1. INTRODUCAO

A preocupagao do nosso constituinte em prever a competéncia originaria dos tribunais
superiores fora preponderante em relagcdo a qualquer implicagdo pratica mitigadora de direitos
e garantias fundamentais. Esse € o ponto crucial da discussao.

Ainda que tenhamos uma discussio tedrica — e também pratica — de que a prerrogativa
de foro acabe por materializar interesses politicos — e outros interesses -, o fato ¢ que ao atribuir
competéncia originaria ao Supremo Tribunal Federal (STF) — instancia maxima de aplicagdo
juridica no sistema brasileiro — para julgar crimes comuns, percebe-se, de antemdo, a
incompatibilidade para com o direito fundamental ao duplo grau de jurisdigao.

Utilizamos a categoria “direito humano”, por entendermos que a referida
demonstra ampliagdo significativa quando comparada a categoria “direitos fundamentais”. E
para tanto, partimos da seguinte questdo problema: a competéncia originaria do STF para
julgar crimes comuns nas acdes penais originarias, prevista constitucionalmente, viola o
principio do duplo grau de jurisdicao diante de uma decisao desfavoravel ao acusado?

Este artigo ¢ fruto de uma pesquisa tedrica e documental, tendo na literatura, e nas
disposi¢des do Texto Constitucional Vigente, bem como, legislagdo internacional correlata,
respectivamente, suas fundamentagdes. E de se pontuar, no entanto, que o método utilizado de
analise fora o ldgico-abstrato, na medida em que utilizamos a abordagem juridica vinculada ao
silogismo juridico como ferramenta metodolégica.

Além desse introdutério, o artigo é composto por

2. O DUPLO GRAU DE JURISDICAO E SUA (IN)APLICABILIDADE NO
JULGAMENTO ORIGINARIO DO STF DE CRIMES COMUNS: INCORPORACAO,
NATUREZA JURIDICA, CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E EFEITOS

Prolatando a sentenga, no ambito processual penal, surge para o acusado, em fungao do
principio da presuncao de inocéncia, bem como, e, principalmente, do duplo grau de jurisdi¢ao
o direito a recorrer, dada a natureza humana que ¢ inconformada com algo que lhe ¢ prejudicial.

O direito de recorrer, embora detenha fundamento na legisla¢do infraconstitucional, por
meio do CPP, a sistematica do tema reline uma conjugacao de analise que vai muito além de
meros procedimentos, mas que abarca, de forma direta, direitos fundamentais.

Isso se acentua ainda mais no campo penal, na medida em que essa area, como ja

discorrido na primeira se¢do da presente monografia, estd inculcada de carater fragmentario,



subsidiario e de interven¢do minima, dada as maneiras com que o Estado se propde a solucionar
as lides que lhe sdao submetidas, dentre elas, com a aplicacdo da pena restritiva de liberdade,
que no ambito interno, ¢ considerada a de maior valia para o alcance da tutela penal.

Nessa conjuntura, nota-se a ideia de ser cedico tratar-se da propria natureza humana o
inconformismo diante daquilo que lhe desagrada. Poucos sao aqueles inertes quando ha uma
imposic¢ao alheia que dificulta a sua liberdade (no sentido amplo da palavra).

Na medida em que ha uma decisao penal desfavoravel, surge para o condenado o direito
de recorrer. Lopes Junior (2010) pondera que o fundamento do sistema recursal gira em torno
de dois argumentos: falibilidade humana e inconformidade do prejudicado, tendo em vista a
consciéncia da falibilidade do julgador.

Esse mesmo autor esclarece que a ideia de recurso estd vinculada ao meio processual
através do qual a parte que sofreu o gravame solicita a modificac¢do, no todo ou em parte, ou a
anulagdo, de uma decisdo judicial ainda ndo transitada em julgado, no mesmo processo em que
ela foi proferida (LOPES JUNIOR, 2010).

De forma diferente, Schietti Cruz (2013) pondera que a ideia de reformar uma decisdo
ndo se deve apenas a visdo retrospectiva, mas também, de forma prospectiva. Entende o

mencionado autor (SCHIETTI CRUZ, 2013, p. 39) que:

[...] o interesse de recorrer, o qual decorre da sucumbéncia, ndo deve limitar-
se a verificagdo do prejuizo ou gravame causado a parte pela decisdo
jurisdicional, mas deve incluir o proveito, a vantagem, o beneficio que a futura
decisdo prolatada em grau de recurso possa representar para os interesses da
parte recorrente. Autoriza-se, assim, o recurso ndo pela que a parte perdeu
com a decisdo impugnada, mas pelo que ela pode ganhar com o éxito da
impugnacao.

Carrara (2009), analisando o processo historico, identifica que a ideia de recurso nasce
associada ao Estado Absoluto. Naquela estrutura estatal, o poder de decidir pertencia ao Rei,
que, por sua vez, diante da impossibilidade de apreciar todos os conflitos, o delegava aos seus
funcionarios, muito embora ainda mantinha a possibilidade de exercé-lo para que reexaminasse
as questdes, em uma espécie de controle tanto dos aspectos materiais quantos formais da
decisdo.

Pacceli (2014) pondera que no ambito jurisdicional, hé duas perspectivas com as quais
se pode elaborar uma teoria dos recursos, a primeira, do interesse do Estado no controle dos

atos jurisdicionais por ele praticados e a segunda, vista do angulo dos interesses dos



jurisdicionados, ou seja, das partes que se submetem as decisdes e aos demais atos processuais
da jurisdi¢ao.

Aury Lopes Janior (2010b) e Pacceli (2014) apontam essa problematica quando da
discussao do recurso no processo penal. Nao se pode utilizar dos mesmos mecanismos
apresentados no processo civil para efetivar no ambito penal. Ora, se a discussdo do processo
civil gira em torno do poder ser, no processo penal, ¢ o ser que estd sendo pondo pauta. Nesse
processo o que se afronta ¢ a liberdade do acusado que esta em risco, diferentemente do
processo civil, que €, em sintese, do patrimonio.

Sendo assim, a necessidade de reformar uma decisdo que seja desfavoravel ao acusado
¢ inerente do proprio Estado Democratico de Direito, em que prima pela Dignidade da Pessoa
Humana, de modo a perquirir além de prestar a atividade jurisdicional, que esta, seja

efetivamente justa ou que, a0 mesmo, se aproxime ao maximo da justica.

2.1 DO REEXAME NECESSARIO VERSUS RECURSO VOLUNTARIO: a(s) maneira(s) de
exteriorizac¢ao do direito ao recurso:

Antes de analisar contextualmente o duplo grau de jurisdicdo em sua nuances, mister se
faz compreender que, na teoria geral dos recursos, vigora um instituto que nio ¢ importante a
sua discussao apenas pelo seu significado, mas também, pelos efeitos que a ele sdo inerentes.

Os recursos sao dotados de uma caracteristica crucial: voluntariedade. Isso quer dizer
que, recorre-se apenas daquilo que a vontade humana se detém a fixar o inconformismo. O
duplo grau de jurisdicao decorre disso, mesmo porque, se assim ndo fosse, certamente o sistema
acusatorio, cujo entendimento dominante atesta sua caracterizagdo no ordenamento juridico
brasileiro, certamente estaria em conflito.

Ocorre que, na seara recursal brasileira, hd a presenca de um instituto que nao se inclui
dentro dos recursos, trata-se do reexame necessario (erroneamente definido como recurso de
oficio), que, diga-se logo, tem total intolerancia a semelhanca entre ambos termos: recurso e
reexame necessario. Passemos a sua discussao.

Pacceli (2014) com a maestria que lhe € caracteristica, muito bem se expressou ao
argumentar ser totalmente afronta & CRFB/88 o reexame necessario. Isso porque, segundo o
jurista, atribuir ao Tribunal a obrigagdao de rever as decisdes de concessao de habeas corpus,
decisdo absolutoria e de arquivamento de inquérito, em processos de crimes previstos na Lei
1.521/51 e da decisdo que conceder a reabilitacdo, estar-se-ia diante um juizo de oficio,
inquisitivo, de um juizo que ndo prima pela inércia (principio basilar do processo brasileiro).

Analisando a luz do ordenamento originario de 1941, seria perfeitamente possivel, pois em



alguns casos o proprio magistrado era o titular da acdo penal. Todavia, com as reformas do
CPP, bem como, o surgimento da CRFB/88, em que uma de suas fung¢des primordiais, além da
organizagao da estrutura do Estado, trata-se da estipulagdo de direitos e garantias individuais,
ainda mais com a solidificagao das ideias de Luigi Ferrajoli, ndo hd que se argumentar a
conciliag@o desse instituto na estrutura moderna, muito embora os Tribunais Superiores ainda
insistam em atribuir-lhe a permanéncia.

Aceitar o reexame necessario como sendo constitucional, ¢ argumentar em favor de que
a presuncio de inocéncia seja uma excecdo. E defender a ideia de que a regra ndo ¢ a liberdade,
mas sim, a prisdo. E fortalecer o entendimento de que dentro da presungao de nio culpabilidade
e o interesse publico de que os seus agentes “dificilmente” erram, este prevalece em detrimento
daquele principio.

Nessa linha de raciocinio ao contrario do que ocorre com os recursos em geral, cujo
efeito € o devolutivo, em matéria de reexame necessario, o que se vislumbra ¢ o translativo, ou
seja, devolve-se ao Tribunal “ad quem” toda a matéria objeto de discussdo no juizo “a quo”,
mesmo porque ndo hd iniciativa das partes em pretenderem sua reforma, mas o proprio CPP ja
determina. Isso sim, ao contrario ao exercicio do direito de recorrer, afronta realmente a
celeridade processual.

Em suma, apds a CRFB/88, embora os Tribunais Superiores ainda tenham a firmeza de
aquiescer o reexame necessario como legitimo, o mesmo ¢ terrivelmente afrontoso aos direitos
do acusado, em especial, com fundamento no sistema acusatorio e no principio da presungao
de inocéncia.

Assim sendo, o reexame necessario ndo € um recurso porque além de lhe faltar a
voluntariedade; ele nao dialético, na medida em que ndo existe razdes nem contrarrazdes, nao
se submete aos pressupostos recursais objetivos, como por exemplo, o prazo. E por fim, ndo se
destina a protecao do principio da reformatio in pejus.

O sentido de recurso aqui discutido, que embasa a sistematica do duplo grau de
jurisdi¢do, refuta a caracterizacao de recurso ao reexame necessario, motivo pelo qual, todas as

ideias que a seguir se expoe, ndo se aplica ao referido instituto.

2.2 O DUPLO GRAU DE JURISDICAO E SUA INCIDENCIA NO PROCESSO PENAL:
MITOS E VERDADES

Do ponto de vista de ser um direito fundamental, o duplo grau de jurisdicdo, ¢, na
verdade, a configurag¢do do direito ao recurso. A teoria geral dos recursos que a doutrina tenta

apresentar, ¢, em sintese, uma compilagdo do processo civil. Ocorre que, os juristas criticos



defendem a inadmissibilidade dessa roupagem civilista quando se estd diante de um processo
totalmente distinto, embora alguns afirmem ser a jurisdi¢do uma.

Assim, se passa a analisar o duplo grau de jurisdigdo, como sendo um dos
desdobramentos do processo penal democratico, sem, contudo, realgcar a ideia civilista tao
difundida.

Segundo Carrara (2009) o principio do duplo grau de jurisdicdo ¢ uma norma que
corporifica um direito tipico da cidadania, encontra sua origem na Revolu¢ao Francesa, como
parte desse processo historico de ruptura com o absolutismo, com a superacao da ideia de um
poder incontrastavel, e enuncia a possibilidade de o inconformado com uma decisao judicial
submeter essa questao a cognicao de dois 6rgaos julgadores sucessivamente, na mesma relagdo
processual.

O principio do Duplo Grau de Jurisdi¢do indica a possibilidade de revisdo, por via de
recurso, das causas ja julgadas pelo juiz de primeiro grau (ou primeira instancia), que
corresponde a denominada jurisdi¢ao inferior, garantindo um novo julgamento por parte dos
orgdos da jurisdicdo superior, ou 6rgdos de segunda instdncia. Todavia, considera-se que
existem argumentos pros e contra a aplicabilidade do Duplo Grau de Jurisdi¢cao no ordenamento
juridico brasileiro.

No que tange aos argumentos favoraveis, entende Lopes Junior (2011) que a revisdo das
decisdes do magistrado de 1° grau, por parte de um oOrgdo hierarquicamente superior, €
fundamental para o controle da atividade do juiz; o duplo grau tem por finalidade nao permitir
o controle da atividade do juiz, mas propiciar ao vencido a revisdo do julgado; defende-se que
os juizes de 2° grau t€ém maior experiéncia e, assim, maior possibilidade de fazer surgir solugdes
adequadas aos diversos casos concretos. Assim, acredita-se que o juiz mais experiente pode ter
a ultima palavra acerca da situagdo conflitiva; a influéncia psicoldgica que o duplo grau exerce
sobre o juiz de primeira instancia que esta ciente de que sua decisdo sera revista por outro 6rgao
do Poder Judiciario de hierarquia superior. Dessa forma, o problema ¢ o de exigir maior
responsabilidade do juiz de 1° grau, sendo completamente descabido aceitar que o juiz somente
exercerd com zelo e proficiéncia suas fungdes quando ciente de que sua decisdo sera revista.
Partindo desse raciocinio, o juiz de 1° grau deve ter maior poder e responsabilidade para que a
funcao jurisdicional possa ser exercida de forma mais racionalizada e efetiva.

Schietti Cruz (2013) na mesma linha de raciocinio defende existirem quatro argumentos
que favorecem a aplicagdo do duplo grau de jurisdi¢do: controle de qualidade, realizado pelo
juizo “ad quem”, confiabilidade, por ser rejulgado por outros magistrados, maior experiéncia

desses magistrados que julgam novamente, e, por fim, o fato de que a segunda decisdo decorre



de um colegiado, o que, em suma, significa maior probabilidade de acertos.

Os argumentos contrarios ao Duplo Grau de Jurisdi¢do, fincados em respeito ao
Principio da imediagdo refere-se ao principio interligado a oralidade, sendo que defende a
atuacao do juiz mediante a apreciagdo das provas, das quais tenha de extrair seu convencimento,
ou seja, que haja estabelecido contato direto com as partes, com as testemunhas, com os peritos
e com 0s objetos do processo. Assim, € necessario que o juiz possa apreciar as declaragdes de
tais pessoas e as condi¢oes do lugar, e outras, baseado na impressao imediata que delas teve, e
nao em informagdes de outros. Outra desvantagem do Duplo Grau de Jurisdicao diz respeito a
demora da prestacdo jurisdicional, visto que recomenda a ndo exigéncia ao exercicio do Duplo
Grau de Jurisdi¢do, com exce¢do naquelas causas de maior complexidade, diante das quais o
orgdo de 2° grau dificilmente chegaria a uma decisdo diversa daquela que foi tomada pelo juiz
de 1° grau de jurisdi¢do, e por fim, entende os opositores que o Duplo Grau de Jurisdi¢do tem
nitida relagdo com a ideia de que a jurisdi¢do exercida pelo juiz de 1° grau ndo merece confianga
e, assim, ndo deve ter poder para decidir sozinho as demandas (LOPES JUNIOR, 2011).

Refutando as criticas, Schietti Cruz (2013, p. 26) disserta:

Ao contrario do que usualmente ocorre no processo civil, sede em que os
litigios, via de regra, traduzem uma disputa entre duas pessoas em torno de
um bem, no processo penal ¢ o Estado que usa de toda sua estrutura e poder
para acusar a pessoa que se acredita autora de uma infragdo penal, com risco
de ser ela privada ndo apenas de sua liberdade, mas de todos os consectarios
logicos de uma condenagdo criminal (nome, honra, familia, satide, emprego,
lazer, etc.).

Fazendo um paralelo ao reexame necessario, muito mais democratico seria, se esse
instituto fosse aplicado em todos os casos em que o Estado apresentasse uma condenacdo. Isso
levaria a diminuir os erros no judicidrio quando a puni¢do de inocentes e legitimaria muito mais
a existéncia da aplicacdo de sancdes aos verdadeiros culpados. Mas, em sintese, alguns
problemas decorreriam disso, dentre eles, a morosidade nos julgamentos brasileiros, além, ¢
claro, da dificuldade em se obter o transito em julgado de uma decisao.

A “garantia fundamental da boa justi¢a”, segundo Nery Junior (1997), associada a ideia
da propria configuracao de um Estado Democratico ndo se compatibiliza com o entendimento
do juizo Uinico. Assim, recorrer de uma decisao que lhe desagrada €, no minimo, a mais singela
manifestagdo de obediéncia aos ditames da dignidade da pessoa humana, do valor a justica, e
todos os consectarios do direito brasileiro.

Em matéria penal, a cada decisao que o julgado emite, ele ndo apenas julga interesses

privados (interessa da vitima e do proprio acusado), mas o superior interesse do Estado e da



propria comunidade como um todo, que clama pela puni¢ao do verdadeiro culpado, e que esta,
seja realmente justa. E ¢ de conhecimento notorio que o homem ¢ falivel, e embora o agente
politico aja em nome do Estado, a humanidade lhe € inerente, o que, por conseguinte, ¢ afeto a
injusticas cometidos pela propria maquina de administracao da justica (SARAGOCA DA
MATTA, 1998).

E indispensavel, para se configurar realmente o duplo grau de jurisdigdo dois pilares: o
primeiro, se referindo a possibilidade de reexame integral da sentenga de primeiro grau
(havendo manifestagdao nesse sentido pelo recorrente) e o segundo, de que esse reexame seja
confiado a 6rgdo diverso do que a proferiu e de hierarquia superior na ordem juridica, assim,
inclusive, ja se posicionou o STF.

No mesmo raciocinio, discorre Pacceli (2014, p. 936):

Para que se possa falar rigorosamente em duplo grau, porém, € preciso que a
revisao seja feita por outro 6rgao da jurisdicdo, hierarquicamente superior na
estrutura jurisdicional. Nao ¢é o caso, por exemplo, do juizo de retratacdo que
podera ocorrer no recurso em sentido estrito e no agravo de execugdo, ou
ainda a revisdo decorrente dos embargos declaratorios. Nesses casos, a
substitui¢cdo da decisdo sera feita pelo mesmo Orgdo responsavel pela
prolacdo da decisdo entdo impugnada.

O duplo grau de jurisdicao tem extrema repercussao historica, pois como ja dito, tem
respaldo logo no Estado Absolutista. O que ndo pode afirmar € que somente apos esse momento
¢ que se difunde a ideia de recurso. Carrara (2009) discorre que a origem pds-revolucionaria do
duplo grau de jurisdicdo ndo significa que a ideia de impugna¢do das decisdes e poder ndo
exista desde a antiguidade. Como também, ja existia no sistema egipcio, no Cédigo de Man1,

em Atenas, em Roma. Enfim, em todos os tempos e em todos os lugares.

3. NATUREZA JURIDICA DO DIREITO AO DUPLO GRAU DE JURISDICAO

O enfoque central do problema de pesquisa que gerou a necessidade do
desenvolvimento desse artigo girou em torno da seguinte pergunta: a competéncia originaria do
STF para julgar crimes comuns nas a¢des penais origindrias, prevista constitucionalmente, viola
o principio do duplo grau de jurisdi¢do diante de uma decisdo desfavoravel ao acusado?

Para alcangar o real desiderato do problema, indiscutivel seria a necessidade de
compreender a natureza juridica do duplo grau de jurisdi¢gdo, mesmo porque, conforme sua
regulamentacdo, se observara se ha ou nao violagdo no ordenamento juridico brasileiro.

Que se trata de um principio ndo resta divida. Ronald Dworkin (2005), inclusive, faz



uma divisdo acerca das normas juridicas, em regras e principios, o que, na pragmatica, se torna
enfatico, haja vista a existéncia de casos em que a mera aplicacdo de regras ¢ suficiente para a
resolucao do litigio e, em outros, que ¢ necessario a presenga de outro elemento tido como
regulamentador ou superior, que sdo os principios.

Sobre o assunto, o autor da presente monografia se dedicou em outro texto, onde ja
ponderou que a norma principio difere-se da regra por inimeros atributos, dentre eles, o
concernente a interpretagdao. Os principios constitucionais estdo implicitamente ligados a todos
os dispositivos legais revestidos da classificacao regra. Isso nos permite afirmar que, diante dos
casos concretos em que se verifica o conflito de normas regras, sempre havera a possibilidade
de por em confronto também, normas principios. (SANTOS, 2014).

No campo do direito brasileiro, ha enorme polémica concernente a estipulagdo da
natureza juridica do principio do duplo grau de jurisdigdo. Isso porque, ndo existe
expressamente a previsdo desse principio na CRFB/88, o que, em suma, ¢ desnecessario,
mesmo porque, um principio, por ser como tal, ndo decorre de sua fixacao literal.

Nesse sentido, ¢ importante analisar que em dezembro de 2008 algumas mudangas
foram identificadas, levando o STF a reavaliar sua jurisprudéncia. Fato este, observado com a
promulgacdo da Emenda Constitucional (EC) n® 45, que acrescentou trés importantes
disposi¢des sobre direitos humanos: a previsdo de incorporacdo dos tratados internacionais de
direitos humanos com status de emendas constitucionais, desde que aprovados pelo mesmo
quorum exigido para essas; a constitucionalizagdo da adesdo do Brasil ao Tribunal Penal
Internacional e a criagdo do incidente de deslocamento de competéncia para a justica federal
nos casos de grave violagio dos direitos humanos (MAUES, 2011).

Embora tratem de temas distintos, as inovag¢des da EC n° 45 tinham em comum a
valorizagdo constitucional do direito internacional dos direitos humanos, por meio da expressa
possibilidade de atribui¢do de nivel constitucional aos tratados sobre a matéria, da sujei¢ao do
pais a jurisdi¢do penal internacional e da criagdo de novos instrumentos para cumprir com as
obrigacdes do Estado brasileiro no que se refere a protegdo dos direitos humanos (MAUES,
2011).

Em contexto ao tema, importa salientar que havendo uma sentenga condenatoria
surgiria, em tese, para o condenado, embora ainda provisoriamente, ja que ainda nao se fez
coisa julgada, o direito de recorrer a instancia superior, visto que no plano internacional, o duplo
grau de jurisdi¢cdo tem prote¢do juridica, motivo pelo qual ¢ indispensavel a observancia do
devido processo legal, para impor qualquer medida de natureza sancionatoria, e assim, dispde

a Conveng¢do Americana de Direitos Humanos (CADH), em seu art. 8°:



Artigo 8° - Garantias judiciais:

[.]

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias
minimas:

[.]

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

Pacceli (2014) afirma que a observancia do duplo grau de jurisdi¢dao, enquanto uma
garantia individual permite ao interessado a revisao do julgado contrario aos seus interesses,
implicando o direito a obtengdo de uma nova decisdo em substitui¢do a primeira. E inclusive,
argumenta o autor que para se aplicar os ensinamentos do referido principio, ¢ preciso que a
revisdo seja feita por outro orgdo da jurisdi¢do, hierarquicamente superior na estrutura
jurisdicional.

Ocorre que com a EC 45/2004, em que foi incluido § 3° no art. 5 da CRFB/88, surgiu
para o STF um problema concernente a natureza juridica dos tratados internacionais. Isso
porque, dependendo da matéria que o mesmo versa, bem como, da sua data e da forma como
foi ratificado pelo Congresso Nacional (CN), ha naturezas distintas.

Assim, hoje, a matéria esta perfeitamente pacifica no STF na existéncia de trés situacdes
distintas: emendas a constitui¢do, norma supra legal ou lei ordinaria.

Cunha Junior e Novelino (2015) ponderam que os tratados internacionais, posteriores a
EC/45 de 2000, que versam sobre direitos humanos e se submeteram aos ditames da maioria
qualificada (art. 5°, § 3° da CRFB/88) incorporam-se ao ordenamento juridico brasileiro com
natureza juridica de EC. Os tratados internacionais anteriores a referida EC, e, por conseguinte,
aprovados pelo procedimento ordinario (aquele previsto no art. 47 da CRFB/88), tem natureza
juridica de norma supralegal, ou seja, acima das leis e abaixo da CRFB/88. J4 os tratados
internacionais que ndo versam sobre direitos humanos, mas foram ratificados, tem status de lei
ordinaria.

O Decreto n® 678, de 06 de Novembro de 1992, que promulgou a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969, tem,
por isso, natureza juridica de norma supralegal, ja que foi ratificado antes da EC que inseriu a
possibilidade de um tratado internacional que versa sobre direitos humanos ser considerado
como EC.

Assim, devido a ndo incorpora¢do como sendo uma EC, ha grande dissenso na doutrina



acerca da natureza juridica do duplo grau de jurisdigdo, j& que expressamente ndo se encontra
na CRFB/88.

Os defensores da sua natureza constitucional argumentam que o mesmo deriva do
devido processo legal, outros, por sua vez, argumentam decorrer do principio do contraditorio
e da ampla defesa. Calmon de Passos (2000), foi mais além, afirma o autor que o duplo grau de
jurisdi¢do esta ao lado do juiz natural, da bilateralidade da audiéncia, da publicidade e da
fundamentagao das decisoes, todos incorporados por meio do “devido processo constitucional”.

Desta feira, embora ndo estando previsto expressamente no texto constitucional, o
principio do duplo grau de jurisdicdo ¢ um direito fundamental porque estd previsto em um
tratado internacional que versa sobre Direitos Humanos, devidamente ratificado pelo Congresso
Nacional, conforme se exige a propria CRFB/88, de modo a ser incorporado como uma norma
supralegal.

No que tange a sua natureza juridica de direito fundamental, hd que se discutir, a
posteriori, o porqué de classifica-lo como tal. Rodrigues (2013) aponta que falar em
Constituicdo materialmente legitima, diante de um Estado Democratico de Direito ¢,
primeiramente, verificar se a sua atuacdo juridicamente programada e controlada dos diversos
orgaos estatais estd pautada na protegdo de direitos fundamentais. Aduz o autor, em sintese, que
os direitos fundamentais seriam as condigdes vitais para a existéncia de um Estado
Constitucional Democratico.

Sarlet (2004) distingue trés expressdes: primeiro, os direitos do homem, como sendo
aqueles naturais, cuja positivacdo ainda lhe falta; depois, os direitos humanos, definidos
segundo o autor como aqueles ja positivados na ordem internacional e, por fim, os direitos
fundamentais, que representaria os direitos validamente reconhecidos e protegidos pelo direito
constitucional interno de cada Pais.

Levando em consideragdo a referida classificagdo do jurista Ingo Sarlet ndo ha divida
que o direito ao recurso € tipicamente um direito resguardado, que na ordem interna, quer na
internacional; dependera da preferéncia do jurista. Isso porque, embora o Pacto de Sao José da
Consta Rica, por versar sobre direitos humanos e ter sido ratificado pelo Congresso Nacional
de maneira da legislacdo ordinaria, ndo retira seu carater fundamental.

Em suma, Rayol (2013, p. 128) afirma:

Sem definir, por todos os inconvenientes que qualquer defini¢ao carrega, os
direitos fundamentais sdo aqueles direitos do homem, reconhecidos ou néo
pelo Estado, frutos de um movimento historico inacabavel e de praticas
interpessoais e sociais constantes e que se assentem em variadas exigéncias,



como, por exemplo, a dignidade da pessoa humana.

A partir da presente pesquisa desenvolvida o autor da presente entende que o direito ao
recurso ¢ um direito fundamental / humano, por se enquadrar na terceira definicdo de Ingo
Sarlet. Todavia, a luz de uma interpretagdo sistematica, além de ser fundamental, ¢ humano
porque o CADH lhe prevé expressamente. Entendendo que, embora se tratem de conceitos
distintos, nem um direito ¢ exclusivamente humano, do homem ou fundamental, o que, as vezes,
os tornam muito parecidos e, qui¢a, cumulativos, exemplo € o duplo grau de jurisdigdo.

De forma a compreender ainda mais sistematico esse direito, embora ndo esteja previsto
expressamente no texto originario da CRFB/88, ha de ponderar que o mesmo decorre de dois
principios explicitos no referido diploma: o contraditério e a ampla defesa.

Decorre da ampla defesa e do contraditério, na medida em que o proprio texto
constitucional originario apresenta a possibilidade de as partes contraditarem a tudo o que lhe
for conveniente na instru¢do criminal, na medida da auséncia de vedacdo legal, bem como, se
utilizar de todos os meios atinentes a seu direito de defesa.

Todavia, a CRFB/88 apresenta certas matérias e a sua fiel destinagdo de julgamento, o
que, em sintese, resguarda a transparéncia do devido processo legal. Sendo assim, dentro das
competéncias atribuidas a maior Corte na ordem interna brasileira, estd a de julgar crimes
comuns de determinados agentes, tendo em vista os cargos por eles ocupados. Assim, surge um
problema: de um lado, tem o direito ao duplo grau de jurisdi¢do, que ¢ tido como fundamental,
como ja discorrido, e de outro, ha o devido processo legal atribuido ao STF em julgar esses
crimes, o que, hodiernamente, inviabiliza o exercicio do duplo grau de jurisdigdo. Sobre essa

situagdo passa-se ao proximo topico que discutird o mencionado.

3.1. COMPETENCIA RATIONE PERSONAE NO STF E O DUPLO GRAU DE
JURISDICAO:

Ficou demonstrado na primeira se¢cdo da presente monografia, a importdncia de
compreender a sistematica da competéncia criminal. Dentro dessa esfera, hd a presenca da
classificagdo da competéncia em material, formal e territério. Na esfera da competéncia
material, incide a existéncia do julgamento origindrio pelo STF de julgar crimes comuns
imputados aos agentes referidos no art. 102, I, “b” e “c”, da CRFB/88, fixado, como ja
discorrido, como manifestacdo da protecdo da dignidade da fung¢do publica do julgador.

Ocorre que, conforme entende Malan (2014, p. 119):



[...] € constitucionalmente ilegitimo qualquer critério de fixagdo da
competéncia baseado em caracteristica pessoal (v.g., parentesco,
condicdo  soeconcOmica, filiagdo  politico-partidaria, titulo
nobiliarquico, circulo de relagdes pessoais etc) do acusado (o chamado
foro ratione personae).

Os argumentos favoraveis a institui¢do e manutencao do referido foro, consubstancia-
se na ideia de ser necessario, dada a observancia da seguranca, imparcialidade e independéncia
no exercicio da jurisdicdo criminal, ao vedar a possivel pressdo que os 6rgaos subalternos
possam sofrer, dada a ocupacao politica dos cargos fixados pela CRFB/88 (BARROS, 1990).

Nao ha qualquer tolerancia cientifica que demonstre que a imparcialidade ou
independéncia dos juizes de primeiro grau possa ser afetada ao julgar crimes do “alto escaldao”.
Isso porque, os defensores da competéncia originaria entendem que o Constituinte instituiu a
competéncia penal originaria do STF com base uma presun¢do, que, data vénia, ¢
completamente inaceitavel, dado o carater extremamente democratico com que os juizes sao
investidos nos referidos cargos, o que, em suma, nao ocorre com os Ministros do STF.

Com a permanéncia do “foro privilegiado” (que de privilégio nada tem) o que se
vislumbra é coexisténcia de suas significativas restricdes pontuais que atingem direitos
fundamentais: a primeira, na nao incidéncia do duplo grau de jurisdi¢ao (visto como sendo um
direito fundamental legitimo de natureza juridica supralegal), e a outra, a restrigdo ao
contraditdrio e a imediacao na producgdo da prova oral em juizo.

Malan (2014), inclusive, argumenta que o duplo grau de jurisdicdo € um direito
fundamental unilateral, ou seja, exclusivo do acusado, pois o proprio Pacto de Sdo Jos¢ da Costa
Rica faz meng¢ado expressa que toda pessoa acusada pela pratica de um delito tem o direito de
recorrer para juiz ou tribunal superior. Assim, entende o jurista que o recurso manejado pela
acusac¢do nao so viola o duplo grau de jurisdi¢do, como também, caracteriza a erronea aplicacao
da dupla persecucao penal pelo mesmo fato (ne bis in idem processual).

Diferente do que entende Pacceli (2014) de que ¢ necessario para o incidéncia do duplo
grau de jurisdi¢do, que haja uma revisdo (voluntaria) por 6rgdo hierarquicamente superior,
Malan (2014) afirma a garantia ao duplo grau de jurisdicdo implica apenas que o segundo
julgamento seja realizado por juizo distinto e dotados de poderes jurisdicionais para reformar a
sentenca impugnada.

Ha, no entanto, juristas que afirmam extrema violacdo do duplo grau de jurisdi¢do pela
fixagdo da competéncia originaria do STF. Isso porque, segundo o Pacto de Sao José da Costa
Rica, ndo ha nenhuma ressalva expressa, o que, inviabiliza a ndo determinagao de ser absoluto

o referido principio.



Um dos temas que maior repercussao teve no STF nos Gltimos anos foi o julgamento da
Acgao Penal 470 (AP 470), que versou sobre o “Caso Mensaldo”. Isso porque, além de ser uma
acdo de competéncia originaria do referido tribunal, o que se notou, com grande repercussao
foi os reflexos que a referida competéncia resulta tanto no pragmatismo juridico, como também,
atinentes aos direitos fundamentais dos acusados.

Dentro dos inumeros debates que se observou durante o mencionado julgamento esteve
presente a incidéncia ou nao duplo grau de jurisdigao.

Houve aqueles que apresentaram os Embargos Infringentes (EI) como sendo um meio
atipico de manifesta¢do do direito ao duplo grau de jurisdicdo. Outros, por sua vez, negavam
qualquer incidéncia do mencionado principio, tendo em vista a inexisténcia de previsdao
constitucional para tal, o que, por sua vez, ocorre no tocante a competéncia originaria.

Dentro dessa linha de raciocinio, € interessante observar que o conceito técnico de
recurso nao se compatibiliza com o adotado pelo CPP, da mesma forma, que difere-se do
utilizado no tocante a incidéncia do duplo grau de jurisdicao.

Isso tanto ¢ verdade que, ao prever na teoria geral dos recursos, o CPP expressamente
identificou o Recurso em Sentido Estrito (RESE), no artigo 581 e ss, a Apelagdo, no art. 593 e
ss, os Embargos, nos artigos 619 e 620, a Revisdo no art. 621 e ss, a Carta Testemunhével no
art. 639 e ss e o Habeas Corpus (HC) no art. 647.

Ora, algumas incongruéncias se observam: a primeira no que se refere ao instituto
recursal tipicamente que incida sobre o duplo grau de jurisdi¢do. J4 ficou observado que para a
fiel observancia do referido principio, sdo necessarios dois requisitos: o primeiro de que a haja
um recurso, € o segundo, que este seja julgado por um 6rgao hierarquicamente superior (ou
juizo distinto), com competéncia para reformar / adequar a decisdo aos interesses do recorrente.
A outra discrepancia refere-se a insercdo do HC como sendo um recurso, o que, hoje ndo se
enquadra. Isso porque ja € pacifico se tratar de uma acao auténoma de impugnacao.

Observa-se, entdo, que ndo agiu com muito cuidado o legislador, motivo pelo qual a
atencdo deve se acentuar quando da andlise de seus fundamentos. Analisando os recursos
mencionados e correlacionando ao duplo grau de jurisdicdo, em matéria penal, o instituto
eminentemente recursal que tem a habilidade de firmar o duplo grau de jurisdigdo trata-se da

apelacao.

4. A QUESTAO POLEMICA DOS EMBARGOS INFRINGENTES



Em 2013 mais uma vez o STF esteve atrelado a um caso emblematico. Talvez, o maior
dos ultimos anos. Dentro das inumeras discussdes que ¢ inerente ao julgamento de uma acao
penal (AP 470) de tamanha magnitude, houve no que tange a incidéncia ou nao dos Embargos
Infringentes (EI’s) nas ac¢des penais originaria do STF.

Trata-se, na verdade, de um tema bastante polémico que afetou toda a classe jurista e
ndo jurista que se debrucavam sobre a matéria. Isso porque, o Caso Mensaldo, se mostrava
como sendo a excegdo a regra da seletividade do Direito Penal que, na sua grande maioria,
atinge apenas a classe pobre. E ¢ por conta de toda essa influéncia, social e midiatica, que muito
se conjecturou e se rediscutiu acerca da incidéncia ou ndo dos EI’s.

Antes de apresentar em que consistiu a polémica, ¢ indiscutivel tecer duas considera¢des
que atingem plenamente o objeto de estudo da presente monografia. Pois bem.

O primeiro ponto que se cabe mencionar € o fato de que EI ndo ¢ modo de se alcangar
o duplo grau de jurisdicdo. Em outros dizeres, os embargos infringentes podem ser qualquer
coisa na sistematica processual penal, exceto, manifestacdo do duplo grau de jurisdi¢ao. Nao ¢
ndo porque existe vedacdo, nem porque a sociedade ou o STF diz ndo ser. Mas apenas porque
como ja discorrido anteriormente, ndo estdo previstos os dois requisitos essenciais a
manifestagdo do duplo grau de jurisdigdo: possibilidade de reexame integral da decisdo penal e
que o novo julgamento seja proferido por juizo hierarquicamente superior.

Ora, ndo ha possibilidade de julgamento integral, na medida em que o objeto dos EI’s
afeta apenas o que se tem por divergéncia, como também, ndo ha julgamento por orgdo
hierarquicamente superior, pois a matéria ¢ destinada ao mesmo juizo que proferiu a decisdo,
como uma forma, de pressioné-lo a modificar sua decisao.

Outro ponto que se torna imprescindivel mencionar, atenta para o fato de que os EI’s,
diferentemente dos demais recursos no processo penal, s6 ¢ permitido ao condenado. Nao ha
como a acusagao pleitear a reforma da decisdo por meio dos EI’s, porque o proprio CPP dispdes
sobre a matéria.

E por fim, ¢ interessante também compreender, que a sistematica dos EI’s no CPP nao
¢ a mesma do previsto no RISTF. Isso porque o CPP apresenta a possibilidade de oposi¢ao dos

EI’s, conforme art; 609, Paragrafo tnico:

Paragrafo unico. Quando ndo for unanime a decisdo de segunda instancia,
desfavoravel ao réu, admitem-se embargos infringentes ¢ de nulidade, que
poderdo ser opostos dentro de 10 (dez) dias, a contar da publicacdo do
acordao, na forma do art. 613. Se o desacordo for parcial, os embargos serdo
restritos & matéria objeto de divergéncia.



Enquanto que no art. 333 do RISTF, assim esta:

Art. 333. Cabem embargos infringentes a decisdo ndo unanime do Plenario ou
da Turma:

I — que julgar procedente a agdo penal;

II — que julgar improcedente a revisao criminal;

III — que julgar a acdo rescisoria;

IV — que julgar a representacao de inconstitucionalidade;

V — que, em recurso criminal ordinario, foi desfavoravel ao acusado.
Paragrafo Unico. O cabimento dos embargos, em decisdo do Plenario,
depende da existéncia, no minimo, de quatro votos divergentes, salvo nos
casos de julgamento criminal em sessdo secreta.

Dito isto, passa-se a polémica. Antes, porém, ndo se passara a identificar a quem detém
arazdo, mas apenas, a identificar a questdo que gerou a polémica.

No STF muito se discutiu sobre a possibilidade de haver ou ndo a permissao da oposi¢ao
dos EI’s porque a lei que instituiu o processamento das agdes penais originaria do STJ e do STF
(Lei N. 8.038/1990) nao ha expressamente a previsao dos mencionados, 0 que ocorre apenas
no RISTF.

A discussdo girou em torno da permanéncia ou ndo dos EI’s porque ndo ha na referida
lei a previsdo expressdo. Os que argumentaram contrarios a permanéncia apresentaram o
argumento de que o RISTF foi recepcionado pela CRFB/88 como lei ordinaria, e havendo nova
lei que regulamente a matéria, certamente, haveria a revoga¢ao da matéria regulamentada. Os
favoraveis a permanéncia, por sua vez, aduziram que ndo ha manifestacdo sobre a natureza
juridica do RISTF, e mesmo que assim houvesse, ndo ha revogagao expressa, tampouco, técita,
mesmo porque, ndo ha incompatibilidade no que tange a esse assunto.

Outra discussao pertine sobre a possivel “eternizacao da agdo penal”, que possibilitando
os EI’s a sociedade iria se inquietar sobre a necessidade de aplicagdo da sancdo penal. Os
contrarios a essa argumentacdo, aduziram que o simples fato de coibir a possivel rediscussao
sobre o falivel argumento de “eternizagdo”, visto o prolongamento, ndo ¢ capaz de retirar a
previsdo regimental do referido instituto, mesmo porque, a Constitui¢do existe para a prote¢ao
dos acusados, em detrimento do interesse da sociedade.

De suma, incorreu-se nessas teses a discussdo. Mas que, ao término, por maioria dos

votos (6x5), o STF decidiu pela admissibilidade dos EI’s.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Longe de chegar a uma solucdo clara e objetiva, tampouco, de esgotar a tematica, a

pretensdo albergada na execuc¢do desta pesquisa fora identificar o que circula ao entorno da



competéncia originaria do STF para julgar crimes comuns nas ag¢des penais originarias, prevista
constitucionalmente, e a possibilidade de violagdo do direito fundamental ao duplo grau de
jurisdicdo em caso de decisdo desfavoravel ao acusado.

Algumas incongruéncias sao observadas no que tange a competéncia ratione personae
no STF e o duplo grau de jurisdig¢do, verificando-se, portanto, que para a observancia deste
principio sdo necessarios dois requisitos: a existéncia de um instituto recursal que incida
tipicamente sobre o duplo grau de jurisdi¢ao, e o segundo, o seu julgamento por um 6rgao
hierarquicamente superior capaz de reformar a decisao atendendo ao interesse dos recorrentes
- 0 que ndo se observa neste caso. A outra desconexao refere-se a inser¢do do HC como sendo
um recurso, o que, hoje ndo se enquadra. Isso porque ja ¢é pacifico se tratar de uma agao
auténoma de impugnacao.

No que se refere a sistematica processual penal brasileira, verifica-se que no processo
penal, ndo temos bens disponiveis, o que se estd em pauta, ¢ a liberdade do acusado. Desse
modo, a reforma de uma deciso que seja desfavoravel ao acusado ¢ intrinseco ao Estado
Democratico de Direito, que tem como um de seus primados a Dignidade da Pessoa Humana,
de modo que haja a efetiva prestagdo jurisdicional, mas que esta seja justa ou, a0 menos,
aproxime-se ao maximo da justica. A questdo, ultrapassa a técnica juridica e exige uma
compreensdo sistematica da protecdo do acusado face a possibilidade de erros, tipicos da
falibilidade humana.

A permanéncia do “foro privilegiado” implica em coexisténcia de restricdes precisas
capazes de atingir direitos fundamentais, tais como a ndo incidéncia do duplo grau de jurisdicao,

restricdo ao contraditorio e a imediagdo da prova oral em juizo.
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