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Resumo: O recurso de oficio, previsto na legislagcdo processual penal brasileira (arts. 574 e 746 do CPP, e
legislagdo esparsa), tem como obrigatoriedade a remessa de algumas decis6es, pelo proprio juiz prolator, ao
duplo grau de jurisdicdo. Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 — que trouxe explicito diversos
principios constitucionais fundamentais, além de firmar a adocéo do sistema acusatério —, este instituto tem sido
alvo de diferentes analises na doutrina e na jurisprudéncia, uma vez que ha duas correntes que se contrapdem: (i)
a primeira, e minoritaria, sustenta a sua revogacgdo (por afrontar diretamente a CF/88); e (ii) a segunda, defende a
sua validade e eficacia, mesmo ap6s o advento da Carta Magna (posi¢do majoritaria na doutrina e, também, nos
nossos Tribunais Superiores). O presente trabalho, portanto, pretende fazer uma analise das congruéncias e
incongruéncias apresentadas pelo recurso de oficio diante do sistema acusatério, bem como perante os principios
constitucionais norteadores de um processo penal democratico.
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Abstract: The necessary reexamination, foreseen under the Brazilian law of criminal procedure (articles 574 and
746 of the PPC, and sparse legislation), has the obligation to remit some decisions by the judge to the two levels
of jurisdiction. With the promulgation of the 1988 Constitution - which brought explicit many constitutional
principles, and secured the adoption of the adversarial system - this institute has been the object of various
analyzes in doctrine and jurisprudence, since there are two trends that oppose: (i) the first and minority position
defends its repeal (by directly confronting the CF/88), and (ii) the second, sustains its validity and effectiveness,
even after the advent of the Magna Carta (the majority position in doctrine and also in our High Courts). This
study, therefore, aims to produce an analysis of the congruencies and incongruencies presented by necessary
reexamination in front of the adversarial system, as well as before the constitutional principles which guide a
democratic criminal procedure.
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Introducéo

Ao se analisar o instituto do recurso de oficio no processo penal brasileiro, alguns
problemas destacam-se e merecem uma maior atengdo, entre eles: quais as principais
caracteristicas do recurso de oficio no ordenamento juridico brasileiro? Existem
incongruéncias do recurso de oficio com o sistema acusatorio brasileiro, bem como com os
principios constitucionais norteadores do processo penal democratico? Quais sdo
especificamente estas incongruéncias e os seus resultados diante do sistema processual penal
vigente?

O recurso de oficio (reexame necessario ou recurso obrigatorio) adotado pelo nosso

Cddigo de Processo Penal e, também, em algumas legislacfes esparsas, tem como principal
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caracteristica a obrigatoriedade de remessa, pelo préprio juiz prolator da decisdo —
previamente estipulada em lei, como, por exemplo, a sentenga concessiva de habeas corpus,
em primeiro grau, e a que concede reabilitacdo — ao duplo grau de jurisdi¢do. Este recurso, da
forma como adotado atualmente no Brasil, apresenta, em linha de principio, duas principais
incongruéncias constitucionais que merecem destaque.

A doutrina minoritaria entende que este instituto, apesar de ser uma excecao a teoria
geral dos recursos, possui natureza juridica recursal, uma vez que os efeitos sdo 0s mesmos de
qualquer outra decisdo submetida ao duplo grau de jurisdicdo. Por esta razdo ha entendimento
de que o recurso apresenta uma inconformidade frente ao sistema acusatorio (adotado pela
CF/88), pois, desta forma, o juiz age como se 6rgdo acusador fosse.

A segunda incongruéncia aparece com a doutrina majoritaria que entende que o
recurso de oficio nada mais é de que uma condicdo de eficacia da sentenca que transita em
julgado somente apés a analise do duplo grau de jurisdigdo. Mesmo no caso que se poderia
avaliar este recurso como uma condigdo de sentenca, ou seja, uma tarefa apenas
procedimental de supervisdo dos tribunais superiores a decisdo do juiz, pode-se dizer que ha
afronta aos principios constitucionais norteadores do processo penal democratico, uma vez
que o referido recurso somente é interposto em decisbes que beneficiam o réu, e que,
posteriormente, podem vir a prejudica-lo se houver reforma pelo Tribunal.

A ideia trazida pelo Cddigo de Processo Penal de 1941 é de que algumas decises
que beneficiam o réu devem ser revistas pelo Tribunal em razdo do significativo valor que
elas tém frente & sociedade. Com o advento da CF/88, além da afronta ao sistema acusatorio,
essa previsao legal passou a acarretar violagdes aos principios constitucionais da presuncdo de
inocéncia, da ampla defesa, da isonomia processual, da dignidade da pessoa humana, os quais
sdo fundamentais para a “estrutura” de um processo penal democratico que se quer alcancar;
e, além disso, o referido recurso parece estar em desencontro com a constitucional

independéncia dos juizes.

As (in)congruéncias do recurso de oficio no atual Estado Democratico de Direito

O recurso de oficio ou ex officio no processo penal brasileiro € um tema que merece
destaque diante das controversias apresentadas pela doutrina e jurisprudéncia, apos a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que trouxe a tona o sistema acusatorio ao
nosso ordenamento juridico. Também conhecido como reexame necessario ou recurso
obrigatdrio, o recurso de oficio propicia uma série de discussdes relevantes, também, no que

diz respeito ao nosso atual Estado Democratico de Direito.



O recurso de oficio nada mais é que a remessa obrigatoria, pelo préprio juiz prolator,
de algumas decisdes — previamente estipuladas em lei — para a anélise do duplo grau de

jurisdicdo. Nas palavras de Fernando da Costa Tourinho Filho:

Os recursos ainda se distinguem em voluntarios e necessarios. Os primeiros séo
aqueles cujo 6nus de interpd-los cabe, exclusivamente, aquele que sucumbiu. E
apenas um Onus: recorre, se quiser. Ja 0s necessarios, também denominados ex
officio, sdo aqueles que necessariamente devem ser interpostos pelo préprio Juiz. ?

Sabe-se que um dos principios essenciais dos recursos processuais penais é a
voluntariedade recursal: as partes interessadas/lesadas (defesa ou acusagdo) manifestam,
voluntariamente, a vontade de que a decisdo proferida pelo magistrado de primeiro grau seja
revista pelo Tribunal, tecendo, para tanto, as argumentacGes necessarias para que seja
realizada a referida revis&o.

Contudo, o recurso de oficio surge no processo penal brasileiro como uma excecao a
regra, e mais: inexiste prazo para a interposicdo deste recurso, podendo o juiz fazé-lo a
qualquer momento, bem como ndo ha a necessidade do magistrado apresentar as razdes pelas

quais esta recorrendo, conforme leciona Roberto Gullo:

O recurso de oficio ndo é arrazoado. As razdes sio as invocadas na sentenga. E
vedado ainda ao juiz juntar documentos para fundamentar o recurso de oficio. A
razdo para isso € a de que os que ele necessitava para a decisdo ja devera té-los
mandado juntar e tal recurso é um ato mecanico, funcional, ndo depende de prova
coligada pelo juiz, pois seu objetivo é o de propiciar um reexame da decisdo pela
instancia superior em virtude da importancia que a lei dispensa a esses €asos
especificos. *

Segundo Lucio Santoro de Constantino, “0 fundamento do recurso de oficio esta na
presuncdo de que determinadas decisdes, por refletirem interesse publico especial, merecem
ser submetidas ao duplo grau de jurisdi¢io.”

Importa que o recurso de oficio é melhor compreendido em sua esséncia a luz do
debate sobre os sistemas processuais penais — que dividem-se em acusatorio, inquisitério e

misto°. De acordo com Paulo Rangel, é com base no momento politico de cada Estado que se
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apresenta o sistema processual penal adequado, com o devido conjunto de principios e regras
que serdo as diretrizes para a aplicagdo do direito penal em cada caso concreto:

O Estado deve tornar efetiva a ordem normativa penal, assegurando a aplicacdo de
sds regras e de seus preceitos basicos, e esta aplicacdo somente podera ser feita
através do processo, que deve se revestir, em principio, de duas formas: a inquisitiva
e a acusatoria. Em um Estado Democratico de Direito, 0 sistema acusatorio e a
garantia do cidadéo contra qualquer arbitrio do Estado. A contrario sensu, no Estado
totalitario, em que a repressdo é a mola mestra e hd supressdo dos direitos e
garantias individuais, o sistema inquisitivo encontra sua guarida.®

Para Luigi Ferrajoli, a separacdo do juiz da acusacdo é a primeira principal
caracteristica do sistema acusatorio (que foi adotado pela Constituicdo Federal de 1988,

precisamente em seu art. 129, inc. I):

A separacdo do juiz da acusacdo, exigida por nosso axioma A8 e agora indica como
primeira garantia orgénica, supde a configuracdo do processo como uma relagéo
triangular entre trés sujeitos, dos quais duas partes em causa e um terceiro super
partes: o acusador, o defensor e o juiz. Essa estrutura triadica forma, como se viu, a
primeira caracteristica do processo acusatério. E é indispensavel para que seja
garantida a equidistancia do juiz em relacdo aos dois interesses contrapostos — a
tutela dos delitos, representada pela acusacdo e a tutela das punicfes arbitrérias,
representada pela defesa -, que entdo correspondem aos dois escopos, perfeitamente
compativeis em abstrato mas sempre conflitantes em concreto, que,como ja dito,
justificam o direito penal.”

Nesse contexto, surge o principio do Juiz Natural, o qual embasa a ideia de que o juiz
deve ocupar uma posicdo equilibrada durante o processo, sobretudo no tocante a
imparcialidade (a sua imparcialidade), cujas partes devem sentir seguranca quanto ao fato de
0 juiz ndo ter aderido a priori a uma das alternativas de explicacdo que autor e réu
reciprocamente contrapdem durante o processo®. A preservacdo da imparcialidade do

magistrado para tomar decisdes é uma razdo importante para ter sido adotado tal sistema, no

pela qual, insuficiente para a sua caracterizacdo (LOPES JR, Aury. Direito processual penal e sua
conformidade constitucional. vol. I. 5 ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2010, p. 70). Para se
estabelecer qual sistema rege um ordenamento é necessario buscar um principio unificador (no inquisitdrio, rege
0 principio inquisitivo: a gestdo da prova esta nas maos do julgador; no acusatério, rege o principio dispositivo: a
gestdo da prova estd nas maos das partes), o que, de fato, ndo se encontra dentro do sistema misto, conforme
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho: o dito sistema misto é a conjugacdo dos outros dois, mas nao tem um
principio unificador proprio, sendo certo que ou é essencialmente inquisitorio (como o nosso), com algo
(caracteristicas secundarias) proveniente do sistema acusatorio, ou é essencialmente acusatorio, com alguns
elementos caracteristicos (novamente secundarios) recolhidos do sistema inquisitério (COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda
[coord]. Critica a teoria geral do direito processual penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 11).
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Brasil, sendo que aqui se “exige um juiz espectador, e ndo um juiz ator (tipico do modelo

. e e, . 9
inquisitorio) ™.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, temos os ensinamentos de Cristiano Alvares

Valladares do Lago:

0 sistema acusatorio tem suas raizes na Grécia e em Roma, instalado a principio com
base na acusacdo privada, evoluindo para a acusacdo oficial - admitindo-se
excepcional iniciativa privada ou por qualquer do povo, instalando-se verdadeiro
processo de partes, que ndo pode existir sem a acusacdo, mantendo o julgador
sempre a posicdo passiva, imparcial, sem iniciativa da agdo penal ou dos meios
probatorios, assegurando-se a paridade das partes, o contraditério, a ampla defesa,
realizando-se o0 processo sob a forma oral, publica, culminando com julgamento
genuinamente popular.’

Ja o sistema inquisitdrio tem como caracteristica principal a reunido de funcGes, em

uma sé pessoa, de acusar, defender e julgar. Quer dizer, um Unico sujeito (ou 6rgdo) atua de

oficio, sem qualquer provocacdo de terceiros, combinando todas essas func¢des, possuindo

amplos poderes em todas as fases do processo.** Assim ensina Nereu José Giacomolli:

Nesse modelo inquisitorial, o juiz, senhor, o todo poderoso, representante divino ou
dos aristrocatas e monarcas contemporaneos, um ser intocavel, insuspeito, ungido
contra qualquer voz critica, um ser acima dos demais agentes processuais, com mais
poderes, inclusive probatérios, que as proprias partes. Por isso, ha justificativa, nesse
modelo, para que o mesmo sujeito seja magistrado, acusado e defensor,
concomitantemente. *2

Seguindo os preceitos de Mauro Fonseca Andrade, em sintese, poder-se-ia concluir

que os acusados, em um processo de natureza acusatoria, serdo julgados por um juiz sem

qualquer interesse em vé-los processados (ou até mesmo condenados); diferentemente de

acusados em um processo de natureza inquisitiva, 0s quais serdo julgados pelo mesmo juiz

que supriu a auséncia de um acusador (juicio de faltas espanhol), ou, entdo, que haja

determinado o oferecimento da acusaco contra eles (processo alemao).™
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Dito isto, temos que apds a implementacdo do sistema acusatdério no processo penal
brasileiro (com o advento da Constituicdo Federal de 1988), as situacOes de interesse publico
(ou da sociedade) estdo sob responsabilidade do 6rgéo acusador: o Ministério Publico.

Percebe-se, com a breve analise dos sistemas processuais, que 0 juiz, remetendo a
decisdo ao Tribunal, de oficio, atua como se 6rgdo acusador fosse, pois, em tese, quem tem
interesse em reaver decisdes que foram contrérias a sociedade (caso entenda pela necessidade)
¢ apenas aquele investido constitucionalmente para tanto: o agente do Parquet.

Segundo Gilberto Thums, o sistema acusatorio pode ndo ser o melhor sistema
quando estivermos diante da eficicia da persecucdo penal, mas pela busca da dignidade da
pessoa humana, esta é a melhor opgao.**

Interessante, também, é a discussdo acerca da natureza juridica do reexame
necessario. Para tanto, ha uma divisao na doutrina: minoritaria e majoritaria.

Teria 0 recurso de oficio natureza recursal? Discute-se tal questdo, pois, apesar de
ndo existir o inconformismo com a decisdo proferida (ja que é o juiz recorrendo da decisdo
que acabou de proferir), ndo se pode esquecer que os efeitos produzidos por este instituto séo
o0s recursais, conforme explica Nereu José Giacomolli: “ademais, as decisdes que entendem
ndo se tratar de recurso, estdo equivocadas. Isso porque se possibilita ao érgédo ad quem a
modificacdo da decisdo, com todos os efeitos recursais.”*

Dentro desta perspectiva é crivel a analise de que o recurso de oficio fere o sistema
acusatorio, e, portanto, torna-se incompativel com a ordem constitucional de 1988. Vale dizer,
no entanto, que estamos diante da doutrina minoritaria.

A doutrina majoritaria entende que o recurso de oficio ndo é um recurso
propriamente dito, e sim uma mera condicdo de eficacia da decisdo, pois 0 decisum somente
transita em julgado apds a confirmacdo (ou modificacdo) da decisdo no duplo grau de
jurisdicdo e, segundo Bruno Haad, sendo o recurso condicdo de eficacia, “parece, a priori,
que nao se fere o sistema processual penal acusatdrio, pois, 0 reexame necessario, ndo sendo

recurso, nada acusa.”*®

¥ THUMS, Gilberto. Sistemas Processuais Penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 242/243.
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O Supremo Tribunal Federal editou a simula 423, confirmando que n&o transita em
julgado a sentenca por haver omitido o recurso ex officio, que se considera interposto ex lege.

Nesse sentido temos as licdes de Fernando da Costa Tourinho Filho:

Qual seria a natureza desse recurso? Se o recurso é resultado de um inconformismo,
por 6bvio o recurso necessario ndo pode ser considerado recurso, pois o Juiz, que
tem o dever de recorrer de oficio, ndo haveria de ficar inconformado com a sua
propria decisdo...Dai dizer-se que o recurso ex officio é uma providéncia, uma
medida prevista em lei, em situacGes especiais, porque interesses superiores
reclamam mais cautela na solug¢@o de litigios. Ele ndo passa de mera “condi¢do de
eficacia da decisdo”, mesmo porque, segundo a Sumula 423 do STF, ndo interposto
o recurso ex officio, a decisdo ndo transita em julgado. *'

Partindo da premissa de que o recurso de oficio € uma condicdo de eficacia da
decisdo, primeiramente, necessario se faz estudar quais as decisbes que sdo atualmente
submetidas a este instituto, para, posteriormente, adentrar na discussdo acerca da sua
(in)constitucionalidade.

As previsdes expressas, no nosso Codigo de Processo Penal, das decisdes que sao
submetidas ao recurso de oficio, sdo: (i.) da sentenca que conceder habeas corpus (art. 574,
); (ii.) da que absolver desde logo o réu com fundamento na existéncia de circunstancia que
exclua o crime ou isente o réu de pena (art. 574, Il — tal hipdtese é questionavel apds o
advento da Lei 11.689/08 que reformou o procedimento do Tribunal do Juri); e (iii.) da
sentenga concessiva de reabilitagdo criminal (art. 746).

De acordo com a doutrina majoritaria, como Paulo Rangel'®, entre outros, o
dispositivo da decisdo que absolver o réu com fundamento na existéncia de circunstancia que
exclua o crime ou isente o réu de pena (art. 574, 11, CPP), ap6s a promulgacdo da nova Lei do
Juri (11.689/2008) foi revogado. Isto, pois, a redacdo do artigo 415, do atual Cddigo de
Processo Penal, ndo faz mencdo ao recurso de oficio, o qual, na antiga redacdo, era
mencionado no artigo 411 do mesmo diploma legal.

19 20

Ja no tocante a decisdo que concede a reabilitacdo criminal h& discussdo na

doutrina acerca da revogacao ou ndo do dispositivo, ap6s a promulgacdo da Lei de Execucgéo

Y TOURINHO, Fernando da Costa Filho. Manual de Processo Penal. 8 ed. Sdo Paulo: Saraivam 2006, pags
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SPROVIERI, Rovilson Cleber. Da reabilitacdo. p.10 in Revista Interamericana de Direito Processual Penal:
doutrina, pareceres, jurisprudéncia comentada. Ano | ns. ¥ jan-margo e abril/junho 1976. Porto Alegre, Revista
Juridica Ltda.



Criminal (Lei n°® 7210/84). H& os que sustentam — posi¢do, inclusive, dos nossos Tribunais
Superiores” — que o recurso de oficio, mesmo apés o advento da nova de Lei de Execucdo,
permanece compativel com o instituto de reabilitacdo previsto, tanto na nova Lei, quanto no
Cédigo Penal; sendo este, também, o entendimento da jurisprudéncia dominante?.

Além destas, existem outras previsdes da obrigatoriedade de interposi¢do do recurso
de oficio, em legislacGes esparsas, como as decisdes de absolvi¢do e arquivamento, nos casos
do art. 7° da Lei n. 1.521/51.

Percebe-se, portanto, que todas as hipdteses em que o recurso deve ser interposto de

oficio s&o aquelas em que houve deciséo beneficiando o réu, conforme leciona Aury Lopes Jr:

Impressiona a escancarada forma de controle por parte dos érgdos jurisdicionais
superiores das decisdes proferidas em primeiro grau que beneficiem o imputado,
pois é obrigatorio remeter ao reexame ao tribunal (enquanto isso ndo acontecer, néo
ha transito em julgado, recordemos) as decisfes que concedem habeas corpus (mas
ndo as que decretam prisdo temporaria ou preventiva...), a que absolve sumariamente
o0 réu (mas ndo ha reexame necessario da decisdo de prondncia, nem da sentenca
condenatéria) e a que concede a reabilitagio. %

Tal concepgdo, em um primeiro momento, parece um contraponto a ideia original da
criacdo deste instituto. Buscando na historia, o recurso de oficio apareceu pela primeira vez
com o direito processual portugués, surgindo como protecdo ao réu dos desvios
eventualmente ocorridos no curso da persecucao penal. Segundo Nelson Nery Junior:

A justificacdo histérica do aparecimento da remessa obrigatdria se encontra nos
amplos poderes que tinha 0 magistrado no direito intermédio, quando da vigéncia do
processo inquisitorio. O direito lusitano criou, entdo, a ‘apelagdo ex officio’, para
g\}uar como sistema de freios aqueles poderes quase onipotentes do juiz inquisitorial.

20 Ainda, sobre a constitucionalidade do recurso de oficio na reabilitagdo, SOARES opina: “Em nosso entender,
é duvidoso o entendimento de que o art. 129, | da Carta Magna Teria revogado o art. 746 do CPP. Na verdade,
aquela disposicéo constitucional diz que a iniciativa da acdo penal publica cabe ao Ministério Pablico. Porém,
a interposicdo do recurso ex officio ndo diz respeito ao principio processual penal da iniciativa das partes (o
recurso nao inicia o processo), mas sim ao principio do impulso oficial, segundo o qual compete o juiz, uma vez
instaurada a relacdo processual, dar continuidade ao rito procedimental, até o esgotamento da fungéo
jurisdicional. O instituto do recurso de oficio é expressdao do principio do impulso oficial, e, portanto
plenamente constitucional”. SOARES, Olavo Berriel. Reabilitagdo criminal e o recurso de oficio
[Comentario de jurisprudéncia]. Boletim IBCCRIM. Jurisprudéncia. Sao Paulo, v.3, n.32, p. 108, ago. 1995.

* \Ver Recurso Especial n° 157.415/SP, de relatoria do Ministro Fernando Gongalves, Sexta Turma, julgado em
15/09/1998, DJ 13/10/1998, p. 197.

22 Como exemplo, cita-se decisdo oriunda do TJ/RS, datada de 17 de maio de 2012: REEXAME
NECESSARIO. REABILITACAO CRIMINAL. REQUISITOS NECESSARIOS NAO SATISFEITOS. ART.
94 DO CP. Nao satisfeitos os requisitos elencados no art. 94 do CP, inviavel o deferimento do pedido de
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Quando incorporado ao sistema processual brasileiro, em 1941, o recurso de oficio
perdeu esse carater de “protecdo aos réus”, desconstituindo a ideia original justamente para o
contrario. Roberto Gullo justifica a razéo pela qual somente os casos que beneficiam o réu sao

hipdteses de cabimento do recurso de oficio:

Nota-se que as circunstancias em que é necessaria a interpretagdo do recurso ex
officio no Direito Processual sdo todas circunstancias que beneficiam o réu e, para
assegurar o direito do Estado de punir (jus puniendi) os que tenham transgredido a
norma legal (norma agendi), propiciando, assim, uma maior garantia a sociedade é
que a lei ndo permite que o juiz decida soberanamente sobre tal situacdo. Exige-se,
nestes casos importantes, que a decisdo ndo seja Unica e sim que estas decisfe que
beneficiem o réu sejam também levadas a apreciacéo da segunda instancia.?

O que se percebe, a principio, é uma incompatibilidade do reexame necessario com a
ordem Constitucional de 1988, a qual, conforme j& mencionado, trouxe explicito diversos
direitos fundamentais e principios constitucionais, os quais, atualmente, recebem destaque e
evidéncia no que se refere a interpretacdo das normas infraconstitucionais penais e
processuais penais.

Especificamente sobre o reexame necessario alguns principios constitucionais
merecem ser estudados para verificar a (in)compatibilidade deste instituto com a Constituicao
Federal, entre eles estdo: principio da presuncdo de inocéncia, principio da ampla defesa,
principio da isonomia processual, contraditério e dignidade da pessoa humana.

Segundo Luigi Ferrajoli, a presuncdo de inocéncia é um principio fundamental de
civilidade, que “representa o fruto de uma op¢do garantista a favor da tutela da imunidade
dos inocentes, ainda que ao custo da impunidade de algum culpdvel »2_|sso porque, a0 corpo
social, basta que os culpados sejam geralmente punidos, pois 0 maior interesse é que todos 0s
inocentes, sem excecéo, estejam protegidos.”’

Entdo, de uma decisdo que beneficiou o réu (ou seja, de uma forma ou outra
confirmou a sua presungdo de inocéncia) é obrigatoria a remessa ao Tribunal superior, sob
pena de ndo transitar em julgado a deciséo, podendo, portanto, o decisum ser reformado.

Nesse patamar surge o principio da isonomia processual (intimamente ligado com o
contraditério), o qual estabelece a igualdade entre as partes, ou seja, elas devem contar com as

mesmas oportunidades, sem distingdes. Adriana Melo Zawada escreve nesse sentido:

> GULLO, Roberto. Recurso ex officio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 55.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p.441.

2" LOPES, Aury Jr. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. Vol. I. 3 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 192.



Por fim, como direito fundamental a igualdade é basicamente a igualdade perante a
lei, sobretudo no aspecto de vedagdo de discriminagdes concretas, que devem ser
proibidas nas normas juridicas, do que decorre o direito de todos os individuos a
tutela efetiva dos juizes e tribunais no exercicio de seus direitos e interesses
legitimos. A igualdade como direito fundamental tende a assegurar uma esfera de
conduta aos individuos, explicitando que comportamentos lhes estdo permitidos e
quais limitaces Ihes sdo impostas em relacdo a necessidade de que a igualdade
predomine.

Desta forma, com a breve analise dos principios supramencionados, parece que ao
submeter, de oficio, decisGes que beneficiam o réu, ao duplo grau de jurisdicdo, ocorre um
favorecimento da acusacdo, uma vez que inexiste reexame necessario das situagdes que
condenam ou prejudicam o réu. Restaria, portanto, prejudicado o principio do contraditério, o

qual, segundo Nelson Nery Junior:

significa dar as mesmas oportunidades as partes (Chancengleichheit) e 0s mesmos
instrumentos processuais (Waffengleichheit) para que possam fazer valer os seus
direitos e pretensdes, ajuizando acdo, deduzindo resposta, requerendo e realizando
provas, recorrendo das decisdes judiciais, etc. *°

Além da afronta aos principios norteadores do processo penal democratico, €
importante analisar se o recurso de oficio estd ou ndo em conformidade com a
autonomia/independéncia dos juizes. Leonardo Greco leciona que 0s juizes devem gozar de

absoluta independéncia em relacdo a qualquer outra autoridade pablica, inclusive judiciéria:

No exercicio da jurisdicdo, os juizes devem gozar de absoluta independéncia em
relacdo a qualquer outra autoridade publica, inclusive judiciaria, e a qualquer tipo de
pressdo individual ou coletiva que possa comprometer a sua impessoalidade. Essa
independéncia deve ser concretamente assegurada pelo respeito dos demais Poderes
e autoridades as garantias e prerrogativas inerentes a sua investidura, a sua
subordinacdo a regime disciplinar e a sistemas de controle e administracdo da
carreira democraticos e objetivos e ao desempenho de suas fungdes em condicOes de
absoluta seguranca, incolumidade e bem-estar proprios e de seus familiares.*

Ainda, conforme Luigi Ferrajoli, a independéncia do juiz é uma aquisi¢cdo do
moderno Estado de Direito, conexa, tedrica como historicamente, & confirmacéo, de um lado,
do principio de estrita legalidade e, de outro, dos direitos naturais ou fundamentais da pessoa.

Sem a intencdo de aprofundar o tema da independéncia do juiz, pelo contrario,
apenas menciona-se a titulo provocativo, questiona-se: € possivel dizer que as decisdes que

obrigam os juizes a recorrem de oficio, ao final, perdem seu valor, uma vez que

8 ZAWADA, Adriano Melo. Direitos sociais, igualdade e dignidade da pessoa humana. Revista Mestrado em
Direito. Osasco, ano 7., n1, 2007, p. 106.

» NERY Junior, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p. 138.

% GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo. Novos Estudos Juridicos - Ano
VIl - N° 14 - p. 9-68, abril / 2002, p.30. Disponivel em
http://siaiweb06.univali.br/seer/index.php/nej/article/download/1/2. Acesso em 20 set. 11.
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obrigatoriamente devem ser confirmadas (ou modificadas) pelo Tribunal? O recurso de oficio
parece prejudicar, portanto, a autonomia e independéncia de um juiz, na medida em que a sua
deciséo, por si s6, ndo é passivel de surtir efeitos.

Diante de tudo, em que pese exista a corrente que afirme veementemente que, apds a
promulgacédo da atual Carta Magna, o recurso obrigatorio ndo mais coexiste, na pratica, o que
se Vé, e exatamente o contrario. Ele ainda permanece no texto infraconstitucional e continua
sendo aplicado, bastando, para tanto, uma simples verificacdo da jurisprudéncia atual. Por
isso, a discussdo deste instituto ndo pode ser “esquecida” pelos operadores do Direito, pois 0
recurso de oficio apresenta um verdadeiro atraso daquilo que se busca alcancar em matéria
processual penal no atual Estado Democrético de Direito: o reconhecimento de um verdadeiro

(e necessario) sistema acusatorio.

Considerac0es Finais

Debates envolvendo os temas do sistema acusatorio brasileiro e as suas estruturas,
bem como dos direitos e garantias constitucionais dos cidaddos (com a devida interpretacao
das normas infraconstitucionais a luz da Constituicdo Federal) tém ganhado grande relevancia
nos ultimos anos. Entretanto, tem sido relativamente esquecida a discussdo sobre um tema
especifico relacionado a este debate central: a saber, o recurso ex officio (no sistema
processual penal).

Ha entendimento de que o recurso apresenta uma inconformidade frente ao sistema
acusatorio (adotado pela CF/88), pois, desta forma, o juiz age como se 6rgdo acusador fosse;
pois, apesar de ser uma excecao a teoria geral dos recursos, possui natureza juridica recursal,
uma vez que os efeitos sdo os mesmos de qualquer outra decisdo submetida ao duplo grau de
jurisdicéo.

Entretanto, a doutrina majoritaria entende que o recurso de oficio nada mais é de que
uma condicdo de eficacia da sentenca e, portanto, ndo haveria afronta direta a Constituigéo.
Ocorre que, mesmo 0 recurso sendo visto como uma tarefa apenas procedimental de
supervisdo dos tribunais superiores a decisao do juiz, pode-se dizer que ha uma (séria) afronta
aos principios constitucionais norteadores do processo penal democratico, uma vez que o
referido “recurso” somente é interposto em decisdes que beneficiam o réu, e que,
posteriormente, podem vir a prejudica-lo, caso haja reforma do decisum pelo Tribunal.

Com visto, o recurso de oficio, previsto no ordenamento processual penal vigente, é
um instituto que apresenta diversas discussdes no tocante a sua analise frente a Constituigcdo

Federal de 1988 e, por isso, merece uma devida atencdo. Apesar de alguns doutrinadores,



como Paulo Rangel®, Ada Pelegrini Grinover®, entre outros, afirmarem que, apds a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, o recurso ex officio foi revogado, ndo € o que se
vislumbra na atualidade quando se vé decisbes (que beneficiaram o réu) sendo reformadas

pelos Tribunais, em razdo da obrigatoriedade de remessa ao duplo grau de jurisdicao.
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