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RESUMO

A teoria geral do processo influencia até hoje as ciéncias processuais. O conceito de lide
formulado por Carnellutti serviu como base para a constru¢do do processo civil e do
processo penal. Ocorre que o processo penal tem autonomia cientifica em relacdo ao
processo civil e o conceito de lide ndo se aplica a ele. Surge, entdo, o novo paradigma da
teoria dualista, defendida por Aury Lopes Jr, Jacinto Nelson de Miranda, e outros,
sustentam a ruptura total do processo penal com a teoria geral do processo, em razdo da
indisponibilidade do direito a liberdade de locomogao. Considerando que a pena privativa
de liberdade ndo ¢ autoaplicavel, necessitando de manifestagdo judicial para sua
efetividade, o processo penal se apresenta como instrumento obrigatorio para a
concretizacdo do direito material. Cabe ao Ministério Publico a obrigacdo em dar inicio
a acdo penal quando toma ciéncia de um fato criminoso. Essa obrigacdo ¢ chamada de
principio da obrigatoriedade. Em tempos recentes o principio da obrigatoriedade sofreu
algumas flexibilizagdes no ordenamento juridico brasileiro. A consequéncia foi o
aumento do poder punitivo e a aplicacdo antecipada de penas sem o devido processo legal,
sendo necessario retomar a rigidez do principio da obrigatoriedade em prol da propria
democracia. Esse principio, no entanto, encontra seu limite na sentenca. Tendo em vista
que o Ministério Publico ¢ 6rgao do Estado e se pauta pela impessoalidade, ndo pode
manifestar vontade, impeto que cabe apenas a pessoa humana. O duplo grau de jurisdi¢do,
nesse cenario, se apresenta como um direito do acusado e ndo do acusador. A Constitui¢cdo
prevé que o recurso ¢ uma extensao da ampla defesa. A Convengdo Americana de Direitos
Humanos e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos dispdem que ¢ um direito
do acusado e do condenado. Julio Maier propde o duplo conforme: uma pena s6 pode ser
aplicada se foi duplamente confirmada em instancias distintas. Tendo em vista que o
recurso representa um novo julgamento dos mesmos fatos, ndo se admite o bis in idem
processual, ou seja, que um réu esteja em duplo risco de ser condenado. Isso significa
dizer que a acusacgdo ndo pode recorrer da sentenca absolutéria. A Corte Interamericana
de Direitos Humanos consolidou entendimento, no caso Mohamed vs. Argentina, de que
o recurso previsto no art. 8°, n° 2, 4 ¢ um direito exclusivo do acusado, incorporando o

duplo conforme tal como desenhado por Julio Maier.



ABSTRACT

The general theory of the process continues to influence the procedural sciences to this
day. The concept of a "case" as formulated by Carnelutti served as the basis for the
construction of civil and criminal procedure. However, criminal procedure has scientific
autonomy in relation to civil procedure, and the concept of a "case" does not apply to it.
Thus arises the new paradigm of the dualist theory, defended by Aury Lopes Jr, Jacinto
Nelson de Miranda, and others, who argue for the total rupture of criminal procedure with
the general theory of the process, due to the unavailability of the right to freedom of
movement. Considering that the deprivation of liberty penalty is not self-executing,
requiring judicial intervention for its effectiveness, criminal procedure is presented as a
mandatory instrument for the realization of substantive law. The Public Prosecutor's
Office has the obligation to initiate criminal action when it becomes aware of a criminal
act. This obligation is called the principle of mandatory prosecution. In recent times, the
principle of mandatory prosecution has undergone some flexibilizations in the Brazilian
legal system. The consequence has been the increase in punitive power and the anticipated
application of penalties without due process of law, making it necessary to resume the
rigidity of the principle of mandatory prosecution for the sake of democracy itself. This
principle, however, finds its limit in the sentence. Considering that the Public Prosecutor's
Office is a state body and is guided by impersonality, it cannot express will, an impetus
that belongs only to the human person. The double degree of jurisdiction, in this scenario,
is presented as a right of the accused and not of the accuser. The Constitution provides
that the appeal is an extension of the broad defense. The American Convention on Human
Rights and the International Covenant on Civil and Political Rights provide that it is a
right of the accused and the convicted. Julio Maier proposes the double conformity: a
sentence can only be applied if it has been doubly confirmed in different instances.
Considering that the appeal represents a new trial of the same facts, the procedural double
jeopardy is not allowed, that is, that a defendant is in double risk of being convicted. This
means that the prosecution cannot appeal the acquittal sentence. The Inter-American
Court of Human Rights consolidated the understanding, in the Mohamed vs. Argentina
case, that the appeal provided for in art. 8, 2, 4 is an exclusive right of the accused,

incorporating the double conformity as designed by Julio Maier.
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INTRODUCAO

A teoria geral do processo influenciou (e ainda influencia) a construgdo do da
ciéncia processual penal, como também na producdo de leis que versam sobre regras e
procedimentos processuais penais.

Considerando que o processo penal dispde de bases e principios proprios, e
muitas vezes distantes da logica do processo civil, parte dos autores que se dedicam a
estudar e pensar o processo penal, dentre eles Aury Lopes Junior e Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho, bebendo na fonte da critica de Leone ao conceito de lide formulado
por Carnelutti, defendem a total ruptura do processo penal com as bases tedricas do
processo civil. Nasce, entdo, o novo paradigma da teoria dualista.

Uma das diferengas mais acentuadas estd no exercicio do direito de agdo. Nas
relacdes civis, regidas pelo direito civil, pressupde-se que os negocios juridicos
celebrados entre as partes serdo regularmente cumpridos, e que, nas hipdteses de
inadimplemento, o contrato, instrumento que, em regra, ¢ redigido pelas partes em
comum acordo, resolvera eventual controvérsia. Isso porque os direitos tutelados pelo
direito civil sdo disponiveis, capazes de ser transacionados ou até mesmo renunciados.
Por isso a substitui¢do da vontade das partes por uma decisdo judicial se apresenta como
uma excepcionalidade.

Nao ¢ isso que ocorre quando o que se discute ¢ o direito indisponivel da
liberdade de locomogao do individuo quando ele ¢ acusado de ter infringido uma norma
penal criminalizadora. Nesses casos, a imposicdo da pena de restricdo da liberdade deve
necessariamente ser aplicada por uma autoridade judiciéria, ainda que essa punic¢ao tenha
sido negociada entre o Ministério Publico, instituicdo com atribuicao constitucional para
promover a acdo penal, e o acusado.

Estando em questdo um direito indisponivel ndo cabe ao representante do
Ministério Publico escolher qual conduta criminosa deve ou ndo ser perseguida. O
ordenamento juridico brasileiro impde que, ao verificar indicios minimos de autoria e
materialidade, o membro do Ministério Publico tem a obriga¢do de dar inicio a agdo
penal.

No transcorrer do processo ndo pode o Ministério Publico dispor da agdo penal
e muito menos dela desistir, estando obrigado a promove-la até a sentenca de primeira

instancia, momento em que o principio da obrigatoriedade se esgota. Nessa logica, o
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recurso, por ser uma manifestacdo de um ato de vontade, ndo poderia ser manejado pelo
acusador publico.

Muito embora parte da doutrina entenda que o principio do duplo grau de
jurisdicdo ndo estd previsto expressamente na Constitui¢do, o art. 5°, LV dispde que o
recurso ¢ um meio inerente a ampla defesa. Além disso, a Convengdo Americana de
Direitos Humanos e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos preveem
taxativamente que o direito ao duplo grau de jurisdi¢do ¢ uma garantia individual do
acusado de um delito e do condenado.

Partindo dessa premissa, Julio Maier desenvolve o conceito de duplo conforme.
Segundo o autor argentino, uma condenacao, para ser definitivamente executada, deve
ser confirmada em duas instancias judiciais. No entanto, tendo em vista que o recurso nao
¢ um prolongamento do processo, mas sim um novo julgamento dos mesmos fatos, a
dupla conformidade tem que se dar por meio de recurso interposto exclusivamente pelo
condenado, a fim de se evitar o bis in idem processual.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos adotou a proposta de Maier e, ao
interpretar o art. 8°, n° 2 & da Convencao, consolidou o entendimento de que o direito ao
duplo grau de jurisdi¢cdo ¢ uma garantia do condenado. Por isso, este trabalho se justifica
pela relevancia do possivel impacto social e juridico da incorporacgdo da jurisprudéncia
internacional de mais um mecanismo de limitacdo do poder punitivo do Estado,
ampliando, assim, as garantias individuais dos acusados no processo penal brasileiro.

Sob o objetivo de analisar a compatibilidade do conceito do duplo conforme com
o sistema acusatorio, realizou-se pesquisa bibliografica para explorar a proposta de Julio
Maier de dupla conformidade da sentenga condenatéria, bem como elaborou-se pesquisa
da jurisprudéncia da Corte Americana de Direitos Humanos a fim de compreender a
garantia do duplo grau de jurisdicdo como um direito individual do acusado.

No primeiro capitulo deste trabalho se analisara a ruptura do processo penal com
a teoria geral do processo, a partir da critica ao conceito de lide formulado por Carnelutti.
Pela abordagem das condi¢des da acdo, se verificard a ndo adequacdo carneluttiana ao
processo penal brasileiro.

Ainda neste capitulo serdo as abordadas as criticas dos defensores da teoria
dualista e os embates travados em tempos recentes entre Aury Lopes Jr., que propde a
autonomia do processo penal ante ao processo civil, e de Afranio Silva Jardim, que

entende que o processo penal e o processo civil compartilham as mesmas bases teoricas.

13



O segundo capitulo trara ao leitor a analise do principio da obrigatoriedade e sua
compatibilizagdo com o sistema acusatdrio e sua contraposi¢ao ao principio dispositivo.
Nesse passo, algumas consideragdes serdo feitas sobre a flexibilizagdo do principio da
obrigatoriedade e suas nefastas consequéncias a democracia. Também se abordard em
que momento se esgota a obrigacdo do Ministério Plblico em promover a agdo penal,
partindo-se da premissa de que se a atuag@o do representante do 6rgao acusador deve se
pautar pela impessoalidade, e a considerar que uma das caracteristicas dos recursos ¢ a
voluntariedade, ndo faz sentido que se permita a personalizacdo da relagdo processual
entre as partes do processo penal.

O terceiro capitulo dara palco aos principios regentes do processo penal. Tendo
em vista que esses principios foram elaborados pela teoria geral do processo e adaptados
ao processo penal, algumas consideragdes serdo feitas sobre sua compatibilizagdo com a
autonomia cientifica das ciéncias processuais.

O quarto e ultimo capitulo serd permeado pela compatibilizagdo do sistema
recursal brasileiro com a Constitui¢ao e os tratados internacionais de direitos humanos do
qual o Brasil é parte. Nesse momento se trabalhard a proposta de duplo conforme,
desenvolvida por Julio Maier, e também a posicdo definitiva da Corte Americana de

Direitos Humanos sobre a garantia individual do duplo grau de jurisdi¢do.
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CAPITULO 1 - POR UMA TEORIA AUTONOMA DO PROCESSO PENAL

A teoria unitaria do processo, expressdo que também pode ser atribuida a teoria
geral do processo, ¢ a base tedrica que fundamenta o processo penal brasileiro. Em linhas
gerais, tanto os pensadores que a formularam, como aqueles que ainda a consideram
legitima, sustentam que tanto o processo penal quanto o processo civil tém bases nas
mesmas estruturas racionais.

Em contraposi¢do, novas vozes surgiram mais recentemente apresentando a
teoria dualista do processo. Esse novo paradigma cientifico pressupdes a existéncia de
duas vertentes autdnomas do processo: o processo civil € o processo penal.

A propositura de um novo paradigma cientifico, no entanto, sofreu natural
resisténcia daqueles que ainda se vinculam ao pensamento unitarista do processo.

Antes mesmo de se entrar no debate sobre a teoria unitaria e a teoria dualista,

Marco Aurélio Nunes da Silveira e Leonardo Costa de Paula alertam que:

E necessario discutir o conceito de paradigma, e sua aplicagio ao
pensamento juridico, antes de se ingressar na discussao de seus efeitos
no campo do discurso cientifico do direito processual: se a partir da
teoria unitaria, que une todos os ramos do processo ou se pela teoria
dualista, que propde a separacdo entre a teoria do processos civil e a
teoria do processo penal.'

Como conceito de paradigma precede a discussdo sobre a teoria unitaria e a
teoria dualista, necessario se faz, preliminarmente, explicar a dualidade entre de
pensamentos por meio da concepcdo elaborada por Thomas Kuhn, que formulou o

seguinte conceito.

De um lado, indica toda a constelag@o de crengas, valores, técnicas etc.,
partilhadas pelos membros de uma comunidade determinada. De outro,
denota um tipo de elemento dessa constelacdo: solugdes concretas de
quebra-cabecas que, empregados como modelos ou exemplos, podem
substituir regras explicitas como base para a solugcdo dos restantes
quebra-cabecas.’

! SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes; DE PAULA, Leonardo Costa. Teoria unitaria do processo e sua
crise paradigmatica: a teria dualista e a cera de abelha, /n Revista de estudos Criminais, n° 64, Ano
XV. Sao Paulo: Sintese, 2016, p. 81-82.

2 KUNH, Thomas Samuel. A estrutura das revolu¢des cientificas. 5* ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2000, p.
218.
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Ou seja, “paradigma € o que os membros de determinada comunidade cientifica
partilham e comunicam, mesmo sem perceber isto” 3.

Apesar do acimulo do conhecimento cientifico, algumas questdes levantadas ao
longo da producdo cientifica ndo encontram respostas nos padrdes tedrico e
epistemolégicos até entdo vigentes. E nesse momento em que ha a crise paradigmética
“que devera levar a reflexdo critica sobre os padrdes de pensamento de determinada
ciéncia™.

A consequéncia imediata da crise paradigmatica ¢ o desprezo, por parte dos
idealizadores do paradigma hegemodnico, na nova solucdo cientifica apresentada pelo
paradigma emergente. O choque entre paradigmas, entretanto, ¢ essencial para as
transformagdes cientificas.

Algumas das principais reviravoltas cientificas surgiram do choque
paradigmatico. A titulo de exemplo cita-se a superacdo do geocentrismo (pensamento
segundo o qual o planeta Terra seria o centro do universo) pelo heliocentrismo, de
Nicolau Copérnico.

As respostas trazidas pela superacdo do paradigma hegemoénico t€ém como
consequéncia o desenvolvimento do pensamento cientifico. O questionamento de
Copérnico, por exemplo, foi essencial para que Galileu Galilei propagasse o pensamento
heliocéntrico durante o periodo do renascimento. Também foi fundamental para o estudo
mais aprofundado dos planetas e do universo, que culminou no desenvolvimento da
astronomia contemporanea.

A aceitacdo de um paradigma, desse modo, implica na rejeicao do outro. Nunes
e Costa de Paula destacam que “a afirma¢do de um novo paradigma vai de encontro ao
sustentaculo do poder discursivo hegemonico, eis que a comunidade cientifica precisa
permitir que o novo paradigma substitua o antigo”>.

Nas ciéncias juridicas, a passagem de paradigmas tende a ser demasiadamente
lenta, uma vez que o sistema de justi¢a ¢ essencialmente conservador, circunstincia que
dificulta ainda mais a superac¢do do paradigma hegemonico.

A teoria geral do processo, por sua vez, traduz o pensamento hegemdnico

fundamental das ciéncias processuais. A “afirma¢ao de que a unidade de jurisdi¢do resulta

3 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes; DE PAULA, Leonardo Costa. Teoria unitiria do processo e sua
crise paradigmatica: a teria dualista e a cera de abelha, /n Revista de estudos Criminais, n° 64, Ano
XV. Sdo Paulo: Sintese, 2016, p. 82.

4 Ibidem.

5 Ibidem, p. 84.

16



a possibilidade do monismo no direito processual™ se baseia no conceito de lide,
formulado pelo italiano Francesco Carnelutti.
Para Carnelutti a lide ¢ "um conflito de interesse qualificado por uma pretensao

resistida ou insatisfeita"’

. O processo, por sua vez, tem como finalidade a resolucao desse
conflito, da lide. Ao juiz cabe resolver o conflito por meio de uma sentenga, independente
de sua natureza e da qualidade das partes. Ou seja, o conceito de lide desenvolvido por
Carnelutti seria aplicado a todo e qualquer processo judicial.

Ao perceber que a lide carneluttiana ndo considerava as peculiaridades do
processo penal, Calamandrei exp0s a inadequacdo do termo ao processo penal
sustentando que "o conceito de lide ndo ¢ utilizdvel como elemento distintivo da funcao
jurisdicional pela simples razdo de que os interesses, a regulacao dos quais ¢ preordenada
a intervengdo do juiz, ndo sio disponiveis aquelas que figuram como partes no processo"s.

Em razéo das criticas formuladas pelos juristas italianos, o proprio Carnelutti’
revisitou seus estudos e buscou adequar o conceito de lide para o processo penal,
reconhecendo o erro de entender que a disciplina do processo penal seriam uma categoria
intermedidria entre o processo contencioso e o processo voluntario. Assim, Carnelutti
formula o conceito de lide processual penal.

Nesse ponto, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho destaca que Carnelutti
“mudou seu posicionamento sobre a lide no processo penal de modo absoluto, ou seja, de
um acolhimento integral, no inicio, para uma negacao total mais tarde, encontrando
adeptos irrestritos nas duas fases™!’.

Giovanni Leone!! é quem desenvolve a nogéo de lide penal, que se traduz num
conflito imanente entre o direito de punir do Estado e o direito de liberdade do imputado,
nao podendo ser entendida como um conflito aparente de interesses qualificado pela ideia

de pretensdo e resisténcia.

Nas palavras de Leone:

Lide, no processo penal ndo deve significar conflito de atividade,
conflito aparente de interesses, ou seja, qualificado por uma pretensao

6 Ibidem, p. 85.

7 CARNELUTTI, Francesco. Lezioni di diritto processuale civile. Padua: CEDAM, 1926, v. IV, p. 302)
8 CALAMENDRE]I, Piero. 11 concetto di litedi Francesco Carnelutti. in Rivista di diritto processuale
civile. Padua: Dedam, 1930, pp. 16-17.

® CARNELUTTI, Francesco. Lezioni sul precesso penale. 2° Ed. Roma: Ateneo, 1949, pp. 121-122.

10 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. A lide e o conteiido do processo penal. Curitiba: Jurud, 1998,
p. 20.

' LEONE, Giovanni. Lineamenti di diritti processuale penale. 2* ed. Napoli: Jovene, 1988.
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e uma resisténcia; lide, ao contrario, no processo penal significa conflito
permanente e indisponivel de interesses e por isso mais vital, enquanto
transcende cada reflexo particular e contingente'.

Assim, a jurisdicdo deve ser entendida como o poder de resolver o conflito entre
o direito de punir do Estado e o direito de liberdade do acusado'?.

Por isso, a preocupacdo do juiz ndo ¢ com a manifestacdo do Ministério Publico
e do réu, mas sim com os interesses camuflados (pretensao punitiva e direito a liberdade)
que escapa da esfera de atuagdo das partes no processo penal., uma vez que pouco importa
se a acusacdo atuara em sentido oposto a puni¢do ou se o réu se manifestar interesse em
se submeter a puni¢do'.

O papel do juiz na lide penal, portanto, ¢ resolver o conflito entre o direito de
punir e a liberdade do acusado. Nesse momento a lide deixa de ser um conceito inerente
a conflito de interesses particulares e passa a representar o conflito entre interesses
eminentemente publicos.

Nas palavras de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho:

A tese de Leone, ndo bastasse ter conseguido (...) uma coeréncia pouco
vista anteriormente, na constru¢do de um processo penal cientifico,
seduz, a primeira vista, ndo s6 por manter uma consideravel distancia
do direito processual civil, reservando particularidades do direito
processual penal, como igualmente por ndo penetrar em pontos comuns
a um ponto capaz de imolar seus dogmas'”.

Aqui no Brasil a doutrina aderiu ao conceito iniciado por Carnelutti,
incorporando a teoria unitaria do processo em seu pensamento juridico. O direito
processual brasileiro ganha ares de cientificidade com a chegada de Liebman, um
processualista civil que “nunca fez muita questao de sair para voo mais longo e penetrar
com profundidade no processo penal”!®. Mas ¢ a partir de suas ligdes que se tomou a

“consciéncia desse fendmeno chamado processo™!”.

12 Ibidem.

13 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes; DE PAULA, Leonardo Costa. Teoria unitaria do processo e sua
crise paradigmatica: a teria dualista e a cera de abelha, /n Revista de estudos Criminais, n° 64, Ano
XV. Sdo Paulo: Sintese, 2016, p. 87.

14 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. A lide e o conteiido do processo penal. Curitiba: Jurug, 1998,
p. 96.

15 Ibidem, p, 97.

16 Ibidem, p. 122.

7 Ibidem, p. 122.
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A influéncia de Liebman, no entanto, criou a “consciéncia precipitada e a
ineludivel vontade de ver tudo no direito processual com aqueles olhos”!®. Ou seja, o
direito processual acabava por englobar apenas todos os ramos do processo, mas também
difundir o pensamento de que o processo penal pode ser construido com base na logica

patrimonialista do processo civil.

1.1 — Critica a teoria geral do processo no Brasil

José Frederico Marques, um dos entusiastas da teoria geral do processo afirma
que “a pratica de infracdo penal faz surgir uma lide de igual natureza, resultante do
conflito entre o direito de punir do Estado e o direito de liberdade do réu!’.

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho explica que, verificada uma conduta
criminosa, o Estado, como titular do interesse publico, “quer impor a san¢do penal e, para
tanto, faz valer sua subordinagdo do interesse daquele [imputado] € o seu?’. Nasce, entdo,
a pretensao punitiva.

Como a pretensao punitiva ¢ um monopolio estatal, o processo ¢ o instrumento
necessario para a aplicagdo de uma pena, tendo em vista que os direitos objeto do direito
penal sdo indisponiveis. A obrigatoriedade da acdo penal garante que a possibilidade de
resisténcia do réu “visto que o Estado ndo pode fazer prevalecer, de plano, o seu interesse

2”" ou seja, ndo ha imposi¢do de pena sem o devido processo legal,

repressivo
contraditdrio e ampla defesa.

Coutinho destaca que “o processo, mantem-se como necessario e s6 depois de
sua decisdo, reconhecendo a pratica de um crime e, em suma, a procedéncia da pretensao

penal, a pena podera ser aplicada’??

, porque o conteudo do processo penal ¢ a verificacio
e a viabilidade de uma pretensdo punitiva.
Seguindo a légica da teoria geral do processo, Frederico Marques explica que “o

Poder Judicidrio aplica a norma penal objetiva mediante a resolu¢do de uma lide

18 Ibidem, p. 122.

1 MARQUES, José Frederico. Elementos do direito processual penal. Sio Paulo: Forense. V. I, 1961,
g)‘}:)Cz)ll_le“ZINHO, Jacinto Nelson de Miranda. A lide e o contetido do processo penal. Curitiba: Jurua, 1998,
% 1§/I6ARQUES, José Frederico. Elementos do direito processual penal. Sao Paulo: Forense. V. I, 1961, p.
2122'COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. A lide e o contetido do processo penal. Curitiba: Jurua, 1998,
p 86.
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consubstanciada no conflito entre o direito de punir € o direito de liberdade?*”. Fernando
da Costa Tourinho Filho, ¢ outro nome da literatura juridica brasileira que se inspirou nas
ideias de Carnelutti. De acordo com Tourinho Filho a pretensdo ¢ a “exigéncia de
subordina¢do de um interesse alheio a um interesse proprio®*”.

No processo penal, ndo ha outra pretensdo a ser formulada pela acusacio sendo
a pretensdo acusatoria. Tourinho Filho explica que a pretensdo acusatoria nasce “no
momento em que o ‘jus puniendi’ in abstrato se transfigura no ‘jus puniendi’ in

concreto®32%”

. Em outras palavras, a lide penal passa a existir a partir do momento em que
surge a pretensdo punitiva. A afirmagdo de Tourinho Filho se justifica porque ele, assim
como Frederico Marques, se perfilhou a teoria unitaria do direito processual.

No entanto, Marco Aurélio Nunes da Silveira?’ salienta que a existéncia de um
conflito de interesses no processo penal impde a obrigatdria admissdo de que esses
direitos sdo absolutamente indisponiveis. Ou seja, as partes ndo podem renunciar o seu

direito, implicando a conclusdo de que a lide penal se traduz num conflito sempre

existente. Conclui no sentido de que:

(...) uma suposta identidade no conceito de jurisdi¢ao (civil e penal) ndo
tem o conddo de autorizar a elaboragao cientifica de uma teoria unitaria
do processo. Afinal, o processo penal guarda incompatibilidade
absoluta com a noc¢do de lide, base da teoria do processo civil, mesmo
em relagdo a chamada lide penal®®.

Apesar da inovadora consideragdo de Silveira, fato ¢ que parte da literatura
brasileira se vale da teoria unitaria do processo para fundamentar as bases do processo
penal brasileiro. Fernando da Costa Tourinho Filho ¢ um representante da teoria unitaria

do processo.

3 MARQUES, José Frederico. Elementos do direito processual penal. Sdo Paulo: Forense. V. 1, 1961, p.
12.

24 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 4* ed. Bauru: Editora Jalovi, V. I, 1978, p. 3.
3 Ibidem, p. 9.

26 Para o autor o jus puniendi in abstrato ocorre quando “‘o Estado, através do Poder Legislativo, elabora as
leis penais, cominando san¢des aqueles que vierem a transgredir o mandamento proibitivo que se contém
na norma penal”. J& o jus puniendi em concreto se verifica “no instante em qual alguém realiza a conduta
proibida pela norma penal”. (TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 4* ed. Bauru:
Editora Jalovi, V. I, 1978, p. 9).

ZISILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. Por uma teoria da acdo penal: aspectos tedricos atuais e
consideracdes sobre a necessaria reforma acusatéria no processo penal brasileiro. Curitiba:
Observatorio da Mentalidade Inquisitoria, 2018, p. 62.

28 Ibidem, p. 63.
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Tourinho Filho defende que “o processo, como instrumento compositivo do
litigio, € um s6?°” uma vez que “nas linhas estruturais, ndo divergem os processos civil e
pena’®”,

Tourinho Filho complementa seu pensamento afirmando que a agdo, tanto no
processo civil quanto no processo penal ¢ um direito publico subjetivo de provocar a
atuagdo dos Orgdos jurisdicionais, concluindo que o conceito de agdo é um sé’!. A
diferenga est4 na natureza da pretensdo havendo “um colorido diferente a agcdo penal e a
agdo civil*?”. No entanto, ele faz um alerta ao leitor: “néo se pretende confundir o Direito
Processual Penal com o Direito Processual Civil ou que aquele seja reabsorvido por

339

este’>”, mas sim “ apenas realcar que as pilastras sd3o comuns, que muitos institutos sao

idénticos € que por isso se pode falar em uma Teoria Geral do Processo**”.

1.1 — Critica as condi¢oes da acao na Teoria Geral do Processo

Tradicionalmente entende-se que as condigdes da agdo sdo: legitimidade de agir,
interesse de agir e possibilidade juridica do pedido. Esses conceitos foram inaugurados
por Liebman para melhor entender o processo civil.

De acordo com Liebman as condi¢des da agdo sdo "requisitos de existéncia da
acdo, devendo por isso ser objeto de investigagdo no processo, preliminarmente ao exame

do mérito>"

. Ou seja, caso falte uma dessas condigdes o autor ¢, nas palavras de Cintra,
Grinover e Dinamarco’, carecedor da agdo.

Para Theodoro Jinior?’, a falta de uma das condig¢des ndo implica na exclusdo
do direito de acdo do autor. Na verdade, a verificacdo das condi¢des da acdo indicardo a
presenga de requisitos ao exercicio do direito de agdo. E por isso que mesmo que uma

acdo, em que ndo se constate a presenga das condi¢des da acdo, seja ajuizada o processo,

ainda assim, sera distribuido a um magistrado que, constatada a auséncia das condi¢des

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 4* ed. Bauru: Editora Jalovi, V. I, 1978, p. 16.
30 Ibidem, p. 16.

3L Ibidem, p. 16.

32 Ibidem, p. 17.

33 Ibidem, p. 17.

34 Ibidem, p. 17.

35 LIEBMAN, Enrico Tullio. O despacho saneador e o julgamento do mérito in Revista Forense, Rio de
Janeiro, a. 42, n. 104, 1945, p. 216.

36 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria Geral do Processo, 2% ed.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979, p. 224.

37 THEODORO JUNIOR, Humberto. Pressupostos processuais e condi¢des da acio do processo
cautelar. /n Revista fForense, Rio de Janeiro, a. 82, n 292, 1985. p. 29.
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da agdo, deverd proferir uma sentenca de extingdo. Nesse caso, o direito de acdo estd
garantido.

Silveira®® chega a conclusdo de que as condigdes da agdo ndo sdo requisitos para
o exercicio do direito de agdo, mas sim para a obtengdo de uma tutela jurisdicional, uma
vez que, na falta deles, o juiz deixara de apreciar o mérito do processo, negando a tutela
jurisdicional pretendida.

No mesmo sentido ¢ a licdo do proprio Liebman quando afirma que "as
condi¢des da acdo, portanto, sdo os requisitos que a lide deve possuir para poder ser
julgada. Eles dizem respeito as relacdes entre a lide e o conflito de interesses que a fez
surgir, porque a lide s6 pode ser decidida se for adequada e apropriada aquele conflito"*°.

A andlise das condi¢des da agdo, por sua vez, deve se ater a trés requisitos
basicos: a possibilidade juridica do pedido, o interesse de agir e a legitimidade de agir.

A possibilidade juridica do pedido consiste na "admissibilidade em abstrato do
provimento reclamado, segundo as normas vigentes no ordenamento juridico nacional"4’,
ou seja, ¢ a "possibilidade, para o juiz, na ordem juridica a qual pertence, de pronunciar
a espécie de decisdo pedida pelo autor"*!. Logo, ndo pode haver pedido cujo provimento
jurisdicional pretendido ndo esteja abarcado pelo ordenamento juridico local. A titulo de
exemplo, no Brasil ndo ¢ possivel que se assegure a um animal doméstico o direito a
heranca uma vez que esse direito ndo ¢ garantido a seres nao humanos.

Ocorre que em 1973 Liebman muda de opinido e passa a entender que a
possibilidade juridica do pedido ndo seria uma condicdo da acdo, uma vez que o
ordenamento juridico admite o provimento jurisdicional de pedidos ndo abarcados pela
lei, desde que ndo sejam por ela vedados*.

Ironicamente neste mesmo ano entrou em vigor o Cdédigo de Processo Civil
brasileiro, que, inspirado nas superadas ideias de Liebman, previa em seu art. 267, VI que
0 processo seria extinto sem julgamento de mérito "quando ndo concorrer qualquer das
condi¢des da a¢do, como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse

processual".

3 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes. Por uma teoria da acio penal: aspectos tedricos atuais e
consideracdes sobre a necessaria reforma acusatéria no processo penal brasileiro. Curitiba:
Observatorio da Mentalidade Inquisitoria, 2018, p. 245.

3 LIEBMAN, Enrico. Tullio. Estudos sobre o processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1947, p. 139.
40 Jdem. Problemi del pecesso civile. Napoli: Morano Editore, 1962, p 46.

4! Idem. O despacho saneador e o julgamento do mérito in Revista Forense, Rio de Janeiro, a. 42, n. 104,
1945, pp. 223-224.

42 Jdem. Manual de direito processual civil. 3° ed. V. I, Trad. Candido R. Dinamarco, Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 204.
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Atualmente o Cdédigo de Processo Civil de 2015 prevé, em seu art. 17, que "para
postular em juizo ¢ necessario ter interesse e legitimidade", adequando a legislagdo
brasileira ao pensamento desenvolvido pelo autor italiano, retirando a possibilidade
juridica do pedido como uma das condi¢des da agdo.

O interesse de agir, nas palavras de Liebman, ¢ "a relacdo de utilidade entre a
afirmada lesdo a um direito € o provimento de tutela jurisdicional pedido"#3. Isso significa
que a situacao de fato conflituosa gera o interesse para o exercicio do direito de agdo e a
formagdo do processo. Nao havendo conflito "o juiz deve recusar o exame do pedido
como inutil, antiecondmico e dispersivo"4+.

Grinover®, por sua vez, ensina que ha um interesse material, que € o interesse
primario, e um interesse processual, ou seja, o interesse em ver a lide solucionada por
meio dos o0rgdos de justica a fim de satisfazer o interesse material.

Além disso, Grinover*® indica que o interesse de agir esta vinculado ao bindmio
necessidade-adequacdo. Assim, além de ser necessario recorrer ao 6rgdo jurisdicional
como o Unico meio de satisfagdo do direito material, ¢ exigida a adequacdo entre a tutela
jurisdicional pretendida e o direito material. No mais, de acordo com Liebman, ndo basta
o interesse ser necessario ¢ adequado se ndo houver utilidade no pedido, ou seja, deve
haver um beneficio pratico-juridico ao interessado.

Em relacdo a legitimidade para agir, também conhecida pela expressdo
legitimatio ad causam, diz respeito a "pertinéncia subjetiva da agdo aquele que a propde

e em relagdo a outra parte*’"

, Ou seja, a titularidade ativa ou passiva da agao.

Esta condi¢do da agdo estd intimamente ligada ao interesse de agir, na medida
em que ¢ necessario individualizar as pessoas que integram o conflito, verificar quem tem
interesse de agir e exercer o direito de acdo, e quem ¢ o legitimado para resistir e exercer
seu direito de defesa.

Isso ndo significa dizer que outras pessoas que nao participaram do conflito ndo
tenham legitimidade de agir. E o caso da legitimidade extraordinaria, também conhecida

como substitui¢do processual®®.

43 Ibidem, p. 207.

44 Idem. Estudos sobre o processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1947.

4 GRINOVER, Ada Pellegrini. As condi¢des da a¢do Penal, Sdo Paulo: Bushatsky, 1977, p. 87.

46 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo, 2% ed.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1979, p. 223.

47 LIEBMAN, Enrico Tullio. Problemi del pecesso civile. Napoli: Morano Editore, 1962, p 46.

48 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual civil — volume tnico. 10* Ed.,
Salvador: Juspodium, 2018, p. 136.
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No caso da legitimidade extraordinaria, a lei confere a legitimidade de agir para
um terceiro que ndo participa do conflito. Nas palavras de Didier a legitimagdo
extraordinaria ocorre "quando ndo houver correspondéncia total entre a situagdo
legitimante e as situagdes juridicas submetidas a apreciacdo do magistrado. Legitimado
extraordinario ¢ aquele que defende em nome proprio interesse de outro sujeito de
direito"*.

Fato ¢ que, no Brasil, tanto a doutrina majoritaria quanto a propria legislacao

processual civil adotam as condigdes da a¢cdo de Liebman como requisitos para a obtengdo

da tutela jurisdicional.

1.2 — A importacio acritica das condi¢des da aciio do processo civil ao processo penal

A doutrina processual penal brasileira tradicional foi diretamente influenciada
pelos pensamentos de Liebman, e adotou as condi¢des da agdo por ele formulada para
tentar explicar a a¢do penal. A preocupacao era adaptar os conceitos do processo civil ao
processo penal.

José Frederico Marques, no inicio dos anos 1960, defendeu a autonomia do
processo penal no campo das dogmaticas juridicas, uma vez que o processo penal
apresenta objeto e principios que lhe sdo proprios. No entanto, a autonomia a que ele se
referia estava relacionada com o direito penal, e ndo a teoria geral do processo. De acordo
com Marques “por ser autdnomo, ndo pode o Direito Processual Penal ser encarado como
direito penal adjetivo®®”.

Essa critica, no entanto, ndo acompanhou a incorporacdo dos institutos de
processo civil, visto que Marques, importando os conceitos da teoria geral do processo,
enumera trés condi¢cdes da agdo do processo penal: possibilidade juridica do pedido,
interesse de agir e a legitimidade de agir.

Fernando da Costa Tourinho Filho, como visto linhas atras, ¢ outro defensor da
Teoria Geral do Processo, e, assim como Marques, entende que as condi¢des da acao

penal deve ser as mesmas do processo civil.

4 DIDIER JR, Freddie. Fonte Normativa da Legitimacio Extraordinaria no Novo Cédigo de Processo
Civil: a Legitimacio Extraordinaria de Origem Negocial, in Revista do Ministério Publico do Rio de
Janeiro, n° 26, 2015, p- 138. Disponivel em
https://www.mprj.mp.br/documents/20184/1282730/Fredie_Didier_Jr.pdf Acessado em 27/02/2024.

S0 MARQUES, José Frederico. Elementos do direito processual penal. Sdo Paulo: Forense. V. 1, 1961, p.
21.
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Ao tratar da possibilidade juridica do pedido, o Marques esclarece que “ha
possibilidade juridica do pedido a pretensdo do autor se refere a providéncia admissivel

pelo direito objetivo™!

. O autor complementa seu argumento afirmando que “se a
conduta descrita na peca acusatoria nao ¢ tipica, ndo se pode ser pedida a aplicacdo de
san¢do penal™2, havendo, pois, impossibilidade juridica do pedido.

Tourinho Filho, no mesmo sentido, ensina que a possibilidade juridica do pedido
¢ a “providéncia que tenha existéncia no nosso ordenamento juridico, isto ¢, o autor deve
pedir algo abstratamente admissivel segundo as normas vigentes” >,

Quanto ao interesse de agir Marques sustenta que “é necessario que o autor
formule uma pretensdo acusatoria, ou seja, um pedido idoneo a provocar a atuacio
jurisdicional™?. Para tanto, a situagdo merecedora da tutela jurisdicional deve ser
antijuridica.

Havera interesse de agir, entdo, quando providéncia jurisdicional requerida esta
de acordo com a situacdo fatica a ser decidida. Em complemento Frederico Marques
afirma que quando “ausente o interesse de agir, falta justa causa para a propositura da
agdo penal™>,

Tourinho Filho, por seu turno, ressalta que o interesse de agir processual nao se
confunde com o interesse substancial, de direito material, que ele classifica como
interesse primario.

De acordo com o Tourinho Filho, o interesse primario ¢ “um interesse de direito
substancial consistente no bem juridico, material ou incorpéreo, pretendido pelo autor®®”.
O interesse processual ¢ a demonstracao desse litigio para o exercicio do direito de a¢do,
ou, nas palavras do proprio autor, “¢ o interesse de agir, ou legitimo interesse, de carater
nitidamente processual™®’.

No tocante a legitimidade para agir Frederico Marques assevera que “a acdo

somente podera ser proposta por aquele que € titular do interesse que se afirma prevalecer

SIMARQUES, José Frederico. Elementos do direito processual penal. Sdo Paulo: Forense. V. 1, 1961.
pp. 318 —320.

52 Ibidem. p. 319.

53 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 4* ed. Bauru: Editora Jalovi, V. I, 1978, p.
431.

3 MARQUES, José Frederico. Elementos do direito processual penal. Sao Paulo: Forense. V. 1, 1961, p.
319.

55 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 4* ed. Bauru: Editora Jalovi, V. I, 1978, p.
431.

56 Ibidem, p. 431.

ST MARQUES, José Frederico. Elementos do direito processual penal. Sao Paulo: Forense. V. 1, 1961, p.
320.
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na pretensdo, e contra aquele cujo direito de liberdade possa ser subordinado, (...), ao
interesse do Estado™8.

Nao ¢ outra a posic¢ao de Tourinho Filho, que sustenta que “¢ parte legitima para
promover a a¢ao o titular do interesse em lide”. No caso do processo penal os legitimados
serdo as vitimas nas agdes penais de iniciativa privada, e o Ministério Publico nas ac¢des
penais de iniciativa pubica. Excepcionalmente admite-se que o particular inicie uma agdo
penal de iniciativa publica, desde que o representante do Ministério Publico deixe de

oferecer denuncia no prazo previsto em lei, conforme previsto no art. 5° LIX da

Constituicao e art. 29 do Codigo de Processo Penal.

1.3 — Doutrina contemporanea e critica ao uso da teoria geral do processo no

processo penal

Contemporaneamente, contudo, parte literatura processual penal brasileira tem
se dedicado a criticar a uniformidade de conceitos ja estabelecidos pela teoria geral do
processo, propondo a autonomia do processo penal ao processo civil.

E Jacinto Nelson de Miranda Coutinho®® quem traz a critica mais tenaz a
aplicagdo da teoria geral do processo no processo penal. Em seu ponto de vista, a
adaptacao do conceito de lide, que inaugura a teoria geral de processo, ao processo penal

foi “o que de pior aconteceu ao direito processual penal em todos os tempos™®°

uma vez
que a noc¢do de lide importa numa visdo “sem barreiras, com olhos amalgamados a uma
visdo epistémica de natureza patrimonial, mercantil, enfim, civilista”®! do processo penal.
Por isso, Coutinho afirma que a nogéo de lide é imprestavel ao processo penal®.

Por essa razdo que o conceito de lide penal formulado por Leone, ainda que
represente importante avancgo na distingdo entre as bases ontoldgicas do direito processual
civil e do direito processo penal, ndo ¢ suficiente para causar a ruptura paradigmatica
necessaria entre essas duas disciplinas.

A afirmagdo de que existe um imanente conflito de interesses entre o direito de

punir e o direito de liberdade no processo penal pressupoe a total indisponibilidade de seu

38 Ibidem, p. 320.

3 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. A lide e o contetido do processo penal. Curitiba: Jurua, 1998,
p- 20.

60 Ibidem, p. 23.

oL Ibidem, p. 23.

62 Ibidem, p. 23.

26



contetdo®®. Ou seja, a relagdo de direito material entre a acusagdo e o acusado ndo pode
ser transacionada entre as partes, visto que ndo ha possibilidade de rentincia do direito. O
proprio Leone destaca que “o principio da indisponibilidade do objeto do processo ¢
pacificamente entendido como exclusdo de qualquer poder das partes em influir com o
proprio comportamento sobre a sorte seja da relagdo processual seja da relagdo
substancial deduzida em juizo” %4,

Por isso que Marco Aurélio Nunes e Leonardo Costa de Paula® concluem sobre
a impossibilidade de se falar em lide penal, uma vez que a expressa previsao da legislacao
processual brasileira de mitigacdo do principio da indisponibilidade, seja por meio de
institutos que flexibilizam a obrigatoriedade de acdo penal, seja porque o Ministério
Publico pode deixar de recorrer de sentenca absolutéria, impedem a importacdo do
conceito de lide penal ao ordenamento juridico brasileiro.

Diante desse impasse Jacinto Nelson de Miranda Coutinho que propde o
conceito de caso penal, uma nova no¢ao mais adequada a realidade latino americana. Para
o autor, a expressao caso penal “seria uma expressao ainda ndo comprometida com outros
significados relevantes™®. Isso porque o processo penal ainda é o campo da incerteza, da
duvida quanto a aplicacdo da san¢do penal aquele que, em tese, infringiu o tipo penal.
Considerando que a pena ndo ¢ auto executavel, ou seja, € necessario o processo para que
o Poder Judiciario imponha uma san¢do penal, a expressdo caso penal traz um menor
espaco de indeterminagdo.

A relevancia do conceito de caso penal, portanto, estad no fato de que ele foi
pensado e desenvolvido pelo processo penal e para o processo penal, afastando de vez a
logica de adaptagdo de nogdes inerentes ao processo civil e impondo uma ruptura
definitiva com a teoria geral do processo.

As diferencas entre o processo civil e o processo penal ndo param por ai.

Um dos pontos em que essas duas disciplinas mais de distanciam ¢ verificada na
instrumentalidade do processo civil, que visa a garantir direitos disponiveis e patrimoniais
as partes, e na instrumentalidade do processo penal, que tem como finalidade garantir

direitos indisponiveis e fundamentais ao acusado.

6 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes; DE PAULA, Leonardo Costa. Teoria unitiria do processo e sua
crise paradigmatica: a teria dualista e a cera de abelha, in Revista de estudos Criminais, n® 64, Ano
XV. Sdo Paulo: Sintese, 2016, p. 88.

4 Ibidem, p. 88.

85 Ibidem, p. 89.

% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. A lide e o contetido do processo penal. Curitiba: Jurua, 1998,
p. 138.
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Partindo-se da premissa de que ndo ha pena sem processo, brocardo que enuncia
o principio da indefectibilidade da jurisdigdo penal®’, o processo penal se apresenta como
instrumento necessario para a aplicacao da sancao penal. Ainda que essa pena tenha sido
transacionada entre o Ministério Publico e o acusado, por meio de transacdo penal, acordo
de ndo persecugdo penal, ou colaboracdo premiada, ¢ necessario que os termos do acordo
sejam remetidos ao Poder Judicidrio para a averiguacao da legalidade e regularidade das
clausulas, bem como para que haja a imposi¢do da puni¢do quando da homologacao dos
termos acordados.

Nas ralagdes privadas, contudo, a regra ¢ a ndo intervencao do Judiciario em
eventuais desacordos entre as partes ou aplicacao de san¢des em razdo de inadimplemento
contratual. Nesse cendrio o processo civil se mostra como instrumento excepcional, que
s6 deve se usado quando a concretizagdo do direito civil entre as partes se tornar
impossivel naquele momento. Isso porque, mesmo apds o ajuizamento da agao as partes
podem retomar as negociagdes, sendo possivel, inclusive, que um acordo seja firmado
apos a publicagdo da sentenga, ou, até mesmo, apos o transito em julgado.

Em outras palavras: o direito penal, em hipotese alguma, se realizara fora do
processo penal; j& o direito civil tem no processo civil o instrumento excepcional para sua
aplicacao.

Por isso que a autonomia dessas distintas disciplinas processuais ¢ a medida que
se impde ndo apenas no estudo de seus institutos e fundamentos juridicos, mas também
na pratica forense. Basta relembrar a inaplicabilidade das condi¢des da a¢do do processo
civil ao processo penal, visto em tdpicos anteriores.

Os debates a respeito da quebra de paradigma entre a teoria unitaria e a teoria
dualista teve um novo capitulo em meados da década passada quando Aury Lopes Jr.,
entusiasta da teoria dualista, publicou uma coluna em um site especializado em contetido
juridico e de grande penetragdo na comunidade juridica.

Lopes Jr., retoma e ideia do texto de Carnelutti Centerola. Nesse texto,
Carnelutti apresenta o direito processual penal como a irma preterida das demais ciéncias

juridicas, em especial o direito penal e o processo civil.

7 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes; DE PAULA, Leonardo Costa. Teoria unitiria do processo e sua
crise paradigmatica: a teria dualista e a cera de abelha, in Revista de estudos Criminais, n® 64, Ano
XV. Sao Paulo: Sintese, 2016, p. 91.

28



Inicialmente, Lopes Jr. usa a analogia de Carnelutti para explicar o menosprezo
da comunidade juridica na constru¢do de fundamentos auténomos do processo penal, que

seria a Cinderela das ciéncias juridicas. Nas palavras do autor:

tendo de se contentar em utilizar as roupas velhas de sua irma. Mais do
que vestimentas usadas, eram vestes produzidas para sua irma (ndo para
ela). A irma favorita aqui, corporificada pelo Processo Civil, tem uma
superioridade cientifica e dogmatica inegavel.®®

Sao inimeros os institutos de processo civil que ndo sdo aplicaveis ao processo
penal. Lopes Jr. traz muitos exemplos de inadequacao desses conceitos, destacando ainda
que hd muitas situagdes em que os fundamentos do processo penal se mostram (ou
deveriam mostrar) sua autonomia.

De inicio Lopes Jr. retoma a questdo sobre a instrumentalidade do processo. No
processo penal, as partes nao podem abrir mdo da formalidade processual, uma vez que
“forma ¢ garantia e limite de poder, pois aqui se exerce o poder de punir em detrimento
da liberdade™® e ndo por razdes meramente patrimoniais.

Assim como Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, Lopes Jr’’. se mostra
refratdrio ao conceito de lide penal. Ele sustenta que o conceito ¢ imprestavel ao direito
processual penal uma vez que ¢ um erro se falar em pretensdo punitiva. Na verdade, o
Ministério Publico ndo atua no processo penal como um credor que pede a adjuragdo do
proprio direito, porque o poder de punir ndo ¢ seu. Cabe ao acusador o dever de promover
a punicao por meio de uma pretensao acusatoria e, ao juiz, o poder condicionado de punir,
visto que ndo se pode aplicar uma pena sem o necessario processo. Para Lopes Jr. a lide
penal ndo existe porque ndo existe uma exigéncia punitiva que possa ser satisfeita fora do
processo penal.

No que tange a jurisdi¢do, Lopes Jr’!. afirma que ela é uma garantia fundamental
no processo penal, uma vez que representa a limitagdo do poder de punir do Estado, ndo
podendo ser deslocada ou definida por convengao entre as partes. A garantia da jurisdi¢do
implica também na garantia do juiz natural, ndo sendo cabivel a aplicagdo de regras do

processo civil relativas a competéncia. O autor ¢ taxativo em afirmar que é “grave

% LOPES JR., Aury. Teoria geral do processo ¢ danosa a saude do processo penal. Conjur, 2014,
disponivel em https://www.conjur.com.br/2014-jun-27/teoria-geral-processo-danosa-boa-saude-processo-
penal/ Acessado em 05/01/2025.

6 Ibidem.

0 Ibidem.

" Ibidem.
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problema existe na matriz da TGP e suas no¢des de competéncia relativa e absoluta,
desconsiderando que no processo penal ndo ha espago para a (in)competéncia relativa™’?,

Isso porque a dimensdo do julgamento penal ¢ diferente do julgamento civil,
visto que o caso penal (no sentindo inaugurado por Coutinho) diz respeito a lesdo de um
bem juridico tutelado em certa localidade.

A atuagdo do juiz no processo penal também deve ser distinta do juiz no processo
civil. Num processo penal construido com base na estrutura acusatoria, o juiz do caso
penal, para se manter imparcial, ndo deve manter uma postura ativista, ou seja, ndo deve
tomar qualquer tipo de iniciativa probatoria para complementar as informagdes ja
constantes no processo. O sistema acusatorio sera melhor aprofundado mais a frente neste
trabalho.

No processo penal, portanto, ndo ha a distribuicdo das cargas probatoérias, ou
seja, havendo uma davida razodvel ndo resta alternativa sendo julgar pela improcedéncia
da acusacao, isso porque o “juiz ator, que vai atras da prova, desequilibra a balanga, mata
o contraditério e fulmina a imparcialidade” 7. O principio do in dubio pro reo, mais do
que regra de julgamento, € uma garantia, que nao pode ser vilipendiada em favor da busca
pela ‘verdade’ inequivoca do caso penal.

Também ndo se pode admitir a nogao de revelia no processo penal. Nas palavras

de Lopes Jr.:

A categoria ‘revelia’ ¢ absolutamente inadequada e inexistente no
processo penal, sendo figura tipica do processo civil, carregada de
sentido negativo, impondo ainda a ‘presun¢@o de veracidade’ sobre os
fatos ndo contestados e outras consequéncias inadequadas ao processo
penal. A inatividade processual (incluindo a omissao e a auséncia) nao
encontra qualquer tipo de reprovacao juridica. Nao conduz a nenhuma
presuncao, exceto a de inocéncia, que continua inabalavel. O nao agir
probatoério do réu nao conduz a nenhum tipo de punigao processual ou
presungdo de culpa. Nao existe um dever de agir para o imputado para
que se lhe possa punir pela omissdo’*.

A mesma impropriedade se percebe em relacdo aos recursos excepcionais. A lei
8.038/1990 previa no §2° do art. 27 que os recursos especial e extraordinario teriam efeito
devolutivo. Essa norma foi revogada e, atualmente, ¢ o Codigo de Processo Civil que

regulamenta o procedimento dos recursos excepcionais. O novo texto, porém, se mantem

72 Ibidem.
73 Ibidem.
T4Ibidem.
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silente a respeito do efeito suspensivo dos recursos extraordinario e especial sobre matéria
penal.

A auséncia de regulamentacao especifica dos recursos excepcionais que tratam
de matéria penal demonstra que, apesar dos esfor¢os de pensadores como Jacinto Nelson
de Miranda Coutinho, Aury Lopes Jr, e outros tantos, a teoria geral do processo ainda ¢
hegemonica na constru¢ao legislativa.

Em razdo desse discurso desassociado com a autonomia das disciplinas
processuais criam-se interpretacdes da propria Constituigdo que ignoram as
singularidades do processo penal.

Nao faz muito tempo que o Supremo Tribunal Federal decidiu que o inicio da
execucdo da pena poderia se dar apos o julgamento da apelacdo. Um dos fundamentos
dessa decisdo foi de que a auséncia de previsibilidade legal de efeito suspensivo dos
recursos excepcionais permitiria a execugdo provisoria da pena mesmo antes do transito
em julgado. Vale destacar o trecho abaixo do voto condutor do Ministro Teori Zavascky,

relator do HC 126.262/DF:

Como se sabe, nos tribunais superiores, como regra, ndo se discute
autoria ou materialidade, ante a impossibilidade de revolvimento de
fatos e provas. Os recursos extraordinario e especial ndo se prestam a
rever as condenagdes, mas apenas a tutelar a higidez do ordenamento
juridico constitucional e infraconstitucional. Por isso, nos termos da
Constitui¢do, a interposicdo desses recursos pressupde que a causa
esteja decidida. E o que preveem os artigos 102, III, e 105, III, que
atribuem competéncia ao STF e ao STJ para julgar, respectivamente,
mediante recurso extraordindrio e especial, “as causas decididas em
unica ou ultima instdncia”. Ademais, tais recursos excepcionais nao
possuem efeito suspensivo (v. art. 637 do CPP e art. 1.029, § 5°,
CPC/2015, aplicavel subsidiariamente ao processo penal, por for¢a do
art. 3°, do CPP).”

A influéncia da teoria geral do processo ¢ tamanha que o direito indisponivel a
liberdade ¢ tratado pelo ordenamento juridico brasileiro sob a otica das relagdes
patrimoniais.

No processo civil, sendo determinada a execu¢do provisdria de uma sentenga
que posteriormente ¢ reformada, a questao serd resolvida em perdas e danos. Em muitos

casos a execu¢do da obrigagdo civil ocorre antes mesmo de formado o contraditério,

75> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 126.292/DF. DJ 17/05/2016, Rel. Min. Teori
Zavascki.
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quando ¢ deferida uma tutela de urgéncia a fim de que o direito pleiteado ndo pereca ao
longo da tramitagdo da acao.

No processo penal, contudo, ndo ha nenhum sentido em antecipar a execucao da
pena sob a justificativa do perecimento do objeto da acdo. Por isso que Lopes Jr. faz a
seguinte indagagdo: “qual ¢ o fundamento da prisao? Perigo na demora? O réu vai
‘perecer’? Claro que ndo.”’¢

Muito embora o Supremo Tribunal Federal tenha mudado de entendimento nas
Acdes Diretas de Constitucionalidade n°® 43, 44 ¢ 5477, reestabelecendo a literalidade do
texto constitucional e garantindo a presuncdo de inocéncia até o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria, ndo se pode negar que a influéncia da teoria geral do
processo traz relevantes (mas ndo necessariamente benéficos) impactos no processo
penal.

Nao por outra razao Lopes Jr. elabora sua critica a importagdo acritica da teoria
geral do processo ao processo penal sob a afirmacao de que “o problema estd em que, na
tentativa de adequar ao processo penal, ¢ feita uma verdadeira ginastica de conceitos,
estendendo-os para além de seus limites seménticos™’®.Lopes Jr. Acrescenta ainda que “o
resultado ¢ uma desnaturacdo completa, que violenta a matriz conceitual, sem dar uma

1”7, Ou seja, o interesse primario tem como

resposta adequada ao processo pena
finalidade o bem da vida que estd em litigio.

Ao adentrar no estudo das condi¢des da acdo, Lopes Jr. sustenta que o interesse
de agir “¢ um conceito que pode ser aproveitado pois se trata de exigir uma vinculacao
subjetiva, pertinéncia subjetiva, para o exercicio de a¢do™®’. Esse entendimento tem como
fundamento o artigo 100 do Cddigo Penal, o qual preconiza que, em regra, a agdo penal
¢ de iniciativa publica, com excec¢do da agdo penal de iniciativa privada, que ¢ promovida
mediante queixa, e da acdo penal de iniciativa privada subsidiaria da iniciativa publica,

que ocorre quando o Ministério Publico, titular da a¢do, ndo oferece a dentincia no prazo

76 LOPES JR., Aury. Teoria geral do processo ¢ danosa a saude do processo penal. Conjur, 2014,
disponivel em https://www.conjur.com.br/2014-jun-27/teoria-geral-processo-danosa-boa-saude-processo-
penal/ Acessado em 05/01/2025.

"7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io declaratoria de Constitucionalidade n® 43. DJ 12/11/2019,
Rel. Min. Marco Aurélio Melo.

78 LOPES JR., Aury. Teoria geral do processo ¢ danosa a saude do processo penal. Conjur, 2014,
disponivel em https://www.conjur.com.br/2014-jun-27/teoria-geral-processo-danosa-boa-saude-processo-
penal/ Acessado em 05/01/2025.

" Idem. Direito processual penal e sua conformidade constitucional.4* ed. Rio de Janeiro: Lumen iuris,
V.1, 2009. p. 35.

80 Ibidem. p. 35.
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legal. Neste caso, a legitimidade da propositura da agdo penal ¢ da vitima, que devera
apresentar uma queixa subsidiaria de denuncia.

Em sentido semelhante, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho sustenta que
apenas o réu tem interesse material no processo, € ndo ¢ o interesse em ser punido, uma
vez que “vé-se (...) o réu lutando — muitas vezes consciente de sua propria culpa, com
todas as forgas, para ndo ser apenado, afinal, ¢ melhor o inferno da consciéncia (...) que
o inferno de nossos carceres”®!.

No tocante a possibilidade juridica do pedido, Lopes Jr. acertadamente afirma
que “o pedido, no processo penal de conhecimento, sera sempre de condenacgao, exigindo
um tratamento completamente diverso daquele dado pelo processo civil, pois ndo possui
a mesma complexidade™®?,

Quanto ao interesse de agir, Lopes Jr. verifica que no processo civil esta
condi¢do esta vinculada a utilidade e a necessidade do provimento jurisdicional, tratando-
se, portanto, “de interesse processual de obtencao do que se pleiteia para satisfacdo do

’83

interesse material”®’, concluindo que “se trata de categoria do processo civil que resulta

inaplicavel ao processo penal 84,

Ainda sobre o interesse de agir, percebe-se que na acdo penal de iniciativa
privada ndo se pode afirmar que esta presente o interesse quando a vitima oferece queixa
contra o autor do fato. Isto porque o Unico interessado na punicao ¢ o Estado, detentor do
poder punitivo. Esse, inclusive, ¢ o fundamento para a presenga do Ministério Ptiblico em
todo e qualquer processo penal.

Também nao ha que se falar em interesse de agir do Ministério Publico porque,
ao verificar a existéncia de um fato criminoso (tipico, antijuridico e culpavel) a

possibilidade concreta de punibilidade (o crime pode estar prescrito ou operado a

decadéncia do direito de queixa), e a justa causa®® (indicios minimos de autoria e

81 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. A lide e o contetdo do processo penal. Curitiba: Jurua, 1998,
p. 87.

82 LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional.4* ed. Rio de Janeiro:
Lumen iuris, V. 1, 2009, p. 35.

8 Ibidem, p. 35.

8 Ibidem, p. 35.

8 Alguns pensadores do processo penal, dentre eles Lopes Jr., entendem que a justa causa é uma quarta
espécie de condi¢do da ag@o penal. Fundamentam seu entendimento no sentido de que a justa causa ¢
auténoma as outras condigdes da agdo. Se ndo se percebe a justa causa, ou seja, indicios de autoria e
materialidade, ndo ha que se falar em interesse de agir ou legitimidade. (LOPES JR., Aury. Direito
processual penal e sua conformidade constitucional 4" ed. Rio de Janeiro: Lumen iuris, V. I, 2009).

Ja para Maria Thereza de Assis Moura, a justa causa ndo “constitui condi¢cdo da ag¢do, mas a falta de
qualquer das uma das apontadas condigdes implica em falta de justa causa”. Desta forma, entende para que
haja interesse de agir, a justa causa ja deve estar presente, uma vez que um fato atipico carece de justa
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materialidade), este 6rgdo estatal ¢ obrigado a oferecer a dentincia a fim de iniciar a agao
penal.

A provocacdo de Aury Lopes Jr. foi sentida pelos defensores da teoria geral do
processo. Afranio Silva Jardim publicou no mesmo sitio eletronico uma coluna que visava
a rebater, uma a uma, as criticas a teoria geral do processo.

Em uma passagem de seu texto, Jardim atesta que em sua biblioteca ha cerca 51
obras sobre teoria geral do processo, sendo que dessas 22 sdo de autores estrangeiros®®.
A afirmativa de Jardim, no entanto, apesar de ndo conter qualquer carater cientifico,
confirma o discurso hegemonico da teoria geral do processo, reafirmando o paradigma
vigente. Ou seja, onde “ha uma hegemonia relativamente estavel, as possibilidades de
criatividade sdo provavelmente fortemente mais restritas™®’.

A teoria dualista representa um novo paradigma na ciéncia processual. Além
disso, os debates sobre a autonomia do processo penal aqui no Brasil s3o muito recentes,
inaugurados por Tucci®® e Coutinho no final da segunda metade do século passado. Para
fins comparativos, Chiovenda critica o conceito carneluttiano de lide em meados de 1930.

Jardim também questiona a interpretacao dada por Lopes Jr. sobre a necessidade
do processo penal para a aplicacdo da pena afirmando que ‘o fato de ndo se poder aplicar
a pena sendo através do processo penal ndo o distingue tanto do processo civil e do
trabalho™®®. O argumento usado pelo autor é de que “s6 posso recuperar a minha
propriedade através do processo, ja que ¢ vedado o exercicio arbitrario das proprias
razdes™?.

Essa afirmacdo, no entanto, esta equivocada. O Codigo Civil prevé em seu art.
1.210 que o possuidor tem o direito de ser mantido na posse em caso de turbacdo e de ser
restituido em caso de esbulho quando houver justo receio de ser molestado. O §1° desse
mesmo artigo autoriza o possuidor a usar a propria for¢a para manter-se ou restituir-se na

posse, desde que o faca logo e ndo va além do indispensavel para a garantia do seu direito.

causa, o que gera na falta de interesse da acusacdo. (MOURA, Maria Thereza de Assis, Justa causa para
acdo penal: doutrina e jurisprudencia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. pp. 221-222).

8 JARDIM, Afranio Silva. Nio creem na teoria geral, mas ela exista. Conjur, 2014, disponivel em
https://www.conjur.com.br/2014-jul-04/afranio-jardim-nao-creem-teoria-geral-processo-ela-existe/
acessado em 05/01/2025.

87 FAIRCLOUGH, Norman. Analise critica do discurso e a mercantilizacio do discurso publico: as
universidades. /n MAGALHAES, Célia. M. (org). Reflexdes sobre a analise critica do discurso. Belo
Horizonte: UFMG, 2001, p. 31 e ss.

8 TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do direito processual penal: jurisdi¢io, acido e processo penal
(estudo sistematico). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

8 Ibidem.

% Ibidem.
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Além disso, Jardim ndo faz qualquer mengao a propria esséncia do direito civil,
que, em regra, se realiza fora do processo; e a do direito penal, cuja aplicagao sempre se
dara dentro do processo penal.

Jardim também questiona a critica de Lopes Jr. sobre as condi¢des da agdo. Ao
questionar a proposta de Lopes Jr. sobre a adequacdo das condigdes da agdo no processo
penal, Jardim afirma que “existem ag¢des penais que ndo sdo condenatorias, onde o
chamado ‘principio da necessidade’ ndo tem pertinéncia™!. Jardim, no entanto, ndo
enfrenta os argumentos expostos por Lopes Jr., e, fugindo da temadtica, sustenta que as
condi¢des da acdo sdo aplicadas em acdes de natureza nio incrimitdrias, tais como o
habeas corpus e a revisdo penal.

Certo ¢ que o raciocinio de Lopes Jr. tem como objeto a a¢do penal inaugurada
por uma acusa¢ao formal (dentincia ou queixa). Isso porque no ato de recebimento da
acusa¢do que instaura a persecucao penal deve analisar os requisitos de admissibilidade
da denuincia ou queixa e, neste momento, recusar a acusac¢ao infundada.

No entanto, para defender o emprego da possibilidade juridica no processo
penal, Jardim traz um exemplo extremo afirmando que em havendo um “pedido de agoite
ou morte (salvo militar em tempo de guerra) seria juridicamente impossivel, tornando
dispensavel a coleta de prova ou a realizagio de outros atos processuais™?.

Nao restam duvidas de que esse esdruxulo pedido ndo é possivel em razio de
sua flagrante ilegalidade. Mas nem sempre as acusagdes infundadas sdo de facil
percepcao, ou seja, “o juizo da acusagdo merece condi¢des de admissibilidade construidas
a partir das proprias peculiaridades do direito processual penal™?.

Por isso que ndo ¢ cabivel a importagdo dos conceitos da teoria geral do processo
sobre as condigdes, naturalmente aplicdveis ao processo civil, para o processo penal,
mesmo para as acdes de natureza ndo incriminatérias. O habeas corpus, a revisdo
criminal, por exemplo, sdo agdes que “servem imediatamente de reacdo direita ao

1”94

exercicio do poder de Estado na esfera penal”, isto ¢, visam a impugnar decisdes

proferidas em desfavor do acusado.

oV Ibidem.

92 Ibidem.

93 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes; DE PAULA, Leonardo Costa. Teoria unitiria do processo e sua
crise paradigmatica: a teria dualista e a cera de abelha, in Revista de estudos Criminais, n® 64, Ano
XV. Sao Paulo: Sintese, 2016, p. 97.

%4 Ibidem, p. 87.
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Nao ¢ razoavel pensar que os requisitos essenciais para a analise do recebimento
de uma acusacdo sejam acriticamente aplicados nas a¢des ndo incriminatorias. Nao se
exige, por exemplo, demonstracdo da justa causa (indicios minimos de autoria e
materialidade) para o recebimento do habeas corpus e da revisdo criminal. Ao contrario,
essas acdes tem como um de seus principais objetivos a desconstituicdo da acusacao ou
da propria condenagao.

Além do mais, as acdes ndo condenatdrias estdo vinculadas necessariamente a
uma acao penal, ndo havendo possibilidade de concessao de ordem de habeas corpus sem
a constatacdo de ilegalidade derivada de processo ou investigacdo em que discuta um
caso penal, como também ndo havera procedéncia de uma revisao criminal sem que haja
condenagado transitada em julgado proferida em processo anterior. Ou seja, a jurisdi¢do &
necessaria para o manejo das agdes ndo condenatorias, e, por isso, elas estdo intimamente
ligadas ao principio da necessidade.

Uma prisao decretada ilegalmente ou uma condenacgdo que se baseie em prova
falsa, por exemplo, ndo pode ser objeto de acordo entre o acusado ou condenado e a
acusa¢do. Por isso que as agdes incriminatdrias ndo gozam de uma autonomia que se
enquadre nas condi¢des da acdo da teoria geral do processo, uma vez que o direito objeto
dessas acoes ¢ indisponivel e insuscetivel de transacao.

O exemplo usado por Jardim para desacreditar os defensores de teoria dualista
nada mais ¢ do que retérica, ndo havendo qualquer base cientifica para que fundamente
sua conclusao.

Nao se pode negar que o debate entre a teoria unitaria do processo, que da
fundamento a teoria geral do processo, e a teoria dualista representa uma crise
paradigmatica nas ciéncias processuais brasileiras. Isso porque as vozes que destoam do
discurso hegemonico da teoria geral do processo s6 comegaram a ser ouvidas a partir da
década de 90 do século passado.

A retomada mais acentuada desse debate a partir de 2014 terd como inevitavel
consequéncia o desenvolvimento do pensamento juridico, em especial no processo penal,
visto que a contraposi¢@o de ideias enriquece a producdo cientifica.

Em razdo da propositura de um novo paradigma nas ciéncias processuais, ¢
necessario que o processo penal seja revisto, seja para incorporar as novas ideias a sua
estrutura, seja para, ao menos, repensar ¢ readequar seus institutos a realidade
sociocultural brasileira. A reestruturacdo do processo penal, portanto, deve se pautar na

contencao do poder punitivo estatal.
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A limitacdo da pretensdo acusatoria deve ser o foco desse novo debate. A adogao
do sistema acusatdrio pela Constituigdo de 1988, e sua definitiva incorporacdo por meio
da Lei 13.964/2019, indicam que as discussdes travadas em ambito académico estdo
influenciando, ainda que de forma timida, a produgao legislativa.

Ainda que o sistema acusatorio adotado no Brasil ndo tenha sido idealmente
implantado — na verdade ainda est4 longe de ser — ndo se pode perder de vista que certos
aspectos relativos ao principio da obrigatoriedade e os recursos devem ser adequados a

nova sistematica processual penal.
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CAPITULO 2 — ACAO PENAL PUBLICA E SISTEMA ACUSATORIO - A
OBRIGATORIEDADE COMO INTRUMENTO DE LIMITACAO DO PODER
PUNITIVO E DE GARANTIA DA DEMOCRACIA

A Constituic¢do brasileira promulgada em 1988 representa um importante marco
na consolidacdo de direitos e garantias individuais. Essa guinada democratica, por 6bvio,
teve reflexo na estrutura do processo penal brasileiro, tendo em vista que o texto
constitucional atribui privativamente ao Ministério Publico a titularidade da a¢ao penal
de iniciativa publica, no art. 129, I. Nesse sentido, a literatura processual penal passou a
sustentar que a Constituicdo de 1988 adotou o sistema acusatdrio, ja que a norma
constitucional delimita o 6rgao estatal responsavel pelo oferecimento da ag@o penal.

O processo penal, como visto no capitulo anterior, goza (ou deveria gozar) de
autonomia cientifica em relagdo ao processo civil. Isso significa dizer que desde a
constatagdo de um fato criminoso o procedimento de apura¢do dos indicios minimos de
autoria e materialidade, o oferecimento da dentincia, a instrugdo processual, e todos os
demais atos seguintes sdo regidos por principio proprios.

Necessario observer que ao tomar conhecimento do fato criminoso o 6rgao do
Ministério Publico, verificados indicios de autoria e materialidade, tem a obrigacdo de
dar inicio a agdo penal, desde que ndo seja aplicavel a hipotese a transagdo penal ou o
acordo de ndo persecucdo penal, mecanismos que flexibilizam a obrigagdo de promover
0 processo penal.

Iniciada a a¢do penal, o acusador publico nio pode dela dispor, ou seja, ndo pode
desistir do processo. Isso significa dizer que o ordenamento juridico desautoriza qualquer
manifestagdo de vontade do membro da acusagdo antes da prolagdo da sentenca,

reforcando a méxima de que o poder de punir ¢ do Estado-juiz.
2.1 — Ac¢do penal publica, principio da obrigatoriedade e sua flexibiliza¢ao

O principio da obrigatoriedade, também conhecido como principio da legalidade
impoe ao 6rgao de acusagdo, no caso brasileiro o Ministério Publico, o dever de iniciar a

acdo penal quando constatado o enquadramento tipico da conduta, sua ilicitude, a

culpabilidade do agente, como também indicios suficientes de autoria e materialidade.
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A obrigacdo da propositura da acdo penal se justifica, de acordo com Tourinho
Filho pelo “carater publico das normas penais materiais (...) estabelecidas pelo Estado

para assegurar a convivéncia dos cidaddos™>

, ou seja, “a autoridade policial, nos crimes
de acdo publica, ¢ obrigada a proceder as investigacdes preliminares e o 6rgdo do
Ministério Publico ¢ obrigado a apresentar a respectiva denuncia (...) desde que se
verifique um fato aparentemente delituoso”®.

Afranio Silva Jardim sustenta que “os interesses tutelados pelas normas penais
sdo, sempre, eminentemente publicos, sociais, motivo pelo qual a sua atuacdo ¢ imposta
ao Estado ndo como uma simples faculdade, mas como obrigagdo funcional™’.

O principio da obrigatoriedade, portanto, ¢ uma decorréncia do préprio principio
da legalidade, uma vez que verificada a hipotese delituosa ndo cabe ao acusador apreciar
a conveniéncia da propositura da agdo penal.

Alguma duvida pode pairar tanto sobre a envergadura constitucional do
principio da obrigatoriedade, que ndo ¢ expresso na Constituicdo de 1988, como também
sobre sua prescri¢do nas normas infraconstitucionais.

O art. 129, I da Constituicao da Republica atribui ao Ministério Publico a fungado
de promover, privativamente, a a¢do penal, na forma da lei. Ou seja, o texto constitucional
autoriza que regulacdo da promoc¢ado da acdo penal deve se dar por lei infraconstitucional.

O art. 24 do Cdédigo de Processo Penal, por sua vez, prevé que nos crimes de
acdo penal publica, esta serd promovida por denuncia do Ministério Publico, isto €, ao
tomar conhecimento do fato criminoso o 6rgdo da acusagdo deverd oferecer a dentncia.

Sobre o tema, Hélio Tornaghi comenta que “o Codigo consagra ainda a regra da
obrigatoriedade da acdo penal traduzida na expressdo serd promovida. Nao fica ao
arbitrio do Ministério Pblico mover ou nio a agdo™®.

Outros diplomas legais também regulamentam o principio da obrigatoriedade da
acao penal. O Cddigo de Processo Penal Militar ¢ ainda mais esclarecedor, ja que em seu
art. 30 determina que a denuincia deve ser apresentada sempre que houver prova do fato
que, em tese, constitua crime, e indicios de autoria. No mesmo sentido ¢ o art. 357 do

Codigo Eleitoral, dispondo que verificada a infragdo penal, o Ministério Publico,

oferecera a dentuncia em 10 dias.

9 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 4* ed. Bauru: Editora Jalovi, V. I, 1978, p. 37.
% Ibidem, p. 38-39.

97 JARDIM, Afranio Silva. A¢do penal piiblica — principio da obrigatoriedade. 5* ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2011, p. 48.

%8 TORNAGHI, Helio. Curso de processo penal. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, V. 1, 1980, p. 45.
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O Codigo Eleitoral vai além e tipifica no art. 342 um crime para o 6rgao do
Ministério Publico eleitoral que deixa de oferecer a dentincia no prazo legal, cuja pena é
de até dois meses ou pagamento de 60 a 90 dias-multa.

Diante desses exemplos, ndao restam davidas de que o principio da
obrigatoriedade esta satisfativamente regulado penas normas infraconstitucionais, todas
elas anteriores a Constituicdo de 1988, mas devidamente recepcionadas por ela.

Pouco tempo apdés a promulgacdo da Constituicdo foi publicada a Lei
9.099/1995. Essa lei instituiu os juizados especiais criminais e classificou como infracao
de menor potencial ofensivo os delitos cujas penas maximas nao superem dois anos (arts.
60 e 61).

A delimitagdo das infragdes de menor potencial ofensivo ndo ¢ a toa. A lei
9.099/1995 prevé rito mais célere e informal — rito sumarissimo — para o julgamento dessa
nova qualidade de infragdo penal, como também permite que o Ministério Publico
transacione uma penalidade antecipada para o acusado, sem que haja a promoc¢ao de uma
acao penal.

A questdo que se pde ¢ se a transacdo penal representa a flexibilizacdo do
principio da obrigatoriedade ou ndo. Jardim ¢ taxativo em afirmar que “ndo had como
reduzir a intensidade do dever de agir que recai sobre o ministério publico. O principio
da obrigatoriedade ¢ daqueles que ndo admitem aplicagdo parcial™”.

Ao tratar diretamente o tema da transagdo penal, Jardim sustenta que a proposta
de transagdo penal ndo € uma mitigacao do principio da obrigatoriedade. Em suas proprias

palavras:

Quando o Ministério Publico apresente em juizo a proposta de
aplicacdo da pena nao privativa de liberdade, prevista no art. 76 da Lei
9.099/95, esta ele exercendo a acdo penal, pois deverd, ainda que de
maneira informal e oral — como a denuincia — fazer uma imputagdo ao
autor do fato e pedir a aplicagdo de uma pena, embora essa aplicagdo
imediata fique na dependéncia so assentimento do réu (...) vale dizer,
na proposta se encontra embutida uma acusagao penal (imputagdo mais
pedido de aplicagdo de pena.'®

A légica de Jardim vai ao encontro do brocardo nulla poena sine judicio, ou seja,
ndo se pode aplicar uma pena sem o necessario processo penal. Na transa¢do penal a pena

¢ aplicada com autoriza¢do do juiz, tendo em vista que a proposta de transacdo penal,

9 Ibidem, 49.
190 1bidem, 97
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apos a manifestacdo do réu a aceitando, ¢ remetida ao judicidrio, que fard o controle de
legalidade, podendo, inclusive, determinar o arquivamento do processo se perceber que
os fatos ndo sdo manifestamente tipicos, ilicitos e culpaveis. Ou seja, a pena antecipada
na transacao penal exige uma resposta do judicidrio.

A tese formulada por Jardim visa a demonstrar que, ao abragar o principio da
obrigatoriedade, o ordenamento juridico brasileiro ndo admite o principio da
oportunidade, ou seja, o0 Ministério Publico ndo dispde de qualquer discricionariedade na
promocao ou nao da acdo penal.

Certo ¢ que a inclusdo de mecanismos negociais no processo penal, tais como a
colaboragdo premiada, instituido pela lei 12.850/2013, e o acordo de ndo persecugao
penal, criado pela lei 13.964/2019, incluindo o art. 28-A no Cédigo de Processo Penal,
alteraram, sob certo aspecto, a rigidez do principio da obrigatoriedade.

O uso excessivo e desregulado da justica negocial, no entanto, implica na
discussdo sobre a sua real compatibilidade com o sistema acusatério na realidade

brasileira e, no fim das contas, no préprio regime democratico de direito.

2.2 — Consideracoes sobre o sistema acusatorio

Antes da necessaria analise da compatibilidade do principio da obrigatoriedade
com o sistema acusatorio, ¢ preciso entender suas caracteristicas essenciais, além de
demonstrar suas principais distingdes com o sistema inquisitorial.

No sistema acusatorio o poder de decisdo ¢ entregue a um 6rgdo estatal (Poder
Judicidrio) que deve ser absolutamente distinto daquele que tem a atribui¢do de acusar.
Ao receber o processo, o juiz se libera da vinculagdo as iniciativas do acusador e a
persecuc¢do penal e prosseguira por impulso oficial, respeitando o devido processo legal.
O julgador deve se manter numa postura de inatividade e deve ser imparcial, julgando o
processo de acordo com as provas produzidas pelas partes'®!.

Geraldo Prado explica que o sistema acusatorio “implica no afastamento do juiz
(...) pelo fato de a presuncdo de inocéncia comportar, até o transito em julgado da

condenagio, uma postura de preservagdo de um papel de verdadeira imparcialidade™!2.

101 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 112-113.
192 1bidem, p. 127-128.
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Uma das caracteristicas do sistema acusatorio ¢ a oralidade. Num processo penal
acusatorio deve haver a predominancia da palavra falada ante a um juiz que terd imediata
relagdo com as partes e com os meios de prova, tudo em um ato concentrado!'®.

Para Geraldo Prado, “a concentragdo dos atos processuais ¢ imperativo do bom
senso e de respeito ao julgamento justo, o que demanda todas as peculiaridades da
expressdo oral, que o juiz fundamente sua decisdo sobre aquilo com o que diretamente
teve contato”!%4,

Comungando da mesma opinido, André Nicolitt afirma, com muita precisdo, que
“o juiz de primeiro grau colhe a prova diretamente, ouvindo as testemunhas, interrogando
os acusados, promovendo a efetiva imediacdo e atuando sobre a eficiéncia da

2105

oralidade”'?, portanto, com “melhor condigdes de valora-la que o Tribunal que, em regra,

julga apenas a vista de papéis”!%.

A identidade fisica do juiz ganha maior relevancia no sistema acusatorio. Isso
porque uma instrugdo processual que se alonga no tempo e se subdivide em diversos atos
distantes do juizo oral ndo pode ser classificada como um procedimento acusatorio porque
o juiz perde o contato direto com a prova.

Do outro lado ha o sistema inquisitorial, no qual se verifica tanto a atuagao de
oficio do 6rgdo julgador, sem a necessidade de provocagdo das partes, como a atuacao
direta e livre do julgador na investiga¢do, com plena liberdade na escolha e na produgao
da prova; e o mesmo juiz que produziu a prova € o responsavel pelo julgamento do
processo'?’.

No sistema inquisitivo ndo ha distingdo entre o acusador e o julgador, e o
acusado nada mais ¢ do que um objeto da investiga¢do e ndo um sujeito de direitos. No
sistema acusatério o acusado € um sujeito processual que participa da dialeticidade do
processo, uma vez que seu interrogatdrio € entendido como o momento de sua autodefesa.

Nao a toa Geraldo Prado sustenta que:

quem procura sabe ao certo o que pretende encontrar e isso, em termos
de processo penal condenatdrio, representa uma inclinagdo ou

193 Ihidem, p. 140.

104 Ibidem, p 141.

105 NICOLITT, André Luiz. Manual de processo penal. 2° ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 516.

196 1hidem. p. 516.

197 CASARA, Rubens R. R., MELCHIOR, Antdnio Pedro. Teoria do Processo Penal Brasileiro — vol. L.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 88.
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tendéncia perigosamente comprometedora da imparcialidade do
108

julgador ™°.

Por essas razdes, caberd a parte responsavel pela acusacdo a iniciativa de
producgdo da prova que sustentara sua imputacdo. Essa, por sua vez, devera delimitar os
fatos a serem contraditados pela defesa do acusado e, por fim, apreciados pelo magistrado.
As partes sdo os protagonistas do processo cabendo a elas, e somente a elas, a capacidade
de produzir e contraditar as provas.

No tocante a produgdo da prova, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho ¢ pontual
ao sustentar que “a diferenciac¢ao dos sistemas processuais entre acusatorio ou inquisitorio
far-se-a através, antes de tudo (...) pelo critério referente a gestdo da prova”!%.

No sistema acusatdrio hd a predominancia do juizo oral, ou seja, as provas sdo
apresentadas e debatidas oralmente em audiéncia publica.

O fato de o juiz se manter numa posi¢do de inércia em relagdo a gestdo e a
produgdo da prova ndo significa que a sua analise no momento da sentenga seja perfeita,
sem qualquer defeito. Neste caso, eventual erro na apreciagdo do mérito do processo deve
ser sanado pela interposi¢@o do recurso.

Deste modo, a acusag@o publica tem a obrigacdo de iniciar a a¢ao penal buscando
a condenag¢do do acusado. A instrugdo processual € o momento em que se verificard se o
fato questdo ¢ delituoso ou nao.

O caminho para a solu¢do da acusacdo ¢ o processo penal. Esse instrumento se
traduz numa série de procedimentos e garantias do acusado que, no sistema acusatorio,
devem ser observados para que o juizo profira uma decisdo justa, baseada nas provas
produzidas pelas partes em contraditorio judicial. Trata-se do devido processo legal.

O principio do devido processo legal (due process of law) €, nas palavras de
Rubens Casara e Antonio Pedro Melchior, um dos pilares do Estado democratico de
Direito e “uma das principais garantias do cidaddo previstas na Constitui¢do da
Republica™!10,

Esse principio assegura tanto o acesso ao Poder Judicidrio quanto o

desenvolvimento adequado do processo, sendo sempre direcionado pelo respeito aos

108 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 129.

109 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Um devido processo legal (constitucional) é incompativel
com o sistema do CPP, de todo inquisitorial, in: PRADO, Geraldo, MALAN, Diogo (org.). Processo
Penal e Democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

110 CASARA, Rubens R. R., MELCHIOR, Antdnio Pedro. Teoria do Processo Penal Brasileiro — vol. I.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 317.
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direitos fundamentais dos jurisdicionados. Trata-se de uma garantia do cidaddao a um
processo ordenado, evitando-se, assim o arbitrio do julgador!!!.

Na experiéncia estadunidense o due process of law ganhou o significado de
permitir ao Poder Judiciario a independéncia em relagdo aos outros poderes, € o poder de
rever as decisdes e as competéncias daquele Estado. Na segunda metade do século XIX
iniciou-se um movimento jurisprudencial na Suprema Corte norte-americana que se
consolidou na segunda década do século XX, dando uma nova dimensdo ao devido
processo legal ao marca-lo pela feicdo substantiva, ou seja, o substantive due process,
fundamentando neste principio o controle de constitucionalidade da lei!!2.

Percebe-se que nesta fase o individuo nao detém apenas o direito a um processo
legal, mas, sobretudo, a um processo justo e adequado, pois o processo devido deve ser
norteado materialmente pelo principio de justiga.

Em sua perspectiva substancial, o principio do devido processo legal
(substantive due process) representa uma limitacdo ao exercicio do poder estatal, na
medida em que é “sempre direcionada a garantia do individuo frente ao Estado™!!3,

O devido processo legal substancial, portanto, assegura ao individuo a corre¢ao
de eventual inobservancia ou inadequacdo que lhe possa causar prejuizos. Em um
processo penal, por exemplo, a acusa¢do, em regra, ¢ formulada pelo Estado-acusador
contra um individuo, que, frente a magnitude dos 6rgaos estatais, que compdem o sistema
penal, se vé numa posi¢do mais fragilizada na relagdo processual.

Ja o devido processo legal em sentido processual (procedural due process) se
caracteriza pela “necessidade de um processo justo, paritirio e legitimado por uma
legislagdo preestabelecida™! !4,

Nessa perspectiva, o devido processo legal visa a assegurar ao acusado, “parte
mais fragilizada, vulneravel, o acesso a justica, paridade de armas, a ampla defesa, o
contraditdrio, o juiz imparcial e independente, a acusacao publica e racional, a assisténcia
judiciaria, a vedagdo da provas ilicitas, a presungdo de inocéncia”'!> e todas as demais

garantias fundamentais do acusado em processo penal.

' CASARA, Rubens R. R., MELCHIOR, Antdnio Pedro. Teoria do Processo Penal Brasileiro — vol. L.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 318.

12 NICOLITT, André Luiz. Manual de processo penal. 2 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 29.

113 CASARA, Rubens R. R., MELCHIOR, Antdnio Pedro. Teoria do Processo Penal Brasileiro — vol. L.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 319.

114 1bidem, p. 319.

1S Ibidem, p. 319.
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O devido processo legal, nesse contexto, traz consigo trés importantes
mecanismos de controle das decisdes judiciais potencialmente prejudiciais ao acusado: o
contraditorio, a ampla defesa e os recursos. O lado processual do Estado de Direito
apresenta um modo de atuagdo estatal que permita o direito a voz do cidaddo!!®.

Numa percepgao jurisdicional, o Estado s6 podera reconhecer a responsabilidade
de um individuo e lhe impor alguma sang¢do apds apresentagdo dos argumentos e provas
de ambas as partes'!”’.

Rogerio Lauria Tucci ensina que:

Nao ha como prover a iniciativa procedimental com exclusiva
vantagem a uma das partes, sem a correlata atribuicdo do poder de
reagdo a outra: o processo legitimamente instituido e regularmente
desenvolvido reclama, revés, ponderosa e equitativa dire¢ao do agente
do Poder Judici4rio em plena contraditoriedade entre as partes''®”.

O contraditorio, como parte elementar do principio do devido processo legal, se
caracteriza pela possibilidade plena e efetiva de rea¢do do acusado a hipotese acusatoria.
Essa reagdo deve ser plena uma vez que o contraditorio deve ser observado ao longo de
todo o processo penal, e efetivo por ser imprescindivel que seja conferido ao acusado os
meios necessarios e condigdes reais para contrariar os atos da parte contraria'!®.

Desse modo, o contraditorio se vincula ao principio da paridade de armas, desde
que as duas partes estejam munidas de forgas similares. Como a rela¢ao processual penal
¢ naturalmente desequilibrada, o contraditorio real e efetivo impde a necessdria e
mandatéria manifestacdo do acusado, mesmo que ele ndo compareca para apresentar sua
defesa. Além disso, a contraditoriedade se dara em todos os momentos do processo penal
e ndo apenas em seu momento inicial'2’.

Nesse ponto, o contraditério se aproxima de outro elemento estrutural do
principio do devido processo legal: a ampla defesa.

A ampla defesa pode ser conceituada como a necessaria observancia do direito

constitucional do acusado a defesa técnica durante todo o processo e também ao direito a

116 WALDRON, Jeremy. The Concept and the Rule of Law. Georgia Law Review. v. 43. n. 1, 2008, p.
8.

17 Ibidem, p. 20.

118 TUCCI, Rogerio Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 1993, p. 67.

1 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999, p. 52.

120 1bidem, p. 54.
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autodefesa. Assim, para que a defesa técnica possa agir com a amplitude exigida pelo
texto constitucional, ela deve ser necessaria, indeclinavel, plena e efetiva'?!.

Isso significa dizer que no processo penal o acusado, em nenhuma hipdtese,
ficard indefeso, mesmo que opte por ndo comparecer aos atos processuais ou de nio
exercer seu direito de autodefesa, seja mantendo-se em siléncio no seu interrogatdrio, seja
ndo estando presente nas demais diligéncias. Isso porque, no processo penal, as partes
ndo sdo materialmente isondmicas.

Antdnio Scarance Fernandes alerta que

Quando se afirma que as duas partes devem ter tratamento paritario,
isso ndo exclui a possibilidade de, em determinadas situagdes, dar-se a
uma delas tratamento especial para compensar eventuais desigualdades,

suprindo-se o desnivel da parte inferiorizada a fim de, justamente,

resguardar a paridade de armas'?.

A acusagdo publica, que no Brasil ¢ promovida pelo Ministério Publico, tem
todo o aparelho estatal a seu favor, enquanto que o acusado tem apenas as suas proprias
forcas e o auxilio do seu advogado ou do defensor publico que o assiste.

Essa diferenciagdo se justifica pelo direito que esta em jogo no processo penal,
qual seja, o direito indisponivel a liberdade do acusado. O membro do 6rgao acusador
goza de inumeras prerrogativas constitucionais que o permitem atuar com independéncia
funcional, o que lhe confere certa imunidade profissional. Alguns deslizes, portanto,
deixam de ser responsabilizados em razdo da liberdade de acusar conferida pela
independéncia funcional.

Logo, caso o Ministério Publico ndo alcance a condenag¢do, ndo ha previsdo de
imposi¢ao de qualquer penalidade, salvo comprovada conduta manifestamente ilegal de
seu representante. Nao se pode dizer o mesmo do acusado que, sendo sucumbente no
processo penal, tera sua liberdade restringida pela imposi¢ao de uma pena.

A fim de evitar condutas incompativeis com a impessoalidade do represente do
Ministério Publico, e respaldar a independéncia funcional, tanto a Constituicdo quanto a
legislagdo infraconstitucional positivaram o principio da obrigatoriedade que, como
exposto linhas atrds, estd intimamente vinculado a nocdo de legalidade em razdo do

interesse eminentemente publico da persecugdo penal.

121 Ibidem, p. 252.
122 Ibidem, p. 51.
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Hé uma imposi¢do legal de promover a agdo penal quando presentes indicios
minimos de autoria e materialidade de uma infragdo penal, circunstancia que afasta a
responsabilizacdo do membro do Ministério Publico no caso do oferecimento de dentncia

em que ha discussao sobre os elementos de prova colhidos ao longo da investigagao.

2.3 — Principio dispositivo e sua (in)compatibilidade com o sistema acusatorio e com

a democracia

A adocao do sistema acusatorio tem gerado importantes discussdes a respeito da
obrigatoriedade do 6rgdo acusador em dar inicio & acdo penal. Luis Gustavo Grandinetti
Castanho de Carvalho sustenta que “o principio da obrigatoriedade ndo ¢ expresso no
direito brasileiro (...) mas toda a doutrina presta-lhe um verdadeiro tributo, considerando
um dever, do Ministério Publico, em promover a agio penal”!?3,

Geraldo Prado'** ensina que a acusa¢do e a¢do penal sdo institutos distintos, na
medida em que a acusacdo ¢ a atribuicdo de uma infracdo penal considerando a
possibilidade de condenagdo de uma pessoa prospetada como culpavel, enquanto que a
acdo penal consiste no ato da parte autora em formalizar a acusacdo em juizo. No
principio acusatdrio, no entanto, acusacao e a¢do penal se fundem, na medida em que ndo
pode se pode admitir a existéncia de um processo sem a iniciativa da parte autora.

O direito de agdo, portanto, tem como contetido o principio da demanda, que
“ndo se confunde com o principio dispositivo, corrente no processo civil (...) como
também, enquanto principio de iniciativa do processo, como iniciativa do processo, nao
esta prejudicado pela obrigatoriedade da agdo penal, no caso brasileiro, da pablica™!%,

Por principio dispositivo, Geraldo Prado o define como “o poder de decidir sobre
a instauragdo do processo, respectiva subsisténcia, delimitagdo do litigio”, ou seja,
“aquele que permita dispor sobre o objeto do processo em tramitacdo, ndo sendo
caracteristicamente inquisitorio ou acusatorio™!26,

O direito material a ser discutido na acdo penal condenatoria ¢ permeado pelo

interesse publico, podendo resultar numa sancao penal publica. Logo, as demandas penais

123 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castenho de. Processo penal e constitui¢cio: principioas
constitucionais do processo penal. 5* Ed, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 203.

124 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999., p.117.

125 1bidem, p 119.

126]bidem, p. 120.
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que devem ser levadas a juizo carecem da demonstracdo do interesse publico que
justifique a atua¢do do Estado, seja no seu papel de acusador, seja no exercicio da
jurisdigao.

E por essa razdo que Geraldo Prado sustenta que a transferéncia de titularidade
para a promog¢ao da acdo penal publica “ndo modifica substancialmente o estatuto do
acusador, a ponto de criar uma incompatibilidade absoluta entre decisdes de conveniéncia
e oportunidade e de estrita obrigatoriedade”!?’. O autor complementa sua posi¢do da

seguinte maneira:

(...) sempre ha um espaco no qual € possivel a eleicao de alternativas e
os critérios de escolha se variam conforme seja o acusador particular ou
oficial, para o ultimo h3o de levar em conta a moralidade,
impessoalidade e, via de consequéncia, a objetiva isonomia, que ndo o

impedirdo de contribuir decisivamente para a implementacdo da

politica criminal mais justa'?,

Dito de outro modo: num sistema acusatério, cujo nucleo essencial ¢ o
protagonismo das partes, deve-se considerar uma maior flexibilizagdo na atuacdo do
orgdo acusador, que ndo € capaz de perseguir todas as infragcdes penais.

Maximiliano Rusconi'?’, citado por Geraldo Prado, defende o principio da
oportunidade como elemento para racionalizar o poder de persecucao criminal, evitando
a sele¢do irregular e deformante, além de dirigir os recursos do estado ao tipo de
criminalidade com o maior custo social.

A aplicacdo do principio da oportunidade, desse modo, importard na elevacao
do Ministério Publico como o operador dos critérios de desjudicializacdo, desde que
assegurados o principio da igualdade em razao de sua especial fungdo de formulagdo da
politica criminal do Estado!3°.

Sob essa perspectiva o sistema acusatorio permite que determinados conflitos
penais sejam solucionados extrajudicialmente, favorecendo o implemento da justica

negocial no ambito do processo penal.

127 Ibidem, p. 125.

128 Ibidem, p. 125.

129 RUSCONI, Maximiliano. Luces y sombras em la relacién politica criminal — Ministério Publico, in
Ministério Publico, Revista Latinoamericana de Politica Crminal, ano 2, n. 2, Buenos Aires: Editores del
Puerto, 1997, p. 156 apud PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio: a conformidade constitucional das
leis processuais penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p.126.

130 Ibidem. p. 127.
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O principio dispositivo, portanto, representa um novo paradigma ao processo
penal brasileiro uma vez que confere ao Ministério Publico ampla discricionariedade na
inauguracdo ou ndo de uma acdo penal. Alguns autores, no entanto, entendem que a
flexibilizacdo do principio da obrigatoriedade representa, ndo apenas um equivoco
principioldgico, mas também uma ameaga ao regime democratico.

De acordo com Fernando da Costa Tourinho Filho:

parece que seria perigoso conceder-se aos 6rgaos persecutorios poder
discricionario de julgar da conveniéncia, ou ndo, da instauragdo do
processo, mesmo em certos casos, tanto mais quando tal principio &
con}sequéncia logica dos principios da igualdade e generalidade da
lei"!.

Ou seja, conferir a andlise da conveniéncia e oportunidade ao membro do
Ministério Publico significa, de certo modo, negar o principio da igualdade entre os
cidadaos.

Adotando a mesma posicao, Afranio Silva Jardim entende que “ndo pode o
membro do Ministério Publico afirmar que a agdo delituosa ndo tem relevancia, que o
interesse publico ficaria atendido diante de sua inércia, deixando de manifestar em juizo
a pretensdo punitiva estatal”!32,

Jardim, entretanto, salienta que o membro do Ministério Publico sempre terad
uma certa discricionariedade para propor a agdo penal na medida em que pode se
manifestar pelo arquivamento do inquérito quando ndo verificar que a conduta
investigada ¢ tipica, ilicita e culpavel ou quando ndo estiverem presentes indicios
minimos de autoria e materialidade. Ou seja, “esta pequena dose de discricionariedade
ndo recai sobre o exercicio ou ndo da agdo penal, segunda critérios de oportunidade e
conveniéncia, mas recai apenas sobre a presenca ou ndo do dever legal de propor a acao

2133

condenatoria porque “ndo surgindo o dever de agir, ndo se coloca a questdo da

obrigatoriedade da a¢do penal.”!3*
Nao ha duvidas de que as alteracdes na legislagdo processual penal que

introduziram os meios consensuais de solugdo de conflitos impactaram profundamente

131 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 4* ed. Bauru: Editora Jalovi, V. I, 1978, p
38.

132 JARDIM, Afranio Silva. A¢do penal publica — principio da obrigatoriedade. 5 ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2011, p 48.

133 Ibidem, p 53

134 Ibidem, p. 51
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na forma de se enxergar e aplicar o principio da obrigatoriedade, em especial a
colaborag@o premiada.

Tanto a proposta de transag¢@o penal quanto o oferecimento de acordo de ndo
persecuc¢do penal pressupdem a existéncia de indicios minimos de autoria e materialidade
para a propositura da agao penal. O art. 76 da lei 9.099/1995, que prevé a transagao penal,
dispde que a transagdo penal sera oferecida quando nao for o caso de arquivamento. No
mesmo sentido € o art. 28-A do Coédigo de Processo Penal, que institui o acordo de ndo
persecugdo penal, cuja exigéncia para a proposta ¢ ndo ser o caso de arquivamento.

A lei 12.850/2013, por seu turno, confere amplos poderes discricionarios ao
Ministério Publico, que definird o destino do colaborador conforme o desenrolar das
tratativas. A depender da capacidade de negociacdo dos representantes das partes, o
colaborador podera receber o perdao judicial, ter sua pena reduzida em até dois tercos,
substituir a pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos, progredir de regime
ainda que ausentes os requisitos da progressdao ou estar imune ao oferecimento de
denuncia. Nao ha na lei qualquer parametro objetivo que oriente a tomada de decisdo do
Ministério Publico, mas tdo somente sua andlise pessoal sobre os termos do acordo
negociado.

Ou seja, a definigdo da situacdo juridica do colaborador depende exclusivamente
da discricionariedade do represente do Ministério Publico, que, numa andlise de
conveniéncia e oportunidade, definird qual o beneficio que seja concedido.

Por outro lado, a lei traz pardmetros objetivos e subjetivos para que a transacao
penal e o acordo de ndo persecugdo penal sejam propostos, havendo inclusive decisdes
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a garantindo o oferecimento
obrigatorio do acordo de ndo persecugdo penal quando o acusado preencher os requisitos
previstos em lei.

O uso desses institutos discricionarios em um pais cuja tradi¢do juridica ¢ de
apego a legalidade tem causado descompasso na realidade forense brasileira.

Simone Schreiber aponta o uso de instrumentos de negociagao ¢

apresentada como solug@o para o problema da ineficiéncia do sistema
de justiga penal, e ainda, do pondo de vista do réu, da eliminagdo do
strepitus judicii, possibilitando a definicdo de sua situagdo juridica
rapidamente, sem que precise enfrentar o processo € o risco de

condenagfio criminal e imposi¢do de pena mais grave'™.

135 SCHREIBER, Simone. Indisponibilidade da ac¢do penal publica e avan¢o do modelo consensual —
qual é o papel reservado ao juiz? in MORAES, Amanda; BRAGA, Bernardo; VALLE, Diego do;
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Schreiber também traz uma importante reflexdo sobre como o uso de
instrumentos consensuais, em especial na operagdo Lava-Jato, conferiu “excessiva
autonomia ao Ministério Publico, livre de efetivo controle judicial e de quaisquer

controles extraprocessuais”!3¢

, alertando que o “uso exagerado de acordos de colaboragdo
premiada em seu ambito foi marcado pela insuficiéncia do regramento legal instituido e
pela formagao de uma jurisprudéncia que inviabilizou qualquer questionamento sobre os
acordos™!37.

A realidade brasileira tem mostrado que a justica negocial, em verdade,
representa o aumento do incremento punitivo, uma vez que os acordos e transagdes sao
realizados a margem da lei, impondo a antecipacdo de san¢des penais.

Nao por outra razao que Luigi Ferrajoli sustenta que

a discricionariedade da acdo e a consequente disponibilidade das
imputacdes e até mesmo das provas, mantidas em alguns dos sistemas
acusatorios hodiernos, representam, portanto, um residuo do carater

originariamente privado - e posteriormente estrita- mente civico ou

popular da iniciativa penal -, agora injustificado'*®.

Ferrajoli vai além ao manifestar que a discricionariedade e a disponibilidade da
acdo pena publica, que nos EUA se manifestam entre a transag@o entre o acusador publico
e o imputado (plea barganig) com a declara¢do de culpabilidade (guilty plea) em troca

139> Nesse

de uma reducdo de pena, “representam uma fonte inesgotavel de arbitrios
sentido, o Ferrajoli teme que o plea barganing “se torne regra e o juizo uma excecao,
preferindo muitos imputados inocentes declararem-se culpados em vez de se submeter
a0s custos e aos riscos do juizo™!4,

Se no sistema inquisitério a acusacdo era obrigatoria para os cidaddos e
discricionaria para o acusador publico, no sistema acusatério a agdo penal ¢ um dever
para os do Ministério Publico e um direito para os cidaddos, na medida em que ¢ sua

obrigagdo promover a acusacao publica em juizo de “toda noticia criminis que vier a seu

GONCALVEZ, Felipe. Desafios do processo penal brasileiro contemporineo: homenagem aos
professores Diogo Malan e Flavio Mirza. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2023, p. 592.

136 Ibidem, p 593.

137 Ibidem, p. 594.

133 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, pp. 455-456.

139 Ibidem, p. 456.

149 Ibidem, p. 456.
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conhecimento — ainda que para requerer o arquivamento ou a absolvi¢ao caso considerem

141 Em outras

o fato penalmente irrelevante ou faltarem indicios de culpabilidade
palavras, o Ministério piblico ndo promovera a agdo penal publica apenas se o fato ndo
for materialmente tipico, antijuridico e o agente ndo for culpavel.

Complementando esse pensamento, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro traz a

seguinte reflexao:

verifica-se que o MP, como parte na acdo penal publica, ndo esta
obrigado a promové-la, Unica e exclusivamente, para obter a
condenacdo do réu, mas antes sua atuagao, nesta qualidade, ¢ a de velar,
usando de todos os meios possiveis, pela correta aplicagdo da lei, tanto

processual como material, que no processo se resume na obtengdo de

uma sentenca legal e justa'*?.

A transferéncia da titularidade da a¢do penal para um o6rgdo acusador publico,
portanto, tem como finalidade evitar o uso do direito penal como instrumento de vinganca
por parte do particular.

José Frederico Marques, por sua vez, ensina que a vinganca privada esta abolida,
e que a san¢do penal ¢ monopodlio do Estado “pois o Direito Penal tem uma funcao
publica, achando-se fora de seu dmbito qualquer forma de repressdo privada!*”. De

acordo com o autor “s6 o Estado, portanto, tem o poder de punir'4+”

. Isso significa dizer
que, ainda que nosso ordenamento juridico traga a possibilidade do ofendido de ofertar
uma acusacdo particular por meio de queixa-crime, a san¢do penal sempre serd uma
prerrogativa do Estado.

Marques sustenta ainda que “s6 o Estado, portanto, tem o poder de punir!#>”,
sendo certo que “o particular pode vingar-se de seu ofensor, reagir contra ele, nunca,

146 QOu seja, o particular, ao se sentir ofendido em seus

porém, exercer a sanctio juris
direitos, pode reagir a ofensa atual ou iminente de forma moderada, de forma que, se a
reacdo se der fora dessa hipdtese o ofendido incorrera no crime de exercicio arbitrario das
proprias razdes. Nesses casos, a depender da ofensa, o ordenamento juridico garante ao

ofendido o direito de queixa.

141 Ibidem, p. 457.

12CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. O Ministério Publico no processo civil e penal: promotor
natural: atribuicio e conflito. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p. 9.

143 MARQUES, José Frederico. Elementos do direito processual penal. Sio Paulo: Forense. V. I, 1961,
p.- 9.

144 Ibidem, p. 9.

195 Ibidem, p. 9.

146 Ibidem, p. 9.
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Mesmo que a iniciativa da acdo penal seja de titularidade do ofendido, o poder
de punir nunca sera a ele transferido. Por isso Frederico Marques ensina que “nem na
legitima defesa (onde ¢ legalmente autorizado a defender-se, e ndo aplicar san¢des) nem
nos crimes de queixa privada (onde apenas existe um fendmeno da substituicdo

147> O autor finaliza sua

processual) pode encontrar-se excec¢ao ao principio enunciado
percepcao sustentando que “o jus puniendi ¢ manifestacao do poder de império do Estado,
pois este punindo exercita sua soberania, filia-se ao direito de punir a classe dos direitos
publicos subjetivos emanados do status subjectionis'*®”.

Como visto anteriormente, o poder punitivo estatal s6 poder ser exercido no bojo
de um processo penal e o principio da obrigatoriedade ¢ a garantia conferida ao individuo
de que o fato que lhe foi imputado sera necessariamente apreciado pelo Poder Judicidrio.
Tanto ¢ assim que, mesmo apOs as partes transacionarem, seja por meio de transagao
penal, acordo de ndo persecugdo penal ou colaboracdo premiada, os autos sempre serdo
enviados ao Poder Judicirio para sua andlise sobre a legalidade do acordo, incluindo ai
a proporcionalidade da pena ou do beneficio estipulado. Assim, ainda que Ministério
Publico e acusado definam entre si a puni¢cdo, o Poder Judiciario sempre serd o
competente para aplicar e executar a pena.

Esses novos meios de resolugdo de conflitos importados do direito estadunidense
tiveram que se adaptar legalmente ao ordenamento juridico brasileiro. No entanto, o uso
exagerado desses instrumentos negociais indica que os acusados, por estarem em situacao
de vulnerabilidade processual, preferem receber uma punicdo antecipada a ter que
enfrentar a persecucdo penal, demonstrando que a paridade de armas ¢ uma falacia.

Além disso, os acordos de colaboragdo premiada, ao menos no ambito da
operagdao Lava Jato, foram firmados sob o abuso dos membros do Ministério Publico
Federal que, se valendo da discricionariedade conferida pelo instituto negocial, escolhiam
os alvos que desejavam perseguir.

Esse quadro de ilegalidades e arbitrariedades so foi possivel porque o principio

da obrigatoriedade da a¢do penal publica foi demasiadamente flexibilizado, ignorando-se

sua roupagem de garantia fundamental democratica, tal como defendido por Ferrajoli.

2.4 — Principio da obrigatoriedade e impessoalidade: sentenca como limite da

obrigacio da acio penal

Y Ibidem, pp. 9-10.
148 Ibidem, p. 10.
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O principio da obrigatoriedade impde o dever de acusar ao 6rgao com atribuig¢do
constitucional para a promocao da a¢do penal, que, no Brasil, ¢ o Ministério Publico. Esse
principio se justifica pela natureza eminentemente publica do direito fundamental a
liberdade, e tem como principais pilares a oficialidade e a indisponibilidade da a¢do penal.
Por isso que Jardim afirma que “o principio da obrigatoriedade do exercicio da agao penal
de iniciativa publica é, sob certo aspecto, um consectdrio légico do principio da
oficialidade da ag¢do penal condenatéria™!*,

Considerando o poder punitivo ¢ exclusivo do Estado, a Constituicdo escolheu
o Ministério Piblico como o 6rgdo estatal oficial para a promocgao da ag¢@o penal publica.
De acordo com Jos¢ Antdnio Boschi “¢ oficial a agdo penal publica porque o jus puniendi
¢ estatal, e o seu exercicio é entregue ao Ministério Publico”.!°

Fernando da Costa Tourinho Filho ensina que o Estado tem um poder-dever de
perseguir as condutas criminosas € que “para exercitar esse poder e cumprir sua atividade
repressiva — necessariamente irrefragavel, constante e complexa — , o Estado instituiu

diversos 6rgaos”!®!

. Para o autor o principio da oficialidade ¢ exercido pelos 6rgaos
incumbidos da persecutio criminis, que sdo 6rgaos de Estado e, portanto, oficiais. Dentre
eles estd Ministério Publico, que detém a titularidade privativa da promog¢ao da acdo
penal.

A oficiosidade ¢ uma decorréncia logica da oficialidade. De acordo com
Tourinho Filho, a oficiosidade impde um dever ao Ministério Publico de exercer suas
atividades de oficio, ou seja, “por iniciativa propria, sem a necessidade de provocagdo ou
assentimento de quem quer que seja”!'>2.

Iniciada a agdo penal o Ministério Publico ndo pode dela dispor, ou seja, ndo
pode manifestar a desisténcia do processo, que deve seguir seu caminho regular até a
prolacdo da sentenga. Essa, inclusive, ¢ a determinacao esculpida no art. 42 do Cédigo de
Processo Penal.

De acordo com Tourinho Filho “o principio da indisponibilidade significa e

traduz para o Ministério Publico ndo poder dispor do conteudo material do processo (...).

149 JARDIM, Afranio Silva. A¢do penal publica — principio da obrigatoriedade. 5 ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2011, p. 47

150 BOSCHLI, José Antonio Paganella. A¢iio penal: as fases administrativa e judicial da persecucio
penal. Porto Alegre: Livraria do advogado editora, 2010, p. 135.

151 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 4* ed. Bauru: Editora Jalovi, V. 1, 1978, p.
41.

152 Ibidem, p. 42.
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Em suma: nio podera desistir da agdo penal”!>3. Ou seja, 0 Ministério Publico ndo pode
recuar da acusacao durante o tramite do processo.

Boschi, por seu turno, explica que “se a acao penal publica ¢ obrigatoria, e 0 MP
¢ o 6rgao estatal com o dever de propor a denuncia, ndo parece loégico que o seu

»154 sem violar o dever da

representante possa interromper o curso da persecutio criminis
obrigatoriedade.

Por outro lado, caso o 6rgdo acusador se convenga de que os fatos narrados na
denutncia ndo foram provados na agdo penal, ndo ha dbice para que ele se manifeste pela
improcedéncia do pedido, e pugne pela absolvi¢ao do réu.

Mas o principio da indisponibilidade no Brasil ¢ tdo rigido que o juiz, apesar da
manifestagdo do Ministério Publico favoravel ao acusado, pode, ainda assim, condena-
lo. Essa ¢ a determinagdo contida no art. 385 do Cddigo de Processo Penal, e da
jurisprudéncia consolidada dos Tribunais Superiores!>>.

A auséncia de Obice para que o acusador sustente a absolvi¢ao do réu mostra que
o principio da obrigatoriedade estd vinculado somente a promog¢ao da ag¢ao penal publica,
e ndo com a busca pela condenacdo a qualquer custo. Isso significa dizer que o principio
da obrigatoriedade estd vinculado a garantia de que ninguém sera punido sem o devido
processo legal. Essas garantias representam uma contencdo, uma limitagdo do poder
punitivo estatal.

O principio da obrigatoriedade, por sua vez, deve ser interpretado, ndo apenas
como uma garantia individual de ter o seu caso julgado pelo 6rgdo jurisdicional, mas
também como uma limitagao do poder de punir do Estado. Se o Ministério Publico tem o
dever de promover a acdo penal, seja porque é o Orgdo estatal com essa atribuicao
constitucional, seja porque ele tem o dever de agir de oficio, ou porque ele ndo pode
dispor do processo, esse mesmo dever ndo existe na esfera recursal. Ou seja, apos a
prolacdo da sentenga de primeira instancia o 6rgao acusador ndo ¢ obrigado a interpor
recurso contra a decisdo definitiva.

Uma das caracteristicas do sistema recursal brasileiro ¢ a manifestacdo da

vontade de recorrer, prevista no art. 574 do Codigo de Processo Penal. Ou seja, a

153 Ibidem, p. 43.

154 BOSCHLI, José Antonio Paganella. A¢iio penal: as fases administrativa e judicial da persecucio
penal. Porto Alegre: Livraria do advogado editora, 2010, p 136

155 Muito embora esse tema seja espinhoso, ainda mais ap6s a adogdo do sistema acusatorio, opta-se por
ndo se aprofundar nas criticas formuladas pela literatura especializada, sob pena de se desviar sobremaneira
0 objeto de estudo deste trabalho.
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interposigdo do recurso que visa a reformar ou anular a sentenga é voluntaria'>, Nesse
sentido, ao apresentar um recurso a parte que recorre manifesta um ato de vontade.

O diciondrio Aurélio define o brocardo ‘vontade’ como a “faculdade de
representar mentalmente um ato que pode ou ndo ser praticado em obediéncia a um
impulso ou a motivos ditados” ou entdo como “sentimento que incita alguém a atingir o
fim proposto por essa faculdade; aspira¢do; anseio; desejo”, mas também pode ser
“capacidade de escolha, de decisdo™!'?’.

A toda evidéncia, o vernaculo ‘vontade’ expressa uma escolha, uma faculdade,
um desejo, sentimentos que sdo inerentes a pessoa humana e ndo a um 6rgao do Estado
que tem sua atuacdo pautada pela legalidade e pela impessoalidade.

A partir do momento em que o representante do Ministério Publico manifesta
sua ‘vontade’ em recorrer ele sequer conduz essa decisdo dentro dos limites de
discricionariedade que lhe sdo impostos pelo ordenamento juridico.

Vale lembrar que, como visto, o principio da obrigatoriedade se pauta pelo
distanciamento do representante do Ministério Publico com os fatos que chegam ao
conhecimento, evitando que a analise da acusacao se direcione por seus desejos pessoais,
garantindo tanto a isonomia de tratamento aos acusados em geral, como também
assegurando que eventual san¢do penal serd imposta por um juiz imparcial.

Nao se pode admitir que ao término da acdo penal todos os principios que
orientam a atuag¢ao do Ministério Publico sejam esquecidos, € que se permita que motivos
de ordem estritamente pessoal tenham o conddo de selar o destino daquele que ja teve
uma resposta judicial sobre a formagao de sua culpa.

Nessa esteira, tanto o principio da obrigatoriedade, como os principios da
oficialidade, da oficiosidade e da indisponibilidade, que gravitam em torno do primeiro,
devem ser observados até a prolacdo da sentenca proferida pelo juizo de primeira
instancia, momento em que se encerra a participagdo do Ministério Publico em razdo da
incompatibilidade de sua atuacdo com a voluntariedade recursal.

Em outras palavras, a acusac¢ao encontra seu limite na prolagdo da sentenca, ndo
podendo mais agir uma vez que a obrigatoriedade da agdo penal se esgota com o

encerramento da propria agao penal.

156 PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 22° ed. Sio Paulo: Atlas, 2018, p. 970.
15T HOLANDA, Aurélio Buarque. Novo dicionario Aurélio da lingua portuguesa. 2° ed. Rio de Janeiro:
Editora Nova Fronteira, 1986, p. 1790.
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O recurso contra a sentenga, portanto, ¢ uma exclusividade do acusado que, na
relacdo processual penal, ¢ a pessoa humana que tem a liberdade de manifestar sua
vontade, seus desejos e anseios, podendo, inclusive, optar por ndo recorrer.

O recurso, nesse cendrio, ¢ uma garantia individual que limita o poder punitivo

do Estado. Esse topico serd melhor desenvolvido no capitulo 4 deste trabalho.
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CAPITULO 3 — PRINCIPIOS RECURSAIS NO PROCESSO PENAL: UMA
ANALISE DA VISAO TRADICIONAL E DA VISAO CRITICA

A prolacdo da sentenca de primeira instancia ndo apenas esgota a atuacdo do
Ministério Pblico ao por um fim a obrigatoriedade da acao penal, mas também faz surgir
o direito do acusado de impugnacao da decisdo que lhe tenha sido desfavoravel.

Ainda que parte da doutrina tenha se firmado no sentido de que o acesso ao duplo
grau de jurisdi¢gdo ¢ um direito das partes, posicionamento que reflete o pensamento
hegemonico da teoria geral do processo, a ruptura paradigmatica que ora se propoe vai
em sentido oposto, percebendo o duplo grau de jurisdicdo como um direito do individuo.

O recurso, por sua vez, ¢ 0 meio necessario para o exercicio do direito ao duplo
grau de jurisdicao.

Neste capitulo serdo analisados alguns principios recursais incorporados ao
ordenamento juridico brasileiro, tanto sob a otica da doutrina tradicional, tendo em vista
que a lei processual penal brasileira foi (e ainda ¢) fortemente influenciada pela teoria
geral do processo, quanto pela critica.

A demonstragdo de que a logica recursal brasileira estd umbilicalmente
vinculada a teoria geral do processo implica ndo s6 na necessidade de se pensar uma
teoria do processo penal, mas também de se reinterpretar as regras que atualmente estao
em vigor a fim de se garantir uma adequada aplicacdo do direito do duplo grau de

jurisdi¢do sob a perspectiva de uma garantia individual.

3.1 — Principios recursais

Considerando que a literatura processual penal bebe na fonte da doutrina do
processo civil, os principios recursais de ambas as disciplinas sdo, de uma forma geral,
compartilhdveis entre si.

Nelson Nery Junior!® estabelece que os principios recursais sdo o duplo grau de
jurisdi¢do, a taxatividade, a singularidade ou unirrecorribilidade, a fungibilidade, a

dialeticidade, a voluntariedade, a irrecorribilidade das decisGes interlocutdrias, a

158 NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 4 ed. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 13-14.
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complementaridade, a proibi¢do de reformatio in pejus € a consumacgao. Essa estrutura,
com poucas alteracdes, também ¢ seguida por outros autores do processo civil brasileiro.

Os pensadores do processo penal brasileiro defendem, de uma forma geral, que
0s mesmos principios recursais se aplicam ao processo penal. Grinover, Gomes Filho e
Fernandes'”®, adicionam o principio da personalidade dos recursos, segundo o qual o
recurso s6 pode beneficiar aquele que o interp0s, ndo havendo, em regra, extensdo da sua
situacdo juridica a outro participante do processo.

Badar¢ inclui o principio da proibi¢do da reformatio in pejus como consequéncia
do principio da personalidade dos recursos, seguindo, no mais, a enumeracao dos
principios recursais proposta pela doutrina do processo civil.

Passa-se, entdo, a analisar os principios recursais que, de uma forma geral, sdo

comuns ao processo civil e ao processo penal.

3.2 — Principio do duplo grau de jurisdicao

O principio do duplo grau de jurisdicdo ¢ o objeto principal deste trabalho. Por
essa razdo ele serda melhor trabalhado em capitulo proprio. No entanto, algumas
ponderagdes iniciais sdo necessdrias, inclusive para demonstrar como a teoria geral do
processo percebe esse principio basilar justificador de todo um complexo sistema
recursal.

A doutrina processual civil entende que o principio do duplo grau de jurisdicao
se destina a evitar os abusos do Estado, uma vez que se traduz em uma garantia
fundamental da boa justiga'®®. Barbosa Moreira!¢! sustenta que as lides levadas a justica
devem ser submetidas a sucessivos exames, visto que uma segunda reflexdo conduz a
uma conclusdo mais exata.

Ricardo Boring Rocha explica que, no processo civil, o “direito ao recurso, por
sua vez, visa identificar no recurso um desdobramento do poder de agdo como um direito

subjetivo processual, instrumental béasico do exercicio da jurisdi¢do”!62,

159 GRINOVER, Ada Pellegri; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antdnio Scarance.
Recurso no processo penal: teoria geral dos recursos, recursos em espécie, acdes de impugnacio. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, p. 45-46.

10 NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 4 ed. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 35-37.

16l MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, Lei no 5.869, de 11 de
janeiro de 1973, Vol. V: arts. 476 a 565. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 235-238.

162 ROCHA, Felippe Borring. Teoria geral dos recursos civeis. Sdo Paulo: Elsevier, 2008, p. 57.
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O duplo grau de jurisdicao no processo civil ¢ um direito das partes, ou seja, a
parte que estiver em desacordo com a sentenga ird, de forma voluntaria, apresentar o
recurso cabivel para a reforma ou invalidacdo da decisdo, tendo em vista que, para Araken
de Assis'®, o principio do duplo grau de jurisdigdo destina-se a corregdo de vicios do
juizo — error in judicando — ou de vicios de atividade — error in procedendo.

No processo penal o direito ao duplo de jurisdicdo merece um olhar mais
especializado para ser interpretado como uma garantia da pessoa humana. A Constituicao
prevé no inciso LV do art. 5° que aos acusados em geral, sdo assegurados o contraditorio
e ampla defesa, com meios e recursos a ela inerentes. Os recursos, sdo, portanto, uma
consequéncia logica do exercicio da ampla defesa e ndo da acusagdo, até porque nao
existe ampla acusagao.

Nao sendo a norma constitucional suficiente, a Convencdo Americana de
Direitos Humanos, no art. 8°, n° 2, 4, e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
no art. 14, n° 5, indicam, de forma expressa, que o duplo grau de jurisdi¢do ¢ uma garantia
da pessoa acusada de um delito e da pessoa condenada.

A perspectiva da garantia do duplo grau de jurisdigdo no processo penal serd
objeto de maior aprofundamento no capitulo seguinte, momento em que se demonstrara
que o duplo grau de jurisdi¢ao ¢ um direito exclusivo do acusado, ndo cabendo a acusacao

publica ou privada.

3.3 — Principio da voluntariedade

O principio da voluntariedade pressupde a manifestagdo do desejo da parte em
recorrer da decisdo de primeira instdncia. A vontade em recorrer, nas palavras de Nery
Junior, “deve ser induvidosamente manifestada pela parte que teria o interesse na reforma
ou invalidagédo do ato judicial”.!6*

Sandro Kozikoski, ensina que o principio da voluntariedade “decorréncia logica
do principio dispositivo (cujos postulados sdo basilares e fundantes da ciéncia processual,
eis que se exige a iniciativa da parte para fins de interposicao do recurso e, de igual forma,

confere-se ao recorrente a liberdade de fixar o &mbito de abrangéncia™.!%

163 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 70.

164 NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 4 ed. So Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 149.

165 K OZIKOSKI, Sandro Marcelo. Manual dos recursos civeis: teoria geral e recursos em espécie. 5 ed.
Curitiba: Jurua, 2012, p. 141
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A disponibilidade do recurso estd justamente na logica de que a parte pode
escolher se deseja recorrer da decisdo ou se esté satisfeita com seus termos. A renuncia e
a desisténcia sdo manifestacdes de vontade que vinculam o julgador. Nesse ponto ¢
importante destacar que, no processo penal, o Ministério Publico, muito embora possa
renunciar ao prazo recursal, ndo pode, apods interpor o recurso, dele desistir. Essa ¢ a
determinagdo contida no art. 576 do Codigo de Processo Penal.

Grinover, Gomes Filho e Fernandes destacam que ‘“aquele que ndo recorre,
conformando-se com a decisdo proferida, perde a oportunidade de obter a reforma ou
invalidacdo, seu esclarecimento ou integrag¢do, consolidando-se, para ele, os efeitos da
decisdo™!%,

Por ser uma manifestacdo de vontade, no processo penal o proprio réu pode
manifestar seu desejo em recorrer, ainda que seu defensor ndo esteja de acordo. Da mesma
forma, quando o acusado manifesta sua vontade de ndo correr, esta ndo vincula a atuacao

do defensor que pode, ainda assim, interpor o recurso. Nas palavras de Grinover, Gomes

Filho e Fernandes:

havendo conflito de vontades entre o réu e o advogado, a opinido mais
coerente com as garantias da defesa ¢ a de que deve prevalecer a
vontade do defensor, que recorreu, ndo s6 em razdo de seus
conhecimentos técnicos, mas sobretudo para a melhor garantia do

direito de defesa'®’.

Uma das questdes que se pdem em relagdo ao processo penal ¢ a previsdao, no

art. 574, dos chamados recurso de oficio. Para Gustavo Badard “a voluntariedade dos

recursos ndo se compatibiliza com os denominados recursos ex officio”!8

, uma vez que
essas remessas ao tribunal, em verdade, ndo contém nenhum dos requisitos recursais
minimos.

Badar¢ ¢ preciso na seguinte passagem:

Além da questdo da auséncia de de voluntariedade, ha outras
caracteristicas dos recursos que fazem com que seja dificil considerar o
chamado recurso ex officio um verdadeiro recurso. Tais situagdes nao
pressupoem sucumbéncia ou interesse em decisdo melhor. Ao

166 GRINOVER, Ada Pellegri; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antdnio Scarance.
Recurso no processo penal: teoria geral dos recursos, recursos em espécie, acdes de impugnacao. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, p. 31.

167 Ibidem, p. 43.

168 BADARO, Gustavo Henrique, Manual dos recursos penais. 2* Ed., Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 79.
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contrario, pensando no juiz, que submete sua decisdo, ope legis, ao
tribunal, seguramente ndo deseja que seu ato seja reformado. O recurso
tem prazo de interposic@o e nao sendo possivel admiti-lo ad aeternum.
O denominado recurso de oficio ndo tem prazo de interposicdo. A
Stmula 423 do ST estabelece: ‘Nao transita em julgado a sentenga por
haver omitido o recurso ex officio, que se considera interposto ex
lege’'®.

Essa circunstancia leva a questionar a propria compatibilizacdo do recurso de
oficio com o sistema acusatorio, na medida em que as hipoteses de recurso ex officio sdo,
em todos os casos, contra decisdes que beneficiam o acusado, indicando a opgao politico-
penal do Cddigo de Processo Penal de 1941, na repressdo ao individuo.

Seguindo esse raciocinio Badard sustenta que “num processo penal de natureza
acusatoria, em que se deve buscar uma persecucdo penal que, embora efetiva, seja
intransigentemente respeitadora das garantias individuais”'’?. Além disso, no sistema
acusatorio cabe ao juiz “julgar, e somente julgar, sendo vedadas iniciativas de oficio, seja
quanto a medidas cautelares, seja quanto a meios recursais”!’!, ndo havendo duvidas de
que o recurso de oficio impde ao julgador a qualidade de acusador e compromete sua
imparcialidade.

Partindo-se da premissa de que o recurso, além de ser um ato voluntario, ¢
também uma garantia fundamental da pessoa humana, o recurso de oficio ndo estd em
consonancia com o atual ordenamento constitucional brasileiro, que garante ao acusado
o estado de inocéncia ao longo da tramitagdo de todo o processo penal.

O recurso interposto pela acusacdo, por seu turno, serd objeto de estudo mais

aprofundado em capitulo proprio.

3.4 — Principio da taxatividade

O principio da taxatividade anda de maos dadas com o principio da
unirrecorribilidade, na medida em que, para cada espécie de decisdo existe um recurso
especifico previsto em lei.

Nery Junior!”? explica que o principio da taxatividade impossibilita que as partes

criem recursos para exercitarem o direito de recorrer, uma vez que todos os recursos

169 Ibidem, p. 81.

170 Ibidem, p. 81.

7% Ibidem, p. 81.

12 NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 4 ed. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 45-46.
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cabiveis estdo previstos na lei processual, ou seja, “existe unico e tipico recurso para cada
decisdo judicial impugnavel”!'’3.

Daniel Assumpgdo Neves ¢ ainda mais claro quando afirma que “somente pode
ser considerado recurso o instrumento de impugnagdo que estiver expressamente previsto
em lei federal como tal”!’#, alertando que “o principio da taxatividade impede que as
partes, ainda que de comum acordo, criem recursos ndo previstos pelo ordenamento
juridico processual™!”>,

No mesmo sentido ¢ a ligdo de Araken de Assis, que ensina que “nenhum
ordenamento juridico pode deixar a autonomia dos litigantes a instituicdo dos meios
habeis para impugnar as resolugdes juridicas™!’®.

Na esfera do processo penal, Grinover, Gomes Filho e Fernandes destacam que
“os recursos dependem de previsdo legal, de modo que o rol dos recursos e as hipoteses
de cabimento configuram um elenco taxativo™”’ e que “a regra geral é cada decisdo
corresponda a um tinico recurso”!’8,

Grinover, Gomes Filho e Fernandes também alertam que, no processo penal, “se
a decisdo da decisdo primeiro grau ndo couber recurso, ficard sempre aberta ao
interessado a via das agdes autdnomas de impugnagdo™!””.

Isso significa dizer que o direito ao duplo grau de jurisdicdo, ao menos no
processo penal, ndo esta condicionado a taxatividade e a unirrecorribilidade, uma vez que
quando que houver ilegalidade, ainda que que ela seja manifestada em decisdo
irrecorrivel, o acusado sempre podera impugna-la por meio de habeas corpus, espécie de
acdo autonoma de impugnagdo prevista no nosso ordenamento juridico.

A for¢a do habeas corpus é tamanha que a decisdo nele proferida pode
desconstituir a coisa jugada material desfavoravel ao acusado condenado.

Gustavo Badar6 ensina “mesmo nos casos em que ha recurso especifico, prefere-

25180

se 0 habeas corpus, por ser medida mais eficaz”'®®, visto que “a magnitude do habeas

173 Ibidem, p. 46

174 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢io. Manual de direito processual civil — volume unico. 10* Ed.,
Salvador: Juspodium, 2018, p 1583.

175 Ibidem, p. 1584.

176 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 77.

177 GRINOVER, Ada Pellegri; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antdnio Scarance.
Recurso no processo penal: teoria geral dos recursos, recursos em espécie, acdes de impugnacao. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, p. 36.

178 Ibidem, p. 37.

179 Ibidem, p. 36.

180 BADARO, Gustavo Henrique, Manual dos recursos penais. 2* Ed., Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 514
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corpus ¢ definida pela Constitui¢ao, que nao prevé qualquer restricao além da situagdo de

alguém que esteja”!8!

com sua liberdade de locomog¢ao ameagada. Ou seja, “o habeas
corpus pode ser utilizado, até mesmo, como sucedaneo de recurso especial, recurso
extraordinario, ou de revisdo criminal”!%2,

A possibilidade autorizada pela Constitui¢do de manejo de habeas corpus no
processo penal quando houver qualquer ameaca a liberdade do individuo importa na
necessaria reinterpretacdo do exercicio do duplo grau de jurisdi¢ao pelo acusado.

Isso porque a taxatividade e a unirrecorribilidade ndo apenas limitam, mas
também impdem sang¢des ao exercicio da garantia do duplo grau de jurisdicdo pelo
acusado. Ainda que a ilegalidade possa ser combatida por habeas corpus, nao raras vezes

os tribunais deixam de conhece-lo, negando a efetividade de um direito fundamental, sob

a justificativa de que ha recurso especifico para a impugnacao de determinada decisdo.

3.5 — Principio da fungibilidade

O principio da fungibilidade pressupde a aceitacdo de um recurso pelo outro
desde que a erro na interposi¢ao do recurso equivocado ndo seja grosseiro, ou que paire
uma duvida objetiva sobre qual o recurso especifico para a impugnagao de determinada
decisdo. Esse principio estd esculpido no art. 579 do Codigo de Processo Penal.

Para Daniel Assumpcgdo, “fungibilidade significa troca, substituicdo, e, no
ambito recursal significa receber um recurso pelo outro, mais precisamente receber o
recurso que ndo se entende como cabivel para o caso concreto”.!8* O autor aponta ainda
que a aplicagdo do principio da fungibilidade ¢ exceg@o, e um recurso so sera conhecido
como outro quando houver duvida fundada a respeito do recurso cabivel, inexisténcia de
erro grosseiro e inexisténcia da ma £é”184,

Para Frederico Marques o objetivo do principio da fungibilidade ¢ “de evitar o
formalismo excessivo no conhecimento dos recursos e também as consequéncias iniquas

e injustas muitas vezes dai advindas™!®>,

181 Ibidem, p. 517.

182 Ibidem, p. 517

183 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢io. Manual de direito processual civil — volume unico. 10* Ed.,
Salvador: Juspodium, 2018, p. 1591.

134 Ibidem, pp. 1594-1596.

185 MARQUES, José Frederico. Elementos do direito processual penal. Sio Paulo: Forense, V. 1V, 1961,
p- 201
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Analisando o art. 579 do Cddigo de Processo Penal, Gustavo Badar6 adverte que
“somente ndo se aplica a fungibilidade, com o consequente ndo conhecimento do recurso
interposto, nos casos de ma-fé”!%¢, Na visdo do autor “o art. 579 ¢ um dispositivo pro

99187

recurso, que nao pode ser lido em sentido contrario”'®” uma vez que ele “prevé um tnico

impedimento para a aplicagdo da fungibilidade recursal: a ma fé do recorrente”!,

Badar6 explica que a auséncia de ma-fé “costuma ser identificada com a
auséncia de erro grosseiro € com a interposi¢ao do recurso improprio no prazo do recurso
cabivel, quando a menor”!¥,

O melhor exemplo da aplicacdo do principio da fungibilidade no processo penal
brasileiro est4d na diivida sobre o meio impugnativo para questionar decisdo que rejeita a
excecdo de incompeténcia e mantém a competéncia do juizo.

De acordo com o art. 581, III do Codigo de Processo Penal, cabe recurso em
sentido contra as decisdes que concluirem pela incompeténcia do juizo. Ou seja, caso a
exce¢do de incompeténcia seja acolhida, a parte interessada podera manejar o recurso em
sentido estrito, instrumento proprio para tal.

No entanto, o Codigo de Processo Penal ¢ silente em relagdo ao recurso cabivel
contra a decisdo que conclui pela competéncia do juizo e rejeita a excecdo de
incompeténcia.

O art. 593, I do Codigo de Processo Penal estabelece que a apelacdo € o recurso
especifico para impugnar as decisdes definitivas, ou com forca de definitivas, quando nao
for o caso de recurso em sentido estrito.

A utilizacdo da apelagdo no caso de decisdo que rejeita a excegdo de
incompeténcia faz sentido uma vez que a exce¢ao de incompeténcia tramita em apartado
a agdo penal. Ou seja, a interposi¢do de apelagdo nos autos da exce¢do de incompeténcia
ndo conduz a paralizacdo da acdo.

E por essa razdo que Badaré adverte que “o principio da fungibilidade recursal
deve ser aplicado, também, em relagdo as agdes autdnomas de impugnacdo”!*?. Isto €, o

principio da fungibilidade tem aplicagdo tanto na conversao de recurso em agdo autbnoma

de impugnagdo quanto a conversao de uma acao autdbnoma de impugnacao por outra que

186 BADARO, Gustavo Henrique, Manual dos recursos penais. 2* Ed., Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 94.

187 Ibidem, p. 94.

138 Ibidem, p. 94.

139 Ibidem, p. 95

190 bidem, p. 98.
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se adeque a hipotese. Mas quando for o caso do uso de agdo de impugnacdo em
substitui¢do de recurso o principio da fungibilidade nao serd aplicado, uma vez que a acao
autonoma de impugnacdo ndo ¢ recurso.

No entanto, Superior Tribunal de Justica consolidou entendimento de que a
decisdo que, ao rejeitar a excecdo de incompeténcia, fixa a competéncia do juizo ¢
irrecorrivel, e deve ser impugnada por habeas corpus. Logo, as apelacdes que 14 foram

interpostas devem ser recebidas pelo Tribunal como habeas corpus em razao do principio

da fungibilidade.

3.6 — Principio da dialeticidade

De acordo com Daniel Assumpg¢ido Neves!'®!, o recurso é composto de dois
elementos: o volitivo, que ¢ a vontade da parte em recorrer; € o descritivo, no qual estdo
pormenorizados os fundamentos e o pedido do recurso. O principio da dialeticidade
segundo o autor, “diz respeito ao segundo elemento, exigindo do recorrente a exposicao
da fundamentacao recursal (causa de pedir: error in judicando e error in procedendo) e
do pedido (que podera ser de anulagdo, reforma, esclarecimento ou integragdo)”!*2,

O principio da dialeticidade, portanto, ndo s6 permite a realizacdo do
contraditorio, como também delimita a matéria ¢ as razdes de reforma da decisdo de 1?
instancia ao novo julgador.

Os fundamentos de reforma da decisdo devem, em regra, vir por “peticdo,
acompanhada as razdes do inconformismo e do pedido de nova decisdo”!*?. Por isso que
Nery Junior sustenta que “sem as razdes seria impossivel formar-se o contraditdrio, pois
o recorrido ndo saberia o que rebater”!*4. Além disso o recurso tem o efeito de devolver
“ao conhecimento do tribunal somente a matéria impugnada™!®>. Ou seja, o principio da
dialeticidade ¢ uma “decorréncia expressa do principio constitucional da ampla defesa e

do contraditorio”!°°.

1 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢io. Manual de direito processual civil — volume unico. 10* Ed.,
Salvador: Juspodium, 2018, p. 1589.

192 Assumpcdo, p. 1590-1591.

193 NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 4 ed. So Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 146.

194 Ibidem, p. 148.

195 Ibidem, p. 148.

196 K OZIKOSKI, Sandro Marcelo. Manual dos recursos civeis: teoria geral e recursos em espécie. 5 ed.
Curitiba: Jurua, 2012, p. 193.
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Em relag@o ao processo penal, Grinover, Gomes Filho e Fernandes manifestam
opinido similar aos pensadores do processo civil afirmando que “o recorrente devera
declinar os motivos pelos quais pede o reexame da decisdo, porque somente assim a parte
contraria poderd apresentar suas contrarrazdes, formando-se o imprescindivel
contraditorio em matéria recursal”'®’. Essas manifestagdes “sdo, assim, indispensaveis
para que o tribunal possa examinar seu mérito”.!”8

Em relagdo a essencialidade da apresentacdo das razdes recursais, Badard

defende que:

Sem razdes e contrarrazdes restara impedido o efetivo exercicio do
contraditério na fase recursal. O tribunal ndo tera como saber os
fundamentos da impugnac¢do (no caso das razdes) ou os contra-
argumentos que corroboram a sentenga. Sem poder cotejar as razdes do
recurso, com os fundamentos da decisdo impugnada, sera invidvel para

0 oOrgdo ad quem avaliar o acerto do ato, ou seu erro, seja ele in

procedendo, seja in judicando'”.

Certo ¢ que no processo penal o tribunal ndo esta adstrito a matéria devolvida
em recurso interposto pela defesa, tendo em vista que a constatacdo de ilegalidade que
ameace a liberdade de locomogao do recorrente pode ser apreciada de oficio pelo julgador
que, concluindo pela ocorréncia da ilegalidade, podera conceder habeas corpus na forma

do art. 647-A do Cddigo de Processo Penal.

3.7 — Principio da irrecorribilidade das decisées interlocutorias

De acordo com Grinover, Gomes Filho e Fernandes, “no processo penal a regra
para as decisdes proferidas no curso do processo ¢ sua irrecorribilidade, com excec¢des
previstas no art. 581 do CPP e outras previstas em leis especiais™??,

O art. 581 do Cddigo de Processo Penal traz um rol taxativo de decisdes que

podem ser impugnadas por recurso em sentido estrito. A titulo de exemplo, o inciso V do

197 GRINOVER, Ada Pellegri; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antdnio Scarance.
Recurso no processo penal: teoria geral dos recursos, recursos em espécie, acdes de impugnacao. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, p. 41.

198 Ibidem, p. 41.

19 BADARO, Gustavo Henrique, Manual dos recursos penais. 2* Ed., Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 101-102.

200 GRINOVER, Ada Pellegri; GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recurso no processo penal: teoria geral dos recursos, recursos em espécie, acdes de impugnacao. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, p. 44
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desse dispositivo prevé que a decisdo interlocutéria que indefere pedido de prisdo
preventiva, determina sua revogag¢ao ou relaxamento, ou concede liberdade provisoria, é
recorrivel por recurso em sentido estrito. O procedimento prevé que o recurso sera
autuado em apartado, para que ndo haja o comprometimento da tramita¢ao da agdo penal,
e, apos o contraditorio, o juizo de primeira instancia decidira se mantem a decisdo e, caso
a mantenha, enviara o recurso para o tribunal.

Gustavo Badar6?! ensina que em procedimentos concentrados em uma tnica
audiéncia ¢ razoavel que ndo se admitam recursos contra decisdes interlocutorias,
enquanto que em procedimentos de um sistema em que ha varias audiéncias, ¢ razoavel
supor que o gravame gerado por uma decisdo interlocutéria pode trazer grande prejuizo

a parte. Segundo o autor, o Brasil adotou uma solugdo intermediaria de:

estabelecer um rol, dentre as numerosas decisdes interlocutérias

normalmente proferidas em primeiro grau, daquelas que, por seu objeto

e possibilidade de gravame, merecessem um exame mais urgente’’%,

Por 6bvio, ainda que a decisdo interlocutoria seja impugnavel por recurso em
sentido estrito, quando o prejuizo a liberdade do acusado ¢ atual ou iminente, ndo hé
qualquer Obice para a utilizagdo do habeas corpus como substituto do recurso, que, alids,
€ 0 que ocorre na pratica forense. Por isso que Badard faz a ressalva de que decisdes
interlocutdrias que “causassem gravame ao acusado e gerassem uma ameaga a sua
liberdade de locomocgao poderiam ser impugnadas por meio da agdo autobnoma de habeas
corpus 2%

Essa agdo constitucional, inclusive, ¢ o meio impugnativo utilizado contra
decisdes interlocutérias que causam prejuizos ao acusado e que ndo estdo expressamente

previstas no rol taxativo do art. 581 do Cddigo de Processo Penal.

3.8 — Principio da complementaridade

Daniel Assumpgao ensina que:

201 BADARO, Gustavo Henrique, Manual dos recursos penais. 2* Ed., Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 103.

202 Ibidem, p. 104.

203 Ibidem, p. 104.
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no processo civil as razdes recursais devem ser apresentadas no ato de
interposi¢ao do recurso, nao se admitindo que o recurso seja interposto
num momento procedimental e as razdes recursais apresentadas
posteriormente, como ocorre no processo penal”™,

Com a apresentagdo das razdes recursais a parte que recorreu nao podera mais

complementar sua fundamentag¢do, ainda que o prazo recursal ndo tenha se esgotado.

Por outro lado, tanto a lei processual civil quanto a lei processual penal

autorizam que o recurso seja complementado quando, no julgamento de embargos de

declaragdo, a decisdo recorrida for modificada.

Nas palavras de Grinover, Gomes Filho e Fernandes:

Pelo principio da complementaridade, o recorrente podera
complementar a fundamentacao de seu recurso se houver integracdo ou
complementagdo da decisdo em virtude do acolhimento de embargos de
declaracdo. Nesse caso € evidente que a preclusdo consumativa nio se
opera, porque os fundamentos da decisdo so6 surgirdo, em sua inteireza,
com a integra¢dao ou complementagdo a que os embargos de declaragdo
deram margem*®,

No processo penal, tanto o recurso de apelacdo quanto o recurso em sentido

estrito, sdo interpostos sem a necessidade de apresentacao das razdes recursais. Essas, por

sua vez, serdo apresentadas apds o regular recebimento do recurso pelo juizo de primeira

instancia. As razdes de apelagdo, inclusive, podem ser apresentadas, a requerimento do

acusado, apenas quando os autos forem recebidos no tribunal, conforme previsto no art.

600, §4° do Cddigo de Processo Penal. Dessa forma, ndo raras vezes as razdes recursais

desses recursos sdo apresentadas apos a analise dos embargos de declaracdo oposto pela

parte adversa.

Esse principio, no entanto, deve ser interpretado de acordo com a real natureza

do recurso: uma garantia do acusado. Nesse caso, sempre que houver o questionamento

da sentenca por parte da acusacdo, cabera a defesa a complementacao de futura decisdo,

ainda que ndo tenha modificado a decisdo origindria.

3.9

— Principio da proibicao da reformatio in pejus

204 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual civil — volume tnico. 10* Ed.,
Salvador: Juspodium, 2018, p. 1600.

205 GRINOVER, Ada Pellegri; GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recurso no processo penal: teoria geral dos recursos, recursos em espécie, acdes de impugnacio. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, p. 39.
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O art. 617 do Cddigo de Processo Penal estabelece que a pena do acusado que
ndo podera ser agravada quando somente o réu tiver apelado da sentenca. Essa disposi¢ao
da lei processual penal incorpora o principio da proibicao da reformatio in pejus.

Para Grinover, Gomer Filho e Fernandes “ndo se admite a reformatio in pejus,
entendida como diferenca para pior, entre a decisao recorrida e a decisdo no recurso, nao
podendo a piora ocorrer nem do ponto de vista quantitativo nem sob o angulo

qualitativo™2%, Nesse sentido, os autores alertam que:

Até mesmo com relagdo a matéria cognoscivel de oficio — como, por
exemplo, no caso das nulidades absolutas — o recurso do réu nao pode
servir como veiculo para o reconhecimento de nulidade que prejudique
a defesa.””’

A proibi¢do da reformatio in pejus decorre da limitagdo da matéria devolvida ao
tribunal em sede recursal. Ou seja, o recurso devolve ao grau superior apenas o
conhecimento daquilo que ali foi abordado, ndo podendo o tribunal julgar matérias além
do que foi devolvido, compreendendo o brocardo latino tantum devolutum quantum
appellatum.

Se apenas o réu devolve a matéria ao tribunal pugnando por uma decisdo mais
favoravel, nao pode haver uma decisdo que agrave a sua situa¢ao juridica. Tourinho Filho
explica que o “poder de reexame do juizo ad quem fica restringido a parte da sentenga
que se impugna (...) que impede a reformatio in pejus quando apenas o réu tenha
apelado™%8,

Frederico Marques ressalva que o art. 617 prevé tdo somente a proibi¢cdo da
reformatio in pejus, sendo “for¢oso concluir-se ndo ter havido proibicao da reformatio in
melius, pelo que, apelando o Ministério Publico (ou o querelante, ou o ofendido), cabivel

sera a redugdo da pena, ou mesmo a absolvigdo do réu’?%.

206 GRINOVER, Ada Pellegri; GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recurso no processo penal: teoria geral dos recursos, recursos em espécie, acdes de impugnacio. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, p. 45

207 Ibidem, p. 45.

208 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de processo penal comentado. 12* ed. V.2. Sdo
Paulo: Saraiva 2009, 2009, p 407.

209 MARQUES, José Frederico. Elementos do direito processual penal. Sdo Paulo: Forense, V. IV, 1961
,p. 277.
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Para Badard, a possibilidade da reformatio in mellius “seria cabivel por questdes

de simplicidade e de economia processual?!°

uma vez que ¢ admitido no sistema juridico
brasileiro a concessao de habeas corpus de oficio em qualquer grau de jurisdi¢cdo. Assim,
“seria um excesso de formalismo exigir que o tribunal negasse provimento ao recurso, e
concedesse habeas corpus de oficio, ou sugerir ao acusado a interposi¢do de revisdo
criminal”?!!,

A proibicao da reformatio in pejus vai além da propria matéria devolvida ao
tribunal quando este decide por reconhecer uma nulidade e anular a sentenca
condenatoria. Nesse caso, a nova sentenga de primeira instancia ndo podera condenar o
acusado a uma pena maior aquela imposta na decisdo anulada, sob pena de se violar,
indiretamente, o art. 617 do Cédigo de Processo Penal.

Frederico Marques lembra a posicdo de Garraud quando afirma que “pelo
principio da proibicdo da reformatio in pejus, o juizo ad quem nio pode, direta ou
indiretamente agravar a situagdo do réu apelante?!'2, Logo, se ao anular a sentenga por
forga de recurso exclusivo do réu, o juizo de primeira instincia profere decisdo que agrava
a situacdao do acusado, havera um evidente e inadmissivel prejuizo indireto ao réu por
causa do provimento de seu proprio recurso.

Por isso que Badar6?!3, seguindo a ligdo de Frederico Marques, sustenta que,

nesses casos, o prejuizo sera indireto. Por isso ele lembra que:

Anulando a decisdo condenatéria, melhora-se a vida do acusado.
Entretanto, o acérddo, ao possibilitar que seja proferida uma nova

sentenca, acabou por permitir que o recorrente sofresse uma pena mais

grave que a imposta no primeiro julgamento®'*.

Nao se pode deixar de mencionar que, partindo-se da premissa de que o recurso
¢ uma garantia exclusiva do acusado, o principio da proibi¢do de reformatio in pejus ¢é
basilar para limitar o poder o punitivo e garantir ao acusado a possibilidade de, nesse

novo julgamento, o direito fundamental da pessoa humana ao duplo grau de jurisdigdo.

210 BADARO, Gustavo Henrique, Manual dos recursos penais. 2* Ed., Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 107.

2 Ibidem, p. 107.

212 MARQUES, José Frederico. Elementos do direito processual penal. Sio Paulo: Forense, V.1V, 1961,
p. 276.

213 BADARO, Gustavo Henrique, Manual dos recursos penais. 2* Ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 109.

24 Ibidem, p .109.
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CAPITULO 4 - DUPLO CONFORME E DUPLO GRAU DE JURISDICAO SOB
A OTICA CONSTITUCIONAL E CONVENCIONAL - UM DIREITO
EXCLUSIVO DO ACUSADO

O recurso no processo penal ndo representa um prolongamento do processo, mas
sim como um elemento essencial do principio do devido processo legal, sendo necessario
adequar suas hipoteses as limitagcdes do poder punitivo, elementares a democracia.

Dentre essas limitagdes, como visto, estd a compreensao de que o principio da
obrigatoriedade se esgota no momento em que o Estado-juiz satisfaz a prestagdo

jurisdicional requerida pela acusagdo. Nesse sentido, Rubens Casara explica que:

no processo penal, em regra, ndo se pode falar em direito de agdo, posto
que na verdade o que existe ¢ o dever estatal de dar inicio a persecucao
penal em juizo (...). Porém, se existe esse dever de dar inicio a
persecucdo penal, ndo existe o equivalente dever de provocar a
manifestacdo dos julgadores de segundo grau (em resumo: nao existe
dever juridico do Ministério Publico de recorrer das decisdes de
primeiro grau)*'>.

Casara destaca ainda que “o direito ao recurso ndo pode ser o prolongamento de
algo que originalmente ndo existe. Se ndo existe o direito de a¢do do acusador, ndo ha
que se falar em direito ao recurso”!6. Apesar disso, ha vozes, partidarias da teoria
unitaria, que sustentam que o recurso ¢ “um mero prosseguimento da relacao processual
ja existente™?!7,

Apesar dos conceitos de duplo grau de jurisdicdo e recurso estejam
intuitivamente interligados, fato ¢ que sdo ideias que ndo se confundem, uma vez que a
premissa de que o direito ao duplo grau de jurisdicdo s6 pode ser exercido pela
interposi¢cdo do recurso especifico desconsidera a existéncia das agdes autonomas de
impugnacao previstas no ordenamento juridico.

Tanto os recursos quanto as a¢des autdbnomas de impugnagao apresentam como

finalidade a revisdo de uma determinada decisdo. O meio para se questionar o ato

215 CASARA, Rubens R. R. O direito ao duplo grau de jurisdicfo e a constituicio: em busca de uma
compreensdo adequada. in MALAN, Diogo e PRADO, Geraldo (org.). Processo penal e democracia.
RJ: Lumen Juris, 2009. pp 405-510.

216 Ibidem.

217 GRINOVER, Ada Pellegri; GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recurso no processo penal: teoria geral dos recursos, recursos em espécie, acdes de impugnacao. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, p. 30.
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decisorio ¢ apresentar uma impugnacdo que, nas palavras de Carnelutti “é,
essencialmente, uma instancia; alguém pede a um juiz, que podera ser ou nao ser o mesmo
que decide, que se volte criticamente sobre a decisdo para saber se ¢ justa ou injusta e
portanto se deve subsistir?!8,

As acdes autonomas de impugnacao, de acordo com Grinover, Gomes Filho, e

Fernandes?!'®

, se distinguem dos recursos uma vez que se dirigem a decisdes passadas em
julgado, enquanto que os recursos sao manejados antes do transito em julgado.

Badard, no entanto, entende que as agdes autdbnomas de impugnacao “podem ser
utilizadas antes do transito em julgado da decisdao, como no caso do habeas corpus ou o
mandado de seguranga, ou mesmo apos o transito em julgado, como a revisdo criminal e,
em determinados casos, o habeas corpus™*°.

Além disso, as acdes autonomas de impugnacao “dao causa a um novo processo,

99221

com procedimento e relagdo juridica processual proprios”=', enquanto que os recursos

sdo, para Badard, “o meio voluntario de impugnacdo das decisdes judiciais, utilizado

antes do transito em julgado e no proprio processo em que foi proferida a decisdo’??2,
Sobre esse ponto, Aury Lopes Jr. sustenta que, ao contrario das a¢des autonomas

de impugnacao, os recursos “ndo sdo ‘agdes processuais penais’, nao se instaurando uma

1”223

nova situacdo juridica processual”**°, complementando seu pensamento assentando que

“os recursos sdo uma continuidade da pretensdo acusatoria ou da resisténcia defensiva,
conforme a titularidade de quem o exerga™?4,

Isso ndo significa dizer que determinadas a¢des autonomas de impugnagao nao
sirvam como meios de substituicdo recursal. Muito embora sua distribuicdo implique
numa nova relacdo juridica processual penal, seu contetido, ndo raras vezes, visa a

impugnar a integralidade de decisdo que ameaca a liberdade de locomogao do impetrante,

seja pela imposi¢ao ilegal de uma sang¢do penal ou pela aplicacdo exagerada da pena.

218 CARNELUTTI, Francesco. Li¢des Sobre o Processo Penal. Trad. Francisco José Galvdo Bruno. ed.1
v. 4. Campinas: Bookseller, 2004. p. 132.

219 GRINOVER, Ada Pellegri; GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recurso no processo penal: teoria geral dos recursos, recursos em espécie, acdes de impugnacio. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, p. 29.

220 BADARO, Gustavo Henrique, Manual dos recursos penais. 2* Ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos
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2! Ibidem, p. 33.

222 Ibidem, p. 32
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A acdo autébnoma de impugnacdo mais usada na realidade processual penal
brasileira € o habeas corpus, que, segundo Tourinho Filho, “¢ remedium juris destinado
a tutelar, de maneira eficaz e imediata a liberdade de locomog¢do’??°.

Muito embora o habeas corpus seja uma agdo autdbnoma, Tourinho Filho ndo
descarta a possibilidade dessa agdo constitucional ser usada como meio substitutivo de
recurso, na medida em que “se o processo for manifestamente nulo, embora haja sentenca
condenatoria irrecorrivel, possivel serd a impetragdo de ordem de habeas corpus™*°.

Ainda que o exemplo acima diga respeito ao questionamento de sentenca
transitada em julgado, Tourinho Filho ndo limita o manejo do habeas corpus a
impugnacao de processos findos. De acordo com ele “através do habeas corpus pode ser
impugnada uma sentenga, simples ato administrativo (como a prisao) e, até mesmo (...)
atos restritivos da liberdade ambulatéria, cometidos por particulares™??’.

Ou seja, por se tratar de uma acdo auténoma de impugnagdo o habeas corpus
pode ser impetrado, em qualquer grau de jurisdi¢do, a fim fazer cessar coacdo ilegal que
limite a liberdade ambulatorial de qualquer pessoa, seja contra uma decisao judicial, seja
contra uma decis@o administrativa de ente publico ou privado.

Apesar da licdo de Tourinho Filho ser antiga, apenas recentemente que a Lei
Federal n° 14.837/2024 incluiu no Cdédigo de Processo Penal brasileiro o art. 647-A,
norma especifica que garante a concessdo de oficio de ordem de habeas corpus por
qualquer juiz ou tribunal quando constatada ameaca ou coacao ilegal da pessoa humana.

Isso impde a conclusdo de que nem todas as a¢des autdnomas de impugnacgao se
submetem ao duplo grau de jurisdi¢do, uma vez que a presenca de uma coacao ilegal (no
caso do habeas corpus) ou até mesmo a negativa do exercicio de direito liquido e certo
(no caso do mandado de seguranca) praticados por 6rgdos distintos do Poder Judiciario
legitimam o uso dessas ac¢des perante o Judiciario, que atuard, ndo de forma a reformar,
invalidar, esclarecer ou consolidar o ato impugnado, mas sim como primeiro julgador da
demanda apresentada.

Outra caracteristica inerente as a¢des autdonomas de impugnagdo do processo

penal ¢ que elas ndo t€ém como objeto a pretensdo acusatoria em si. De acordo com Tiago

Bunning Mendes:

225 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 4* ed. Bauru: Editora Jalovi, V. IV, 1978, p.
350.

226 Ibidem, p. 351.

227 [bidem, p. 352.
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enquanto o recurso € garantia que integra o processo penal que tem
como objeto uma pretensdo acusatoria, as acdes autonomas de
impugnacdo, por sua vez, sdo garantias que ddo causa a um novo
processo, com procedimento e relagdo juridica proprias, (...) em que o
objeto ndo sera a pretensdo acusatoria e a decisdo final jamais levara a
punibilidade®*®.

Isso porque, de acordo com Julio Maier???, o recurso no processo penal deve ser
visto como uma garantia processual do condenado, que tem o direito de ter sua sentenca
revisada por um tribunal superior.

A perspectiva de Maier sobre a ldgica recursal no processo penal € o norte deste
trabalho, que tem como objetivo demonstrar que o recurso ¢ um direito exclusivo do
imputado. No entanto, inicialmente ¢ necessario estabelecer o liame entre o sistema
recursal brasileiro e a autonomia do processo penal ante a teoria geral do processo,
desenvolvendo a ideia de uma teoria recursal para o direito processual penal, como

também esclarecer a qual espécie de recurso Maier esta se referindo.

4.1 — Necessaria teoria dos recursos para o processo penal brasileiro

Tradicionalmente entende-se que o recurso visa a “atender a natural

inconformidade do vencido em relagdo a decisdo contraria™?3°

, sendo certo que o
fundamento para o duplo grau de jurisdi¢do seria o de que esse principio se traduziria no
“controle interno, exercido por 6rgaos da jurisdi¢@o diversos do que julgou em primeiro
grau, a fim de aferirem a legalidade e a justi¢a da decisdo proferida”?!,

O art. 574 do Codigo de Processo Penal estabelece como regra a voluntariedade
dos recursos, apontando como hipoteses excepcionais a sentenca de primeiro grau que
concede habeas corpus e a sentenca que absolve o acusado por circunstancia que exclua
o crime ou o isente de pena em crimes dolosos contra a vida; ha também o art. 746 que

prevé recurso de oficio da sentenga que concede a reabilitagdo criminal e o art. 7° da Lei

228 MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdi¢io como
garantia exclusiva do imputado. 2018. Dissertacdo (Mestrado) — Programa de Pés-Graduagdo em
Ciéncias Criminais, PUCRS, p. 23-24.

222 MAIER, Julio. Derecho procesal penal: fundamentos.2* ed. 4* reimp. Buenos Aires: Del Puerto, 2012,
pp. 708-709.

230 GRINOVER, Ada Pellegri; GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recurso no processo penal: teoria geral dos recursos, recursos em espécie, acdes de impugnacio. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, p. 21.

L Ibidem, p. 22.
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1.521/1951 que determina a remessa obrigatoria ao Tribunal das absolvigdes ou
arquivamentos de inquérito quando se tratar de crimes contra a economia popular.
De acordo com Badar6 “as quatro situagdes em que se preve o recurso ex officio

visam submeter ao duplo grau obrigatorio decisdes que beneficiam o acusado’?32,

em
evidente opcdo politico criminal que privilegia a coletividade em desfavor de direitos
individuais, em especial da garantia a presunc¢ao de inocéncia.

Apesar da guinada constitucional a partir de 1988, essas tristes figuras de revisao
de oficio do contetido da decisdo de primeira instancia ainda existem no ordenamento
juridico brasileiro, e, ndo raras vezes, sdo usadas por magistrados que, na visao de Jacinto
Nelson de Mirando Coutinho, ainda ndo de descolaram da mentalidade inquisitorial
difundida ha séculos na cultura juridica luso-brasileira.

Fato ¢ que o recurso ¢ um ato voluntario, e, nas palavras de Grinover, Gomes
Filho e Fernandes, “aquele que ndo recorre, conformando-se com a decisdo proferida
perde a oportunidade de obter sua reforma ou invalidacdo, seu esclarecimento ou
integragdo, consolidando-se, para ele, os efeitos da decisao?*3”.

Leonardo Costa de Paula manifesta-se de forma diversa aqueles que
estabeleceram uma correlagdo entre as caracteristicas dos recursos do processo civil com
os recursos do processo penal. Inicialmente o autor aponta que “‘possibilidade’,
‘voluntariedade’, ‘interesse’, termos proprios aos particulares ndo se aplicam ao acusador
publico, ja que sua atuagdo € pautada pela estrita legalidade”**. Nessa perspectiva, o
autor sustenta que a vontade de recorrer s6 poderia ser manifestada pela pessoa sobre
quem recai uma acusagao ou uma condenagao.

Por esse motivo, Leonardo Costa de Paula conclui seu pensamento afirmando
que “a voluntariedade dos recursos s6 ¢ admissivel para o individuo, ja que se pensar que
ente publico poderia agir por vontade afronta a estrutura da legalidade, o que torna

2359

impossivel o controle*>”. O autor, entdo, conclui que o “interesse em recorrer, nesse caso,

22 BADARO, Gustavo Henrique, Manual dos recursos penais. 2* Ed., Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 81

233 GRINOVER, Ada Pellegri; GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recurso no processo penal: teoria geral dos recursos, recursos em espécie, acdes de impugnacio. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, p. 31.

234 DE PAULA, Leonardo Costa. O segundo grau de jurisdi¢io como garantia exclusiva da pessoa: por
uma teoria dos recursos para o processo penal brasileiro. 2017. Tese (Doutorado em Direito)
Universidade Federal do Parand, Parana, 2017, p. 175.

25 [bidem, p. 231.
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seria 0 mesmo que interesse de agir. Por serem importadas do direito processual civil,

estas categorias sdo inaplicaveis ao direito processual penal?3¢”,

4.2 — Duplo grau de jurisdicao na Constituicio e nos tratados internacionais

A Constitui¢ao de 1988 garante no inciso LV do art. 5° o direito ao contraditorio
e a ampla defesa aos litigantes em processo judicial. Esse mesmo dispositivo também
correlaciona os recursos ao exercicio da ampla defesa.

Gustavo Badar6 sustenta que, apesar do texto constitucional associar o recurso
ao exercicio da ampla defesa, a Constituicdo de 1988 ndo previu expressamente o

principio do duplo grau de jurisdi¢do. Em suas palavras:

A constituicdo de 1988 assegurou explicitamente varias garantias
processuais, como o contraditorio e ampla defesa (art. 5°, LV), devido
processo legal (art. 5° LIV), juiz natural (art. 5° LIII), publicidade e

motivacdo das decisdes judiciais (art. 93, IX), entre outros. Ndo ha,
237

porém, uma previsdo explicita do duplo grau de jurisdicao™".

Apesar da interpretacdo de Badaro, hé outros trechos do texto constitucional que
asseguram o direito ao recurso. Grinover, Gomes Filho e Fernandes afirmam que “a
garantia do duplo grau de jurisdigdo, embora s6 assegurada implicitamente pela
Constituicao Brasileira, ¢ principio constitucional autdnomo, decorrente da propria Lei
Maior, que estrutura os 6rgdos da chamada jurisdi¢do superior”?*%.

Noutras palavras, a Constituicdo traz uma estrutura de orgaos jurisdicionais
distintos e com fungdes especificamente delimitadas, inclusive prevendo a competéncia
recursal dos tribunais ordinarios e superiores. A titulo de exemplo, o art. 108, II da
Constituicdo confere aos Tribunais Regionais Federais a competéncia para julgar, em

grau de recurso, as causas decididas pelos juizes federais e pelos juizes estaduais no

exercicio da competéncia federal da 4rea de sua jurisdig@o.

236 bidem. p. 185

27 BADARO, Gustavo Henrique, Manual dos recursos penais. 2* Ed., Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 41.

238 GRINOVER, Ada Pellegri; GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recurso no processo penal: teoria geral dos recursos, recursos em espécie, acdes de impugnacio. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, p. 23.
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Em sentido semelhante o art. 102, III, traz a previsdo do recurso extraordinario
ao Supremo Tribunal Federal, e o art. 105, 11, estabelece o direito ao recurso especial ao
Superior Tribunal de Justiga.

Por outro lado, o art. 5°, §2° da Constitui¢do brasileira estabelece que os direitos
e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte. Tal previsdo permite a complementagdo das normas constitucionais
pelas normas internacionais.

Muito se discutiu sobre a natureza das normas internacionais, em especial apos
a promulga¢do da Emenda Constitucional n® 45/2005 que incluiu o §3° do art. 5°, com a
seguinte redacdo: “os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

Flavia Piovesan defende que

ao prescrever que 'os direitos e garantias expressos na Constituicao nao
excluem outros direitos decorrentes dos tratados internacionais' a
contrario sensu, a Carta de 1988 esta a incluir, no catalogo de direitos
constitucionalmente protegidos, os direitos enunciados nos tratados
internacionais em que o Brasil seja parte (...)esta conclusio advém
ainda da interpretagdo sistematica e teleologica do texto, especialmente
em face da forca expansiva dos valores da dignidade humana e dos

direitos fundamentais®*’.’

Os direitos previstos em tratados internacionais, dessa forma, sdo incorporados
ao ordenamento juridico brasileiro com for¢a de norma constitucional, preenchendo e
completando o catdlogo dos direitos fundamentais, mesmo aqueles ratificados antes da
inclusao do §3° do artigo 5°, pela emenda constitucional n°® 45/2004.

No tocante a espécie dos tratados internacionais, Piovesan enfatiza que:

enquanto os demais tratados internacionais tém for¢a hierarquica infra-
constitucional, os direitos enunciados em trados internacionais de
protecdo dos direitos humanos apresentam natureza de norma
constitucional®*,

239 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional.3* ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1997, p. 150.
240 Ibidem, p. 150.
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Piovesan destaca ainda que “os tratados internacionais de direitos humanos
apresentam um carater especial, distinguindo-se dos tratados internacionais comuns”?*!
uma vez que “transcendem os meros compromissos reciprocos entre os Estados
pactuantes™?*2,

Logo, a teoria da paridade entre o tratado internacional e lei federal®*? seria
aplicavel as normas internacionais que versam sobre direitos humanos, visto que a propria
Constituicao lhes confere natureza de norma constitucional que, por consequéncia sao
hierarquicamente superiores as leis ordinarias.

Os direitos advindos dos tratados internacionais de direitos humanos, “como os
demais direitos e garantias individuais consagrados pela Constituicdo, constituem
clausula pétrea e ndo podem ser abolidos por meio de emenda a Constituigdo™***. Isso
porque os direitos previstos nos tratados de direitos humanos completam o rol dos direitos
e garantias individuais, que, por for¢a do §2° do artigo 5° da Constitui¢do, ndo se limitam
aqueles ja positivados na Lei Maior.

Ressalte-se que o artigo 60, §4°, IV da Constitui¢do de 1988 prescreve que ndo
sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias
individuais.

O Supremo Tribunal Federal, na contramao da constru¢ao doutrinaria a respeito
do tema, entendeu, no Recurso Ordinario em habeas corpus n® 79.785/RJ*%, que teve
como relator o Ministro Sepulveda Pertence, que o principio do duplo grau de jurisdicao
previsto na Conven¢do Americana de Direitos Humanos nao se aplica quando entra em
confronto com as normas constitucionais, sustentando que, quando a Constitui¢ao preveé
o julgamento em uma Unica instincia julgadora, esta ¢ hierarquicamente superior ao
tratado internacional.

O argumento tem como fundamento o processo legislativo menos exigente para

a aprovacdo e promulgacdo do tratado internacional, que era idéntico ao de leis

241 Ibidem, p. 152.

242 Ibidem, p. 153.

243Segundo esta teoria, os tratados internacionais e lei federais apresentam a mesma hierarquia juridica, por
forga da leitura pragmatica do artigo 102, III, b da Constitui¢ao. (art. 102 — Compete ao Supremo Tribunal
Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe; III — julgar, mediante recurso
extraordinario, as causas decididas em tinica ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida; b — declarar
a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;)

244 Ibidem, p. 154.

24BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 79.785/RJ. DJ
22/11/2022, Rel. Min. Sepulveda Pertence.
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ordinarias**®. Assim, as normas internacionais de direitos humanos teriam forga de lei
ordinaria, muito embora o proprio texto constitucional lhes confira natureza de direito
fundamental de hierarquia constitucional.

No julgamento do Recurso Extraordinario n°. 466.343/SP?*7, o0 Ministro Gilmar
Mendes conduziu a Corte Suprema a uma nova interpretacdo sobre tratados de direitos
humanos, classificando-os como normas de natureza “supralegal”’, ou seja,
hierarquicamente acima das leis infraconstitucionais, mas abaixo da Constitui¢ao.

No caso em questdo discutia-se a constitucionalidade da prisdao civil do
depositario infiel. O ministro Gilmar Mendes votou pela ndo incidéncia da norma

constitucional uma vez que:

a previsdo constitucional da prisdo civil do depositario infiel (art. 5°,
inciso LXVII) ndo foi revogada pelo ato de adesdo do Brasil ao Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos (art. 7°, 7), mas deixou de ter

aplicabilidade diante do efeito paralisante desses tratados em relacéo a

legislagdo infraconstitucional que disciplina a matéria®*®.

Ainda que a logica da aplicabilidade negativa de uma norma infraconstitucional
sobre a previsdo positiva da Constituicdo pareca incoerente, pode-se perceber que o
Supremo Tribunal Federal, por mais que mantenha uma interpretacdo pragmatica da
Constituicdo, reconheceu o carater de direito fundamental dos tratados internacionais que
versam sobre direitos humanos.

A verdade ¢ que a internalizagdo da Convengdo Americana de Direitos Humanos
e do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, por meio dos Decretos n.° 678, de
06 de novembro de 1992 e n° 592, de 06 de julho 1992, impdem um novo olhar sobre o
direito ao duplo grau de jurisdi¢do.

A Convengao Americana de Direitos Humanos prevé, em seu art. 8°, n® 2, A, ser
direito de toda pessoa acusada de um delito recorrer da sentenga a juiz ou tribunal
superior. J& o art. 14, n° 5 do Pacto Internacional dos Direitos Civil e Politicos estabelece
que toda pessoa declarada culpada por um crime terd o direito de recorrer da sentenga

condenatoria e da pena para uma instancia superior.

246 Importante lembrar que o julgamento do HC 79.785 foi anterior & emenda constitucional 45/2004, que
incluiu o §3° ao art. 5° da Constitui¢do Federal.

247 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 466.343/SP, DJ 05/06/2009, Rel.
Min. Cezar Peluso.

248 Ibidem.
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Esses tratados internacionais de direitos humanos ndo apenas complementam a
norma constitucional implicita que assegura o direito individual ao duplo grau de
jurisdicdo, mas também impdem um regramento infraconstitucional que respeite essa
garantia, tracando limites ao poder punitivo do Estado.

Percebe-se que as normas internacionais se destinam especialmente a pessoa
humana, considerando que apenas pessoas fisicas podem ser responsabilizadas
penalmente com a supressdo de sua liberdade de locomogdo. No Brasil hd apenas uma
excecdo prevista no art. 225, §3° da Constituigdo que autoriza a responsabiliza¢do penal
das pessoas juridicas em caso de ilicito ambiental. Ainda assim, se condenadas ndo ha
como se determinar, por absoluta impossibilidade material, a reclusdo ao carcere da
pessoa juridica.

O Ministério Publico, por sua vez, ¢ uma instituicdo de Estado com
personalidade juridica propria, e com atribui¢do constitucional para promover a agdo
penal publica em nome da coletividade. Nao ha duvidas, portanto, que o Ministério
Publico ¢ uma pessoa juridica de direito publico, o que implica na conclusdo de que a
essa entidade ndo corre qualquer risco de ser acusada pela pratica de uma infragao penal,
ou de ser declarada culpada em razdo da pratica de um ilicito criminal.

Considerando que o direito ao duplo grau de jurisdigdo ¢ uma garantia
fundamental da pessoa humana, o Ministério Publico ndo teria legitimidade para interpor
recurso quando sucumbente no processo penal. Isso porque os mencionados tratados
internacionais de direitos humanos referem-se ao individuo acusado, mas nunca ao
acusador. Nao ¢ outra a interpretacdo literal de seus dispositivos normativos.

Desse modo, ndo ¢ cabivel afirmar que o acusador privado, ainda que seja pessoa
fisica, goza da garantia fundamental ao duplo grau de jurisdi¢do, na medida em que ele
ndo ¢ (e nunca serd) pessoa declarada culpada, questdo que serd objeto de maior
aprofundamento ao longo deste capitulo.

Leonardo Costa de Paula*® destaca que a Constituigdo nio prevé o direito do
Ministério Publico em interpor o recurso em desfavor do acusado, uma vez que o texto
constitucional estabelece que os recursos sao um meio inerente ao exercicio da ampla
defesa. Por outro lado, as normas constitucionais que tratam das atribui¢cdes do Ministério

Publico ndo lhe conferem qualquer legitimidade recursal no processo penal.

249 DE PAULA, Leonardo Costa. O segundo grau de jurisdi¢io como garantia exclusiva da pessoa: por
uma teoria dos recursos para o processo penal brasileiro. 2017. Tese (Doutorado em Direito)
Universidade Federal do Parand, Parana, 2017. pp. 182-184.
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Leonardo Costa de Paula questiona a interpretacao atual da norma constitucional
trazendo ao debate as discussdes que foram travadas na Assembleia Constituinte, e

propde um novo olhar sobre a legitimidade recursal do Ministério Publico:

A que o texto constitucional se refere quando afirma os meios e recursos
a ela inerentes? Isso foi discutido pela Comissdo de Redacao final da
Assembleia Nacional Constituinte. No debate, concluiu-se, que estes
meios e recursos se destinam a protecdo da ampla defesa.

A palavra recursos utilizada pelo enunciado estd diretamente
relacionada a meios, ou seja, modos de exercicio da ampla defesa. E
certo que subverter essa interpretacdo seria 0 mesmo que tdo somente
fazer uma busca por signos e supor que isso pode se aplicar ao acusador
publico. Parece-nos que, pela interpretagdo do texto constitucional, que
caberia ao acusador apenas quando atue em prol da ampla defesa dos
acusados, o que ndo é comum no processo penal®>’.

Por isso que o principio da obrigatoriedade merece uma nova interpretacao, tal
como proposta no capitulo 2, uma vez que, desde antes da promulgag¢do do texto
constitucional hé posicionamentos no sentido de que o direito ao recurso ¢ uma extensao
da ampla defesa. A internalizacdo da Conven¢do Americana de Direitos Humanos e do
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, sem qualquer ressalva relativa a norma
que versa sobre a garantia do duplo grau de jurisdi¢cdo dao um indicativo da real intencao
dos constituintes.

Inspirado na interpretagdo restritiva das clausulas internacionais Julio Maier
sugere que o duplo grau de jurisdi¢do seja caracterizado como uma garantia exclusiva do
acusado, uma vez que execugdo de pena sé pode ser definitivamente executada quando
sua condenacdo ¢ confirmada em grau superior, havendo uma dupla conformidade entre

as duas decisdes?!.
4.3 — O “duplo conforme” de Julio Maier e sua compatibilidade com a Constituicio
Segundo Julio Maier “uma pessoa julgada tem no procedimento penal, entre

outros direitos, o ‘Direito de recorrer de sentenga perante juiz ou tribunal superior’. Em

principio a regra se impde, ja que se refere ao culpado por um delito, a uma sentenca

20 Ibidem, 175-176.
231 MAIER, Julio. Las nuevas tendencias del proceso penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, ano 4, n° 16, outubro/dezembro de 1996. pp. 82.
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condenatoria?®*’fazendo referéncia a norma prescrita no art. 14, n® 5 do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos.

O pensamento de Maier, por sua vez, foi introduzido no Brasil por Geraldo
Prado. Em seu ensaio sobre o conceito formulado Maier, Prado indica que “esta pessoa
referida ¢ exatamente o acusado e tanto no Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos como no de Sao José da Costa Rica, a previsdo de recursos para assegurar o
principio do duplo grau de jurisdi¢do é exclusiva da defesa™?>3.

O conceito de Maier®>* parte das premissas de que o recurso ndo é um mero
prolongamento do processo, mas sim um novo julgamento dos fatos. Nesse caso, o duplo
grau de jurisdi¢do seria um direito exclusivo do acusado, uma vez que ele um fato nao
poderia ser julgado mais de uma vez.

Para Maier a inadmissibilidade da multipla persecug@o penal ¢ um principio cuja
importancia “reside em seu significado como garantia de seguranca individual, préprio
de um direito penal liberal”?>°, devendo-se “evitar uma nova persecu¢do quando a anterior
[ndo] estiver terminado”?%.

Como refor¢o argumentativo, Maier sustenta que a V Emenda a Constitui¢ao
dos Estados Unidos da América promulgada em 1791, garante que “nenhuma pessoa (...)
estara sujeita 3 mesma ofensa e por duas vezes com risco de vida ou integridade fisica™’.
Essa disposi¢do constitucional veda o bis in idem processual, uma vez que garante que
um fato imputado ao acusado sera objeto de apenas um julgamento.

De acordo com Maier?8, a vedagdo a multipla persecugdo penal esta garantida
pelo Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 14, n® 7) e pela Convengao
Americana de Direitos humanos (art. 8, n° 2, /), e também em diversos dispositivos legais
das provincias argentinas, tais como o art. 7° da Constitui¢do da Provincia de Cordoba, o

art. 27 da Constitui¢do da Provincia de La Rioja, o art. 35 da Constitui¢do da Provincia

de Catamarca, o art. 25 da Constituicao da Provincia de Buenos Aires.

252 Jdem. Derecho procesal penal: fundamentos. Tomo L. 2 ed. 4* reimp. Buenos Aires: Del Puerto, 2012.
p. 708.

233 PRADO, Geraldo. Duplo grau de jurisdi¢io no processo penal brasileiro: visdo a partir da
Convenciao Americana de Direitos Humanos em Homenagem as idéias de Julio B.J. Maier. /n
BONATO, Gilson. Direito penal e processual penal: uma visdo garantista, Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2001, p. 114.

234 MAIER, Julio. Derecho procesal penal: fundamentos. Tomo I. 2* ed. 4 reimp. Buenos Aires: Del
Puerto, 2012.

255 [bidem. p. 595-596.

26 [bidem. p. 596.

257 Redagdo da 5* Emenda Constitui¢io EUA.

28 Ibidem. p. 599.
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O sentido de regras que proibem a multipla persecu¢do penal “consiste em
impedir absolutamente toda a possibilidade de estabelecer o recurso de revisao contra o
imputado absolvido ou condenado por um delito mais leve™. Isso porque o que se
pretende ¢ proteger qualquer imputado “do risco de uma nova persecu¢do penal,
simultinea ou sucessiva, pela mesma realidade historica atribuida™®, Para Maier®! essa
¢ a Uinica interpretagdo possivel em um Estado de Direito.

Ou seja, ndo se permite que um acusado responda mais de uma vez pelo mesmo
fato criminoso. Isso ndo significa dizer que o fato ndo possa ser investigado novamente,
e a acusacdo impute a outra pessoa a pratica da conduta delitiva. Maier define que o
principio se aplica a “pessoa que ¢ indicada como autora do fato ou participe perante
qualquer das autoridades estabelecidas pela lei para a persecugdo penal”?62,

Para Maier basta que uma autoridade publica tome conhecimento da atribuicao
de um fato a alguém para que a regra da inadmissibilidade da multipla persecugdo tenha
aplicacdo. O que se veda ¢ uma nova atribuicdo do envolvimento de uma pessoa em um
determinado evento criminoso porque “a garantia ndo se entende a outra pessoa, que nao
foi perseguida penalmente, independente da solugdo do caso™?63.

Impedir a maltipla persecugdo penal, portanto, se estende a esfera recursal, na

medida em que o recurso interposto pela acusa¢do implicard em uma nova persecugao.

Por isso que Maier ¢ taxativo quando afirma que essa limitagao:

nao inibe o recurso de revisdo, por uma condenagio injusta, a favor do
réu: as garantias so trabalham em favor, nunca contra, de quem sofre o
poder penal do Estado e revisar a condenagdo para se alcangar a
absolvicdo ou uma sangdo mais benigna ndo se traduz em uma
persecucdo penal, sendo, ao contrario, concede outra oportunidade de
para estabelecer sua inocéncia, ou, a0 menos, a aplicagdo errdnea do
poder penal >,

Maier, entdo propde uma indagacdo: a possibilidade de o acusador recorrer da
sentenca significa um bis in idem?*%
A resposta a essa pergunta parte do questionamento da logica da bilateralidade

recursal, segundo a qual tanto a acusa¢do quanto o acusado dispdem da faculdade de

29 Ibidem. p. 599.
260 Ibidem. p. 601.
261 Ibidem. p. 601-602.
262 Ibidem. p. 604.
263 [bidem. p. 605.
264 Ibidem. p. 602.
265 [bidem. p. 632.
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impugnar uma sentenga que, em tese, trouxe um prejuizo ao interesse de quem apresenta
o recurso. No entanto, para Maier, ndo existe bilateralidade recursal no processo penal,
em especial porque o direito ao duplo grau de jurisdi¢do ¢ uma garantia do acusado.

A realidade da unilateralidade recursal ndo estd muito distante. De acordo com
Maier os sistemas juridicos de origem anglo-saxa ndo permitem que a acusagao recorra
das sentengas proferidas em primeira instancia®®.

No entanto ¢ preciso diferenciar o direito europeu-continental, que influenciou
sobremaneira os ordenamentos juridicos latino-americanos, do direito anglo-saxdo, em
especial aquele aplicado nos Estados Unidos da América.

No processo penal estadunidense a decisdo sobre a condenacao ou a absolvigdo
do acusado ¢ conferida aos jurados. De acordo com Maier, nos Estados Unidos da
América o “promotor de justica tem somente uma oportunidade para conseguir a
condenacdo” sendo certo que “qualquer que seja o grau de acerto ou desacerto da, ou de
‘justi¢a’ destas decisdes, o acusador ndo possui remédio algum contra elas”?®’.

A unilateralidade recursal, portanto, representa a correta interpretacao e
aplicagdo do principio do ne bis in idem uma vez que a interposi¢do do recurso pelo
acusador “provoca uma nova persecucao penal em busca da condenagdo ou de uma
condenacdo mais grave, pela qual submete o imputado a um novo risco de condenacao e,
eventualmente, a um novo julgamento”?%8,

Considerando, pois, que o duplo grau de jurisdigdo ¢ uma garantia do acusado,
Julio Maier propde que se deve sempre oferecer ao imputado um recurso a mais que o
acusador quando houver a primeira condenag¢do®®”-,

Caso o acusador alcance a primeira condenagdo em sede recursal, o acusado, por
ser o legitimo destinatario da garantia do duplo grau de jurisdi¢do, tem o direito de ter o
mérito seu processo julgado novamente por um terceiro grau de jurisdi¢do, que nao estara
limitado apenas a discussdes sobre a aplicagdo e interpretacio da lei ou do direito em si.
Nesse novo julgamento a andlise dos fatos deve ser ampla, sendo a incumbéncia do 6rgao

julgador valorar novamente todas as provas colhidas e produzidas ao longo do processo

penal.

266 Ibidem. p. 633.
267 [bidem. p. 634.
268 Ibidem. p. 635.
269 Ibidem. p. 709.
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Por isso que Maier defende que o recurso da acusacdo contra uma sentenga de
primeira instancia que absolve o acusado “significa sem divida uma nova instancia que,
em caso de transformar a absolvi¢do originaria em uma condenag¢do, como pretende o
acusador, serd, sem dvida, uma condenagdo de ‘primeira instncia’ 7",

Ou seja, se a primeira condenacdo do acusado ocorrer no julgamento do recurso
apos a analise de todas as provas — ndo perdendo de vista de que esse julgamento se trata
de uma nova persecugdo penal — seria necessdria uma terceira instancia com competéncia
legal e constitucional de confirmar essa condenacdo em recurso interposto

exclusivamente pelo acusado. Somente assim a garantia individual do duplo grau de

jurisdi¢do estaria assegurada. Nas palavras de Maier:

caso se permita ao Ministério Plblico buscar novamente a condenagao
com um recurso, ao menos ela conduz, necessariamente, se a consegue
em ultima instdncia ou em um novo julgamento, ainda se deve oferecer

ao condenado (...) um recurso para a atacar diante de um tribunal

superior’’".

O recurso de revisdo, nesse cenario, ¢ um meio de impugnacdo exclusivo do
acusado uma vez que o “Unico que pode provocar esta persecucdo penal multipla € o
proprio perseguido penalmente, pois o risco multiplo resta eliminado se, ademais, a
segunda sentenca de condenacdo eventual ndo pode superar a consequéncia penal que
propde a primeira sentenca (proibi¢do da reformatio in pejus)”*’?.

Considerando que o recurso impde a submissdo do acusado a uma nove
persecucdo € a um novo julgamento (nunca um reexame), o recurso interposto pela

acusagdo representa um bis in idem da processual?’?

, 0 que ¢ vedado nas normas
convencionais e constitucionais, que garantem o direito fundamental ao duplo grau de
jurisdi¢ao a toda pessoa acusada ou declarada culpada de por um delito.

O recurso, nesse sentido, “ja ndo pode ser concebido como uma faculdade de

todos os intervenientes no processo”?’#

, em especial o acusador publico, mas sim “um
direito exclusivo do condenado”?”°. Por isso, para Julio Maier, o recurso deve perder sua

caracteristica de bilateralidade.

270 Ibidem. p. 709.

27! [bidem. p. 635-636

22 bidem. pp. 635-636.

273 Idem. Las nuevas tendencias del proceso penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais, ano 4, n° 16, outubro/dezembro de 1996, p. 82.

274 Idem. Derecho procesal penal: fundamentos.2” ed. 4* reimp. Buenos Aires: Del Puerto, 2012. p. 709.
275 [bidem. p. 709.
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Em outras palavras: o direito ao duplo grau de jurisdi¢do, por ser um direito
exclusivo do acusado e do condenado garante que a ultima decisdo de um processo
criminal se dé em razdo de recurso manejado exclusivamente pela sua defesa, sob pena
de que haja um regresso infinito?’¢.

E aqui que se encontra o problema da bilateralidade recursal, na medida em que,
se acusador pode tentar a primeira condenagdo em no ultimo grau de jurisdi¢do, que no
Brasil ¢ o Supremo Tribunal Federal, ¢ necessario que haja uma corte de Justica
hierarquicamente superior para julgar o recurso exclusivo do condenado. A forma como

o Poder Judiciario estd organizado na Constitui¢do da Republica, no entanto, ndo permite

(e nem deve permitir) que haja uma instancia superior a corte constitucional.

4.4 — Realidade brasileira e a necessaria implementacio do duplo conforme

Tratando da realidade brasileira Leonardo Costa de Paula sustenta que a atual
sistematica recursal do Brasil, que admite a logica da bilateralidade recursal, tem como
consequéncia mais evidente a perpetuacao do poder punitivo.

Isso tudo indica que o Brasil ndo extirpou do seu sistema de justica praticas
autoritarias inerentes ao sistema inquisitivo, sendo certo que a possibilidade de
interposigdo de recurso por parte do acusador ptblico remonta ao Estado absoluto?’’. De
acordo com Rubens Casara o recurso era um mecanismo de “controle tanto dos aspectos
materiais quanto formais das decisdes. Surgia, entdo, a verticalizagdo da estrutura de
julgamento e o chamado efeito devolutivo (pois o poder de decidir era devolvido ao
Soberano) dos recursos™?’%,

A constatag@o do que foi acima afirmado se traduz em ntimeros. De acordo com
dados levantados por Thiago Bottino, os Tribunais Superiores brasileiros registram uma
porcentagem de concessdo de habeas corpus que varia entre 62% a 36%27°, indicando
que os tribunais estaduais e regionais julgam de forma deficiente. Nao ha dados sobre o
contetido dessas decisdes: se analisaram apenas questdes de direito ou se também

valoraram provas.

276 [bidem. p. 714.

277 CASARA, Rubens R. R. O direito ao duplo grau de jurisdicio e a constituicio: em busca de uma
compreensdo adequada. in MALAN, Diogo ¢ PRADO, Geraldo (org.). Processo penal e democracia.
RJ: Lumen Juris, 2009. p.496.

278 Ibidem, p. 496.

279 BOTTINO, Thiago. Habeas corpus nos tribunais superiores — propostas para reflexio. /n: Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 23, n. 112 (jan-fev.), 2015.
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J& no julgamento das Medidas Cautelares nas Agdes Diretas de
Constitucionalidade n® 43, 44 e 54?%°, 0 Ministro Marco Aurélio Mello apresentou dados
que apontam a variagdo de sucesso de recursos especiais em matéria criminal de 29,3% a
49,3%. Essa porcentagem indica que os tribunais inferiores ndo estdo aplicando a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores quando ela ¢ mais favoravel ao acusado.

A garantia fundamental do duplo grau de jurisdi¢ao, desse modo, assegura que
a execucdo da pena da pessoa condenada por um delito so seja de fato executada apos sua
eventual confirmacao no julgamento do recurso por ele apresentado. Ou seja, € necessario
que haja uma dupla conformidade judicial da condenacdo para que a pena aplicada na
sentenga — confirmada no julgamento do recurso exclusivo do condenado — tenha eficacia
juridica?®!,

O duplo conforme proposto por Julio Maier, portanto, ¢ uma “condi¢do da

execugdo de uma pena estatal”?%?

, na medida em que apenas o condenado pode, por sua
propria vontade, provocar uma nova persecucdo penal na qual ele ndo corre risco de ter
sua situacdo juridica agravada (proibicdo da reformatio in pejus), uma vez que na
“suposta auséncia de recurso da acusagdo, a segunda sentenca, em via recursiva, nao pode
infligir ao condenado uma consequéncia juridica mais grave que a primeira”?®, Nas

palavras de Maier:

o ‘direito ao recurso’ se transformaria, assim, na faculdade do
condenado de iniciar, por sua vontade, a revisdo (...) que, no caso de
coincidir total ou parcialmente com o julgamento, daria fundamento

regular a condenacdo — duas vezes o mesmo resultado = grande

probabilidade de acerto na solugio®**.

Nao ha davidas de que o duplo conforme ¢ uma garantia do condenado, ainda
mais se interpretado em conjunto com as convengdes internacionais de direitos humanos
das quais o Brasil ¢ parte e que foram devidamente internalizadas ao nosso ordenamento

juridico. Isso porque a garantia da proibicdo da multipla persecucdo prevista no texto dos

280 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io declaratoria de Constitucionalidade n® 54. DJ 12/11/2019,
Rel. Min. Marco Aurélio Melo.

281 MAIER, Julio. Derecho procesal penal: fundamentos. Tomo I. 2° ed. 4 reimp. Buenos Aires: Del
Puerto, 2012. p. 709 e 713.

282 Ibidem. p. 709.

283 [bidem. p. 713-714.

284 Ibidem. p. 713.
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tratados internacionais “ampara, a principio, toda pessoa contra a qual o Estado decide
aplicar uma consequéncia juridico-penal”?%>,
A principio, Convencdo Americana de Direitos Humanos incorporou a ideia da

dupla conformidade, uma vez que seu preve, em seu art 8°, n° 2, 4 traz a seguinte redacao:

Art. 8°, n° 2 — Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto nao se comprove legalmente sua culpa.
Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas:

()

h) direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior.

Essa norma garante, em sua primeira parte, que toda pessoa acusada de um delito
tem direito a presuncdo de inocéncia. Na segunda parte a convengdo indica que toda
pessoa (ndo necessariamente aquela acusada de um delito) tem direito & garantia minima
do direito de recorrer da sentenca para um juiz ou tribunal superior.

Ao analisar a redacao do art. 8°, n° 2, # da Convengdo Americana de Direitos
Humanos, Leonardo Costa de Paula esclarece que essa norma “trata das pessoas acusadas
e dispde que toda pessoa tem a garantia minima de recorrer da sentenga para juiz ou
tribunal superior. Este é o sentido minimo que se pode extrair do Pacto”28¢,

Por outro lado, o art. 14, n° 5° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos traz a garantia de que “toda pessoa declarada culpada por um delito tera o direito
de recorrer da sentenca condenatoria e da pena a uma instancia superior, em conformidade
com a lei”.

Nao ¢ dificil perceber que a redacao dessas normas convencionais ¢, ndo apenas
mais restrita, mas também mais clara sobre o destinatario do direito ao duplo grau de
jurisdic¢do, que, neste caso, ¢ a pessoa declarada culpada por um delito.

Muito embora a interpretacdo conjunta desses dois dispositivos convencionais
indique que o acusado e o condenado por um delito seriam Unicos legitimados a recorrer
da sentenca condenatoria, a figura da vitima do fato criminoso poderia gerar duvidas

quanto a sua efetiva aplicacao.

4.5 — O ofendido tem direito ao duplo grau de jurisdicao?

85 Ibidem. p. 712.

286 DE PAULA, Leonardo Costa. O segundo grau de jurisdi¢io como garantia exclusiva da pessoa: por
uma teoria dos recursos para o processo penal brasileiro. 2017. Tese (Doutorado em Direito)
Universidade Federal do Parand, Parana, 2017, p. 178.
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Para que a interpretacao da norma faga sentido € necessario estabelecer que a
vitima a quem a Convengdo Americana de Direitos Humanos esta se referindo € a vitima
pessoa fisica, nunca a vitima pessoa juridica. Nao faz sentido que tratados internacionais
de direitos humanos garantam direitos aqueles que sequer existem no mundo concreto.

As pessoas juridicas sdo entidades incorporeas, resultado de um agrupamento de
serem humanos com uma finalidade especifica. Essas pessoas nada mais sdo do que uma
ficcdo prevista em lei, ou seja, as pessoas juridicas evidentemente ndo sdo objeto dessas
espécies de tratados internacionais.

Leonardo Costa de Paula defende que o texto da Convengao Interamericana de
Direitos Humanos ndo protege apenas o réu, visto que “ndo se tratando apenas de um
recurso do acusado”?®” autoriza, também, o direito ao recurso do ofendido.

O ordenamento juridico processual penal brasileiro garante aos ofendidos alguns
direitos no ambito processual penal.

A Constituicdo e o Cdédigo de Processo Penal permitem, por exemplo, que o
ofendido possa apresentar queixa-crime substitutiva em caso de omissdo do Ministério
Publico em promover a ac¢do penal de iniciativa publica. Iniciada a acdo penal publica o
ofendido pode, também, se habilitar como assistente de acusagao, auxiliando o Ministério
Publico na busca pela condenagdo do acusado.

Ha também as hipdteses em que o proprio ofendido ¢ o titular da acdo penal. Ao
tratar das a¢des penais de iniciativa privada, Fernando da Costa Tourinho Filho assevera
que “mesmo sendo privada, o direito de punir continua pertencendo ao Estado™?%%. O
autor, entdo, destaca que as verdadeiras partes no processo penal sdo o Estado
representado pelo Ministério Publico, e o acusado.

A legitimidade da vitima para dar inicio a uma agdo penal, portanto, seria o caso
de uma substituicdo processual, na qual o Estado “transfere ao particular o direito de
acusar”?®, O ofendido, entdo, teria a legitimidade para ingressar em juizo “em nome
alheio, vale dizer, um interesse exclusivo do Estado, qual o de integrar reintegrar a ordem

juridica violentada pela infragdo penal”®®’. No entanto, Tourinho Filho entende que “a

287 DE PAULA, Leonardo Costa. O segundo grau de jurisdi¢io como garantia exclusiva da pessoa: por
uma teoria dos recursos para o processo penal brasileiro. 2017. Tese (Doutorado em Direito)
Universidade Federal do Parana, Parana, 2017, 60.

B¥TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 4* ed. Bauru: Editora Jalovi, V. I, 1978, p.
363.

29 Ibidem, p. 364.

20 Ibidem, p. 364.
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interven¢do do ofendido como acusador faz do processo penal reminiscéncia da vinganga

9291

privada”*”*, concluindo que “é um sentimento de vingang¢a ou de interesse pecunidrio que

leva o particular a promover a agdo penal”?%2,
Mais contemporaneamente Rubens Casara e Melchior teceram algumas criticas
sobre o papel da vitima no processo penal democratico. De acordo com os autores, “a

293 como assistente da

vitima ndo atua no processo, salvo se optar por se habilitar
acusa¢do, tendo em vista que as partes no processo penal, em regra, sio o Ministério
Publico e o acusado.

Por isso que Casara e Melchior asseveram que “a vitima ¢ persona estranha a

esse duelo”?%*

e que “a exclusdo da vitima, em regra, do papel de detonador da atividade
jurisdicional e protagonista da persecu¢do penal em juizo acaba por revelar-se benéfica,
em que pese o natural interesse daquela na punicdo do delito praticado em seu
desfavor” 2%

No atual cendrio juridico brasileiro, a vitima pode ingressar no processo criminal
como assistente da acusacdo, a exce¢do das raras hipoteses em que ¢ a legitimada para
propor a queixa-crime. Isto ¢, a vitima, em regra, ndo figura como parte na a¢ao penal,
mas sim auxiliando a acusa¢do. Essa autorizagdo se dd porque o ofendido tem interesse
no esclarecimento dos fatos e na responsabiliza¢do dos acusados uma vez que teve seu
direito violado.

Apesar disso, Casara e Melchior questionam a propria existéncia do assistente
de acusagdo, na medida em que essa figura processual “¢ de duvidosa adequacdo ao

29296

moderno processo penal acusatorio””°, visto que a “acusagao ¢ publica e ndo ha guarida

para os interesses privados que ndo se identificam com os interesses publicos que
justificam a persecucdo penal”.?’ Ou seja, “a vitima e seus familiares tem motivos para,

ndo raro, confundirem vinganga com justi¢a” 2%

1 Ibidem, p. 364.

22 [bidem, p. 364.

293 CASARA, Rubens R. R., MELCHIOR, Antonio Pedro. Teoria do Processo Penal Brasileiro — vol. 1.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 402.

294 MAIER, Julio. Derecho procesal penal: parte general: Sujetos procesuales. Tomo II.1* ed. 2* reimp.
Buenos Aires: Del Puerto, 2011. p. 608

295 CASARA, Rubens R. R., MELCHIOR, Antonio Pedro. Teoria do Processo Penal Brasileiro — vol. 1.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 403.

296 [bidem, p. 401

27 [bidem, p. 401

298 [bidem, p. 401
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Julio Maier?®, por sua vez, traz uma visdo distinta. O autor argentino entende
que o ofendido ¢ um dos principais atores dos procedimentos penais e que tem o direito
de participar da investigacdo e do processo, na medida em que a grande parte das agdes
penais em curso na Argentina se originam da noticia da vitima.

Maier ndo concorda com a ideia de que o ofendido atua no processo penal em
busca de uma vinganga, mas sim para buscar a repara¢ao do dano sofrido; fiscalizar a
atuagdo do 6rgdo acusador e auxiliar na aplicagdo mais racional da lei penal. Ele defende
que atualmente “ndo existe a necessidade de criar uma fronteira estreita entre o Direito
privado e o Direito penal, entre reparag@o e pena, de modo que uma ou outra, ou ambas
em conjunto, poder ser meios eficientes de controle social?,

Maier, no entanto, compreende que a admissdao do ofendido no processo penal
equivale a incorporagcdo de um novo acusador contra o acusado que, naturalmente, se
encontra numa posi¢do debilitada. Isso porque “um imputado vé frente a si (...) varios
acusadores, que, inclusive, dispdem de assessoramento juridico adequado, do qual ele,
quicd, ndo dispde™°!. Por isso ele defende que “sdo necessarias previsdes legais especiais

para equilibrar, a0 menos juridicamente, a balanga’%?

, que, numa relagdo juridico-penal,
sempre pende em desfavor do acusado.
A omissdo quanto aos direitos do ofendido levou o Estado Brasileiro e ser

condenado na Corte Interamericana de Direitos Humanos.

4.6 — As condenacgdes do Brasil da Corte Interamericana de Direitos Humanos pela

omissio do Estado em relaciao as vitimas

Nao ¢ de hoje que o Estado brasileiro figura no polo passivo de demandas
internacionais que investigam violagdes de direitos humanos. Chama especial aten¢do os
processos nos quais as vitimas dessas violagdes ndo tiveram uma resposta adequada do
Estado os crimes por elas sofridos ndo foram devidamente investigados e punidos. Alguns
desses processos foram definitivamente julgados e, infelizmente, o Brasil restou

condenado.

29 MAIER, Julio. Derecho procesal penal: parte general: Sujetos procesuales. Tomo II.1* ed. 2* reimp.
Buenos Aires: Del Puerto, 2011.

300 Ibidem, p. 606

301 Ibidem, p. 608.

302 Ibidem, p. 608.
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A sentenga proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso

Vladimir Herzog?%, a corte fez o seguinte destaque:

A Corte Interamericana apontou que com base no Artigo 8.1 da
Convengdo Americana, as vitimas de viola¢des de direitos humanos, ou
seus familiares, devem contar com amplas possibilidades de ser
ouvidos e atuar nos respectivos processos, tanto na busca do
esclarecimento dos fatos e da punicdo dos responsaveis, quanto na
busca de uma devida reparacdo. A Corte também considerou que os
Estados tém a obrigagdo de prover recursos judiciais eficazes as pessoas
que aleguem ser vitimas de violagdes de direitos humanos (Artigo 25),
recursos estes que devem ser substanciados em conformidade com as
regras do devido processo legal (Artigo 8.1). Isso deve estar contido na
obrigacao geral, a cargo dos mesmos Estados, de garantir o livre e pleno
exercicio dos direitos reconhecidos pela Convencao a toda pessoa que
se encontre em sua jurisdi¢do (Artigo 1.1)*%,

Ou seja, a corte consignou que a Convencdo Americana de Direitos Humanos
garante alguns direitos fundamentais as vitimas de um fato criminoso, em especial a
ampla possibilidade de serem ouvidos e atuarem nos processos a fim de esclarecer a
verdade do fato e a responsabilizacdo dos culpados, e a reparacao dos danos sofridos.

A corte interamericana também salientou que os direitos da vitima e a obrigacao
de investigar ndo proveem apenas das normas convencionais, mas também da legislacao
interna dos Estados-parte que “permitem que as vitimas ou seus familiares denunciem ou
apresentem demandas, provas, peti¢des ou qualquer outra diligéncia, com o objetivo de
participar processualmente na investigagdo penal para estabelecer a verdade dos fatos™3%.

Nesse mesmo julgamento a Corte Interamericana de Direitos Humanos
reconheceu que o crime praticado contra Vladmir Herzog ocorreu durante um periodo de
exce¢do na qual as liberdades democraticas ndo eram devidamente respeitadas.

Também foi objeto de destaque que, apds o reestabelecimento do regime
democratico, Estado brasileiro enveredou esforcos em esclarecer as circunstancia da
morte, em especial “a importancia fundamental do trabalho desenvolvido pela Comissao

Nacional da Verdade, que ap6s um esforco de identificacdo de vitimas e de construg¢do

303 V1admir Herzog era jornalista e foi assassinado no dia 25 de outubro de 1964 dentro das dependéncias
do Destacamento de Operagdes de Informacdo do Centro de Operagdes de Defesa Interna do II Exército
(“DOI/CODI”) de Sdo Paulo apds ser convocado pela prestar declaragdes a respeito de inumeras
reportagens criticas ao regime militar.

304 CIDH. Vladmir Herzog e outros vs Brasil. 2016. Disponivel em:
http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/corte/2016/12879FondoPt.pdf

305 [bidem.
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da verdade amplo e participativo, abordou casos como o de Vladimir Herzog em seu
Relatorio Final, publicado em dezembro de 2014739,

Apesar disso, a corte entendeu que essa postura ainda sim ndo era suficiente e
ndo substitui o dever do Estado em “estabelecer a verdade e assegurar a determinagdo
judicial de responsabilidades individuais ou estatais por meio dos processos
pertinentes™3%7,

Lei 6.683/1979, conhecida como Lei da Anistia, também foi considerado pela
corte como um entrave para a solu¢do da morte de Herzog, uma vez que, apesar da
jurisprudéncia da corte ser pacifica quanto inconvencionalidade de leis que anistiam
condutas violadoras de direitos humanos praticadas por agentes do Estado, foi declarada
recepcionada pelo novo ordenamento constitucional pelo Supremo Tribunal Federal.3%8

Ao final, a Corte Interamericana de Direitos Humanos reconheceu a violagao de
direitos humanos sofrida por Vladmir Herzog e responsabilizou o Estado brasileiro, ndo
apenas por sua morte, mas também pela omissdo estatal em investigar e punir os
violadores, apontando desrespeito aos artigos 8.13% € 25.1°!° da Conven¢do Americana
de Direitos Humanos.

Uma das recomendagdes da corte internacional foi a de que o Brasil realizasse
uma “investigacdo judicial completa e imparcial dos fatos nos termos do devido processo
legal, a fim de identificar os responsaveis por tais violagdes e puni-los penalmente™3!!.

Em outro processo julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, o
Brasil foi condenado pelas violagdes de direitos humanos nas operagdes policiais na

312

favela Nova Brasilia, no Rio de Janeiro’'“. Diferentemente do caso anterior, as violagdes

306 Ibidem..

307 [bidem.

308 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 153. DJ
06/08/2010, Rel. Min. Eros Grau.

309 Art. 8.1 — Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel,
por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracdo de qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou
obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

310 Art. 25.1 — Toda pessoa tem direito a um recurso simples € rapido ou a qualquer outro recurso efetivo,
perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais
reconhecidos pela constituicdo, pela lei ou pela presente Convengdo, mesmo quando tal violagdo seja
cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.

11 CIDH.  Vladmir Herzog e outros vs Brasil.  2016. Disponivel em:
http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/corte/2016/12879FondoPt.pdf.

312 Em 1995 as policias civil e militar realizaram duas operagdes policiais na favela Nova Brasilia para
enfrentar o trafico de armas e drogas e cumprir mandados de prisdo. Essas operagdes resultaram na morte
de 26 pessoas (nenhuma policial), invasdes de domicilio por parte dos agentes publicos, torturas, violéncias
sexuais e prisdes arbitrarias.
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de direitos humanos no caso Favela Nova Brasilia se deram durante o atual periodo
democratico brasileiro.

Dentre as violagdes apontadas na dentincia apresentada a corte internacional esta
a omissao e o desinteresse do Estado em investigar as agdes policiais, o que impossibilitou
o devido esclarecimento dos fatos e a responsabilizacdo das condutas criminosas dos
agentes publicos. Na sentenga a corte destacou que o dever de investigar ¢ uma obrigacao
do Estado e “deve ser empreendida pelo Estado como um dever juridico proprio, € ndo
como uma mera formalidade condenada a ser ineficaz, ou como uma medida a ser
impulsionada por interesses privados ou que depende da iniciativa das vitimas ou de seus

familiares ou da prova que possa ser oferecida por particulares” 3!3

, concluindo que a
investigacao deve ser realizada por 6rgao independente e autdnomo.

No tocante as garantias judiciais das vitimas, a senten¢a indica que “o direito de
acesso a justica deve garantir, dentro de um periodo razoavel de tempo, o direito da
suposta vitima ou de seus familiares de que todo o necessario para conhecer a verdade

29314

sobre os acontecimentos ou punir os responsaveis seja feito””'*, concluindo que, no caso,

houve violagdo aos artigos 8.1 € 25.1 da Convengdo Americana de Direitos Humanos.
O processo que melhor tratou dos direitos da vitima, contudo, foi o caso Ximenes

Lopes®!

. Nele a Corte Interamericana de Direitos Humanos salientou que “o artigo 25.1
da Convencdo dispde a obrigagdo dos Estados de garantir a todas as pessoas sob sua
jurisdicdo um recurso judicial efetivo contra atos que violem seus direitos

fundamentais”31©

, ndo sendo suficiente a mera existéncia formal do recurso, mas sim que
ele seja eficiente.

Analisando o art. 25.1 da Convengao, a corte destacou que:

33 CIDH. Caso Favela Nova Brasilia vs Brasil. 2017. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_333_por.pdf.

314 Ibidem.

315 Damifo Ximenes Lopes softria de sérios transtornos psiquicos que culminaram em trés internagdes na
Casa de Repouso Guararapes, no municipio de Sobral, Ceara. A primeira ocorreu em 1995. A segunda se
deu em1998. Durante a internagao sua familia verificou que Damifo estava inumeros ferimentos no corpo.
Também observaram que a clinica ndo apresentava condi¢des ideais de higiene. A terceira e ultima
internag@o aconteceu em 1999. No segundo terciro apds a internagdo a mao de Damido, Albertina, foi até
a clinica, mas foi impedida de visita-lo. Por isso, Albertina passou a gritar por Damido que, algum tempo
depois, apareceu cambaleando, com as maos amarradas, sujo de sangue, urina e fezes. Haviam claros sinais
de que Damiao havia sido espancado. Horas depois de sair da clinica Albertina foi comunicada que Damido
havia falecido. PAIXAO, Cristiano; FRISSO, Gionava; SILVA, Janaina Lima Penalva da; CARVALHO,
Leonardo Aquimimo de. Caso Ximenes Lopes vs Brasil — Corte Interamericana de Direitos Humanos:
Relato e reconstrucio jurisprudencial. 2007. Artigo, Projeto Casoteca, Sao Paulo, 2007, pp. 4-6.
Disponivel em: https://direitosp.fgv.br/sites/default/files/2022-01/arquivos/narrativa_final -_ximenes.pdf
316 CIDH. Caso Ximenes Lopes vs Brasil, 2006, p. 65. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149 por.pdf.
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o recurso efetivo do artigo 25 da Convengdo deve tramitar-se conforme
as normas do devido processo estabelecidas no artigo 8 desse tratado,
do qual se depreende que as vitimas das violagdes dos direitos humanos,
ou seus familiares, devem dispor de amplas possibilidades de ser
ouvidos e de atuar nos respectivos processos, tanto na tentativa de
esclarecer os fatos e punir os responsaveis, quanto na busca de uma
devida reparagdo.

Em outras palavras, a Corte Interamericana de Direitos Humanos entendeu que
o recurso previsto no artigo 25.1 da Conven¢do Americana de Direitos Humanos tem
como objetivo garantir a vitima, ou a seus familiares, o direito de participarem ativamente
da investigacdo e do processo a fim de buscar o esclarecimento dos fatos e a
responsabilizacdo dos envolvidos no fato criminoso.

A questdo que se poe € se, apos a conclusdo das investigacdes e da conclusao da
acao penal caberia a vitima um recurso contra a senten¢a que condena ou que absolve o
acusado, e se esse recurso esta respaldado pelo art. 8°, n° 2, 4 da Convengdo Americana
de Direitos Humanos.

A resposta a essa indagagdo estd nos proprios julgados da Corte Interamericana

de Direitos Humanos, em especial no caso Mohamed x Argentina.

4.7 — A jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre a

garantia do duplo grau de jurisdicio

A Corte Interamericana de Direitos Humanos possui vasta jurisprudéncia sobre
a violagdo de seus estados membros do conteudo de art. 8° da Convengdo, que trata,
basicamente, das garantias judiciais da pessoa humana, assegurando o devido processo
legal.

Esté consolidado na Corte que “a possibilidade de se apelar da decisdo deve ser

2317

acessivel, sem exigir maiores complexidades que tornem esse direito ilusério’™'’, e que

“independente da denominag@o que se dé ao recurso existente para recorrer da decisdo, o

importante € que esse recurso garanta um exame integral da decisdo recorrida™!®.

Ou seja, para a Corte Interamericana da Direitos Humanos nao basta que exista
9

a previsdo de um recurso para impugnar a sentenga condenatoria, mas sim que este

317 CIDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, 2006; CIDH. Caso Liakat Ali Alibus vs. Suriname, 2011.
38 CIDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, 2006. Disponivel em:
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_73 _esp.pdf
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recurso tenha a capacidade de levar ao segundo grau de jurisdi¢do a possibilidade do
reexame integral do processo criminal.

Para a Corte’!®, o recurso contra a sentenga condenatoria deve respeitar
minimante as seguintes garantias: a) o recurso deve ser ordinario, ou seja, ele deve ser
interposto ante que a sentenga adquira a qualidade de coisa julgada, uma vez que ele busca
proteger o direito de defesa; b) o recurso deve ser acessivel, isto ¢, sua apresentagdo nao
deve exigir maiores formalidades e os requisitos de sua admissdo devem ser minimos sem
constituir obstaculo para sua finalidade; c) o recurso deve ser eficaz, visto que ndo basta
sua existéncia formal, mas sim que ele permita a obtengao de resultados ou respostas para
o fim de corrigir uma sentenga penal condenatoéria; d) o recurso deve permitir um exame
ou revisao integral da sentenca recorrida, permitindo que se analise as questdes faticas,
probatorias e juridicas que basearam a decisdo impugnada; e) o recurso deve estar ao
alcance de toda pessoa condenada, na medida em que o direito de recorrer da sentenga
ndo poderia ser efetivo se ndo garantisse o respeito de todo aquele que ¢ condenado, ja
que a condenacdo ¢ a manifestagdo do exercicio do poder punitivo do Estado; f) o recurso
deve respeitar as garantias processuais minimas, que sdo aquelas previstas no art. 8° da
Convencao.

Ha casos julgados pela Corte em que o ordenamento juridico local permitia o
recurso apenas em casos de violagdo a norma legal, de cognicdo limitada. Nesses casos,
a Corte entendeu que hé violagdo ao art. 8°, n° 2, & porque este recurso ndo permite a
andlise integral de todas as questdes debatidas e analisadas na instancia inferior.

A garantia do duplo grau de jurisdicdo também foi debatida na Corte
Interamericana de Direitos Humanos em relagdo a condenagdes proferidas em instancia
tnica. No caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname3?°, a Corte consignou que ha violagdo ao
art. 8°, n° 2, 4 quando o individuo ¢ julgado e condenado em primeira e unica instancia

sem a possibilidade de recurso. Vale destacar o presente trecho da decisdo:

A Corte verifica que ndo existiu nenhum recurso ante o 6rgdo maximo
de justica que julgou o senhor Alibux ao qual pudesse ser interposto a
fim de garantir seu direito a recorrer da sentenga condenatoria,
contrariando a norma contida no art. 8.2(h) da Convengdo Americana.
Nesse sentido, a Corte considera que sendo a Alta Corte de Justica que
julgou e condenou o senhor Alibux, a qualidade do tribunal que julga

39 CIDH, Norin Catriman e outros vs. Chile, 2014, disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_279 esp.pdf

320 1 jakat Ali Alibux era uma importante autoridade no Suriname e foi julgado e condenado pela Corte
Suprema de seu pais em instancia Unica.
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ndo pode garantir que a decisdo em instancia Unica sera proferida sem
erros ou vicios.

O direito ao recurso do acusado, portanto, ¢ assegurado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos com base no art. 8°, n° 2, 4, ndo havendo dividas de
que essa norma visa a garantir o direito a um recurso ordindrio, amplo e eficaz a toda
pessoa condenada em qualquer grau de jurisdigdo.

Dos julgados analisados, em todos a Corte Interamericana de Direitos Humanos
interpretou que a norma contida no art. 8°, n° 2, 4 ¢ um direito da pessoa condenada. No
entanto, no caso Mohamed vs. Argentina®?! a Corte manifestou de forma expressa essa
posicao.

Em resumo, Oscar Alberto Mohamed foi respondeu a um processo criminal sob
a acusa¢ao de homicidio culposo por ter de ter atropelado uma senhora que veio a obito
em razao de sua conduta. Mohamed foi absolvido em primeiro grau de jurisdi¢do. Dessa
sentenca foram interpostos recursos do Ministério Publico e dos familiares da vitima. e
condenado na segunda instincia, sem possibilidade de interposicdo de recurso que
pudesse reexaminar, de forma ampla, os fatos e provas do processo, tendo em vista que o
unico recurso possivel era o recurso extraordinario federal. Esse recurso, por sua vez,
goza de cogni¢do limitada e que foi rechagado pela autoridade competente. Contra essa
decisdo Oscar Mohamed apresentou um recurso de queixa, modalidade de recurso que
leva o processo a Suprema Corte daquele pais. Esse novo recurso foi indeferido pela Corte
Suprema de Justica da Nagdo Argentina.

Ao julgar o caso a Corte Interamericana de Direitos Humanos, entendeu que “o
artigo 8.2 contempla a prote¢do de garantias minimas a favor de ‘[t]Joda pessoa culpada

de um delito’3?2

, garantindo que a alinhe / desse dispositivo se refere “as garantias
minimas de uma pessoa que € submetida a uma investiga¢do e processo penal™??. Nesse
sentido, a Corte atesta que “interpreta que o direito a recorrer da condenagdo nao poderia
ser efetivo se ndo for garantido o respeito de todo aquele que ¢ condenado, ja que a
condenagio ¢ a manifesta¢do do poder punitivo do Estado”.3**

A duvida sobre a interpretagdo da Convengao sobre o direito ao duplo grau de

jurisdicao ¢ definitivamente esclarecida pela Corte no seguinte trecho:

321 CIDH. Caso Mohamed vs. Argentina, 2012. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 255 esp.pdf

322 Ibidem.

323 Ibidem.

324 Ibidem.
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Para confirmar a interpretagdo desta Corte de que se trata de um direito
que assiste ao condenado, resulta relevante acudir a literalidade do
artigo 14.5 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos que, ao
referir-se ao direito de recorrer da condenacdo, expressamente
estabelece que ¢ uma garantia que tem ‘[tloda pessoa declarada
culpada de um delito. Em outra oportunidade a Corte manifestou que
dita norma do Pacto é ‘muito similar’ ao artigo 8.2 da Convengdo
Americana.*®

Importante ressaltar que a Corte analisou um caso em que houve recurso por
parte dos ofendidos (parentes da vitima) que, ao tomarem ciéncia da sentenga absolutoria,
interpuseram recurso de apelagdo, que foi provido pela segunda instincia com a
condenacao do acusado.

Ou seja, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, além de declarar que o
duplo grau de jurisdicdo ¢ um direito exclusivo do condenado, adotou e absorveu a
proposta de Julio Maier de que uma condenagdo, para ser efetivamente executada, deve
ser confirmada em duas instancias distintas.

Nao ha duvidas de que os ofendidos também tém seus direitos previstos e
garantidos pela Convengdo. No entanto, as decisdes proferidas pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos que visam a garantir os direitos do ofendido, a partir da decisdo
proferida no caso Mohamed vs. Argentina, devem ser interpretadas de acordo com a débil
posicao do acusado que, vale lembrar, enfrenta sozinho o poderio acusatorio estatal.

Diante desses vetores, torna-se necessario, entdo, buscar a harmonizagao entre o
direito exclusivo do acusado previsto no art. 8, n® 2, A, com o artigo 25, n° 1, da
Conven¢do Americana de Direitos Humanos, tendo em vista que sdo as duas normas
convengao que, aparentemente, estdo em conflito.

O art. 8° da Convengao, ao tratar das garantias judiais, apresenta natureza de jus
cogens, que, de acordo com Emerson Garcia, sdo “o conjunto de normas imperativas de
direito internacional publico™2¢. Assim, tanto os direitos do ofendido previstos no n° 1
do artigo 8°, quanto os direitos do acusado, previstos no n° 2 do mesmo artigo, sdo normas
de hierarquia superior em relagdo a outras da propria convengao.

Ou seja, a garantia do duplo grau de jurisdi¢do visa a garantir ao acusado e ao

condenado o direito de ter sua condenagdo, ou sua pena, revistas por um tribunal

325 Ibidem.

326 GARCIA, Emerson. Emerson Garcia, Jus Cogens e a Protecio Internacional dos Direitos Humanos.
In Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, n° 64, Rio de Janeiro, 2017, p. 95. Disponivel em:
https://www.mprj.mp.br/documents/20184/1255811/Emerson_Garcia.pdf.
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hierarquicamente superior aquele que proferiu a decisdo de mérito, tal como reconhecido

pela Corte Interamericana.

4.8 — Os recursos cabiveis ao acusador

Por outro lado, qualquer decisdo que ponha em risco a regularidade da
persecugdo penal pode ser impugnada por um “simples e rapido recurso”, na forma do
artigo 25 n° 1 da Convengdo Americana de Direitos Humanos.

Julio Maier sustenta que a proibicao da multipla persecu¢do de uma pessoa sobre
os mesmos fatos esbarra em alguns limites. De acordo com o autor quando a primeira
persecuc¢do, ou uma delas, ndo chegue a uma decisdo de mérito ou ndo se possa examinar
a imputacdo haverd um obstaculo juridico que impossibilita a aplicacdo do duplo
conforme. Isso porque “se entende que ndo se trata do caso no qual o tribunal ou o
acusador, por erro, ndo esgotam o que poderiam esgotar, segundo as regras juridicas,
sendo do caso inverso, precisamente: uma regra juridica impede esgotar o caso porque
inibe a sentenca de mérito™3?7.

Isso significa dizer que quando houver uma decisdo de natureza ndo meritéria
durante o processo penal que cause prejuizo a acusagdo, seja ela publica ou privada, o
acusado terd o direito de apresentar um recurso “simples e rapido” para assegurar a
regular tramitacdo da propria persecugdo. Ou seja, a garantia do duplo conforme,
conforme desenhado por Maier, se vincula a decisdo de mérito do processo (condenacao
ou absolvicao).

O sistema processual brasileiro, ainda fortemente influenciado pela logica
inquisitorial, prevé instrumentos normativos que garantes o direito ao recurso ao
acusador, publico ou privado, e ao ofendido. A lei 13.964/2019, por exemplo, alterou a
redagdo do art. 28 do Cddigo de Processo Penal, e incluiu o paragrafo 1° que prevé a
hipotese de interposicdo de recurso por parte da vitima as instancias superiores do
Ministério Publico quando o promotor de justi¢a ou procurador da republica determinar
o arquivamento da investigagao.

Em ambito judicial o art. 581 do Codigo de Processo Penal traz rol extenso rol

de hipoteses de cabimento de recurso por parte do acusador quando hé algum incidente

327 MAIER, Julio. Derecho procesal penal: fundamentos. Tomo I. 2* ed. 4° reimp. Buenos Aires: Del
Puerto, 2012. p. 624.
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processual que impede ou dificulta a persecucdo penal, como, por exemplo, a impugnagao
da decisdo que rejeita a denuincia ou a queixa.

Os artigos 41 e 395 do Codigo de Processo Penal indicam quais sdo os requisitos
formais essenciais da peticdo inicial da agcdo penal. Assim, havendo alguma macula no
comprimento dessas formalidades a providéncia a ser tomada pelo juiz ¢ a rejeicao da
acusac¢ao, por meio de decisdo que pde fim ao processo sem, contudo, adentrar no mérito
da causa.

Caso a acusacdo ndo esteja satisfeita com a decisdo devera interpor o recurso em
rentido rstrido na forma do inciso I do artigo 581. Essa providéncia, por seu turno, ndo
importard na submissdo do imputado a uma nova persecu¢do penal uma vez que sequer
existe persecugao contra si.

As decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos que tratam dos
direitos do ofendido, inclusive lhe assegurando o direito a um recurso “simples e rapido”
ndo conflita com a garantia exclusiva do acusado e do condenado ao duplo grau de
jurisdi¢do, na medida em que o direito ao recurso ndo se confunde com o garantia do
duplo grau.

Ao contrario, a jurisprudéncia consolidada da Corte ¢ de que o direito a um
recurso ordindrio, acessivel, eficaz, que permita um exame ou revisdo integral da
condenagdo, que esteja ao alcance de toda pessoa condenada e que respeite as garantias
processuais minimas, torna induvidoso que o duplo grau de jurisdi¢do ¢ um direito

exclusivo do acusado de um delito.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com o objetivo de questionar a compatibilidade da lei processual penal
brasileira, que regulamenta o sistema recursal, com a Constituicdo e com as normativas
tracadas pelos tratados internacionais de direitos humanos, em especial a Convengdo
Americana de Direitos Humanos e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
demonstrou-se neste trabalho que o processo penal brasileiro precisa se adequar a diretiva
constitucional e convencional de compreender o duplo grau de jurisdicdo como uma
garantia fundamental exclusiva do acusado.

Partindo-se da premissa de que o processo penal goza de autonomia cientifica,
com principios e fundamentos proprios distintos do processo civil, a no¢ao de parte para
a ciéncia processual penal é unica. O caso penal, conceito desenvolvido por Jacinto
Nelson de Mirando Coutinho, deve ser o foco do processo penal brasileiro, que merece
ser pensado como uma sucessao de atos e procedimentos que visem a garantir o status de
inocéncia do acusado a todo custo.

A elevagdo da presuncdo de inocéncia a principio basilar do processo penal ndo
autoriza que o Ministério Publico, 6rgdo com atribui¢do constitucional de promover a
acdo penal, se valha de seu poderio para barganhar com o acusado a antecipagdo de uma
punicdo, sem o respeito ao devido processo legal, sob a justificativa de que a solugdo
derradeira da acdo penal sera mais grave do que a pena transacionada.

Essa postura, num processo penal pautada pelo respeito a presuncdo de
inocéncia, ¢ inadmissivel num regime democratico. Além disso, representa uma afronta
a ampla defesa e ao contraditorio, tendo em vista que os institutos da transagdo penal, do
acordo de ndo persecu¢do penal e da colaboragdo premiada, em regra, sdo apresentados
ao investigado antes da propositura da propria acdo penal.

O sistema recursal brasileiro, por seu turno, reforca a disparidade de forgas entre
as partes do processo penal, na medida em que, sob a faldcia da paridade de armas,
equipara o Ministério Publico, 6rgdo do Estado que tem a seu dispor toda uma
infraestrutura propria e policial para investigar e perseguir condutas delituosas, ao
acusado, individuo que tem ao seu lado apenas seu advogado ou o defensor publico.

Nao se pode ignorar o fato de que a clientela do direito penal ¢ formada, em sua
esmagadora maioria, por individuos em situag¢do de extrema vulnerabilidade social, seja

em razao de sua miserabilidade, ou por falta de acesso a servicos assistenciais basicos,
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tais como educacdo, saude, seguranca alimentar, acesso a moradia, dentre outros que
deveriam ser garantidos pelo Estado.

O processo penal tem se apresentado, nesse contexto, como uma maquina de
moer pobres, e, um sistema recursal que se permite a acusagdo publica buscar, por mero
desejo pessoal (vontade = desejo), o agravamento da pena do acusado ou sua primeira
condenagdo em sede recursal desconsidera do poder punitivo estatal. A consequéncia
dessa opcdo de politica criminal ¢ o abarrotamento de presidios, o aumento desenfreado
da populagdo carceraria e a comprovacdo da faléncia do sistema carcerario, que, de
acordo com o Supremo Tribunal Federal, se encontra em estado permanente de
inconstitucionalidade pelas reiteradas violagdes de direitos humanos promovida pelo
Estado.

A incorporagdo do duplo conforme, tal como proposto por Julio Maier, pode ser
uma saida para a limita¢do do poder punitivo. Ao reconhecer que o direito ao duplo grau
de jurisdi¢do ¢ uma garantia exclusiva do acusado no caso Mohamed vs. Argentina, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos deu o primeiro passo para que os sistemas
juridicos latino-americanos criem mecanismos capazes de dar maior efetividade a norma
internacional.

Ainda que o Brasil tenha sofrido algumas condenagdes na Corte americana em
razao de violagdes de direitos humanos sofridas por individuos e familiares que foram
vitimas de condutas violentas protagonizadas pelos proprios agentes de repressdo do
Estado, a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos se consolidou no
sentido de que o duplo grau de jurisdi¢do previsto no art. 8°, n° 2, 4 da Convengado ¢ uma
garantia exclusiva do condenado, que, por meio de um recurso ordinario, acessivel,
eficaz, que permita um exame ou revisao integral da condenacdo, que esteja ao alcance
de toda pessoa condenada e que respeite as garantias processuais minimas, tem o direito
de ver seu caso revisto por uma autoridade de hierarquia superior aquela que o condenou.

Nao se sabe ao certo quantos individuos tem sua primeira condenacao fixada em
sede recursal, muito menos quantos condenados tém sua reprimenda agravada em
segunda instancia em razdo de recurso interposto pelo Ministério Publico ou pelo
ofendido. Esses dados serdo coletados e trabalhados em outros projetos que se seguirdo a
este.

O que pode-se afirmar, finalmente, ¢ que o Brasil precisa adequar seu direito
processual penal, em especial o sistema recursal estabelecido no Codigo de Processo

Penal e em outras legislacdes especificas, as normas internacionais de direitos humanos
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que conferem a garantia do duplo grau de jurisdi¢cdo ao individuo acusado e condenado,

em consonancia com a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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