, a sentenca € cassada e é determinado o um novo
julgamento pelo juizo do primeiro grau.

Como representante desta primeira acepcao esta 0 modelo aleméo, cujo julgamento
em segundo grau € um novo julgamento, seja de questdes faticas ou processuais, inclusive
com possibilidade de nova producio probatéria (BADARO, 2017).

No segundo modelo, perceptivel no Brasil e demais paises de tradi¢do inquisitéria, o
recurso ndo importa em nova ac¢do, mas em um julgamento da sentenga sobre as provas
produzidas. Assim, o julgador que ndo participou do momento da instrucao probatéria apenas
exerce um novo juizo de valor da prova produzida. Este modelo, como ensina BADARO
(2017), é bastante criticado, pois ignora que o segundo grau também envolve os principios da
publicidade, imediacao e contraditorio.

O terceiro modelo é aquele decorrente de sistemas que ndo preveem 0 recurso
ordinario, mas o recurso de cassacdo. O recurso tem como caracteristica a declaracdo de erro
processual, ou de erro de logicidade e integridade da motivacgdo, cujo efeito € a cassacdo da
sentenga remete 0s autos ao primeiro grau, com nova instrugio (BADARO, 2017).

14 O MODELO ESPANHOL
O modelo processual espanhol toma como base o segundo modelo anteriormente

citado, com a peculiaridade de autorizar a producdo de novas provas caso a condenagdo de

alguém anteriormente absolvido implique na alteracdo substancial dos fatos provados. Caso
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esta nova interpretacdo ocorra em decorréncia de nova reconsideracdo dos meios probatdrios,
exige-se a imediagdo (BADARO, 2017).

Este posicionamento, adotado na sentenca 167/2002 e esclarecido na sentenca
275/2005, de 24/10/2005, ambos citados por BADARO (2017, ndo paginado), superou o
antigo modelo de simples reavaliacdo de provas, autorizando, se necessaria a reproducdo das
mesmas.

BADARO (2017), no entanto, critica a importancia dada & imediagdo, aduzindo que
ela ndo é um fator ou principio de valoracdo da prova. Aduz que, ainda que aspectos
paralinguisticos no depoimento possam ser relevantes, ndo é aceitavel que tais padrbes

comportamentais possam servir de fatores capazes de levar a condenacao de alguém.

15 O MODELO ITALIANO

Como aponta BADARO (2017), o sistema processual italiano também buscou
resolver o problema da producdo probatoria, adotando uma solucdo bastante parecida com
aquela da doutrina que sustenta a impossibilidade do recurso do Ministério Publico.

Para elucidar a questdo, salienta o professor que a doutrina italiana admite a
producdo de prova em segunda instancia em trés hipéteses, quais sejam (BADARO, 2017,
néo paginado):

(i) a parte requerer, na apelagdo, a renovacdo da prova produzida em primeiro grau
ou 0 juiz considerar que ndo estd em condi¢des de decidir no estado do processo; (ii)
novas provas forem descobertas ap6s o julgamento em primeiro grau; e (iii) o
préprio juiz, ex officio, reputa absolutamente necessaria sua reproducao.

Para tentar impedir a transformacdo de uma absolvi¢cdo de primeiro grau em uma
condenacdo de segunda, na qual o tribunal de segunda instancia somente analisa 0s autos,
buscou-se restringir as hipoteses de recurso do Ministério Pablico em face de sentenca
absolutéria. Em 2006, através da Lei 46 (Lei Pecorella), foi reconhecida a possibilidade de
recurso do acusado e do Ministério Publico apenas para as mesmas hipoteses quando se tratar
de sentenca absolutoria, qual seja, na necessidade de instru¢do para prova nova capaz de
modificar a decisdo da segunda instancia (BADARO, 2017).

Sobre o tema, a Corte Constitucional (sentenca 26, de 2007) declarou a ilegitimidade
constitucional desta previsédo, considerando que a limitagdo do poder de recurso do Ministério
Publico era radicalmente assimétrico ao direito de recurso do acusado sucumbente. N&o

isenta, a decisdo foi criticada pela doutrina, que, além de apontar uma série de premissas
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equivocadas, entendia desnecesséria a identidade de poderes processuais entre 0 Ministério
Publico e o acusado (BADARO, 2017).
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16 CONCLUSAO

Conforme se observa ap0s leitura deste trabalho, o direito de recurso e o principio do
segundo grau de jurisdicdo encontram-se intimamente ligados a fatores de ordem psicoldgica,
politica e de fatores humanos que incidem no julgamento das causas de todo o Direito.
Atentando-se a estes fatores e para sanar eventuais equivocos cometidos pela propria
falibilidade humana, surgem meios de impugnacdo das decisdes judiciais, que se
caracterizam, ora como recursos, ora como ac¢des de impugnacao.

Estes meios de impugnacéo, seja da perspectiva do acusado, seja da acusacao, tem
como objetivo a busca por uma decisdo mais favoravel, evitando o arbitrio e corroborando
para a ideia de uma prestacdo jurisdicional efetiva.

Concluiu-se que, mesmo ap6s a assinatura da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, no Brasil, ndo houve grande impacto no sistema recursal, que ja se encontrava em
consonancia com as normas entdo incorporadas ao ordenamento. E que, os fundamentos para
0 recurso, tanto da acusacgdo quanto do acusado, independiam de previsdo constitucional para
serem reconhecidos como validos.

Demonstrou-se que, apesar da necessaria constru¢do de um processo penal pautado
em teorias proprias, 0s conceitos presentes em nosso ordenamento ndo podem ser afastados
sem um outro capaz de substitui-lo a altura.

Aproveitou-se para apresentar alguns julgados da Corte Interamericana de Direitos
Humanos acerca do duplo grau de jurisdicdo, e alguns modelos que podem eventualmente ser
adotados para o sistema recursal brasileiro.

O que mais se destaca, ao fim das leituras realizadas, é que a tentativa de impedir ou
restringir o direito de recurso do Ministério Publico ndo encontram fundamento legal, apesar
de as razbes invocadas, do ponto de vista da criminologia e, mais precisamente, da politica
criminal, serem absolutamente legitimas e vinculadas a protecdo da dignidade da pessoa

humana.
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