Interesse e legitimidade para recorrer no Processo Penal
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1. Conceito

A palavra recurso, segundo a Etimologia, deriva do latim recursus que signi-
fica corrida de volta, caminho para voltar, voltar correndo. Do ponto de vista juridi-
co-processual, significa um remédio, com assento constitucional, visando ao reexa-
me de uma decisdo por um dérgdo superior ou pelo préprio 6rgdo que proferiu a
decisdio impugnada seja ele administrativo seja jurisdicional. No caso objeto deste
estudo trataremos do recurso na via jurisdicional.

As Mesas de Processo Penal da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo conceituam recurso como sendo um meio voluntdrio de impugnacao de deci-
sdo, utilizado antes da preclusdo e na mesma relacdo juridica processual, apto a
propiciar ao recorrente resultado mais vantajoso, decorrente da reforma, da in-
validacdo, do esclarecimento ou da integracio da decisao.

Assim, sempre que o interessado puder insistir no reexame da decisdo seja por
um 6rgdo superior ou pelo préprio 6rgao que prolatou a decisdo havera recurso no
sentido estrito da palavra.

De regra, a interposigio de um recurso pressupde a duplicidade de instincias,
ou seja, uma inferior (que prolatou a decisiio) e outra superior (revisora da decisdo
impugnada). A primeira chamada de jufzo a quo e a segunda de juizo ad quem.

2. Fundamento

A falibilidade humana é o principal argumento para se justificar a existéncia
do recurso. Os juizes, pessoas humanas que sdo, ndo estdo longe de cometerem
erros. Sao faliveis como toda e qualquer pessoa normal. Assim, sabendo-se de que
uma decisdo poderd acarretar graves prejuizos a qualquer uma das partes e, ainda,
tornar-se imutdvel, é que se estabelece a possibilidade de se reexaminar uma deci-
sdo.
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De regra, o recurso, como dissemos, é levado ao conhecimento de uma instan-
cia superior que, verificando o erro cometido, podera reformar a decisdo impugna-
da.

Assim, torna-se o recurso uma necessidade psicoldgica de levar a decisdo a
apreciacdo de pessoas mais experientes e de maior conhecimento juridico.

3. Natureza juridica

Dar a natureza juridica de um instituto ou de qualquer outra categoria dentro
do Direito € tarefa das mais dificeis para os estudiosos da ciéncia juridica. Muitos
confundem conceito com natureza juridica. Natureza juridica € o perfeito enquadra-
mento no sistema do Direito. E a posigdo do instituto ou da relagdo no sistema
Jjuridico que lhe € préprio localizando-o de modo perfeito, no dmbito do Direito a
que pertence esse instituto.

A questdo se resume em saber se o recurso €: a) um desdobramento do direito
de acgdo que vinha sendo exercido até a decisdo proferida; b) uma a¢do nova dentro
do mesmo processo ou; ¢) qualquer meio destinado a obter a reforma de uma deci-
sdo.

Os partidarios da primeira corrente entendem que na realidade o que se dd
com a interposi¢do de um recurso € um desdobramento do direito de agdo, ou seja,
dentro do mesmo processo haverd um outro procedimento em fase recursal. A rela-
¢ao processual forma-se com o ingresso do autor em juizo e quando do recurso tal
situagdo jd existe, pois se nova agao houvesse, esbarrariamos na litispendéncia. As-
sim, para os partiddrios desta corrente, ndo hd nova agdo, pois a relagio processual
jd existe e apenas € prolongada.

A segunda corrente recebe em seu favor os argumentos de que o autor do
recurso pode ndo ser o autor da agéo, invertendo-se as posigdes no Processo e de que
a ac@o tem como base um fato anterior e exterior ao processo, enquanto que o recur-
$0 tem como base a sentenga, um ato processual. Assim, para eles as pretensdes sdo
diversas: na ac¢o, o direito com base num fato; no recurso, com fundamento numa
sentenga que se ataca.

A terceira corrente vé no recurso um meio hdbil e eficaz de se reformar a
sentenga. Para ela todo e qualquer meio capaz de propiciar a reforma de uma deci-
sS40 € um recurso.

Neste caso a prépria Revisdo Criminal seria um recurso ¢, no civel, a Agao
Resciséria. Discordamos desta colocagio.
Nossa posigao

A primeira. Entendemos que a natureza juridica do recurso € ser ele um novo
procedimento dentro da mesma relagdo juridica processual, porém, agora, em fase
recursal. Ndo hd novo Processo, pois ndo confundimos este com procedimento. Mas,
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sim, um prolongamento da instancia com o exercicio ao duplo grau de jurisdigdo.

4. Pressupostos logico e fundamental

A interposigdo de um recurso pressupde (logicamente) uma decisdo que nos
crie a necessidade de buscarmos frente ao 6rgdo superior (ou, repetimos, 0 proprio
6érgdo que prolatou a decisio) sua reforma.

Assim, consideramos como pressuposto l6gico de todo e qualquer recurso uma
decisdio para que possamos impugnd-la.

5. Sucumbéncia

O pressuposto fundamental, segundo a doutrina de Tourinho Filho, é a su-
cumbéncia, ou seja, a desconformidade entre o que se pediu e o que foi concedido.
Assim, para o renomado mestre, ndo hd possibilidade de se interpor um recurso sem
que haja sucumbéncia. Para nés a questdio nio deve ser enfocada desta forma, mas,
sim, a luz do interesse em recorrer que € um requisito intrinseco do juizo de admis-
sibilidade. A sucumbéncia poderd existir ou ndo, porém o interesse estard sempre
presente se o recurso for o tinico meio (til e necessdrio de se restabelecer a ordem
juridica violada. O Estado ao assumir o monopélio da Justica chamou para si o
dever de prestar a tutela jurisdicional ndo podendo deixar de conhecer uma lesdo ou
ameaca de lesao ao direito.

Assim, a sucumbéncia faz surgir o interesse em recorrer, porém, nao € a tinica
que lhe dd origem.

6. O Ministério Piiblico e o recurso a favor do restabelecimento da ordem juridica
violada

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil algou o Ministério Piblico
ao patamar de instituigdo permanente essencial a funcéo jurisdicional do Estado
dando-lhe como objetivo institucional a defesa da ordem juridica, do regime demo-
cratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127, caput).

Assim, mister se faz definirmos a expressdo Ordem Juridica para que possa-
mos entender sobre o que deve recair a atuagdo do Ministério Piiblico. Diz o Voca-
buldrio Prdtico de Tecnologia Juridica e de Brocardos Latinos de Iedo Batista
Neves:

“Ordem Juridica - Diz-se do conjunto de normas obrigatdrias, por
meio das quais o Estado regula e protege as relagdes de direito, os
interesses e os deveres entre si e os cidaddos, e entre estes reciproca-
mente, e assegura o livre exercicio e respeito de todos os direitos em
beneficio da ordem e do equilibrio sociais.”

Desta forma, o Ministério Piblico deverd atuar sempre que houver uma viola-
¢do deste conjunto de normas obrigatérias criadas pelo Estado-legislador protetoras
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dos interesses, quer no ambito individual quer no dmbito coletivo. Ou seja, apés a
CRFB, o Ministério Publico ndo pode estar de fora de todo e qualquer processo
judicial, seja ele penal ou civel.

A atuagéo do Ministério Piiblico com a Constitui¢do de 88 sofre assim uma
ampliagdo fazendo recair sobre toda e qualquer lesdo ou ameaga a direito. Entende-
mos, inclusive, que nos procedimentos administrativo-disciplinares, ou seja, aque-
les instaurados para apurarem falta disciplinar de funciondrios publicos, deveria
haver interveng¢do do Ministério Publico, ja que é assegurado o contraditério e a
ampla defesa nos termos do art. 5° inc. LV da CRFB e estes sdo direitos individuais
indisponiveis, como acentua o art. 127 do mesmo diploma legal magno. Desta for-
ma, estarfamos assegurando aos litigantes em procedimentos administrativos o De-
vido Processo Legal.

Assim, havendo condenagio do réu no processo penal e esta sendo fruto de um
error in procedendo ou de um error in iudicando haverd violagio da ordem juridica,
seja no Ambito processual seja no ambito do direito material, legitimando o Ministé-
rio Piblico a recorrer mesmo com senten¢a condenatdéria, pedido este feito em sua
peticdo inicial penal.

Nio hd que se confundir recurso a favor do réu e recurso a favor do restabele-
cimento da ordem juridica violada, pois o Ministério Piblico nio € advogado do réu
e sim defensor da ordem juridica violada.

A doutrina coloca a questdo como se o recurso fosse interposto para beneficiar
o réu quando na realidade o beneficio € conseqiéncia do recurso interposto.

O préprio fundamento de que o Ministério Pablico tem legitimidade para im-
petrar Habeas Corpus (Art. 654 do CPP) serve para legitimd-lo a recorrer trazendo
como consegiiéncia qualquer beneficio ao réu (seja aplicagio de sangdo de nulidade
a0 processo no todo ou em parte ou até mesmo absolvi¢do), porém, com fundamento
na CRFB.

Autores dos mais renomados interpretam esta atuacdo do Ministério Piblico
como sendo contraditéria de sua atuagdo no Processo Penal. Vozes autorizadas as-
sim se manifestam:

Frederico Marques:

“Ao Ministério Publico falta legitimo interesse em recorrer a favor
do réu. Ndo pode ele, portanto, interpor apelacdo, ou recurso em
sentido estrito, para pleitear, do juizo ad quem a absolvigido do
acusado.” (Elementos de Direito Processual Penal, vol. 4, pdg. 207.)

Nao obstante tratar-se de opiniao de um dos mais ilustrados mestres, ousamos
divergir.

O Ministério Pdblico pelo préprio Cédigo de Processo Penal deve exercer e
promover a correta execucdo da lei, onde se conclui que é incompativel com sua
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postura legal a inércia diante de uma decisdo prejudicial ao réu.

Assim, todas as vezes que o recurso for o dnico meio Util ¢ necessdrio para se
restabelecer a ordem juridica violada, deve o Ministério Piblico recorrer para resta-
belecer esta ordem, trazendo, como conseqiiéncia ou néo, beneficios ao réu.

7. Juizo de admissibilidade dos recursos

Chama-se Juizo de admissibilidade dos recursos aquele em que se declara a
presenga ou a auséncia dos requisitos necessdrios para apreciagdo da pretensdo do
recorrente. Havendo os requisitos exigidos por lei para apreciagio do pefitum recur-
sal, o 6rgdo julgador (a quo ou ad quem) conhece do recurso, porém, em caso
negativo, ndo conhece do recurso.

A admissibilidade de um recurso é sempre preliminar de mérito, pois a apre-
ciagdo deste fica sempre excluida quando ausente aquela.

Os requisitos de admissibilidade sao chamados de: requisitos extrinsecos e
requisitos intrinsecos.

7.1. Regquisitos extrinsecos sdo: a) tempestividade; b) cabimento e; c)
regularidade formal
a) Da tempestividade: os recursos devem ser interpostos no prazo previsto em
lei, sob pena de ser ele intempestivo.

b) Do cabimento: na realidade trata-se de verificar se daquela decisdo impug-
nada a lei admite recurso, ou seja, hd previsao em lei admitindo recurso desta deci-
sdo? perguntard o intérprete. Nao. Responderd o legislador. Entao este recurso nao
pode ser conhecido por auséncia de um de seus requisitos extrinsecos. Exemplo € a
decisdo que ndo admite o assistente de acusagdo (art. 273 do CPP).

¢) Regularidade formal: a lei em alguns casos exige para a interposigio de
um recurso algumas formalidades, tais como: razoes recursais, i.e., motivagdo dos
recursos; o preparo; exigéncia de se recolher a prisdo para apelar (para alguns in-
constitucional) enfim ... toda sorte de exigéncia legal a fim de viabilizar o direito ao
duplo grau de jurisdigao.

7.2. Requisitos intrinsecos sao: a) legitimidade e; b) interesse

a) Legitimidade é a pertinéncia subjetiva dos recursos, ou seja, somente se
admitiré recurso da parte que tenha interesse na reforma ou modificagio da decisao.
Este interesse, como ja vimos, poderd estar motivado pela sucumbéncia ou néo. Esta
definigio mais a natureza juridica do recurso nos mostra claramente que o chamado
recurso de oficio nio é propriamente um recurso, mas, sim, uma condigdo de eficd-
cia da decisdo.

b) Interesse é o bindmio utilidade + necessidade, ou seja, sempre que o recur-
so for o tnico meio (til e necessdrio para se restabelecer a ordem juridica violada
haver4 interesse na reforma da decisdo. Haja ou ndo sucumbéncia.
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A questio do interesse faz surgir diversas situagdes no Processo Penal.

b1) H4 interesse do réu em recorrer de uma sentenga absolutéria no Processo
Penal?

Depende. Se o fundamento da decisio absolutéria for a inexisténcia material
do fato ou negativa de autoria, entendemos que nao. Porém, se o fundamento for ndo
constituir o fato infracdo penal, ai sim entendemos haver interesse na reforma ou
modificagdo da decisdo, pois o fato pode ndo ser um ilicito penal, mas ser um ilicito
civil e o réu ter que ressarcir os prejuizos sofridos pela vitima no civel.

Se o réu for absolvido por legitima defesa putativa, haverd também interesse
em recorrer a fim de solicitar ao 6rgdo superior que reconhega a legitima defesa real
impedindo, assim, a vitima de ir para o civel e aciond-lo.

b2) Pode o Ministério Piiblico recorrer de uma sentenca condenatéria proferi-
da em uma agdo penal de iniciativa exclusivamente privada?

Nio obstante funcionar como custos legis, ndo vemos incompatibilidade entre
esta fungio e o interesse em recorrer de uma sentenga que poderd estar eivada de
vicios ou proferida em desacordo com o direito material deduzido em juizo. A con-
denagio poderi ter sido proferida com error in procedendo ou error in iudicando,
e, portanto, ser violadora da ordem juridica.

A CRFB em seu art. 127, caput, d4 o real significado da a¢do do M.P.

b3) Pode o Ministério Piiblico recorrer de uma sentenca absolutéria proferida
na agfo penal de iniciativa exclusivamente privada?

Nio. A legitimagio para agir foi transferida para o particular e, este, deixando
de interpor o competente recurso, dispds sobre o contetido material do processo. O
Principio reitor nesta Agéo penal é o da disponibilidade.

A parte autora pode dispor do contetido material do Processo a qualquer mo-
mento. Neste caso ndo hé contradigdo com a posigdo anterior, pois 1d houve uma
condenagio injusta e aqui uma absolvigdo que, se for injusta, também o querelante
deve recorrer porque € o titular do direito de agao.

Assim, pode o Ministério Piblico recorrer de uma sentenga condenatdria in-
justa na a¢do penal de iniciativa exclusivamente privada, mas ndo pode fazé-lo de
uma sentenga absolutéria no mesmo tipo de agao.

b4) Ha interesse do réu em recorrer de uma Sentenga concessiva do Perddo
Judicial?

Entendemos que sim, pois a natureza juridica desta sentenga, segundo jd deci-
dido pelo STJ (Stmula 18) ¢ meramente declaratéria da extingdo da punibilidade.
Assim, pode ter o réu interesse de provar sua inocéncia, agora, reconhecida pelo
Tribunal. Se perdoado for, poderd o réu provar que o fato que lhe imputaram nao ¢
tipico (art. 1° do'CP), ou ndo é licito (art. 23 do CP), enfim ... vérios sio os funda-
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mentos de seu recurso e, consegiientemente, seu interesse em recorrer.

b5) Hd interesse do assistente de acusa¢@o em recorrer de uma sentenca conde-
natéria?

A questdo s6 pode ser resolvida depois de darmos a natureza juridica da fun-
¢do desenvolvida pelo assistente no processo penal. Parte da doutrina entende que
sua fungdo é de mero assistente da acusagio e, neste caso, poderd recorrer mesmo de
uma sentenga condenatdria, pois 0 quantum da sentenga poderd ndo satisfazé-lo.
Porém, outra parte da doutrina é de entendimento de que a fungio do assistente € de
se ressarcir dos prejuizos sofridos pela prética da infragdo penal. Assim, uma vez
condenado o réu, o assistente jd teria em suas méos um fitulo executivo judicial
autorizador da propositura de uma execugdo civil, ndo importando o guantum da
pena.

Nesta segunda posi¢do doutrindria ndo haveria interesse para o réu em recor-
rer de uma sentenga condenatdria, pois ndo importa a quanto foi condenado o réu,
mas, sim, a simples condenag@o.

A questdo sofre outra andlise se considerarmos n#o o interesse, mas, sim, a
legitimidade do assistente frente a CRFB.

H4 quem entenda (Prof. Sergio Demoro) que a figura do assistente estd revo-
gada pela nova ordem constitucional, nao havendo mais legitimidade do assistente
em recorrer de uma sentencga, seja ela condenatéria ou absolutéria. Neste caso, a
questdo seria resolvida pela ilegitimidade do assistente e ndo por falta de interesse.

Neste caso, segundo entende o excelentissimo Procurador de Justica acima
citado, havendo recurso supletivo do ofendido, haveria promogdo da agio penal
publica pelo mesmo em flagrante afronta ao art. 129, inc. I da CRFB, conduta esta
privativa do Ministério Piblico. Assim, revogado estd (para o renomado Prof. Ser-
gio Demoro Hamilton) o art. 598 do CPP.

8. Recurso de oficio e a CRFB de 1988

Alguns autores, ao analisarem a privatividade da agio penal pelo Ministério
Pdblico, entendem que revogado estd o recurso de oficio. Dizem estes autores que o
recurso de oficio é forma de promover a agiio penal e esta € privativa do Ministério
Piiblico. Pois, com o sistemna acusatério implantado pela CRFB, banido estd de uma
vez por toda o sistema inquisitivo da sistematica juridico-processual atual.

O Prof. Julio Fabbrini Mirabete ¢ do entendimento oposto, afirmando que a
hipétese refere-se a iniciativa da agéio penal piblica e ndo ao duplo grau de jurisdi-
¢do, pois a natureza juridica do recurso de oficio € de ser ele uma condicdo de
eficdcia da decisdo.

Estamos com o Prof. Mirabete. O chamado recurso de oficio, na realidade,
como deixamos claro mais acima, nio € propriamente um recurso, pois este pressu-
pde: a) interesse. Qual o interesse do Juiz na reforma de sua propria decisdo? Ne-
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nhum; b) partes. O Juiz é um sujeito processual e ndo parte no processo. Assim o
recurso de oficio jamais passaria pelo juizo de admissibilidade.

9. Conclusdo

De todo o exposto, hd que se concluir que interesse em recorrer existe indepen-
dentemente de existir sucumbéncia. Esta pode haver ou ndo, mas, sempre haverd
interesse se o recurso for o Gnico meio fil e necessdrio de se restabelecer a ordem
juridica violada.

O Ministério Publico, segundo as normas constitucionais em vigor, tem inte-
resse em recorrer seja para pleitear condenacao do réu ou majorag@o de sua pena e,
ainda, para trazer ao mesmo qualquer beneficio, pois gravame ou beneficio ao réu
serd mera conseqiiéncia de sua atuac@o que, entendemos, € constitucional.

Assim, ndo hd como ainda continuarmos dando ao Ministério Pablico somen-
te a atuacgéo prevista no art. 257 do CPP ou no art. 82 do CPC, desconsiderando ou
deixando de dar o real significado a redagdo do art. 127, caput da CRFB.

* Paulo Rangelé Promotor de Justiga no Estado do Rio de Janeiro; Professor de Direito Processual Penal
da Faculdade de Direito Candido Mendes e do CEPAD: Mestrando da Universidade Gama Filho.
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