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RESUMO

O presente trabalho, sem a pretensdo de exaurir a discussdo do tema proposto, visa estimular a
reflexdo acerca do duplo grau de jurisdicdo penal, bem como sua configuracdo e alcance, sua
aplicabilidade, limites e um dos evidentes entraves a sua materializagéo (e positivagdo) como direito
fundamental de carater processual (ou judicial) de todo e qualquer jurisdicionado no Brasil: a
competéncia originaria dos tribunais nacionais.
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ABSTRACT

This work, with no claim to exhaust the discussion of the theme, aims to stimulate about reflection of
the double degree of criminal jurisdiction , as well as its configuration and scope, applicability |,
limitations and one of the obvious barriers to their materialization ( and assertiveness ) as a
fundamental right of procedural character (or judicial) of any claimants in Brazil: the original jurisdiction
of national courts
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INTRODUCAO

Apos a promulgacdo da carta constitucional de 1988, a qual fez opcdo por um
sistema processual penal acusatério, bem como estendeu os direitos e garantias
fundamentais para além do seu proprio texto, afirmando que ndo estdo excluidos
outros direitos e garantias decorrentes dos principios que a informam ou de tratados
internacionais dos quais o pais seja parte, temas como os direitos fundamentais de
carater processual, como é o caso do duplo grau de jurisdicdo, passaram a ser
exaustivamente debatidos e trabalhados pela doutrina e operadores do direito

processual penal nacional.

Assim, doutrina e jurisprudéncia nacionais passaram a enfrentar questdes como a
abrangéncia e aplicabilidade do duplo grau de jurisdicdo, a sua natureza juridica (se
direito — ou garantia — fundamental que se destina a qualquer acusado
indistintamente, ou direito assegurado pelo ordenamento em hip6teses especificas,
raciocinio que conduz a possibilidade de se admitir um sistema no qual o duplo grau

nao seja garantido a todos os acusados no processo penal).

Com a nova ordem constitucional, evidente que inumeras foram as inovacfes
impostas ao direito processual penal patrio, grande parte delas decorrente da nova
sistematica aplicada aos direitos e garantias individuais e, no caso em tela, a partir
de 1992, da andlise conjunta do paragrafo 2° do seu art. 5° e do texto adotado pelo

Pacto de Sdo José da Costa Rica.

Dentre os operadores do direito processual penal, entéo, verificou-se distingdo entre
agueles que entenderam pela adocéo irrestrita do duplo grau pelo ordenamento
nacional - invocando o positivado no paragrafo 2° do art. 5° da Carta Politica, bem
como amparados pela maximizacao dos direitos fundamentais e por principios como
o devido processo legal e ampla defesa - e os que inadmitem tal posicionamento,
motivados pela interpretacdo do direito positivo, notadamente no tocante ao
processo legislativo ao qual foi submetido o texto da Convencédo Americana sobre
Direitos Humanos e por razdes de organizacdo judiciaria e competéncia dos

tribunais.
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A elaboracgéo do presente estudo foi diretamente estimulada pelo contato com a obra
do ilustre professor Fernando da Costa Tourinho Filho, defensor da aplicacao
irrestrita do duplo grau de jurisdicdo, notadamente ao processo penal, o qual, pode,
em muito, contribuir para que se impeca a materializacdo, no plano real, de erros e
abusos (estes ultimos ainda mais perigosos) verificados no processo, beneficiando
ao Direito e & sociedade que anseia por justica.

Entretanto, com a confeccdo do trabalho, foi possivel perceber que tal raciocinio
estd longe da unanimidade, sendo certo que a assertiva de que o duplo grau foi
adotado pelo sistema processual penal patrio esbarra em forte posicionamento
doutrindrio em contrario e, mais ainda, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal.

Assim, apos dezesseis anos da publicacdo do Decreto n°. 678, de 06.11.1992, o
qual introduziu no ordenamento nacional o texto adotado pela Convencgao
Americana sobre Direitos Humanos, a discussao permanece na academia e nos
tribunais e se mantém atual e relevante, sendo certo que, até os dias de hoje, e por
mais algum tempo, estamos no Brasil a promover uma progressiva adequacao do
ordenamento infraconstitucional ao novo modelo imposto pelo texto de 1988. Por
isto mesmo, imperioso que se afira até onde se estende o duplo grau de jurisdicao
penal, estabilizando-se, assim, um embate que pode determinar, ou ndo, uma nova
configuracdo a diversas normas processuais e procedimentais, bem como a

distribuicdo de poder entre 6rgaos do Judiciario Nacional.

2 DA ORIGEM E CONFIGURACAO DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO

2.1 DA CONCEPCAO HISTORICA DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO NO BRASIL

A concepcéao do duplo grau de jurisdicédo, a qual ndo se restringe ao processo penal,
decorre da idéia de falibilidade do ser humano, de que todos somos susceptiveis ao
erro e que a toga néo retira do julgador a sua condi¢cdo de simples Homem. Por isto
mesmo, historicamente, os ordenamentos que vigeram no mundo ocidental
contiveram previsdes de recursos, 0s quais possibilitavam que o jurisdicionado

pleiteasse nova andlise da lide que o envolveu, permitindo a correcdo de eventuais
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equivocos e, é bom que se lembre, uma maior aceitacdo, pelas partes, da decisdo

judicial, uma vez que chancelada por novo (e independente) exame.

Assim, se se entende que 0s recursos — enquanto instrumentos processuais
adequados ao pleito de reanalise dos julgados - sdo garantias da possibilidade de
exercicio, pelas partes, da ampla defesa, da mesma forma é imperioso se concluir
que o duplo grau — enquanto garantia da existéncia do recurso — consiste na
“garantia da garantia”, uma vez que impde a existéncia, em qualquer caso, de pelo
menos um recurso a disposicdo do jurisdicionado e, tendo em vista que a ampla
defesa deriva indiscutivelmente do devido processo legal, em ultima andlise, o duplo
grau de jurisdicdo pode ser adjetivado como uma garantia do aperfeicoamento

daquele.

Evidente que a possibilidade de revisdo dos julgamentos assegura a existéncia, em
abstrato, de uma forma de controle de justica e adequacédo dos mesmos, bem como
traz ao julgador a compreensdo de que suas decisOes, podendo ser revistas,
também podem ser modificadas, 0 que estimula, em tese, também um afinco maior
nao apenas em decidir corretamente, mas em expor com clareza as razbes de

decidir.
E esta a ideia defendida por diversos autores, vejamos.

O citado professor Fernando da Costa Tourinho Filho, leciona que:

(...) Todos sabemos que os Juizes, homens que séo, estdo sujeitos a erro. Por
isso mesmo o Estado criou o6rgdos jurisdicionais a eles superiores,

. o 2
precipuamente, para reverem, em grau de recurso, suas decisées.

Ensina o llustre professor Guilherme de Souza Nucci:

Tem a parte o direito de buscar o reexame da causa por 6rgdo jurisdicional
superior. O principio é consagrado na prépria Constituicdo quando se tem em
mira a estrutura do Poder Judiciario em Instancias, bem como a expressa
mengao, v.g., feita no art.102, Il, da CF, referente ao Supremo Tribunal Federal
(...). Ora, se uma pessoa, condenada na Justica Federal de primeiro grau por
delito politico tem o direito constitucional de recorrer ordinariamente ao STF, por
gue outros réus ndo teriam o mesmo direito? Assim, a garantia do duplo grau de

jurisdicao é, sem duvida, principio basico do processo penal.

2 TOURINHO Filho, Fernando da Costa. Manual de processo penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2004, p. 30/31.
¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo e execucdo penal. Sdo Paulo: Editora Revista

dos Tribunais, 2007, p. 91.
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2.2 DA CONFIGURACAO DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO, NO BRASIL, COMO
DIREITO OU GARANTIA FUNDAMENTAL.

Relevante, ainda, acerca da configuracdo do duplo grau de jurisdicdo é a sua
concepgao como direito ou garantia fundamental.

E que, se se diz dos direitos fundamentais que consistem em direitos voltados a
protecdo de bens juridicos inerentes a pessoa e que podem ser exigidos pelo — e
deve ser garantidos ao — individuo, as garantias fundamentais evidenciam-se em
meios, formas ou instrumentos capazes de assegurar a tutela de tais direitos.

Assim, tendo em vista ser o duplo grau de jurisdicao instituto de natureza processual
voltado a assegurar a possibilidade do exercicio da ampla defesa (e
aperfeicoamento do devido processo legal), entendemos que tal instituto se amolda
mais adequadamente ao segundo grupo (garantias) que ao primeiro (direitos
fundamentais).

Nesse sentido é o entendimento do Ministro Gilmar Mendes, cuja expressao pode

ser encontrada em relevante texto doutrinario:

No ambito das classificacdes dos direitos fundamentais, intenta-se por, vezes,
distanciar os direitos das garantias. Ha, no Estatuto Politico, direitos que tém
como objeto imediato um bem especifico da pessoa (vida, honra, liberdade
fisica). HA também outras normas que protegem esses direitos indiretamente, ao
limitar, por vezes procedimentalmente, o exercicio do poder. Sdo essas normas
gue dao origem aos direitos-garantia, as chamadas garantias individuais.

As garantias individuais asseguram ao individuo a possibilidade de exigir dos
Poderes Publicos o respeito ao direito que instrumentalizam. Varios direitos
previstos nos incisos do art. 5° da Constituicdo se ajustam a esse conceito.
Vejam-se, por exemplo, as hormas ali consignadas de direito processual penal.
Nem sempre, contudo, a fronteira entre uma e outra categoria se mostra limpida
— 0 que, na realidade, ndo apresenta maior importancia pratica, uma vez que a
nossa ordem constitucional confere tratamento univoco aos direitos e garantias

.4
fundamentais.

Neste diapasédo, poderd haver quem diga que o duplo grau de jurisdicdo assegura
ao individuo o exercicio do direito de recorrer, sendo, portanto, garantia enquanto o
direito de recorrer configurar-se-ia direito fundamental. Ocorre que o direito de
recorrer nada mais é que uma outra garantia, ou seja, garantia do exercicio da

ampla defesa, de forma que, em verdade, como ja manifesto anteriormente,

* MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2008, p.
268.
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entendemos o duplo grau de jurisdicdo como a garantia a existéncia de pelo menos
um recurso a se exercer conforme a vontade da parte, donde se conclui que o
mesmo representa verdadeira “garantia da garantia”.

Em outras palavras, ainda que se admita ser positiva a idéia de que se possa rever
as decisdes judiciais, ndo h4 como se manejar um que ndo seja previsto no
ordenamento. Assim, o principio do duplo grau de jurisdicdo imp&e ao ordenamento
que admita ao menos uma forma de recurso adequada a cada decisao judicial,
constituindo-se verdadeiro fundamento de validade para as normas recursais.

Por outro lado, se, no direito processual penal, entendemos o duplo grau como
garantia fundamental, este deve, por 6bvio, se dirigir a todo e qualquer individuo que
seja parte no processo, de forma que a previsdo de pelo menos um recurso
adequado ao desafio de sentencas penais na ampla maioria dos casos e a nao
previsdo em alguns outros, como se verifica em hipéteses de competéncia originaria
de tribunais, se revela insustentavel, vez que, em ambas as hipéteses, existem

individuos que gozam, por isonomia, das mesmas garantias.

3 DO EMBATE DOUTRINARIO E JURISPRUDENCIAL

Conforme ja abordado, apesar da falibilidade humana e dos beneficios diversos
oriundos da possibilidade de revisdo das decisdes judiciais, afirmar ser uma verdade
gue o ordenamento juridico brasileiro prevé o duplo grau de jurisdicdo ndo se mostra

adequado a realidade doutrinéria e jurisprudencial vigente.

Como dito, o duplo grau é defendido por diversos doutrinadores e entendido por
parte dos operadores e estudiosos do direito como principio informador da

constituicdo e norma positivada no ordenamento patrio desde 1992.

Isto porque, em 06.11.1992, através do Decreto n° 678, foi introduzido no
ordenamento nacional o texto adotado pela Convencdo Americana sobre Direitos

Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica).

O referido texto, em seu art. 8°, n°2, impde que:
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(...) 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:

(..)

h) direito a recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior.

Assim, entende-se que, introduzido no ordenamento nacional pelo Decreto n°. 678, 0
texto do Pacto de S&o José da Costa Rica é direito positivo vigente no Brasil desde
1992, o qual assegura, no processo penal, a todo e qualquer individuo,
indistintamente, o “direito a recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior”, ou

seja, a garantia do duplo grau de jurisdicao.

Por outro lado, ha quem entenda que o Pacto de Sdo José da Costa Rica é norma
infraconstitucional, uma vez que introduzido no ordenamento patrio antes da entrada
em vigor da Emenda Constitucional n°. 45, a qual possibilitou, mediante processo
legislativo diverso do vigente e adotado em 1992, que tratados internacionais que
versem sobre direitos humanos, ao serem adotados pelo Brasil, se integrem ao

ordenamento com status de Emendas Constitucionais.

Assim, na visdo de tais operadores, o duplo grau de jurisdicdo ndo poderia ser
afirmado como garantia fundamental, uma vez que introduzido no ordenamento por
norma infraconstitucional que nao poderia suplantar as hip6teses de julgamento
unitario (sem previsao de recuso) previstas na propria constituicdo, uma vez que, por
Obvio, ndo se admite a alteracdo/revogacdo de norma constitucional por norma

infraconstitucional.

Nessa linha, certos autores se abstém completamente de trabalhar, em suas obras,
o duplo grau de jurisdicdo como principio informador do ordenamento processual
penal péatrio, a exemplo do que ocorre em Eugénio Pacelli de Oliveira, Curso de
processo penal. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008 e Paulo Rangel, Direito
processual penal. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004.

Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal corrobora o entendimento de
impossibilidade de aplicabilidade do duplo grau de jurisdicAo aos casos para 0s
quais o texto constitucional ndo prevé recurso, ficando claro tal entendimento no
julgamento do Recuso Ordinario em Habeas Corpus n°. 79785, oriundo do estado do
Rio de Janeiro. Apesar de ndo nos parecer o entendimento mais acertado,

adequada a colacao da integra, para estudo dos seus fundamentos:
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EMENTA: |. Duplo grau de jurisdi¢cdo no Direito brasileiro, a luz da Constituigdo e
da Convencao Americana de Direitos Humanos.

1. Para corresponder a eficacia instrumental que lhe costuma ser atribuida, o
duplo grau de jurisdicdo ha de ser concebido, a moda classica, com seus dois
caracteres especificos: a possibilidade de um reexame integral da sentenca de
primeiro grau e que esse reexame seja confiado a 6rgdo diverso do que a
proferiu e de hierarquia superior na ordem judiciaria.

2. Com esse sentido préprio — sem concessdes que o desnaturem — nédo é
possivel, sob as sucessivas Constituicdes da Republica, erigir o duplo grau em
principio e garantia constitucional, tantas s8o as previsGes, na prépria Lei
Fundamental, do julgamento de Unica instancia ordinaria, j& na area civel, ja,
particularmente, na area penal.

3. A situacdo ndo se alterou, com a incorporacdo ao Direito brasileiro da
Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José), na qual,
efetivamente, o art. 8° 2, h, consagrou, como garantia, a0 menos na esfera
processual penal, o duplo grau de jurisdicdo, em sua acepc¢do mais propria: o
direito de “toda pessoa acusada de delito”, durante o processo, “de recorrer da
sentenca para juiz ou tribunal superior”.

4. Prevaléncia da Constituicdo, no Direito brasileiro, sobre quaisquer convengdes
internacionais, incluidas as de protecdo aos direitos humanos, que impede, no
caso, a pretendida aplicacdo da norma do Pacto de S&o José: motivagéo.

II. A Constituicdo do Brasil e as convenc¢des internacionais de protecdo aos
direitos humanos: prevaléncia da Constituicdo que afasta a aplicabilidade das
clausulas convencionais antinbmicas.

1. Quando a questdo — no estagio ainda primitivo de centralizagdo e efetividade
da ordem juridica internacional — é de ser resolvida sob a perspectiva do juiz
nacional — que, 6rgdo do Estado, deriva da Constituicdo sua prépria autoridade
jurisdicional — nao pode ele buscar, sendo nessa Constituicdo mesma, o critério
da solugdo de eventuais antinomias entre normas internas e normas
internacionais; o que é bastante a firmar a supremacia sobre as Ultimas da
Constituicdo, ainda quando esta eventualmente atribua aos tratados a
prevaléncia no conflito: mesmo nessa hip6tese, a primazia derivard da
Constituicdo e ndo de uma aprioristica forga intrinseca da convencao
internacional.

2. Assim como ndo o afirma em relagdo as leis, a Constituicdo ndo precisou
dizer-se sobreposta aos tratados: a hierarquia esta insita em preceitos
inequivocos seus, como 0s que submetem a aprovacdo e a promulgacao das
convencgdes ao processo legislativo ditado pela Constituicio e menos exigente
gue o das emendas a ela e aquele que, em conseqiiéncia, explicitamente admite
o controle da constitucionalidade dos tratados (CF, art. 102, I, b).

3. Alinhar-se ao consenso em torno da estatura infraconstitucional, na ordem
positiva brasileira, dos tratados a ela incorporados, ndo implica assumir
compromisso de logo com o entendimento — majoritario em recente decisdo do
STF (ADINMC 1.480) — que, mesmo em relagdo as convengfes internacionais
de protecdo de direitos fundamentais, preserva a jurisprudéncia que a todos
equipara hierarquicamente as leis ordinarias.

4. Em relacdo ao ordenamento patrio, de qualquer sorte, para dar a eficacia
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pretendida a clausula do Pacto de S&do José, de garantia do duplo grau de
jurisdicdo, ndo bastaria sequer lhe conceder o poder de aditar a Constituicéo,
acrescentando-lhe limitacdo oponivel a lei como é a tendéncia do relator: mais
gue isso, seria necessario emprestar a norma convencional forca ab-rogante da
Constituicdo mesma, quando ndo dinamitadoras do seu sistema, 0 que nao é de
admitir.

lll. Competéncia originaria dos Tribunais e duplo grau de jurisdicdo.

1. Toda vez que a Constituicdo prescreveu para determinada causa a
competéncia originaria de um Tribunal, de duas uma: ou também previu recurso
ordinario de sua deciséo (CF, arts. 102, Il, a; 105, Il, a e b; 121, § 4°,1II, IV e V)
ou, nao o] tendo estabelecido, é que o} proibiu.

2. Em tais hipoteses, o recurso ordinario contra decisées de Tribunal, que ela
mesma nado criou, a ConstituicAo ndo admite que o institua o direito
infraconstitucional, seja lei ordinéria seja convencéao internacional: é que, afora os
casos da Justica do Trabalho — que néo estdo em causa — e da Justica Militar
— na qual o STM néo se superpde a outros Tribunais —, assim como as do
Supremo Tribunal, com relacdo a todos os demais Tribunais e Juizos do Pais,
também as competéncias recursais dos outros Tribunais Superiores — o0 STJ e 0
TSE — estdo enumeradas taxativamente na Constituicdo, e s6 a emenda
constitucional poderia ampliar.

3 A falta de oOrgdos jurisdicionais ad qua, no sistema constitucional,
indispenséveis a viabilizar a aplicagcdo do principio do duplo grau de jurisdi¢céo
aos processos de competéncia originaria dos Tribunais, segue-se a
incompatibilidade com a Constituicdo da aplicagdo no caso da norma
internacional de outorga da garantia invocada.

Ora, em que pese a riqueza dos fundamentos invocados, ndo nos parece acertado

restringir ou mitigar postulados de nitidamente garantidores do exercicio de direitos

humanos, em homenagem a auséncia de previsdo, positivada, de recurso cabivel.

Ao nosso entender, a garantia do exercicio dos direitos humanos se sobrepde a

guestdes de ordem procedimental e competéncia de quaisquer tribunais, ainda que

fixada no texto constitucional: ora, ndo é a partir da Constituicdo de 1988 que se

passou a buscar, no Brasil, a maxima efetivacdo dos direitos fundamentais? Assim,

nao pode, ela mesma, ser invocada como argumento a legitimar a restricdo destes.

4 CONCLUSAO

Diante de todo

0 exposto, resta evidente que a configuracdo do duplo grau de

jurisdicdo, como garantia fundamental aplicavel a todo e qualquer individuo que se

veja parte no processo penal, decorre do mais acertado posicionamento acerca do

ordenamento juridico patrio.
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Se, por um lado, a presenca emblemética do duplo grau assegura a possibilidade de
revisdo das decisdes judiciais e, como vimos, impde ao magistrado que se empenhe
ndo apenas em decidir corretamente, mas também na exposicdo clara e
concatenada das razbes de decidir, de um outro, determina ao ordenamento
infraconstitucional que se torne adequado a Lei Maior, passando a prever e a
sistematizar a0 menos um recurso para cada deciséo judicial tomada no ambito do
processo penal.

Dessa forma, caso a competéncia originaria dos tribunais, devido a origem
constitucional, se mostre obstativa a materializacdo do duplo grau de jurisdicdo em
todo o ordenamento processual penal, necessarias se fazem modificacdes em seus
diplomas normativos, a permitirem a adequada configuracdo da garantia que deve
ser acessivel a todo e qualquer individuo. Solucdo para tais entraves € o
deslocamento da competéncia originaria para 6rgdos ou cortes hierarquicamente
inferiores, permitindo a revisdo pelo juizo originario® e garantindo ao menos o
manejo de um recurso pelo jurisdicionado.

Outra solucéo, ainda, apontada pelo professor Tourinho Filho, seria a adequacgéo
das normas de foro por prerrogativa de funcdo, de forma que os agentes politicos
destinatarios das mesmas passassem a ser julgados por 6rgdos fracionarios dos
tribunais onde, hoje, sdo julgados originariamente, de forma que se tornasse
possivel o recurso ao pleno ou ao 6rgéo especial das referidas cortes, como ocorre,
por exemplo, no Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.

Em todo caso, num momento em que se discute as ondas de direitos fundamentais
e se busca a sua maxima efetivacao, torna-se inconcebivel que direitos ou garantias
como o duplo grau se tornem inexequiveis ao argumento de que ndo encontram
amparo no texto normativo que impde a sua existéncia: a Carta Magna.

Assim, nada mais ha que se fazer que discutir (e implementar) formas de efetivacao
da garantia que o ordenamento patrio, desde 1992, ja assegura a todo e qualquer
individuo que se encontre como destinatario do direito processual penal péatrio.
Concluimos, pois, pela méxima efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais e,

nessa linha, pela adequacdo do ordenamento ao principio (e garantia) do duplo

% Descolando-se, por exemplo, a competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal para o Superior Tribunal
de Justica ou deste para os Tribunais Regionais Federais ou Tribunais estaduais, permitindo o julgamento do
possivel recurso pela corte cuja competéncia originaria se deslocou.
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grau, o qual ja vige e cuja eficacia deve ser levada a todo e qualquer individuo que
se torne litigante em processo penal.
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