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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo reconstruir o cendrio histérico no qual se emergiu 0
Caodigo de Processo Penal de 1941, para, com isso, demonstrar as suas raizes inquisitérias e
autoritarias que até hoje perduram, de maneira invisivel, na jurisprudéncia e doutrina
nacional. A partir desta elucidacdo, propde-se remodelar a interpretacdo do processo penal,
hoje fincado sob as diretrizes galgadas pela Ciéncia do Direito Processual Civil unitario, que
identifica o direito processual penal como mero instrumento para se chegar a pena. Desta
maneira, desentranhando-se, totalmente, dos institutos juridicos que prestam unicamente ao
processo civil, objetiva-se atribuir ao processo penal a instrumentalidade constitucional, vale
dizer, um sistema destinado ao amparo do acusado, a luz dos direitos e garantias fundamentais
estatuidos na Constituicdo. Para tanto, filtra-se o presente trabalho na analise acerca do
sistema de impugnacdo do processo penal, no qual se avalia a titularidade do duplo grau de
jurisdicéo as partes da persecutio criminis. Com efeito, a hipotese levantada € de que, a partir
de um necessario controle de convencionalidade-constitucionalidade, sob o teor do Pacto San
José da Costa Rica, do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, ambos ratificados
pelo Brasil e introduzidos na seara dos direitos e garantias fundamentais de todo cidadédo, n&o
ha substrato que identifique qualquer legitimidade conferida ao acusador, seja 0 Ministério
Publico ou o ofendido, para que ele possa se insurgir contra uma sentenga absolutoria.
Sustenta-se na hipdtese de que, sendo o duplo grau de jurisdicdo um direito fundamental e
uma garantia de toda pessoa, além de que tais direitos se destinam contra o poder punitivo do
Estado, ndo ha o que se falar em uma garantia conferida ao Ministério Pablico, 6rgédo estatal,
contra o proprio poder do Estado. Ademais, procura-se demonstrar que a possibilidade de a
acusacdo tem, hoje, de reformar uma sentenca que absolve o imputado, configura um
oferecimento de duplo risco de condenacgdo ao acusado, como um resquicio bastante presente
de um passado explicitamente inquisitério, o que se esbarra em uma ampla e melhor exegese
do principio do non bis in idem.

Palavras-chave: Presuncdo de Inocéncia; Direitos e Garantias Fundamentais; Direito ao
Recurso; Duplo Grau de Jurisdigdo; Controle de Convencionalidade-Constitucionalidade.



ABSTRACT

This monograph aims to reconstruct the historical scenario in which the Criminal Procedure
Code of 1941 emerged, in order to demonstrate its inquisitorial and authoritarian roots that
persist, invisibly, in national jurisprudence and doctrine. Based on this elucidation, it is
proposed to remodel the interpretation of criminal procedure, which today is based on the
guidelines established by the unitary Science of Civil Procedural Law, which identifies
criminal procedural law as a mere instrument to achieve punishment. In this way, completely
detaching itself from the legal institutes that serve only the civil process, the objective is to
attribute to the criminal process the constitutional instrumentality, that is to say, a system
destined to the protection of the accused, in the light of the fundamental rights and guarantees
established in the Constitution. In order to do so, the present work filters into the analysis of
the system of impugnation of the criminal process, in which the titularity of the double degree
of jurisdiction to the parties of the persecutio criminis is evaluated. Indeed, the hypothesis
raised is that, from a necessary control of conventionality-constitutionality, under the contents
of the Pact San Jose da Costa Rica, the International Covenant on Civil and Political Rights,
both ratified by Brazil and introduced in the area of fundamental rights and guarantees of
every citizen, there is no substrate that identifies any legitimacy conferred on the accuser,
whether the prosecutor or the victim, so that he can challenge an acquittal. It is argued in the
hypothesis that, as the double degree of jurisdiction is a fundamental right and a guarantee of
every person, and that such rights are intended against the punitive power of the State, there is
no reason to speak of a guarantee given to the Public Prosecutor's Office, a state body, against
the power of the State itself. Moreover, it is sought to demonstrate that the possibility that the
prosecution has, today, to reform a sentence that acquits the accused, configures an offering of
double risk of conviction to the accused, as a very present remnant of a past explicitly
inquisitorial, which runs into a broad and better exegesis of the principle of non bis in idem.

Keywords: Presumption of Innocence; Fundamental Rights and Guarantees; Right to Appeal;
Double Degree of Jurisdiction; Conventionality-Constitutionality Control.
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1 INTRODUCAO

O Direito Penal e o Direito Processual Penal sdo moldados, inegavelmente, pelo
contexto historico ao qual encontram-se insertos, vale dizer, a interpretacdo das normas
estatuidas nos ordenamentos juridicos penais em todo o Globo é reflexo dos contextos
estruturais a partir dos quais os preceitos normativos emergiram. Nesta linha de intelecgéo,
como cedico, o sistema punitivo ja transitou em diversos seguimentos histéricos, desde os
primordios das primitivas civilizacGes até a atualidade. Com efeito, em uma sintese didatica,
entende-se que os modelos penais sdo divididos entre o sistema inquisitorio e o sistema
acusatério — havendo, também, aqueles que entendem pela existéncia do sistema misto de
processo penal.

A partir disso, emerge a duvida acerca da atual interpretacdo do Cddigo de Processo
Penal (CPP) brasileiro, vez que instituido sob as bases autoritérias de sua época, e a sua atual
(i) legitimidade, a luz de um contexto convencional-constitucional. Para tanto, & preciso
delimitar, em sintese, os periodos histéricos em que transitaram 0s sistemas acusatorios e
inquisitorios durante os varios séculos de sociedade.

Sob este prisma, 0 marco histérico do presente trabalho tem o seu inicio nas
civilizagBes gregas, onde teve um sistema penal marcado por um contexto democrético, no
qual se entende ser proximo ao que hoje é compreendido o sistema acusatério. Neste interim,
sobreveio o Direito Romano, na Roma Antiga, caracterizado por trés periodos, que,
consequentemente, influenciaram no sistema processual penal adotado em cada época. Em
apertada sintese, por meio de varios séculos, a Roma Antiga contou com o periodo
monarquico, caracterizado pelo poder concentrado na figura do Rei soberano, o periodo
Republicano, em que vigeu o sistema mais proximo ao acusatorio e, por fim, o Império, que
preservou as bases do sistema acusatério, mas teve a sua derrocada no ano de 475 d.C.

Em um salto histdrico, com a redescoberta do Corpus Juris Cilivis, a Igreja Catdlica se
apossou deste documento para instituir o longo e sombrio periodo que mais influenciou o
autoritarismo ainda dominante no processo penal: a Santa Inquisi¢do. Em outras palavras, a
Igreja Catolica Apost6lica Romana construiu a sua teocracia radical, impondo as suas préprias
leis canonicas, fincando o seu sistema punitivo, predominantemente, em raizes inquisitrias,
que perdurou do século XIII ao século XVIII, perpassando, inclusive, pela Era dos Estados

absolutistas.
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Neste contexto, o sistema punitivo era exclusivamente visto sob a 6tica do réu, o
chamado Direito Penal do autor. Nele, a vista de qualquer pequeno indicio, moldados por suas
caracteristicas pessoais, presumia-se que o sujeito ja detinha algum grau de culpa, na medida
em que ninguém se torna suspeito sem que haja algum motivo para tanto. Ademais, 0
processo era caracterizado pela tortura, pela pena de morte e, sobretudo, pelo segredo de
tramitacdo, onde nem mesmo a defesa poderia ter contato com o0s elementos produzidos nos
autos.

Desse cenario, emergiram diversos institutos que ainda hoje se fazem presentes nos
sistemas punitivos em todo o Globo, sobretudo no Brasil. Em outras palavras, ja se
aproximando do final do primeiro capitulo, propde-se uma necessaria passagem historica para
elucidar o contexto em que o Codigo de Processo Penal brasileiro foi criado. No ponto,
percebe-se que o Codex é datado de 1941, periodo influenciado pela forte ideologia
nazifascista, em que o entdo Presidente Getllio Vargas se apoiou para implantar a ditadura
brasileira que perdurou de 1937 a 1945 — marcado pelo forte punitivismo.

Neste intelecto, a critica estabelecida no primeiro capitulo perpassa pela memdria
curta dos atuais cientistas do direito processual penal, que esquecem — ou fingem deméncia —
as raizes do Codigo de Processo Penal brasileiro. Vale dizer, o sistema processual penal patrio
é marcado pelo flagrante autoritarismo, espelhado na Exposicdo de Motivos do Codigo e
assinado por Frederico Marques. No entanto, o advento da Constitui¢cdo da Republica de 1988
(CF/88) fez desaparecer qualquer infraestrutura sélida capaz de criticar os termos ainda
vigentes, ndo apenas no referido Cédigo, mas também enraizados nos intelectuais do Direito
Processual Penal, sob a justificativa de que qualquer eventual elemento autoritario e
inquisitivo antes existente, desapareceu, magicamente, com a promulgacédo da Carta Magna.

Portanto, a primeira parte da pesquisa destina-se a imperiosa desconstrucdo da inércia
doutrinaria, para desmistificar a méxima de que o surgimento da Constituicdo de 1988 fez
desaparecer a justificativa para qualquer debate acerca de um processo penal democrético.
Vale dizer, pretende-se consignar que ndo ha como rasgar um sistema inquisitério, fincado
nas bases autoritarias da época, sem que seja jogado fora o Diploma que tem sua esséncia
balizada por este periodo historico. E preciso aceitar a insercio de um dialogo de fontes
estranhas ao Direito stricto sensu — e o primeiro deles, por dbvio, é a Historia —, pois o
mondlogo da Ciéncia Processual Penal tem a sua bolha envenenada pelos varios séculos de

cotidiana aplicacdo de um sistema penal autoritario.
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Dando seguimento, na segunda parte da presente obra, inicia-se 0 debate acerca do
duplo pronunciamento jurisdicional, onde, inicialmente, procura-se consignar a sua origem,
para, entdo, delimitar o seu grau de aplicacdo hodiernamente. Diante disso, chegou-se ao
seguinte problema de pesquisa: em que medida se aplica o principio do duplo grau de
jurisdicdo ao Ministério Publico?

Em hipdtese preliminar, propde-se que a origem do referido instituto difere da
teleologia de sua aplicagdo em um Estado que se diz Democréatico de Direito. Nesta linha de
inteleccdo, o surgimento do sistema recursal encontra suas bases nos Estados Absolutistas,
nos quais 0S recursos serviam como meios de centralizagcdo do poder na figura do monarca,
isto €, as decisdes eram devolvidas ao Rei, para que este pudesse reapreciar a matéria e aplicar
a lei conforme entendesse.

Repise-se a exaustdo que foi neste impeto autoritario que o Cdédigo de Processo Penal
foi instituido, em 1941, jA& em um sistema presidencialista brasileiro, mas no qual, a
semelhanga do Absolutismo, o0 poder estava todo concentrado nas méos do entdo Presidente
Getulio Vargas. Dessa forma, a aplicacdo do sistema de impugnacdo, embora reformado,
continuou reafirmando o carater autoritario do berco do sistema processual penal patrio.

Nesta esteira, busca-se, na segunda parte da monografia, entender a origem do duplo
grau de jurisdicdo, a sua atual previsdo normativa, a sua correlacdo com o0s sistemas
inquisitdrio e acusatorio, para, entdo, fincar a necessaria interpretacdo da dupla apreciacdo da
matéria a luz de um processo penal democréatico: o fundamento do duplo grau de jurisdicao
como uma ferramenta de amparo ao acusado, frente ao abuso do poder punitivo estatal.

Fincadas essas premissas, 0 terceiro e ultimo capitulo aprofunda acerca da
legitimidade do recurso amplo ao Ministério Pablico (MP) ou acusador privado, sob a fumaca
de um processo penal democratico. Neste prisma, discute-se, primeiramente, acerca da
caréncia de um Ciéncia do Direito Processual Penal, com institutos juridicos proprios, e 0
consequente (e indevido) transporte acritico dos institutos do Direito Processual Civil Unitario
ao sistema penal. A partir disso, elucida-se que diversas acepcdes aplicadas, hoje, no processo
penal, 0 sdo de maneira indevida, vez que balizadas sob a forte influéncia do processo civil,
que, por sua vez, protege bens juridicos completamente distintos daquele tutelado pelo Direito
Penal.

Nesse contexto, discute-se acerca da ideia de prejuizo no processo penal —
indevidamente importado do processo civil, que traz em sua esséncia a concep¢do da

sucumbéncia — que deve ser visto, necessariamente, sob a Otica da violagdo a um direito
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subjetivo. Isto posto, busca-se salientar que a acusacdo, seja ela de iniciativa publica
(Ministério Publico) ou privada (ofendido), ndo goza de qualquer direito subjetivo de ver o
suposto infrator punido pelo Estado. Em outras palavras, o poder-dever de punir pertence
exclusivamente ao Estado-juiz que, para fazer valer a sua pretensdo punitiva, precisa de um
devido processo penal para legitiméa-lo.

Nesta linha de inteleccdo, restringe-se a ideia de prejuizo como pressuposto para o
interesse em recorrer amplamente, para a sua acepc¢do estritamente material — afastando-se,
portanto, da ideia de sucumbéncia, que é identificada com a mera frustracdo da expectativa
processual de uma das partes. Dessa forma, infere-se que o Ministério Publico, 6rgdo que
goza tdo somente de uma pretensdo acusatoria — isto €, o poder-dever de proceder contra
alguém, diante da fumaca da pratica de um delito —, ndo tem violado qualquer direito material
préprio, ante o proferimento de uma decisdo absolutoria, sendo mero dissabor de ver suas
expectativas inadimplidas. De outro lado, o atentado ao direito subjetivo do imputado é
patente: o seu direito fundamental a liberdade.

A partir disso, percebe-se a necessidade de um forte controle de convencionalidade-
constitucionalidade, na medida em que o Brasil, mesmo com a recep¢do do Direito
Internacional em seu plano interno, notadamente com os Tratados Internacionais que versam
sobre direitos humanos — de carater constitucional —, deixa de cumpri-lo com o necessario
rigor, percebendo-se, portanto, uma evidente crise de fontes, onde, por forca do legado
autoritario, a legislacdo infraconstitucional continua sendo a forca motriz da aplicacdo do
Direito brasileiro.

Neste impeto, procura-se demonstrar que o duplo grau de jurisdi¢do precisa ser visto
como um direito fundamental a toda pessoa acusada, que serve como uma garantia ao controle
da pretensdo punitiva do Estado, sendo, portanto, um elemento fundador do Estado
Democratico de Direito. Nesse sentido, a dupla apreciacdo da matéria penal deve ser
entendida como o direito ao recurso amplo exclusivo ao imputado, de modo que, tendo
logrado éxito, em primeira instancia, a tese defensiva do réu, encerra-se a demanda penal,
porquanto a presuncgdo de inocéncia do acusado, ora posta & prova, é ratificada apds um juizo
de certeza proferida pelo juizo a quo.

Deste modo, investiga-se, como hipdtese ao problema colacionado, acerca da
inviabilidade de concessdo do direito ao recurso a acusacdo para impugnar sentenca
absolutédria, propondo-se que tal sisteméatica — como ocorre na atualidade — fere de morte o

real fundamento do duplo grau de jurisdi¢do, que, repise-se, € o devido controle & pretenséo
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punitiva do Estado — sendo ela de titularidade do Poder Judiciario e ndo do érgdo ministerial,
vez que o Parquet detém, tdo somente, a pretensdo acusatoria, que, por sua vez, se encerra

apos o proferimento da absolvigdo —, a luz de um necessario amparo ao acusado.
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2 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS: OS MODELOS ACUSATORIO E
INQUISITORIO

Prima facie, imperioso consignar um breve conceito acerca do que se entende por
sistema processual penal. Neste prisma, a etimologia da palavra sistema vem do grego
systema, de synistemi — estar junto de —, e do latim systema, sustematis, que significa reunido,
juncdol. Na espécie, Bobbio contribui ao assentar que a nogio de sistema é corolario ao
conceito de ciéncia, de modo que se constitui em “uma totalidade ordenada, ou seja, um
conjunto de organismos, entre os quais existe uma certa ordem”. No entanto, acrescenta que
ndo basta uma mera relacdo destes organismos com o todo, devendo, necessariamente, haver
uma compatibilidade entre estes elementos?.

Ainda, Mauro Fonseca Andrade, na mesma linha elencada acima, entende que sistema
juridico, sob um primeiro prisma, pode ser percebido como a reunido, de forma
conscientemente ordenada, “de entes, conceitos, enunciados, principios gerais, normas ou
regras juridicas”, estabelecendo-se, entre tais elementos e os sistemas juridicos, uma relagdo
de continente e contetido, respectivamente®.

Fixada a no¢do de sistema juridico, salienta-se que, na perspectiva processual penal, 0s
sistemas pertencentes a este instituto sdo “campos criados a partir do agrupamento de
unidades que se interligam em torno de uma premissa”. No mesmo panorama, Paulo Rangel
assenta que “sistema processual penal é o conjunto de principios e regras constitucionais, de
acordo com o momento politico de cada Estado, que estabelece as diretrizes a serem seguidas
a aplicacao do direito penal a cada caso concreto™.

E possivel inferir, a partir desta analise perfunctoria, que as nogdes dos sistemas
adotados em cada Estado estdo relacionadas ao seu modelo de governo. Vale dizer, conforme
inspecionar-se-a a seguir, em regra, tem-se que o sistema inquisitério encontra amparo em um
Estado totalitario, em que a repressdo é a forca motriz e a supressdo dos direitos e garantias

individuais € fato recorrente®, ao passo que o sistema acusatorio tem suas raizes fixadas em

1 SANTOS, Uraquitan José dos. Da atividade persecutéria do juiz no processo penal brasileiro: possibilidades,
limitacdes e reflexos da producéo de provas ex officio. 2015. Dissertacéo. (Mestrado em Direito). Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Pernambuco — UFPE, Recife, p.19.

2 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.231.

3 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Curitiba: Jurua, 2013,
p.36-38.

4 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Sdo Paulo. Revista dos
Tribunais, 2003, p.34.

> RANGEL, Paulo. Direito processual penal. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p.121.

® RANGEL, Paulo. Direito processual penal. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p.122.
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um Estado Democréatico de Direito, no qual adota o processo penal acusatério como um
sistema que limita o poder punitivo estatal e, portanto, garante ao acusado meios a evitar o
livre arbitrio do Estado’.

Feito este rapido introito, insta consignar que no cenario hodierno € possivel perceber,
em ambito doutrinério, trés principais espécies de sistemas processuais penais, a saber: 0
sistema inquisitorio, o sistema acusatorio e o sistema misto, sendo este alvo de maiores
guestionamentos, porém desnecessaria a sua exposicdo para os fins a que se destinam a
discussdo da tematica sub examine.

Com efeito, em apertada sintese, nos ensinamentos de Aury Lopes Jr., 0 sistema
inquisitério se caracteriza pela concentracdo de fungdes nas méos do juiz e a atribuicdo
suprema dos atos instrutérios ao acusador, que ¢é tido como o “senhor soberano” do processo®.
Nestor Tavora e Rosmar Alencar vdo além ao afirmarem que, neste sistema, o principio
inquisitivo é caracterizado pela inexisténcia de contraditério e ampla defesa, de modo que a
totalidade das funcdes existentes no processo — acusar, defender e julgar — sdo reduzidas a
figura do juiz®. Em arremate, os autores assentam que 0 sistema inquisitrio é responsavel
pela mitigacdo dos direitos e garantias individuais do imputado, em beneficio de um
ambicionado interesse social de ver o acusado punido®®.

Vislumbra-se, portanto, que essa é a linha doutrinéria que se consolida no Brasil, ao
conceituar o sistema inquisitério. No aspecto, Renato Brasileiro delimita-o como o sistema
gue tem como principal caracteristica, secundando os demais tedricos, o fato de haver a
concentracdo das funcdes de acusar, defender e julgar na figura Unica de um juiz acusador,
chamado de juiz inquisidor'!. Ademais, Nereu Giacomolli entende o sistema inquisitdrio puro
como aquele em que ndo ha partes, de modo que a investigacdo e a realizacdo dos fins do
processo sdo atribuidas integralmente ao juiz'?,

Por fim, no magistério de Ferrajoli, o sistema baseado no método inquisitivo deriva do
furto ao que o autor estabeleceu como o “axioma AS8”, vale dizer, “nullum judicium sine
accusatione” — “nao ha processo sem acusagao”. Em outras palavras, o emérito autor italiano

consignou que o sistema inquisitorio se justifica na relacdo simbidtica entre a acusagdo e 0

"RANGEL, Paulo. Direito processual penal. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p.122.

8 LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2021, p.45.

9 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. Salvador: Juspodivm,
2020, p.58.

10 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. Salvador:
Juspodivm, 2020, p.59.

L LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. Salvador: JusPodivm, 2019, p.40.

12 GIACOMOLLLI, José Nereu. O devido processo penal: abordagem conforme a CF e o Pacto de Sdo José da
Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.91.
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juiz, tornando-o, necessariamente, parcial, isto é, o aludido modelo encontra-se incutido em
todos os ordenamentos nos quais as fungdes acusatdrias e jurisdicionais sdo confundidas entre
0 magistrado e 0 sujeito a cargo da acusa¢do — nio raro, a mesma pessoa*s.

O sistema acusatorio, por sua vez, nas mesmas licdes de Lopes Jr., qualifica-se pelas
funcdes bem definidas entre as partes processuais, de modo que a gestdo das provas fique a
cargo exclusivamente das partes, tornando o juiz um mero espectador, garantindo, assim, a
necessaria imparcialidade do processo**. Vale dizer, a principal — mas ndo Gnica —
caracteristica deste sistema, em uma posi¢cdo diametralmente oposta ao modelo inquisitorio, é
a separacdo das funcOes dos sujeitos que compdem o processo, deixando cristalino as
atribuicBes de acusar, defender e julgar conferidas a personagens distintos®®. Noutros dizeres,
cabe ao magistrado, numa diccdo acusatoria, apenas a funcdo julgadora, realcando a
imparcialidade do juiz, despindo-se, pois, das funcbes de acusador e defensor outrora
concentradas em sua figura®.

Em semelhante linha segue Nereu Giacomolli, que pontua o sistema acusatorio puro
como aquele “onde a acusagdo incumbe a um 6rgdo diferenciado do juiz, a acusacdo e a
defesa se enfrentam como partes, diante da imparcialidade do julgador”'’. Outrossim,
Eugénio Pacelli concretiza esta cognicdo ao sustentar que a separacdo do sistema processual
inquisitério do modelo acusatdrio é a titularidade atribuida ao érgdo da acusacéo, vale dizer,
no sistema inquisitorial, as funcdes de acusacdo e de julgamento sdo concentradas em um s6
sujeito, enquanto no acusatorio, esses papéis sio reservados a pessoas distintas!®,

Carnelutti, em uma licdo mais poética, conclui a substancia deste modelo sob 0 mesmo
referencial: num sistema acusatdrio, o italiano interpreta o acusador e defensor como dois
raciocinadores parciais, construindo e expondo as suas razdes, de sorte que tal parcialidade é
0 preco que se deve pagar para garantir a imparcialidade do juiz, “que €, pois, 0 milagre do

homem, enquanto, conseguindo ndo ser parte, supera a si mesmo”, isto é, o raciocinio

13 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,
p.96.

14 LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2021, p.46.

15 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. Salvador:
Juspodivm, 2020, p.60.

16 ANDRADE E SILVA, Danielle Souza de. A atuagdo do juiz no processo penal acusatério. Dissertacio
(Mestrado em Direito). Faculdade de Direito do Recife — UFPE. Recife, 2003, p.25.

17 GIACOMOLLLI, José Nereu. O devido processo penal: abordagem conforme a CF e o Pacto de Sdo José da
Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.91.

18 PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p.33.
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instituido pelas partes é um raciocinio diverso daquele do juiz. Nestes termos, Carnelutti
afirma ser tais premissas a chave do processo penal®® — acusatorio.

Nesta esteira, todo este enfrentamento — ou harmonia — entre respeitaveis doutrinas
brasileiras serve de ponte para abordar a contundente intervencdo de Ricardo Gloeckner. No
aspecto, pondera o0 autor que reduzir o sistema acusatorio a separacao das funcgdes de acusar,
defender e julgar em drgdos distintos — conforme se percebe de forma unissona na melhor
doutrina —, é explica-lo de maneira simpléria e incompleta, vez que este elemento é essencial
a acusatoriedade do sistema, mas ndo se reduz a ele. A titulo elucidativo, adverte Groeckner
que as ordenancas francesas de 1670, embora de matriz substancialmente inquisitoria, gozava
da participacéo de 6rgdos distintos®.

A aludida critica interpelada pelo autor talvez seja um ponto de partida para se pensar
a necessidade da reestruturacdo processual penal brasileira. Vale dizer, conforme delinear-se-
a detidamente em linhas ulteriores, o advento da Constituicdo da Republica de 1988 (CF/88)
foi o marco que trouxe a era “poOs-acusatoria” (a consolidacdo do regime democréatico
brasileiro pds-1964), como indica Gloeckner, que, magicamente, tornou a estrutura do
Processo Penal Brasileiro adequado a realidade acusatéria, servindo como instrumento a
legitimar o direito processual penal vigente 2.

Em outras palavras, a mera caracterizacdo do sistema acusatorio na separacdo das
funcdes de acusar, defender e julgar em 6rgdos distintos, legitima um ordenamento juridico
repressor de estrutura essencialmente fascista, sob a mascara de satélites democréaticos. Em
ultima analise, esta concepcdo neutraliza as discussdes sobre a acusatoriedade ou
inquisitoriedade do sistema processual penal, de modo a torna-lo um instrumento de
reproducdo de uma historia substancialmente autoritaria, permitindo a continuidade de um

sistema processual penal veladamente inquisitorio?.

2.1 EVOLUCAO HISTORICA

Tragcando uma linha histérica, conforme assevera Aury Lopes Jr., a estrutura do

processo penal sofreu variantes ao longo dos séculos, sempre se norteando a partir dos ideais

19 CARNELUTTI, Francesco. As misérias do processo penal. Sdo Paulo: EDIJUR, 2019, p.41.

20 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no
processo penal brasileiro. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p.50.

2L GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no
processo penal brasileiro. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p.51.

22 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no
processo penal brasileiro. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p.51-53.
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punitivos ou libertarios?®. Com efeito, em linhas gerais, o sistema inquisitdrio percorreu seis
séculos da histdria da Europa continental, tendo o seu inicio no seculo XIII e o seu colapso no
século XVIII, a partir de movimentos sociais e politicos, de modo que o século XIX fixou o
marco de sua transformacéo definitiva, deixando, por consequéncia logica, profundas mazelas
que encontram raizes até os dias atuais®.

Cumpre afirmar, neste intelecto, que até meados do século XII predominava o sistema
acusatorio®. No aspecto, vigorou em quase toda a Antiguidade grega e romana (desta, em sua
fase republicana), bem como durante a Idade Média, sob o dominio do direito germano?. No
entanto, por questBes politicas da época — o conflito entre os senhores feudais e o poder do
monarca, que pretendia, e conseguiu, erguer o absolutismo —, abriu-se espaco para a
ascendéncia do sistema inquisitivo, sendo este consolidado e atingindo o seu auge com o

crescimento da Igreja Catdlica e a instituicdo do Tribunal da Inquisic&o?’.

2.1.1 O sistema processual penal na Grécia antiga

Adotando, como ponto de partida, o0 processo penal vigente na Grécia antiga, de cunho
democratico — sendo este, em verdade, uma forma de resisténcia ao sistema inquisitivo
anteriormente aplicado, numa sociedade de base oligarquica, onde o0s magistrados
acumulavam as fungfes de iniciar, instruir e julgar o processo, quando ainda ndo havia a
possibilidade de participacio popular?® —, sabe-se que este modelo dividia a sua jurisdicio
entre os crimes publicos e privados?®: estes considerados mais brandos e, portanto, formavam
o chamado judiciu privatum, que iniciava-se somente mediante provocacdo da parte
interessada e permitia se findar por desisténcia ou transacdo; aqueles, que formavam um
judicium publicum, dedicava-se aos crimes de maior gravidade e complexidade, sendo 0s

acusados submetidos a julgamento perante um dos quatro tribunais da época, a saber:

23 LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2021, p.43.

24 MAIIER, Julio B. J. Derecho procesal penal. Buenos Aires: Del Puerto, 1999, p.288.

25 LOPES Jr., Aury. Op.cit., 2021, p.43.

% ANDRADE E SILVA, Danielle Souza de. A atuagéo do juiz no processo penal acusatorio. 2003, Dissertacéo
(Mestrado em Direito). Faculdade de Direito do Recife — UFPE. Recife, p.25.

2T MAIER, Julio B. J. Derecho procesal penal. Buenos Aires: Del Puerto, 1999, p.288-289.

28 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Curitiba: Jurua, 2013,
p.59.

23 Julio Mayer explica que o Direito grego foi o pioneiro na divisdo dos delitos entre publicos e privados, visto
que, anterior a sua vigéncia, somente existia o delito privado. Aduz o autor que “o direito germano antigo ndo
conhecia a nossa atual separacdo entre infragdes civis e penais”, de modo que foi o “Direito grego que superou a
concepcdo privada do delito”, dividindo-0s em publico e privado, segundo a lesdo que a pratica ilicita causou: a
um interesse comum do povo ou a um interesse individual. (Traducdo livre). (MAIER, Julio B. J. Derecho
procesal penal. Buenos Aires: Del Puerto, 1999, p.264 e 269).
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Assembléia do Povo, AerOpago, Efetas e Heliastas, a depender da espécie delituosa. Nesta
linha, ainda que de forma primitiva, infere-se que a substancia acusatéria constava daquela
jurisdicéo, é dizer, “ao acusador caberia produzir as provas durante os debates, ao passo que o
acusado deveria provar a sua inocéncia, prestando juramento de dizer a verdade”, sem
qualquer interferéncia por parte do magistrado na producio do standard probatdrio.

Em suma, segundo Andrade, o procedimento processual penal vigente na chamada

democracia ateniense, seguia 0s seguintes passos, ipse litteris:

1) autor realizava a citagdo verbal do acusado na presenca de testemunhas que, em
geral, eram duas; 2) antes de apresentar a acusacdo, o autor deveria prestar
juramento de que ndo exerceria seu direito com mé fé; 3) posteriormente a citacéo
do acusado, mas antes de seu comparecimento ante o magistrado, este Gltimo
deveria receber do autor seus escritos de acusac¢éo constando os fatos e fundamentos
juridicos, assim como um dep6sito em dinheiro; 4) o periodo de investigagdo pelas
partes, que, em alguns casos, era de trinta dias, comecava com o comparecimento do
acusado; 5) estando suficientemente instruido com os elementos colhidos durante a
investigacdo, o magistrado fixava o dia dos debates e a composicdo do tribunal; 6) o
primeiro a falar era o acusador, e depois 0 acusado, ambos com igual tempo; 7)
terminados os debates, os juizes proferiam a decisdo sobre o mérito, relativa a
condenacdo ou absolvicdo do acusado; 8) se o acusado fosse declarado condenado
era realizada uma segunda sessdo de debates, destinada a discutir a pena que deveria
ser aplicada; 9) os juizes estavam vinculados as penas requeridas, ndo podendo
aplicar outras; 10) se fosse condenado & morte, 0 acusado era imediatamente preso
para a execucdo da sentencga®.,

Desta analise, Julio Mayer resume as caracteristicas do Direito Processual Penal
ateniense, das quais estdo presentes elementos semelhantes ao que se observa no sistema
acusatorio atual. Com efeito, naquele sistema, o autor vislumbra a igualdade entre o acusador
e 0 acusado, que, em regra, permanecia em liberdade durante o seu julgamento; a publicidade
e a oralidade do julgamento, que se resumia em um debate, com a garantia do contraditério
entre acusador e acusado, perante o tribunal e na presenca do povo; e a decisdo popular que
tinha carater absoluto, isto é, baseado no que hoje se conhece pelo principio da soberania do
veredito popular®. Observa-se, no entanto, caracteristicas inquisitorias naquele modelo grego,
mas completamente entendiveis para o0 contexto da época: admitia-se a tortura e 0s juizos de
Deus como meios de realizacdo probatdria, bem como a valoragdo da prova segundo a intima

convicgéo de cada juiz3,

30 ANDRADE E SILVA, Danielle Souza de. A atuagdo do juiz no processo penal acusatorio. Dissertacio
(Mestrado em Direito). Faculdade de Direito do Recife — UFPE. Recife, 2003, p.25.

31 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Curitiba: Jurua, 2013,
p.63.

32 MAIER, Julio B. J. Derecho procesal penal. Buenos Aires: Del Puerto, 1999, p.272.

33 MAIER, Julio B. J. Derecho procesal penal. Buenos Aires: Del Puerto, 1999, p.272.
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2.1.2 O sistema processual penal na Roma antiga

Em Roma, por sua vez, Uraquitan dos Santos leciona que o sistema adotado sofreu
diversas idas e vindas, na medida em que foram instituidos distintos modelos politicos
naquele periodo, passando pela monarquia, republica e pelo periodo imperial ou principado®.
Nas eméritas palavras de Julio Maier, o Direito romano proporciona um exemplo valiosissimo
acerca das transformacdes que sofreram o enrijecimento penal por impulsos das ideologias
politicas imperantes em cada um dos trés periodos historicos®.

Nesta linha de inteleccdo, com o fim do periodo monarquico, que concentrava todo o
poder nas maos do monarca, inclusive o jurisdicional, 0 modelo instaurado foi o republicano,
na qual teve como primeira consequéncia a divisdo dos poderes até entdo concentrados nas
maéos do rei, emergindo, neste ponto, um modelo mais préximo ao acusatdrio.

Nesse cenario, nos primeiros anos republicanos, em 449 a.C., foi criado o instituto
chamado de provocatio ad populum, que servia como uma espécie de recurso contra a decisao
do magistrado nos casos de maior gravidade, com a finalidade de transferir o julgamento para
uma assembleia popular®®. A peculiaridade desta situacio é que a acusagdo competia ao
magistrado impugnado, passando ele a ser uma parte processual perante a assembleia do
povo, e as provas eram de producéo exclusiva do acusador e do acusado®’.

No entanto, em meados do século Il a.C., este modelo foi perdendo credibilidade,
porquanto 0 nimero de processos que passaram a abarrotar a assembleia do povo, passaram a
causar a morosidade na solucdo das causas, aliado ao fato, ademais, de que argumentos
demagodgicos passaram a ser perpetrados para sustentar demasiadas decisdes absolutorias®. A

partir dai, criaram-se tribunais estaveis, com competéncias especificas de acordo com os

3 SANTOS, Uraquitan José dos. Da atividade persecutéria do juiz no processo penal brasileiro: possibilidades,
limitagdes e reflexos da producéo de provas ex officio. 2015. Dissertacdo. (Mestrado em Direito). Faculdade de
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temas levados a jurisdi¢do, presididos por um magistrado (ou ex-magistrado) que, em certos
casos, detinha a competéncia exclusiva de julgamento®.

Ademais deste magistrado, os tribunais eram compostos por cidaddos romanos eleitos
para 0 cargo, que constituiam uma lista geral de pessoas indicadas como aptas para exercer a
funcdo jurisdicional. Com efeito, ocorria a eleicdo baseada na lista apresentada, da qual o
acusador e o acusado poderiam, por livre arbitrio, recusarem certo nimero deles*® —
procedimento analogo ao que ocorre atualmente no processo penal brasileiro, no ambito do
Tribunal do Jari. Por fim, a partir dos ensinamentos de Andrade, salienta-se que a acusagédo
poderia ser exercida por qualquer pessoa de boa reputacdo e, necessariamente, tinha de ser
uma pessoa distinta dos julgadores e do presidente do tribunal®.

Nesta toada, conforme ensinamento de Santos, o procedimento nos tribunais, primus,
ocorria no bojo dos debates orais, onde as provas eram exibidas pelas partes litigantes,
oportunidade na qual os seus argumentos eram prolatados e, de forma direta, havia a
inquiricdo das testemunhas, realizando-se tal etapa sem a interferéncia do magistrado. Com
efeito, o acusado podia se defender por si mesmo ou outorgar a sua defesa a uma terceira
pessoa. Destaca-se, no ponto, que a discussdo da causa ndo se limitava ao objeto posto pela
acusacdo: ocorria, em enfrentamento, a desqualificacdo das partes, em que cada uma buscava
atingir a conduta social do polo adversério.

Na espécie, 0 acusado tinha o direito de permanecer em siléncio (nemo tenetur se
detegere), bem como de somente ser acusado sob a sua presenca (isto €, era impossivel a
decretacdo da revelia do réu). Ademais, malgrado a regra fosse a de responder ao processo em
liberdade, a partir do pagamento de uma caucdo, nas situacbes em que o acusado viesse a
confessar, a prisdo preventiva tornava-se obrigatoria®.

Desta anélise, percebe-se que 0 processo passou a ser publico, contraditorio e com a
possibilidade de o acusado se defender das informagdes constantes dos autos, diferentemente

do que ocorria anos antes, na vigéncia do modelo monarquico em Roma.
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Por fim, encerrada a fase dos debates, os julgadores apreciavam os elementos colhidos
e votavam, de acordo com suas intimas convicc@es, utilizando-se de pequenas tabuas nas
quais continham a letra “A”, para indicar a absolvi¢do; a letra “C”, quando se entendia pela
condenagdo; e a combinagdo “NL”, que significava non liquet, isto €, uma forma de abstencéo
dos jurados, que, diante do debate exibido, ndo se sentiam satisfeitos com o que Ihes foram
apresentados. Havendo maioria dos nimeros de “NL” em relagdo ao numero necessario para
condenar ou absolver, procedia-se com a reabertura dos debates**. Por derradeiro, havendo a
condenagao, a pena era preestabelecida por lei®*.

Por fim, chegou-se ao periodo do Império Romano, que, inicialmente preservou as
bases do sistema acusatorio do processo penal que vigorava na Republica. Todavia, malgrado
tenha sido mantido a esséncia do processo penal acusatorio, a populacdo passou a desacreditar
deste sistema, na medida em que se via diante de um punitivismo exacerbado, caracterizando
a banalizacéo da aplicacdo do Direito penal, notadamente os crimes de callnia, tergiversao e
prevaricacdo. Nesse cenario, a consequéncia, como explica Uraquitan Santos, foi o posterior
“desinteresse dos cidaddos em participar dos tribunais populares, levando o imperador a
restabelecer a cognitio”, aglutinando, novamente, a semelhan¢a do periodo monarquico, as
funcOes de investigar, acusar e decidir na figura do imperador, ou em uma pessoa por ele
delegada®.

Dito isto, Maier deixa consignado que o Direito romano secularizou a persecugéo
penal. Vale dizer, a publicidade foi a caracteristica principal do procedimento, ao menos a
partir da instauracdo da Republica, e perdurou até os Gltimos tempos do Império, apesar de
que, por necessidades politicas deste Gltimo periodo, foram introduzidas modificacGes
profundas que tendiam a abolir a instituicio republicana®®. E que, conforme se extrai dos
escritos de Salo de Carvalho, apds a superacdo do procedimento acusatorio (iudicium Dei)
houve a “redescoberta” do Direito Romano, sobretudo com a revitalizagdo do Corpus luris

Civilis no século XII pela Universidade de Bolonha e a posterior insercdo das glosas,
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acarretando a formalizacdo e a mudanga nos procedimentos pelo Clero*’. Isto é, a Igreja
bebeu do texto do Corpus luris Civilis para administrar a sua propria organizagdo e incutir,
automaticamente, a sua teocracia radical“®.

Nesse contexto, a partir da derrocada do sistema acusatorio, foram introduzidas
severas carateristicas inquisitorias, principalmente com a participacdo da Igreja, das quais
Lavack aponta a tortura como uma circunstancia determinante, utilizada para a conquista da
“verdade real”*® — expressdo, lamentavelmente, até hoje utilizada. Assim, o sistema
processual inquisitério em ascensdo caracterizou-se “pela exclusdo do contraditério, auséncia
de ampla defesa e inviabilizagdo da presuncio de inocéncia”.

Na mesma linha de intelecgdo, Salah Khaled Jr. relembra que a preocupacdo da
Inquisicdo, capitaneada pela Igreja Catolica Apostolica Romana, ndo tinha relagdo com a
criminalidade em si, isto é, com a retribuicdo perante o dano ao patriménio ou a vida, mas sim
com a violagdo aos dogmas estabelecidos pela Igreja, tratados como verdades inabal&veis e
ameacados pela prolongacéo da existéncia de crencas heréticas®. No aspecto, assenta o autor
que o modelo processual penal da Inquisi¢do visava a “confirmac¢do da condicao de herege de
um potencial pecador”, dispensando-se, portanto, critérios objetivos para a comprovacdo de
fatos historicos®2. Portanto, na exata cognicdo de Khaled Jr., “a verdade obtida ndo guardava
qualquer correspondéncia com o real”, de sorte que ela “simplesmente reproduzia as
convicgdes pessoais do inquisidor, que extraia, mediante o emprego de forca, a confirmacéo
da hipdtese que ele, o juiz, havia fabricado”®3. Nestes termos, 0 processo inquisitivo néo falha,
é exato, seguro e indefectivel, na medida em que € construido a partir de um resultado
previamente estabelecido pelo juiz inquisidor®,

Dito isto, observa-se que o direito processual penal romano, no periodo republicano,
incorporou, definitivamente, como meta de procedimento, a investigacdo objetiva da verdade

histérica por meios racionais, que buscavam reconstruir, no interior do procedimento e como
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fundamento da decisdo, um acontecimento historico, hipoteticamente ja ocorrido, que foi
atribuido ao acusado: rompeu, desta forma, com a concepg¢édo do procedimento como método
de luta e da prova, visando obter, mais do que a verdade do acontecido, a razdo dos
adversarios por meio de sinais externos pelos quais a divindade se pronunciava em favor de
um ou de outro®.

No entanto, por motivos politicos, procedeu-se a ressignificacdo do direito romano,
instituindo-se uma nova era, em que foi consolidada o principal periodo inquisitorio que faz

refletir, até hoje, no direito processual penal, 0s seus principios repressores.

2.1.3 O legado do Estado absolutista: as mazelas deixadas nos modelos processuais

penais

Consoante antecipado em linhas anteriores, a implantacdo do sistema inquisitorio foi
realizada no século XIlII, percorrendo por seis séculos na histéria da Europa continental,
encontrando o seu declinio no século XVIII, tendo, por fim, nas palavras de Mayer, a sua
transformacdo definitiva no século XIX, pelo menos no continente europeu, “no sin antes
dejar tras de si profundar huellas que aun perduran em el procedimento penal de nuestros
dias”™®.

Nesse cenario, a ascensdo do Estado absolutista foi responsavel por uma virada de
extremos no &mbito do tratamento ao delinquente. Segundo Foucault, em Franca, assim como
na grande maioria dos paises europeus, a inteireza do processo criminal, dos primérdios até a
sentenga, corria em segredo, ou seja, obscuro ndo s6 para o publico, mas para o proprio
acusado. Em outras palavras, o processo penal tramitava sem que 0 acusado ao menos
soubesse da imputacdo que lhe cabia, tampouco os elementos processuais necessarios para a
construcdo da sua defesa, de modo que, na justica criminal, o saber era privilégio absoluto da
acusagao®’.

Ainda segundo Foucault, a ordenacdo de 1670 regeu, até a Revolucdo, as formas
gerais da pratica penal. Nesse contexto, o aludido diploma furtava o direito do acusado de ter
acesso as pecas processuais, de sorte que era impossivel conhecer o sujeito que estava

denunciando, além da impossibilidade de ter a ciéncia do sentido dos depoimentos antes de
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recusar as testemunhas. Ademais, vilipendiando por completo a posi¢do de sujeito de direito
no processo penal a época, ndo era facultado ao acusado a possibilidade de constituir um
advogado, seja para fazer o controle da regularidade do processo, seja para participar da
prépria defesa do acusado®®,

Neste tempo, vigia a presuncdo de culpabilidade do acusado — em contradicdo a
presuncdo de inocéncia que surge como principio-rei do sistema acusatorio —, em que,
segundo Foucault, “cada indicio trazia consigo um grau de abominacao”. Neste compasso, a
culpa nédo era afirmada a partir da reunido de diversas provas capazes de afastar a inocéncia
para alem da duvida razoavel. O que ocorria, a contrario sensu, era que uma meia-prova
tornava o acusado um meio-culpado, ou seja, “o indicio, apenas leve, de um crime grave,
marcava alguém como um pouco criminoso”. Portanto, nas palavras do pensador francés, o
suspeito, simplesmente por estar nesta condicdo, ja merecia um castigo, vez que ser inocente e
ser objeto de suspeita eram condicBes, a época, diametralmente opostas e, portanto,
excludentes entre si. Nesse cendrio, a suspeita configurava, a um s6 tempo, “da parte do juiz
um elemento de demonstracdo, da parte do acusado a prova de uma certa culpa, e da parte da
puni¢dao uma forma limitada de pena” .

Em um salto histérico, a despeito de ja haver escritos deslegitimando a atuagdo da
Igreja, em seio juridico, somente a partir do século XVII que se inicia o processo de
desmitificacdo das verdades reveladas pelo clero®.

Dito isto, Jacinto Coutinho afirma que, durante mais de setecentos anos, o imputado,
no processo penal, foi transformado em mero objeto de verificagdo, de modo que até a sua
condicdo de parte foi suprimida pelo inquisidor®. Ou seja, no modelo inquisitivo é
desnecesséria a ciéncia do imputado de sua acusacdo, de modo que, neste sistema, inexiste a
acusacdo e a publicidade, quica a possibilidade de contradizer a imputacdo. Em outras
palavras, o juiz-inquisidor atua ex officio e em segredo, colhendo informagdes de
testemunhas, que seréo suficientes para formar o juizo condenatorio®?.

Nesse cenario, com a ascensdo da monarquia absolutista, a base do sistema politico

tornou-se a concentracdo de todos os atributos da soberania — legislar, julgar e administrar —
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em um poder central, isto é, 0 monarca, que se confundia com o préoprio Estado®. Neste
interim, a Igreja Catolica, em notavel e irrefredvel crescimento, instituiu a sua ideia de
universitas Christiana, favorecendo, assim, o comeco da formacdo dos Estados nacionais,
“organizacion politica perfectamente estructurada durante la Edad Moderna, no sin dejar
profundas huellas culturales® ”, sobretudo na area juridica e no enrijecimento penal®.

Isto posto, forgoso concluir, para posterior discussdo, que o sistema inquisitorio
transformou, radicalmente, a fisionomia do processo penal. Vale dizer, o que antes, no ceio de
um sistema acusatorio, vigorava um duelo franco entre acusador e acusado, caracterizado pela
igualdade de oportunidades, o sistema inquisitorio instituiu uma dréstica ruptura dessa
isonomia, ao destinar ao arbitro, antes imparcial, uma atividade de inquisidor, atuando, desde
0 inicio, também como acusador. Portanto, o juiz passou a atuar como parte, investigador,

administrador, acusador e julgador, num procedimento escrito, secreto e ndo contradit6rio®®.

2.2 CODIGO DE PROCESSO PENAL DE 1941

Para o inicio deste topico, cumpre preconizar as palavras do sociélogo brasileiro, Jessé
Souza, ao afirmar, categoricamente, que “o presente ndo se explica sem o passado, e apenas a
interpretacdo que reconstrdi a génese efetiva da realidade vivida pode, de fato, ter poder de
convencimento”®’. Portanto, ndo ha como introduzir o periodo em que foi confeccionado o
atual Codigo de Processo Penal (CPP), sendo conjecturando, em linhas gerais, 0
funcionamento politico daquela que foi chamada a Era Vargas.

Nesse cenério, as historiadoras, Lilia Schwarcz e Heloisa Starling, contam que o
Estado Novo, modelo implementado em 1937 por Getulio Vargas, encontrou sua sustentacdo
na figura funcional e pessoal exclusiva do presidente da época: o Unico civil que foi capaz de
capitanear uma ditadura no Brasil, com amplo apoio das Forcas Armadas, sobretudo pelo

Exército, e extensivo apoio popular, sustentado por uma politica de massas®®.
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Nesta esteira, afirmam as historiadoras que ndo ha como afastar as grandes influéncias
de pensadores politicos conservadores, como Alberto Torres®®, para a construgdo do Brasil
daquele periodo. Segundo Gloeckner, Torres, ex-ministro do Supremo Tribunal Federal
(STF), ex-presidente do Rio de Janeiro e ex-Ministro do interior, foi a primeira grande
referéncia do autoritarismo brasileiro’™. Ainda, nas palavras de Pécaut, Alberto Torres seria
tido como o piloto inconteste dos pensadores autoritarios das mais variadas propensdes’:.

Com efeito, o pensamento de Torres era voltado a criagdo de uma “democracia social”,
na medida em que o sistema da democracia politica, de acordo com ele, ndo seria capaz de
viabilizar ao Estado a criacdo e a consolidacdo da nacdo. Nestes termos, defendia a construgéo
do homem (e ndo do cidaddo), que somente poderia ter o sucesso pretendido a partir de um
Estado autoritario?.

O Estado Novo, portanto, foi fundado atraves das ideologias emergentes da época.
Este periodo da histéria brasileira, que vigeu nos anos de 1937-45, designava a ditadura de
Salazar, que teve sua génese no ano de 1932, em Portugal, bem como importou alguns tragos
do fascismo europeu, vale dizer, o fortalecimento do Poder Executivo refletido em apenas
uma lideranca; a representacdo de interesses de distintos grupos, das diversas classes,
amealhados por um arranjo coorporativo, tutelado pelo Estado; assim como a crenca
inabalavel da capacidade técnica do governo, somado a disseminacdo do mito de que a
eficiéncia do executivo se criava a partir da supresséo do dissenso™.

No entanto, em que pese as fortes influéncias fascistas, salazaristas e demais modelos
politicos contemporaneos a época, ao bem da verdade, Schwarcz e Starling advertem que o
Brasil ndo viveu a reproducdo de nenhum dos sistemas consignados em solo europeu. No
intelecto das autoras, a natureza do regime enraizado no territorio brasileiro era autoritéria,
modernizante e pragmatica, isto é, uma sociedade controlada pelo Estado forte, com um

sistema repressivo capaz de erradicar qualquer espécie de atividade oposicionista’.
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Ainda, na criagdo deste contexto, antes mesmo da implementacdo do Estado Novo
stricto sensu, as manobras e mecanismos para atestar a sua posterior eficicia e consolidacdo
foram executadas anos anteriores. Nesse cenario, Vargas criou a sua policia politica, a
Delegacia Especial de Seguranca Politica e Social (Desp) — comandado pelo capitdo do
Exército Filinto Mdller, ferrenho defensor do nazismo, que tinha por auxilio, ainda, a
Gestapo, a policia secreta de Hitler — que atuava exclusivamente na repressao politica e se
incumbia de “receber dentincias, investigar, deter e encarcerar qualquer pessoa cuja atividade
fosse considerada suspeita”, salienta-se: sem a necessidade de comprovar a pratica efetiva do
crime™.

Feito este breve introito historico, forcoso sublinhar que o Cddigo de Processo Penal
surgiu como produto deste periodo de autoritarismo evidente, mais precisamente no dia 03 de
outubro de 1941, através do Decreto-Lei n° 3.689. E evidente que o Codex implementado na
década de 1940 sofreu diversas reformas, o que modelou o seu modus operandi para perseguir
um iter processual fundado em preceitos democréaticos. Todavia, a despeito dessas reformas,
infelizmente, o seu nucleo ndo foi modificado. Como afirma Gloeckner, ndo se pode perder de
vista que o Cadigo de Processo Penal tem uma historia, de modo que esse hiato tem sido
gradualmente relevado pela doutrina e jurisprudéncia hodierna, sob a mascara da
consolidacéo da democracia balizada pela Constituicdo Republicana de 1988.

E dizer, a historia brasileira foi colocada embaixo do tapete, ignorando o fato de que o
Codigo de 1941 é um produto do Estado Novo, que tem, por sua vez, uma proximidade
epistemoldgica inquisitorial inegavel. A titulo confirmativo, rememora Khaled Jr. que basta
observar como Francisco Campos reproduz, categoricamente, os escritos do Manual dos
Inquisidores de Nicolau Eymerich na exposi¢do de motivos do CPP, o que afasta, quase que
por completo, as diretrizes constitucionais, mas, fatalmente, serve como norte para inimeros
operadores do Direito, que importam maior mérito a legislacdo infraconstitucional autoritaria,
em detrimento das instrucgdes estabelecidas pela prépria Constituicao.

Aliés, estudar a histéria do Codigo de Processo Penal de 1941 sem falar da sua figura
emblematica é desconectar todo o aparato histérico de sua realidade. Com efeito, Francisco
Campos foi Ministro da Justica no periodo varguista, Ministro da Educacdo do Brasil em

1932, e encabecou diversas reformas legislativas no Brasil. Ademais, no periodo ditatorial de

> SCHWARCZ, Lilia M; STARLING, Heloisa H. Brasil: uma biografia. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2018, p.375.

6 KHALED Jr., Salah H. Ambic&o de verdade no processo penal: Uma introdugdo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2018, p.35-36.
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1964-85, foi o responsavel pela elaboragdo do ato institucional n° 177, Foi, em apertadas
palavras, 0 sujeito que assinou a violéncia no Brasil’®®,

Francisco Campos, em suas obras, defendia diversos pontos autoritarios. Para fins
desta pesquisa, 0 principal ponto a ser exibido é a finalidade que o politico idealizava para a
nova legislagdo penal e processual penal brasileira a época: a defesa social —
coincidentemente, 0 mesmo ideal perseguido por Manzini, um dos expoentes na criacdo da
legislacdo criminal da Italia Fascista. Nesta esteira, defesa social, para Campos, significa
defender a sociedade contra os perigosos agentes que ameagam a seguranca da sociedade®® —
discurso assombrosamente atual. Na espécie, Gloeckner adverte, precisamente, que esta é uma
importante questdo ignorada pelos penalistas e crimindlogos brasileiros atualmente: os
principios que compdem a ideologia da defesa social também constituem importante parcela
do amago processual penal brasileiro®.

Portanto, as hodiernas discussdes académicas acerca da tematica relevam o fato de
que, persistindo os ideais incutidos por Francisco Campos, que aponta o direito processual
como um instrumento de defesa da sociedade contra o sujeito perigoso, automaticamente
esvazia a verdadeira finalidade que um processo criminal baseado num sistema acusatério
deveria adotar: a defesa de direitos e garantias fundamentais, frente ao poder punitivo do
Estado. S&o, portanto, finalidades excludentes entre si®.

Em outras palavras, a historia acima delineada conecta, ainda hoje, o Cédigo de Rito

Criminal a doutrina italiana predominante nas décadas de 1920 a 1940 do século passado,

" GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no
processo penal brasileiro. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p.117.

78 “Francisco Campos foi o protétipo do jurista que sempre colocou seu saber enciclopédico a servigo das forgas
mais retrogradas e mais autoritarias que governaram o Brasil (mentor da Constituicao ditatorial de Vargas e do
Ato Institucional n® 1 do golpismo militar de 1964). Em sua tese Introdugdo Critica a Filosofia do Direito (Belo
Horizonte, 1918), deixa claro todo seu repudio a uma deontologia do Direito, fazendo apelo tanto ao positivismo
naturalistico quanto & orientacdo cientificista, delegando a filosofia juirica um papel meramente
fenomenologico”. WOLKMER, Antonio Calor. Histéria do Direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p.175.

" “Além de ser praticamente autor Unico da Constituicdo de 1937, esteve envolvido na redacdo dos Atos
Institucionais 1 e 2 — consolidando o golpe de 1964 —, além de tecer importantes sugestdes para a Constituicao
de 1967. Frases célebres como “governer ¢ prender” ou “o povo ndo precisa de governo, precisa de curatela”
marcaram sua trajetéria intelectual e sua vida publica, alocando seu pensamento nos quadros do chamado
“pensamento autoritario””. SANTOS, Marco Antonio Cabral dos. Francisco Campos: um ide6logo para o Estado
Novo. Locus: Revista de Historia. Juiz de Fora, v. 13, n. 2, 2007, (p.31-48), p.32.

8 PRANDO, Camila Cardoso de Mello. O saber dos juristas e o controle penal: o debate doutrinario na
Revista de Direito Penal (1933-1940) e a construcdo da legitimidade pela defesa social. 2012. Tese. (Doutorado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina — UFSC, Floriandpolis, p. 22-23.

81 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no
processo penal brasileiro. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p.131.

8 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no
processo penal brasileiro. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p.132.
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engessando, portanto, as suas premissas elementares ao longo do tempo, de sorte que somente
0 interesse pela historia processualistica penal da codificagdo brasileira faria emergir um
debate honesto e critico, suficiente para eclodir um movimento forte para a sua total
revogacio®,

A partir da andlise da exposi¢do de motivos do atual Codigo de Processo Penal de
1941, escrito por Francisco Campos, ja seria motivo o suficiente para fazer emergir uma
discussdo critica acerca da legitimidade de sua vigéncia, ainda que atravessada por diversas
reformas legislativas. Com efeito, observa-se que o CPP foi editado, visando,
prioritariamente, a “maior eficiéncia e energia da ac¢do repressiva do Estado contra os que
delingiiem” e, para ndo correr em risco de fuga do real sentido das afirmagdes, continua
imprimindo, ipse litteris, que:

As nossas vigentes leis do processo penal asseguram aos réus, ainda que colhidos
em flagrante ou confundidos pela evidéncia das provas, um tdo extenso catélogo de
garantias e favores, que a repressdo se torna, necessariamente, defeituosa e
retardataria, decorrente dai um indireto estimulo & expansdo da criminalidade®.

Ensina Andrade e Silva que o entendimento acerca do sistema processual adotado pelo
CPP de 1941 era 0 misto, na medida em que composto de duas fases consecutivas: a primeira
inquisitoria, simbolizada pelo inquérito policial; e a segunda de matriz acusatéria, iniciada
com o processo®®. Acrescenta, num salto historico, que a ordem constitucional advinda em
1988, em que separa claramente as funcdes de julgar, acusar e defender, passa a incutir na
doutrina patria o entendimento de que, malgrado tenha-se mantido o inquérito policial,
procedimento expressamente inquisitivo, esta-se diante de um sistema acusatorio®.

Neste prisma, debatendo com o intelecto de Gloeckner, este autor critica,
veementemente, a aludida posi¢cdo, ao indicar que este pensamento € um dos principais
responsaveis pela manutencdo da estrutura processual penal de 1941, esvaziando, assim,
importantes discussdes acerca da antiquada inquisitoriedade que vige no Brasil. Nestes
termos, Gloeckner delimita a legitimidade do ndcleo do CPP atualmente, a partir da virada da
ordem constitucional, sustentado por um discurso pds-acusatorio, que se mostra vulneravel as

mesmas categorias que circundavam o discurso processual penal da Itdlia fascista, cuja

8 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no
processo penal brasileiro. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p.35.

8 BRASIL. Poder Executivo. Ministério da Justica e Negdcios Interiores. Gabinete do Ministro. Exposicédo de
motivos do Codigo de Processo Penal. Rio de Janeiro: [s.n.], 1941, item II.

8 ANDRADE E SILVA, Danielle Souza de. A atuacéo do juiz no processo penal acusatorio. 2003. Dissertagao.
(Mestrado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade Federal de Pernambuco — UFPE, Recife, 2003,
p.43.

8 ANDRADE E SILVA, Danielle Souza de. A atuacéo do juiz no processo penal acusatério. 2003. Dissertacéo.
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Pernambuco — UFPE, Recife, p.43.
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estrutura do processo penal é muito semelhante a brasileira®”. Em outras palavras, assevera o
autor que o “pds-acusatorio” parte da premissa de que a CF/88 instituiu um sistema de
garantias que basta por si mesmo, de modo a permitir que todo o aparato punitivo brasileiro se
autodeclarasse constitucional-democratico de carater acusatorio®®.

Ora, a partir de uma analise critica dos elementos constitutivos do Cédigo de Processo
Penal vigente, é de facil percepcdo que o contexto histérico da sua génese permanece
influenciando e assombrando as diretrizes doutrinarias e, principalmente, a pratica forense,
mesmo no periodo pés-Constituicdo Federal de 1988. Consoante adverte Morais da Rosa,
manifestacOes claras desta premissa se consubstanciam “na relativizacdo das formas,
centralidade do julgador, preponderancia dos elementos do inquérito, ordem publica, in dubio
pro societate, banalizacdo da prisdo cautelar, execucdo antecipada da pena, mitigacéo do nivel
de exigéncia probatoria para condenagdo”, dentre diversos outros sintomas que ¢ possivel
destacar a partir do estudo do processo penal brasileiro de 1941, marcas evidentemente nao
recepcionadas pelo viés democréatico implantado pela CF/88%.

Sob esta Gtica, explica o Gloeckner que o efeito do contexto “pds-acusatério” é,
justamente, utilizar o discurso de que a for¢a normativa da Constituicdo Federal de 1988 teve
0 conddo de erradicar os resquicios inquisitorios que se encontrariam ainda na legislacédo
brasileira. A luz deste paradigma, o discurso dominante — que amarga o processo penal
brasileiro num sistema inquisitorio velado, silencioso e, portanto, isento a criticas® —
confirma o suposto sistema acusatorio adotado pelo ordenamento juridico péatrio, com

sustentaculo na separacdo de funcbes como elemento determinante, em harmonia com 0s

87 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no
processo penal brasileiro. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p.51.

8 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no
processo penal brasileiro. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p.174.

8 ROSA, Alexandre Morais da. Matriz autoritaria como condicionante na atuacgdo do julgador no processo
penal. 2018, p. 01. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-dez-21/limite-penal-matriz-autoritaria-
condicionante-atuacao-julgador-processo-penal>. Acesso em: 24 abr. 2021.

% Mutatis mutandis, é plausivel extrair da ideia de Jessé Souza a concepgdo aqui explicada. Vale dizer, o
sociélogo informa que os seres humanos tendem a esquecer o processo de reproducdo dos ideais das instituicBes
seculares, tornando-os inocentes quanto a repeticdo dos seus comportamentos, pois ndo tém a ciéncia de que as
suas acOes sdo diretamente influenciadas por um processo histérico constantemente reformulado em seus
paradigmas superficiais, a fim de que o seu nucleo continue sob legitimidade atemporal. Dessa forma,
substituindo a reproducdo do comportamento dos seres humanos pela repeticdo dos elementos fundantes
(fascistas) do CPP de 1941, ignorando o seu artefato historico a partir do advento da CF/88, importante destacar
os ensinamentos de Souza, quando afirma que: “Dada a invisibilidade desse processo secular de inculcagdo e
incorporacdo inconsciente de ideias, tendemos a achar que nossos hébitos e comportamentos nos séo
transmitidos pelo sangue ou que vém das nuvens. E esse esquecimento que nos faz de tolos, pois a dindmica das
instituicdes que nos dominam e os interesses que elas defendem se tornam literalmente invisiveis. Ndo da para
criticar o que ndo se vé e o que ndo se percebe”. SOUZA, Jessé. A classe média no espelho: Sua historia, seus
sonhos e ilusdes, sua realidade. Rio de Janeiro: Estacdo Brasil, 2018, p.28.
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principios positivados no texto constitucional, malogrando os debates acerca das praticas e
formas punitivas brasileiras, sob o fundamento de que tais discussdes restariam obsoletas®.

Em suma, a Constituicdo tornaria o sistema processual penal brasileiro imune a
criticas, na medida em que, com o advento da Carta Cidada junto com o seu modelo
democrético de processo penal, “ja ndo caberia se falar em autoritarismo, que estaria relegado
ao passado politico brasileiro ndo-democratico%. Percebe-se, facilmente, essa indignacio de
Gloeckner, a partir da conclusdo adotada por Andrade e Silva, que argumenta que o direito
processual encontra suas dimensdes fundamentais no direito constitucional, “principalmente
pelo estabelecimento dos principios constitucionais e de muitos de seus institutos”2,

Gloeckner importa a expressdo “garantismo inquisitorio”®*, cunhada por Ennio
Amodio, ao se referir a legislacdo italiana da década de 1950. Em sintese, na cogni¢do do
italiano, a aludida expressdo corresponde a oferta de ténues corretivos de fachada a um
processo inquinado pelas velhas estruturas inquisitorias®™. No ponto, Gloeckner, de maneira
perfeitamente cabivel, aproveita a expressdo para delinear o efeito irradiado em solo patrio a
partir do advento da CF/88, vale dizer, o Brasil vivencia o fendbmeno do garantismo
inquisitorio, porquanto, segundo o autor, 0 Cédigo de Processo Penal, ainda que atingido por
varias alteraces — de fachada —, se mantém saudavel®® em seu ndcleo de génese fascista®’.

E este, pois, o discurso legitimador dos institutos inquisitorios que permeiam, ainda
hoje, o Direito processual penal brasileiro. E dizer, as reformas reiteradamente aplicadas, a

91 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no
processo penal brasileiro. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p.52.

92 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no
processo penal brasileiro. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p.53.

% ANDRADE E SILVA, Danielle Souza de. A atuacio do juiz no processo penal acusatério. 2003. Dissertacao.
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Pernambuco — UFPE, Recife, p.46.

% Esse garantismo inquisitorio consistiu em uma expressdo que designava criticamente determinado periodo do
processo penal italiano, ap6s as reformas processuais pds-fascistas e que pretendia demonstrar que a convivéncia
de duas almas distintas ndo poderia atender a exigéncia de aperfeicoar um cédigo de processo penal
(GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias no
processo penal brasileiro. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p.189-190)

% AMODIO, Ennio apud GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia
das ideias autoritarias no processo penal brasileiro. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p.189.
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97 E possivel ilustrar os pensamentos de Gloeckner, a partir dos ensinamentos de Jessé Souza, no ponto em que o
socidlogo explica que “Como dentro de um mesmo paradigma convivem interpretacdes que parecem, inclusive,
opostas, quando sdo, no maximo, uma imagem invertida no espelho, a questdo principal para a superagdo dos
paradigmas cientificos é perceber seus pressupostos. E necessario ganhar distancia em relagdo aquilo que,
precisamente, é percebido como 6bvio e evidente por todos”. Continua o autor, advertindo que “a critica dentro
de um mesmo paradigma sé o torna ainda mais forte como referéncia fundamental, seja para quem concorda com
ele ou para quem quer inovar. A inovacao possivel dentro de um mesmo paradigma é sempre superficial e nunca
sequer toca o aspecto principal”. SOUZA, Jessé. A elite do atraso: da escraviddo a Bolsonaro. Rio de Janeiro:
Estacdo Brasil, p.15-16.
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partir de reivindicacgdes de categorias como solucgdes para o autoritarismo no processo penal —
como democracia, Constituicdo etc. —, ndo produzem uma ruptura substancial com o quadro
autoritario. E por tal maneira que Mendes e Melo inferem que o autoritarismo se legitima
mediante a ressignificacdo de determinadas praticas®® — o que Gloeckner chama do efeito
“pds-acusatorio”.

Nesse cendrio, conforme adverte Alexandre Morais da Rosa, aos que insistem em néo
enxergar as marcas de nascenca do Cddigo de Processo Penal em vigor, basta realizar uma
leitura perfunctoria da exposicdo de motivos do CPP, capitaneado por Francisco Campos,
onde facilmente se encontra a matriz autoritaria refletida na prevaléncia de um pseudo
interesse coletivo em prejuizo dos direitos individuais®. Observa Gloeckner, nessa mesma
esteira cognitiva, que a estrutura judiciaria do Brasil atual mantém posicdes jurisprudenciais,
em matéria criminal, sem rupturas significativas no tocante a década de 1940,

Destarte, destaca Anthony Pereira que, tal como ocorreu nos fascismos anteriores, em
nenhum pais houve uma desconstituicdo completa do funcionamento do Judiciario, vez que
suas pecas constitutivas continuaram a servir a Constituicdo Democratica, da mesma maneira
gue atuaram no seio das ditaduras militares. Com efeito, ainda que houvesse a referida — e
necessaria — reforma, ndo seria o0 bastante para se chegar ao climax democratico: é preciso
entender que a esséncia do autoritarismo néo cessa simplesmente com a passagem do regime
militar para o civil e, deste, para o constitucional-democréatico°:,

No entanto, infelizmente, a partir do efeito pds-acusatorio, as discussdes académicas
processuais penais deixaram, definitivamente, o periodo Vargas a cargo dos historiadores,
tornando-o apenas uma parte da histdria brasileira sem qualquer influéncia pratica no cenario
atual. E por essas razdes que Morais da Rosa imprime um cenario pessimista, vez que “A luta
por um processo democratico e de acordo com nossa Constituicdo ja perdura 30 anos e,

infelizmente, parece estar longe do fim e a cada dia mais dificil”%.
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condicionante-atuacao-julgador-processo-penal>. Acesso em: 24 abr. 2021.
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Ante 0 exposto, resta consignar que, para a confirmacdo da hipdtese perseguida pela
presente pesquisa, faz-se necessaria uma quebra dos paradigmas do tecnicismo que nasceu
com o CPP brasileiro, de origem fascista. No entanto, ndo se trata da ruptura dos elementos
secundarios, aqueles de cunho imediatamente autoritarios, na medida em que estes ja foram
devidamente vilipendiados a partir da Carta Constitucional de 1988. Com efeito, 0 que se
pretendeu com este capitulo, ainda que de maneira breve, dentro dos limites monograficos, foi
a retirada da capa da invisibilidade do fascismo ainda presente na legislacdo processual penal
brasileira, para que, em seguida, se possa, de maneira coerente, acometer os ideais autoritarios
fruto de um processo historico incutido e reproduzido ao longo de anos, para se chegar a um

ordenamento de matriz verdadeiramente acusatoria.
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3 O DUPLO GRAU DE JURISDICAO

Em que pese haver discussdo doutrinaria acerca do modelo processual penal adotado
pelo Brasil, a partir da Constituicdo de 1988, é verdade que aquele que narra a realidade
processual penal brasileira com maior fidelidade, em atencdo ao quanto exposto alhures, é a
corrente que afirma que o sistema pétrio é, na sua esséncia, inquisitério — ou neoinquisitorio,

como prefere Aury Lopes Jrl%

. Ocorre que a Carta Constitucional, a partir de 1988, passou a
conferir, a0 menos formalmente, o sistema acusatdrio, na medida em que no seu artigo 129,
inciso I, restringiu a atividade acusatdria privativamente ao Ministério Publico, isto é,
separou, definitivamente, as funcdes de julgar, acusar e defender a personagens distintos!%4,

Todavia, conforme antecipado em linhas anteriores, o0 Codigo de Processo Penal atual
de 1941 tem fortes influéncias fascistas, de modo que é praticamente impossivel existir em
solo pétrio o sistema acusatorio materialmente definido, sem que haja a completa modificacdo
do Codex. Neste ponto, apesar da virada constitucional, é indene de davidas que o Cddigo de
Processo Penal comporta, essencialmente, um carater inquisitivo, atribuindo, portanto, ao
acusador, fortes poderes na busca por uma verdade real, impossivel de ser revelada. E o que
Khaled Jr. descreve como “ambi¢ao da verdade”, materializada por uma “busca deliberada da
confirmacédo de uma hip6tese condenatoria eleita pelo magistrado”®.

Algumas dessas disparidades, apenas a titulo elucidativo, foram apontadas por Tiago
Mendes, a partir da analise do art. 581 do Cddigo de Processo Penal, que elenca um rol
taxativo de recursos penais. No aspecto, é de facil percepcdo que o aludido dispositivo
confere legitimidade ao 6rgdo ministerial para recorrer de diversas decisfes benéficas ao
acusado e, em contrapartida, ndo ha a mesma ferramenta impugnativa nas maos do imputado,

quando se mostra diante de decisdes desfavoraveis a sua presuncdo de inocéncia'®. Vale

103 LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2021, p.50.
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Jures, 2018, p.9.

106 Nesse sentido, o autor esclarece alguns exemplos: “vale observar a decisdo de rejeicdo de dentincia que pode
ser objeto do recurso em sentido estrito, previsto no art. 581, inciso I, do CPP, e, por sua vez, o recebimento da
denuncia que é decisdo prejudicial ao imputado — pois, marca o inicio do processo penal (transformando o
sujeito em acusado) e interrompe o prazo prescricional previsto no art. 117, I, do CP (o que evidencia afetagdo
sobe a prdpria punibilidade) — ndo possui previsdo legal do cabimento de recurso em sentido estrito ou de
qualquer outro recurso em seu desfavor” (MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o
duplo grau de jurisdi¢do como garantia exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.81).
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dizer, o art. 581 confere expressa disparidade de armas entre a acusacdo e o acusado, tendo
aquela maiores recursos para lograr éxito na sua pretensao’.

Apenas em 2020, com a promulgacdo da Lei n° 13.964/2019, o famigerado “Pacote
Anticrime”, ¢ que o Codigo de Ritos teve inserto expressamente em seu texto o sistema
adotado pelo Brasil. Nessa esteira, o art. 3°-A'% do Diploma Legal em tela, dispde que “O
processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na ase de investigacéo e a
substituicdo da atuag¢dao probatoria do orgao de acusacao”. Em outras palavras, a reforma
capitaneada pela Lei n® 13.964/2019 definiu, expressamente, que o Brasil é signatario de um
sistema acusatorio, em harmonia ao discurso politico exarado pela Constituicdo Federal de
1988: o Estado Democrético de Direito.

Feito este breve introito, faz-se necessaria uma contextualizacdo desse cenario
historico percorrido pelo Brasil e o duplo grau de jurisdicdo. Prima facie, cumpre trazer a
baila o intelecto de Luigi Ferrajoli, que, categoricamente, afirma que “toda teoria cientifica
esta destinada a ser superada antes ou depois por outra teoria em contradi¢cdo com alguma de
suas teses, que, por isso, serdo abandonadas um dia como falsas!®®”. Dito isto, o que sera
apresentado nas linhas ulteriores € uma hipo6tese advogada por uma doutrina minoritaria, mas
de grande persuasdo, que vem ganhando espagos graduais nesse debate que tem destaque

internacional.

3.1 CONCEITO

A ideia de recurso, numa concepcdo ampla, nos dizeres de Jaques Penteado, surgiu
com a primeira insatisfacdo humana em face de um conflito de interesses, e a pretenséo de ver
o resultado negativo revertido em seu favor'’®, Nesse cenario, tem-se os primérdios dessa
ferramenta no Conselho dos Ancidos, retratado no Livro do Exodo*! e, ainda, na forma de

organizagao da sociedade egipcia e grega'?.

107 MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdicdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.81.

198 E preciso advertir que o Ministro Luiz Fux, atual Presidente do Supremo Tribunal Federal, suspendeu a
eficacia do art. 3°-A, através da concessdo de Liminar na Medida Cautelar nas ADIn’s n. 6.298, 6.300 ¢ 6.305.

109 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,
p.53.

110 PENTEADO, Jaques de Camargo. Duplo grau de jurisdicdo no processo penal: garantia e efetividade. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.23.

11 MACHADO, Marlon Wander. Os recursos no processo penal e a reformatio in pejus. Sdo Paulo: WVC,
1998, p.19.

112 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Dos recursos no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1988,
p.7.
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No mesmo sentido, Badaré afirma que o recurso tem por finalidade garantir uma
necessidade intrinseca a espécie humana — o chamado fundamento psicol6gico dos recursos —,
consubstanciada no descontentamento de um julgamento desfavoravel. Ou seja,
ontologicamente falando, o ser humano néo gosta de perder e, nesse ponto, se contenta em um
grau maior quando a resposta a que se d& ao seu questionamento € ratificada por uma segunda
posicaol?s,

Numa visdo mais restritiva, Jagques Penteado aponta que o duplo grau de jurisdigdo
passou a ser invocado pela necessidade de reprimir a autotutela do cidad&o insatisfeito com o
provimento jurisdicional, sendo dever do Estado, portanto, aplicar o direito objetivo ao
conflito, “atribuido a cada um o que lhe ¢ devido, ¢ a previsdo de uma forma de controle
desses provimentos jurisdicionais™!4,

Nesta esteira, infere-se, portanto, que o duplo grau de jurisdicdo ndo surgiu como uma
garantia ao imputado, mas, nos ensinamentos de Julio Maier, desabrochou como uma
ferramenta de lastro inquisitério, vez que tinha por finalidade o controle burocratico da
Administracdo®!®, vale dizer, gozava da esséncia de “assegurar ao detentor do poder a dicgio
do direito em carater de definitividade, pois Ihe convinha enfeixar nas maos a distribuicéo de
justiga16,

Nessa linha de inteleccdo, cabe a observacao de que o conhecido efeito devolutivo, de
que todos os recursos gozam, advém dessa raiz inquisitorial. Vale dizer, o dito efeito
devolutivo surgiu nos regimes absolutistas, em que o Rei, representacdo do Estado em todas
as suas ramificacOes, poderia exercer a jurisdicdo por si proprio ou através de delegacéo.
Neste sentido, a parte que se sentia prejudicada pelo veredito proferido por aquele a quem o
Rei delegou a funcdo jurisdicional, recorria ao delegante, devolvendo-lhe, portanto, o poder
de decidir a causa''’. Ou seja, o duplo grau de jurisdi¢do nasceu de uma ideia de controle do
poder delegado pelo monarca absoluto!®, de sorte que guarda pouquissima relagdo com o

sistema acusatério, na medida em que este modelo de processo tinha como regra

113 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. S0 Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020,
p.39.

114 PENTEADO, Jaques de Camargo. Duplo grau de jurisdicdo no processo penal: garantia e efetividade. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.24.

115 MAIER, Julio B. J. Derecho procesal penal. Buenos Aires: Del Puerto, 1999, p.706.

116 PENTEADO, Jaques de Camargo. Duplo grau de jurisdicdo no processo penal: garantia e efetividade. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.24.

117 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020,
p.184.

118 MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdicdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.90.
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predominante a irrecorribilidade das decisdes provenientes da soberania do veredito
populartt®,

Dito isto, o conceito de duplo grau de jurisdicdo encontra sentido unissono na doutrina
majoritaria, tanto processual civil, como processual penal — o que implica um grave dissenso
com o sistema acusatério, conforme sera exposto a seguir.

Na espécie, Jaques Camargo delimita o duplo grau de jurisdigdo como “a garantia
outorgada ao vencido de obter uma nova decisao, por 6rgdo jurisdicional superior e dentro do
Mesmo processo, que substitui a primitiva resolugdo recorrida”?°,

Fredie Didier Jr. e Leonardo da Cunha, por sua vez, conceituam a aludida ferramenta
processual como um principio, que “pressupde dois o6rgdos judiciarios diversos, postos em
posicdo de hierarquia: um inferior, outro superior. A decisdo proferida pelo érgdo de grau
inferior € revista pela decisio proferida pelo 6rgo de grau hierarquico superior”!?.,

Gustavo Badar6, no mesmo prisma, explana que o duplo grau de jurisdi¢do ¢ “um
modelo de sistema judiciario segundo o qual o contetdo das decisdes de mérito poderia ser
objeto de duas estatuicGes sucessivas, por orgdos diversos, sendo que a decisdo posterior
prevaleceria sobre a anterior’”'??,

Desta analise, percebe-se que ndo ha davidas acerca da extrema semelhanca entre 0s
conceitos de duplo grau de jurisdicdo extraidos da doutrina processual civil e da doutrina
processual penal, sendo de extrema importancia, consoante se perceberd, a cisao entre as duas
areas, gue tutelam bens juridicos completamente distintos, e pertencem a ambitos autbnomos
do Direito como um todo. Todavia, € manifesta a inexisténcia de uma Ciéncia do Direito
Processual Penal, de sorte que os institutos juridicos aplicados ao processo penal sao,
invariavelmente, emprestados da Ciéncia do Direito Processual Civil.

Nesse ponto, cabe uma singela e importante observacao: atualmente vém crescendo as
criticas a Teoria Geral do Processo pelos mais variados e renomados doutrinadores da area
criminal, afirmando ser esta uma criacdo atinente ao Processo Civil — e, portanto, incabivel a
sua aplicacdo ao processo penal. Neste ponto, inclusive, aqueles que mergulham nesta ideia

tomam por base a fabula criada por Carnelutti, em seu artigo denominado “Cenerentola”, na

119 PIECHENSTEIN, Ana Clara. El recurso: de mecanismo de control a garantia. Lecciones y Ensayos. Buenos
Aires, nro. 87, 2009, (p.163-193), p.168;

120 pPENTEADO, Jaques de Camargo. Op.cit., 2006, p.41.

121 DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro Da. Curso de direito processual civil: meios de
impugnacao as decisfes judiciais e processo nos tribunais. Salvador: Juspodivm, 2021, p.128.

122 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. S0 Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020,
p.44.
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qual afirma que o Processo Penal apenas utiliza das “roupas velhas da irma mais velha”, em
brilhante metafora com a histéria do conto de fadas Cinderela.

Com efeito, Aury Lopes Jr. e Alexandre Morais da Rosa interpretam Carnelutti,
afirmando que o processo penal ¢ a irma preterida, “que sempre teve de se contentar com as
sobras das outras duas?3. Em outras palavras, indicam os autores que o processo civil e 0
direito penal (frise-se, ainda que redundante, direito material penal), s&o as duas irmés mais
velhas e preferidas ao ordenamento juridico, de modo que o processo penal — assim como a
Cinderela —, segue sendo a irméd preterida, aquela que se contenta com “as roupas velhas de
suas irmas”, ainda que as dimensdes ndo sejam perfeitamente adequadas ao seu corpo.

No entanto, em excelente critica aos autores processuais penais, Fredie Didier Jr.
descortina a situacdo, advertindo que esta ideia, embora extremamente pertinente, esbarra em
aberratio ictus: “miram a Teoria Geral do Processo e acertam o direito processual unitario
(civil e penal)”*?*. Na espécie, Didier Jr. afirma, em sintese, que a Teoria Geral do Processo é
uma teoria que cuida de conceitos I6gico-juridicos e, por isso mesmo, universal. Vale dizer,
serve como norte para a criacdo de qualquer ordenamento juridico — isto é, os conceitos
juridico-positivos que constituem e dado o carater de unicidade aos distintos sistemas
processuais de cada ordenamento juridico sdo provenientes dos conceitos ldgico-juridicos
instituidos pela Teoria Geral do Processo — e ndo apenas ao processo civil. Nesta linha de
inteleccdo, o processualista baiano leciona que os doutrinadores da seara criminal acabam por
mirar num alvo e acertar em outro, que nada tem que ver com a histéria: € plausivel, de fato, a
alegacdo de que o direito processual civil exerce influéncia de maneira indevida no processo
penal, mas a Teoria Geral do Processo ndo condiciona essa ingeréncial?.

O que ocorre, em verdade, é que a Teoria Geral do Processo ndo se confunde com o
Direito Processual Unitario. Neste paradigma, a critica a ser feita é em relacdo ao Direito
Processual Unitario Civil, que, este sim, empresta diversos institutos ao Direito Processual

Unitario Penal, de forma indevida. Na espécie, arremata Fredie Didier Jr que:

[...] a licdo é correta: ndo se pode pretender transpor regras do direito processual
civil ao direito processual penal, sem que se percebam as diferencas que ha entre
seus respectivos objetos. (...). O principio da adequacdo do processo, corolario do
devido processo legal, imp8e que as normas processuais sejam adequadas ao objeto

123 LOPES JR., Aury; ROSA, Alenxandre Morais da. Quando a “Cinderela” do processo penal ganha novas
roupas? 2017, p. 01. Disponivel em:<https://www.conjur.com.br/2017-jul-28/limite-penal-quando-cinderela-
processo-penal-ganha-novas-roupas>. Acesso em: 03 out. 2021.

124 DIDIER JR., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa desconhecida. 6. ed. Salvador: JusPodivm,
2021, p.125.

125 DIDIER JR., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa desconhecida. 6. ed. Salvador: JusPodivm,
2021, p.124-131.
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do processo. Os objetos do processo civil e do processo penal sdo bem diversos;
diversos héo de ser os seus regramentos.?®

Em arremate, o necessario a ser feito, para fins, inclusive, de legitimacdo da presente
pesquisa — mas que transborda aos limites monograficos — é a construcdo de uma Ciéncia do
Direito Processual Penal, vez que ela inexiste e, em razéo disto, é acobertada pela Ciéncia do
Direito Processual Civil — sobre o tema, ndo ha evidéncia mais nitida do que o texto do art. 3°,
do Cddigo de Processo Penal'?’, comumente utilizado para legitimar a interposicdo de
diversos recursos que sdo apenas previstos no Cadigo de Processo Civil.

Para tanto, Fredie Didier Jr., acertadamente, adverte que a estruturacdo e consequente
autonomia da ciéncia processual penal delimita-se pela individualizacdo do objeto investigado
(o processo penal)'?8. Entrementes, o objeto do processo penal, por 6bvio, distingue-se do
objeto do processo civil e, portanto, € necessaria especial atencdo metodoldgica acerca desta
temaética, 0 que, no entanto, é sistematicamente relevada pela doutrina brasileira.

Feito este importante adendo da-se seguimento ao topico. Embora com significados
distintos, mas com intima conexdo, 0 conceito de recurso, que serd discutido em linhas
ulteriores, também, de forma temeraria, guarda extrema semelhanca na doutrina processual
civil e penal. No aspecto, Humberto Theodoro Junior, processualista civil, aponta o recurso
como “meio ou remédio impugnativo apto para provocar, dentro da relagdo processual ainda
em curso, o reexame de decisdo judicial, pela mesma autoridade judiciaria, ou por outra
hierarquicamente superior, visando a obter-lhe a reforma, invalidacdo, esclarecimento ou
integracio’®®” e, de forma quase idéntica, Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhaes
Gomes Filho e Antonio Scarence Fernandes, processualistas penais, lecionam que 0s recursos
“representam sempre um meio de impugnagdo da decisdo judicidria, visando na maioria das
vezes a sua reforma ou invalidacdo, mas também podendo limitar-se a pretender sua revisdo
apenas para efeitos de esclarecimento ou integragio”%,

Ainda, nos dizeres de Gustavo Badaro, recurso é o “meio voluntario de impugnagéo

das decisdes judiciais, utilizado antes do transito em julgado e no proprio processo em que foi

126 DIDIER JR., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa desconhecida. 6. ed. Salvador: JusPodivm,
2021, p.126.

127 Art. 3° A lei processual penal admitira interpretagdo extensiva e aplicagdo analdgica, bem como o suplemento
dos principios gerais de direito.

128 DIDIER JR., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa desconhecida. 6. ed. Salvador: JusPodivm,
2021, p.131.

128 THEODORO, Humberto Jinior. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.589.
130 GRINOVER, Ada Pellegrini; FILHO, Antonio Magalhdes Gomes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no processo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.31.
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proferida a decisdo, visando a reforma, invalidacdo, esclarecimento ou integracdo da deciséo
judicial®3t”,

A partir desta breve explicacdo, é possivel observar, até aqui, duas consideracfes
importantes, que serdo alvos de debates posteriormente: (a) o conceito de recurso e de duplo
grau de jurisdicdo guardam intima semelhanca; (b) as explicacbes civilistas e penalistas
acerca dos conceitos de recurso e de duplo grau de jurisdicdo desaguam em defini¢des quase

que idénticas, o que deve ser, destarte, categoricamente afastado.

3.2 LEGISLACAO

A previsdo do duplo grau de jurisdicdo no processo penal brasileiro guarda certa
discussdo doutrinaria, vez que nao estd expressamente contido no texto Constitucional.
Assim, em razdo da omissdo na Carta Politica de 1988, a doutrina e a jurisprudéncia se
dividem acerca da natureza constitucional ou ordinaria deste mecanismo recursal.

Com efeito, inicialmente, numa analise histérica das ConstituicGes patrias, infere-se
pela previsdo do duplo grau de jurisdicdo na primeira Carta Constitucional brasileira, datada
de 1824. Na ocasido, revelava aquele Diploma Maior, no seu artigo 158, que “para julgar as
Causas em segunda, e Gltima instancia, havera nas Provincias do Império as Relagdes, que
forem necessérias para a comodidade dos Povos”'®2. Todavia, a partir do texto de 1891,
nenhuma outra Constitui¢do regulamentou o duplo grau de jurisdicio®32.

Sob este prisma, o nivel hierarquico do principio*** — ou, para a doutrina minoritaria,
regral® — é alvo de controvérsias, vez que, para uma parcela doutrinaria, tal ferramenta possui
natureza constitucional, para outra parcela, possui hierarquia de lei ordinaria e, ainda, existem

aqueles que advogam pelo carater supralegal do duplo grau de jurisdicéo.

131 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. S0 Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020,
p.32.

182 BRASIL. Constituicéo Politica  do Imperio do Brazil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em: 20 mar. 2021.

133 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes De. Direito ao recurso no processo penal: conteldo e dindmica
procedimental para um controle efetivo da sentenga condenatoria. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019,
p.49.

134 O Supremo Tribunal Federal, por decisdo unanime, entendeu que o duplo grau de jurisdicdo representa um
principio e, por isso, ndo é revestido de natureza absoluta (STF, Al 601.832 AgR/SP, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, 22 Turma, j. 17/03/2009).

135 Nesse sentido, Tiago Mendes alerta que: “é preciso reconhecer o duplo grau de jurisdi¢io como regra — e néo
principio — considerando que é norma imediatamente descritiva, com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia.”
(MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdicdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.149). E, ainda: AVILA, Humberto. Teoria dos
principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p.102.
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3.2.1 A (im) previsédo do duplo grau de jurisdi¢do na Constituicdo Federal de 1988

A doutrina que defende a constitucionalidade desse principio faz um alerta de que ele
encontra previsao implicita na Carta Politica, vez que este Diploma, ao estruturar os 6rgdos do
Poder Judiciario, prevé a organizagdo em primeiro e segundo grau de jurisdi¢do, sendo que 0s
6rgdos enquadrados na Gltima categoria tém como funcéo primordial a revisdo das decises

proferidas pelos tribunais a quo*®

. Tal tese é capitaneada, dentre outros autores, por Grinover,
Gomes Filho e Scarance Fernandes, quando afirmam que “a garantia do duplo grau, embora
sO implicitamente assegurada pela Constituicdo Brasileira, & principio constitucional
autdbnomo, decorrente da prépria Lei Maior, que estrutura os 6rgdos de chamada jurisdicdo
superior”t¥’.

Por outro lado, Oreste Laspro entende que o duplo grau de jurisdicdo ndo encontra
previsdo constitucional, na medida em que guarda regulamentacéo apenas a nivel ordinario*3,
sendo esta corrente menos discutida na atualidade, méxime em razdo da previsibilidade do
duplo grau de jurisdicdo em Tratados Internacionais que versam sobre Direitos Humanos, do
qual o Brasil € signatario.

Ademais, a terceira corrente mencionada, a mais aceita atualmente, entende que, a
partir da ratificagdo da Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH) pelo Brasil, em
6 de novembro de 1992, através do Decreto n° 678, os direitos e garantias previstos neste
diploma passaram a integrar o elenco dos direitos fundamentais previstos na Constituicao
Republicana, sendo, portanto, autoaplicaveis, por forca do § 1°, do art. 5° da CF/88.

Neste intelecto, o art. 8.2, letra “h”, da CADH disciplina que “(...) 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”. Dessa forma, arremata Aury Lopes Jr que
ndo restam davidas acerca da previsdo do direito ao duplo grau de jurisdi¢cdo no ordenamento

juridico brasileiro, tendo ele status de supralegalidade!®® — acima das leis ordinarias, mas

138 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. S0 Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020,
p.42.

137 GRINOVER, Ada Pellegrini; FILHO, Antonio Magalhdes Gomes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.23.

138 LASPRO, Oreste N. de Souza. Duplo grau de jurisdigdo no direito processual civil. Sdo Paulo: RT, 1995,
p.150.

139 LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal. Séo Paulo: Saraiva Educagéo, 2021, p.1059.
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abaixo da Constituicdo —, nos termos decididos pelo Supremo Tribunal Federal, quando do
julgamento do HC 87.585/T0O, sendo este o entendimento que prevalece atualmente4°,

Por fim, numa visdo mais garantista, e defendida na pesquisa que se exple, Jaques
Penteado defende que a omissdo do texto Constitucional nada importa para a ampla
efetividade do duplo grau de jurisdicdo, vez que tal instituto deve ser interpretado em
consonancia com as garantias do imputado perante o Estado, de modo que, a partir da
integracdo da Carta Magna por um diploma internacional que versa sobre direitos humanos,
deve ser assegurado ao acusado um pleno reexame da causa penal***. Assim, num eventual
conflito de normas, devera ser adotado o preceito mais favoravel aos direitos humanos!#2,

Tal entendimento é secundado, brilhantemente, por Tiago Mendes, ao afirmar que,
num Estado Democratico de Direito, portador de um sistema acusatorio, “o duplo grau de
jurisdicéo sequer precisa estar expressamente previsto em alguma norma”, na medida em que,
em Ultima — ou primeira — anélise, o fundamento primordial desde instituto é, justamente, o
Estado Democratico de Direito, “no qual decisdes judiciais, mormente na seara criminal
guando se impdem gravames sobre os direitos individuais, sobretudo em face da liberdade,
ndo podem surtir irrecorriveis”43.,

Dito isto, tomando por base a corrente tedrica que estipula o duplo grau de jurisdicéo
como uma garantia de todo e qualquer acusado, de sorte que a sua incidéncia é imediata e
blindada a quaisquer limitacGes — sendo desnecesséria, portanto, a sua previsao constitucional
para assumir uma eficacia semelhante —, passa-se a analise da legislacdo internacional a
respeito do tema, para, entdo, formar uma base sélida capaz de nortear o ndcleo da tematica

sub examine.

140 Ainda nesse sentido, Nestor Tavora e Rosmar Alencar asseveram que: “o duplo grau de jurisdicio é um
principio infraconstitucional, ou seja, ndo é um principio sufragado na Constituicdo de 1988. Isso porque ha
processos penais onde o duplo grau em sentido estrito inexiste, tais como aqueles de competéncia originaria do
Supremo Tribunal Federal” (TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual
penal. Salvador: Juspodivm, 2020, p.1466).

141 PENTEADO, Jaques de Camargo. Duplo grau de jurisdicdo no processo penal: garantia e efetividade. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.121.

142 |bidem, p.123.

143 MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdicdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.155-156.
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3.2.2 Os Tratados Internacionais de Direitos Humanos dos quais o Brasil é signatario e o

direito ao recurso no processo penal

Inicialmente, forcoso salientar que todos os diplomas legais advindos do seio
internacional, dos quais o Brasil é signatario, possuem forca vinculante e, portanto, é,
definitivamente, uma fonte de direito. No ponto, segundo as li¢bes de Giacomolli, ndo apenas
as leis internacionais, mas tambeém as decisdes proferidas pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) constituem fonte de direito, bem como os preceitos estabelecidos
em sua funcdo consultiva sdo fontes de interpretacdo do direito interno de todos os paises que
ratificaram a jurisdicdo da CIDH, notadamente o Poder Judiciario, em todas as suas
instancias, “com o intuito de dar maior abrangéncia, eficicia e efetividade aos direitos
fundamentais?*4”.

No entanto, conforme adverte o mencionado autor, o Brasil € um pais que garante
maior relevancia as normas infraconstitucionais em detrimento das constitucionais — ai se
abarcando, portanto, as normas que tratam de direitos humanos —, de sorte que dificulta, em
demasia, 0 processo de conscientizacdo e construcdo da eficacia convencional
internacional®®.

Destarte, arremata Giacomolli afirmando que a préaxis forense brasileira esta enraizada
nos ditames condicionados pelo Cédigo de Processo Penal, de maneira que, salvo raras
excecOes, permanecem imaleaveis as exigéncias contemporaneas, tornando-se “reféns de uma
compreensdo paleopositivista, gerada pela inflacdo legislativa, pela perda da referéncia
constitucional e convencional humanitarias”, capitaneadas por uma sustentacdo ideoldgica
pré-civilizatoria, simbioticamente engendrada com o sagrado e o divino, que, de forma
sublime e mascarada, compdem a infraestrutura do processo penal brasileiro'*® — pensamento
que se compatibiliza com o estado “pds-acusatorio” sob a referéncia de Gloeckner.

Dito isto, é preciso um olhar acurado e especial ao processo de estruturagdo
humanitaria do processo penal, que passa, obrigatoriamente, pela necessaria eficacia das
fontes do direito advindas da seara internacional, sem a qual torna deficiente o devido

processo penal — constitucional, convencional e humanitario.

144 GIACOMOLLLI, José Nereu. O devido processo penal: abordagem conforme a CF e o Pacto de S&o José da
Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.9.

145 GIACOMOLLLI, José Nereu. O devido processo penal: abordagem conforme a CF e o Pacto de S&o José da
Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.9.

146 GIACOMOLLLI, José Nereu. O devido processo penal: abordagem conforme a CF e o Pacto de Sdo José da
Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.13.
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Com efeito, o Cddigo de Processo Penal brasileiro, logo em seu artigo 1°, inciso I,
estatui que “o processo penal reger-se-a, em todo o territorio brasileiro, por este Cédigo,

1”47 Em outras

ressalvados os tratados, as convengdes e regras do direito internaciona
palavras, a lei federal que rege a sistematica processual penal brasileira inicia 0s seus
comandos reconhecendo, de forma clara e objetiva, que a convencionalidade internacional é
fator preponderante sobre as normas internas estatuidas pelo Codigo Penal (CP) e pelo CPP.

No entanto, em acurada pesquisa realizada por Isabella Bolfarini, o nivel de
observancia das decisbes proferidas pela CIDH pelos Estados-membros é considerado
baixo!4® e tal fator ndo se extrai de atuacio deficiente da Corte. Ao contrario, o sistema de
reparacdo da CIDH é muito bem estruturado e detalhado, mas o cumprimento de seus termos
encontra resisténcia, seja pelo lapso temporal entre a prolacdo da sentenca e o seu
cumprimento integral, seja, principalmente, pela complexidade da aplicacdo das medidas em
ambito interno — leia-se: falta de vontade dos paises nesse sentido®.

A toda evidéncia, o direito ao recurso no processo penal é expressamente consignado
na legislacdo internacional, devidamente ratificada pelo Brasil. Com efeito, o art. 8° da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) afirma que “toda pessoa tem direito a
um recurso efetivo a um tribunal”. Na mesma linha, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos (PIDCP), em seu art. 14.5, dispde que “toda pessoa declarada culpada de um delito
tera direito a recorrer da sentenca condenatéria e da pena a um tribunal superior, conforme
determinado em lei”. A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH), por sua vez,
expde em seu art. 8.2, alinea “h”, que “(...) Durante o processo, toda pessoa tem direito, em
plena igualdade, as seguintes garantias minimas: h. direito de recorrer da sentenca para juiz ou
tribunal superior”.

Neste prisma, infere-se que o duplo pronunciamento, embora ndo expresso na
Constituigdo Federal, ¢ extraido da “integracdo ao ordenamento juridico dos diplomas
internacionais e da estrutura constitucional, ao prever no art. 5°, LV, da CF, que aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e 0s recursos a ela

inerentes”1%°,

147 BRASIL. Codigo de Processo Penal. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Rio de Janeiro, 1941.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 21 ago. 2021.

148 BOLFARINI, Isabella Christina da Mota. Forca vinculante das sentencas da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Salvador: Juspodivm, 2019, p.23.

149 BOLFARINI, Isabella Christina da Mota. Forca vinculante das sentengas da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Salvador: Juspodivm, 2019, p.29.

150 GIACOMOLLLI, José Nereu. O devido processo penal: abordagem conforme a CF e o Pacto de S&o José da
Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.341.
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A partir do exposto, resta indene de davidas que o direito ao recurso, ai abarcando o
duplo grau de jurisdi¢do — sendo, portanto, conceitos distintos e de necessaria compreenséo,
que serdo detidamente discutidos ulteriormente —, constitui direito fundamental da pessoa
humana, sendo, portanto, premissa nuclear do Estado Democratico de Direito.

Na espécie, analisar-se-4 em seguida, a relacdo entre o duplo grau de jurisdi¢do e os
sistemas processuais penais debatidos em linhas anteriores, a fim de que seja clarificado a
importancia de sua matriz ontoldgica, de sorte a legitimar o sustento de que o duplo grau de
jurisdicéo €, de fato, um direito de toda pessoa humana — e, portanto, alheio as “garantias” do

Estado-acusador —, a luz de um sistema processual penal acusatorio.

3.3 ARELACAO ENTRE O DUPLO GRAU DE JURISDICAO E OS SISTEMAS
ACUSATORIO E INQUISITORIO

O duplo grau de jurisdicdo surgiu, primeiramente, como uma expressdo do poder
absoluto dos monarcas. Isto é, os recursos enquanto meio de impugnacdo das decisdes
judiciais sdo ferramentas que, historicamente, serviram ao sistema inquisitério. Consoante
leciona Mendes, os poderes soberanos dos monarcas absolutos eram delegados a juizes
inquisidores, que estavam obrigados a seguirem as regras e, apos o proferimento de suas
decisOes, estas eram devolvidas para a cognicdo do soberano, para ratificar ou reformar a
sentenca exarada por seu subalterno. Portanto, a ideia de recurso surgiu como uma forma de
demonstragdo da concentracio de poder de decidir nas méos do Soberano®®?.

Ademais, outra caracteristica que leva a percepcdo de que a origem dos recursos tem
carater inquisitivo € descortinada por Alberto Binder, que aponta a estrutura vertical e
hierarquizada de organizacdo judicial como imprescindivel para um sistema recursal, sendo,
concomitantemente, uma expressdo substancial do sistema inquisitorio®®?,

Nesta linha cognitiva, ao contrario do que logicamente hoje se deve imaginar, 0
surgimento dos meios de impugnacdo de decisdes tem, em sua génese, consoante atesta
Mendes, algo que foge da esséncia daquilo que se pensa acerca da matéria: um instituto

atuando como meio de saneamento de vicios em busca da eficacia e validez da decisdo. Tudo

151 MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdicdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.14-15.

152 BINDER, Alberto. Fundamentos para a reforma da justica penal. Trad. Augusto Jobim do Amaral.
Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017, p.38.
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isto, adverte o autor, em razdo da temeraria e corriqueira insercdo de institutos civilistas no
processo penal'® - tematica que sera tratada no capitulo nuclear.

Em outras palavras, o Direito Civil se incumbiu de incutir na intelectualidade
brasileira do meio juridico — e, por que ndo, no senso comum — a ideia de que as impugnacoes
de decisOes sdo frutos da relacéo entre privados, o que indica uma genealogia baseada na ideia
de prejuizo. Todavia, como bem salienta Calamandrei, e explicitado acima, 0os meios de
impugnacdo ndo sao, de modo algum, uma concep¢do do Direito Privado, mas “una
concepcidn exclusivamente de derecho publico, la cual, extrafia al derecho privado, traia su
origen de la relacion de subordinacion jeraquica hacial la cual, poco a poco, se orientd,
cessada la republica, toda la administracion imperial . 1%

E por esse motivo que Mendes, ratificando as licdes de Gloeckner, abomina a
intelectualidade civilista no Direito Penal, que reduz o direito processual penal a uma seara
estranha aos seus mecanismos, inserindo a nocdo de prejuizo acriticamente, 0 que, como se
ndo pudesse piorar, tal concepgdo vem acompanhada de uma fertilizacdo essencialmente
inquisitorial®®.

Outrossim, vislumbra-se o surgimento dos recursos também no Direito Candnico, de
ampla influéncia na legislacdo pétria atual, onde é possivel a apelacdo ao Papa — titular do
poder politico central, da mesma forma que ocorre com 0 monarca —, nas situacdes em que 0
juiz inquisidor infrinja a lei. Nesse contexto, do mesmo modo como ocorre na monarquia
absolutista, a aludida mecanica recursal ndo foi criada para evitar abusos de poder, de sorte
gue ndo se pode afirmar que os meios de impugnacdo foram criados para proteger os acusados
contra a injustica®®, mas sim para sustentar a legitimacao do poder central, o que tendia, em

sentido contrario, a facilitar o seu abuso®®’.

158 MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdicdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.16.

1% “uma concepgdo exclusivamente de direito publico, a qual, estranha ao direito privado, trazia a origem da
subordinagdo hierarquica em direcdo a qual, pouco a pouco, se orientou, encerada a republica, toda a
administragdo imperial”. CALAMANDREI, Piero. La Casacion Civil. Tomo I. Volume I. Trad. Geraldo da
Silva David Filho. Buenos Aires: Editorial Bibliografica da Argentina, 1945, p.83-84.

1% MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdicdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.16.

1% MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdicdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.17.

157 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Direito ao recurso no processo penal: Contelido e dindmica
procedimental para um controle efetivo da sentenga condenatéria. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019,
p.43.
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Portanto, nas palavras de Penteado, “em principio, o duplo grau de jurisdicdo nédo
visava garantir o jurisdicionado, mas assegurar ao detentor do poder a dicgdo do direito em
carater de definitividade, pois lhe convinha enfeixar nas maos a distribuicdo de justi¢a”*°®,

Esse pensamento da sistematizacdo dos recursos nos sistemas processuais penais
inquisitivos deixa fortes reflexos na atualidade brasileira, sobretudo porque o Cdédigo de
Processo Penal péatrio ndo se desvinculou da sua matriz inquisitéria. No ponto, a ideia de que
0 duplo grau de jurisdicdo serve apenas para a devolugdo da matéria a um poder central,
vertical e hierarquicamente superior, a fim de corrigir eventuais aplicacdes ilegais da
legislacdo, afasta a devida ressignificacdo do principio-garantia do duplo grau de jurisdi¢do a
luz das exigéncias contemporaneas.

Em outras palavras, nos dizeres de Julio Maier, os recursos, no atual cenario,
dissociam-se da tutela cidada, para constituir-se como um “meio de controle pelos tribunais
superiores sobre o grau de conformidade dos tribunais inferiores a lei”**°. A titulo elucidativo,
percebe-se largamente esta situacdo nos tribunais patrios, sobretudo nas decisbes de primeira
instancia, em que, ndo raro, observa-se sentencas proferidas pelos magistrados primevos que
vai de encontro as suas conviccdes pessoais — muitas vezes em harmonia com as exigéncias
contemporaneas —, para atender as estipulagdes dos tribunais superiores, engendrados em um
conservadorismo pos-acusatorio®,

Fincadas essas premissas, resta patente que a origem do recurso se instala numa matriz
inquisitiva, de poder soberano, resumido a apenas uma figura. No entanto, € certo que,
sobretudo a partir da Carta Constitucional de 1988, os institutos vigentes no Direito voltaram-
se — ou assim deveriam proceder — as novas interpretacdes, de modo que o duplo grau de
jurisdicdo se transformou, ao menos retoricamente, num mecanismo a servi¢o do sistema

acusatorio e, portanto, de protecao aos interesses da pessoa acusada.

1% PENTEADO, Jaques de Camargo. Duplo grau de jurisdicdo no processo penal: garantia e efetividade. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.24.

159 MAIER, Julio B. J. Derecho procesal penal. 2. ed. Buenos Aires: Del Puerto, 1999, p.707.

160 A titulo de exemplo, tem-se a retratacdo do Magistrado Marcon Roubert da Silva, titular da Vara Criminal da
Comarca de Ipird/BA, nos autos do processo de n.° 8000188-77.2021.8.05.0106, que modificou um relaxamento
de prisdo preventiva, nos seguintes termos: “Reexaminando a decisdo prolatada, concluo que ela deve ser
modificada. Com efeito, ressalvado entendimento pessoal sobre a questdo, cumpre destacar a tese contraria e
predominante pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, nos autos da SL 1395: ‘A inobservéncia do prazo
nonagesimal previsto no paragrafo Unico do art. 316 do Cddigo de Processo Penal ndo implica automatica
revogacao da prisdo preventiva, devendo o juiz competente ser instado a reavaliar a legalidade e a atualidade de
seus fundamentos’. (Sessdo de 15/10/2020). (...) Por tais razdes e considerando que (i) a prisdo cautelar do
recorrido foi decretada para assegurar a aplicacdo da lei penal, diante de sua fuga do distrito da culpa, sendo
preso em outro estado da Federacéo, e (ii) a auséncia de oposicao aos fundamentos do recurso, reformo a deciséo
de id 80861482 e restabeleco a prisdo preventiva do recorrido”.
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Nesta linha de inteleccdo, é preciso abandonar a ideia de que os recursos em geral,
notadamente no respeitante ao duplo grau de jurisdi¢do, servem como uma burocratizagdo
hierarquica de controle de decisdes, a fim de fincar uma jurisdicdo baseada num poder
Soberano®®' — o que hoje se verifica na figura dos tribunais superiores. Vale dizer,
paradoxalmente, um instrumento criado para obedecer e reafirmar um poder absoluto deve ser
reinterpretado como uma ferramenta destinada a concretizar-se como direito individual do
condenado, com fins de limitar o poder punitivo estatal*®?,

Dessa forma, € preciso estabelecer novos pressupostos fundantes deste principio-
garantia, a fim de que sejam fixadas as bases ontoldgicas deste instituto, afastando-se, em
mais um degrau, da matriz inquisitéria e substancialmente burocratica do duplo grau de
jurisdicéo, voltada a centralizacdo de um poder soberano. A partir das premissas expostas para
a releitura do duplo grau de jurisdigdo, verificar-se-a que a sua eficacia deve se ater aos
principios do sistema acusatorio puro, vale dizer, aquele que compreende e assegura 0S
direitos fundamentais de toda pessoa vestida com o manto estigmatizador do processo penal,

em face do poder punitivo estatal.

3.4 PRESSUPOSTOS FUNDANTES DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO

O ponto de partida para a existéncia de um duplo grau de jurisdicdo — isto €, para o
reexame de uma decisdo desfavoravel a pessoa — €, sem davidas, a natural insatisfacdo do ser
humano de ter sido declarado vencido. Com efeito, a sua irresignacdo reclama por uma nova
avaliacdo da demanda, a fim de que seja assegurada a possibilidade de reversdo do estado de
coisas desfavoravel ao sujeito reivindicante!®,

Nos primérdios, o pedido de reexame era realizado de maneira informal, por um
simples pedido do vencido — ou até mesmo de um popular — para que a causa fosse reavaliada,

sob pena da violagdo ao sentimento de justica reinante na epoca. Com o tempo, conforme ja

161 \VVASCONCELLOS, Vinicius Gomes. Direito ao recurso no processo penal: Contelido e dindmica
procedimental para um controle efetivo da sentenga condenatoria. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019,
p.44.

162 CASARA, Rubens R. R. O Direito ao Duplo Grau de Jurisdicdo e a Constituicdo: em busca de uma
compreensdo adequada. In: PRADO, Geraldo; MALAN, Diogo (Coord.). Processo Penal e Democracia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 496. Ainda, conforme Gomes Filho, “se o Estado de direito € caracterizado pela
limitacdo do poder, nada mais natural que as manifestagdes concretas do exercicio desse poder estejam sujeitas a
reapreciacdo de outros 6rgaos legitimamente investidos de um poder de controle, como ocorre em relacdo aos
tribunais previstos na préopria Constitui¢do”. (GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. A motivacdo das decisGes
penais. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p.39).

163 PENTEADO, Jaques de Camargo. Duplo grau de jurisdicdo no processo penal: garantia e efetividade. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.34.
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explicitado, essa solicitacdo passou a se dar pela relagdo vertical entre sudito e soberano, para
que este fizesse justica perante o adversério do peticionante. Mais tarde, com a chegada dos
procedimentos escritos, o pedido de reexame da causa passou pelo processo de formalizacao,
de modo que, para que fosse possivel a utilizacdo desta ferramenta, era necessario o
preenchimento de diversos requisitos para a sua efetivagdo®®.

Dito isto, a partir do processo de formalizacdo do duplo grau de jurisdi¢do, passou-se
ao seu aprimoramento, a partir de fortes discussdes acerca da sua aplicabilidade. Nesta linha
de inteleccdo, dando um salto histérico — vez que a sua matriz inquisitdria ja foi objeto de
discussdo —, a redemocratizagdo do Brasil com o advento da Constituicdo Republicana de
1988 foi 0 ponto de partida para 0os novos debates acerca da ressignificacdo do principio-
garantia sub examine.

Diversos autores escreveram acerca dos fundamentos do duplo grau de jurisdicéo.
Penteado afirma que sdo varios os pressupostos fundantes deste principio, a comegar pela
pretensdo natural do vencido ao reexame da decisdo que lhe foi desfavoravel. Assim, é levado
em conta a falibilidade humana, refletida na possibilidade do proferimento de uma deciséo
injusta e a conveniéncia de sua correcdo. Ainda, o orgulho do julgador a quo de ndo pretender
ver a sua decisdo modificada pelo 6rgao jurisdicional ad quem, de sorte que o magistrado é
estimulado ao bom desempenho de suas fungdes. Ha, também, a premissa de que uma decisao
baseada em uma pluralidade de julgadores, em sede um 06rgdo colegiado, integrada por
magistrados mais experientes, por questdes ldgicas levaria a um resultado melhors,

N&do destoando da linha descrita por Penteado, Grinover, Gomes Filho e Scarance
Fernandes pontuam o duplo grau de jurisdicdo como uma ferramenta capaz de atender,
subjetivamente, a natural inconformidade do vencido em relagcdo a uma decisdo que lhe foi
desfavoravel. Ademais, pontuam os autores, na exata cognicdo delineada por Penteado, que o
“recurso é quase sempre submetido a julgamento por um tribunal de segundo grau,
constituido em geral por magistrados de maior experiéncia e cultura, uma vez que a
magistratura, em muitos paises, ¢ organizada em carreira”,

Fauzi Hassan Choukr, por sua vez, bebendo dos ensinamentos de Ferrajoli, aponta trés

grandes fungdes/fundamentos do duplo grau de jurisdicdo, vale dizer, a necessidade assegurar

164 PENTEADO, Jaques de Camargo. Duplo grau de jurisdicdo no processo penal: garantia e efetividade. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.34-35.

165 PENTEADO, Jaques de Camargo. Duplo grau de jurisdicdo no processo penal: garantia e efetividade. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.36.

166 GRINOVER, Ada Pellegrini; FILHO, Antonio Magalhdes Gomes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no processo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.22.
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a pessoa submetida ao crivo do juizo criminal a possibilidade da revisdo da decisdo que lhe é
desfavoravel, a producdo de um entendimento uniformizado sobre a forma de compreender a
interpretacdo judicial a luz da garantia do ordenamento e a funcdo de exercer o controle de
legalidade das decisdes proferidas'®’.

Vé-se, portanto, que os fundamentos do duplo grau de jurisdicdo sob uma oOtica de
Estado Democrético de Direito, ndo varia de autor para autor. Com efeito, Gustavo Badard
sistematiza os pressupostos do aludido principio em trés grandes grupos: fundamento
psicoldgico, fundamento politico e fundamento juridico.

Ao fundamento psicoldgico, Badard ensina que este é a premissa natural dos recursos,
vez que ele visa a satisfagcdo de uma necessidade subjetiva inerente a natureza do homem, “de
gue ninguém se contenta com um julgamento desfavoravel”. Isto é, o ser humano,
naturalmente, ndo gosta de perder e se perde, costuma afirmar que “perdeu a guerra, mas nao
a batalha”'68,

O fundamento politico, por sua vez, consiste na sabedoria de que todo ato final de um
processo € imperativo, porquanto ndo faria sentido que ao individuo fosse facultado a
obediéncia ou ndo de uma decisdo proveniente de um processo constituido na busca por uma
solugdo justa. No aspecto, em razdo deste ato ser imperativo, ele precisa ser sujeito a
controles, sob pena de haver o arbitrio ou o autoritarismo, decorrente de um excesso de poder
— assim como ocorria na relacdo sudito/soberano. Portanto, o fundamento politico dos
recursos €, justamente, promover o controle dos atos estatais produzidos pelo Poder
Judiciario, isto ¢, “toda decisdo estatal deve estar sujeita a reexame”, sob pena de entregar ao
magistrado um poder soberano, inconsistente em um Estado Democratico de Direito®°.

Aqui, vale pontuar que Grinover, Gomes Filho e Scarance Fernandes j& preceituavam
este fundamento, afirmando ser um “poderoso argumento, de indole politica a militar em
favor da preservacdao do duplo grau de jurisdicdo”: nenhum ato estatal pode estar imune ao
controlet™,

Por fim, o fundamento juridico dos recursos, nas exatas palavras de Badaré, ¢ “o
principio do duplo grau de jurisdigdo, que assegura o direito ao reexame das decisdes por um

orgdo jurisdicional diverso daquele que proferiu a decisdo, em grau de hierarquia superior”.

17 CHOUKR, Fauzi Hssan. Iniciagéo ao processo penal. Florianopolis: Empoério do Direito, 2017, p.657.

188 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020,
p.39. )

189 BADARO, Gustavo Henrigue. Manual dos recursos penais. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020,
p.40.
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No entanto, conforme explana o autor, isso ndo quer dizer que todo e qualquer ato
jurisdicional tenha que ser reexaminado por um 6rgdo hierarquicamente superior, como, por
exemplo, ocorre com os embargos de declaracdo. Mas em relacdo a ultima decisdo do
processo, que encerra o procedimento — isto €, a sentenca, sobretudo a condenatdria no
processo penal —, deve ser recorrivel*’.

Esses sdo 0s principais pressupostos que se entendem por nortear o duplo grau de
jurisdicdo numa concepcéo de Estado Democratico de Direito. No entanto, comecam a surgir
importantes debates acerca da plausibilidade destes fundamentos e da necessidade de
reconstrugdo de suas bases axioldgicas, vez que, conforme serd melhor detalhado em topicos
posteriores, a atual constituicdo do direito ao reexame por um O&rgdo hierarquicamente
superior finca as suas premissas em acepcdes civilistas de processo, 0 que deve ser, a partir
dos reclames contemporaneos, desmembrados do processo penal.

Nesta linha de inteleccdo, foi exposto alhures, em sintese, que os tradicionais
fundamentos do duplo grau de jurisdicdo trazidos pela doutrina pétria é a falibilidade humana,
a certeza, a verdade, a seguranca juridica e a justical’?. Neste ponto, esses cinco elementos s&o
0S responsaveis por um antiquado entendimento de um duplo grau de jurisdicdo nos moldes
do processo civil.

Na espécie, acerca da falibilidade humana, a ideia que surge é a de que o ser humano é
invariavelmente sujeito a falhas, de modo que o duplo grau de jurisdicdo serviria como um
“controle de qualidade””® dos erros cometidos pelo juizo sentenciante. Ocorre que, como
bem salienta Badar6'’, acompanhado por Mendes!™, o recurso ndo assegura,
necessariamente, o proferimento de uma decisdo melhor, “de qualidade superior, legalmente
mais acertada e substancialmente mais justa”, vez que nada impede que a “melhor decisdo”
seja, de fato, aquela proferida em primeiro grau, até porque o conceito de erro €
essencialmente subjetivo, podendo servir para legitimar qualquer das teses levantadas no

contraditério penal®’®.
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O que se quer dizer, é que ndo ha qualquer garantia de que os magistrados de segunda
instancia, simplesmente por atuarem em um 6rgédo hierarquicamente superior, sdo dotados de
“maior experiéncia e cultura”, como apontam Ada Pellegrini, Gomes Filho e Scarance
Fernandes®’’. Inclusive, ainda no magistério dos autores, eles reconhecem a possibilidade da
falibilidade do juiz de segundo grau, vez que o 6rgdo ad quem, em regra, ndo tem contato
imediato com as partes e as provas, como tem o juizo recorrido!’®. Dessa forma, como bem
assevera Rubens Casara, “ndo existem razfes para se concordar com o argumento de que o
julgador de segundo grau (...), pela simples probabilidade de ser mais antigo na carreira, é
quem possui melhores condicdes para decidir sobre determinado caso concreto”!’®,

Outrossim, tomando por base o fundamento do duplo grau de jurisdicdo como um
mecanismo de controle, a fim de evitar erros — conceito geral e abstrato —, automaticamente,
todas as decisdes do primeiro grau deveriam ser, obrigatoriamente, submetidas a uma revisao
pelo 6rgdo ad quem. Nesta visdo, a infraestrutura dos recursos voltaria a ser sustentada pelas
bases inquisitdrias, nas quais se entendia o recurso como mero meio de controle hierarquico e
burocrético, com o jé discutido efeito devolutivo'®.

Ademais, diz-se que a colegialidade do tribunal ad quem conferiria esse menor grau de
falibilidade humana, uma vez que as decisGes proferidas sdo melhor discutidas, a partir da
troca de opinides, tendo, assim, no intelecto de Rogério Schietti, “as melhores condigdes de
encontrar a verdade real e aplicar o direito com maior certeza e justica”!8l. Primus, é
necessario se desconectar do termo “verdade real”, por ser algo impossivel de ser alcangado,
conforme ja exposto alhures, a partir da doutrina de Khaled Jr. Em segundo lugar, consoante
mencionado, o conceito de “erro” ou “acerto” é demasiado subjetivo e abstrato, além do que,

nas palavras de Mendes, “¢ possivel errar sozinho e errar em conjunto com outros
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magistrados”!82 e, ainda, utilizar a colegialidade como argumento de fuga, decidindo de forma
diversa do que decidiria em um juizo monocréatico®®?,

A certeza, por sua vez, € conceito demasiado perigoso no ambito do processo penal,
vez que remonta as raizes inquisitdrias da busca da verdade real, vale dizer, em busca da
certeza dos fatos. Nesse sentido, fundamentar o duplo grau de jurisdicdo como a certeza de
justica da decisdo proferida pelo colegiado é de tamanha imprecisdo, porquanto, nos dizeres
de Michele Taruffo, “a certeza corresponde ao grau de persuasdo que um sujeito tem a
respeito da veracidade de um enunciado”*®*. Em outras palavras, a certeza é um elemento
capaz de legitimar qualquer decisdo, de modo que, no magistério de Mendes, a Unica certeza
que existe no processo é a de que se pode manipular esse axioma'®,

Dessa forma, concluindo o afastamento dessa paradoxal imprecisdo juridica que € o
conceito de certeza, para que se chegue a um verdadeiro processo penal acusatorio, € preciso
vestir o manto da humildade e reconhecer a insuficiéncia da consciéncia humana, na medida
em que jamais havera a certeza de que qualquer decisdo estara de acordo com o que de fato
ocorreu'®®,

Assim, nos termos prolatados acima, ndo ha como conceber que uma decisdo proferida
por um tribunal hierarquicamente superior serd, necessariamente, mais proxima da verdade,
ou mais justa. Em aproximado sentido, o ultimo fundamento apontado, a seguranca juridica,
se constitui numa falécia, conforme entende Aury Lopes Jr., na medida em que o mundo do
processo € revestido de instabilidades, ndo havendo o que se falar em juizos de seguranca,

certeza e estabilidade quando o que estd em pauta é o mundo real, o qual possui riscos que
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Ihes sdo inerentes e, por isso mesmo, é preciso adotar um sistema de garantias minimas®’. A
partir dai, € forcosa a reformulagdo das bases fundantes do duplo grau de jurisdicao,
rompendo com a acepgao civilista, atribuindo, assim, um novo ponto de partida primordial no
berco deste instituto: a presuncdo de inocéncia e o devido controle do poder punitivo do
Estado!®,

Nesta cognicdo, Mendes entende que os dois principais fundamentos do duplo grau de
jurisdicdo, para que se atenha ao auténtico sistema acusatério, € a dupla conformidade e a
presuncdo de inocéncial®. No aspecto, a dupla conformidade em matéria penal é condicio
necessaria para tornar eficaz uma sentenca condenatoria. Isto é, dada a gravidade da deciséo, é
preciso que ela seja revisada, de sorte que, para que seja eficaz, é imprescindivel a sua
confirmagio por uma segunda instancial®. Em sintese, nas palavras de Julio Maier, “Esta
garantia procesal, bien explicada, debe conducir necessariamente a la exigencia de que para
gjecutar una pena contra una persona, se necessita una doble conformidade judicial, si el
condenado la requiere”**!, sendo, portanto, “condicion procesal, impuesta a la aplicacion de
una pena estatal'%?”.

O segundo pressuposto fundante do duplo grau de jurisdicdo, a presuncdo de
inocéncia, estd intimamente relacionado a dupla conformidade. Isso porque é justamente a
presuncdo de inocéncia que exige a dupla conformidade como conditio sine qua non para a

aplicacdo dos efeitos da sentenca condenatoria, vez que a revisdo desta se mostra como um
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direito do acusado condenado a tentar, mais uma vez, a manutencdo do seu estado de
inocéncial®. Badar6!®* acerta ao afirmar que a presuncdo de inocéncia é um pressuposto do
qual decorre todas as outras garantias individuais do imputado no processo penal, de modo
que o duplo grau de jurisdicdo ndo poderia ser diferente: trata-se de uma principio-garantia —
conforme seré exposto posteriormente.

Dito isto, filtrando os dois pressupostos acima descritos, infere-se que o duplo grau de
jurisdicdo no processo penal deve ter por finalidade o controle do poder punitivo do Estado-
juiz, de modo a assegurar todas as garantias necessarias e essenciais ao imputado, a fim de
que possa resguardar o seu estado de inocéncia, constitucionalmente garantido. Desse modo, 0
Estado somente poderé se valer do seu jus puniendi apés o transito em julgado da sentenca
penal condenatdria, que deve passar, necessariamente, pela dupla conformidade da matéria

penal.

3.4.1 Necessaria separacdo entre o duplo grau de jurisdi¢do do processo civil e o duplo

grau de jurisdicdo do processo penal

Fincados os pressupostos que devem ser entendidos como aqueles que sustentam o
duplo grau de jurisdicdo no processo penal, passa-se, agora, ao Ultimo degrau do conflito entre
a discusséo prefaciada alhures, cujo tema decorre da influéncia da Teoria Geral do Processo e
a necessaria ressignificacdo de conceitos, em busca de uma Teoria Geral do Processo Penal,
antes de, finalmente, adentrar-se ao cerne da pesquisa.

Todavia, conforme antecipado, o verdadeiro alvo ndo deve ser a Teoria Geral do
Processo, nos termos entendidos pela critica doutrina moderna. A Teoria Geral do Processo,
como norteadora e, deste modo, pilota dos conceitos juridicos-fundamentais, é elementar para
0 processo penal e para o processo civil, de modo que estes ndo prescindem daquele. Com
efeito, o que se deve discutir, de maneira legitima e com maiores fundamentos, € a construgéo
de uma ciéncia do direito processual penal, esta, sim, inexistente.

Portanto, a partir do presente momento, toda e qualquer mencdo a uma suposta
necessidade de romper a Teoria Geral do Processo da Ciéncia do Processo Penal deve ser lida

como a substancial inevitabilidade de o processo penal desvincular-se dos institutos
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emprestados da ciéncia do direito processual civil unitario — e ndo da Teoria Geral do
Processo —, porquanto 0s conceitos juridicos-positivos 1& engendrados ndo sdo receptiveis
pelo sistema processual penal, sob pena de indevida privatizacdo do direito processual penal.

Isto posto, é salutar atestar, definitivamente, que o duplo grau de jurisdi¢do aplicado
no processo civil é substancialmente diferente do duplo grau de jurisdi¢do entendido no
processo penal, em funcdo dos pressupostos fundantes discutido em linhas anteriores, que,
como visto, devem estabelecer uma diferenca ontoldgica entre as matérias, vez que 0s bens
juridicos tutelados no processo penal sdo bem mais delicados do que aqueles aos quais 0
processo civil se presta a resguardar.

Antes de mais, ¢ importante fazer a singela distingdo entre “recurso” e “duplo grau de
jurisdigdo”. A primeira vista, tal diferenciacdo parece ser de grande inutilidade, vez que no
orientam para dois caminhos distintos no bojo de uma discussdo pratica-doutrinaria atual. No
entanto, para o posterior debate ao qual a pesquisa se propde, faz-se imperiosa uma breve,
mas necessaria andlise acerca da diferenciacdo entre os dois institutos, que, diga-se, ndo
podem se confundir, sob pena de tornar infértil a defesa acerca de uma cadeia de principios
gue devem ser modificados, a luz de uma ciéncia do processo penal.

Dito isto, para uma cognicdo inicial, afirmar a existéncia de distingdo é dizer, em
apertada sintese, que nem todo recurso se submete ao duplo grau de jurisdicio!®. Ainda,
pode-se entender que a impugnacdo € género, da qual os recursos sdo espécies. Com efeito,
em linhas iniciais, € de bom alvitre trazer a conceituacdo da doutrina atual acerca do que se
entende por recursos.

Sem mais delongas, diferenciar os recursos em sentido amplo, do duplo grau de
jurisdicdo, € fazer uma necessaria separacao entre os institutos, para, primus, afirmar que nao
se pretende retirar da esfera de legitimidade do Ministério Publico a possibilidade de interpor
recursos, vez que € um instituto substancial do processo e do devido processo legal — seja civil
ou penal — e, num segundo plano, destinar o duplo grau de jurisdicdo como um direito-
garantia exclusivo do acusado — ai sim, extinguindo da algcada acusatoria a possibilidade de
um duplo pronunciamento.

Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio Scarance
Fernandes, professores ligados extremamente influenciados pela Ciéncia do Direito
Processual Civil — e que puxaram a linha doutrinaria hoje majoritaria do processo penal

brasileiro —, conceituam recursos como “o meio voluntario de impugnagdo de decisdes,
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utilizando antes da preclusdo e na mesma relacdo juridica processual, apto a propiciar a
reforma, a invalidac&o, o esclarecimento ou a integracdo da decisdo%”.

Em um debate com as licdes de Mendes, este autor extrai quatro principais conclusdes
do conceito definido acima, vale dizer, (a) a exclusdo aparente da possibilidade de recursos de
oficio; (b) o entendimento de que os recursos dotam da mesma natureza imputada ao direito
de acéo; (c) a fixacdo da natureza dos recursos como um prolongamento da acéo; e (d) o
especial cuidado de inserir no conceito de recurso os embargos de declaracio®®’.

Muito préximo do que dito pela doutrina classica, Badar6 conceitua os recursos como
sendo “o meio voluntario de impugnagao das decisdes judiciais, utilizado antes do transito em
julgado e no proprio processo em que foi proferida a decisdo, visando a reforma, invalidacéo,
esclarecimento ou integragio da decisdo judicial”!%®. Neste prisma, na mesma linha do que
concluiu Mendes frente as licGes de Pellegrini, Scarance e Gomes Filho, Badaré aduz que ao
considerar 0s recursos como meios voluntarios de impugnacdo de decisdes, tem-se que este
nasce com o provimento desfavoravel, “seja porque causou prejuizo a parte, seja porque nao
lhe deu todo beneficio que poderia com ele obter”**°.

No entanto, este conceito de recurso é demasiado perigoso e deve ser extirpado do
processo penal, na medida em que trazer a ideia de prejuizo a persecutio criminis, torna o
Ministério Publico como uma espécie de credor da pena que deve ser imputada ao acusado.
Ora, nos termos salientados por Badar6, em caso de uma sentenca absolutéria exarada pelo
Juizo criminal, qual seria o prejuizo causado ao 6rgao ministerial, ou, ainda, qual beneficio o
parquet deixou de perceber ao ver o imputado ser declarado inocente? — Estar-se-a diante do
direito a liberdade ou do patriménio, refletido em lucros cessantes?

Nesta senda, consoante perfeitamente salienta Tiago Mendes, o conceito hoje
sedimentado na doutrina processual penal ndo é a mais adequada para a matéria, vez que nao
faz qualquer diferenciacdo entre a acepcdo utilizada nos recursos do processo civil e aquela
utilizada para impugnar decisdes no processo penal, “o que contribui para a bilateralidade

recursal e afasta o carater de garantia do direito ao recurso”, maculando, principalmente, a
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natureza juridica dos recursos no processo penal®® — que, consoante analise posterior, ndo
pode prosperar como um mero mecanismo de controle, tal como ocorria nos Estados
absolutistas.

Na espécie, o autor delimita que, num processo penal acusatorio, tal qual adotado pelo
ordenamento juridico brasileiro, a impugnacdo somente pode ser pensada como uma classe
processual de garantia individual frente ao poder punitivo estatal, submetendo a deciséo
recorrida para um juizo, em regra, dotado de hierarquia superior?®l. Nesse mesmo sentido,
Ferrajoli identifica a impugnacdo como uma garantia de responsabilidade contra a
arbitrariedade, visto que “la principal garantia contra la arbitrariedad, el abuso o el error es
la impugnacion del juicio y su reexamen?®?”, de modo que, na auséncia do duplo exame, os
principios da imparcialidade e a sujei¢do dos juizos apenas a lei ficariam privados de garantia,
enquanto a arbitrariedade, o abuso e o erro ndo seriam censurados e reparados em uma
segunda instancia?®,

Dito isto, o pacifico entendimento do recurso ndao pode ser a melhor opcdo para o
processo penal, na medida em que, primeiro, decorre de uma acepc¢do do Direito Processual
Civil Unitario e, segundo, porque este conceito leva em consideracdo 0 recurso como um
prolongamento da acdo, afastando, portanto, o necessario entendimento do recurso como uma
garantia do imputado?®*. Nesta linha, a hipotese levantada sera aquela defendida pela doutrina
minoritaria, capitaneada pelos ensinamentos de Julio Maier, que entende o recurso ndo em sua
acepcéo bilateral, vale dizer, uma faculdade de todas as partes processuais, mas sim como “un
derecho exclusivo del condenado a requerir la doble conformidad com la condena, condicion
de la ejecucion de una pena estatal?® 20¢,

Tal acepgdo ndo é teratoldgica, vez que encontra fortes fundamentos, tanto em ambito
doutrinario, como, inclusive, em ambito da legislacdo internacional, a partir dos tratados

ratificados pelo Brasil. Nesta linha, em sintese, pode-se alegar a exclusividade do direito ao
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recurso ao imputado pela auséncia de previséo legal desta faculdade ao acusador; dos
fundamentos do duplo grau de jurisdicdo apontado em linhas anteriores, bem como,
principalmente, a Otica da presuncdo de inocéncia como principio reitor do processo penal e,
portanto, do sistema recursal. Ou, nas palavras de Vinicius Gomes de Vasconcellos, “a
existéncia do direito ao recurso no processo penal tem fundamento dogmatico e legislativo
que diz respeito essencialmente a prote¢iio do acusado e & limitagdo do poder punitivo”?’.

Isto posto, 0 melhor enquadramento dos recursos, na tentativa de uma construcdo de
uma Ciéncia do Processo Penal, nas licbes de Maier, é tratar-lne como uma garantia
processual do condenado, que tem o direito de que a sua sentenca seja revista por um tribunal
superior, a fim de que haja o melhoramento da sua condigdo desfavoravel ja delineada pelo
Juizo a quo®®. Ou, ainda, como entende Aury Lopes Jr., 0 recurso é um “importante
instrumento de resisténcia na busca de uma sentenca favoravel”?%°,

Feito esses esclarecimentos, Mendes sintetizou uma melhor concepgdo acerca do

conceito de recurso, visando a figura do acusado — ante o brago armado do Estado-acusador —,
numa tentativa de iniciar uma ruptura com a acep¢ao civilista do direito ao recurso. No ponto,
afirmou o autor que 0 recurso consiste numa “garantia para protegdo de direitos que permite a
impugnacao de uma decisao judicial, com o fim de submeté-la a reviséo, no todo ou em parte,
OU Mesmo sanar necessarios esclarecimentos, no mesmo processo, antes de seu transito em
julgado™?0,
Forcoso salientar o termo escolhido por Mendes, tratando 0 recurso como uma
“garantia” para a “prote¢do de direitos”. Ou seja, mudar a chave dos pressupostos de um
recurso fundado numa acepcéo civilista, que galga a sua admissibilidade mediante a conexéo
do bindmio “necessidade-adequagdo”, para frutificar, na esfera penal, um instituto voltado a
garantia do imputado com o intuito de limitar as arbitrariedades perpetradas pelo poder
punitivo do Estado, é de primordial importéncia na construcao dos debates ulteriores.

Sob este paradigma, Mendes propde a retirada da nocéo civilista de “voluntariedade”
dos recursos, para voltar a atencdo a esséncia garantista que este instituto fixa no processo
penal, de sorte que reconhecer o recurso como um direito-garantia do imputado frente ao

braco armado do Estado-acusador e do Estado-juiz, é tornar obrigatoria, ao menos para efeitos

207 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Direito ao recurso no processo penal: Contelido e dindmica
procedimental para um controle efetivo da sentenca condenatéria. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019,
p.41.

208 MAIER, Julio B. J. Derecho procesal penal. 2. ed. Buenos Aires: Del Puerto, 1999, p.708-709.

209 LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2021, p.1057.

210 MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdicdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.12.
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do duplo grau de jurisdicdo, “a reapreciagdo da decisdo condenatoria ndo como excecio a
voluntariedade, mas como conditio sine qua non para a aplicagdo da pena”?.

Portanto, em suma, € importante se ter em mente que nem todo recurso tem por escopo
0 duplo grau de jurisdicdo, de sorte que ndo se defende que ao Ministério Publico €
impossivel interpor recursos. No entanto, consoante esmiugar-se-4 no capitulo seguinte, o0s
recursos que tém por finalidade o reexame da matéria, isto €, o remetimento da quaestio iuris
integralmente discutida em primeira instancia para um 6rgao hierarquicamente superior, no
processo penal, é de legitimidade exclusiva do imputado, vez que, como visto, este instituto
precisa ser interpretado como um direito-garantia do sujeito que estd sob a espada da justica,
visando limitar o poder punitivo do Estado. E, pois, um mecanismo de controle das

arbitrariedades daquele que dispde do poder de cercear a liberdade de um cidadao.

3.4.2 Elementos reitores

Antes de mergulhar, efetivamente, no contetdo ao qual o presente trabalho se propde,
forcoso elencar alguns elementos reitores que irdo servir de sustentdculo para a tese
defendida, de sorte que é de primordial importancia a sua valoracdo em qualquer espécie de
ato movimentado no @mbito do processo penal, sob pena de graves violacbes ao sistema
acusatorio e, portanto, ao Estado Democrético de Direito.

3.4.2.1 A presuncdo de inocéncia como principio reitor das garantias processuais penais: a

efetividade das garantias como fundamento do processo penal brasileiro.

Como bem salienta Gloeckner, pode-se afirmar que, possivelmente, a caracteristica
mais importante — e temerosa — que o Codigo de Processo Penal de 1941 trouxe foi a expressa
aversdo a presuncdo de inocéncia — e, assim, as garantias processuais penais. A aludida
conclusdo néo e dificil de ser feita: basta uma leitura do CPP para constatar a auséncia de
qualquer dispositivo que faca alusdo a presuncdo de inocéncia, tampouco ao in dubio pro

reo??,

211 MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdicdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.13.

212 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias
no processo penal brasileiro. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p.423-424.
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Nesta linha, for¢oso realizar uma rapida analise da Exposi¢do de Motivos do Codigo
de Processo Penal de 1941, construida pelo entdo ministro Francisco Campos, em passagens
qgue manifestam o objetivo nuclear do CPP, que, conforme dito, ainda que alvo de diversas
reformas, a sua substincia continua viva. Na espécie, Franciso Campos inicia o item “A

reforma do processo penal vigente”, na Exposicao de Motivos, alegando que:

[...] impunha-se o seu ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e energia da acao
repressiva do Estado contra os que delinquem. As nossas vigentes leis de processo
penal asseguram aos réus, ainda que colhidos em flagrante ou confundidos pela
evidéncia das provas, um tdo extenso catdlogo de garantias e favores, que a
repressdo se torna, necessariamente, defeituosa e retardatéria, decorrendo dai um
indireto estimulo & expansdo da criminalidade. Urge que seja abolida a injustificivel
primazia do interesse do individuo sobre o da tutela social. N&o se pode continuar a
contemporizar com pseudodireitos individuais em prejuizo do bem comum.?t®

Verifica-se, da apreciacdo deste trecho, o nitido carater repressor em detrimento das
garantias dos imputados, tratando-as como sinénimo de impunidade e abalizada como
pseudodireitos. Tal disposicdo, ao contrario do que se possa imaginar, continua vigorando no
ordenamento juridico atual. Neste ponto, consoante adverte Heribaldo Rebello, a corrente
vencedora a época da construcdo do CPP, que afasta a presuncdo de inocéncia e promove a
presuncdo da culpabilidade, € uma corrente que mais provocou danos para concepcao
acusatoria de processo penal?*. Complementando, Gloeckner pontua, assim, que este foi o
legado mais incisivo da penetracdo do positivismo, “revelando aqui as suas premissas racistas,
sectarias e irracionais de seu discurso”?,

Nos termos ja delineados em capitulo anterior, restou patente a influéncia do fascismo
na construcdo do processo penal brasileiro. Com efeito, importante destacar a posicdo dos
doutrinadores a época, 0s quais fincaram as suas premissas em enérgico atentado a presungéo
de inocéncia. Neste ponto, para Gusmao, a presuncdo no ambito do processo penal é de
culpabilidade, vez que a presuncdo de inocéncia s6 poderia decorrer de uma sentenca

absolutoria®®®. Isto é, como bem explicitou Michel Foucault, uma meia-prova tornava o

ZIBBRASIL. Exposicdo de Motivos do Cddigo de Processo Penal de 1941. In: Vade Mecum Saraiva: temético.
5. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2021, p.269.

214 REBELLO, Heribaldo. Breves Licdes de Direito Judiciario Penal. v. 1. Rio de Janeiro: José Konfino, s.d.
p.171.

215 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias
no processo penal brasileiro. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p.426-427.

216 «“De fato, para o processo penal, ou em via formal, a presuncdo é de culpabilidade, do ceontrario seriam
inadmissiveis as medidas de coercdo real ou pessoal; para aplicacdo da pena, ou em via material, a presuncéo é
de inocéncia, porque ndo podera haver condenagdo sem prova. Esta presuncdo, porém, é relativa e somente
decorre do pronunciamento final”. GUSMAO, Sady Cardoso. Codigo de Processo Penal (breves anotagdes).
Rio de Janeiro: Livraria Jacinto, 1942, p.67.
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acusado um meio-culpado, de modo que “o indicio, apenas leve, de um crime grave, marcava

alguém como um pouco criminoso’?*’,

Neste mesmo sentido, Tornaghi afirma que “a norma in dubio pro reo ndo acarreta a
presuncéo de inocéncia durante o processo, mas somente a partir da sentenca absolutéria por
falta de prova suficiente para a condenacdo”?®, Dessa forma, explicita Gloeckner que, nos
ideais criadores do atual Codigo de Processo Penal, a presungdo de inocéncia dependia
exclusivamente da subjetividade de cada acusado. Isto €, os imputados que poderiam gozar do
aludido principio sdo aqueles que dotam de bons antecedentes, e outros a quem seria vedada a
sua aplicacdo?!® - o famoso e antiquado Direito Penal do autor.

Sob este prisma, ainda mergulhando nas lices de Gloeckner?®, o ataque mais radical
e visivel da presuncdo de inocéncia no processo penal brasileiro talvez tenha sido orquestrado
por Borges da Rosa, que, inspirado em Manzini, ofereceu uma visao “adequada” do processo

penal brasileiro, ndo havendo espaco para a presungéo de inocéncia:

Diz muito bem Manzini que errado e incoerente é o critério segundo o qual as
normas processuais penais sao essencialmente destinadas a tutela da inocéncia. Seria
0 mesmo que dizer que os diagndsticos médicos sdo diretamente direcionados a
descobrir a inexisténcia das doencas. Importaria isso em afirmar aquilo que na
pratica é absolutamente falso e na teoria absurdo: que, em regra, sejam destituidas de
fundamento e arbitrarias as presun¢des de culpabilidade que levante, contra os
individuos indiciados em crime, o Ministério Publico. Este, rigorosamente falando,
ndo pode ser considerado “parte” no processo penal, pois, a sua fungdo, instituida
em prol dos interesses sociais, é desinteressada, objetiva e inspirada unicamente nos
critérios da verdade e da justica. Sdo ideias falazes e injustas, que, mais ou menos
conscientemente, provém daquele modo de pensar, segundo o qual o Ministério
Publico representa a acusagdo sistematica e insidiosa, atentando sempre contra os
interesses individuais. Este modo de pensar, que teria razdo de ser nos regimes
absolutos ou sob o dominio estrangeiro, no nosso livre Estado constitucional é, nao
s6 errbneo, mas também insensato e maligno. Do que fica dito, resulta a
improcedéncia da pretendida presuncdo de inocéncia que, segundo Varios autores,
milita, no processo penal, em favor do individuo imputado?.

Isto posto, verifica-se, com larga exatidao, que o CPP de 1941, em sua origem, repudia
a presuncédo de inocéncia no processo penal brasileiro, deixando um legado até hoje vigente,
mas velado, em razdo da suposta constitucionalizagdo de todo o sistema juridico péatrio. No

entanto, consoante bem pontuado por Mauricio Zanoide Moraes, muito mais do que conhecer

21" FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Rio de Janeiro: Vozes, 2014, p.44.

218 TORNAGHI, Helio. Compéndio de Processo Penal. t. 111. Rio de Janeiro: José Konfino, 1967, p.2086.

219 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias
no processo penal brasileiro. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p.427.

220 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias autoritarias
no processo penal brasileiro. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p.429.

221 ROSA, Inocéncia Borges da. Comentarios ao Cddigo de Processo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1982, p.24-25.
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a origem do CPP de 1941, construido sob as bases do fascismo, € se ter em mente que “o atual
codigo rejeita em sua estrutura toda a dimensao juspolitica da presungio de inocéncia”??2,

Em um giro de cento e oitenta graus, para se conceber o processo penal brasileiro no
formato tal qual fixado no periodo pos-Constituinte, € preciso romper, definitivamente, com
os ideais arcaicos dos quais fundaram o atual Codigo de Processo Penal brasileiro. Nesta
esteira, forcoso se ter em mente que a presuncdo de inocéncia, para além do principio reitor da
persecutio criminis, é, também, o principio que deve regar o segundo grau de jurisdicéo.

A contrario sensu, em matéria bem atual, tem-se, agora mais do que nunca, a
evidéncia do que sempre se cortinou no ordenamento juridico patrio, em razdo da era pos-
democrética: a aparente regulacdo do processo penal pela presuncdo de inocéncia inerente a
todos os individuos sob a acusacdo do poder estatal. Como bem salienta Leonardo Costa de
Paula??®, houve, recentemente, um ponto de ruptura que influencia diretamente a ordem
processual penal brasileira, vale dizer, o julgamento do HC n° 126.292 e da decisdo em
Medida Cautelar das ADCs 43 e 44 pelo Supremo Tribunal Federal.

Nesse cenario, de logo, Lenio Streck e Rafael Tomaz de Oliveira deixam claro o
atentado a presuncao de inocéncia a partir do mencionado Habeas Corpus, em que a decisdo
consubstanciou um exemplo nato de ativismo judicial, na medida em que “ndo ha fundamento
juridico-constitucional que a sustente”, de sorte que este julgamento foi uma agressao a
ordem, desaguando em uma situacdo, utilizando-se de eufemismo, ao menos paradoxal:

julgou inconstitucional o proprio texto constitucional??.

22 MORAES, Mauricio Zanoide. Presunc&o de Inocéncia: anélise de sua estrutura normativa para a elaboragdo
legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.159. Continua Moraes, em suas
cristalinas convicgdes, que “aqueles influxos ideoldgicos que forjaram o atual Cddigo, a despeito das poucas e
insuficientes mudancas legais, ainda existem. Tanto que, mesmo ap6s a promulgacdo da atual Constituicdo
Federal, com regularidade se fundamentam prisdes provisorias apenas na gravidade da infragdo
investigada/imputada ou na presuncédo de culpa forjada em ideias positivistas do delinquente atavico, conquanto
ainda nao “descoberto”. Mesmo no campo legislativo infraconstitucional pds-Constituinte essa deletéria cultura
deixou raizes. Em 1990, ao se editar a denominada Lei dos Crimes Hediondos (Lei. N° 8.072/90, foi, novamente
em ambito legal, determinado que a gravidade da infracdo, por si s, determinaria a impossibilidade de se
conceder liberdade provisoria para os cautelarmente presos”. (MORAES, Mauricio Zanoide. Presuncdo de
Inocéncia: andlise de sua estrutura normativa para a elaboracdo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.164).

22 DE PAULA, Leonardo Costa. O Segundo Grau de Jurisdicdo como Garantia Exclusiva da Pessoa: por uma
teoria dos recursos para o processo penal brasileiro. 2017. (Doutorado em Direito). — Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Parand — UFPR, Curitiba, p.136.

224 STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Rafael Tomaz. O que € isto — as garantias processuais penais? 2. ed.
rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p.117.
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Ao menos, para um final provisoriamente feliz, o Supremo Tribunal Federal, no ano
de 2019, em uma decisdo apertada, julgou constitucional o artigo 283?% do Codigo de
Processo Penal, impondo-se ndo ser possivel a execugdo provisoria da pena. Todavia, 0
fantasma do fascismo ainda ronda, expressamente, o sistema acusatorio brasileiro, como, por
exemplo, na possibilidade de encarceramento imediato de uma pessoa que seja condenada no
Tribunal do Juri a uma pena igual ou superior a quinze anos de reclusdo — mais uma indevida,
temerosa, mas previsivel mitigacdo a presuncéo de inocéncia —, conforme artigo 491, inciso I,
alinea “e” 2%, do CPP, incluido pela novel Lei n.° 13.964/2019.

Nesta linha de inteleccdo, é preciso quebrar paradigmas e escrever novos rumos ao
processo penal brasileiro. E preciso romper com ideais primitivos, inconstitucionais, racistas,
misoginos, autoritarios, enfim, dissolver uma ordem fundada em premissas escancaradamente
fascistas, vigente ha oitenta anos no meio social, que ndo pode ser imune a criticas, ndo pode
continuar vigorando, a despeito de uma sociedade efémera, mutante e, sobretudo, constituida
por sujeitos de Direito.

Neste prisma, como cristalinamente dispde Aury Lopes Jr., para que 0 processo penal
seja adequado ao modelo constitucional pelo qual se reclama, faz-se necesséaria,
precipuamente, se perguntar: um processo penal para qué (quem)???’ Essa pergunta é
fundamental, porque, em primeira e Gltima analise, buscando as respostas na Exposicao de
Motivos do Processo Penal brasileiro, conclui-se por um Cdédigo punitivista, antigarantista e
antidemocratico. Dessa forma, é preciso se ter em mente que esse € um questionamento
fundamental para a propria logica do sistema, pois ¢ ela quem vai orientar a “interpretacdo e a
aplicacdo das normas processuais penais”?%,

Partindo deste ponto, de plano, é imperioso estabelecer que as garantias e o livre
exercicio das liberdades individuais ndo necessitam de qualquer legitimacdo para efetivar-
se??, Tal afirmagéo parece de tamanha superficialidade e mergulhada no senso comum, mas

percebe-se, atualmente, todo o oposto: cada vez mais estabelece-se a provisoriedade da

225 «“Art, 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de condenagdo criminal
transitada em julgado”.

226 «Art. 492. (...): I — no caso de condenacdo: €) mandara o acusado recolher-se ou recomenda-lo a prisdo em
gue se encontra, se presentes 0s requisitos da prisdo preventiva, ou, no caso de condenacgdo a uma pena igual ou
superior a 15 (quinze) anos de reclusdo, determinard a execugdo proviséria das penas, com expedicdo do
mandado de prisdo, se for o caso, sem prejuizo do conhecimento de recursos que vierem a ser interpostos”.

227 |LOPES Jr., Aury. Fundamentos do processo penal: introdugio critica. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020,
p.35.

228 | OPES Jr., Aury. Fundamentos do processo penal: introducio critica. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020,
p.35.

22 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.162.
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liberdade e a regra da prisdo cautelar (ou até mesmo definitiva). Em altimo plano, questiona-
se, inclusive, a propria legitimidade da liberdade individual, subvertendo a logica do sistema
juridico-constitucional®®.

No entanto, como bem salienta Juarez Tavares, 0 que precisa de legitimacdo €, em
verdade, o poder de punir do Estado, e ndo a legitimidade das liberdades individuais?®.. Isto ¢,
a liberdade individual, por ser um produto direto do direito a vida e da dignidade da pessoa
humana, estd amplamente resguardada no texto Constitucional, bem como no direito
internacional como um todo, sendo, portanto, um pressuposto do Estado Democréatico de
Direito®2.

No ponto, o sistema juridico brasileiro goza de uma cultura em que as normas
infraconstitucionais sdo mais valiosas do que a propria Constituicdo Federal, de sorte que ha
uma clara subversdo da famigerada piramide de Kelsen: o Cddigo de Processo Penal
brasileiro, ndo raras as vezes, € interpretado em desconformidade a CF/88, o que Aury Lopes
Jr. denomina de “a crise das fontes”?3. Portanto, ¢ preciso redimensionar a pirdmide
normativa, entregando a Constituicdo Republicana ao seu devido lugar, para, em
consequéncia disto, afirmar e ratificar a liberdade individual como um pressuposto para o
Estado Democréatico de Direito, de modo que o principio da presuncdo de inocéncia é a
premissa constitucional que devera reger toda a legislacdo em matéria penal.

Com efeito, esta ideia € basilar para que se compreenda o restante da pesquisa. Vale
dizer, tomar a presuncdo de inocéncia como o elemento que deve nortear toda a sistematica
processual penal, é dizer que a presuncdo de inocéncia deve ser o pressuposto fundante do
duplo grau de jurisdicdo. A partir disso, toda uma cadeia deve ser regrada em torno desta
premissa, 0 que acarreta 0 necessario giro de cento e oitenta graus proposto no inicio do
topico. Em outras palavras, fincada a base de compreensédo da presuncdo de inocéncia em vias
constitucionais, identificar-se-a (ou, ao menos, sera permitido identificar) o caminho para um

tratamento adequado aos recursos na realidade processual brasileira®®*,
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71

A luz da constitucionalizacdo da presuncdo de inocéncia, André Nicolitt cita a sua
“axiologia tridimensional”, segundo a qual o referido instituto se manifesta como uma norma
de tratamento, norma probatéria e norma de garantia ou de juizo?°. Como norma de
tratamento, a presuncdo de inocéncia engendra uma imposicdo ao Estado e aos demais
cidaddos de tratar o acusado como um sujeito inocente até o transito em julgado de uma
sentenga penal condenatéria, havendo a certeza processual de que o imputado praticou
determinado crime. Assim, o acusado ndo pode ‘“ver-se diminuido social, moral nem
fisicamente diante de outros cidaddos n&o sujeitos a um processo”?%®, implicando na vedagio
a “qualquer antecipaco de juizo condenatdrio ou de culpabilidade”?®’ antes do que a Carta

Magna definiu como o marco da sentenca condenatéria de forma imutavel.

3.4.2.2 O in dubio pro reo x in dubio pro societate

Posta a presuncéo de inocéncia no seu devido lugar, com a interpretacdo constitucional
a qual tal instituto reclama e, portanto, sendo o germe de todas as demais garantias e
formalidades que o processo penal deve observar, for¢coso pontuar mais algumas
consideracdes a respeito da tematica. Nesta linha de inteleccdo, debater acerca da presuncao
de inocéncia remete-se, diretamente, a uma antiga discusséo acerca do confronto entre a regra
do in dubio pro reo e do in dubio pro societate.

Este paradigma passa em linha reta pelo maniqueismo entre “interesse publico” versus
“interesse individual”. Com efeito, Aury Lopes Jr. adverte que o discurso de que o interesse
publico deve prevalecer frente aos direitos individuais é um assunto recorrente em matéria
penal. E, em Gltima analise, um discurso fundado para legitimar o abuso de poder do
Estado?®®. De plano, forcosa a compreensdo de que os direitos individuais ndo podem mais ser
interpretados como garantias que ndo transbordam & seara subjetiva de um cidado. E preciso,
para além disso, entender que o “interesse individual”, no Estado Constitucional de Direito —
e num periodo de terceira geracdo —, se reflete nos direitos fundamentais constitucionalmente

assegurados a todas as pessoas e, portanto, inegavelmente transcende a moldura meramente

235 NICOLITT, André Luiz. As subversdes da presuncdo de inocéncia: violéncia, cidade e processo penal. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.59.

23 MORAES, Mauricio Zanoide. Presuncéo de Inocéncia: anélise de sua estrutura normativa para a elaboragdo
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subjetiva, atingindo, energeticamente, o interesse eminentemente publico de uma ordem
democratica®®.

Como bem explica Goldschmidt, os direitos fundamentais ndo atendem aos interesses
do Estado, sendo portam-se contra ele, pertencendo, assim, a se¢do que trata do amparo do
individuo contra o poder do Estado. De outro lado, o processo penal, como um ramo do
direito pablico, implica autolimitacdo do Estado, entregando-o uma soberania mitigada“°.

Rangel leciona que o principio do in dubio pro societate ndo se compatibiliza com o
Estado Democratico de Direito, onde a divida nao pode legitimar uma acusacdo, colocando
uma pessoa na figura de réu — estigmatizada por si s6. Continua o autor alegando que o
“Ministério Publico, como defensor da ordem juridica e dos direitos individuais e sociais
indisponiveis, ndo pode, com base na duvida, manchar a dignidade da pessoa humana e
ameagar a liberdade de locomogdo com uma acusagio penal”?4L,

Nesta esteira, voltando-se para uma licdo de Juarez Tavares elencada em linhas
anteriores, € necessario repeti-la para que o cerco seja fechado, e ndo pairem duvidas acerca
da impossibilidade de haver o interesse publico (do Estado) acima dos interesses individuais
de toda uma coletividade: “a garantia ¢ o exercicio da liberdade individual ndo necessitam de

qualquer legitimacdo, em face de sua evidéncia’?*.

Isso quer dizer que as garantias
individuais se sobressaem frente a qualquer tentativa de mitigacdo, de modo que a sua
excecdo (interesse do Estado em detrimento da tutela individual o que, repise-se, em nenhuma
escala se quer dizer a incidéncia do in dubio pro societate, pois esta premissa nao prospera
num sistema acusatorio, mas apenas a legitimidade de o Estado cercear as garantias
individuais de um condenado) s6 podera ser compreendida a partir de justificativa plausivel e,
como dito, em situacdes extremamente excepcionais — 0 que, diga-se, ndo é o0 que se tem
observado atualmente. Em outras e claras palavras: “o que necessita ser legitimado e
justificado € o poder de punir, é a intervencéo estatal e ndo a liberdade individual?*3,

Na espécie, surge, em mais uma tentativa de mitigacdo das garantais fundamentais —
absoluta! —, a figura do principio da proporcionalidade, segundo o qual o ativismo juridico

vem se apropriando para inverter discursos garantistas e esvaziar direitos fundamentais. Sob

239 | OPES Jr., Aury. Fundamentos do processo penal: introducio critica. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020,
p.40.

240 GOLDSCHMIDT, James apud LOPES Jr., Aury. Fundamentos do processo penal: introducéo critica. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p.40.

241 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p.183.

22 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.162

243 |LOPES Jr., Aury. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020,
p.42.
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este paradigma, importante analise do Ministro Eros Grau no bojo do seu voto proferido no
HC 95.009-4/SP (fls. 44 e ss.) se amolda perfeitamente ao quadro ilegitimo do qual a
jurisprudéncia patria vem adotando, em que se utilizam da proporcionalidade para “corrigir” 0
legislador, em texto claro de Lei (até mesmo constitucional!)?#,

No aspecto, como bem salientou o Ministro Eros Grau, a discusséo acerca do interesse
publico versus interesse privado (ou, pode-se afirmar, in dubio pro reo versus in dubio pro
societate) refere-se a um debate existente no Direito Administrativo, jamais em matéria penal.
Isso porque, apos a adogdo de um processo penal — ao menos formalmente — acusatério, criou-
Se um processo que, para ser legitimo, precisa atender as “regras do jogo™ (devido processo
legal). Isto €, os fins ndo mais justificam os meios, de modo que, 0 processo que obtenha o
méaximo de rendimento epistémico, como bem explica Gustavo Badard, “mas as custas de
violacBes de garantias processuais, ndo levard a um resultado legitimo, ainda que baseado
numa correta reconstrucdo dos fatos”?4.

Ademais, a submissdo do interesse “privado” ao interesse publico remete-Se a procura
por uma verdade real, oriunda de um sistema penal inquisitivo, em que o imputado, como
meio-culpado que era apenas por figurar como sujeito passivo, constituia-se como mero
objeto da persecutio criminis, uma escéria da sociedade e, portanto, os interesses dele
deveriam ser sacrificados em prol do bem comum. No ponto, a busca por essa verdade real,
como bem salienta Khaled Jr., ¢ a “instancia maxima de legitimagdo de um sistema processual

penal autoritario, no qual toda espécie de garantia do acusado pode ser suspensa em nome da

244 «“Tenho criticado aqui — € o fiz ainda recentemente (ADPF 144) — a banalizaciio dos ‘principios’ (entre aspas)
da proporcionalidade e da razoabilidade, concebido como um ‘principio’ superior, aplicavel a todo e qualquer
caso concreto, o que conferiria ao Poder Judicidrio a faculdade de ‘corrigir’ o legislador, invadindo a
competéncia deste. O fato, no entanto, é que proporcionalidade e razoabilidade nem ao menos sdo principios —
porque ndo reproduzem as suas caracteristicas — porém postulados normativos, regras de interpretacdo/aplicacao
do direito. No caso de que ora cogitamos esse falso principio estaria sendo vertido na méxima segundo a qual
“ndo ha direitos absolutos”. E, tal como tem sido em nosso tempo pronunciada, dessa maxima se faz gazua apta
a arrombar toda e qualquer garantia constitucional. Deveras, a cada direito que se alega o juiz respondera que
esse direito existe, sim, mas ndo é absoluto, porquanto ndo se aplica ao caso. E assim se da o esvaziamento do
guanto construidos ao longo dos séculos para fazer, de stditos, cidaddos. Diante do inquisidor ndo temos
qualquer direito. Ou melhor, temos sim, varios, mas como nenhum deles é absoluto, nenhum é reconhecivel na
oportunidade em que deveria acudir-nos.

Primeiro essa gazua, em seguida despencando sobre todos, a pretexto da “necesséria atividade persecutéria do
Estado”, a “supremacia do interesse publico sobre o interesse individual”. Essa premissa que se pretende
prevaleca no Direito Administrativo — ndo obstante mesmo 4 sujeita a debate, aqui impertinente — ndo tem lugar
em material penal e processual penal .Esta Corte ensina (HC 80.263, relator Ministro Ilmar Galvéo) que a
interpretacdo sistematica da Constituicdo “leva a conclusdo de que a Lei Maior impde a prevaléncia do direito a
liberdade que se impde em sede processual penal: em caso de conflito de preceitos, prevalece o garantidor da
liberdade sobre o que fundamenta sua supressdo. A nos afastarmos disso retornaremos a barbarie”.

245 BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judiciaria e prova penal. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019, p.19.
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sua suposta revelagdo”. E por isso mesmo que o referido autor trata a busca pela verdade real
como uma ambig&o de carater mitoldgico: uma mitologia social e juridica®*®.

Nesse contexto, 0 que vigora no processo penal € a atribuicao total do 6nus probatorio
a acusacdo — e o direito de resisténcia do acusado —, que, de acordo com os elementos
colhidos durante o processo, de maneira licita e respeitando todas as garantais (absolutas)
individuais do imputado, deverd formular a sua tese acusatoria. Neste ponto, subsistindo
duvidas acerca da culpabilidade do sujeito passivo, este devera ser absolvido, na medida em
que a presuncdo de inocéncia, como dito, é elemento reitor e principio-mor do processo penal,
ndo havendo espaco para a aplicacdo do in dubio pro societate?*’, sob pena de imperar um
sistema antiquado, repressor e autoritario — repise-se, que ainda guarda sua esséncia no atual

Caodigo de Processo Penal brasileiro.

3.4.2.3 A pretensdo punitiva x pretensdo acusatoria

Para posterior e crucial discussdo, importante se faz uma perfunctéria analise acerca
do que se entende por pretensdo punitiva e por pretensao acusatoria — o que, de logo, deve-se
entender por elementos completamente diferentes e de primordial importéncia a sua distingéo.
Nesta senda, a despeito de aprofundamento no tema em capitulo posterior, forcoso advertir,
de plano, que o processo penal se constitui como um meio necessario para se chegar a uma
eventual reprimenda.

Nesta linha de inteleccdo, o 6rgdo acusatério, seja de iniciativa publica ou de iniciativa
privada, ndo detém, de maneira alguma, a pretensdo punitiva — isto &, o direito de punir; a
exigéncia punitiva —, mas sim um poder proprio de acusar, vale dizer, a pretensdo acusatoria
(ius ut procedatur), de modo que, preenchidos os pressupostos legais e legitimadores, 0 juiz
podera exercer a sua pretensdo punitiva que nasceu a partir do cometimento do delito e
legitimou-se a partir do devido processo?®. Portanto, a pretensdo acusatdria consiste no

“direito potestativo por meio do qual se narra um fato com aparéncia de delito (fumus

246 KHALED Jr., Salah H. Ambicéo de verdade no processo penal: Uma introducédo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2018, p.12.

247 DE PAULA, Leonardo Costa. O Segundo Grau de Jurisdicdo como Garantia Exclusiva da Pessoa: por uma
teoria dos recursos para o processo penal brasileiro. 2017. (Doutorado em Direito). — Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Parand — UFPR, Curitiba, p.159.

248 | OPES Jr., Aury. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020,
p.200.
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commissi delicti) e se solicita a atuacdo do Orgdo jurisdicional contra uma pessoa
determinada”?*°.

Tudo isso para deixar consolidado que o poder de punir pertence ao Estado-juiz e,
jamais, a acusacdo. Ao Ministério Publico ndo compete o poder de punir, mas sim o poder de
promover a puni¢do. Como bem salienta Lopes Jr., “o acusador no processo penal ndo esta na
posicao de ‘credor’ do direito civil, a exigir a adjudicagdo de um direito proprio. Nao ¢ disso
que se trata e, portanto, erro primevo da concepgdo de ‘pretensdo punitiva’ tradicionalmente
utilizada”?°.

Todavia, tem-se uma equivocada conclusdo de que o 6rgdo ministerial é um
verdadeiro “credor” de uma pena, como se fosse um credor do processo civil exigindo a tutela
do seu “bem juridico”?>!. Em outras palavras, no Direito Civil se fala na “exigéncia juridica”,
na medida em que ha a possibilidade da efetivacdo do Direito Civil sem que necessite a
provocagdo do 6rgdo jurisdicional para tanto, o que difere do Direito Penal, que s6 podera ter
a sua concretude depois de um necessario processo penal. Ademais, a pretensdo no Direito
Civil s6 nasce a partir de uma resisténcia: a lide. Assim, o credor, no Direito Civil, exige a
satisfacdo de um direito que, a partir de uma resisténcia, ele ndo pode obter. Mais uma vez,
heranca nociva da Ciéncia do Direito Processual Unitario Civil.

No entanto, deve-se afastar o conceito de lide do processo penal, porquanto é um
instituto especifico do Direito Civil: ndo existe conflito de interesses na persecutio criminis.
Em outras palavras, a pena sé pode ser alcancada a partir do processo penal, de sorte que o
acusador, seja ele publico ou privado, “ndo ¢ detentor de um direito material a ser pleiteado
em juizo — ndo ha uma pretensdo punitiva —, pois possui, tdo somente, uma pretensao
acusatoria exercida em desfavor do acusado”?2. Vale dizer, o detentor de um poder oriundo
do direito penal material, o poder de punir, é unicamente do Estado-juiz, caracterizado pela
sua pretensdo punitiva, que, no entanto, ndo subsiste sem o necessario e devido processo
penal.

Dessa forma, corroborando com a aludida premissa, Tiago Mendes afirma que a

pretensdo destinada ao acusador — a pretensdo acusatdria — é tdo somente uma pretensao

249 |LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2021, p.234.

250 | OPES Jr., Aury. Fundamentos do processo penal: introducio critica. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020,
p.200.

21 LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacgdo, 2021, p.55.

22 MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdicdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.138.
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processual, que consiste num mero poder de acusar, frise-se: ndo de exigir a pena®®:. Portanto,
é preciso deixar de lado as acepg¢des civilistas que influenciam indevidamente o processo
penal, para que, finalmente, possa-se chegar a um processo penal verdadeiramente garantista,

democratico, enfim, acusatorio.

3.4.2.4 O principio da paridade de armas

O principio da paridade de armas ndo é expressamente assegurado pela Constituicao
Republicana, mas fixa a sua esséncia sob a forma do art. 5°, caput, que preceitua que “todos
sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza”. Ademais, num plano
infraconstitucional, ndo se vislumbra, temerosamente, em matéria penal, o referido principio.
Diante disso, é preciso, novamente, recorrer ao Codigo de Processo Civil, que, em seu artigo
7°, finca o principio da igualdade processual, atestando que “é assegurada as partes paridade
de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de
defesa, aos dnus, aos deveres e a aplicacdo de san¢des processuais, competindo ao juiz zelar
pelo efetivo contraditorio”.

No entanto, a referida legislacdo processual civil, mais uma vez, ndo se adequa,
perfeitamente, ao processo penal. 1sso porque, de logo, percebe-se que o legislador civilista
fundamentou a paridade de armas, dentre outros elementos, aos dnus processuais, que, no
processo penal, é integralmente da acusacdo. Nesta linha de intelec¢do, Fredie Didier Jr.
adverte que a referida redagao infraconstitucional deve ser entendida de maneira simples: “as
partes devem ser tratadas com igualdade”.

No ponto, o processualista delimita o que deve ser entendido por igualdade processual,
resumindo-a em quatro aspectos: (a) a imparcialidade do juiz; (b) igualdade no acesso a
justica, sem discriminagdo; (c) reducdo das desigualdades que dificultem o acesso & justica;
(d) igualdade no acesso as informagdes necessarias ao exercicio do contraditorio®®,

Data venia, talvez o que se possa extrair dos ensinamentos de Didier Jr. ao processo
penal € a sua acertada adverténcia de que “o principio da igualdade no processo costuma
revelar-se com mais clareza nos casos em que se criam regras para tratamento diferenciado” e,

ainda, quando sustenta que “por mais paradoxal que possa parecer, o tratamento distinto ¢, em

28 MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdicdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.34.

254 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: Introducdo ao Direito Processual Civil, Parte Geral e
Processo do Conhecimento. 22. ed. rev. atual. ampl. Salvador: Juspodivm, 2020, p.131.
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alguns casos, a principal forma de igualar as partes”?®®. E justamente desta Ultima premissa
que se deve voltar os olhos ao processo penal, vale dizer: a persecutio criminis € um
instrumento voltado a garantia do débil®®, isto ¢, o hipossuficiente, que, no caso, € sempre o
acusado: ele jamais estard em igualdade de armas perante o Estado.

Sobre o tema, o atual Ministro do Superior Tribunal de Justiga, Rogério Schietti, j& em
2002, advertia que o sujeito na posi¢do de réu no processo penal estd sempre estigmatizado e
inferiorizado em razdo dos maiores poderes de que dispbe o Estado diante do individuo,
“maxime na fase preliminar das investigagdes”. No ponto, arremata o Ministro que, a par
disto, “justifica-se 0 estabelecimento de instrumentos idoneos a equilibrar a balanga
processual que, de outro modo, penderia sempre a favor da acusagio”?®’.

Com sabedoria, Aury Lopes Jr. elucida o pensamento, ensinando que, ao tempo do
crime, a vitima € o sujeito hipossuficiente da relacdo e, como tal, merece a tutela penal do
Estado. No entanto, ao ser deflagrado o processo penal, mediante a pretensdo acusatdria do
Estado-acusador (Ministério Publico), opera-se uma modificagdo no plano da
hipossuficiéncia: todos os olhares se voltam ao acusado, que se torna alvo do poder punitivo
estatal e, dessa forma, automaticamente se constitui na parte mais fraca da relacao, sofrendo a
violéncia institucionalizada do processo e, posterior e eventualmente, da pena®®. Destarte,
como bem destaca Guarnieri, 0 acusado passa a ser 0 protagonista, vez que ele é o eixo pelo
qual giram em torno todos os atos da persecucgdo penal®.

Nesta esteira cognitiva, Welton Roberto é cirlrgico ao afirmar que ndo se deve
conceber, por paridade de armas, apenas “a igualdade de condi¢des que as partes devam se
posicionar para o confronto entre o ius puniendi e o status libertatis”, mas, principalmente, “o
nivel de reciprocidade com o que o atuar de um sujeito reflete no outro, respeitando-se as
diferencas funcionais dentro dos papéis que desempenham no processo”2%,

Em outras palavras, a igualdade processual — paridade de armas — no ambito do

processo penal ndo deve, jamais, ser concebido como uma igualdade formal entre o 6rgdo

255 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: Introducdo ao Direito Processual Civil, Parte Geral e
Processo do Conhecimento. 22. ed. rev. atual. ampl. Salvador: Juspodivm, 2020, p.121.

2% FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias: La ley del mas débil. Madrid: Trotta, 1999.

257 CRUZ, Rogério Schietti Machado. Garantias Processuais nos Recursos Criminais. Sdo Paulo: Atlas, 2002,
p.101.

2% | OPES Jr., Aury. Fundamentos do processo penal: introducio critica. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020,
p.44.

29 GUARNIERI, José. Las Partes em el Proceso Penal. Trad. Constancio Bernaldo de Queirds. México, José
M. Cajica, 1952, p.272.

260 ROBERTO, Welton. A Paridade de Armas no Processo Penal Brasileiro: uma concepgdo do justo processo.
2011. (Doutorado em Direito). — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Pernambuco — UFPE, Recife,
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acusador, estatal, e 0 acusado, que ja entra no processo com o estigma de culpado®®!. Dessa
forma, em funcéo das distintas atribui¢cbes dos sujeitos que atuam no processo criminal, a
ideia de paridade de armas n&o pode significar, estruturalmente, partes iguais®®.

Importante se faz elencar a contraposicdo erroneamente elencada por Paula Bajer
Fernandes Martins da Costa, que admitiu a igualdade processual na seara criminal,
fundamentando-se, em ainda maior absurdo, que este instituto decorre da ideologia garantista

de processo penal. Ipse litteris:

Descobriu-se, ao longo de reflexdo e pesquisa, que a igualdade de armas ndo existe
no Direito Processual Penal, como regra; e descobriu-se, também, que o processo
penal ndo oferece as partes a igualdade de posicGes. A desigualdade entre as partes,
no processo penal, mostra-se, especialmente, na procura da prova e nas medidas
cautelares coativas.

A constatacdo da inexisténcia da igualdade entre as partes no processo penal ndo
significa contraditério diminuido, tampouco que o processo penal proporcione
poucas garantias de justica. Pelo contrario. Justamente porque a igualdade estad em
todo o processo, como fundamento e estrutura do devido processo penal, o fato de os
sujeitos processuais atuarem de maneira diversa no processo é desimportante. Tanto
a defesa efetiva como a acusacéo terdo meios — diferenciados — de produzir a prova
necessaria & demonstracéo da verdade.

Assim, embora nem sempre 0s sujeitos parciais estejam no mesmo plano, e embora
ndo se possa afirmar a paridade de armas, mantida estd a igualdade no processo
penal 263

No entanto, esqueceu-se de valorar que a equidade advinda de um sistema garantista
ndo se confunde com a aplicacdo do principio da igualdade entre as partes no processo, mas,
em verdade, da “paridade de instrumentos em razdo da impossibilidade funcional de se
igualar atores desiguais”?®*. Mutatis mutandis, é fundamental se ater 8 maxima constitucional
de que é necessério tratar “igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, ha medida em
que se desigualem”2%%,

Ademais, forcoso trazer a baila, para fins especificos da pesquisa, a atuacdo do
Ministério Publico em segundo grau de jurisdicdo. Sobre o tema, Rogério Schietti descortina
evidente desequilibrio na balanca, quando existe a atuacdo da Procuradoria de Justica,

atuando como suposto “fiscal da lei”. Ora, como bem salienta o Ministro, independentemente

261 Sobre o ponto, impede salientar que a propria existéncia de uma imputacéo caracteriza, per si, uma relacéo de
desequilibrio entre o investigado e o Estado, em razdo de diversas influéncias externas, tais como a manifesta
raiz punitivista do processo penal, bem como os anseios de uma sociedade galgada pela rapida e “efetiva”
resposta do Estado, sempre atrelada a um Unico fim: a selecdo de um bode expiatdrio.

262 ROBERTO, Welton. A Paridade de Armas no Processo Penal Brasileiro: uma concepgdo do justo processo.
2011. (Doutorado em Direito). — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Pernambuco — UFPE, Recife,
p.130.

23 COSTA, Paula Bajer Fernandes. A igualdade no direito processual brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p.10.

%64 ROBERTO, Welton. A Paridade de Armas no Processo Penal Brasileiro: uma concepgdo do justo processo.
2011. (Doutorado em Direito). — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Pernambuco — UFPE, Recife,
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do natureza juridica que se atribui ao parquet na instancia recursal — seja parte ou mero fiscal
da lei —, o fato é que uma elementar peca processual, dotada de tamanho poder de captura da
psique do magistrado, € juntada aos autos pelo mesmo 6rgdo que promoveu a acdo penal, que,
como bem adverte Rogério Schietti, “Orgdo este regido pelos principios da unidade e da
indivisibilidade, do que resulta ser irrelevante alegar ter sido a dendncia assinada por um
promotor de justica e o parecer por um procurador de justica. Ambos, na verdade, falam em
nome de uma mesma instituicio”26¢.

Neste prisma, o Ministério Pablico, em sede recursal, goza de evidente superioridade,
ainda que numérica, perante a defesa, ferindo, inclusive, a regra processual de que a defesa
deve ser a Ultima a se manifestar nos autos.

Dito isto, em suma, tem-se que € imperiosa, mais uma vez, a ruptura da acepc¢éo
civilista no processo penal, de sorte a entender que o principio da paridade de armas no
processo penal difere, também, daquele engendrado no processo civil. Com efeito, é preciso
compreender o sistema garantista ndo como um fendmeno a favor da impunidade, mas sim
um mecanismo oriundo dos direitos fundamentais, necessario ao freio das arbitrariedades do
poder punitivo estatal. Destarte, ter em mente que o acusado ja veste 0 manto da culpa ao
figurar como mero investigado em fase preliminar, € compreender que ele ja entra no
processo em disparidade de armas, de sorte que o Estado Constitucional e Democratico
precisa fornecer-lhe garantias absolutas, a fim de tornar a guerra, que é o processo criminal,

uma guerra justa®’.

266 CRUZ, Rogério Schietti Machado. Garantias Processuais nos Recursos Criminais. Sdo Paulo: Atlas, 2002,
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%7 ROSA, Alexandre Morais da. Para entender o direito a partir da metafora da teoria dos jogos. In: KHALED
Jr., Salah (Coord.). Sistema Penal e Poder Punitivo: estudos em homenagem ao prof. Aury Lopes Jr. Belo
Horizonte: Casa do Direito, Letramento, 2020, p.48-64.
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4 O DIREITO AO RECURSO NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

O recurso, cujas nogdes primarias ja foram antecipadas algures, encontra quase que
unissono conceito entre as doutrinas processuais penais e civis. Este fendmeno ocorre,
evidentemente, em razdo de uma temerosa e indevida influéncia da Ciéncia do Direito
Processual Civil, metodologicamente construido, no processo penal, que, como visto, €
carente de qualquer criacéo cientifica solida.

Com efeito, apenas a guisa de ratificacdo, tem-se, de maneira majoritaria, na doutrina
brasileira, que a natureza juridica dos recursos consiste em um prolongamento do direito de
acdo. Neste prisma, Grinover, Gomes Filho e Scarance Fernandes lecionam que o recurso é
“aspecto, elemento ou modalidade do proprio direito de acdo e de defesa”?%®, De maneira
semelhante, Mauricio Zanoide de Moraes alega que o recurso € um mero prolongamento da
acao, diferenciando-se, pois, das acGes autbnomas de impugnacdo, que dao origem a novo
processo?®. Por fim, Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro da Cunha ensinam, com extrema
afinidade aos demais doutrinadores, que o recurso ¢ “simples aspecto, elemento, modalidade
ou extens&o do proprio direito de aco exercido no processo”?’°.

No entanto, estes ultimos autores se desincumbiram de clarificar que o conceito de
recurso ndo pertence a Teoria Geral do Direito — o que facilitara o entendimento e
legitimidade do que se proporé nas linhas ulteriores. Em outras palavras, amparando-se nos
ensinamentos anteriormente expostos pelo préprio Fredie Didier Jr., a Teoria Geral do Direito
cuida de delimitar as categorias juridico-fundamentais e, portanto, atinentes a todo e qualquer
sistema processual. No entanto, o conceito de recurso é oriundo de uma classe juridico-
positiva, de sorte que depende da analise de um dado ordenamento juridico?’* — ou, no caso,
do sistema processual.

Portanto, toda e qualquer semelhanca vislumbrada entre a natureza juridica dos
recursos atribuidos por processualistas penais e processualistas civis é temeraria. E preciso,

urgentemente, romper com a acepcao civilista de que a natureza juridica do recurso € um

28 GRINOVER, Ada Pellegrini; FILHO, Antonio Magalhdes Gomes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no processo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.32.

269 MORAES, Mauricio Zanoide de. Interesse e legitimacao para recorrer no processo penal brasileiro. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.38.

20 DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro Da. Curso de direito processual civil: meios de
impugnacao as decisdes judiciais e processo nos tribunais. 18. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2021,
p.124.

21 DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro Da. Curso de direito processual civil: meios de
impugnacao as decisdes judiciais e processo nos tribunais. 18. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2021,
p.124.
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prolongamento da acgéo, vez que tal nog¢do serve apenas ao processo civil, cujo objeto destoa,
e muito, dos institutos juridicos tutelados pelo processo penal. Em outras palavras, na criacdo
de uma Ciéncia do Direito Processual Unitario Penal, a natureza juridica do recurso la
presente devera ser, invariavelmente, afastada da ideia de prolongamento do direito de agéo.

Como bem destaca Tiago Mendes, a acepcdo civilista, de logo, cuida de confundir
duas categorias distintas que sdo a “acdo” e o “processo”. Vale dizer, o direito de agdo, no
processo penal, corresponde ao direito potestativo — e ndo subjetivo — que o acusador tem de
mover a maquina judiciaria, na busca de legitimar a pretensdo punitiva do Estado-juiz. Isto &,
uma vez exercida a acdo para dar inicio ao processo penal, esta se esgota, ndo havendo mais
que se falar em acdo, pois esta se exauriu, de forma que o que estd em curso, a partir deste
momento, € o processo penal®’?.

Em lealdade ao debate, em que pese a confusdo entre “agdo” e “processo” seja um
grande equivoco, a ela ndo se resume a problematica da natureza juridica dos recursos. Ha,
ainda, alguns institutos a serem discutidos, para se chegar a raiz do problema, para, enfim,
delimitar as acepcOGes validas e inerentes ao processo penal, enquanto microssistema

auténomo, dentro de um ordenamento juridico nacional.

4.1 A NECESSIDADE DO ABANDONO DA CIENCIA DO DIREITO PROCESSUAL
CIVIL NA BUSCA POR UMA TEORIA GERAL DOS RECURSOS ATINENTE AO
PROCESSO PENAL: A TEORIA DA ACUSACAO COMO UMA IMPRESCINDIVEL
SUBSTITUTA DA TEORIA DA ACAO

Tiago Mendes ensina que todas as categorias subsistentes do sistema recursal séo
oriundas de uma Teoria Geral dos Recursos, que, por sua vez, nasceu a partir da Teoria Geral
do Processo — afirmando, por fim, que esta serve ao processo civil. No entanto, consoante ja
exposto, o alvo apontado por, principalmente, Mendes e Aury Lopes Jr. é “inocente”, por
assim dizer. Em analogia a persecutio criminis, faltou assegurar as “garantias fundamentais”
da Teoria Geral do Processo na condigdo de ré, o que, por sua vez, torna ilegitima a sentenca
prolatada pela esmagadora maioria da doutrina que critica a (con) fusdo entre os sistemas
processuais civil e penal. Trata-se, replicando as palavras de Didier Jr., de flagrante aberratio
ictus, na medida em que a verdadeira culpada é a Ciéncia do Direito Processual Unitario
Civil.

22 MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdicdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.24.
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Todavia, fazendo apenas a troca dos sujeitos no banco dos réus criado pelos
processualistas penais — e, aqui, refletido nas licbes de Tiago Mendes —, reconhece-se que as
criticas sdo determinantes. Isto é: 0 processo penal insiste em tomar as categorias do processo

civil emprestadas, como se fossem roupas velhas da irma preterida?’.

Apesar de ja
cristalizado em capitulo anterior, € necessario rememorar-se que todas as criticas tomadas a
respeito da Teoria Geral do Processo, no presente trabalho, deverdo ser interpretadas como
criticas a Ciéncia do Direito Processual Civil Unitario, na medida em que, se ndo inexistente,
é demasiado escasso qualquer trabalho, em ambito processual penal, que toma por base as
imprescindiveis e contemporaneas licdes de Fredie Didier Jr.

Nestes termos, no mesmo sentido de Mendes, Flavio Mirza adverte que, muito embora
se entenda a evidente importancia dos institutos estudados na “Teoria Geral do Processo” —
leia-se: Direito Processual Civil Unitario —, “sua excessiva influéncia pelo Processo Civil
acaba afastando a necessaria adequacdo de diversos conceitos, bem como suas aplicacdes e
efeitos”, no tocante as demais vertentes processuais — € dizer, outras ciéncias processuais
unitarias —, “desconsiderando que a propria existéncia das subdivisées Processo Civil, Penal e
do Trabalho, bem como a instrumentalidade necessaria entre o direito processual e as diversas
espécies de direito material a eles vinculados, denotam evidentes diferengas”?’.

Por fim, importante adendo faz Francesco Carnelutti ao clarificar que o processo civil
lida com o “ter”, enquanto o processo penal cuida do “ser”?’, isto é, a liberdade — bem
juridico mais importante depois do direito a vida — ndo esta em jogo no processo civil — salvo
a excecdo da acdo de alimentos —, 0 que justifica a necessidade de distin¢ao entre os institutos
aplicados a cada um desses sistemas?’®.

Em tempo, imperioso trazer a baila que a discussdo acerca da teoria adotada pelo
processo penal vai influenciar, diretamente, no sistema recursal, maxime na natureza juridica

dos recursos?’’, ponto chave para o desfecho da hipotese levantada.

213 CARNELUTTI, Francesco. Cenerentola. Rivista di Direitto Processuale, v. 1, parte 1, Padova: CEDAM,
1946, p.73-78.

24 MIRZA, Flavio. A coisa julgada penal como garantia fundamental do réu: uma visdo comparativa Brasil-
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191-233), p.205-206. Disponivel em: <https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/26603>.
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Dito isto, forcoso compreender que o Direito Civil adota a Teoria Acdo — que ganhou
forte destaque e aderéncia com as concepgdes de Liebman — segundo a qual a agdo é um
direito subjetivo instrumental correlato com a sujeicdo e instrumentalidade conexo a uma
pretensdo material?’®. Ocorre que, consoante serd delineado, este conceito de acdo nio se
amolda ao processo penal, vez que os institutos e o préprio objeto dos dois sistemas
processuais em comento (civil e penal) s&o invariavelmente distintos. Reforcando esta tese,
basta analisar as licGes de Candido Rangel Dinamarco, Ada Pellegrini e Antonio Cintra, que,
sobre a natureza juridica de acdo, discorrem que “entre os direitos publicos subjetivos,
caracteriza-se mais especificamente como direito civico, por ter como objeto uma prestacdo
positiva por parte do Estado: a facultas agendi do individuo € substituida pela facultas
exigendi”?’®,

Neste prisma, faz-se necessario tecer algumas criticas ao que se entende, de maneira
dominante, por acdo. No ponto, trazendo conceitos de renomados autores processuais penais,
Guilherme de Souza Nucci, em ensinamento, com todas as vénias, acritico e viciado, dispde
que o “direito de peticionar ao Poder Judicidrio para obtencdo de uma decisdo aplicando a
norma ao caso concreto, disciplinando conflitos de interesses fazendo valer o poder punitivo
do Estado, denomina-se direito de agao” 2.

Nesta linha de inteleccdo, recorrendo as licbes de Vicente Gimeno Sendra, Moreno
Catena e Cortés Dominguez, é inegavel que o sistema de recursos do processo penal atual ndo
comporta qualquer diferenca com o sistema adotado pelo processo civil, de sorte que fazem a
utilizacdo de instrumentos conceitualmente idénticos — exemplificam os autores com 0s
embargos de declaragéo, que possui nome e cabimento indistintamente em ambos 0s sistemas
—, mas ponderam que as semelhancas e diferencas se esgotam — ou deveriam se esgotar — no
prisma conceitual. Com efeito, advertem os autores espanhdis que a aplicacdo indistinta — e,
portanto, acritica — dos mesmos instrumentos juridicos engendra a producdo de resultados
il6gicos, eufemicamente falando, porquanto aplicados, de maneira idéntica, em sistemas
diametralmente distantes, em face dos bens juridicos tutelados em cada uma dessas

ciéncias®®t
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A luz desta cognicdo, € preciso entender que a agdo penal difere, ontologicamente, da
acdo civil, na medida em que a jurisdicdo penal, nas palavras de Rubens Casara, é
imprescindivel a aplicacdo do direito penal material (adequando-se, portanto, ao principio da
necessidade), o que ndo ocorre no direito civil. Em outras palavras, a agédo civil so existe em
razdo de uma pretensdo resistida, face a um direito que poderia ter sido satisfeito sem que,
para isso, fosse preciso haver acao — e, entdo, processo. Vale dizer, a acdo penal, ao contrario
da acdo de natureza civel, ndo se constitui em um direito publico e subjetivo para alcancar a
tutela jurisdicional do Estado, sendo um poder-dever do Estado?®?,

Em semelhante sentido, Aury Lopes Jr. adverte que o principal erro estd em
transportar as categorias do processo civil ao processo penal, tornando o Ministério Publico
um verdadeiro “credor” de uma pena, a semelhanca do credor do processo civil postulando
seu “bem juridico”?3, O autor reflete que tal transposicdo inadequada ocorre a partir da
concepgdo de Karl Binding, que trouxe a luz a ideia da pretensdo punitiva, isto é, Binding, ao
afirmar que o Ministério Publico goza de uma “pretensdo punitiva”, colocou 0 parquet numa
posicao de credor de uma pena, na medida em que foi incutido na doutrina processual penal a
ideia de que o 6rgdo ministerial, diante de um ato criminoso, passa a gozar de um direito
subjetivo de exigir que o autor do fato seja punido?*.

Alids, a propria ideia de acdo redimensionada ao processo penal como “agdo publica”
e “acdo privada” ¢ erronea, na medida em que toda acdo penal ¢ publica, de modo que o
correto a ser falado ¢ “acdo publica de iniciativa publica” ou “agdo publica de iniciativa
privada”. Afinal, toda acdo penal é de natureza publica, porquanto tem como funcao, sempre,
a satisfacdo de um direito puablico de provocar o poder punitivo do Estado-juiz,
independentemente se tal provocacdo teve iniciativa publica ou se formou-se a partir do
ajuizamento de uma queixa-crime?®,

Em outras palavras, como cedico, o Direito Civil acontece no dia a dia, a todo
momento, em relacgdes juridicas travadas entre credor e devedor — que, note-se, ndo possuem
uma relacéo inerentemente conflituosa, mas de interesses complementares —, em cada situacao

cotidiana. Neste prisma, o Poder Judiciario s6 é acionado quando ha um direito subjetivo de
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um credor e uma resisténcia de um devedor, o que atrai um conflito de interesses a ser
dirimido no ambito do Judiciario — o que, diga-se, inexiste no processo penal, de forma que é
atécnico falar que existe uma lide penal®®®. Todavia, € necessario salientar: o direito civil é
anterior ao conflito de interesses, de modo que ele podera — e esta € a regra — ser satisfeito
sem a construcdo de qualquer litigio.

De outro angulo, ndo é assim que ocorre com o processo penal. O direito penal
material, para ser concretizado, € preciso tracar um caminho obrigatorio e, por isso mesmo, é
regido pelo principio da necessidade. Vale dizer, na ocorréncia de um crime, nasce ao
Ministério Publico (ou ao acusador privado, em caso de delitos cuja acdo penal seja de
iniciativa privada) o mero direito potestativo — e ndo subjetivo — de movimentar o Poder
Judiciario. Nestes termos, Aury Lopes Jr. ensina, com maestria, que “o acusador detém um
direito potestativo de acusar, que nasce com o delito e é dirigido ao tribunal”?®’. E continua o
processualista, advertindo que, a partir da existéncia de um delito, nasce para o Estado-juiz o
poder de punir, que corresponde exclusivamente ao juiz, condicionado, por sua vez, ao
exercicio e admissao da pretensdo acusatéria do 6rgao ministerial (ou do ofendido, a depender
da natureza do crime)?,

Nessa mesma esteira, Ricardo Gloeckner e Augusto Jobim do Amaral contribuem ao
aduzirem que o acusador, no processo penal, exerce o ius ut procedatur?®, vale dizer, o

direito de proceder contra alguém em juizo. Ainda, Gomez Orbaneja, em parceria com Herce

286 Sobre o tema, Aury Lopes Jr. é ferrenho defensor da inexisténcia de uma lide penal, porquanto é impossivel
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Quemada, definem a acdo penal como uma faculdade de iniciativa processual, percebendo a
acdo “como el derecho meramente formal de acusar”?®. E continua, sustentado que
“mediante la acusacion no se hace valer una exigencia punitiva, sino se crea tan soélo el
presupuesto necesario para que el érgano jurisdicionale pueda proceder a la averiguacion
del delito y de su autor e imponer la pena al culpable”**.

Todavia, como se observa expressamente do magistério de Cintra, Dinamarco e
Grinover — esta Ultima, inclusive, atuante na area criminal —, de maneira errénea, afirmam que
as conclusdes a que se chega acerca da natureza juridica da a¢do no processo civil se aplicam,
de igual forma, ao processo penal — o que € amplamente aceito pela doutrina nacional. Na
espécie, explicam os autores que as normas penais impdem a sociedade uma obrigacdo de
comportar-se de certa maneira, sob pena de sofrer as san¢des previstas em lei. Sendo assim,
da violacdo de uma norma penal abstrata, nasce a pretensdo punitiva do Estado, que se opde
ao direito de liberdade do infrator?®2. Sucede, todavia, que a pretensdo punitiva que nasceu da
viola¢do a norma penal ndo se dirige ao Ministério Publico ou querelante, vez que, conforme
exposto, estes possuem, tdo somente, a pretensdo acusatoria, vale dizer, o direito potestativo
(poder) de proceder contra 0 suposto criminoso, jamais uma exigéncia de satisfacdo de um
direito subjetivo (de apenar).

Neste paralelo, inexiste no processo penal uma pretensdo resistida, tal como ocorre no
direito civil, na medida em que o poder de punir ndo pode ocorrer, de forma alguma, fora do
processo penal, em atencdo ao principio da necessidade. Dessa maneira, ao contrario da
pretensdo do autor no processo civil, James Goldschmidt explica que, na seara criminal, o
acusador ndo possui qualquer exigéncia punitiva, por dois motivos: primus, em razdo do ja
mencionado principio da necessidade, em que inexiste pena sem um devido processo legal e,
em segundo lugar, porgque o acusador ndo roga por um direito que lhe pertence, vez que ele
ndo detém o direito de punir (pretensdo punitiva), mas, tdo somente, de acusar (pretensdo

acusatoria)?®.

29 “Como o direito meramente formal de acusar”. (Tradugdo livre).

291 “mediante a acusagdo ndo se faz valer uma exigéncia punitiva, mas tdo somente o pressuposto necessario para
que o 6rgao jurisdicional possa proceder a averiguacdo do delito e do seu autor e aplicar a pena ao culpado.”
(Tradugo livre). GOMEZ ORBANEJA, Emilio; HERCE QUEMADA, Vicente. Dececho Procesal Penal. 10.
ed. Madri: Artes Gréficas y Ediciones S. A., 1987, p.89-90.
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Em arremate, Mendes sintetiza magistralmente a ideia, ao afirmar que é por esta razdo
que se deve evoluir da ideia de direito pablico e subjetivo, para o reconhecimento de que, no
processo penal, o que existe € um poder publico, autbnomo e abstrato, isto €, um poder
autbnomo de acusar, que condiciona o poder de punir, de titularidade exclusiva do Estado-
juiz, na medida em que “acdo penal” se trata de um direito meramente formal de acusar, ndo
sendo, per si, suficiente para deflagrar a exigéncia de que o autor do delito seja punido, mas,
tdo somente, a invocacgdo do poder jurisdicional, que é o verdadeiro detentor deste poder, haja
vista que “ndo € licito falar em um direito de punir preexistente”?%,

Por fim, no mesmo sentido, apenas ratificando o entendimento exposto, Elmir Duclerc
descreve a agdo penal como o “poder autdbnomo e abstrato de invocar a atuacdo da jurisdigdo
penal, com finalidade de constituir o poder juridico estatal de punir, efetiva-lo concretamente,

ou assegurar a sua implementagio futura”?%

ou, nas palavras de Aury Lopes Jr, “um poder
juridico constitucional de invocacao da tutela jurisdicional e que exterioriza por meio de uma
declaracdo petitdria (acusacdo formalizada) de que existe o direito potestativo de acusar e que
procede a aplicagdo do poder punitivo estatal”?%,

Ou seja, é preciso se ter em mente que, ao contrario do direito civil, que funciona de
maneira dindmica, sem a necessidade de um processo para tanto, o direito penal material é um
sistema juridico invariavelmente estético, do qual necessita da invocacao da jurisdicao (direito
de acdo), do devido processo legal e, por fim, de uma sentenca transitada em julgado, para
que se ponha efetividade as normas contidas no diploma repressor material. Noutros dizeres,
como bem sintetiza Mendes, o direito penal material existe de forma prévia tdo somente
quanto ao seu preceito primario, vez que abstrato e estdtico, de sorte que o preceito
secundario, de onde decorre o viés punitivo, “somente se alcanga no processo penal com o
reconhecimento da pretensio acusatéria fazendo aflorar o poder punitivo estatal”?%’.

Dito isto, o atual conceito de acdo precisa ser abandonado, na medida em que o
Estado-acusador, ou mesmo o acusador privado, ndo exercem qualquer direito subjetivo,

sendo um direito potestativo (poder) de acionar a jurisdicdo, movida pela sua pretensdo
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2020, p. 172.

27 MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdicdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.35.
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acusatéria (e ndo punitiva). Com efeito, a acusacdo € um poder limitado e regulado, nédo
existindo um direito subjetivo de apenar?®,

Nesta linha de cognicdo, a ideia é afastar o conceito de acdo usualmente utilizado ao
processo penal — vez que transportado acriticamente pela ciéncia do direito processual civil
unitéario —, passando-se a utilizar de um conceito diferente para se referir ao poder de proceder
no processo penal, tanto para fins didaticos de descri¢cdo, quanto para fundamenta-lo de

maneira adequada ao processo penal?®. Isso porque:

[...] diferentemente da agdo civil — que corresponde a exigéncia civil frente a outra
pessoa (particular) e a exigéncia de protecdo juridica frente ao Estado —, a acdo penal
corresponde a exigéncia punitiva e ao direito de acusar, e esse contraste de natureza
implica uma necessaria distingdo que nédo se limita & nomenclatura acdo civil e a¢do
penal, mas sim, a “a¢do” e “acusa¢do”, tal como explica James Goldschmidt
criticando o conceito de acéo penal e visando uma evolugéo para acusacéo (teoria da
acusagdo).3

Logo, diferentemente da natureza juridica de acdo no ambito do processo civil, no
processo penal, a acdo ¢ sindnimo de pretensdo, isto é, “o poder juridico de acudir aos
tribunais para ver satisfeita uma pretensdo”*!. Portanto, ao acionar o Poder Judiciério, através
de uma declaracdo petitdria, que se consubstancia na peca denominada de “dentincia” ou
“queixa-crime”, o titular exerce o seu direito de agdo (leia-se poder) e ali se esgota, ndo mais
havendo 0 que se falar em “agdo”, mas sim em “processo”, que terd o seu objeto satisfeito

independente da sentenca: seja ela condenatoria, seja ela absolutoria®®?,

4.2 ANATUREZA JURIDICA DOS RECURSOS

Inserindo-se na discussdo acerca da natureza juridica dos recursos, de maneira mais
solida, elementar rememorar que a doutrina patria predominante acerca da matéria entende
que o recurso ¢ um desdobramento da acdo penal. Em outras palavras, essa corrente defende

que o recurso seria uma ‘“continuidade da relagdo juridica processual que subsiste pelo

2% GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Inaplicabilidade do conceito de acdo ao processo. Sistema Penal &
Violéncia, Porto Alegre, v. 3, n. 1, p.47-61, 2011, p.56-57.

29 BINDER, Alberto M. Introdugéo ao Direito Processual Penal. Trad. Fernando Zani. Rio de Janeiro: Lumen
luris, 2003, p.161.

300 MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdicdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.36.

301 |LOPES Jr., Aury. Fundamentos do processo penal: introducdo critica. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio,
2020, p. 172.

302 | OPES Jr., Aury. Fundamentos do processo penal: introducdo critica. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo,
2020, p.181.
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inconformismo de uma das partes, ou de ambas, com o provimento jurisdicional obtido em
primeiro grau™3%,

Todavia, primordial licdo traz Gustavo Badard, ao afirmar, em consonancia com o
quanto ja exposto por Fredie Didier Jr., em linhas anteriores, que o sistema recursal esta
diretamente ligado ao direito posto de cada pais®™, o que significa dizer que se trata de
conceitos juridico-positivos. Neste prisma, a natureza juridica dos recursos no direito
brasileiro leva em consideracdo o ordenamento patrio, o que, conforme ja defendido outrora,
deve ser desmembrado em sistemas processuais distintos, dentro de um mesmo Direito uno,
na medida em que ndo pode a ciéncia do processo penal encontrar sua infraestrutura na
ciéncia do processo civil unitario, sob pena de o autoritarismo continuar impondo suas raizes
em um sistema que deve ter por finalidade a protecdo do débil, a luz de um Estado
verdadeiramente Constitucional.

Isto posto, cumpre salientar que a acep¢do dominante acerca da natureza juridica dos
recursos é alvo de criticas contundentes pela doutrina processual penal mais moderna, com
razdo. Ab initio, Gustavo Badard faz interessante observacdo, ao afirmar que é atécnica tal
teoria, porquanto € perfeitamente possivel a interposicdo de recurso antes mesmo da
provocacdo da acdo penal. Noutros dizeres, nesta ocasido, ndo haveria que se falar em
desdobramento da agdo penal, vez que ela sequer fora deflagrada®®.

Ademais, conforme debrucado — e sempre importante ressaltar ao longo da pesquisa —,
¢ preciso aceitar que o direito de acdo é exercido com a simples procura por uma atividade
jurisdicional. Ou seja, ap0s 0 seu exercicio, ela ndo se prolonga no tempo: resta consumada e,
portanto, se extingue tdo logo a dendincia seja recebida®®. Vale repisar a exaustdo que tal
cognicdo é enraizada no processo civil, que entende o recurso como “simples aspecto,
elemento, modalidade ou extensdo do proprio direito de a¢ao exercido no processo”307, sendo,

portanto, “conteudo do direito de agao”**®. Conforme as licdes de Ricardo Gloeckner, essa

33 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 15. ed. reestrut.
revis. e atual. Salvador: Juspodivm, 2020, p.1464.

304 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020, p.32.

35 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020, p.33.

306 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Direito Fundamental ao Recurso no Processo Penal. In: Revista Justica e
Sistema  Criminal.  v.6. n.11. Curitiba, 2014 (183-214), p.199. Disponivel em:
<https://revistajusticaesistemacriminal.fae.edu/direito/article/view/36>. Acesso em: 11 out. 2021.

307 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003,
p.236.

38 DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro Da. Curso de direito processual civil: meios de
impugnacao as decisdes judiciais e processo nos tribunais. 18. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2021,
p.124.
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percepcdo legitima a bilateralidade recursal, que deve ser desentranhada do processo penal,
pois, ao enxergar o recurso como desdobramento do direito de acdo ou de defesa, isto é, se 0
recurso € mero prolongamento da relacdo juridica processual, tal ferramenta deve ser
concedida para ambas as partes®®.

Dessa forma, a ideia do recurso como mera dilatagdo processual abre portas para que
seja exercido uma ampliacdo da tentativa de condenacgédo do imputado, retrocedendo, portanto,
a ideia antiquada da condenacéo a qualquer custo®!°,

No mesmo sentido, € inviavel falar que o acusado, ao recorrer, estara prolongando o
seu direito de defesa, na medida em que o imputado, quando interpde recurso, nao esta
prolongando a relacdo processual, mas tdo somente evitando o transito em julgado da
sentenca condenatoria e, assim, mantendo intacta a mesma relacio processual®!*.

Nesta linha de inteleccdo, em linhas anteriores foi proposto a ado¢do da teoria da
acusacgdo para o processo penal, em detrimento da sedimentada teoria da acdo, transportada
acriticamente pela ciéncia do direito processual civil. Fincada essa premissa, e afastando, por
completo, a acepcdo civilista de que o recurso é um mero desdobramento do direito de acédo
ou de defesa, for¢oso responder a pergunta-base da discussdo em paradigma: qual a natureza
juridica dos recursos no &mbito de uma ciéncia do direito processual penal?

Para responder a este questionamento, necessario recorrer, sucintamente, as linhas
preliminares, para relembrar que os recursos surgiram dentro de um Direito inquisitorio, como
mero instrumento de aglutinacdo do poder nas mdos de uma figura: a do Monarca. Neste
prisma, o tradicional efeito devolutivo dos recursos em geral é proveniente de uma acep¢ao
absolutista, tornando o recurso como um mero mecanismo de controle das decisdes
jurisdicionais daqueles que teve poder decisério delegado pelo Monarca.

Nesta esteira, Mendes alerta que a origem do sistema recursal enraizada em um
sistema inquisitivo de processo envenena diversos institutos atuais, encobertos pelo véu da
pos-democracia, de modo a trazer consequéncias autoritarias e antidemocraticas a diversos

elementos provenientes do processo de impugnagdo®?.

309 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e Processo Penal: uma genealogia das ideias autoritarias
do processo penal brasileiro. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2018, p.45.

310 MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdicdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.39.

311 MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdicdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.42.

312 MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdicdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.20
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No mesmo paradigma, Maier traz importante licdo ao advertir que, em razdo da génese
do recurso se encontrar no sistema inquisitivo, a sua finalidade sempre foi — e ainda continua
— um controle burocratico e ndo uma garantia da populagio contra o poder punitivo estatal®*2,
Em outras palavras, Lorena Bachmaier Winter identifica um grau recursal que nédo se perfaz
como uma garantia do imputado, mas sim como uma ferramenta de controle sobre o
procedimento e a legislacdo aplicada pelo juizo a quo, o que reflete um resquicio
caracteristico do processo penal inquisitorio®4.

Dito isto, a resposta da pergunta conjecturada em linhas anteriores é, de forma
simples: a natureza juridica dos recursos, segundo uma anélise verdadeiramente democrética,
a luz de um controle constitucional e convencional — que sera delineado ulteriormente —, € um
direito-garantia dos acusados, frente ao poder punitivo do Estado-juiz. Nesse sentido, nas
palavras de Tiago Mendes, os recursos, na Ciéncia do Direito Processual Penal Unitéario,
devem ter a evolu¢do da concep¢do de “controle do ato decisério” para um “controle do
exercicio do poder de julgar e de punir”, vale dizer, “um controle do Poder e ndo para 0
Poder, mas pelo individuo e para garantir”3%®,

Neste prisma, a ideia de controle, consoante as palavras de Julio Maier, tal como se
entende hoje, deve ser repaginada, para que este controle se torne, em verdade, uma garantia
ao imputado de correr o menor risco possivel de sofrer um erro judicial, adaptando-o,
portanto, a ideia do Estado Democratico de Direito31°,

Fincada essa premissa, imperioso retirar a ideia imediata de que 0S recursos no
processo penal sdo meros prolongamentos do direito de acdo, vez que esta concepcao € fruto
de uma construcdo do processo civil e atecnicamente transportada ao processo penal,
amparado por forte e bem-conceituada doutrina brasileira®'’. Apenas a guisa de elucidagao,
nas licdes retiradas da obra de Mauricio Zanoide de Moraes, verifica-se que ele conceitua a

natureza juridica dos recursos como um prolongamento do direito de acdo, a partir de

313 MAIER, Julio B. Prélogo. In: Maier, Julio B. J.; BOVINO, Alberto; CANTON, Fernando Diaz. Los recursos
en el procedimiento penal. 22 ed. Buenos Aires: Editores Del Puerto, 2004.

314 BACHMAIER WINTER, Lorena. Acusatorio versus inquisitorio: reflexdes sobre o processo penal. In:
GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Sistemas Processuais Penais. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017, p.65.
315 MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdicdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.21.

316 MAIER, Julio B. ¢Hacia un nuevo sistema de control de las decisiones judiciales? Revista Cuadernos de la
Escuela del Servicio de Justicia. Ano 1. n.2. Ediciones Infojus. 2015, p.5. Disponivel em:
<http://www.saij.gob.ar/julio-maier-hacia-nuevo-sistema-control-decisiones-judiciales-dacf150688-2015-
09/123456789-0abc-defg8860-51fcanirtcod>. Acesso em 17 out. 2021.

317 Além dos ja mencionados em linhas anteriores, encontra-se esta perspectiva, ainda: MORAES, Mauricio
Zanoide de. Interesse e legitimacdo para recorrer no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p.38. Bem como: GRINOVER, Ada Pellegrini; FILHO, Antonio Magalhdes Gomes;
FERNANDES, Antonio Scarance. Recursos no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.32.
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referéncias consolidadas no ambito do processo civil®'®, confirmando, portanto, o transporte
ilegitimo dos institutos civilistas ao direito processual penal.
Dito isto, € preciso relembrar que o direito processual civil lida com o “ter”, enquanto

(13

o direito processual penal resguarda o “ser”, o que, per si, torna inviavel a utilizacdo das
acepcOes civilistas no direito processual penal, na medida em que a liberdade somente esta em
jogo no processo penal. Neste prisma, resta claro que, diferentemente do processo civil, no
processo penal o recurso ndo pode ser concebido como um simples direito a tutela efetiva®'®,
mas como uma garantia fundamental do acusado contra o poder punitivo estatal — e, portanto,
ndo h& como se pensar neste mesmo direito ao acusador, nos termos que serdo detalhados
ulteriormente.

Noutros dizeres, como bem afirma Vinicius Gomes de Vasconcellos, de uma maneira
paradoxal, é preciso reinterpretar o sistema de impugnacdo, originalmente enraizado no
sistema inquisitivo, concebido como um mecanismo de instrumento de concentragdo de
poder, para concretizd-lo como um “direito individual do condenado, voltado a limitagdo da
pretensdo punitiva estatal”3%,

Nesta linha de inteleccdo, o fato de se ter a ideia de um sistema impugnativo apenas
como controle burocrético, com a finalidade de filtrar as decisGes judiciais e evitar erros ndo
opera por si s6°%', na medida em que, se assim, fosse, haveria de existir um reexame
necessario atinente a todos os casos penais®??. Destarte, de forma conjunta com a redugdo das
possibilidades de erros e abusos a partir da atividade de revisao das sentencas condenatorias,

forcosa a concretizacdo do sistema recursal, no direito processual penal, como garantia do

318 MORAES, Mauricio Zanoide de. Interesse e legitimacao para recorrer no processo penal brasileiro. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.38. No ponto, Mauricio Zanoide firma sua base em autores como Céndido
Dinamarco, em sua obra Execucdo Civil, além de Greco Filho, em Direito Processual, e Donaldo Armelin, na
sua obra Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro.

319 D{AZ MARTINEZ, Manuel. Limites a las facultades revisoras de las sentencias absolutérias en apelacion y
casacion: principio de inmediacion y derecho de defesa. Revista de Derecho Penal y Criminologia. 3. Epoca,
n.9 (enero 2013), pags.111-142, p.112. Disponivel em:
<http://revistas.uned.es/index.php/RDPC/article/view/24576>. Acesso em: 17 out. 2021.

320 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Direito ao recurso no processo penal: ConteGdo e dindmica
procedimental para um controle efetivo da sentenca condenat6ria. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019,
p.38.

%21 FERRETI, Carlos del Rio. Estudio sobre el derecho al recurso en el proceso penal. Estudios
Constitucionales. Ano 10. n.l. 2012, pp.245-288, p.251. Disponivel em:
<https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-52002012000100007>. Acesso em: 17 out.
2021.

%22 LARA LOPEZ, Antonio Maria. El recurso de apelacion y la segunda instancia penal. Cizur Menor:
Aranzadi, 2014, p.47.
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acusado, faculdade esta que depende de sua iniciativa para que a segunda instancia seja
realizada na persecutio criminis®?,

Em arremate, conclui Vasconcellos que a impugnacéo de uma decisdo condenatoria na
esfera criminal é sustentada pela razio de que “o recurso no processo penal nao se
fundamenta em aspectos subjetivos das partes envolvidas no processo e da sociedade diante
da tutela jurisdicional, mas, na verdade, em elemento dogmaticamente mais objetivo, qual
seja, o controle do poder punitivo” ¢ ndo, tdo somente, o controle burocratico das decisdes

penais®?4,

4.3 A LEGITIMIDADE PARA RECORRER

Ao tratar de legitimidade para recorrer, remete-se, de logo, a titularidade dos recursos,
0 que, em Ultima instancia, conduz a busca daqueles que detém o pertencimento do direito de
recorrer no processo penal®?®. No ponto, para discorrer sobre a matéria é imprescindivel
adentrar ao escopo da legitimidade e do interesse recursal®?®®, temas que sdo tratados pela
doutrina como condices de admissibilidade dos recursos®?’, fazendo voltar a ja refutada
natureza juridica do recurso como mero prolongamento do direito de acéo.

Nesse contexto civilista é que foi assentada a ideia de que a titularidade do direito de
recorrer pertence as partes processuais (Ministério Publico e partes privadas), em idéntica
semantica ao que se encontra no direito processual civil®%,

Em carater preliminar, extrai-se do art. 577, caput®?®, do Cddigo de Processo Penal a

legitimidade do Ministério Publico para interpor recursos. No ponto, o paragrafo primeiro do

32 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Direito ao recurso no processo penal: Contelido e dindmica
procedimental para um controle efetivo da sentenca condenatéria. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019,
p.47.

324 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Direito ao recurso no processo penal: Contelido e dindmica
procedimental para um controle efetivo da sentenca condenatéria. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019,
p.48.

325 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Direito ao recurso no processo penal: ConteGdo e dindmica
procedimental para um controle efetivo da sentenca condenatéria. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019,
p.72.

3% |LETELIER LOYOLA, Enrique. El Derecho fundamental al recurso en el processo penal. Barcelona:
Atelier, 2013, p.152.

%27 GRINOVER, Ada Pellegrini; FILHO, Antonio Magalhdes Gomes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.72-73.

328 MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdicdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.120.

329 “Art. 577. O recurso podera ser interposto pelo Ministério Piblico, ou pelo querelante, ou pelo réu, seu
procurador ou seu defensor”.
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aludido dispositivo legal traz um texto importante ao debate: “Nao se admitira, entretanto,
recurso da parte que ndo tiver interesse na reforma ou modificagdo da decisdo”.

Nesta linha de cognicdo, percebe-se que um dos pressupostos necessarios para a
interposicao de recurso no processo penal ¢ o chamado “interesse de agir”. No ponto, o
interesse de agir se trata de um conceito I6gico-juridico — e, portanto, da Teoria Geral do
Processo — de sorte que ndo € o seu termo, em especifico, que causa anomalias ao processo
penal. Noutro prisma, 0 problema que se detecta é o transporte indevido do interesse de agir
na qualidade de conceito juridico-positivo, estabelecido pela Ciéncia do Direito Processual
Civil Unitério, ao processo penal.

Isso porque o interesse de agir, no &mbito civil, esta intimamente relacionado com a
ideia de sucumbéncia, que, nas licbes de Mauricio Zanoide de Moraes, € um conceito criado
para 0 processo civil, desenvolvido na Alemanha e transportado ao direito italiano pela obra
de Chiovenda. Para o italiano, sucumbente € aquele vencido na luta judicial, isto é, a parte em
que teve sentenca proferida em termos distintos ao que pedido®°. Neste contexto, Del Pozzo
reconhece que o interesse e 0 desdobramentos deste conceito € um instituto criado e
desenvolvido para atender ao processo civil, que, em alguns pontos, € adaptado ao processo
penal®! — tornando ainda mais evidente a fabula ja delineada acerca do “primo pobre”.

Com efeito, ja fora fixada a necessidade de o processo penal adquirir institutos
juridicos proprios, desvinculando-se por inteiro do Direito Processual Civil Unitario, de modo
gue ndo ha de ser diferente em relacdo ao interesse recursal. Nesta perspectiva, forcosa a
exclusdo da ideia de interesse recursal oriundo da sucumbéncia da parte, na medida em que
inexiste essa ideia no &mbito da persecutio criminis, vale dizer: no processo penal, o interesse
para recorrer nasce ndo do mero inconformismo com a decisdo judicial exarada pelo
magistrado, mas “a partir de uma situagdo objetiva relacionada com a ocorréncia de prejuizo a
um direito, em decorréncia da decisdo judicial®3?”.

Em sentido mais abrangente, Zanoide, afastando a ideia de sucumbéncia e evoluindo
para a concepgao de “prejuizo juridico”, afirma que o interesse recursal nasce a partir de uma

decisdo judicial que causa “lesdo ou ameaca a esfera juridica (material ou processual) de

330 MORAES, Mauricio Zanoide de. Interesse e legitimacao para recorrer no processo penal brasileiro. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.133-115.

31 DEL POZzZzO, Carlo. Le impugnazioni penali: parte generale. Padova: CEDAM, 1951, p.414 apud
MORAES, Mauricio Zanoide de. Interesse e legitimacdo para recorrer no processo penal brasileiro. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.113.

332 MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdicdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.133.
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qualquer pessoa (parte ou terceiro), ou, ainda, quando aqueles efeitos lhe reduzirem a
expectativa juridica™3%,

No entanto, ndo ha como concordar totalmente com o magistério de Zanoide, vez que
0 autor expande o grau de alcance do interesse recursal, de maneira a legitimar a
bilateralidade recursal indevidamente, tal como ocorre no processo civil, trazendo intima
conexdo a ideia de sucumbéncia. Isto €, defende-se, de maneira correta, no processo penal,
que o interesse de recorrer advém de um prejuizo de ordem material (portanto, a um direito),
mas nao o prejuizo em seu aspecto processual, vez gque, se o interesse recursal nascer a partir
da quebra de expectativas do interessado, provocara a instrumentalizagdo do processo®*, o
que ja foi refutado no bojo da pesquisa®®.

Dessa forma, de maneira precisa, Mendes adverte que a compreensdo do instituto
descrito por Zanoide (prejuizo juridico) s6 poderd ser considerado, em ambito processual
penal, em sua acepc¢do material, vale dizer: tendo por base que o recurso se constitui como um
direito fundamental e uma garantia no processo penal, somente é interessado para recorrer
aquele que sofre um prejuizo a um direito material®3.

Nesta linha de inteleccdo, o prejuizo material ao imputado que se vé diante de uma
sentenca condenatdria € manifesto: o que estd em jogo é a presun¢do de inocéncia e 0 seu
direito a liberdade, além de diversos outros direitos afetados pelos efeitos de uma sentenca
penal desfavordvel. Assim, em apertada sintese, “interesse ¢ a necessidade do homem em
relacdo a um bem, a um direito3%’,

A contrario sensu, a partir do quanto ja exposto em linhas anteriores, ndo se verifica o
binbmio interesse-prejuizo a parte acusadora, uma vez que a prolacdo de uma sentenca
absolutéria ndo afeta qualquer direito material da acusacdo, vale dizer, inexiste prejuizo
juridico (na acepc¢do que se defende) para o titular da acdo penal, seja ele publico, seja ele

privado. E para que este entendimento reste convicto, forcoso rememorar as licbes de

333 MORAES, Mauricio Zanoide de. Interesse e legitimacao para recorrer no processo penal brasileiro. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.145.

33 MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdicdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.134.

335 Defende-se, pois, na mesma linha de cognicdo esposada por Aury Lopes Jr., que a instrumentalidade do
processo penal é, sim, um fundamento de sua existéncia, mas ndo na acepcdo civilista que a doutrina dominante
verifica, isto €, 0 processo penal ndo é um mero instrumento para a aplica¢do do “melhor direito”, mas sim um
elemento a servigo do projeto constitucional, vale dizer, um instrumento de prote¢do aos direitos e garantias
individuais. LOPES Jr., Aury. Fundamentos do processo penal: introducdo critica. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2020, p.64.

3% MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdicdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.135.

337 MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdicdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.135.
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Goldschmidt que distingue a exigéncia em sentido material e a pretensdo no aspecto
processual®3®, tal como discutido quando foi tratada a teoria da ac&o.

Neste prisma, o acusador ndo detém um direito material de punir (pretensédo punitiva),
mas tdo somente uma pretensdo acusatoria que, tal como discutido, cinge-se apenas no direito
de proceder contra alguém, provocando, portanto, o Poder Judiciario. No aspecto, o
Ministério Publico é regido pelo principio da obrigatoriedade, de modo que ele detém um
poder-dever de acusar, jamais de exigir uma punicdo, vez que tal pretensdo punitiva é inerente
ao Estado-juiz, apds o devido processo penal que conduza a culpa do imputado®°.

Nesta linha de inteleccdo, havendo uma decisdo absolutéria, ndo h& o que se falar em
prejuizo material ao acusador, na medida em que apenas houve um mero dissabor, isto €, uma
quebra de expectativas traduzida em uma frustracdo, pelo fato de que a sua pretensdao nao foi
satisfeita — aqui, entrando, de maneira errbnea, a acepcdo do prejuizo processual, tal como
pontuou Zanoide. No mesmo paradigma, Mendes explica que pretensdo é diferente de direito,
porquanto aquela deriva de um poder-dever, de modo que uma decisdo absolutéria provoca
uma mera frustracdo ao acusador, enquanto uma decisdo condenatoria viola, energeticamente,
direitos constitucionais do imputado, de modo que somente neste Gltimo caso € que se pode
falar de efetivo prejuizo material — aquele capaz de fundamentar o interesse recursal no
processo penal®*,

Destarte, inexistindo prejuizo material para a acusacdo, diante de uma decisdo
absolutdria, de maneira ldgica, inexiste interesse de recorrer, seja do Ministério Publico, seja
do acusador privado. Ademais, para deixar claro, ndo é passivel o entendimento de que o
Ministério Publico age em interesse da sociedade, extraindo-se, ai, suposta “sucumbéncia”
dela — sustentando-se na maxima do in dubio pro societate — como defendem, por exemplo,

Rogério Schietti®*! e Saragoca da Matta®*?, na medida em que o acusador é parte e, como tal,

338 GOLDSCHMIDT, James. Principios Generales del Proceso. Vol. Il. Buenos Aires: E.J.E.A., 1961, p.57.

339 LOPES Jr., Aury. Fundamentos do processo penal: introducdo critica. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio,
2020, p.200-201.

340 MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdicdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.138.

341 CRUZ, Rogério Schietti Machado. Garantias Processuais nos Recursos Criminais. Sdo Paulo: Atlas, 2002,
p.45. Entende o autor que “O recurso ¢, portanto, um mecanismo dirigido a ‘satisfazer a existéncia de uma
explicacdo o mais perfeita possivel da actividade jurisdicional’. Ser ha um direito & ag8o, a pedir a aplicagdo do
direito, ha de prever-se um direito a pedir que se verifique se tal aplicacdo foi corretamente efetuada”. Neste
ponto, discorda-se, veementemente desta posi¢do, na medida em que Schietti impde ao recurso uma natureza de
mero controle das decisbes, acep¢do devidamente e exaustivamente combatida ao longo da pesquisa.

32 SARAGOCA DA MATTA, Paulo Jorge. O direito ao recurso ou o duplo grau de jurisdicdo como imposicao
constitucional, e as garantias de defesa dos arguidos no processo penal portugués. Relatério apresentado no
ambito do Seminario de Processo Penal. Curso de Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais. Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa. Lisboa, 1995, p.50. Disponivel em:
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ndo representa a sociedade, mas tdo somente goza do poder-dever de acusar, a luz do
principio da obrigatoriedade do processo penal para a aplicagdo da pena.

Nesta Otica, Mendes adverte que:

[...] E demasiadamente superficial afirmar que o acusador publico pode(ria) recorrer
em prol da sociedade, assim como, v.g., defender o ‘principio’ do in dubio pro
societate, pois estd impregnado nas mesmas inadequagdes politicas e
constitucionais, quais sejam: é incompativel com o Estado Democréatico de Direito,
desamparado de fundamentos principiol6gicos e incongruentes com a légica do
sistema processual penal brasileiro, no qual o Ministério Publico, ainda que adstrito
a ordem juridica e respeitados dos direitos individuais e sociais indisponiveis, atua
como titular da acdo penal publica e, portanto, é parte e como tal é parcial, ndo
atuando em favor da sociedade no processo penal.3*

Em resumo clinico, dando maior didatica a relagcdo entre o esvaziamento do direito de
acao (para a teoria da acusagéo), e o direito de recorrer no processo penal, Rubens Casara
define que:

[...] No processo penal, em regra, ndo se pode falar em direito de ac¢do, posto que na
verdade o que existe é o dever estatal de dar inicio a persecugdo penal em juizo
(principio da obrigatoriedade/legalidade da acdo penal de iniciativa publica. [...]
Percebe-se, pois, que, no processo penal, o direito ao recurso ndo pode ser
prolongamento de algo que originariamente nao existe. Se ndo existe o direito de
acdo do acusador, nfio ha que se falar em direito ao recurso”**4.

Isto posto, Carnelutti ensina que, malgrado o Ministério Publico ou o acusador privado
sejam os legitimos titulares da acdo penal de iniciativa publica e privada, respectivamente,
ela, por si 6, ndo é suficiente para alcancar o direito ao recurso, se desprovida de interesse®.

Neste paradigma em especifico, permita-se discordar do ilustre autor italiano, apenas
quanto a legitimidade: entende-se que, neste caso, ndo existe interesse da acusacdo em
recorrer, e tampouco legitimidade. Isso porque, conforme exaustivamente debatido alhures, a
um, o recurso sobre a sentenca de mérito ndo € um desdobramento do direito de acédo, vez que
esta consiste no direito potestativo de proceder contra alguém (poder-dever formal de acusar),

se exaurindo no momento da interposicdo petitoria (dendncia ou queixa-crime), dando lugar a

<https://www.academia.edu/20349401/O_Direito_ao_Recurso>. Acesso em: 23 out. 2021. No ponto, discorre o
autor: “Em cada causa que se decide, em cada juizo penal que se emite, ndo se jogam, pois, apenas interesses dos
privados, mas o superior interesse do Estado, e da comunidade que lhe subjaz, de que a solucédo seja justa. Ora,
para atingir tal fim ndo basta a disciplina substantiva das relagfes humanas, mas também a regulamentacéo dos
procedimentos que condicionam a dita solucdo justa. As normas processuais Sa0 nesta perspectiva uma auto-
organizacdo do ordenamento que se quer operante e efectivo. E tal auto-organizagdo passa também pela
estruturacdo dos meios necessarios a corre¢do das injusticas eventualmente cometidas pela prépria maquina de
administragdo da justica”.

343 MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdicdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.137.

344 CASARA, Rubens R. R. O Direito ao Duplo Grau de Jurisdicdo e a Constituicdo: em busca de uma
compreensdo adequada. In: PRADO, Geraldo; MALAN, Diogo (coord.). Processo Penal e Democracia. Rio de
Janeiro, 2009, p.507.

35 CARNELUTTI, Francesco. LicOes sobre o processo penal. Vol. 4. Trad. Francisco José Galvdo Bruno.
Campinas: Bookseller, 2004, p.143.
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jurisdicdo e ao processo, em caso de seu recebimento. A dois, porque se a legitimidade da
acusacdo emerge da titularidade da acdo penal e tendo em vista que essa Se esgota no
momento de seu oferecimento, ndo ha o que se falar em legitimidade para prolongar algo que
ndo mais existe.

Portanto, é preciso evoluir para a ideia de que existe um direito (fundamental) ao
recurso, e ndo mais interesse, sendo aquele disponivel apenas para o imputado, fincando-se,
pois, que a titularidade da acédo penal, vale dizer, a legitimidade para proceder contra alguém
n&o justifica a possibilidade de interposi¢do de recursos acusatorios®4.

Na espécie, Hassan Choukr adverte que, analisando a matéria a partir do marco
constitucional-convencional — que ser4 objeto de debate em tdpico posterior —, forgoso
reconhecer que o esgotamento da sentenca de mérito, quando balizada por uma absolvicao,
desautoriza submeté-la a continuidade dessa persecucdo. Conclui o autor explicando que
franquear o duplo grau de jurisdigcdo, neste caso, somente para o 6rgdo acusador, seria um ato
de renovacdo da acusacdo, veiculada e ja decidida, sendo, pois, uma ‘“acusagdo frustrada
renovada ou, para aqueles que se apegam a doutrina processual dominante, uma nova relacéo
juridica processual”3*’,

Neste prisma, eventual recurso da acusacdo frente a uma sentencga absolutoria seria,
efetivamente, a criagdo de um duplo risco ao imputado, na medida em que, a partir da decisdo
favoravel, a sua expectativa foi criada e, portanto, tal frustracdo configuraria um duplo risco
de decisdo desfavoravel ao absolvido, com novas chances, riscos, expectativas e
perspectivas®*, o que, por sua vez, violaria o principio do non bis in idem — objeto de debate
posterior.

Em conclusdo, para além do abandono da ideia de sucumbéncia, instituto enraizado na
Ciéncia do Direito Processual Civil Unitario, e aproximando-se da ideia de prejuizo juridico
para caracterizar o interesse recursal, engendrado pelas licdes de Zanoide de Moraes, mas em
uma acep¢do mais restrita, pela qual foi defendida — prejuizo juridico como um prejuizo
material —, imperioso consignar que existe um direito fundamental ao recurso contra uma
sentenga meritdria, ndo sendo este um prolongamento do direito da a¢do, mas sim uma
garantia estatuida por um marco constitucional-convencional assegurada tdo somente a pessoa

do imputado, contra o abuso do poder punitivo Estatal.

346 MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdicdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.140.

347 CHOUKR, Fauzi Hassan. Iniciacdo ao processo penal. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p.664.

348 | OPES Jr., Aury. Fundamentos do processo penal: introducdo critica. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2020, p.277-284.
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4.4 A SENTENCA ABSOLUTORIA: NASCE, AQUI, O DUPLO GRAU DE
JURISDICAO?

Voltando-se, previamente, & discussao ja realizada acerca da previsdo do duplo grau de
jurisdicdo, como dito, atualmente se entende que este instituto encontra amparo supralegal,
ficando, pois, acima da legislacdo federal e abaixo da Constituicdo. Na espécie, forcoso
realizar, neste momento, o devido mergulho sobre o tema, para que a ideia perpetrada reste
convicta e alheia a eventuais inconsisténcias.

Prima facie, € de bom alvitre trazer a baila a posicdo de Claus Roxin, quando afirma
que “o direito processual penal é o sismografo da Constituicio®*®”. Nestes termos, a auséncia
de previsao constitucional do duplo grau de jurisdicdo gera um cenario vulneravel quanto a
sua aplicacdo e abrangéncia. No ponto, vislumbra-se, por exemplo, a posicdo do Ministro
Luiz Fux, no bojo do julgamento do AgRg no HC 14.213/SP, que chegou a afirmar que “o
duplo grau de jurisdicdo ndo é garantido pelo ordenamento pétrio, devendo-se sempre
observar a legislagdo vigente30,

Nesta esteira, se percebe que a Constituicdo Republicana de 1988, denominada
“cidada”, carece de importantes reformas, vez que ainda nio se desvinculou de alguns rancos
inquisitdrios, sendo este um manifesto exemplo. Entrementes, apenas a guisa de elucidacéo,
extrai-se da Carta Magna a adogdo de expressdes como “ndo culpabilidade” ao invés de
“presungdo de inocéncia”, além da omissdo quanto a vedagdo da reformatio in pejus e o ne bis
in idem?®L, Portanto, a luz do pensamento exposto por Roxin em linhas anteriores, é dai que se
constroi precedentes tal como aquele elencado pelo Ministro Luiz Fux e, também, que se
concede ao Ministério Publico a legitimidade (e interesse) em recorrer de sentenca
absolutoria.

Nesta linha de inteleccéo, dentre as acepg¢des mais abundantes encontradas na doutrina

processual penal na atualidade, existe aquela que defende a auséncia de previsao expressa do

349 ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Trad. Gabriela E. Cérdoba y Daniel R. Pastor. Buenos Aires:
Ediores del Puerto, 2000, p.10.

30 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acorddo do AgRg no HC 14.213/SP. Rel. Min. Luiz Jux, j.
02/06/2017. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=13044439>.
Acesso em: 23 out. 2021.

31 MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdicdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.153.
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duplo grau de jurisdicio®®?, a que advoga pela extracéo deste instituto a partir dos dispositivos
atinentes & organizacao judiciaria®3, a que sustenta que o duplo grau de jurisdicdo decorre de
outras garantias fundamentais, notadamente o devido processo legal®** e, por fim, aquela que
encontra o due process of law a partir da tutela jurisdicional efetiva (art. 5°, XXXV, CF/88),
vez que nenhuma lesdo ou ameaca a direito poderdo ser excluidas da apreciagdo pelo Poder
Judiciario.

Nesse cenario, em analise perfunctoria, adotando-se um posicionamento dentre essas
correntes, atesta-se pela previsdo do duplo grau de jurisdicdo a partir da ampla defesa,
estatuido pelo art. 5° inciso LV, da Constitui¢ao Federal, que dispde “(...) aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes”. Sob este prisma, como bem identifica Mendes®®, a aludida previsio constitucional
utiliza-se do pronome feminino “ela”, restando claro que esta fazendo alusdo a “ampla
defesa” ¢ ndo ao contraditério, ou ambos — neste caso, o pronome deveria ser “eles” —,
afastando, por mais uma via, alguma brecha que assegure tal instituto na al¢ada da acusacéo.

Enfim, o presente tdpico se destina a responder a seguinte pergunta: a partir de um
necessario controle de constitucionalidade-convencionalidade de uma sentenca absolutéria
emerge o duplo grau de jurisdi¢do?

Apobs toda a explanagdo ao longo da pesquisa, tem-se a bagagem necessaria para
adentrar, de forma madura, no mérito da questdo. Assim, ja a saida, imperioso trazer a baila
gue o marco da ideia que se advoga € o necessario controle constitucional e convencional do
qual carece o processo penal brasileiro, consoante delinear-se-a a seguir.

Em primeiro momento, necessario rememorar que o fundamento ao duplo grau de
jurisdicdo €, por certo, amparado em sustentaculo dogmatico e legislativo, essencialmente a
protecdo do acusado e a limitacdo do poder punitivo estatal®*®. Neste ponto, afastou-se a ideia

do duplo grau de jurisdicdo como um mecanismo de controle necessario das decisfes

32 Nesse sentido: BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. 4. ed. rev. atual. e ampl. So
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p.41; PENTEADO, Jaques de Camargo. Duplo grau de jurisdi¢cdo no
processo penal: garantia e efetividade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.144; CRUZ, Rogerio Schietti
Machado. Garantias Processuais nos Recursos Criminais. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p.48.

33 Nesse sentido: ROSA, Alexandre Morais da. Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos
jogos. 3. ed. Florianépolis: Empdrio do Direito, 2016, p.489.

354 Nesse sentido: CASARA, Rubens R. R. O Direito ao Duplo Grau de Jurisdigdo e a Constituicdo: em busca de
uma compreensdo adequada. In: PRADO, Geraldo; MALAN, Diogo (Coord.). Processo Penal e Democracia.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.501.

3% MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdicdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.152.

3% VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Direito ao recurso no processo penal: Contelido e dindmica
procedimental para um controle efetivo da sentenca condenatéria. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019,
p.41.
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judiciais, ante a falibilidade humana, além de outros critérios vazios, mas dogmaticamente
fixados pela atual doutrina. Isso porque, como visto, a ideia de controle das decisGes advém
de uma matriz inquisitéria, em que o poder era todo concentrado na figura de um monarca
absoluto, afastando-se, por completo, de qualquer ideia de garantias ao imputado.

Em outras palavras, “(...) em principio, o duplo grau de jurisdi¢do ndo visava garantir
0 jurisdicionado, mas assegurar ao detentor do poder a diccdo do direito em carater de
definitividade, pois lhe convinha enfeixar nas maos a distribuicdo de justica”*’. No mesmo
sentido, Julio Maier adverte que este pensamento dominante no cenario hodierno, néo
significa, “al menos em primer lugar, una garantia procesal a favor del imputado o del
condenado, sino, antes bien, um medio de control por tribunales superiores sobre el grado de
adecuacion de los tribunales inferiores a la ley del Estado®%. E, pois, um traco manifesto de
um sistema inquisitorio.

Entrementes, Daniel Pastor bem adverte que o que importa, em Gltima analise, ndo ¢ a
finalidade politica, mas a processual, isto é, os substratos politicos que fundam tal
interpretacdo uniforme ndo pode, de modo algum, prevalecer sobre o interesse individual —
que de individual nada tem, porquanto trata-se de direito fundamental a liberdade e, portanto,
definitivamente publico®® — e concreto de quem ¢ prejudicado pela decisio®®. Dessa forma,
nas licdes de Vinicius Gomes de Vasconcellos, “o direito ao recurso deve ser interpretado
como fundamentado, em esséncia, na ideia de controle para limitacdo do poder, prevalecendo,
assim, a prote¢do individual do acusado frente a pretensdo punitiva estatal”’3?,

Consoante visto anteriormente, a titularidade do recurso € prépria do imputado, a
partir da restricdo, primeiramente, da acepg¢do de interesse como prejuizo juridico (material),
para depois evoluir do conceito de interesse de recorrer para direito ao recurso. Por este

prisma, determinou-se que a titularidade do recurso é propria do imputado e, a partir de agora,

357 PENTEADO, Jaques de Camargo. Duplo Grau de Jurisdigdo no Processo Penal: garantismo e efetividade.
Séo Paulo: RT, 2006, p.24.

38 «a0 menos em primeiro plano, uma garantia processual a favor do imputado ou condenado, mas, em verdade,
um meio de controle pelos tribunais superiores sobre o grau de conformidade dos tribunais inferiores a lei”.
MAIER, Julio B. J. Derecho procesal penal. 2. ed. Buenos Aires: Del Puerto, 1999, p.707. (Traducdo livre).

%9 Nesse sentido: “Ademais, em matéria penal, todos os interesses em jogo — principalmente os do réu —
superam muito a esfera do ‘privado’, situando-se na dimensdo de direitos e garantias fundamentais (portanto,
‘publico’, se preferirem). Na verdade, sdo verdadeiros direitos de todos ¢ de cada um de nés, em relagdo ao
(ab)uso do poder estatal”. LOPES Jr., Aury. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica. 6. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p.40.

360 PASTOR, Daniel R. La nueva imagen de la casacidn penal: evolucion histdrica y futuro de la dogmatica de
la impugnacidn en el derecho procesal penal. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2001, p.37.

361 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Direito ao recurso no processo penal: Contelido e dindmica
procedimental para um controle efetivo da sentenca condenatéria. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019,
p.44.
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expor-se-a4, com mais profundidade, a teor de um controle de convencionalidade, o porqué

desta concepcao.

4.4.1 Os Tratados Internacionais de Direitos Humanos e o direito ao duplo grau de
jurisdicdo no processo penal brasileiro: a necessidade de uma releitura do sistema de
impugnacéo a luz do controle de convencionalidade e constitucionalidade

De inicio, imperioso trazer a baila que os tratados internacionais dos quais o Brasil é
signatario sdo juridicamente obrigatdrios e vinculantes. Isto é, uma vez ratificados, “obrigam
na ordem interna e na esfera internacional”®®?, de forma direta, ndo sendo possivel a
sustentacdo da tese segundo a qual, apds a ratificacdo, os tratados obrigam os Estados
nacionais, mas nao geram direitos subjetivos aos particulares, enquanto ndo sobrevier
intermediacdo legislativa. Ao contrério, dada a ratificacdo do tratado internacional, mormente
0s que tratam de direitos humanos, é elementar a invocacdo imediata das suas disposicdes,
“sem a necessidade de edicdo de ato com forca de lei, voltado a outorga de vigéncia interna
aos acordos internacionais”32,

Dito isto, é preciso destacar, ainda, que, por 6bvio, as garantias elencadas nos tratados
que versam sobre direitos humanos ndo sdo e nem podem ser vistas como declaracdes de
direitos em favor do Estado — neste caso, representado pelo Ministério Publico, érgéo
acusador oficial —, mas ao individuo, vale dizer, aquele que, em razdo de ocupar o banco dos
réus, necessita de garantias minimas, ante o poder punitivo do Estado®4.

A titulo confirmativo, o 8§ 2°, do art. 5°, da Constituicdo Federal, determina que “Os
direitos e garantias expressos nesta 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”. Ainda, o paragrafo subsequente do referido dispositivo constitucional
assevera que “Os tratados e convencdes 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”.

362 PENTEADO, Jaques de Camargo. Duplo Grau de Jurisdi¢do no Processo Penal: garantismo e efetividade.
Séo Paulo: RT, 2006, p.59.

33 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 14. ed. rev. e atual. Séo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2013, p.143.

%4 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020, p.48.
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N&o se pode olvidar, outrossim, que ambos os parégrafos estdo insertos no art. 5° do
texto constitucional, que, por sua vez, encontra-se no Titulo “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”. Em outras palavras, todos tratados internacionais que versem sobre direitos
humanos integrardo o rol dos direitos e garantias fundamentais da pessoa humana, o que, por
Obvio, afasta o Estado deste elenco, notadamente o Ministério Publico — ndo é crivel conceber
que o Estado necessita da propria protecdo contra o seu préprio poder de punir.

Destarte, a Convencdo Americana de Direitos Humanos, também denominada de
Pacto de San José da Costa Rica, foi ratificada pelo Brasil em 25 de setembro de 1992,
passando a ser, portanto, norma interna de nivel constitucional®®®. Nesse sentido, o art. 8°, n.
2, h, da CADH (insertos no titulo das “Garantias Judiciais”), prevé que “Toda pessoa acusada
de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente
sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas: direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior”.

Ora, a partir do quanto exposto, ndo hd como olvidar os elementos trazidos pela
legislacdo, vale dizer, o texto convencional faz referéncia expressa ao termo pessoa acusada
de delito e toda pessoa tem direito de recorrer da sentenca, excluindo-se, pois, qualquer
brecha que dé legitimidade ao 6rgdo acusador de interpor recurso contra sentenca.

Em soma, a luz de uma interpretacdo sistematica — como deve ser — com 0s demais
tratados internacionais, extrai-se do art. 14, n. 5, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos®®®, de forma ainda mais evidente, que “(...) Toda pessoa declarada culpada por um
delito tera o direito de recorrer da sentenca condenatdria e da pena a uma instancia superior,
em conformidade com a lei”. Desta percepgdo, como bem salienta Penteado, a referida
legislagdo internacional e, mais que isso, de direito interno brasileiro, ndo garante o acesso ao

segundo grau para combater fundamento de sentenca absolutéria®®’.

%5 STEINER, Sylvia Helena de Figueiredo. A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e sua
integracdo ao processo penal brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2000, p.131. Nesse sentido, aponta a autora, com
magistral acerto, que “Os dispositivos internacionais previstos em tratados dos quais o pais é parte integram 0
ordenamento juridico interno, em nivel constitucional, pois esta foi a intengdo do constituinte ao inserir um
paragrafo em seu art. 5, que ndo pode ter outra dic¢do sendo a que foi aqui defendida. Expressos nos tratados, ou
implicitos por forca de seu conteGdo material, ndo hd como negar as normas internacionais de protecdo e
garantia seu carater vinculante, ndo sé do legislador interno, mas do Judiciario em sua aplicagdo”.

366 Ratificado pelo Brasil a partir do Decreto n.° 592, de 6 de julho de 1992. No ponto, importante se ater ao
quanto descrito no art. 1° do referido Decreto: “O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, apenso por
copia ao presente Decreto, serd executado e cumprido tdo inteiramente como nele se contém”. Vale dizer, por
interpretacdo literal e manifesta, a propria legislagdo que integrou o aludido Tratado Internacional ao
ordenamento juridico patrio impde a sua aplicacdo da forma como nele é previsto, sem espagos, portanto, a
qualquer interpretacdo extensiva, maxime quando prejudicial ao imputado.

367 PENTEADO, Jaques de Camargo. Duplo Grau de Jurisdigdo no Processo Penal: garantismo e efetividade.
S&o Paulo: RT, 2006, p.65.
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Em lealdade ao debate, ainda na esteira da cogni¢édo de Jaques Penteado, o autor
entende que o Pacto de San José da Costa Rica, a partir do dispositivo acima colacionado, ndo
limita o ingresso em instancia superior para discutir sentenca condenatoria, vez que faz alusdo
apenas a expressao “recorrer da sentenga”, permitindo, pois, 0 acesso ao segundo grau para
atacar deciséo absolutoria.

Todavia, permita-se discordar da vertente explanacdo. Conforme outrora antecipado,
socorre-se, mais uma vez, ao magistério de Aury Lopes Jr. e Tiago Mendes, para consignar
que ao utilizar o termo “pessoa”, o referido diploma internacional, por 6bvio, quis se referir
ao individuo acusado e ndo ao acusador, na medida em que o “Ministério Publico sequer é
pessoa e o acusador privado ndo € pessoa declarada culpada”. Ademais, ainda nesse ambiente,
as previsdes listadas acima, conforme refletido, estdo dispostas junto as garantias judiciais,
que, por sua vez, sdo necessariamente garantias do acusado e ndo do acusador3®®,

Neste prisma, entender que as garantias dispostas nos textos internacionais séo
também para a acusacao € ir ao amago de uma acepcdo autoritaria de processo penal, fincada
na absurda premissa de que existem garantias que sdo exercidas contra o acusado. Neste
ponto, Luigi Ferrajoli é assente quando afirma que “El doble examen del caso bajo juicio es el
valor garantizado por la doble instancia de jurisdiccion. Esta doble instancia es al mismo
tiempo una garantia de legalidade y una garantia de responsabilidad contra la
arbitrariedad®*®. E, por conseguinte, finaliza o autor: “ES evidente que este principio tiene
valor sobre todo en el processo penal, donde esta en juego la libertad de los ciudadanos, en
conflito directo con la pretesion punitiva del Estado ",

Outrossim, Dino Carlos Caro Coria, de forma cristalina, leciona que as garantias
constitucionais do processo penal — e ai, por 6bvio, esta incluso o direito-garantia ao duplo
grau de jurisdicdo —, “debe entenderse el cimulo de principios, derechos y libertades

fundamentales reconocidos por la Constitucién vy, lato sensu, por los tratados

38 |_OPES Jr., Aury; MENDES, Tiago Bunning. E absurdo sustentar a auséncia de duplo grau de jurisdicéo
para acusacao? 2018, p.1. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-dez-14/limite-penal-duplo-grau-
jurisdicao-nao-vale-acusacao#_ftn7>. Acesso em: 23 out. 2021.

39 O duplo exame da causa em julgamento é o valor garantido pela dupla instancia de jurisdigdo. Esta dupla
instancia é, ao mesmo tempo, garantia de legalidade e garantia de responsabilidade contra a arbitrariedade”.
FERRAJOLI, Luigi. Los valores de la doble instancia y la nomofilaquia. Revista Nueva Doctrina Penal.
1996/B (p.445-456). Buenos  Aires: Editores  del Puerto, p.447. Disponivel em:
<http://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/30906-valores-doble-instancia-y-nomofilaquia>. Acesso em 23
out. 2021. (Traducéo livre).

370 “E evidente que este principio tem valor sobretudo no processo penal, onde esta em jogo a liberdade dos
cidaddos, em conflito direto com a pretensdo punitiva do Estado”. FERRAJOLI, Luigi. Los valores de la doble
instancia y la nomofilaquia. Revista Nueva Doctrina Penal. 1996/B (p.445-456). Buenos Aires: Editores del
Puerto, p.447. Disponivel em: <http://www.pensamientopenal.com.ar/doctrina/30906-valores-doble-instancia-y-
nomofilaquia>. Acesso em 23 out. 2021. (Traducéo livre).
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Internacionales, que tienen por finalidade otorgar al imputado un marco de seguridad
juridica (...) ®™.

Nesta mesma cognicao, convem destacar as licdes de Julio Maier sobre o tema, que,
também em sentido diverso das palavras de Penteado, salienta que a Unica interpretacéo
possivel de ser extraida do art. 8.4 da CADH, no qual dispde que “O acusado absolvido por
sentenga transitada em julgado ndo podera ser submetido a novo processo pelos mesmos
fatos”, ¢ aquela que inadmite o recurso do Ministério Publico contra sentenca absolutoria. Na
espécie, o autor alega que tal dispositivo tem um alcance também processual, isto €, a dupla
persecucdo penal em desfavor do réu configura uma impossibilidade, vez que a segunda
instdncia é caracterizada por uma nova jurisdicdo que “no puede ser provocada por el
acusador, en especial, por el ministerio publico, porque representaria someter al acusado a
um nuevo riesgo de condena, a una nueva persecucion penal®’?”,

No mesmo sentido e de maneira magistral, Hassan Choukr salienta que o marco
constitucional-convencional, além de ser fundado numa interpretacdo literal da norma
internacional — e interna —, “impde que se reconhe¢a que o esgotamento da sentenca de
mérito, quando favoravel a pessoa acusada, desautorizaria submeté-la a continuidade dessa
persecugdo”. Nessa esteira, o autor explica que 0 exercicio do duplo grau por parte da
acusacao configuraria a renovacdo de uma acusacao ja veiculada e decidida, acarretando,
portanto, a repaginagdo de uma acusac¢do frustrada, “ou, para aqueles que se apegam a
doutrina processual dominante, uma nova relago juridica processual”®"3.

E de bom alvitre, outrossim, elencar as licdes de Nicollit, que sustenta que, a luz do
critério convencional-constitucional, o Ministério Publico ndo estaria impedido de recorrer,
mas teria 0 seu recurso limitado as arguicdes de nulidade e para rediscutir a dosimetria da
pena®®. Em que pese a pesquisa advogar pela restricdo do recurso ao 6rgdo ministerial,

discorda-se acerca de Nicollit no tocante a possibilidade de rediscussdo da pena. Isto é,

371 “Deve ser entendido como 0 acimulo de principios, direitos e liberdades fundamentais reconhecidos pela
Constituicdo e, de maneira ampla, pelos tratados internacionais, que visam garantir ao acusado um quadro de
seguranca juridica.” (Tradugdo livre). CORIA, Dino Carlos Caro. Las garantias constitucionales del proceso
penal. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. 2006, p.1027-1045, p.1028. Disponivel em:
<https://www.corteidh.or.cr/tablas/r08047-30.pdf>. Acesso em: 23 out. 2021.

372 Nao pode ser provocada pelo acusador, especialmente pelo Ministério Pablico, pois representaria sujeitar o
acusado a um novo risco de condenagdo, a um novo processo criminal”. MAIER, Julio B. J. Derecho procesal
penal. 2. ed. Buenos Aires: Del Puerto, 1999, p.717. (Tradugdo livre).

373 CHOUKR, Fauzi Hassan. Iniciagdo ao processo penal. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p.664.
Sobre o tema, o autor ainda delimita que essa nova relacdo juridica processual “possui diversidade de
legitimacdo ordinaria, fundamentos especificos, competéncia propria, a dizer, juiz natural diferenciado e prazo
especifico para seu exercicio”.

374 NICOLLIT, André. Manual de processo penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, Campus Juridico, 2012, p.43.
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consoante serd melhor delineado no ultimo topico, o duplo grau de jurisdicdo, entendido como
o direito de rediscutir, amplamente, toda a matéria fatica e juridica em uma instancia superior
é terminantemente vedado a acusacéo.

No entanto, isso ndo quer dizer que inexista o direito ao recurso para o Ministério
Publico: este sera limitado a discutir questdes estritamente de direito e, neste ponto, a nova
apreciacdo da dosimetria da pena, alinhando-se aos pensamentos de Hassan Choukr,
transbordaria esse limite estrutural, vez que “ao discutir pena e sua dosimetria
necessariamente ¢ feita uma reanalise do acervo cognitivo™’.

Portanto, seguindo a uma parcial conclusdo, tem-se, de maneira indiscutivel, que
partindo da interpretacdo dialdgica e sisteméatica da Convencdo Americana de Direitos
Humanos (art. 8.2.h) e do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 14.5), afirma-
se que, no processo penal brasileiro, “o direito ao recurso contra a sentenca condenatéria é
uma garantia constitucional”3’®. Nesse mesmo sentido, Vinicius Gomes de Vasconcellos
arremata que “o reexame da sentenga condenatéria é direito fundamental do acusado no
processo penal®’’.

Dando seguimento, o art. 14.5 do PIDCP, apesar de sua expressa literalidade, pode
deixar margens para interpretacdes diversas da qual realmente nela se abriga. Vale dizer, a
parte final do aludido dispositivo marca a presenca da expressdo “em conformidade com a
lei”, o que abriu possiblidades de a doutrina construir uma condicionante a efetividade do
dispositivo, que seria, justamente, o direito interno. Diante disso, parte da doutrina afirma que
o recurso ¢ um “direito de configuracdo legal”, acarretando a possibilidade de grande poder
discricionario por parte do legislador para realizar a sua regulamentacéo no Direito interno®’8.

Em razdo desta celeuma, o Comité de Direitos Humanos da ONU (CDHONU), ao
apreciar a redacdo do aludido dispositivo convencional, fixou o posicionamento na
Observacdo Geral 32, assentando que “a expressdo ‘conforme prescrito em lei’ no referido

artigo nao tem por objetivo deixar a discricionariedade dos Estados Partes a propria existéncia

375 CHOUKR, Fauzi Hassan. Iniciacdo ao processo penal. Florianépolis: Empério do Direito, 2017, p.665.

376 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020, p.54.

377 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Direito ao recurso no processo penal: Contelido e dindmica
procedimental para um controle efetivo da sentenca condenat6ria. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019,
p.59.

378 CORDON, Faustino Moreno. Las garantias constitucionales del proceso penal. 2. ed. Elcano: Aranzadi,
2002, p.202-203.
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do direito ao recurso, visto que ele é um direito reconhecido pelo Pacto e ndo meramente pela
legislacdo interna”3",

Sendo assim, Ricardo Favoroto explica que a literalidade do texto previsto no PIDCP
ndo se mostra imprecisa, tampouco admite ambiguidades ou margens para flexibilizagdes, isto
é, o direito a recorrer a um tribunal hierarquicamente superior é destinado somente ao
imputado e contra a condenacdo®. Portanto, arremata Vasconcellos que a acusagdo ndo tem
direito fundamental ao recurso®®!, fincando-se, inclusive, na perspectiva ilustre deixada por
Gloeckner, ao afirmar que “caso estejam verdadeiramente diante de um direito fundamental, ¢
antiética e paralégica a ado¢do de um modelo bilateral de meios impugnativos”. Destarte, o
autor solidifica o seu entendimento ao afirmar que para afastar a tese de que inexiste o direito
de recorrer ao Orgao acusador, faz-se necessario refutar a premissa de que o duplo grau de
jurisdicéo tem natureza de direito fundamental do imputado contra o poder punitivo do Estado
e, para isso, imprescindivel serd afastar o controle de convencionalidade dos Tratados de
Direito Internacional que versam sobre direitos humanos, notadamente o CADH e o PIDCP,
em flagrante afronta constitucional®?.

Neste compasso, é preciso ir para além do ambiente nacional e buscar maiores
elucidacGes no direito alienigena. No ponto, os precedentes da regido hispanica da América
do Sul correm a passos largos a frente do Brasil, no que toca ao tema sub examine. Na
espécie, o caso “Kank”, da Sala I de la Camara Nacional de Casacion Penal, na Argentina,
exarou preciosa decisao a favor da democracia e sob 0 amparo do Direito Internacional.

Consoante narram Juan Noel Varela e outros, os magistrados assim dispuseram:

“A partir del fundamento material de la garantia contra el multiple juzgamiento no
es posible permitir que el Estado, con todos sus recursos y poder, lleve a cabo
esfuerzos repetidos para condenar a un individuo por un supuesto delito,
sometiéndolo asi a molestias, gastos y sufriminetos, y obligandolo a vivi en un
continuo estado de ansiedad e inseguridad, y a aumentar, también, la possibilidad de
que, aun siendo inocente, sea hallado culpable. El Estado no tiene derecho a un

379 COMITE DE DIREITOS HUMANOS DAS NACOES UNIDAS. Comentario Geral n.32, de julho de
2007. Disponivel em: <http://acnudh.org/wp-content/uploads/2011/06/Compilation-of-HR-instruments-and-
general-comments-2009-PDHJTimor-Leste-portugues.pdf>. Acesso em: 23 out. 2021.

30 FAVOROTTO, Ricardo S apud VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Direito ao recurso no processo
penal: Contetdo e dindmica procedimental para um controle efetivo da sentenca condenatéria. S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p.81.

381 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Direito ao recurso no processo penal: Contelido e dindmica
procedimental para um controle efetivo da sentenca condenat6ria. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019,
p.81.

382 GLOECKNER, Ricardo. Direito Fundamental ao Recurso no Processo Penal: uma critica a concepcédo
bilateral da impugnacdo. In: Revista Justica e Sistema Criminal. v.6. n.11. Curitiba, 2014 (183-214), 190.
Disponivel em: <https://revistajusticaesistemacriminal.fae.edu/direito/article/view/36>. Acesso em: 23 out. 2021.
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nuevo juicio cuando es él quien origina esos errores, porque la situacién se equipara
al supuesto en que ha fallado al presentar el caso”. 38

Neste paradigma, o tribunal assumiu a postura de que se o Estado, com todas as armas
que tém a sua disposi¢do para investigar e aplicar a justica, e, ainda, depois de um debate oral
e publico, ndo conseguiu se desincumbir do seu dnus de comprovar a autoria delitiva, ndo ha
alternativa, sendo findar o processo. Isso porque, como bem salientam Varela, Casal e
Labombarda, “la oportunidad de imponer castigo fenecid, toda vez que resulta irrazonable
cargar sobre el imputado las deficiencias de un sistema de enjuiciamiento penal desperfecto,
sometiéndolo por ello a un nuevo juicio en su contra "4,

Mesmo caminhando para um entendimento desta monta, esta corrente argentina é
minoritaria e capitulada por Julio Maier que, acerca do tema, em critica ao seu ordenamento
juridico, explana, com assertividade, que “el recurso acusatorio contra la sentencia de los
tribunales de juicio representa un bis in idem y nuestra legislacion, que lo autoriza,
constituye una lesion al principio de Estado de Derecho que prohibe la persecucion penal
multiple’38S,

Em arremate, o autor justifica esta posi¢do, segundo a garantia, também fundamental,
da presuncdo de inocéncia. Vale dizer, a impossibilidade de a acusag@o recorrer contra
sentenca absolutéria, para além de evitar um duplo risco de condenacdo, garante que um
inocente ndo seja atingido, erroneamente, pelo poder punitivo estatal. Aduz o autor argentino
que “El principio prefiere hasta la burla del transgresor, que, por ejemplo, confiesa

publicamente su crimen con posterioridad a su absolucion, al riesgo de un ejercicio excesivo

383 «A partir do fundamento material da garantia contra a acdo penal multipla, ndo é possivel permitir que o
Estado, com todos 0s seus recursos e poderes, realiza reiterados esforcos para condenar um individuo por
suposto crime, sujeitando-o0 a transtornos, custas e sofrimento, e forcando-o a viver em continuo estado de
ansiedade e inseguranca, € aumentar, também, a possibilidade de que, mesmo sendo inocente, seja considerado
culpado. O Estado ndo tem direito a novo julgamento quando é ele préprio que da origem a esses erros, porque a
situacdo equivale a circunstancia em que tenha falhado ao apresentar o caso”. (Traducdo livre). Kang, Yong Soo
s/ causa N° 5742, CSJN 5/5/2007.

384 «a oportunidade de impor a pena expirou, pois ndo é razoavel sobrecarregar o réu com as deficiéncias de um
sistema de acusagédo criminal falho, sujeitando-o, assim, a um novo julgamento”. (Tradugdo livre). VARELA,
Juan Noel; CASAL, Inés; LABOMBARDA, Victoria et al. El derecho a recurrir del fallo ante un juez o tribunal
superior: la cuestion acerca de la persona a quien se le reconoce este derecho em la Convencidon Americana de
Derechos Humanos. Sistema Argentino de Informacion Juridica. 2011, p.9. Disponivel em:
<http://www.saij.gob.ar/roxana-brisciese-derecho-recurrir-fallo-ante-juez-tribunal-superior-cuestion-acerca-
persona-quien-se-le-reconoce-este-derecho-convencion-americana-derechos-humanos-dacf110105-2011-08-
24/123456789-0abc-defg5010-11fcanirtcod#>. Acesso em: 23 out. 2021.

385 «Q recurso acusatorio contra a sentenga dos tribunais de primeira instancia representa um bis in idem e nossa
legislagdo, que o autoriza, constitui uma violagcdo ao principio do Estado de Direito, que proibe processos
criminais multiplos”. (Tradugao livre). MAIER, Julio B. J. Derecho procesal penal. 2. ed. Buenos Aires: Del
Puerto, 1999, p.638-639.
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y arbitrario — para €l — del poder penal estatal, en homenaje a la seguridad juridica de las
personas®e®.

Dessa forma, extrai-se que inexiste, ndo s6 no Brasil, mas em todos o0s paises
signatarios do CADH e do PIDCP, o direito do Ministério Publico ou do querelante ao duplo
grau de jurisdicdo, quando se trata de matéria penal®®’. Diante disso, resta patente que a
acusacdo, seja ela de iniciativa publica ou privada, ndo pode clamar por uma inversdo de
direitos fundamentais®®, de sorte que é impossivel que o 6rgdo detentor da pretensdo
acusatoria seja amparado por um direito fundamental ao recurso sobre sentenca de meérito,
porquanto as garantias constitucionais e convencionais sdo destinadas a protecdo da pessoa do
imputado, ante ao amplo poder punitivo do Estado®®®.

Apenas para finalizar, for¢oso elencar recente e cristalino voto de Gilmar Mendes, no
bojo do julgamento do HC 178856/RJ, que, muito embora nao trate especificamente do tema
retratado na pesquisa, percebe-se intima relagdo e, a0 menos, um primeiro passo a necessaria
convencionalizagdo da jurisprudéncia brasileira. Com efeito, trata-se o writ acerca de uma
insurgéncia contra acorddo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que determinou a
realizacdo de novo jari, alegando que a decisdo foi manifestamente contraria a prova dos
autos.

Na espécie, a Suprema Corte entendeu pela concessdo de oficio do Habeas Corpus,
para invalidar o referido acérddo, restabelecendo-se, destarte, a decisdo proferida pelo
Conselho de Sentenca, que havia absolvido o paciente com base no art. 483, 111, do CPP.

Nesta linha de inteleccdo, o eminente Ministro Gilmar Mendes, valendo-se de diversos
autores estudados na presente pesquisa, elenca o seu voto3® em atencdo ao art. 8.2.h da
CADH, ao afirmar que:

386 «Q principio prefere, inclusive, o escarnio do infrator, que, por exemplo, confessa publicamente o seu crime
apos a sua absolvigdo, a um exercicio excessivo e arbitrario — para ele — do poder penal estatal, em homenagem a
seguranga juridica das pessoas”. (Tradugdo livre). MAIER, Julio B. J. Derecho procesal penal. 2. ed. Buenos
Aires: Del Puerto, 1999, p.639.

37 CASARA, Rubens R. R. O Direito ao Duplo Grau de Jurisdicdo e a Constituicdo: em busca de uma
compreensdo adequada. In: PRADO, Geraldo; MALAN, Diogo (Coord.). Processo Penal e Democracia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, P.508.

388 Sobre o tema, Sebastian Rey discorre que é proibida a inversdo de direitos fundamentais, definida como casos
em que “os tribunais utilizam garantias do imputado para proferir uma sentenca que lhe coloca em uma situagao
processual pior do que anteriormente”. REY, Sebastian A. ;Efecto “boomerang” de las garantias? Cuadernos
de doctrina y jurisprudéncia penal, v. 10, n. 18/19, 2005, p.514.

389 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Direito ao recurso no processo penal: Contelido e dindmica
procedimental para um controle efetivo da sentenca condenatdria. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019,
p.83.

3% BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus 178.856/RJ 0033898-21.2019.1.00.0000.
Rel. Min. Celso de Mello, Data de Julgamento: 10/10/2020, Segunda Turma, Data de Publicacdo: 20/10/2020,
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[...] ndo ha aqui suposta necessidade de respeito ao duplo grau de jurisdicdo e ao
direito ao recurso, nos termos do art. 8.2.h da Convengdo Americana de Direitos
Humanos. Tal dispositivo € interpretado pela propria Corte Interamericana como um

3

direito que deve ser assegurado a toda pessoa que seja ‘condenada’, pois ‘a
condenacdo é manifestacdo do exercicio do poder punitivo do Estado’ (Caso
Amrhein e outros v. Costa Rica. Sentenca de 25.4.2018. Serie C, N. 354, § 255).

E arremata o Ministro:

Ou seja, o direito ao recurso, nos termos convencionais, € de titularidade da defesa.
Utilizar esse argumento para consolidar direito ao recurso contra o réu caracteriza o
que costuma se denominar de ‘efeito bumerangue’ de direito fundamental: casos em
que ‘os tribunais utilizam garantias do imputado para proferir uma sentenca que
Ihe coloca em uma situacgéo processual pior do que a anterior’ (REY, Sebastian A.
(Efecto “boomerang” de las garantias? Cuadernos de doctrina y jurisprudencia
penal, v. 10, n. 18/19, 2005, p.514, traducéo livre).

Com isso, verifica-se que o direito ao recurso no processo penal, também pelo prisma
de um necessario controle de convencionalidade e constitucionalidade, pertence,
exclusivamente, ao imputado. Isso porgue, consoante largamente exposto, o duplo grau de
jurisdicdo tem natureza de direito fundamental e tais direitos ndo podem ser alvo de inversao
para amparar o proprio Estado — o chamado efeito boomerang —, notadamente para surtir
efeitos prejudiciais ao acusado.

4.4.2 A elementar reafirmacéo do amparo ao acusado para reconhecer o esvaziamento
da pretensdo acusatéria do Ministério Publico, a partir do afastamento do fumus
commissi delicti e da justa causa provocado pela sentenca absolutéria: a auséncia de

justa causa recursal.

Com o amadurecimento galgado até aqui, ja se mostra indene de dividas que o
Ministério Publico (ou o acusador privado) goza de uma pretensdo acusatoria, jamais
punitiva, na medida em que é portador do poder-dever de proceder contra alguém, ante a
existéncia do fumus comissi delicti. No aspecto, para chegar a esta premissa, foi-se necessario
abandonar as mas influéncias da Ciéncia do Direito Processual Civil Unitario no processo
penal — a qual a doutrina processual penal afirma ser, indevidamente, da Teoria Geral do
Processo —, que destina a pretensdo punitiva ao acusador, vez que tal insercéo acritica faz com
gue a ordenamento juridico posicione o Ministério Pablico como um credor da pena, atraindo,
para si, um direito subjetivo de ver o acusado sofrer as sangdes penais — 0 que, por 6bvio, ndo

¢ concebivel num ordenamento fincado nas bases de um Estado Democratico de Direito,

p.12-13. Disponivel em: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754177234>.
Acesso em: 23 out. 2021.
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porquanto o poder punitivo pertence, exclusivamente, ao Estado-juiz, mediante a legitimagéo
de um devido processo penal.

Ademais, foi-se delineado um imperioso controle de convencionalidade-
constitucionalidade, a luz dos Tratados Internacionais que versam sobre Direitos Humanos,
notadamente o Pacto San José da Costa Rica e o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos. Neste ponto, inicia-se a abordagem da teoria da impugnacdo, a partir de um
ordenamento juridico penal voltado a diminuicdo dos danos naturalmente emergidos da
simples condicdo de suspeito a qualquer sujeito de direito, sustentando-se na imperiosa
reafirmacdo do amparo ao acusado.

Isto posto, inicia-se 0 presente tépico com a seguinte pergunta: quem é o verdadeiro
destinatario da seguranca juridica? Isto €, seguranca juridica para quem? N&o é crivel
conceber que o Ministério Publico, 6rgdo estatal e titular da acusacdo, necessite de uma
seguranca juridica contra o proprio poder de penar... do Estado. Nesta linha de inteleccéo,
tem-se, j& a saida, que o Unico destinatario da seguranca no direito penal é o imputado, e a
seguranca a qual se esta analisando é aquela de ndo ser punido de forma arbitréria,
desproporcional e desigual. Noutros dizeres, a seguranca de que se trata o direito penal deve
se consubstanciar na maximizacdo das garantias do acusado em detrimento da punicéo
arbitraria®®?.

Em consonéncia com este entendimento precipuo, o Supremo Tribunal Federal, ainda
na génese da Constituicdo Federal de 1988, no bojo do julgamento do Habeas Corpus n.°
73.338, sob a relatoria do Ministro Celso de Mello, em decisdo publicada no Diario da Justica

de 19 de dezembro de 1996, assinalou, enfaticamente, que:

A persecucdo penal rege-se, enquanto atividade estatal juridicamente vinculada, por
padrdes normativos, que, consagrados pela Constituicdo e pelas leis, traduzem
limitagOes significativas ao poder do Estado. Por isso mesmo, o processo penal so
pode ser concebido — e assim deve ser visto — como instrumento de salvaguarda da
liberdade do réu. O processo penal condenatério ndo é um instrumento de arbitrio do
Estado. Ele representa, antes, um poderoso meio de contencdo e de delimitacdo dos
poderes de que dispdem os érgdos incumbidos da persecucdo penal. Ao delinear um
circulo de protecdo em torno da pessoa do réu — que jamais se presume culpado, até
que sobrevenha irrecorrivel sentenga condenat6ria —, o processo penal revela-se
instrumento que inibe a opressdo judicial (...).3%

Com efeito, nos primeiros anos de nascimento da Constituicdo Federal, o Supremo

Tribunal Federal ja reconhecia a necessidade de enxergar o processo penal como um

391 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do controle da violéncia a violéncia
do controle penal. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p.143-144.

392 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 73.338-7/RJ. Rel. Min. Celso de Mello, Data de
Julgamento:  13/08/1996, Primeira Turma, Data de Publicagdo: 19/12/1996. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=74424>. Acesso em: 30 out. 2021.
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instrumento de efetivacdo das garantias constitucionais do imputado, isto €, um mecanismo
contra a arbitrariedade do poder punitivo estatal — afastando-se, portanto, da
instrumentalidade sob a influéncia do processo civil, ja discorrida em linhas anteriores,
proposta por Candido Rangel Dinamarco.

Isto posto, voltando, de uma vez por todas, a anélise do duplo grau de jurisdi¢do
anteriormente debatido, consolidou-se que o fundamento para a sua existéncia destoa
daqueles encontrados na doutrina processual civil. Neste ponto, a conclusdo encontrada foi a
de que o duplo grau de jurisdicdo é sedimentado a partir da garantia de toda pessoa contra
quem o Estado impde uma consequéncia juridico-penal, seja qual for a sua natureza, isto &,
uma seguranca do acusado frente ao poder punitivo estatal®®,

Sobre o tema, fincou-se, nos termos defendidos por Julio Maier, que o duplo grau de
jurisdicdo € uma condicdo sem a qual a pena ndo podera ser imposta pelo Estado-juiz. Vale
dizer, o duplo pronunciamento penal é condicdo necessaria para que o ius puniendi estatal
possa ser exercido, na medida em que o resultado condenatorio, dada a sua gravidade, precisa
ser revisado, de sorte que apenas em caso de coincidéncia de decisbes condenatdrias € que
existira fundamento para punir o individuo3®,

Isso porque, nos termos lecionados por Juarez Tavares, “o que necessita de
legitimag&o é o poder de punir do Estado™%, isto €, ¢ a “intervencio estatal e ndo a liberdade
individual” que precisa ser justificada®®. Portanto, a necessidade do duplo grau de jurisdico,
como bem afirma Badard, € uma garantia oriunda, também, da presuncdo de inocéncia,
porquanto a carga axioldgica que possui o estado de inocéncia ndo pode ser afastada com uma
simples sentenca condenatdria. Assim, o duplo grau de jurisdicdo age como um direito do
condenado em primeira instancia, configurando-se como uma chance a mais para que o
imputado mantenha o seu estado de inocéncia. Vale dizer, uma inequivoca garantia
constitucional que assegura que a condenacao ndo seja eficaz antes do transito em julgado da
condenagcéo penal3®’,

E neste ambiente que ao interpretar as normas oriundas dos Tratados Internacionais

gue versam sobre direitos humanos, € preciso se atentar a melhor exegese do dispositivo que

3% MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdicdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.163.

3% MAIER, Julio B. J. Derecho procesal penal. 2. ed. Buenos Aires: Del Puerto, 1999, p.709 e 713.

3% TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.200.

3% | OPES Jr., Aury. Fundamentos do processo penal: introducdo critica. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio,
2020, p.37.

37 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020, p.80-81.



113

diz que o duplo grau de jurisdicdo ¢ uma garantia de “toda pessoa declarada culpada por um
delito”, nos termos do artigo 14.5 do PIDCP: o amparo ao acusado, a prevaléncia do seu
Estado de inocéncia, porque presumido constitucionalmente, em face da declaracdo de
culpabilidade. Dito isto, como alerta Mendes, a presuncdo de inocéncia é um dos grandes
fundamentos que enraizam o duplo grau de jurisdicio®®, vez que “ndo seria exagero
considera-la pressuposto de todas as outras garantias do processo penal”®® - e, por dbvio,
inexiste ao acusador.

E sob esta 6tica que Daniel Pastor atribui ao duplo grau de jurisdicdo a funcio de
controle da presuncdo de inocéncia, pensando-se 0 recurso como uma chance de “poder
reprovar uma declaragdo de culpabilidade™®. Nesta mesma esteira, Vinicius Gomes de
Vasconcellos acerta ao reconhecer que o duplo grau de jurisdicdo “se concretiza como ponto
de reforco da presuncao de inocéncia no processo penal”*!, funcionando como um verdadeiro
“prolongamento da presuncdo de inocéncia”?, ou, nas palavras de Alcicer Guirao, “o direito
ao duplo grau de jurisdicdo é praticamente coextensivo com o direito a presuncdo de
inocéncia™*%,

Neste prisma, tendo o processo como um instrumento de efetivacdo das garantias
constitucionais®®* - e ndo meramente um instrumento necessario & aplicacdo da pena (ou do
“bom” direito), segundo o instrumentalismo emprestado da seara civel —, e sendo o duplo grau
de jurisdicdo inequivocamente um direito fundamental a luz do necessario controle de
convencionalidade, ha de convir que inexiste o direito ao recurso do Ministério Publico para

atacar uma sentenca absolutoria*®.

3% MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdigdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.166.

3% BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judiciaria e prova penal. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019, p.44.

400 PASTOR, Daniel R. La nueva imagen de la cassacion penal: evolucion histérica y futuro de la dogmatica de
la impugnacién en el derecho procesal penal. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2001, p.62.

401 VVASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Direito ao recurso no processo penal: Contelido e dindmica
procedimental para um controle efetivo da sentenca condenatéria. S&8o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019,
p.134.

402 pOZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. Breves consideragdes sobre o direito ao recurso no processo penal
brasileiro. In: WUNDERLICH, Alexandre (Coord.). Politica Criminal Contemporanea. P. 285-303. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.289.

403 ALCACER, Rafael Guirao. El derecho a una segunda instancia con todas las garantias. Valencia: Tirant
Lo Blanch, 2013, p.101.

404 |LOPES Jr., Aury. Fundamentos do processo penal: introducdo critica. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo,
2020, p.35.

405 Sobre o tema, Badard preceitua que “As garantias dos tratados de direitos humanos ndo séo declaragdes de
direitos em favor do Estado, no caso, representado pelo érgdo acusador oficial, mas escudos de protecdo do
individuo, isto é, 0 acusado, que por ocupar a posicdo mais fraca no processo, necessita de garantias minimas”.
BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judiciaria e prova penal. So Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019, p.56.
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Dessa forma, sabendo que a pretensdo da qual goza o Ministério Publico é tdo somente
a acusatdria, e ndo a punitiva, tem-se, sob a Otica da necesséaria hermenéutica do processo
penal como um instrumento de efetivacdo das garantias do imputado, que a pretensao
acusatoria do Ministério Publico, diante de uma sentenca absolutéria, € completamente
esvaziada, culminando numa espécie de “auséncia de justa causa recursal”. ISso porque,
analisando o processo penal como um procedimento escalonado, a decisdo que absolve o réu,

em regra®®®

, esvaziara qualquer condicdo de admissibilidade do recurso. Explica-se.

Nas palavras de Aury Lopes Jr., no processo penal, desde o inicio é necessario que 0
acusador demonstre a justa causa para proceder contra alguém. E dizer, sem os elementos
probatérios minimos necessarios, capazes de demonstrar a fumaca da pratica de um delito e a
comprovacao de sua materialidade, ndo € possivel iniciar a persecutio criminis. Na espécie,
ndo ha como deixar a questdo de fundo a cargo da sentenca, tal como ocorre no processo civil
que, diante do cumprimento dos critérios formais, a inicial é prontamente admitida: no
processo penal, é indispensavel a realizacdo de um juizo provisério para sustentar o
recebimento da preambular acusatoria*®’.

Nesta linha de inteleccdo, o autor explica o escalonamento do processo penal no
sentido de que, a medida que o procedimento avanca, é refletido o grau de sujeicdo do
imputado e de mitigacdo do seu status libertatis. Em didatica sintese, “o processo penal é um
sistema escalonado e como tal, para cada degrau, ¢ necessario um juizo de valor”, de forma
gue a cognicdo do magistrado pode dar ensejo a um estado progressivo ou regressivo de
culpabilidade®®®.

Isto posto, o0 esvaziamento das condi¢fes do recurso ocorreria por uma simples razao:
diante de um sistema escalonado, o ponto de referéncia ndo é o grau de culpabilidade do réu,
como ocorria em tempos retrogrados*®, mas sim o seu estado de inocéncia
constitucionalmente presumido. Com efeito, a medida que o Ministério Publico demonstra
elementos capazes de atestar a culpa do réu, o seu status libertatis vai sofrendo mitigacdes,
norteando o processo a uma possivel sentenca condenatoria. Todavia, se 0 acusador publico
ou privado, diante de todos os instrumentos de poder estatais a sua disposicéo, ndo € capaz de

desincumbir-se do 6nus probatério, a sentenca absolutdria reestabelecerd a plenitude do

408 Adentrar-se-a ao direito ao recurso para o Ministério Pablico no topico 4.4.2.2.

407 LOPES Jr., Aury. Fundamentos do processo penal: introducdo critica. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio,
2020, p.182.

408 |_OPES Jr., Aury. Fundamentos do processo penal: introducdo critica. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo,
2020, p.182.

409 Nesse sentido, voltar ao tépico 2.1.3.
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estado de inocéncia do imputado. Em outras palavras, “o sujeito passivo ndo perde o status de
inocente no curso do processo, mas sem duvida que ele vai se debilitando. Se com a
condenacdo definitiva o estado de inocéncia acaba, com a absolvicdo é reestabelecido com
sua maxima plenitude”°,

Concluindo, se a absolvicdo leva ao reestabelecimento da maxima plenitude do estado
de inocéncia do acusado, ndo ha o que se falar em rediscussd@o dos mesmos fatos e elementos
probatorios fornecidos pela acusagdo, na medida em que isso acarretaria flagrante bis in idem.
Isto €, a sentenca absolutdria esvazia todo 0 manancial probatorio acostado pela acusacao, de
sorte que, para uma nova rediscussao acerca do caso, faz-se imprescindivel a superveniéncia
de novos elementos, vez que ausente a necessaria justa causa criada anteriormente pelo agora
refutado standard probatorio do Ministério Publico.

Assim, concorda-se com Loyola quando afirma que “se o Estado foi ineficiente para
conseguir uma condena¢do, ndo pode, através de seus Orgaos que exercitam a acdo penal,
colocar os cidaddos novamente sob um risco de sofrer uma consequéncia penal diversa”*,
Sob a mesma atmosfera, Geraldo Prado cristaliza que “Se ela (a acusa¢do) nao chegar a ter
sucesso em sua pretensdo ndo lhe resta mais nada, e efetivamente se consolida a absolvigédo
nesse plano”. No entanto, se ao acusado for imposta uma decisdo condenatdria, este tera o
direito-garantia ao duplo pronunciamento, na medida em que € nesta premissa que se funda as

garantias fundamentais, da qual o duplo grau de jurisdicéo faz parte: 0 amparo ao débil*'?,

4.4.2.1 O principio do non bis in idem e a insisténcia pela condenacao

Nos ensinamentos de Keity Mara Ferreira de Souza e Saboya, o sistema juridico-
punitivo patrio, além de ndo dar a efetiva tradicdo ao estudo do principio do non bis in idem,
costuma reduzir a exegese da sua dimensdo processual a mera decorréncia da coisa julgada,
contribuindo, assim, para uma parca concretude do instituto®2.

Com efeito, a Constituicdo Republicana do Brasil ndo versa expressamente acerca do

principio do non bis in idem, de modo que a sua interpretacdo fica a cargo dos diplomas

410 |_OPES Jr., Aury. Fundamentos do processo penal: introducdo critica. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio,
2020, p.182.

41 LETELIER LOYOLA, Enrique. El Derecho fundamental al recurso en el processo penal. Barcelona:
Atelier, 2013, P.157.

412 PRADO, Geraldo. Duplo grau de jurisdicdo no processo penal brasileiro: homenagem as ideias de Julio B.
Maier. In: BONATO, Gilson. Direito Penal e Direito Processual Penal uma visdo garantista. Rio de Janeiro:
Lumen luris, 2001, p.115-116.

413 SABOYA E SOUZA, Keity Mara Ferreira. Dimens@es do principio ne bis in idem. 2012. Tese. (Doutorado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, UERJ, Rio de Janeiro, p.198.
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infraconstitucionais, a saber: Lei de Migracdo, o Cddigo Penal e o Codigo de Processo Penal.
Todavia, como lembra Saboya, nenhum deles se refere de maneira direta a este principio®!4.

No entanto, consoante anteriormente discutido, as normas internacionais que versam
sobre direitos humanos, das quais o Brasil é signatario, tém status de norma fundamental, de
sorte que, a luz da corrente aqui defendida — mas, diga-se, ndo € a corrente adotada pelo STF
—, tais dispositivos que tratam de direitos humanos gozam de eficacia direta e imediata, na
medida em que tém natureza materialmente constitucional.

Apenas a titulo de elucidacdo, a Lei de Migracdo (Lei n.° 13.445/17), que revogou 0
antigo Estatuto do Estrangeiro, em seu artigo 82, inciso V, determina que serd indeferido o
pedido de extradi¢do quando o “extraditando estiver a responder a processo ou ja houver sido
condenado ou absolvido no Brasil pelo mesmo fato em que se fundar o pedido™®. O
entendimento jurisprudencial brasileiro vai além neste quesito: ndo sera indeferida a
extradicdo apenas no caso estatuido no art. 82, V, em evidéncia, mas também quando o
extraditando ja tiver respondido a processo em outro Estado, nos termos reiterados pela
Suprema Corte nacional®.

Ademais, o Cddigo Penal Brasileiro, em seu artigo 8°, condiciona que “a pena
cumprida no estrangeiro atenua a pena imposta no Brasil pelo mesmo crime, quando diversas,
ou nela é computada, quando idénticas*'’. Outrossim, o aludido diploma repressor dispde, no
seu artigo 61, acerca da proibicdo do agravamento da pena, quando a circunstancia a ser
valorada ndo constitui ou qualifica o crime, notadamente em homenagem ao principio do non
bis in idem.

Por fim, no tocante ao Codigo de Processo Penal, a doutrina costuma aduzir que o
artigo 110, § 2°, ao tratar da coisa julgada, abarca o principio sob comento, ao afirmar que a

414 SABOYA E SOUZA, Keity Mara Ferreira. Dimens@es do principio ne bis in idem. 2012. Tese. (Doutorado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, UERJ, Rio de Janeiro, p.204.

45 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2017/Lei/L13445.htm#art124>.
Acesso em: 01 nov. 2021.

46 “GRECIA. TRAFICO DE ENTORPECENTES. EXTRADITANDO CONDENADO NUM TERCEIRO
ESTADO PELO MESMO DELITO (...). | — Extradigdo requerida pelo Governo da Grécia, com base no art. 8°
do Cad. Penal grego, que dispde que os crimes cometidos no exterior, pelos seus nacionais, sao sempre punidos
pelas leis gregas, independentemente das leis do lugar onde foi praticado o ato. Acontece que, pelo mesmo
delito, cuja prética iniciou-se no Brasil, foi o extraditando julgado pela Justica italiana, tendo cumprido a pena de
prisdo a que foi condenado. (...). Caso em que a extradicdo deve ser indeferida, porque ocorrente situacdo
configuradora de double jeopardy, vale dizer, de duplo risco de condenacédo, no Estado requerente, pelo mesmo
fato pelo qual foi condenado pela justica italiana (...)”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ext 871. Relator(a):
Ministro Carlos Velloso, Tribunal Pleno, julgado em: 17 dez. 2003, DJ 12 mar. 2004, p.37.

417 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 01
nov. 2021.
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excecdo da coisa julgada “somente podera ser oposta em relagdo ao fato principal, que tiver
sido objeto da sentenga”*'8,

Nesta linha de inteleccdo, como bem lembra Saboya, infere-se que, a excecdo da
disposicao expressa na Convencdo Americana de Direitos Humanos e no Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos acerca do principio que veda o duplo risco de condenacédo, 0
ordenamento juridico brasileiro goza de absoluta precariedade no que tange aos marcos
normativos relacionados ao principio sub examine, evidenciando escasso ou quase inexistente
disciplina acerca do que se deve entender pelo principio do ne bis in idem*:,

Neste compasso, para dar efetiva interpretacdo a impossibilidade de recurso amplo em
face de uma sentenca absolutéria ao acusador publico ou privado, forgoso adentrar-se ao
estudo do principio que veda a dupla persecucdo penal, como mais um mecanismo de amparo
ao acusado frente ao poder punitivo estatal. A luz deste paradigma, ainda que tal pesquisa fuja
aos limites monograficos, imperioso trazer a baila as breves licbes de Inés Ferreira Leite, que,
com magistral acerto, afirma que é preciso adotar uma concep¢do ampla da vedacao ao bis in
idem, recepcionando-o como um direito fundamental do acusado em contencdo ao poder
punitivo estatal*?°,

No aspecto, a autora reconhece o instituto ndo apenas como uma vedacdo a dupla
punicdo e dupla valoracdo, mas também como um limite ao duplo julgamento, na medida em
que submeter o acusado a duas instancias, apds ser absolvido em procedimento primario,
significa, efetivamente, colocé-lo frente a um segundo risco de ser condenado*?!. Dessa
maneira, Inés Leite explica que a melhor exegese atribuida ao comentado principio é aquela
que permite entender pelo carater amplo da vedacdo ao duplo juizo, para além do conceito de
transito em julgado. Com isso, defende que “a revisdo ou alteragdo de uma sentenca nédo
transitada em julgado, (...) pode configurar uma violagdo do ne bis in idem. Admitir o
contrario seria esgotar o sentido do ne bis in idem aos efeitos do caso julgado™*?2,

E preciso retornar, brevemente, as origens do principio que proibe o duplo julgamento

sobre 0 mesmo fato, o qual tem firme tradicdo no sistema common law do Direito anglo-

418 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 01 nov. 2021.
419 SABOYA E SOUZA, Keity Mara Ferreira. Dimensdes do principio ne bis in idem. 2012. Tese. (Doutorado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, UERJ, Rio de Janeiro, p.205.

420 LEITE, Inés Ferreira. Ne (idem) bis in idem: proibicdo de dupla punicdo e de duplo julgamento como
contributo para a racionalidade do poder punitivo publico. (Tese) Volume I. Lisboa: A.A.F.D.L., 2016, p.467.

421 LEITE, Inés Ferreira. Ne (idem) bis in idem: proibicdo de dupla punicdo e de duplo julgamento como
contributo para a racionalidade do poder punitivo piblico. (Tese) Volume I. Lisboa: A.A.F.D.L., 2016, p.467.

422 LEITE, Inés Ferreira. Ne (idem) bis in idem: proibicdo de dupla punicdo e de duplo julgamento como
contributo para a racionalidade do poder punitivo publico. (Tese) Volume I. Lisboa: A.A.F.D.L., 2016, p.623 e
626.
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saxdo, notadamente no ordenamento norte americano, onde, segundo 0s ensinamentos de
Vinicius Gomes de Vasconcellos, “o direito a0 recurso da sentenca é exclusivo da defesa*%,
Explica o autor que tal norma emerge do principio do ne bis in idem, segundo o qual “a
possibilidade de condenacéo a partir da revisao da absolvicdo acarreta um novo julgamento e,
portanto, viola o que se intitula ‘double jeopardy’”.

Neste mesmo ambiente, rememora Rogério Schietti*?* que no direito anglo-saxdo
costuma-se restringir ou, até mesmo, vedar o recurso da acusacdo, como, por exemplo,

estabelece o § 450.30, item 2, do Cddigo de Processo Criminal de Nova lorque*?®

, 0 qual
dispoe que “An appeal by the people from a sentence, as authorized by subdivision four
section 450.20, may be based only upon the ground that such sentence was invalid as a matter
of law*?®®”. Em outras palavras, deixa claro o dispositivo nova iorquino que apenas em
situacbes de invalidade de sentenca, fundada em questdes de direito, é que o recurso de
apelacdo para a acusacgdo é admitido.

No entanto, em ordenamentos juridicos fincados sob as raizes do sistema civil law,
cuja origem remonta ao sistema romano-germanico, as decisdes no bojo do processo penal
acabam sendo eivadas pelo prisma bilateral, sob o pretexto da aparente igualdade de armas
entre 0 acusado e a acusacdo — definitivamente afastado, consoante discussdo no topico
3.4.2.4 —, gerando, nas palavras de Mendes, “a falibilidade do sistema de garantias e a crise
instaurada no sistema recursal de cunho inquisitorio*?’. Ou, ainda, nas licdes de Gabriel
Anitua, a permissdo da revisdo de sentenca absolutoria constitui evidente resquicio de um

sistema de impugnac&o inquisitivo e absolutista®?®,

423 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Duplo grau de jurisdicdo na justica criminal: o direito ao recurso
como possibilidade de questionamento da sentenga condenatéria. In: GIACOMOLLI, Nereu José;
VASCONCELLOQOS, Vinicius Gomes de (org.). Processo Penal e Garantias Constitucionais. Estudos para um
processo penal democrdtico. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2014, p.240. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/9472946/DUPLO_GRAU_DE_JURISDI%C3%87%C3%830_NA_JUSTI%C3%87
A_CRIMINAL_O DIREITO_AO_RECURSO_COMO_POSSIBILIDADE_DE_QUESTIONAMENTO DA M
OTIVA%C3%87%C3%830_DA_SENTEN%C3%87A_CONDENAT%C3%93RIA>. Acesso em: 01 nov. 2021.
424 CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Garantias Processuais nos Recursos Criminais. Sdo Paulo: Atlas, 2002,
p.44.

425 Disponivel em: https://ypdcrime.com/cpl/article450.php#c450.30. Acesso em: 01 nov. 2021.

426 “Um apelo do povo de uma sentenca, conforme autorizado pela subdivisdo quatro secdo 450.20, pode ser
baseado apenas no fundamento de que tal sentenca era invélida por uma questdo de direito”. (Tradugdo livre).
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. New York State Law. Criminal Procedure Law. Consolidated Laws of
New York’s CPL code. Article 450 - NY Criminal Procedure Law. Disponivel em:
<https://ypdcrime.com/cpl/article450.php#c450.30>. Acesso em: 01 nov. 2021.

427 MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdigdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.175.

428 ANITUA, Gabriel Ignacio. Introducdo a Criminologia: Uma aproximacdo desde o poder de julgar. Trad.
Augusto Jobim do Amaral et al. Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2018, p.52.
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Nesta senda, tem-se, atualmente, o principio do non bis in idem em suas acepg¢des
material e processual. Sobre a primeira dimensdo, ndo ha tamanhas discussoes, vale dizer,
entende-se o referido instituto como uma proibicdo a aplicacdo de mais de uma sancéo, pelos
mesmos fatos e fundamentos. Isto é, para uma conduta considerada criminosa, aplicar-se-a
uma Unica sangao*?°.

Todavia, na dimensdo processual da proibi¢do ao duplo risco de condenagdo, que €
indicada pela maxima nemo debet bis vexari pro una et eadam causa, costuma-se interpreta-
lo, conforme j& antecipado, como a mera impossibilidade de o agente ser processado duas
vezes pelo mesmo motivo. Todavia, além dos ensinamentos de Inés Leite, Saboya também
enfatiza que o mencionado principio ndo deve ser traduzido somente como o impedimento de
submeter o individuo a mais de um processo, pelos mesmos fatos e fundamentos, na medida
em gue tal cognicdo leva a entender que o bis in idem se confunde com a ideia do transito em
julgado. Neste sentido, a acepcdo processual deve assegurar, para além da proibicdo ao duplo
processo criminal, o impedimento de que o acusado se veja submetido a um duplo risco de
condenacdo*°, & luz de um processo penal instituido como um instrumento de efetivacdo das
garantias constitucionais do réu, tal como defendido por Aury Lopes Jr*3!.

Isto posto, é preciso se distanciar das bases punitivistas de um Codigo de Processo
Penal criado em 1941, para que, sob o prisma de um controle de convencionalidade-
constitucionalidade, enxergue o referido codex como um instrumento de efetivacdo das
garantias fundamentais de todo acusado, em limitacdo ao poder punitivo estatal. Para tanto, os
institutos a servigo do imputado precisa ter interpretacdo ampla, conforme, principalmente, os
Tratados Internacionais que versam sobre direitos humanos, vez que estes, uma vez
ratificados, obrigam o direito interno e delimitam os limites de toda a sua legislacéo
infraconstitucional.

Nessa linha de inteleccdo, Mendes ratifica que, por meio dessa interpretacdo, o
principio do non bis in idem passa a ter alcance amplamente processual, impossibilitando,
assim, o recurso da acusacéo, seja ela de iniciativa publica ou privada, contra decisdes que

absolvem o imputado, a fim de que seja evitado que uma pessoa sentada no banco dos réus,

429 SABOYA E SOUZA, Keity Mara Ferreira. Dimensdes do principio ne bis in idem. 2012. Tese. (Doutorado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, UERJ, Rio de Janeiro, p.212.

430 SABOYA E SOUZA, Keity Mara Ferreira. Dimensdes do principio ne bis in idem. 2012. Tese. (Doutorado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, UERJ, Rio de Janeiro, p.208.

431 LOPES Jr., Aury. A instrumentalidade garantista do processo penal. 2011, p.05-06. Disponivel em:
<http://professor.pucgoias.edu.br/SiteDocente/admin/arquivosUpload/17675/material/Instrumentalidade%20Gar
antista.pdf>. Acesso em: 01 nov. 2021.
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uma vez restabelecido plenamente o seu estado de inocéncia, ndo seja novamente perseguido
por uma imputacio idéntica, diante de um tribunal distinto*32,

Com efeito, conclui Tiago Mendes, aduzindo, cristalinamente:

Obviamente, em razdo da propria concepcédo historica do recurso, que nao possuia
uma feigdo protetiva, somente sera possivel aderir a essa virada conceitual a partir
de uma perspectiva democratica, primando pela prevaléncia da liberdade em face do
poder punitivo, o que acarreta, inarredavelmente, a necessidade de uma Unica
limitacdo: a do ius puniendi estatal.

Para finalizar, recorre-se, mais uma vez, a jurisprudéncia internacional, onde remete-se
ao caso de Mohamed vs. Argentina, julgado pela Corte Internacional de Direitos Humanos
(CIDH). Na ocasido, a CIDH entendeu que o direito ao recurso, a partir de uma interpretacdo
dos diplomas internacionais que versam sobre direitos humanos, notadamente a Convengéo
Americana de Direitos Humanos e o PIDCP, é uma garantia do imputado. No ponto,

sustentou a Corte que:

[...] Para confirmar la interpretacion de esta Corte de que se trata de un derecho que
asiste al condenado, resulta relevante acudir al lenguaje concreto del aticulo 14.5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que, al referirse al derecho a
recurrir del fallo, expressamente establece que es una garantia que tiene ‘[tJoda
persona declarada culpable de um delito’ (énfasis agregado)*3,

Destarte, ante o exposto, infere-se que, por 6bvio, as garantias fundamentais sdo
atribuidas apenas as pessoas que se encontram na iminéncia de sofrer o ius puniendi estatal e,
portanto, necessitam da efetiva protecdo constitucional para conter eventuais arbitrariedades.
Nesta linha de inteleccdo, levando-se em conta que o duplo grau de jurisdi¢do, o principio do
non bis in idem, e demais direitos declarados se efetivam, tdo somente, em favor do imputado,
é que se verifica a impossibilidade de o Ministério Publico, ou o acusador privado, se valer de
um recurso de apelacdo de alcance infindavel, isto é, se insurgir contra uma sentenca
absolutdria, para rediscutir fatos e fundamentos juridicos anteriormente debatidos, sob o crivo

de um juizo que dispds do maximo contato com o caso penal.

42 MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdigdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.176.

433 “Para confirmar a interpretacdo desta Corte de que se trata de um direito que assiste ao condenado, € relevante
recorrer & linguagem concreta do artigo 14.5 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, que, ao se
referir ao direito de recorrer de sentenca, estabelece expressamente que ¢ uma garantia de que tem “toda pessoa
declarada culpada de um delito” (grifo acrescido).” (Tradugdo livre). CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS. Caso Mohamed vs. Argentina: Sentencia.  Disponivel em:
<https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_255_esp.pdf>. Acesso em: 01 nov. 2021.
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4.4.2.2 O direito ao recurso para a acusacéo

Para fechar a proposta da pesquisa, faz-se necessaria a analise acerca das hipoteses em
que, uma vez absolvido o réu em primeira instancia, surge a possibilidade de o Ministério
Publico recorrer. Com efeito, de logo, consoante todo o exposto até aqui, resta evidente que
ndo pode o acusador se dispor de um sistema de impugnacdo para se insurgir contra uma
sentenca absolutoria, com fins de rediscutir amplamente fatos e provas. Dessa forma, de logo,
infere-se que a acusacao nao é dada a garantia do duplo grau de jurisdi¢do, mas tdo somente o
direito de recorrer.

Para melhor explicar, recorre-se aos ensinamentos de Robson Renault Godinho, o qual
ensina que o direito ao recurso ndo se confunde com a garantia ao duplo grau de jurisdi¢éo, na
medida em que a relacdo entre ambos os institutos ndo é vinculativa®***. Assim, corroborando
com tal percepg¢ao, Dierle Nunes leciona que “o instituto do recurso ndo pode ser analisado de
modo unitario com o principio do duplo grau de jurisdi¢cdo”, porquanto este garante um duplo
exame amplo da inteireza das questfes debatidas em juizo, enquanto aquele decorre do
principio do contraditorio e da ampla defesa, “possibilitando uma intervencdo das partes e um
didlogo destas com o juizo todas as vezes que a decisdo recorrida ndo tenha levado em
consideracdo o seu contributo critico”*%,

Em simples paréntese, concorda-se, quase que inteiramente, com o entendimento
firmado por Nunes, mas discorda-se no sentido de atribuir as raizes do direito ao recurso no
principio da ampla defesa, a0 menos no processo penal. Isso porque, 0 acusador ndo necessita
de ampla defesa e, portanto, assumir que o direito ao recurso advém de tal axioma
constitucional, criaria bases para sustentar o duplo grau de jurisdicdo ao 6rgao ministerial (ou
acusador privado).

Neste prisma, saliente-se que o entendimento acima esposado advém, invariavelmente,
de uma doutrina processual civil unitaria, o que, como largamente elencado em linhas
anteriores, deve ser desentranhado da ciéncia do direito processual penal. No entanto, a ideia
ensinada por Dierle Nunes, embora tenha sido pensada para os institutos que servem ao
direito processual civil, cabe na construcdo da teoria da impugnacéo dos recursos em matéria

penal. Vale dizer, o direito ao recurso € necessario para legitimar o (devido) processo penal e,

43¢ GODINHO, Robson Renault. Direito Constitucional ao Recurso. Revista da Faculdade de Direito do Sul de
Minas. Pouso Alegre, v. 25, n. 2, 269-310, jul./dez., 2009, p.278 e 283. Disponivel em:
<https://www.fdsm.edu.br/adm/artigos/d29b93c0cdca38651530fach48e2050a.pdf>. Acesso em: 02 nov. 2021.
435 NUNES, Dierle José Coelho. Direito Constitucional ao Recurso: da teoria geral dos recursos, das reformas
processuais e da comparticipacdo nas decisdes. Rio de Janeiro: Lume Juris, 2006, p.163.
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portanto, € imprescindivel que seja faculdade de ambas as partes, enquanto a garantia ao
duplo grau de jurisdicéo, de titularidade exclusiva do imputado, serve como conditio sine qua
non para a efetivacdo do poder de penar do Estado.

Nesta linha de inteleccdo, defende-se que a acusacdo, seja ela publica ou privada,
assim como o imputado, pode recorrer de toda e qualquer deciséo que foi proferida no bojo do
procedimento penal. Para esta situacdo, diz-se que se estd no gozo do direito ao recurso, vez
que, nas palavras de Giacomolli, “O direito ao recurso nao significa uma garantia de revisao
total do que tenha sido decidido anteriormente™*%. No entanto, encerrado o procedimento na
primeira instancia, o ordenamento juridico penal deve restringir a possibilidade de
interposicao de recurso para a acusacdo, isto €, o recurso de apelacdo destinado a acusacao s
podera ser admitido em caso de flagrante vicio no processo, em relacdo a questbes
estritamente de direito, na medida em que o duplo grau de jurisdi¢cdo € uma garantia exclusiva
do imputado®¥’.

Com efeito, Gustavo Badard, ao reconhecer o duplo grau de jurisdicdo como um
direito-garantia do acusado frente ao poder punitivo estatal, propde um sistema de
impugnacdo para a acusacdo, em que esta, diante de uma sentenca de mérito, sé poderia
recorrer para versar sobre questdes de direito. Vale dizer, o autor propde a criagdo de uma
“apelagdo limitada”, a semelhanga dos recursos especial e extraordindrio, em que se reservaria

a discutir questdes de direito:

[...] bem como, no campo probatorio, ao controle de sua legalidade, da racionalidade
do método de valoragdo da prova e da completude da valoragdo dos elementos
probatdrios produzidos, além do acerto na aceitacéo de eventual narrativa alternativa
apontada como caracterizadora de uma hipétese geradora de divida razoavel e, por
fim, do controle da motivacéo realizada pelo julgador*3,

No bojo desta proposta, é necessario repisar a exaustdo que tal sistema, malgrado
indigue um desequilibrio na balanca entre as partes, jamais afetaria o principio da paridade de
armas. Isso porque, conforme ja debatido no topico 3.4.2.4, “as posigdes de tais sujeitos ndo
sdo rigorosamente paritarias”, de modo que a introducdo do recurso de “apelagdo limitada”
fincaria suas bases na flagrante diferenca existente entre a posi¢do de um acusado diante de

uma sentenca condenatéria e a do Ministério Publico a frente de uma decisdo absolutoria, o

436 GIACOMOLLI, José Nereu. O devido processo penal: abordagem conforme a CF e o Pacto de S&o José da
Costa Rica. 3. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2016, p.343.

47 MENDES, Tiago Bunning. Direito ao recurso no processo penal: o duplo grau de jurisdicdo como garantia
exclusiva do imputado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.181.

43 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2020, p.79.
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que deve ser equilibrado, de maneira substancial, sem esquecer, de forma alguma, a maxima
de que é sempre preferivel a absolvi¢do do culpado ao erro da condenagio de um inocente®3,

Em lealdade ao debate, Leonardo de Paula, em sua tese de doutorado, advoga,
acertadamente, pela supressdo da legitimidade recursal do Ministério Publico, mas peca ao
propor o direito ao duplo grau de jurisdicdo a vitima, assistente ou terceiro juridicamente
prejudicado, argumentando que, nos termos disciplinados pelos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos, o duplo grau de jurisdicdo € uma garantia da pessoa e, portanto, abarcaria
os aludidos sujeitos, para além da figura do acusado®*°.

No entanto, este entendimento ndo merece prosperar, na medida em que, afora o
imprescindivel controle de convencionalidade-constitucionalidade, é preciso realizar uma
hermenéutica sistematica com todo o ordenamento juridico brasileiro. Em outras palavras,
nem a vitima, nem o assistente de acusacdo e tampouco terceiro prejudicado gozam de
qualquer direito subjetivo de punir, mas tdo somente da pretensdo acusatoria, isto €, o direito
potestativo de proceder contra alguém. Portanto, ainda que sejam “pessoas”, ndo detém o
interesse de recorrer amplamente, vez que carecem de qualquer prejuizo de ordem material.

Portanto, conceder o direito ao duplo reexame da matéria a qualquer um desses
sujeitos, seria coloca-los em posicdo de credor da pena, que ingressa no juizo para adjudicar
um direito proprio, tal como ocorre no processo civil. Dessa forma, apesar de honrosa
pesquisa e importantissimo avanco da teoria a partir da tese defendida por Leonardo de Paula,
0 autor peca ao ndo se desvincular, por inteiro, dos vicios transportados pela ciéncia do direito
processual civil unitario ao campo do processo penal.

Isto posto, conclui-se que a acusacdo goza do direito ao recurso, como corolério dos
principios do devido processo legal e do contraditdrio, principalmente, mas jamais é titular da
garantia constitucional ao duplo grau de jurisdicdo, na medida em que este é exclusivo do
imputado, como um mecanismo a frear os abusos advindos do poder punitivo do Estado.
Dessa forma, a acusacéo € defeso a interposicao de recursos para discutir as suas teses no bojo
do procedimento penal, de sorte que, uma vez proferida a sentenca de mérito, a sua atuagéo

deve ser rigorosamente limitada ao debate de questdes meramente de direito.

439 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. 4. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Thomson
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5 CONCLUSAO

A presente andlise apresentada passou, precipuamente, pela retirada, ainda que
perfunctéria, do véu da ignorancia académica — a semelhanca da teoria de Ralws —, a fim de
que ficasse evidente o processo que construiu o atual Cédigo de Processo Penal, datado de
1941. Nesta perspectiva, demonstrou-se que o nucleo fundante do aludido Codex teve sua
forca motriz engendrada em um cendrio essencialmente autoritario, de fortes influéncias
nazifascistas e, ainda hoje, explicitamente inquisitorio, como se observa da ainda vigente
Exposicao de Motivos capitaneadas por Frederico Marques.

Nesta linha de inteleccdo, delineou-se que, malgrado o CPP tenha sofrido diversas
reformas ao longo dos seus 80 (oitenta) anos de existéncia, nenhuma delas foram capazes de
desentranhar o ranco autoritario que constitui a sua marca de nascenca: o sistema inquisitério,
o Direito Penal do autor e a relativizacdo sistematica dos direitos e garantias fundamentais do
acusado, tornando-se, cada vez mais, 0 que era excecao, a regra. A vista disso, demonstrou-se
a vivéncia atual de um Estado pds-acusatorio, cristalizado nos ensinamentos de Gloeckner, no
qual se vive um sistema inquisitorio velado, de “garantismo inquisitorial”’, a partir do
esvaziamento das discussfes académicas acerca dos institutos autoritarios, mantendo-se, pois,
0 sistema inquisitivo de maneira velada no ordenamento patrio, a partir da virada
Constitucional de 1988.

Neste prisma, concluiu-se que a reflexdo acerca dos direitos e garantias fundamentais
essenciais a um Estado dito Democratico de Direito tornou-se algo obsoleto, porquanto a
simples justificativa de que o Brasil é regido por uma Constituicdo dita democrética,
culminou no enrijecimento da doutrina processual penal acerca do necessario amparo ao
acusado: percebe-se um gradativo processo de naturalizacdo de violacdo aos direitos
fundamentais. Desta analise, fez-se imperiosa 0 mergulho no sistema de impugnacdo
brasileiro, ante a potencial aplicacdo autoritaria e naturalizada deste instituto, nas bases do
Estado pds-acusatorio.

Fincadas essas premissas, adentrou-se ao segundo capitulo do projeto, em que buscou-
se consignar a infraestrutura do duplo grau de jurisdicdo, desde o seu conceito, passando pela
sua previsdo legal, para, entdo, discutir os seus pressupostos. No ponto, foi fixado, em
apertada sintese, que o duplo grau de jurisdicdo se trata de um direito-garantia de ver o duplo

pronunciamento da matéria penal, vale dizer, a possiblidade de aquele que foi prejudicado por
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uma decisao terminativa ver reanalisado todo o arcabouco construido em primeira instancia,
em face do prejuizo causado ao seu bem juridico.

Nesta esteira, abriu-se a tematica, brevemente, para investigar onde este instituto é
previsto no ordenamento juridico brasileiro. Com efeito, a jurisprudéncia dominante, hoje, no
Supremo Tribunal Federal, entende que o duplo grau de jurisdi¢do tem natureza supralegal,
isto é, acima das leis e abaixo da Constituicdo, vez que foi introduzido pela ratificacdo dos
Tratados Internacionais que versam sobre Direitos Humanos, notadamente o Pacto San José
da Costa Rica e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, mas ndo foi filtrado pelo
quérum constitucionalmente delimitado.

A luz deste paradigma, a corrente adotada pela presente pesquisa, acerca da previsio
legal deste instituto, comunga com a parcela da doutrina que afirma o duplo grau de jurisdi¢éo
de nivel constitucional, na medida em que os Tratados Internacionais comentados alhures
versam sobre conteddo materialmente constitucional, de sorte que tém eficicia imediata e
prescindem de qualquer complemento legislativo ou quérum ulteriormente fixado por
Emenda Constitucional. Ainda sobre o tema, faz-se necessaria a interpretacao teleoldgica do
art. 5°, § 2° da Constituicdo Federal, que afirma que as aludidas normas internacionais,
qguando insertas no Direito interno, terdo natureza de direitos fundamentais e, portanto, a
corrente hoje adotada pela jurisprudéncia nacional destoa da melhor exegese do dispositivo
constitucional.

Isto posto, passou-se a discussdo acerca dos pressupostos fundantes do duplo grau de
jurisdicéo, isto é, os elementos caracterizadores que impulsionam a sua aplicacdo. Nesta linha
de inteleccdo, discorreu-se sobre a imprescindivel cisdo entre os componentes que delimitam
0 comentado instituto no Direito Processual Civil e os que devem ser adotados para a
instituicdo do duplo pronunciamento da matéria, no Direito Processual Penal. Na espécie, a
ideia ratificada e acriticamente reproduzida durante décadas, tanto pelos cientistas processuais
civis, quanto pelos estudiosos do processo penal, é de que as pressupostos que indicam a
interpretacdo do duplo grau de jurisdicdo é, resumidamente, a falibilidade humana, de sorte
que a dupla apreciacdo diminuiria a possibilidade de erro, a certeza juridica, o inconformismo
natural do ser humano e a suposta melhor técnica dos juizes dos tribunais, vez que detém
maior experiéncia juridica.

Afastou-se, detidamente, a superficialidade de todos os argumentos supracitados, para
demonstrar a primordialidade de se ater aos pressupostos préprios da Ciéncia do Direito

Processual Penal Unitario, que carece de institutos juridicos singulares. Sobre o assunto,
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firmou-se que sdo dois, basicamente, os elementos que impulsionam a aplicacdo do duplo
grau de jurisdigdo, pelos quais deveréo ser adotados quando da hermenéutica auténtica deste
instituto na persecutio criminis: a dupla conformidade da matéria penal, combinado com a
presuncao de inocéncia.

Nesta linha de intelec¢do, uma esta intimamente ligada a outra: a dupla conformidade
se trata de uma condicdo necessaria de eficacia para que o Estado-juiz possa exercer o seu
poder-dever de punir (pretensdo punitiva), vez que a presuncdo de inocéncia,
constitucionalmente garantida e principio elementar do Estado Democratico de Direito, ndo
pode ser mitigada por simples decisdo de primeiro grau. Dessa forma, o duplo grau de
jurisdicdo deve ser entendido como um direito-garantia do acusado frente ao poder punitivo
estatal, de sorte que a decisdo condenatoria proferida em primeira instancia ndo prescinde da
dupla conformidade, vez que este pressuposto se mostra como conditio sine qua non para a
aplicacdo da sancéo penal.

Vencida esta questdo, procurou-se fortificar o apresentado posicionamento, ao
introduzir no esboco, isoladamente analisados, os principios da presuncdo de inocéncia, as
regras do in dubio pro reo e do in dubio pro societate, a diferenca entre a pretensdo punitiva e
a pretensdo acusatéria e, por fim, o principio da paridade de armas no processo penal.

Com efeito, foi clarificado que a presuncdo de inocéncia é o elemento reitor das
demais garantias processuais penais, de modo que, em um Estado Democréatico de Direito,
todos os atos, judiciais e extrajudiciais, proferidos em busca da verdade processual deverédo
obedecer a maxima de que todo ser humano é presumidamente inocente, até o transito em
julgado de uma sentenca penal condenatéria. Dessa forma, assumindo o duplo grau de
jurisdicdo como um direito fundamental do acusado ante o poder punitivo estatal, é saber que
este instituto devera ser aplicado segundo as premissas da presuncao de inocéncia.

Nesta esteira, aprofundou-se no tema discorrendo sobre o in dubio pro reo e o in dubio
pro societate, afirmando, de logo, que aquele é consectario I6gico e direto da presuncao de
inocéncia, vale dizer, € uma regra de tratamento essencial ao processo penal acusatorio. Por
outro lado, o in dubio pro societate ndo tem mais espaco em um Estado Democratico de
Direito (e ndo mais apenas de Direito), vez que o entendimento de que se deve priorizar 0
interesse de uma coletividade em detrimento dos interesses individuais do acusado oriunda de
um sistema inquisitorio, baseado na Santa Inquisicéo.

Precipuamente, consignou-se que ndo cabe mais o tratamento de que os direitos e

garantias de um imputado no processo penal sdo meramente individuais, vez que
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fundamentais e, portanto, definitivamente de interesse pablico. Outrossim, o processo penal
baseado no suposto interesse da coletividade, condicionando que, na duvida, “pau no réu”, é
inescusavel a um Estado Democratico de Direito, na medida em que o principio da
necessidade que permeia a persecutio criminis se fundamenta, em primeira e ultima analise,
em um mecanismo para garantir que o imputado néo sofra as arbitrariedades inerentes daquele
que detém o poder de punir. Em outras palavras, o processo penal, embebedado por todas as
garantias e direitos fundamentais disciplinados na Constituicdo, deve ser interpretado a luz da
presuncédo de inocéncia e, portanto, exegeticamente como uma limita¢do ao poder de penar.

Assim, o in dubio pro societate € uma ferramenta, infelizmente, ainda hoje utilizada,
como justificativa para a busca da “verdade real”, termo que também tem sua génese no
sistema inquisitorio e ainda costumeiramente utilizado na jurisprudéncia nacional. Neste
ponto, fincou-se que a verdade real é inexistente e impossivel de ser atingida, de sorte que ela
é utilizada como argumento que vela a real intensdo de um processo penal inaugurado em
1941, cujo ndacleo é cristalinamente autoritario: a mitigacdo aos direitos e garantias
fundamentais de toda pessoa que é colocada no banco dos réus, em busca da sua punicao a
qualquer custo.

Ademais, explicou-se a necessidade da distin¢do entre a pretensdo acusatéria e a
pretensdo punitiva, dando a devida titularidade a cada um dos 6rgdos estatais: a primeira, ao
Ministério Publico e a segunda, ao Estado-juiz. 1sso porque, a doutrina processual penal, bem
como a jurisprudéncia patria, em um efeito coletivo, decidiu por conceber que o érgdo
acusador goza de uma pretensdo punitiva, isto é, que diante do cometimento de um delito, o
Ministério Publico passa a obter uma pretensdo de punir o agente infrator.

No entanto, esta perspectiva advém, novamente, de uma importacdo indevida dos
institutos aplicados ao Direito Processual Civil, enquanto ciéncia unitaria, ao processo penal —
que ainda hoje carece de uma construgdo teorica consolidada. Nesta esteira, coloca-se 0
Ministério Publico como um verdadeiro credor de uma pena, a semelhanca do que ocorre na
relacdo entre credor-devedor, no processo civil, de sorte que atribuir a pretensdo punitiva ao
orgao ministerial equivale a dizer que o Parquet goza de uma exigéncia punitiva.

Isto posto, demonstrou-se que a acusagdo, seja ela de iniciativa publica ou privada,
dota, tdo somente, da pretensdo acusatoria, isto €, do poder-dever de, diante da fumaca da
pratica de um delito e de indicios de autoria, acionar o Poder Judiciario, para proceder contra
0 suposto infrator. Este direito (ou dever-poder) chama-se de ius ut procedatur. Sob este

paradigma, a acusacdo carece de qualquer direito subjetivo de punir o infrator, vez que este
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“direito” (leia-se: dever) é de titularidade exclusiva do Estado-juiz, a partir da legitimacdo de
um processo penal norteado pelo art. 5° da Constituicdo Federal.

Por fim, em relacdo a paridade de armas, talvez o principal argumento que contradita a
hipdtese defendida por esta pesquisa, foi prontamente afastado, a partir da simpldria premissa:
0 processo penal é uma ferramenta para a garantia do débil. Em outras palavras, o réu é
essencialmente hipossuficiente frente ao poder de punir do Estado, que desde a fase
investigativa goza de fortes aparatos para buscar a verdade processual do que se procura
elucidar. Com efeito, foi enxertado que o conceito de paridade de armas, corolario da
igualdade processual, ndo deve ser vista de maneira formal, mas sim na sua vertente material.
Vale dizer, a paridade de armas serve (ou deveria servir), mais uma vez, como uma garantia
do imputado, que, a frente de um arsenal visando infringir o seu status libertatis, deve gozar
de instrumentos capazes de igualar o seu poder de resisténcia ao amplo poder da acusacéo.

Dessa forma, foi consignado que o sujeito, pela simples condi¢do de suspeito, ainda na
fase preliminar, ja é envenenado por todo um estigma social, e, assim, principalmente na
atualidade, quando se vive o “processo penal do espetaculo”, com forte influéncia midiatica,
ja entra no “jogo” perdendo. Ou seja, sem as interferéncias das garantias fundamentais, jamais
se alcancara uma verdadeira igualdade processual entre o acusado e a acusa¢do, na medida em
que aquele é flagrantemente hipossuficiente e, portanto, precisa de instrumentos que limitem
0 poder estatal, para que, a0 menos, mitigue a discrepancia de armas naturalmente existente
entre as partes no processo penal.

Ex positis, adentrou-se ao ultimo capitulo e cerne da monografia, jA com as bases
fixadas para a pretensa maturidade da hipdtese levantada. Primordialmente, foi proposta a
substituicdo da naturalizada teoria da acdo para uma teoria da acusagédo. 1sso porque, mais
uma vez, a teoria da acdo foi transportada acriticamente pela doutrina processual civil, de
sorte que a sua natureza juridica foi, igualmente, emprestada ao processo penal: tem-se, no
processo civil, que a acdo e um direito subjetivo do sujeito que teve uma pretensdo legitima
resistida, fato que nédo deve ser visto no processo penal.

Neste ponto, foi necessério elucidar que esta ideia de acdo numa concepgéo civilista
atesta, por mais uma via, que o Ministério Publico goza de um direito subjetivo de ver o
agente infrator punido — o que ndo pode ser admitido. Isso porque, repise-se a exaustdo, o
orgao ministerial dota, tdo somente, de um poder-dever (ou direito potestativo) de proceder
contra alguém em juizo, ante a fumagca da pratica delitiva e indicio de autoria. Com efeito, a

declaracdo petitdria enderecada ao juizo € o que, no processo penal, deve ser entendido como
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0 exercicio da acdo penal: uma vez recebida, ela se esgota, dando origem & persecutio
criminis.

Em outras palavras, o Direito Civil material pode ser satisfeito sem que, para isso, haja
um processo — alids, essa € a regra. Neste ponto, o individuo, ao ver a sua pretensao sendo
resistida por outro sujeito, aciona o 6rgdo jurisdicional para que o seu direito subjetivo ndo
seja violado. No processo penal, por outro lado, a um, ndo h4 uma exigéncia punitiva do
Ministério Puablico, e, a dois, ndo ha a aplicacdo da pena sem um devido processo penal
(principio da necessidade), de sorte que o Direito Material penal ndo se aplica sem perpassar
por todo um procedimento que o legitima — e que, repise-se, serve para limitar o poder de
punir do Estado.

Nesta esteira, foi proposta uma teoria da acusacao, em que atribui ao acusador, seja ele
publico ou privado, a pretensdo meramente acusatéria, limitando o seu direito de acdo a
declaracdo petitoria destinada ao Poder Judiciario, gozando, tdo somente, de um poder-dever
de proporcionar a aplicacdo do ius puniendi estatal.

Neste interim, debrucou-se acerca da natureza juridica dos recursos, determinando, a
partir da cisdo proposta acima, que o recurso ndo é mero desdobramento do direito de acdo,
como naturalmente imposto pela doutrina processual penal. Isso porque, como dito, a agéo se
exaure a partir do recebimento da denuncia, e, portanto, ndo hd o que se falar do
desdobramento de algo que ndo mais existe. Assim, fixou-se a natureza juridica do recurso
como uma ferramenta de controle do exercicio do poder de julgar e de punir, isto é, um ato
juridico a servico do acusado, configurando mais uma chance de ele atestar o seu estado de
inocéncia.

Isto posto, desestruturando, por completo, a influéncia civilista na ciéncia penal,
passou-se a andalise processual da legitimidade para recorrer no ambito do direito repressor.
Nesta toada, a investigacdo foi delineada pelo conceito de prejuizo a um direito estritamente
material, ocasionado por uma decisdo terminativa de mérito no primeiro grau de jurisdigdo.
Neste ponto, estabeleceu-se que o0 interesse para recorrer no processo penal emerge,
necessariamente, do prejuizo a um bem juridico material daquele que sofreu as consequéncias
da deciséo jurisdicional.

Nesta linha de inteleccdo, fixou-se a ideia de prejuizo a partir de uma ofensa a um
direito material do sujeito, causado pela decisdo. Ato continuo, analisou-se a decisdo

condenatdria e o evidente prejuizo ocasionado ao réu, vez que a aludida sentenga viola,
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frontalmente, o seu bem juridico mais precioso, a excecdo da vida: o direito a liberdade, a
presuncao de inocéncia, e demais efeitos satélites.

Por outro lado, mergulhando na construcdo tedrica delimitada na pesquisa,
desentranhando-se das mas influéncias dos institutos juridicos que servem ao processo civil,
concluiu-se que o Ministério Publico, ao se ver diante de uma decisdo absolutoria proferida
pelo juizo de primeiro grau, ndo sofre qualquer prejuizo, sendo mera frustracdo de sua
pretensdo acusatéria, 0 que ndo faz sobrevir, de forma alguma, o interesse em modificar a
decisdo meritoria. Assim, inferiu-se que, também no aspecto infraconstitucional,
ontologicamente falando, a acusacdo ndo preenche 0s pressupostos necessarios para interpor
recurso contra decisdo absolutdria, vale dizer: ndo goza do direito-garantia ao duplo grau de
jurisdicao.

A partir disso, foi proposto a remodelacéo interpretativa do duplo grau de jurisdicéo, a
luz de um imprescindivel controle de convencionalidade-constitucionalidade. Sobre o tema,
aprofundou-se na analise do Pacto San José da Costa Rica e do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, que garantem o direito de reexame de decisdo tdo somente ao
acusado. Em outras palavras, elucidou-se que, em hermenéutica sistematica, como deve
ocorrer em um Estado Democratico de Direito, inferiu-se que o duplo grau de jurisdicdo &,
primeiro, garantido a toda pessoa acusada do cometimento de um crime, a toda pessoa que se
vé diante de uma sentenca condenatéria e, por fim, que tais disposi¢des estdo previstas no rol
das garantias judiciais dos referidos diplomas e, por sua vez, insertos no art. 5° da
Constituicdo, que trata dos direitos e garantias fundamentais de todo cidadao.

Nesta linha de intelecgéo, ratificou-se que os direitos e garantias fundamentais devem
ser postos como um mecanismo de limitacdo do poder punitivo estatal e, portanto, um
instrumento de defesa contra a arbitrariedade do Estado-juiz — o que, por 6bvio, ndo se destina
ao Ministério Publico.

A luz deste paradigma, projetou-se acerca da auséncia de justa causa recursal,
fendmeno que ocorre a partir do proferimento de uma sentenca absolutdria, na medida em
gue, uma vez posicionando o processo penal como um sistema escalonado, a medida que a
acusacao vai logrando éxito em apontar o provavel sujeito infrator, a presuncdo de inocéncia
do acusado vai se enfraquecendo; de outro lado, a decisdo absolutoria leva o estado de
inocéncia do imputado, presumido constitucionalmente, ao seu status quo ante, de sorte que
os elementos anteriormente trazidos pela acusacdo e inteiramente refutados pelo 6rgdo

jurisdicional sdo imediatamente esvaziados. Assim, se ndo existem novos elementos
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probatérios, ou um flagrante erro estritamente judicial, a tese acusatéria levada a uma
instancia superior configurard patente renovacao da acusacao e, consequentemente, o sujeito
absolvido sofrerd um duplo risco de sofrer as san¢des penais, situacdo que esbarra no non bis
in idem — principio que foi proposto em uma acep¢ao mais ampla.

Portanto, com a aludida hipotese, posicionou-se acerca da diferencga entre o direito ao
recurso e o direito ao duplo grau de jurisdicdo, em que este €, essencialmente, um direito
fundamental exclusivo do acusado frente ao poder punitivo estatal, enquanto aquele é
corolario da garantia ao contraditorio, de sorte que o recurso é género, na qual o duplo grau de
jurisdicdo faz parte. Em assim sendo, o Ministério Publico goza do direito de recorrer no bojo
do procedimento penal em primeira instancia, ao passo que, uma vez proferida deciséo
terminativa que absolve o acusado, a participacdo do Orgao ministerial se restringe a
impugnacdo quanto as matérias que versam estritamente sobre questdes de direito.

Ante todo o exposto, percebeu-se a necessidade imediata da construcdo de uma
Ciéncia do Direito Processual Penal unitaria, fincada em seus proprios institutos juridicos e
alheios, completamente, a Ciéncia do Direito Processual Civil. Para tanto, é preciso que se
descortine o estado pods-acusatorio em que o Brasil se encontra inserido atualmente, na
medida em que este cenario impulsiona o autoritarismo do processo penal, mitigando, cada
vez mais, os direitos e garantias fundamentais dos acusados, interpretando, erroneamente e de
maneira temeraria, que tais garantais sdo motores da impunidade. Com efeito, é preciso
romper com o Codigo de Processo Penal de 1941, vez que, enquanto perdurar o seu nucleo
autoritario e inquisitério, jamais se chegard a um processo penal de matriz acusatdria, inerente

ao que se entende por Estado Democratico de Direito.
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