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RESUMO 
 
 
O presente estudo tem por objetivo analisar o recurso de ofício previsto na 
legislação processual penal para confrontá-lo com os preceitos constitucionais 
resguardados aos criminalmente processados a partir de 1988. Discute-se a 
subsistência deste instituto frente aos novos postulados garantistas conferidos pela 
ordem constitucional de um típico Estado Democrático de Direito, onde a repressão 
estatal cede lugar aos direitos individuais. Inicia-se pela abordagem dos recursos 
processuais e seus princípios norteadores no âmbito penal para melhor 
compreender o recurso de ofício e seus elementos característicos. Na seqüência, 
faz-se a análise deste antigo instituto lusitano transportado para as codificações 
brasileiras, explicitando-se a razão de sua origem e os fundamentos que ainda o 
legitimam nas hipóteses expressamente elencadas na lei, as quais restam 
abordadas de maneira pontual. Questiona-se, ao final, a incompatibilidade do 
recurso de ofício com a nova ordem constitucional que inaugura um sistema 
processual penal acusatório repleto de direitos e garantias aos acusados e não mais 
admite a existência do instituto restrito a hipóteses em favor dos réus e limitado ao 
agravamento de sua situação. Encerra-se com as conclusões advindas do estudo do 
recurso de ofício e de sua função, nas quais são consignados, sem a pretensão de 
exaurir o debate, pontos relevantes à construção teórica de uma análise crítica e 
fundamentada a respeito da manutenção do instituto no ordenamento jurídico atual. 
Estimula-se, por fim, maiores reflexões a respeito do tema, porquanto ainda rende 
discussões no âmbito doutrinário e jurisprudencial e possivelmente será objeto de 
reformulação legislativa, cujos projetos e debates já estão postos em movimento nas 
Casas do Congresso Nacional. 
 
 
 
Palavras-chave: Recurso de ofício. Sistema processual acusatório. Imparcialidade 
jurisdicional. Isonomia processual. Presunção de inocência. Direitos individuais. Non 
reformatio in pejus. Projeto de Lei n. 4.206/01. Projeto de Lei n. 156/09. 
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INTRODUÇÃO 

 

O presente estudo tem por objetivo analisar o recurso de ofício previsto na 

legislação processual penal para confrontá-lo com os preceitos constitucionais 

resguardados aos criminalmente processados a partir da 1988 e, assim, discutir a 

subsistência deste instituto frente aos novos postulados garantistas conferidos pela 

ordem constitucional de um típico Estado Democrático de Direito. 

Por meio da discussão proposta, chama-se a atenção dos operadores do 

direito – da cátedra aos tribunais – à reflexão sobre a interpretação dos princípios 

constitucionais para que possam reavaliar a pertinência de institutos jurídicos 

ultrapassados que continuam sendo aplicados tão-somente para satisfazer texto de lei 

ordinária incompatível com a Constituição Federal de 1988, a qual não mais admite a 

violação aos direitos e garantias individuais outorgados aos seus cidadãos. 

A pesquisa desenvolvida questiona a manutenção deste recurso somente 

cabível em certos casos que favoreçam os acusados e busca ainda examinar toda a 

construção teórica utilizada para legitimar sua conservação em uma etapa evolutiva 

que não mais admite a leitura do processo penal enquanto mero instrumento punitivo 

do Estado. 

A colheita de dados e elementos necessários ao presente trabalho 

monográfico foi realizada por meio do método dedutivo científico, com ênfase na 

pesquisa bibliográfica em artigos, livros e jurisprudência. 

No primeiro capítulo, inicia-se a abordagem aos recursos processuais e seus 

princípios norteadores no âmbito penal, perfazendo a construção de sua origem, 

conceito e natureza para, assim, lançar os alicerces necessários à compreensão do 

recurso de ofício e seus elementos característicos. 

O capítulo segundo, por sua vez, dedica-se à análise deste antigo instituto 

lusitano transportado para as codificações brasileiras e que se mantém até os dias 

atuais. Explicita-se a razão de sua origem e os fundamentos que ainda o legitimam, 
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justificando sua aplicação em hipóteses expressamente elencadas na lei, as quais 

restam abordadas de maneira pontual. 

Ao final, trata o terceiro capítulo da incompatibilidade do recurso de ofício com 

a ordem constitucional inaugurada pela Carta Política de 1988, assegurando um 

sistema processual penal acusatório repleto de direitos e garantias aos acusados e 

que não mais admite a existência de instituto restrito a hipóteses em favor dos réus e 

limitado ao agravamento de sua situação. 

O trabalho se encerra com a apresentação das conclusões advindas do 

estudo do recurso de ofício e de sua função, nas quais são consignados, sem a 

pretensão de exaurir o debate, pontos relevantes à construção teórica de uma análise 

crítica e fundamentada a respeito da manutenção do instituto no ordenamento jurídico 

atual. Estimula-se, ademais, maiores reflexões a respeito do tema, porquanto ainda 

rende discussões no âmbito doutrinário e jurisprudencial e possivelmente será objeto 

de reformulação legislativa, cujos projetos e debates já estão postos em movimento 

nas Casas do Congresso Nacional. 
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1 RECURSOS EM PROCESSO PENAL E SEUS PRINCÍPIOS NORTEADORES 

 

De uma maneira ou de outra os remédios recursais sempre estiveram 

presentes nas mais variadas formas de ordenamento jurídico, desde os mais 

rudimentares e incipientes até os mais complexos e contemporâneos. 

A restrição à autotutela dos particulares impôs ao Estado o dever de distribuir 

a pacificação social com o objetivo de garantir o bem-estar comum por intermédio da 

justiça escorreita e eficiente. A paz social mediante a realização da justiça, para que 

possa resguardar os direitos individuais e fundamentais dos jurisdicionados, deve, 

assim, ser dotada de mecanismos internos de controle destinados à efetiva 

instrumentalidade da jurisdição.  

O reexame das decisões judiciárias com a instituição do duplo grau de 

jurisdição exsurge, portanto, como o aparato processual mais adequado ao equilíbrio 

da justiça e à harmonização entre o bem comum e o abusivo poder do Estado em 

detrimento do indivíduo. 

Sob este enfoque, este primeiro capítulo pretende abordar a gênese dos 

recursos processuais e sua evolução no tempo e no espaço, aliada ao estudo dos 

princípios que os norteiam, estabelecendo o marco teórico essencial ao início da 

caminhada rumo à compreensão do recurso de ofício e de sua previsão no 

ordenamento processual penal. 

 

1.1 Origem dos Recursos e sua Evolução Histórica. 

 

Em uma conotação mais ampla da acepção do termo, pode-se dizer que os 

recursos nasceram com a primeira insatisfação humana decorrente de um conflito de 
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interesses para o qual foram adotadas medidas voltadas a pacificar o resultado 

danoso que porventura pudesse advir do confronto destes objetivos controvertidos.1  

Ao longo do curso da história, o instituto se aperfeiçoou para vir a se tornar o 

que hoje pode ser considerado a essência das garantias processuais, ao permitir que 

o litígio seja reapreciado com a finalidade de se obter um provimento final a contento, 

ainda que limitado à mera expectativa de direito. 

 

1.1.1 A tutela recursal desde a Antiguidade até a I dade Moderna. 

 

Mesmo nas passagens bíblicas, já era possível encontrar referências 

incipientes à hierarquização da jurisdição com a divisão dos julgamentos em instâncias 

distintas, tal como se observa no livro do Êxodo (18:3-26), onde caberia a Moisés o 

julgamento em última instância das causas mais complexas ou daquelas que os juízes 

selecionados não pudessem resolver.2 

No Egito Antigo, igualmente se tem notícia de que existiu, durante o reinado 

de Ramsés II, uma Corte Suprema composta por 30 sacerdotes escolhidos entre os 

principais centros do reino – Menfis, Tebas e Heliópolis – cuja atribuição consistia em 

reexaminar as causas cíveis julgadas pelos tribunais inferiores.3 

Os gregos, como não deveria deixar de ser, ungidos sob o berço do 

pensamento filosófico e racional, também previam a tutela recursal dos interesses 

privados. Atenas, mesmo antes da reforma promovida por Sólon,4 adotava de maneira 

                                                 
1 PENTEADO, Jaques de Camargo. Duplo grau de jurisdição no processo penal : garantismo e 
efetividade. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 23. 
2 MACHADO, Marlon Wander. Os recursos no processo penal e a reformatio in pejus. São Paulo: 
WVC, 1998, p 19. 
3 Reportando-se ao sistema recursal egípcio: GULLO, Roberto. Recurso ex officio. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2007, p. 13; e PENTEADO, Jaques de Camargo. Duplo grau de jurisdição no processo 
penal : garantismo e efetividade. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 24. 
4 Legislador ateniense que em 594 a.C. iniciou uma reforma na qual as estruturas social, política e 
econômica da polis ateniense foram alteradas substancialmente, representando sensível avanço ao 
desenvolvimento da democracia. 
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limitada a possibilidade de reanálise por instância superior, tendo sido estendida após 

as alterações implementadas pelo grande reformador. Esparta, por sua vez, contava 

com a sabedoria dos Éforos5 para o reexame das decisões proferidas nos processos 

de maior repercussão junto à Cidadela.6 

Certamente, no entanto, foi em Roma que a tutela recursal alcançou maior 

expressão e visibilidade, influenciando sobremaneira todo o arcabouço procedimental 

sobre o qual se escora o pressuposto elementar aos recursos em geral: a dualidade 

de instâncias como consectário de Justiça. 

No direito romano arcaico – vigente até o século II a.C. – o Estado participava, 

sem muita pretensão, da resolução dos conflitos de interesses entre os particulares. 

Sua atuação dava-se por meio dos pretores, cuja decisão era aceita e acolhida pelos 

contendores mediante a instauração do procedimento que se convencionou chamar 

litiscontestio, idealizado em duas fases distintas: in jure, caracterizada pela vinculação 

à decisão do pretor; e apud judicem, perante o árbitro privado eleito pelos litigantes. 

Finda a fase intitulada de ordo judiciorum privatorum,7 a atuação pretoriana 

expandiu-se de tal forma que passou ele a conhecer o mérito das contendas 

particulares, solucionando-as de maneira ampla e autônoma. 

Com o fortalecimento da atuação estatal e consolidação das atividades do 

pretor, o poder do Estado ampliou-se o suficiente para sobrepujar os particulares, 

impondo o direito vigente sem preocupar-se com suas vontades pessoais, em um 

período de franca publicização da Justiça. 

Em breve análise acerca da ascensão e desenvolvimento do direito romano, 

Marcellus Polastri Lima adverte que, embora a actio já fosse conhecida nos períodos 

                                                 
5 Conselho composto por cinco chefes espartanos eleitos anualmente para formar um colegiado com 
amplos poderes de atuação, com atribuições inclusive judiciais, proferindo em última instância as 
decisões judiciais. 
6 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Dos recursos no processo penal , 2. ed. reform. São 
Paulo: Saraiva, 2006, p. 07. 
7 Período em que a função do pretor, enquanto agente estatal, limitava-se à supervisão externa, 
relegando a decisão meritória ao árbitro particular escolhido pelas partes sob sua condução.  
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mais rudimentares, a possibilidade de correção das decisões proferidas apareceu tão-

somente com o surgimento da querella nullitatis, a qual “sendo uma ação que visava à 

declaração da nulidade de uma decisão, passou a ser o ‘embrião’ dos hoje chamados 

recursos”.8 

Inaugurada a fase da extraordinaria cognitio,9 a distribuição da Justiça 

sedimentou-se como uma singular extensão do domínio imperial. O Estado assumiu a 

prerrogativa e a responsabilidade de entregar a prestação jurisdicional aos litigantes 

particulares por meio do pretor oficial – investido dos poderes ínsitos ao cargo que 

ocupava –, cujas decisões passaram a ser passíveis de reexame em face da 

hierarquização das estruturas judiciais. 

Como bem salientou José Rogério Cruz e Tucci, no “sistema da extraordinária 

cognitio o magistrado-iudex intervinha não como autônomo titular de uma atividade 

jurisdicional destacada do poder político”.10 Era antes um emissário subserviente à 

autoridade superior, de cujo comando e fiscalização não podia escapar.  

Conquanto fosse inevitável a estruturação hierárquica, o ente maior 

resguardava a si o poder de decisão em última instância: 

Este detentor da supremacia política, visando impor sua vontade aos 
cidadãos, transmitia o exercício da função de justiça aos seus funcionários 
qualificados, mas conservava o poder soberano de julgar, por natureza 
indelegável. Poder de julgar que, nessa estrutura hierárquica, era exercido 
com reexame das questões decididas por aqueles agentes.11 

Por conseguinte, diante da possibilidade de reapreciação da matéria decidida 

pelo pretor, estava instituído o sistema recursal que irradiou no tempo e no espaço os 

alicerces do duplo grau de jurisdição como ideal de justiça. 

                                                 
8 LIMA, Marcellus Polastri. Manual de processo penal , 2. ed. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2009, p. 
899. 
9 Marcada pela atuação de funcionário do governo, responsável pela solução dos conflitos jurisdicionais. 
10 TUCCI, José Rogério Cruz e. Jurisdição e poder : contribuição para a história dos recursos cíveis. 
São Paulo: Saraiva, 1987, p. 31. 
11 PENTEADO, Jaques de Camargo. Duplo grau de jurisdição no processo penal : garantismo e 
efetividade. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 26. 
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A apelatio – certamente o mais conhecido dos recursos romanos – submetia 

as decisões pretorianas ao julgo do imperador, encarregado de promover a 

reapreciação da matéria fática.  

Consoante salienta Marcellus Polastri Lima em sua retrospectiva histórica, “no 

Império de Adriano surgiu a apelação, que consistiu no ato de o imperador avocar, 

para si, as magistraturas, passando a deter o poder de rever as decisões tomadas 

pelos magistrados do império”.12 

Outrossim, coexistia paralelamente à apelatio o recurso denominado 

suplicatio, que era dirigido ao Senado Romano e não estava sujeito à apelação a 

César. 

Nota-se, então, a partir da estruturação adotada pelo modelo romano, que o 

Estado, ao avocar a distribuição da justiça e vedar a autotutela pelos particulares, 

chamou a si o dever e a responsabilidade de aplicar o direito ao caso concreto, 

conferindo concretude à norma jurídica para, assim, atribuir a cada um o que é seu na 

medida que a jurisdição lhes permite. 

 

1.1.2 Da Modernidade à Idade Contemporânea. 

 

Após a queda do império romano, seu legado referente à tutela recursal caiu 

no esquecimento. Apenas séculos mais tarde, com fortes influências do direito 

germânico e canônico, os sistemas jurídicos ganharam novas feições e reascenderam, 

em parte, as lições resgatadas do direito romano, as quais subsistiram até a 

organização dos Estados modernos, desde o absolutismo monárquico até as 

contemporâneas democracias de direito. 

Com a tomada de Constantinopla em meados do século XV, iniciou-se o 

período denominado de Idade Moderna, que historicamente perdurou até a Revolução 

                                                 
12 Ob. cit., p. 899. 
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Francesa de 1989 e representou o início da formação dos Estados-nacionais e a 

organização da soberania em um poder único e concentrado, o Monarca. 

Nesta fase de transição, a tutela recursal passou novamente a integrar as 

preocupações dos poderes consolidados, renovando a necessidade de criação de 

mecanismos legais aptos e suficientes para permitir maior controle à atividade estatal. 

Não obstante, somente durante a pós-revolução francesa foi possível definir 

uma nova realidade em termos práticos e resultante da evolução do pensamento 

racional próprio do Século das Luzes,13 inaugurando a Idade Contemporânea14 e 

dando início ao pensamento constitucional que progressivamente evoluiu e se 

disseminou entre os Estados politicamente organizados por uma lei fundamental. 

Desde então, incontáveis são os ordenamentos que privilegiam os recursos e 

lhes destinam especial proteção dentro da estruturação e hierarquização do poder 

jurisdicional, afeiçoando-se aos ideais de justiça e proteção ao indivíduo, tão 

defendidos na atualidade.    

Não apenas as normas internas costumam prestigiar o duplo grau de 

jurisdição e a tutela recursal como direitos outorgados aos cidadãos, posto que os 

tratados e convenções internacionais firmados por agrupamentos de países 

igualmente enaltecem estas peculiares e inafastáveis garantias. 

Um dos documentos mais conhecidos e difundidos entre as nações, a 

Declaração Universal dos Direitos do Homem,15 garante que toda “pessoa tem direito 

de receber dos Tribunais nacionais competentes recurso efetivo para os atos que 

violem os direitos fundamentais que lhes sejam reconhecidos pela Constituição ou 

pela lei” (art. VIII). 

                                                 
13 Século XVIII, marcado pelo apogeu do pensamento iluminista. 
14 Período compreendido desde a Revolução Francesa de 1789 até os dias atuais. 
15 Adotada e proclamada pela Resolução 217A (III) da Assembléia das Nações Unidas, em 10/12/1948, 
e ratificada pelo Brasil na mesma data. 
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Já o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos16 é bem mais enfático ao 

dispor acerca das prerrogativas concedidas aos indivíduos, adotando uma visão 

garantista em favor daqueles que tiveram provimento jurisdicional contrário a seus 

interesses. 

O tratado em comento fortalece a posição do particular em detrimento dos 

interesses do Estado, primando por um sistema de garantias apto a pressupor a 

amplitude de defesa à pessoa humana sujeita ao julgo soberano e, por vezes, 

implacável do ente público estatal, encarregado que está de distribuir a jurisdição.17 

Não se pode olvidar, da mesma forma, que a Convenção Americana sobre 

Direitos Humanos18 - norma internacional integrada ao ordenamento jurídico pátrio e, 

para alguns, elevada ao nível constitucional19 - assegura aos acusados em geral o 

direito de recorrer à instância superior quando discordarem da solução proferida pelo 

órgão singular,20 em estrita consagração do princípio da isonomia e do duplo grau de 

jurisdição. 

No âmbito interno, muito embora não se questione a existência da garantia 

recursal aos litigantes, discutem os doutrinadores acerca da previsão ou não do duplo 

grau no bojo da Carta Política de 1988. 

Os mais garantistas sustentam que o duplo grau de jurisdição representa 

garantia fundamental à consecução da justiça austera e, não obstante escape à 

expressa disposição constitucional, encontra-se invariável e implicitamente insculpido 

                                                 
16 Adotado pela Resolução 2.200-A (XXI) da Assembléia Geral das Nações Unidas, em 18/12/1966, e 
ratificado pelo Brasil em 1992. 
17 Reza o art. 14, n. 6: “Qualquer pessoa declarada culpada de crime terá o direito de fazer examinar 
por uma jurisdição superior a declaração de culpabilidade e a sentença, em conformidade com a lei”. 
18 Adotada e aberta a assinaturas na Conferência Especializada Interamericana sobre Direitos 
Humanos, realizada em San José da Costa Rica, em 22/11/1969, e ratificada pelo Brasil em 
25/09/1992. 
19 Vide art. 5º, §3º, da Constituição Federal de 1988, que trata da recepção interna dos tratados 
internacionais sobre direitos humanos e sua equivalência à emenda constitucional. 
20 Art. 8º, n. 2: “Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocência, 
enquanto não for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em 
plena igualdade, às seguintes garantias mínimas: (omissis) h) direito de recorrer da sentença a juiz ou 
tribunal superior”. 
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na Lei Fundamental como regra imanente que privilegia a hierarquização da jurisdição 

e a dualidade de instâncias. 

Ada Pelegrini Grinover, Antônio Magalhães Gomes Filho e Antônio Scarance 

Fernandes assim fundamentam o duplo grau de jurisdição no âmbito constitucional: 

Pode-se afirmar, assim, que a garantia do duplo grau, embora só 
implicitamente assegurada pela Constituição brasileira, é princípio 
constitucional autônomo, decorrente da própria Lei Maior, que estrutura os 
órgãos da chamada jurisdição superior. Em outro enfoque, que negue tal 
postura, a garantia pode ser extraída do princípio constitucional da igualdade, 
pelo qual todos os litigantes, em paridade de condições, devem poder usufruir 
ao menos de um recurso para a revisão das decisões, não sendo admissível 
que venha ele previsto para algumas e não para outras.21 

Mais adiante, advertem que o julgamento em única instância mina a garantia 

do devido processo legal, próprio dos regimes verdadeiramente democráticos que 

utilizam o direito como pedra fundamental de sua estruturação. 

Nestes mesmos termos, é a lição Rogério Schietti Machado Cruz, ao reafirmar 

que decisões judiciais insuscetíveis de apreciação por outro órgão – sobretudo no 

âmbito penal – afrontam inequivocamente o Estado Democrático de Direito em que se 

fundamenta a República Federativa do Brasil.22 

Certo é que as inspirações garantistas observadas na Carta da Primavera de 

1988 tornaram a dualidade de instâncias um mecanismo voltado a assegurar o 

fortalecimento dos indivíduos defronte o Estado, outorgando-lhes meios suficientes 

para oporem-se, com êxito, ao julgo soberano dos poderes constituídos. 

O postulado da ampla defesa e dos recursos que lhe são inerentes aliado à 

garantia do devido processo legal – ambos previstos constitucionalmente23 – alçam o 

duplo grau de jurisdição, indiscutivelmente, à seara dos direitos e garantias 

fundamentais do indivíduo.  

                                                 
21 GRINOVER, Ada Pelegrini. GOMES FILHO, Antônio Magalhães. FERNANDES, Antônio Scarance. 
Recursos no processo penal : teoria geral dos recursos, recursos em espécie, ações de impugnação, 
reclamação aos tribunais, 4. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 25. 
22 CRUZ, Paulo Roberto Machado. Garantias processuais nos recursos criminais . São Paulo: Atlas, 
2002, p. 49. 
23 Art. 5º, LIV e LV, da Constituição Federal. 
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Dessa forma, os recursos – stricto sensu – renascem, contemporaneamente, 

como uma faculdade especialmente atribuída aos indivíduos contra as decisões 

desfavoráveis provenientes da atividade jurisdicional estatizada e subdividida em 

graus hierárquicos distintos e complementares. 

 

1.2 Conceito do vocábulo recurso. 

 

O termo recurso, segundo rotineiramente versado pelos doutrinadores, tem 

sua origem etimológica no vocábulo latino recursus, cujo significado conduz às 

expressões ‘corrida de volta’ e ‘caminho para voltar’,24 o que justifica sua utilização 

para expressar o pedido de reexame de um julgado, remetendo à discussão de mérito 

novamente ao seu ponto inicial.25 

Em sentido processual, os recursos são tratados como meios de impugnação 

às decisões judiciais, com o expresso intuito de obter um pronunciamento mais 

favorável, no todo ou em parte, proveniente da reapreciação do caso concreto 

inicialmente trazido à análise do Judiciário. As Mesas de Processo Penal da 

Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo definem os recursos como:  

Um meio voluntário de impugnação de decisão, utilizado antes da preclusão e 
na mesma relação jurídica processual, apto a propiciar ao recorrente resultado 
mais vantajoso, decorrente da reforma, da invalidação do esclarecimento ou 
da integração da decisão.26 

Julio Fabbrini Mirabete, empregando a definição trazida por E. Magalhães 

Noronha, explica-o como “a providência legal imposta ao juiz ou concedida à parte 

interessada, objetivando nova apreciação da decisão ou situação processual com o 

fim de corrigi-la, modificá-la ou confirmá-la”.27  Vicente Greco Filho, por sua vez, define 

                                                 
24 RANGEL, Paulo. Direito processual penal , 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 709. 
25 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal , v. 4, 27. ed. São Paulo: Saraiva, 2005, p. 
309.  
26 Súmula 124. 
27 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal . 18. ed. São Paulo: Atlas, 2006, p. 629. 
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o instituto em apreço como sendo “o pedido de nova decisão judicial com alteração de 

decisão anterior, previsto em lei, dirigido, em regra, a outro órgão jurisdicional, dentro 

do mesmo processo”.28      
 

Trata-se, de fato, de um remédio jurídico-processual por meio do qual a parte 

sucumbente aciona o órgão judicial para que reaprecie a questão controvertida, 

instando-o a se pronunciar acerca da irresignação contra a decisão proferida em 

prejuízo do recorrente. Reflete, ademais, a insistência do interessado em requerer que 

o órgão superior – ou mesmo o próprio prolator da decisão – proceda ao reexame de 

toda a matéria já analisada anteriormente, permitindo, assim, que a sentença 

desfavorável transmude-se a seu favor e o beneficie em definitivo.  

Ordinariamente, a possibilidade de interposição de recurso pressupõe a 

dualidade de instâncias – uma da qual se recorre e outra para quem se recorre29 –, 

ficando o órgão superior limitado a apreciar o acerto ou desacerto da decisão preferida 

pela jurisdição inferior. Casos há, no entanto, em que tal hierarquia não é obedecida, 

eis que a análise permanece restrita ao próprio órgão prolator da decisão 

vergastada.30 Nem por isso, todavia, desnatura-se o preceito recursal, uma vez que a 

possibilidade de reforma, modificação ou complementação subsiste indelével, ainda 

que inexista diversidade de instâncias.   

Francesco Carnelutti bem rebate qualquer insurreição ou negativa à existência 

de recurso a ser examinado pelo mesmo órgão jurisdicional que proferiu a decisão 

prejudicial a quem o interpõe: 

Os procedimentos de reparação não exigem um órgão distinto do que tiver 
pronunciado a sentença impugnada porque, eliminada a anomalia do 
procedimento impugnado, o mesmo juiz está em situação de corrigir seu 

                                                 
28 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal , 5. ed. São Paulo: Saraiva, 1998, p. 349. 
29 GULLO, Roberto. Recurso ex officio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 04. 
30 Exemplo clássico são os embargos de declaração que, muito embora sejam submetidos ao crivo do 
próprio julgador que proferiu a decisão, mantém sua natureza recursal por facultar a alteração e 
integração da sentença recorrida. 
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próprio erro; em contrapartida, no procedimento de reexame é conveniente, 
ainda que não necessária, a diversidade de órgãos [tradução livre].31 

A concentração do recurso em um único juízo – embora se dissocie da regra – 

não torna a exceção uma arbitrariedade à tutela recursal, porquanto sua incidência 

limita-se a hipóteses específicas e taxativas, que de maneira alguma impedem o 

conhecimento de eventual inconformismo direcionado ao órgão hierárquico 

imediatamente superior. A amplitude dos remédios recursais assegura que o 

descontentamento do sujeito processual seja apurado por um colegiado de 

magistrados – normalmente mais experientes e dotados de saber jurídico ímpar – com 

o estrito objetivo de retificar ou ratificar a decisão questionada à medida que se faça 

necessária alguma modificação, seja ela substancial ou não.    

 

1.3 Fundamento jurídico dos recursos.   

 

Ao se falar em fundamento, há de se ter em perspectiva a perquirição dos 

motivos e razões que explicam e justificam a existência de um determinado instituto 

jurídico. Na busca desta origem fundante, são tomados em consideração as noções 

básicas que deram suporte e impulsionaram a idealização desta ficção jurídica, 

emprestando-lhe sentido e validade ao longo do tempo.32 

A essencialidade dos recursos deve ser observada e aquilatada sob dois 

prismas distintos – a busca da justiça e o respeito à certeza jurídica –, cujo equilíbrio é 

motivo de especial atenção aos sistemas processuais modernos, porquanto a garantia 

à tutela recursal não autoriza ou justifica que a solução judicial seja protelada 

                                                 
31 No original: “Los procedimientos de reparación no exigem um órgano distinto del que há pronunciado 
la sentencia impugnada por que, eliminada a anomalia del procedimiento impugnado, el mismo juez 
está em situacion de corrigir su próprio error; em cambio, em el procedimiento de reexamen es 
conveniente anque no necesaria, la diversidade del órgano” apud LIMA, Alcides de Mendonça. 
Introdução aos recursos cíveis , 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, p. 127. 
32 Rogério Lauria Tucci observa que o termo fundamento “se define como sendo aquilo de que qualquer 
coisa depende, como pressuposto necessário”. 
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indefinidamente.33 Conquanto a primazia da justiça pressuponha a multiplicidade de 

instâncias e decisões como elemento indispensável ao aperfeiçoamento da boa justiça 

e à melhor distribuição da lei aos jurisdicionados, há de se ter em perspectiva que a 

efetivação da certeza jurídica é igualmente salutar, à medida que a brevidade do 

processo e a estabilização da decisão final encerram maior segurança à sociedade e 

inspiram desejosa confiança nas estruturas judiciárias. 

Tais objetivos devem ser valorados conjuntamente para evitar riscos implícitos 

a uma Justiça morosa e ineficiente e, da mesma forma, assegurar o amplo exercício 

do processo em benefício do indivíduo, certamente mais vulnerável e suscetível à 

atuação coercitiva do ente estatal.  

Ao comentar o confronto destes interesses diversos e anacronicamente 

complementares, Eugênio Pacelli de Oliveira não hesita em primar pela defesa do elo 

mais fraco desta relação – o indivíduo –, privilegiando a segurança da solução em 

detrimento da rápida e vacilante definição: 

Em matéria processual penal, então, a necessidade de sopesamento dos 
interesses em uma e outra direção é ainda mais relevante, diante da natureza 
dos valores postos em disputa. Nesse campo, segundo nos parece, a 
liberdade individual ameaçada pela sanção penal deve prevalecer sobre a 
busca da realização de uma justiça célere e ágil.34 

A submissão das decisões a órgãos distintos e normalmente hierarquizados 

destina-se, sobretudo, ao atendimento das expectativas do jurisdicionado insatisfeito 

com a sentença desfavorável aos seus interesses mais elementares e indisponíveis. 

Nesse passo, os recursos encontram seu fundamento basilar no inconformismo 

próprio do ser humano quando defronte a uma situação invariavelmente contrária a 

seus anseios e aspirações. 

Julio Fabbrini Mirabete costuma elencar entre os fundamentos dos recursos a 

falibilidade humana, a necessidade psicológica do vencido e as razões históricas do 

                                                 
33 GRINOVER, Ada Pelegrini; et alii.  Recursos no processo penal : teoria geral dos recursos, recursos 
em espécie, ações de impugnação, reclamação aos tribunais, 4. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2005, p. 23. 
34 OLIVEIRA, Eugênio Pacelli de. Curso de processo penal , 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 
686. 
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próprio Direito,35 no que é secundado por Fernando da Costa Tourinho Filho, o qual 

ainda acrescenta o aprimoramento e aperfeiçoamento das decisões sujeitas a 

reexame.36 

O ser humano – enquanto pessoa falível e suscetível de erros indesejáveis – 

não deve reunir poderes irrestritos de mando e desmando sobre a vida alheia, sem 

que haja um mecanismo de controle capaz de reparar os equívocos porventura 

observados. A respeito da falibilidade do homem, esclarece Antônio Vital Ramos de 

Vasconcelos: 

Não se compreenderia, de fato, que ao homem – fraco, naturalmente, e de 
inteligência falível, sujeito sempre à influência das paixões, subordinado às 
condições do ambiente social e suscetível de errar, intencionalmente ou não, 
de inteligência e de consciência – se atribuísse a missão soberana, suprema e 
absoluta de conhecer dos fatos e julgá-los discricionariamente, sem corretivo 
nem reforma, aplicando, conseqüentemente, o direito ao fato, como bem lhe 
aprouvesse, sempre de maneira irrevogável.37 

Outrossim, a dualidade de instâncias atende à necessidade psicológica do 

espírito humano em ver reanalisado um julgamento desfavorável, dirimindo quaisquer 

dúvidas atinentes à correta aplicação da norma jurídica. João Monteiro já havia assim 

se pronunciado no início do século passado, ao reafirmar a satisfação proporcionada 

pelo exercício da tutela recursal. Extrai-se de seus ensinamentos: 

Todo recurso para juiz superior (provocatio dos romanos) corresponde e 
satisfaz a uma tendência irresistível da natureza humana; é a expressão legal 
do instinto que leva todo homem a não se sujeitar, sem reação, ao conceito ou 
sentença do primeiro censor ou juiz.38 

Não há como negar, da mesma forma, que a mera possibilidade de a decisão 

ser questionada e levada ao conhecimento do órgão superior exige dos magistrados 

de primeiro grau maior zelo e dedicação em suas decisões, que passam a ser 

                                                 
35 Ob. cit., p. 628. 
36 Ob.cit., p. 312-313. 
37 VASCONCELOS, Antônio Vital Ramos de. Teoria e prática dos recursos : de acordo com o novo 
Código de Processo Civil. São Paulo: Saraiva, 1974, p. 03 apud GULLO, Roberto. Recurso ex officio. 
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 08. 
38 MONTEIRO, João. Programa de curso de processo civil , 5. ed. Rio de Janeiro: Gráfica Jornal do 
Brasil, 1936, p. 591. 
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proferidas com especial diligência e esmero no intuito de suprimir erros ou 

arbitrariedades que poderiam ser fulminadas em sede recursal. A revisão de seu 

julgado atua psicologicamente no ímpeto do juiz, compelindo-o a julgar com mais 

cuidado e dedicação.39  

Fernando da Costa Tourinho Filho sabiamente ressalva esta coerção implícita 

à garantia recursal: 

Não houvesse a possibilidade de reexame, os Juízes, muitas e muitas vezes, 
descuidar-se-iam, decidiriam sem maior meticulosidade, pois estariam seguros 
do que seu erro, sua displicência, sua má-fé não seriam objeto de censura 
pelos órgãos superiores.40 

De outro vértice, a apreciação dos fatos por maior número de julgadores 

tenciona à diminuição progressiva das arbitrariedades, porquanto submetida a 

pessoas mais experientes e de maior conhecimento jurídico.41 Notadamente, os 

órgãos colegiados incumbidos de analisar os recursos interpostos são constituídos, 

em geral, por “juízes mais velhos, mais experimentados, mais vividos, e tal 

circunstância oferece-lhes maior penhor de garantia”,42 razão pela qual sua decisão 

definitiva repousa com maior propriedade sobre as pretensões dos recorrentes, não 

obstante contrária a seus desígnios.  

Inexiste, contudo, unanimidade a respeito da necessidade da submissão das 

decisões a dois órgãos distintos e, normalmente, hierarquizados, porquanto não há 

como assegurar que a justiça seja obtida tão-somente após a decisão proveniente do 

órgão superior.  

Consoante ressalva Ada Pelegrini Grinover, “nada garante que a decisão do 

tribunal seja melhor do que a do juiz de primeiro grau, que pode ter feito justiça e ver 

                                                 
39 GRINOVER, Ada Pelegrini; et alii.  Recursos no processo penal : teoria geral dos recursos, recursos 
em espécie, aços de impugnação, reclamação aos tribunais, 4. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2005, p. 24. 
40 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal , v. 4, 27. ed. São Paulo: Saraiva, 2005, p. 
312. 
41 RANGEL, Paulo. Direito processual penal , 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 710. 
42 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal , v. 4, 27. ed. São Paulo: Saraiva, 2005, p. 
312. 
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sua decisão reformada”.43 O risco, no entanto, não supera os benefícios advindos da 

expectativa de um segundo exame, conferindo maior validade ao resultado final do 

cotejo dos elementos fáticos e jurídicos angariados no curso do processo para 

fomentar o juízo de convicção manifestado pelo sentenciante em sua decisão. E 

embora a dualidade de instâncias não seja necessariamente uma garantia de 

julgamento justo, certamente aumentam as possibilidades de acerto nas decisões 

jurisdicionais definitivas, sejam elas provenientes da primeira ou segunda instância e 

quer tenham sido ratificadas ou retificadas pelo órgão superior.   

 

1.4 Natureza Jurídica dos Remédios Recursais.  

 

A definição da natureza jurídica de um instituto serve à identificação de seus 

elementos característicos com o objetivo de inseri-lo em uma categoria jurídica de 

maior abrangência, permitindo sua classificação dentro de um gênero que lhe precede 

e ao qual converge.44  

Classicamente, o dissenso concernente à natureza jurídica dos recursos 

divide-se em três vertentes, assim segregadas conforme fossem eles entendidos como 

prolongamento da relação processual ou instauração de uma nova ação direcionada 

ao órgão superior. 

A par destas discussões doutrinárias, Hélio Tornaghi45 propôs que os recursos 

poderiam ser encarados sob três vieses: como um desdobramento do direito de ação; 

como uma nova ação dentro do mesmo processo; como qualquer meio voltado à 

reforma da decisão. 

                                                 
43 Ibidem, p. 24. 
44 Segundo Maria Helena Diniz, natureza jurídica é a "afinidade que um instituto tem em diversos 
pontos, com uma grande categoria jurídica, podendo nela ser incluído a título de classificação". Por sua 
vez Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, observam que “indagado a respeito da natureza 
jurídica de determinada figura, deve o estudioso do direito cuidar de apontar em que categoria se 
enquandra, ressaltando as teorias explicativas de sua existência”. 
45 TORNAGHI, Hélio. Curso de processo penal , 4. ed. São Paulo: Saraiva, 1987, p. 322. 
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1.4.1 O recurso como um desdobramento do direito de  ação. 

 

Segundo os adeptos dessa corrente, a relação processual instaura-se com a 

propositura da ação mediante o ingresso do autor em juízo, razão pela qual o recurso 

não implicaria a existência de uma nova ação.  

Neste caso, a interposição do recurso resume-se ao prolongamento do 

processo em curso, com o início de uma nova fase procedimental perante o órgão 

superior. No dizer de Paulo Rangel, há um prolongamento de instância – amparada 

pelo duplo grau de jurisdição – no mesmo processo, porém com um novo 

procedimento.46 

Neste sentido, Florêncio de Abreu discorria que “o direito de recurso não é um 

direito autônomo, mas um desdobramento, uma continuação do direito exercido ou 

exercitável na ação já posta em movimento no juízo penal”.47Daí porque a doutrina 

majoritária passou a entender o recurso como aspecto, elemento ou modalidade do 

próprio direito de ação ou de defesa,48 por meio do qual se estende a relação 

processual anteriormente formalizada, alçando-a à Corte Superior.    

Trata-se, por conseguinte, de uma teoria unitária – e não fracionária – da 

relação processual inicialmente instaurada.    

 

 

 

                                                 
46 Ob. cit., p. 710. 
47 ABREU, Florêncio de. Comentários ao código de processo penal , vol. V. Rio de Janeiro: Revista 
Forense, 1945, p. 185. 
48 GRINOVER, Ada Pelegrini, et alii.  Recursos no processo penal : teoria geral dos recursos, recursos 
em espécie, ações de impugnação, reclamação aos tribunais, 4. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2005, p. 34. E ainda: BONILHA, José Carlos Mascari. Recurso de ofício . São Paulo: Juarez de 
Oliveira, 2002, p. 31. 
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1.4.2 O recurso como ação constitutiva autônoma. 

 

Esta vertente diverge da premissa de que o recurso possa ser considerado um 

prolongamento da ação, ao argumento de que estes dois institutos – embora 

complementares – não se confundem, seja pelos fundamentos diversos ou pelos 

objetivos distintos. Ao abordar o tema, Paulo Rangel expõe os pressupostos basilares 

utilizados para justificar a defesa deste posicionamento: 

A corrente em apreço recebe em seu favor os argumentos de que o autor do 
recurso pode não ser o autor da ação, invertendo-se as posições no processo 
e de que a ação tem como base um fato anterior e exterior ao processo, 
enquanto o recurso tem como base a sentença, um ato processual.49 

A ação pressupõe um fato a ser apreciado e decidido, ao passo que o recurso 

reporta-se unicamente à sentença proferida e impugnada, não podendo ser tratado 

como um prolongamento da ação, uma vez que o autor da ação não seria 

necessariamente o autor do recurso.50 

Consoante elucida Florência de Abreu, a doutrina italiana admite o recurso 

como um direito autônomo e correlato à ação ajuizada. Do contrário, não se poderia 

explicar a razão de o acusado e o assistente terem o direito ao recurso, mas não à 

ação. Da mesma forma, justificaria o motivo de o Ministério Público exercer a 

prerrogativa de renunciar à interposição do recurso, quando não o pode desistir da 

ação penal.51 

Valendo-se dos ensinamentos de Giovanni Leone,52 o doutrinador adverte que 

a concepção de autonomia do direito ao recurso não implica a afirmação da autonomia 

do direito ao juízo do recurso. Ressalva: 

                                                 
49 Ibidem, p. 711. 
50 TORNAGHI, Hélio. Curso de processo penal , 4. ed. São Paulo: Saraiva, 1987, p. 322-323. 
51 Ob. cit., p. 185.  
52 Tratadista e político italiano nascido em Nápoles no ano de 1908, graduado em Direito e em Ciências 
Sociais e Políticas pela Universidade de Camerino nos anos de 1930 e 1931. Após obter doutoramento 
nas duas especialidades, iniciou sua carreira docente em 1933 e continuou a exercer a advocacia e 



 
 

26 

O processo de impugnação constitui um outro estádio da relação processual, 
que por isso é definida como progressiva, acrescentando que a autonomia do 
processo da impugnação não depende dos sujeitos processuais, mas, sim, do 
seu objeto e da sua finalidade.53 

Todavia, a crítica a essa corrente repousa na ausência de distinção entre 

processo e procedimento, eis que o recurso seria uma inovação deste e não daquele. 

A relação processual permanece a mesma, sendo o processo uno e indiviso, porém 

desdobrado em fases procedimentais distintas. 

 

1.4.3 Recurso como meio destinado a obter a reforma  de uma decisão. 

 

Posicionamento mais abrangente e menos prestigiado, define como recurso 

todo e qualquer meio capaz de promover a modificação de uma sentença, entendendo 

como tal, inclusive, as ações autônomas de impugnação.54 

Referida tese – apesar de correntemente abandonada – estava perfeitamente 

alinhada ao Código de Processo Penal, que erroneamente tratou do habeas corpus e 

da revisão criminal como recursos, quando, na verdade, não o são, eis que de 

natureza jurídica claramente diversa. 

Imbuída da missão de distinguir os recursos das ações impugnativas, Ada 

Pelegrini Grinover aduz que “o meio autônomo de impugnação configura sempre o 

exercício de uma nova ação, dando vida a uma diversa relação jurídica processual”,55 

não podendo, assim, ser-lhe atribuída a natureza recursal pretendida pelo codex 

processual. 

Representa, portanto, uma vertente teórica ultrapassada e amplamente 

desprezada pela doutrina e jurisprudência da atualidade.  

                                                                                                                                                            
atuar na vida política. Chegou à Presidência da República em 1971 e foi autor de numerosas obras 
jurídicas, dentre elas, o Tratado de Derecho Procesal Penal. 
53 Ob. cit., p. 186. 
54 A exemplo do habeas corpus e da revisão criminal. 
55 Ob. cit., p. 32. 
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1.5 Princípios Recursais. 

 

Antes de adentrar aos princípios inerentes à tutela recursal, cumpre, 

primeiramente, compreender sua exata definição para, então, discorrer-se quanto às 

várias formas de manifestação destas regras elementares à sede recursal. 

Os princípios em si representam as premissas e verdades ontológicas que 

norteiam as previsões normativas referentes a determinado ramo do ordenamento 

jurídico e fundamentam sua positivação. Sua aplicabilidade tem o condão de suprimir 

a insuficiência do direito posto e completar a norma quando carente de elementos 

próprios e, sobretudo, regulares para resolver a controvérsia advinda da sobreposição 

de leis ou da interpretação errônea de seus fins. 

Ao definir a extensão do conceito de princípio, Celso Antônio Bandeira de 

Mello define-o como um: 

mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposição 
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhe o espírito e 
servindo de critério para sua exata compreensão e inteligência, exatamente 
por definir a lógica e a racionalidade de um sistema normativo, no que lhe 
refere a tônica e lhe dá sentido harmônico.56   

Desta forma, pode-se observar que os princípios são preceitos de ordem 

geral e supralegal que determinam o contorno e a finalidade das normas jurídicas 

positivadas, permitindo sua correta interpretação e aplicação.  

Dentre os princípios que informam a sistemática processual penal, alguns 

deles merecem ser analisados com maior profundidade, uma vez que, em virtude da 

temática a ser discutida no presente estudo, assumem um papel de destaque ao 

descortinamento do instituto do recurso de ofício. 

 

 

                                                 
56 MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Elementos do direito administrativo . São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 1980, pág. 230. 
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1.5.1 Duplo grau de jurisdição. 

 

O princípio do duplo grau de jurisdição certamente retrata a essência da tutela 

recursal, porquanto fundamenta e viabiliza toda a construção teórica que alicerça as 

prerrogativas voltadas ao reexame do contexto fático-probatório anteriormente 

apreciado por órgão do Poder Judiciário. 

Malgrado a atecnia da expressão já consagrada, porquanto a jurisdição – 

enquanto reflexo da soberania estatal – é una e indivisível, havendo, melhor dizer, 

duplicidade de instâncias,57 certo é que o duplo grau e os recursos representam 

aspectos complementares de uma mesma pretensão, consistente na reapreciação de 

matéria já discutida e resolvida no âmbito jurisdicional. 

Referido princípio decorre da derivação de outros postulados elementares ao 

direito processual, a exemplo do devido processo legal, plenitude de defesa e acesso 

à justiça. Denota a conjugação de várias garantias inerentes ao desenvolvimento 

válido e regular do processo. Eugênio Pacelli de Oliveira argumenta que a “exigência 

do princípio do duplo grau de jurisdição, enquanto garantia individual, permite aos 

interessados a revisão do julgado contrário aos seus interesses, implicando o direito à 

obtenção de uma nova decisão em substituição à primeira”.58 

Nesse sentido, Jaques de Camargo Penteado não destoa: 

O duplo grau de jurisdição tem a natureza jurídica de um direito público subjetivo 
capaz de propiciar a invocação da manifestação jurisdicional do Estado, diante de 
uma causa concreta, reexaminando-se a primitiva decisão e proferindo-se outra que, 
no mesmo processo, substituirá aquela, compondo os interesses justapostos.59 

Não se trata apenas de mero reexame da matéria, uma vez que o duplo grau 

de jurisdição exige que dois juízos diversos tenham a possibilidade de apreciar 

                                                 
57 TAVARES, André Ramos. Análise do duplo grau de jurisdição como princípio constitucional . 
Revista de Direito Constitucional e Internacional. São Paulo: RT, v. 30, jan. 2000, p. 178. 
58 Ob. cit., p. 689. 
59 Ob. cit., p. 42. 
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integralmente a mesma causa. Do contrário, sendo apenas parcial a análise, embora 

haja reexame de fato, não resta satisfeito o postulado do duplo grau de cognição.60 

Seu fundamento político reside na possibilidade de controle interno sobre a 

legalidade e justiça das decisões judiciais, porquanto nenhum ato estatal escapa à 

necessária análise de sua acuidade e proficiência. Mesmo o Judiciário, cujos membros 

não são eleitos pelo sufrágio dos cidadãos, deve submeter-se à autoridade do Estado 

de Direito e observar a regularidade da aplicação das normas que assentam a correta 

distribuição da justiça. 

 

1.5.2 Voluntariedade. 

 

Os recursos são meios de impugnação voluntários que dependem da 

manifestação de vontade da parte vencida. Esta detém a prerrogativa única e 

exclusiva de ajuizar ou não a insurreição cabível, submetendo-se, por sua vez, às 

conseqüências da decisão eleita. Por se tratar de um remédio processual, o 

procedimento recursal não figura como uma imposição legal. É antes uma faculdade 

conferida ao perdedor, que poderá ver sua pretensão rediscutida em um segundo e 

definitivo julgamento. 

Quanto à voluntariedade dos recursos e ao ônus de recorrer, esclarecem Ada 

Pelegrini Grinover, Antônio Magalhães Gomes Filho e Antônio Scarance Fernandes: 

Exatamente por tratar-se de meios voluntários de impugnação, os recursos, 
quanto à sua interposição, configuram um ônus processual, representado por 
uma faculdade que, se não exercida, pode acarretar conseqüências 
desfavoráveis. Isso quer dizer que aquele que não recorrer, conformando-se 
com a decisão proferida, perde a oportunidade de obter sua reforma ou 
invalidação, seu esclarecimento ou integração, consolidando-se, para ele, os 
efeitos da decisão.61 

                                                 
60 TAVARES, André Ramos. Análise do duplo grau de jurisdição como princípio constitucional . 
Revista de Direito Constitucional e Internacional. São Paulo: RT, v. 30, jan. 2000, p. 184. 
61 Ob. cit., p. 33.  
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Referido princípio nada mais é do que uma extensão do princípio do ne 

procedat judex ex officio, não podendo o magistrado interpor – de maneira autônoma e 

independente – o recurso em nome da parte sucumbente. A esta, e tão-somente, é 

possível deliberar acerca da necessidade ou não de eventual prosseguimento da ação 

penal junto à instância superior. 

Sua adoção na processualística penal pátria vem expressamente delineada no 

art. 574 do Código de Processo Penal,62 ao dispor que os recursos serão voluntários, 

de onde se conclui a regra elementar da tutela recursal: a faculdade de exercício do 

direito de recorrer que, embora seja um ônus, não retrata uma imposição legal. 

 

1.5.3 Taxatividade e unirrecorribilidade. 

 

Os recursos, para serem admitidos, exigem expressa previsão legal. Por 

conseguinte, as hipóteses de cabimento devem estar previamente elencadas em um 

rol taxativo numerus clausus. 

A taxatividade repousa na busca do equilíbrio entre a justiça e a certeza 

jurídica, de maneira que a possibilidade recursal não deve permanecer inteiramente 

aberta às partes, sob pena de ver-se sacrificada a estabilização da demanda e a 

definitividade da decisão.63 

Nesse sentido, Paulo Rangel explica a natureza do princípio: 

“O princípio da taxatividade está ligado intimamente ao princípio da segurança 
jurídica, ou seja, os litígios não podem ficar infinitamente abertos, necessário 
se faz que haja um ponto final. Assim taxatividade significa dizer que os 
recursos devem ter previsão em lei, não sendo lícito às partes criar um recurso 
para sanar seu inconformismo. Se o recurso não estiver previsto em lei, não 
poderá a parte exercer o duplo grau de jurisdição, e se estiver, deverá a parte 

                                                 
62 Art. 574. Os recursos serão voluntários, excetuando-se os seguintes casos, em que deverão ser 
interpostos, de ofício, pelo juiz: [omissis]. 
63 GRINOVER, Ada Pelegrini; et alii. Recursos no processo penal : teoria geral dos recursos, recursos 
em espécie, ações de impugnação, reclamação aos tribunais, 4. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2005, p. 38. 
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utilizar o recurso próprio, aquele que a lei aponta como cabível (princípio da 
singularidade)”.64  

A limitação da tutela recursal, por assim dizer, evita que os meios 

impugnativos se tornem perenes e perpétuos, assegurando a solução final da relação 

processual controvertida. Tal disposição, no entanto, é atenuada pela interpretação 

extensiva da norma processual e pela aplicação analógica de outras previsões 

legais,65 bem como pelo princípio da fungibilidade.66 

Em regra, cada decisão proferida comporta somente um único recurso a ser 

interposto. Trata-se da chamada unirrecorribilidade recursal. A respeito de sua 

pertinência principiológica, Eugênio Pacelli de Oliveira aduz que “o princípio, na 

verdade, busca atender às exigências da operacionalização do sistema recursal, 

evitando a acumulação de impugnações sob o mesmo fundamento”.67 

Há, entretanto, diversos casos de decisões objetivamente complexas que 

permitem a interposição de recursos distintos e concomitantes contra componentes 

diversos de um mesmo julgamento. 

Exemplificativamente, cita-se o ajuizamento simultâneo de recurso especial e 

extraordinário, respectivamente, ao Superior Tribunal de Justiça e ao Supremo 

Tribunal Federal, desde que existam fundamentos legais e constitucionais que 

autorizem as duas impugnações. Outrossim, existe a hipótese de interposição de 

embargos infringentes e recurso especial e/ou extraordinário, quando houver parte 

unânime que permita a remessa às instâncias extraordinárias e parte não unânime 

que possa ser embargada. 

 

                                                 
64 Ob. cit., p. 712-713. 
65 GRINOVER, Ada Pelegrini; et alii.  Recursos no processo penal : teoria geral dos recursos, recursos 
em espécie, ações de impugnação, reclamação aos tribunais, 4. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2005, p. 38. 
66 Previsto no art. 579 do Código de Processo Penal, o princípio da fungibilidade assegura que o 
recurso equivocadamente interposto poderá ser conhecido como outro, salvo caso de má-fé. Também 
conhecido como teoria do recurso indiferente, onde o meio não pode sacrificar o fim do direito. 
67 Ob. cit., p. 693. 
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1.5.4 Dialeticidade. 

 

Desde o seu início e por todo o curso da marcha processual, o processo penal 

é invariavelmente dialético. Se assim não fosse, o contraditório entre as partes não 

haveria como ser devidamente formalizado. Toda manifestação de um dos 

contendores corresponde à contrariedade de seu antagonista. A cada formulação 

realizada pelo sujeito ativo ou passivo da relação processual, deve ser oportunizada a 

oposição fundamentada de seu adversário.  

Em sede recursal, esta realidade não é diferente. A fundamentação do pedido 

de reforma desponta como elemento indissociável de sua natureza e objetivo.  Nesta 

seara, afirmam Ada Pelegrini Grinover, Antônio Magalhães Gomes Filho e Antônio 

Scarance Fernandes: 

O princípio da dialeticidade – que impregna todo o iter procedimental – tem 
aspectos próprios no que diz com os recursos: o recorrente deverá declinar os 
motivos pelos quais pede o reexame da decisão, porquanto somente assim a 
parte contrária poderá apresentar suas contra-razões, formando-se o 
imprescindível contraditório em matéria penal.68 

Todo recurso deve ser arrazoado com os motivos do inconformismo, 

oportunizando ao rival a possibilidade de rebater estes argumentos e justificar a 

manutenção da decisão nos moldes em que foi proferida.69 Destarte, o prolongamento 

do processo na fase recursal deverá estar amparado em razões e contra-razões 

recursais,70 conferindo bilateralidade ao conhecimento e julgamento da insurreição 

oposta pelo recorrente. 

 

 

                                                 
68 Ob. cit., p. 43. 
69 Questão interessante surge em relação aos embargos de declaração, os quais não ensejam o 
oferecimento de contra-razões. Bonilha diz tratar-se de um recurso inaudita altera parte (ob. cit. p. 33). 
Em sentido contrário, Grinover sustenta que o princípio constitucional do contraditório reclama a oferta 
de contra-razões (ob. cit. p. 43-44). 
70 Necessário enfatizar que a apresentação de contra-razões não é uma obrigatoriedade. Oportunizada 
sua manifestação, é ônus do recorrido oferecê-la ou não.  
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1.5.5 Proibição da reformatio in pejus. 

 

Salvo recurso da acusação, vige a regra de que a situação do acusado, em 

grau de recurso, não pode ser modificada para pior. A atuação do órgão superior deve 

restringir-se aos limites do pedido de reforma, em atenção ao brocardo latino tantum 

devolutum quanto apellatum.  

A vedação está disciplinada no art. 617 do Código de Processo Penal71 e, 

embora se refira à apelação, é igualmente aplicável às demais modalidades de 

impugnação.72 

Ao discorrer sobre o dispositivo, explica Paulo Rangel: 

A proibição de reforma para pior, prevista no art. 617 do CPP, está 
intimamente ligada ao sistema acusatório, ou seja, na nítida separação 
existente entre as funções de acusar e julgar. No processo penal moderno, o 
juiz não pode agir ex officio. É a consagração do brocardo nemo judex sine 
actore. Portanto, se não há acusação, não pode haver piora na situação do 
réu.73 

A interposição do recurso não pode sujeitar o recorrente à possibilidade de 

agravamento em sua situação. Se a impugnação pretende exatamente o contrário, 

inviável que o inconformismo permitisse a imposição de gravame superior ao 

inicialmente estabelecido. 

A vedação ao reformatio in pejus parte da premissa de que o recurso 

representa um direito subjetivo do recorrente, alinhando-se ao efetivo exercício desta 

liberalidade outorgada ao vencido. Proceder de maneira diversa significaria tolher 

indevidamente o acesso à justiça e o duplo grau de jurisdição, privando o indivíduo de 

sua pretensão à reforma da decisão que lhe foi prejudicial.  

Jaques de Camargo Penteado leciona que: 
                                                 
71 Art. 617. O tribunal, câmara ou turma atenderá nas suas decisões ao disposto nos art. 383, 386 e 
387, no que for aplicável, não podendo, porém, ser agravada a pena, quando somente o réu houver 
apelado da sentença. 
72 OLIVEIRA, Eugênio Pacelli de. Curso de processo penal , 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 
695.  
73 Ob. cit., p. 717. 
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aquele que ativou o segundo grau de jurisdição não pode ser prejudicado, 
salvo se houve ingresso concomitantemente da parte contrária, pois se 
existisse essa possibilidade de sobre prejuízo em razão do próprio recurso, 
poder-se-ia inibir o ingresso no juízo ad quem.74 

Com razão, o temor decorrente da possibilidade de agravamento da situação 

do acusado por ocasião do julgamento do recurso, ainda que exclusivamente 

defensivo, tornaria letra morta a oportunidade de reexame da decisão, porquanto os 

riscos de piora superariam as expectativas de melhora. 

A proibição ao reformatio in pejus representa, pois, a consagração da vedação 

ao julgamento ultra e extra petita em sede recursal, afastando o pronunciamento da 

superior instância sobre questões não devolvidas à sua apreciação.  

Ao se referir a este pressuposto basilar, Nelson Nery Junior elucida: 

Também chamado de ‘princípio do efeito devolutivo’ e de ‘princípio da defesa 
da coisa julgada parcial’, a proibição da reformatio in peius tem por objetivo 
evitar que o tribunal destinatário do recurso possa decidir de modo a piorar a 
situação do recorrente, ou porque extrapole o âmbito da devolutividade fixado 
com a interposição do recurso, ou, ainda, em virtude de não haver recurso da 
parte contrária.75 

Dessa forma, o sistema processual hodierno deixou de lado as antigas 

tradições do direito luso-brasileiro que privilegiavam o instituto do beneficium 

commune, segundo o qual se permitia ao tribunal reformar a sentença conforme suas 

próprias convicções, sem amarras ou limitações, ainda que contrariamente ao 

interesse daquele que exclusivamente impetrou o recurso à corte superior.  

Compreendida, então, a noção de recurso como um direito subjetivo 

concedido ao vencido com o intuito de reverter o gravame que lhe foi imposto e tendo 

em vista a limitação do órgão ad quem ao pronunciamento acerca da matéria 

impugnada, a análise de sua origem e dos princípios que o regem permitirá, em 

seguida, o estudo pormenorizado do recurso de ofício em processo penal, 

contextualizando os motivos de sua criação com as hipóteses de incidência que 

atualmente lhe exigem a interposição para, enfim, observar a inversão dos 

fundamentos que justificam a manutenção deste instituto. 
                                                 
74 Ob. cit., p. 46.  
75 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos, 6ª ed. São Paulo. Revista dos Tribunais, 2004, p. 
183. 
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2 RECURSO DE OFÍCIO: SURGIMENTO E APLICAÇÃO 

 

Dentro da sistemática processual, em meio às diversas classificações 

atribuídas às modalidades recursais, assume especial relevo ao presente estudo 

aquela referente à distinção entre recursos necessários e obrigatórios, uma vez que 

estes últimos compõem a área de concentração a ser abordada no decorrer da 

proposta de trabalho assumida. 

Enquanto os recursos voluntários representam um ônus exclusivo da parte 

sucumbente, os denominados recursos necessários independem do desejo do sujeito 

processual, porquanto sua interposição decorre de expressa e inafastável disposição 

legal. Como o recurso pressupõe um prejuízo ao litigante e, por conseguinte, o seu 

interesse em recorrer, não haveria razão para que o magistrado apelasse da sentença 

por ele mesmo proferida. 

No entanto, como adverte Alfredo Buzaid, a teoria recursal prestigiada pelo 

direito brasileiro incorporou diversos princípios de tradição lusitana e, por sua vez, 

adotou esta forma anômala de recurso de apelação interposto pelo juiz contra sua 

própria decisão.76     
 

Firmadas estas premissas iniciais, o segundo capítulo tem por objetivo realizar 

um exame pontual do recurso de ofício – desde sua origem até a mais recente 

previsão legal que o instituiu –, permitindo, assim, a compreensão de sua manutenção 

ao longo das sucessivas codificações que o prestigiaram.  

A ênfase em sua natureza e nos fundamentos elementares à sua adoção na 

esfera processual penal possibilitará, portanto, o confronto entre o antigo instituto e a 

contemporânea ideologia garantista. 

 

 

                                                 
76 BUZAID, Alfredo. Da apelação ex officio no sistema do código de proc esso civil . São Paulo: 
Saraiva, 1951, p. 07. 



 
 

36 

2.1 Evolução Histórica. 

 

A apelação ex officio teve origem em Portugal e limitou-se às causas criminais. 

Dada a escassez de documentos escritos, não se pode precisar exatamente a época 

em que surgiu sua aplicação no direito lusitano. Sabe-se, no entanto, que o instituto já 

era conhecido no século XIV e corriqueiramente utilizado no Reino de Portugal. 

Ensina Fernando da Costa Tourinho Filho: 

Por volta do século XIV, para julgar a onipotência desenfreada dos juízes em 
face do processo inquisitivo que dominava a Europa Continental, criou-se, em 
Portugal, a apelação ex officio, cuja apreciação ficava a cargo do monarca, por 
intermédio dos ouvidores da corte.77 

Diversa não é a retrospectiva de Joaquim Cabral Netto, ao salientar que o uso 

da apelação polla Justiça servia para coibir as arbitrariedades cometidas pelos juízes 

por meio de um reexame obrigatório pelos representantes judiciais do Rei.78 

O primeiro dispositivo legal que tratou desta apelação foi originariamente a lei 

de 12 de março de 1355, que regulava os feitos afetos aos crimes de injúria e impunha 

ao magistrado o dever de apelar polla Justiça. A inovação procedimental foi motivada 

pela difusão do processo inquisitivo em Portugal, que conferia amplos poderes aos 

juízes do reino durante o período medieval. Nelson Nery Junior adverte que a 

justificativa histórica do aparecimento da remessa obrigatória pode ser atribuída à 

necessidade de imposição de restrições às prerrogativas exercidas pelos 

representantes do reino.79 

No intuito de conter eventuais abusos e excessos, os magistrados passaram a 

ser obrigados a apelar das decisões que proferissem, submetendo-as à apreciação do 

imperador, última e definitiva voz nestas causas. Alfredo Buzaid esclarece os 

fundamentos que ensejaram esta prática: 

                                                 
77 Ob. cit. p. 332. 
78 NETTO, Joaquim Cabral. Recurso ex officio . Revista dos Tribunais, v. 692, jun. de 1993, p. 242.  
79 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos , 6. ed. atual., ampl. e ref. São Paulo:  Revista 
dos Tribunais, 2004, p. 76. 
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Com a imensa soma de poderes de que estava investido o juiz, a faculdade de 
iniciativa, se por um lado era um bem, porque zelava pelos superiores 
interesses da sociedade na repressão do crime, por outro lado podia ser, nas 
mãos de uma judicatura menos imparcial, um perigoso instrumento na 
perseguição a inocentes. Não era possível que essa quase onipotência judicial 
ficasse sem um freio, ou sem um controle exatamente na época em que os 
reis portugueses começaram a fazer leis gerais destinadas a fixar os direitos e 
as obrigações dos seus povos. Foi aí, então, que repontou mais uma vez o 
gênio lusitano para corrigir o rigor do principio dominante e os exageros 
introduzidos no processo inquisitório. Fê-lo criando a figura da apelação ex 
officio.80 

O modelo foi incorporado às Ordenações Afonsinas e perdurou até o ano de 

1521, quando, no reinado de D. Manuel, foram publicadas as Ordenações Manuelinas. 

O novel estatuto manteve a apelação ex officio não só das sentenças definitivas como 

também das sentenças interlocutórias.81 

As conseqüências da inércia do julgador geralmente impunham-lhe várias 

penalidades, dentre as quais se elenca a perda do ofício e a proibição de tornar a 

exercê-lo.82 Como observado por José Carlos Mascari Bonilha ao mensurar as 

implicações da insubordinação, “na hipótese de o magistrado recusar-se a submeter 

sua decisão ao controle superior exercido pelo monarca, seria passível do 

recebimento de graves sanções, inclusive a perda do cargo do qual estava 

investido”.83 

O Código Manuelino foi substituído em 1603 pelas Ordenações Filipinas, que 

mantiveram o princípio segundo o qual, em regra, o juiz era obrigado a apelar por 

parte da Justiça, seja na hipótese de acusação pública ou particular.84 

Na condição de principal colônia portuguesa, as ordenações vigoraram no 

Brasil por cerca de três séculos, durante todo o período colonial. Apenas com a 

                                                 
80 BUZAID, Alfredo. Da apelação ex officio no sistema do código de proc esso civil . São Paulo: 
Saraiva, 1951, p. 23-24. 
81 Ibidem, p. 27. 
82 Ibidem, p. 28. 
83 BONILHA, José Carlos Mascari. Recurso de ofício . São Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 49. 
84 BUZAID, Alfredo. Da apelação ex officio no sistema do código de proc esso civil . São Paulo: 
Saraiva, 1951, p. 29. 
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independência foi iniciado o movimento de reforma legislativa para criação de códigos 

próprios de um país emancipado e autônomo. 

Segundo concluiu Alfredo Buzaid em seus estudos sobre o surgimento da 

apelação ex officio, o instituto representou uma criação exclusiva do direito processual 

penal lusitano e jamais foi transportado para o processo civil.  O direito português não 

conheceu a figura do recurso ex officio como instituto alheio às causas criminais, 

porquanto invariavelmente atrelado aos procedimentos penais.85 Mas em que pese a 

vocação criminal do instituto, seu uso no Brasil pós-independência excedeu os 

contornos originários e expandiu-se para o processo civil, sendo amplamente utilizado 

nas sentenças desfavoráveis à Fazenda Nacional. 

No processo penal, a primeira previsão normativa do recurso de ofício durante 

o período imperial remete à Lei n. 261, de 03/12/1841, que previa a aplicação do 

instituto no caso de concessão de habeas corpus (art. 69, n. 7), decisão do júri 

contrária à prova dos autos (art. 79, parágrafo 1º) e pena de morte ou galés perpétuas 

(art. 79, parágrafo 2º).86 

 Após a proclamação da República, estabelecida a dualidade de justiça e 

legislação processual – da União e dos Estados – as unidades federadas passaram a 

normatizar seus próprios códigos de processo penal, cuja maioria adotou 

expressamente algumas hipóteses de cabimento do recurso necessário.87 

Excepcionalmente, o Código de Processo Penal do Rio Grande do Sul – Lei n. 24 de 

05/08/1898 – deixou de lado a previsão do recurso de ofício, não por esquecimento, 

mas por entender que o instituto não deveria ser adotado face à sistematização 

                                                 
85 Ob. cit., p. 30-31. 
86 Curiosamente, o Código de Processo Penal do Império, lei de 29/11/1832, nada dispôs a respeito do 
recurso de ofício, eis que as disposições relativas aos recursos (arts. 292 a 311) silenciaram neste 
particular. 
87 Os Estados que adotaram o recurso de ofício foram: Paraíba, Distrito Federal, Sergipe, Ceará, Bahia, 
Rio de Janeiro, Minas Gerais, Rio Grande do Norte e Pernambuco; conforme NETTO, Joaquim Cabral. 
Recurso ex officio . Revista dos Tribunais, v. 692, jun. de 1993, p. 242. 
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normativa eleita na elaboração da lei instrumental estadual.88 Neste particular, 

Florêncio de Abreu destacou que “o Código do Rio Grande do Sul, promulgado a 15 

de agosto de 1898, já havia abolido inteiramente a ação penal ex officio e ‘obedecendo 

à lógica do sistema adotado’ repeliu ‘todo e qualquer recurso ex officio’”.89 

A multiplicidade de normas e previsões legais distintas nem de longe produziu 

os efeitos positivos desejados, porquanto a fragmentação observada militava 

contrariamente à unidade da República e nada acrescia às entidades federadas. A 

respeito, pondera José Frederico Marques: 

O golpe dado na unidade processual não trouxe vantagem alguma para 
nossas instituições jurídicas; ao contrário, essa fragmentação contribuiu para 
que se estabelecesse acentuada diversidade de sistemas, o que, sem dúvida 
alguma, prejudicou a aplicação da lei penal.90 

A par destas dificuldades, a Constituição de 1934 determinou, no art. 11 de 

suas Disposições Transitórias, a nomeação de uma comissão de juristas para 

organizarem a elaboração de um projeto de Código de Processo Penal, cuja 

promulgação aconteceu por meio do Decreto-Lei n. 3.689/41.  

Com a unificação das legislações estaduais, o Código de Processo Penal de 

1941 adotou a utilização do recurso de ofício em casos excepcionalíssimos e 

taxativos, os quais serão analisados mais detidamente no momento oportuno. 

Nas legislações alienígenas, especialmente dos países hispano-americanos, 

subsiste o instituto denominado consulta, exclusivo do processo penal e similar ao 

recurso de ofício adotado pelo ordenamento jurídico pátrio, cuja aplicação ligeiramente 

diverge do nosso reexame necessário.91 

                                                 
88 Art. 494: Os recursos são livremente outorgados ao ministério público, ao accusador particular e ao 
reo. 
89 Ob. cit., p. 192. 
90 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal , v. I. Campinas: Bookseller, 
1998, p. 104. 
91 A respeito da consulta no Uruguai e Argentina, vide GULLO, Roberto. Recurso ex officio. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p 45-46. 
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Feito este resgate histórico inicial, observa-se claramente que o recurso de 

ofício é da tradição do direito processual pátrio e está há muito arraigado no nosso 

ordenamento jurídico, perpetuando-se ao longo de sucessivas alterações normativas 

que optaram por mantê-lo ao invés de extirpá-lo de suas previsões.     

 

2.2 Conceito de Recurso de Ofício. 

 

A definição do denominado recurso ex officio ou, ainda, remessa obrigatória 

passa necessariamente pelo embate entre a voluntariedade e a obrigatoriedade da 

submissão da sentença ao juízo superior, uma vez que estas duas modalidades se 

antagonizam em seus pressupostos, mas assemelham-se em suas conseqüências. 

Enquanto remédios livremente outorgados às partes, os pedidos de reexame 

das decisões proferidas pelo juiz singular somente poderiam emanar da própria parte 

sucumbente, legítima interessada em obter um segundo e definitivo pronunciamento 

jurisdicional apto a reverter o gravame que lhe foi inicialmente imposto. 

Esta premissa básica do direito processual sofre, no entanto, algumas 

derrogações legais impostas em razão de determinados interesses que ensejam a 

duplicidade de instâncias, independentemente da conformação das partes em relação 

à sentença oriunda do juízo de primeiro grau. Pedro Batista Martins pondera: 

Excepcionalmente, porém, há casos em que é obrigatória a dualidade de 
instâncias. Mas essa obrigatoriedade, não decorrendo da natureza da causa, 
só de um fiat legislativo poderá resultar. E realmente a lei, tendo em vista, 
como se disse, a condição da parte vencida ou a interferência na causa de 
relevante interesse público, costuma dispensar a provocatio, instituindo 
recursos necessários.92 

Nesse sentido, esclarece João Bonumá: 

A apelação é ato voluntário da parte, porque é ela o único juiz de seus 
interesses e de suas conveniências. Se se conforma com decisão que lhe é 

                                                 
92 MARTINS, Pedro Batista. Recursos e processos da competência originária dos tribunais . São 
Paulo: Saraiva, 1957. p. 202-204 apud SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna. Do recurso ex officio no 
processo penal  – coleção ciências criminais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 47. 
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adversa, injurídico seria forçá-la ao uso de um recurso do qual não se quer 
valer. Como, porém, há casos nos quais sobreleva um interesse social ou de 
ordem superior, que ao Estado cabe tutelar, criou a lei as apelações 
necessárias ou obrigatórias, pelas quais o próprio juiz recorre da sentença que 
prolatou.93 

Sinteticamente, diz-se necessário o recurso interposto pelo próprio juiz, por 

determinação legal, com a finalidade de submeter sua sentença ao reexame do órgão 

hierárquico superior, providência sem a qual a decisão não estará apta a formar coisa 

julgada. 

Julio Fabrini Mirabete explica o recurso de ofício “como uma providência 

imposta por lei no sentido do reexame das sentenças e decisões pelos órgãos 

judiciários superiores, quando versem determinadas matérias e segundo a decisão 

adotada”.94  E complementa Carvalho Santos, “uma providência imposta por lei, em 

casos excepcionais, dada a natureza do objeto da causa, para que a decisão do juiz 

de primeira instância seja revista obrigatoriamente, por motivo de interesse de ordem 

pública.95 

Assim sendo, o reexame necessário ou oficial exsurge dentre as modalidades 

de provocação suficientes à remessa dos autos ao órgão superior, exigindo-lhe a 

reapreciação dos fatos sobre os quais repousou a decisão do primeiro grau para, 

então, confirmá-la, corrigi-la ou alterá-la, segundo o entendimento formado a partir 

desta análise superveniente.  

Trata-se, portanto, de uma obrigação funcional legalmente atribuída ao 

magistrado em virtude de relevantes interesses públicos – supostos pelo legislador – e 

presentes nas decisões que favorecerem os acusados em determinadas situações 

expressamente previstas no ordenamento processual. 

 
                                                 
93 BONUMÁ, João. Direito processual civil . São Paulo: Saraiva, 1946, v. III, p. 36 apud SANTIAGO, 
Nestor Eduardo Araruna. Do recurso ex officio no processo penal  – coleção ciências criminais. Belo 
Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 49. 
94 Ob. cit., p. 636.  
95 SANTOS, J. M. Carvalho. Código de processo civil interpretado , vol. IX, 6. ed. Freitas Bastos, 
1964, p. 247 apud GULLO, Roberto. Recurso ex officio . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 20. 
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2.3 Natureza Jurídica. 

 

Antes de iniciar o estudo e confronto do reexame necessário face aos 

desdobramentos oriundos de sua aplicação, cumpre tecer algumas observações a 

respeito de sua natureza jurídica, constante motivo de debates e discussões 

doutrinárias das quais resultam os mais variados posicionamentos.  

Diversas teorias foram estabelecidas na busca da mais correta definição e 

compreensão de sua natureza, uma vez que aí reside o pressuposto basilar à 

explicação do instituto e à construção de uma análise crítica a seu respeito. 

 

2.3.1 Reexame necessário enquanto impulso processua l. 

 

Defendida por Pontes de Miranda, a tese projeta-se em favor da oficialidade 

dos atos procedimentais após o início da ação, quando, então, o princípio da inércia 

jurisdicional cede lugar ao desenvolvimento válido e regular do processo por impulso 

do próprio juízo perante o qual a lide fora inicialmente ajuizada. 

Aduz o citado doutrinador: 

A apelação de ofício, seguindo a velha praxe, interpõe-se por simples 
declaração de vontade, que não se separa do ‘despacho’ devolutivo (sempre 
que, nas leis, não há razões do apelado). A figura processual não é a da 
inserção do Estado, através do próprio juiz, na relação jurídica processual, e 
sim a de impulso processual. O juiz é recorrente, sem se parte, sem ser 
litisconsorte ou terceiro prejudicado. A própria situação de recorrente é-lhe 
conferida como explicação do impulso, que se lhe confira; porque, 
rigorosamente, a apelação de ofício é a apelação sem apelante. A conclusão 
poderia ser mecânica, feita pelo escrivão. A lei entregou a missão ao próprio 
juiz.96 

E prossegue Roberto Ernesto Maximiliano Fuhrer: 

[...] o recurso de ofício está dentro das atribuições do juiz, de impulso oficial da 
ação, pois, como se sabe, o processo se inicia por provocação das partes, 

                                                 
96 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentários ao código de processo civil , Tomo 5. 
Rio de Janeiro: Forense, 1974, p. 216-217. 
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mas se desenvolve por impulso do juiz. E, no caso, o desenvolvimento pleno 
do processo só ocorre com a colaboração das duas instâncias.97 

A remessa ao juízo superior consistiria, assim, em uma determinação 

normativa a ser obrigatoriamente observada pelo magistrado independentemente de 

sua vontade ou desejo, porquanto a lei processual assim lhe impõe. A submissão da 

sentença à reapreciação pelo colegiado de segundo grau, longe de representar a 

íntima pretensão do magistrado, importaria tão-somente a obediência ao mandamento 

legal que a determina ao sentenciante. Este a pratica por simples dever funcional 

proveniente do impulso oficial a ser impresso ao processo, abstraindo-lhe qualquer 

manifestação pessoal. 

A apelação ex officio seria, portanto, a exteriorização da oficialidade que nutre 

o desenvolvimento do processo criminal e comanda a reapreciação dos fatos e 

fundamentos contidos na sentença de primeiro grau.  

 

2.3.2 Reexame necessário enquanto ato complexo. 

 

Esta vertente parte do pressuposto de que o recurso de ofício compõe o 

elemento formador de ato jurídico complexo decorrente da conjugação entre a 

sentença de primeiro grau e o reexame pela corte superior. A intervenção de dois 

órgãos distintos representaria a conjunção de esforços para a construção de um único 

ato jurisdicional dotado de existência válida e eficaz no mundo jurídico. 

A abordagem sob este plano é apresentada por José Lisboa da Gama 

Malcher: 

O recurso necessário, na realidade, não tem natureza de recurso, sendo 
assim chamado pelo legislador por evidente erro de técnica legislativa; a 
doutrina corrente entretanto, considera-o um “quase recurso”. Para nós, 
entretanto, recurso não é, pois não é interposto pelas partes, nele não se 
cogita da sucumbência, e nela ou no interesse do recorrente ele não se 
fundamenta, mas em interesses superiores de realização do Bem comum (um 

                                                 
97 FÜHRER, Maximiliano Roberto Ernesto. Recurso de ofício no crime . Revista dos Tribunais, v. 716, 
jun. de 1995, p. 411. 
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dos fins do Estado) que impõem que determinadas decisões sejam prolatadas 
em função da natureza de sua matéria nuclear, por mais de um órgão 
julgador, em dois graus de jurisdição (ato complexo). O recurso necessário se 
mostra assim, como a via de natureza hierárquica que permite a integração da 
Sentença pela instância superior, nas hipóteses em que a sentença é ato 
complexo.98  

    A sentença proferida pelo juiz de primeiro grau constituiria apenas o 

primeiro momento de um ato jurisdicional complexo, cujo aperfeiçoamento enseja a 

obrigatória manifestação do Tribunal. Esta, por sua vez, acontece graças à remessa 

necessária que – embora não seja um recurso em sentido técnico – garante a 

cooperação entre os dois órgãos judiciais. 

A crítica, no entanto, repousa na ausência de efetiva colaboração entre as 

vontades autônomas destes órgãos para a formação de um único ato complexo, uma 

vez que inexiste complementaridade entre as manifestações de um e outro. Neste 

particular, professa Alfredo Buzaid: 

Na lição de Calamandrei a sentença subjetivamente complexa é aquela cujo 
julgado resulta, não do controle de um órgão inferior por outro 
hierarquicamente superior, mas da cooperação de ambos para a formação de 
um ato jurisdicional único. Exemplo típico é a decisão do júri, que se integra 
com o julgamento de fato pelos jurados e a aplicação de pena, ou declaração 
de inocência pelo juiz. Ora, o que se observa na apelação ex-officio não é 
precisamente isso. Não há integração e sim substituição da primeira pela 
segunda sentença. O tribunal não é chamado a cooperar com o juiz da 
primeira instância, antes a verificar o acerto do seu julgamento, que pode 
manter ou reformar.99 

 Em verdade, o julgamento na instância superior sempre substitui a sentença 

originária e jamais a completa, razão pela qual a sugestão relativa à sentença 

complexa não é suficiente para determinar a extensão da natureza do recurso ex 

officio. 

 

 

 

                                                 
98 MALCHER, José Lisboa da Gama. Manual de processo penal , 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 
1999, p. 575-576. 
99 Ob. cit., p. 47.  
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2.3.3 Reexame necessário enquanto ordem devolutiva.  

 

Prestigiada por Alfredo Buzaid, estabelece que a principal característica do 

reexame necessário repousa na ordem de devolutividade que sua interposição implica, 

facultando à corte superior a reapreciação de todos os fatos e fundamentos discutidos 

em primeiro grau, ainda que não haja recurso próprio e voluntário apto a reabrir este 

debate.  

Conforme destacado em sua monografia: 

A nosso ver, a apelação necessária não é um recurso, nem mera providência, 
ditada por motivo de ordem pública. Os motivos que a definem são: a) a 
ordem de devolução à instância superior. Quando o juiz insere a declaração 
de que apela de ofício, não exprime uma manifestação, de sua vontade, mas 
da vontade da lei. Não o faz, porque lhe apraz, antes porque é um dever 
funcional. Nem pode fazer quando quer, mas só quando a lei lho permite. A 
ordem de devolução, como emana obrigatoriamente da lei, não de um ato 
espontâneo de sua vontade, pode ser realizada, ainda que contra, ou com 
oposição do magistrado; b) a instância superior conhece da causa 
integralmente. Realmente, devolve-se a ela o conhecimento integral de todas 
as questões, suscitadas e discutidas no processo [...] de forma que o Tribunal 
pode manter ou reformar a decisão. Nem as partes arrazoam, nem o juiz 
formula pedido de nova decisão. Porém, o Tribunal reexamina a causa em sua 
integridade. [...] Decorre daí, portanto, que o característico da apelação de 
ofício é a ordem de devolução, imposta pela lei, que transfere à instância 
superior o conhecimento integral da causa.100 

Em que pese o acerto das ponderações atinentes às peculiaridades 

intrínsecas à remessa ex officio, há quem refute referida explicação sob o argumento 

de que as premissas fincadas não esclarecem a natureza jurídica do instituto, mas, 

tão-somente, a situação legal que o rege.101 

 

 

 

 
                                                 
100 Ob. cit., p. 48-49. 
101 SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna. Do recurso ex officio no processo penal  – coleção ciências 
criminais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 47. 
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2.3.4 Reexame necessário enquanto recurso. 

 

Uma das principais vertentes a tentar desvendar a natureza do instituto, 

define-o verdadeiramente como um recurso processual em sentido técnico e jurídico, 

aduzindo que as características da remessa oficial coadunam-se, de maneira 

induvidosa, com as peculiaridades inerentes aos meios de impugnação. 

Seus defensores contornam o obstáculo referente à interposição pelo próprio 

sentenciante, argumentando não ser o juiz o recorrente, mas sim o Estado detentor do 

jus puniendi. Este, por interposta pessoa, é quem manifesta seu interesse em ver a 

causa novamente apreciada pelo órgão superior. O magistrado é apenas o 

instrumento idealizador da vontade do ente público soberano. Neste norte, sinaliza 

Hortêncio Catunda de Medeiros: 

Por mais paradoxal que pareça, não possui a oficialidade o talento de alterar a 
natureza do recurso, transmudando-o em instituto diferente; aliás, nem mesmo 
a referida ‘obrigatoriedade’ contraria o princípio da autonomia da vontade, 
ínsito à via recursal, como categoria jurídica. Explica-se, facilmente, a 
asserção: é que o ‘recurso necessário’ representa per se (ex vi legis) o latente 
interesse de recorrer do Estado-administração. Este, como parte interessada, 
jamais se encontra tolhido na sua liberdade de recorrer, quando interpõe 
semelhante recurso (embora o faça através de órgão estranho, id est, do 
Estado-juiz).102 

Ainda, Sérgio Bermudes salienta: 

A meu ver, quem recorre da sentença, nos casos de recurso de ofício, não é o 
juiz e, sim, o Estado. O juiz, por simples questão de conveniência, interpõe o 
recurso. Mas, ao fazê-lo, não esta manifestando vontade sua. Antes, é 
instrumento da vontade do Estado que é quem, efetivamente, recorre da 
decisão, que contrariou interesse seu. Ao determinar a interposição da 
sentença que o prejudica, o Estado apenas se previne contra a possibilidade 
de inércia de seus representantes, no que tange à iniciativa recursal, 
suprimindo-a.103 

                                                 
102 MEDEIROS, Hortêncio Catunda de. Aspectos do recurso de ofício (em matéria penal) . Revista 
Interamericana de Direito Processual Penal, Porto Alegre, ano II, v. 6, p. 18, abril/junho 1977 apud 
SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna. Do recurso ex officio no processo penal  – coleção ciências 
criminais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 60. 
103 BERMUDES, Sérgio. Comentários ao código de processo civil . São Paulo: Revista dos Tribunais, 
1975, v. 7, p. 33 apud SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna. Do recurso ex officio no processo penal  
– coleção ciências criminais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 61. 
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Simplificando, Nestor Araruna Santiago sustenta que o encaminhamento 

determinado pelo magistrado – o qual carece de interesse na reforma de sua decisão 

– não desnatura a natureza jurídica recursal da remessa necessária, eis que a 

finalidade de provocar o reexame da decisão subsiste inalterada por esta 

particularidade.104  

Marcellus Polastri Lima, da mesma forma, embora reconheça a existência de 

argumentos em contrário, enaltece a condição de verdadeiro recurso, tal como 

idealizado pelo legislador ao inserir esta providência no bojo do código instrumental.105 

Destarte, segundo os abalizados entendimentos alinhavados, infere-se que o 

pressuposto da voluntariedade recursal sofre inquestionável relativização para alargar 

o conceito de recurso e, por conseguinte, enquadrar o reexame necessário como uma 

modalidade sui generis de impugnação voltada à reapreciação de toda a matéria 

inicialmente discutida e decidida em primeira instância. 

Mesmo que as características que o envolvam não se alinhem perfeitamente à 

natureza recursal que se pretende atribuir ao recurso de ofício, os efeitos e a própria 

finalidade de sua interposição certamente lhe conferem esta categorização, uma vez 

que é conhecido pela instância superior como se qualquer outro recurso fosse e goza 

das mesmas prerrogativas que seus pares. 

 

2.3.5 Reexame necessário enquanto condição de eficá cia.  

 

Dentre as diversas vertentes doutrinárias delineadas para justificar a essência 

do recurso de ofício, certamente a que alcançou maior expressão e relevo no meio 

acadêmico tratou de atribuir-lhe a natureza de condição de eficácia da sentença, não 

                                                 
104 SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna. Do recurso ex officio no processo penal  – coleção ciências 
criminais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 61. 
105 Ob. cit., p. 900. 
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podendo esta gerar efeitos senão depois de confirmada pelo Tribunal após analisar a 

remessa obrigatória.    

Alfredo Buzaid explica que a teoria em apreço foi inicialmente idealizada por 

Eliezer Rosa ao estudar os efeitos da sentença sujeita a recurso obrigatório, onde 

concluiu que a decisão recorrida depende do implemento de uma condição: a 

apreciação da matéria pelo juízo de segundo grau. Somente depois de realizada a 

condicionante, estaria o ato jurídico dotado de eficácia suficiente a gerar efeitos e 

impor-se sobre as partes.106   

Adotando abertamente esta corrente, Nelson Nery Junior refuta a qualidade de 

recurso conferida por alguns à remessa obrigatória e ressalva que lhe faltam todas as 

características e pressupostos que a pudessem definir como tal, a exemplo da 

voluntariedade, tipicidade, dialeticidade, interesse em recorrer, legitimidade e 

tempestividade.107 E esclarece o citado doutrinador: 

As partes, o interessado, bem como o Ministério Público, para recorrer, devem 
demonstrar a vontade inequívoca de assim proceder, no sentido de pretender 
a reforma, anulação ou aclaramento da decisão impugnada. O juiz não pode 
demonstrar ‘vontade’ em recorrer, já que a lei lhe impõe o dever de remeter os 
autos à superior instância.108 

Em outras palavras conducentes à mesma conclusão, Ada Pelegrini Grinover 

também afasta a tese de que a remessa necessária possa ser considerada um recurso 

em sentido técnico, porquanto sequer admite forma de iniciativa recursal que não seja 

voluntária. A mencionada professora elucida: 

Qualquer recurso depende de iniciativa da parte, sendo sempre um meio 
voluntário de impugnação (supra, n. 8). O juiz não tem interesse em recorrer e 
não pode impugnar a sua própria decisão. Assim, não constituem 
conceitualmente recursos os casos em que o ordenamento exige que a 
sentença de primeiro grau seja necessariamente submetida à confirmação do 
segundo, para passar em julgado. Trata-se de condição de eficácia da 
sentença.109  

                                                 
106 Ob. cit., p. 47-48. 
107 Ob. cit., p. 76-78. 
108 Ob. cit., p. 77. 
109 Ob. cit., p. 36-37. 
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  Vicente Greco Filho110 e Paulo Rangel111 assumem posição similar ao se 

referirem à natureza jurídica do recurso de ofício, negando-lhe o tratamento de recurso 

propriamente dito e enfatizando o caráter de condição necessária ao trânsito em 

julgado e à produção de seus efeitos. 

Referido posicionamento, aliás, encontra-se atualmente sufragado pela 

jurisprudência pátria, inclusive no âmbito das cortes superiores, cuja Súmula n. 423 do 

Supremo Tribunal Federal enuncia que “não transita em julgado a sentença por haver 

omitido o recurso ex officio, que se considera interposto ex lege”. 

 

2.3.6 Reexame necessário enquanto condição suspensi va. 

 

Ao refutar as teorias anteriores, Jorge Tosta procura retratar a natureza 

jurídica do recurso de ofício a partir da suspensividade dos efeitos da sentença 

submetida à instância superior por força da remessa obrigatória. Salienta que o 

entendimento de que o reexame atua como condição de eficácia da sentença importa 

o reconhecimento equivocado de que o decisum, enquanto não submetido à 

apreciação do Tribunal, não detém aptidão para produzir seus efeitos.112 

Adverte que o recurso oficial, para determinadas sentenças, representa 

simples instrumento legal de prolongamento do estado de ineficácia e, para outras, 

serve apenas ao sobrestamento da formação da coisa julgada, eis que seus efeitos 

antecedem ao trânsito em julgado superveniente.113 

Ao final, arremata sua conclusão: 

Torna-se claro, portanto, que o reexame necessário tem natureza jurídica de 
condição suspensiva ex lege. Essa suspensividade é entendida como um 
prolongamento da ineficácia natural da própria sentença em virtude de 

                                                 
110 Ob. cit., p. 349.  
111 RANGEL, Paulo. Direito processual penal , 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 715. 
112 TOSTA, Jorge. Do reexame necessário . São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 166.  
113 Ibidem, p. 167. 
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situações taxativamente previstas em lei. Tal condição suspensiva, repita-se 
mais uma vez, não difere daquela a que está sujeita a sentença impugnada 
por “recurso com efeito suspensivo”, a não ser quanto à circunstância de ser 
uma originada de ato voluntário (recurso) e a outra da própria lei (ex lege).114 

Assim, confere ao recurso de ofício o tratamento de condição suspensiva ex 

lege e, para tanto, observa que a ineficácia da sentença não se refere aos seus efeitos 

propriamente ditos e, sim, à definitividade que dela se pode esperar.  

 

2.4 Hipóteses de Incidência do Recurso e x officio no Âmbito Penal. 

 

São bastante limitados os casos em que a legislação processual prevê o 

cabimento do recurso de ofício em relação a determinadas decisões, fazendo-o de 

acordo com a matéria decidida e conforme o próprio teor do decisum. 

Por ser uma exceção à regra de processamento e interposição dos recursos 

processuais penais, as hipóteses de cabimento devem estar expressamente previstas 

no ordenamento jurídico para que sejam regularmente aplicadas. E, dada a 

restritividade de seu uso, não podem ser ampliadas por analogia ou interpretação 

extensiva.115 

Além das causas expressamente elencadas no Código de Processo Penal, a 

interposição obrigatória de recurso também pode ser encontrada em legislações 

esparsas e específicas, a exemplo da Lei n. 1.521/51, as quais serão 

pormenorizadamente analisadas a seguir.116 

 

                                                 
114 Ibidem, p. 169. 
115 SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna. Do recurso ex officio no processo penal  – coleção ciências 
criminais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 85. 
116 Alguns doutrinadores acrescentam dentre as hipóteses de recurso de oficio o indeferimento liminar 
da revisão criminal, (art. 625, p. 3º, do Código de Processo Penal). Nesse sentido, vide Mirabete, p. 637, 
e Bonilha, p. 75. No entanto, por corroborar do entendimento adotado pela doutrina majoritária que 
sequer a admite, não será abordada esta hipótese. Por todos, vide Santiago, p. 90-93. 
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2.4.1 Concessão de habeas corpus. 

 

O inciso I do art. 574 do Código de Processo Penal117 inaugura a primeira 

exceção à voluntariedade dos recursos, ao estabelecer que a sentença de concessão 

de habeas corpus estará sujeita à interposição de recurso de ofício pelo juiz. 

Dar-ser-á habeas corpus sempre que alguém sofrer ou estiver na iminência de 

sofrer violência ou coação ilegal na sua liberdade de ir e vir, consoante assegura a 

Constituição e o próprio código instrumental.118 

Segundo elucida Eugênio Pacelli de Oliveira: 

O habeas corpus dirige-se contra ato atentatório da liberdade de locomoção. 
Para que se configure um ato atentatório ao direito de locomoção, não é 
necessário que haja uma ordem de prisão determinada por autoridade 
judiciária ou que o seu titular (do direito) já se encontre preso. Será objeto do 
writ tanto a ameaça real, concretizada, como a ameaça potencial.119 

Como a ordem de habeas corpus sempre deve provir de autoridade superior à 

autoridade coatora, para que o juiz singular seja instado à sua concessão, afigura-se 

imprescindível que a prisão irregular ou a mera ameaça seja exercida pela autoridade 

policial, cabendo, então, ao magistrado de primeiro grau analisar a validade do 

procedimento adotado pela polícia judiciária.120    

Anote-se que, na instância singular, o processamento do writ independe da 

participação do representante do Ministério Público, que, por isso, segundo pensam 

alguns, não deteria legitimidade para recorrer da decisão concessiva face à ausência 

de sucumbência.121 

                                                 
117 Art. 574. Os recursos serão voluntários, excetuando-se os seguintes casos, em que deverão ser 
interpostos, de ofício, pelo juiz: I – da sentença que conceder habeas corpus. 
118 Art. 5º, LXVIII, da Constituição Federal e art. 647 do Código de Processo Penal. 
119 OLIVEIRA, Eugênio Pacelli de. Curso de processo penal , 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 
756. 
120 GULLO, Roberto. Recurso ex officio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 54. 
121 BONILHA, José Carlos Mascari. Recurso de ofício . São Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 62. 
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Não obstante, muito embora não seja obrigatória a intervenção do Ministério 

Público no procedimento do habeas corpus em primeiro grau, o Código de Processo 

Penal expressamente lhe outorgou a prerrogativa de recorrer da sentença concessiva 

da ordem preventiva ou liberatória.122 

Acerca desta hipótese de recurso de ofício, Nestor Eduardo Araruna Santiago 

observa que sua obrigatória interposição ocorre tão-somente em face das decisões 

proferidas em primeiro grau e desde que concedam a ordem de liberação.123 

Buscando resgatar a justificativa que inspirou sua previsão normativa a este 

caso específico, frisa José Carlos Mascari Bonilha: 

A origem do recurso de ofício das decisões concessivas de habeas corpus, 
frisa-se outra vez, apenas se a sentença é de primeiro grau, não havendo 
exigência legal de reexame obrigatório se a ordem é concedida nos feitos de 
competência originária, está na preocupação com a ordem jurídica, na 
segurança da coletividade, sociedade que não deve ficar exposta aos 
possíveis desacertos dos juízes de primeiro grau. Assim sendo, as 
liberalidades exageradas serão refreadas pelo verdadeiro ato de controle 
exercido pela segunda instância.124 

Outra não é a lição entoada por Fernando da Costa Tourinho Filho, ao se 

reportar à aplicabilidade da previsão recursal contida no art. 574, I, do Código de 

Processo Penal: 

Se o juiz conceder a ordem, de ofício, ou mediante provocação, será obrigado 
a submeter sua decisão ao exame da instância superior, tal como determina o 
art. 574, I, do CPP, isto é, no final da decisão, dirá simplesmente: dessa 
decisão recorro para o Egrégio Tribunal (de Justiça, Regional Federal ou 
Regional Eleitoral, conforme o caso). Se, entretanto, a ordem for concedida, 
de ofício ou mediante provocação, por qualquer Tribunal, nenhuma aplicação 
terá o art. 574, I, do estatuto processual penal, que previu, tão-somente, o 
recurso de órgão monocrático para órgão colegiado.125 

                                                 
122 Art. 581, X, do Código de Processo Penal: Caberá recurso, no sentido estrito, da decisão, despacho 
ou sentença: [omissis] que conceder ou negar a ordem de habeas corpus; 
123 SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna. Do recurso ex officio no processo penal  – coleção ciências 
criminais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 101-102. 
124 Ob. cit., p. 62. 
125 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal , v. 4, 27. ed. São Paulo: Saraiva, 2005, p. 
560. 
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O recurso de ofício cabe tão-somente nos casos de concessão de alvará de 

soltura ou salvo-conduto em favor do paciente, não podendo ser equiparada à 

sentença concessiva de habeas corpus a decisão que relaxa a prisão em flagrante ou 

revoga a preventiva, mesmo porque restrito a hipóteses taxativas. 

Ainda que submetida a reexame necessário, a decisão concessiva da ordem 

surte efeitos desde logo, devendo o paciente ser posto imediatamente em liberdade se 

preso estiver.  

Sobre o tema em questão, já dizia Florêncio de Abreu que “o recurso, de 

ofício, das decisões concessivas de habeas corpus pelo juiz inferior não produz efeito 

suspensivo, como, por via de exclusão, se verifica do dispositivo do art. 584, 

combinado com o art. 581”.126 

Nesse norte, José Barcelos de Souza: 

Dispõe o §1º do art. 660 do Código que ‘se a decisão for favorável ao 
paciente, será posto em liberdade, salvo se por outro motivo dever ser 
mantido na prisão’, pelo que é de ser expedido imediatamente o alvará de 
soltura, inobstante o recurso de ofício que deve ser interposto no primeiro grau 
jurisdicional, recurso que não terá, por isso mesmo, efeito suspensivo.127 

Desta forma, ainda que seja obrigatória a interposição de recurso à corte 

superior para ratificar a sentença concessiva, nada impede que o favorecido com a 

impetração do writ seja prontamente agraciado com os efeitos que lhe são inerentes. 

 

 

 

                                                 
126 ABREU, Florêncio de. Comentários ao código de processo penal , v. V. Rio de Janeiro: Revista 
Forense, 1945, p. 197. 

Art. 581. Caberá recurso, no sentido estrito, da decisão, despacho ou sentença: [omissis] XV - que 
denegar a apelação ou a julgar deserta; [omissis] XVII - que decidir sobre a unificação de penas; 
[omissis] XXIV - que converter a multa em detenção ou em prisão simples. 

Art. 584. Os recursos terão efeito suspensivo nos casos de perda da fiança, de concessão de livramento 
condicional e dos ns. XV, XVII e XXIV do art. 581. 
127 SOUZA, José Barcelos de. Doutrina e prática do habeas corpus . Belo Horizonte: Sigla, 1998, p. 
160. 
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2.4.2 Absolvição sumária em crimes de competência d o Tribunal Júri. 

 

Já no inciso II do art. 574 do Código de Processo Penal,128 o legislador optou 

por estabelecer a figura do recurso de ofício contra as sentenças de absolvição 

sumária em crimes dolosos contra a vida que excluam a tipificação do crime 

(excludente de ilicitude) ou isentem o réu de pena (excludente de culpabilidade). 

Antes da reforma processual implementada no procedimento do Júri com o 

advento da Lei n. 11.689/08, o art. 411 do Codex129 completava a regra de exceção à 

voluntariedade recursal.  

Após as alterações e modificações operadas no procedimento escalonado dos 

crimes afetos à competência do tribunal constitucional do júri, muito se discute acerca 

da manutenção do recurso de ofício nesta hipótese. 

A seção destinada a regular as formas e fórmulas do júri silenciou a respeito 

da necessidade do reexame obrigatório das sentenças de absolvição sumária, 

pressupondo a revogação do instituto em relação a este caso específico. 

Por outro lado, apesar de suprimir a previsão específica anteriormente contida 

no dispositivo similar ao atual art. 415 do Código de Processo Penal, a novel 

legislação nada dispôs acerca da exceção à regra da voluntariedade recursal expressa 

no art. 574, sendo interpretada como forma de eliminação da redundância normativa 

anterior. 

Comentando a recente reforma, Gustavo Badaró pontua: 

No regime anterior, tanto o art. 411 quanto o inciso II do art. 574 (que fazia 
expressa remissão ao art. 411) previam que, contra a absolvição sumária, 
impunha-se o recurso ex officio. Agora, na disciplina específica da absolvição 
sumária, o novo art. 415, que corresponde ao antigo art. 411, não mais prevê 

                                                 
128Art. 574. Os recursos serão voluntários, excetuando-se os seguintes casos, em que deverão ser 
interpostos, de ofício, pelo juiz: [omissis] II - da que absolver desde logo o réu com fundamento na 
existência de circunstância que exclua o crime ou isente o réu de pena, nos termos do art. 411.  
129 Art. 411. O juiz absolverá desde logo o réu, quando se convencer da existência de circunstancia que 
exclua o crime ou isente de pena o réu (art. 17, 18, 19, 22 e 24, §1º, do Código Penal), recorrendo de 
ofício, da sua decisão. Este recurso terá efeito suspensivo e será sempre para o Tribunal de Apelação. 
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o recurso ex officio. Logo, o inc. II do art. 574 do CPP restou tacitamente 
revogado, posto que fazia remissão ao recurso de ofício previsto no art. 411, 
em sua nova redação, não mais contém qualquer referência nesse sentido.130 

Noutro norte, a favor da manutenção do instituto, mas reconhecendo a 

doutrina contrária dominante, Andrey Borges de Mendonça expõe sua posição: 

Embora nos pareça que a reforma tenha buscado extinguir o referido recurso, 
foi mantido o art. 574, inc. II, que ainda o prevê. Desta forma, segundo 
pensamos, o referido “recurso” não foi extinto do ordenamento jurídico. Porém, 
em sentido contrário vem se posicionando a doutrina majoritária, julgando 
extinto o “recurso de ofício” para a absolvição sumária, sob o argumento de 
que houve revogação tácita do at. 574, inc. II, do CPP, uma vez que este 
artigo fazia remissão ao extinto art. 411, que, em sua nova redação, não mais 
prevê aquele recurso.131 

O confronto dos entendimentos exarados permite vislumbrar que a 

subsistência do reexame necessário neste caso em particular vem sendo muito 

discutida no âmbito acadêmico, com sólidos entendimentos contra e a favor de sua 

tácita revogação.132 

 A previsão do instituto em apreço – revogado ou não – limita-se 

exclusivamente ao caso de absolvição sumária pelo reconhecimento de excludente de 

ilicitude ou dirimente de culpabilidade, não se aplicando extensivamente às sentenças 

de impronúncia ou desclassificação, as quais, da mesma forma, subtraem a 

competência do júri ao conhecimento da causa. A interposição do recurso ex officio 

em qualquer outra situação que não a de absolvição in limine em crimes dolosos 

contra a vida importa inarredável error in procedendo do magistrado de primeiro grau, 

não devendo o apelo oficial ser conhecido pela instância superior.133 

                                                 
130 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis; GOMES FILHO, Antônio Magalhães (Coord.). As reformas 
no processo penal : as novas Leis de 2008 e os projetos de reforma. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2008, p. 93. 
131 MENDONÇA, Andrey Borges de. Nova reforma do código de processo penal : comentada artigo 
por artigo, 2. ed. São Paulo: Método, 2009, p. 26-27. 
132 Como o presente estudo objetiva analisar a pertinência e validade do instituto do recurso de ofício 
como um todo, o aprofundamento acerca de sua revogação nesta hipótese específica refoge à proposta 
de trabalho. No entanto, o lembrete relativo a esta discussão é de todo salutar, haja vista as recentes 
reformas pontuais do Código de Processo Penal. 
133 SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna. Do recurso ex officio no processo penal  – coleção ciências 
criminais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 93. 
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Conquanto haja previsão de efeito suspensivo do recurso de ofício, a 

suspensão da sentença de absolvição sumária importaria tão-somente a limitação de 

eficácia da decisão, cuja suspensividade não poderia ser estendida à insubsistência 

dos motivos autorizadores da segregação cautelar do acusado.134 

Assim, a manutenção do cárcere, após a absolvição sumária, representaria 

verdadeira coação ilegal pela ausência de causa regular a justificar a prisão, 

porquanto seu fundamento inicial, qualquer que tenha sido, vai de encontro à solução 

final do processo-crime. 

 

2.4.3 Concessão de reabilitação criminal. 

 

Outra situação legal a autorizar a interposição do recurso de ofício está 

contida no art. 746 do Código,135 que determina a remessa dos autos à instância 

superior em caso de sentença concessiva de reabilitação criminal. 

René Ariel Dotti define a reabilitação criminal como “a medida de política 

criminal consistente na restauração da dignidade social e na reintegração no exercício 

de direitos e deveres sacrificados pela condenação”.136 Em termos precisos, a 

reabilitação representa a declaração judicial de que o condenado efetivamente 

cumpriu sua pena e resgatou o débito com a sociedade. Seu reconhecimento 

suspende os efeitos secundários da condenação e impõe o sigilo dos antecedentes 

criminais, permitindo, assim, a reinserção do condenado à sociedade livre das chagas 

impingidas àqueles que passaram pelo sistema carcerário. 

A Exposição dos Motivos do Código Penal bem retrata os contornos 

conferidos ao instituto da reabilitação criminal: 

                                                 
134 Ibidem, p. 98. 
135 Art. 746. Da decisão que conceder a reabilitação haverá recurso de ofício.  
136 DOTTI, René Ariel. As novas linhas do livramento condicional e da reab ilitação . Revista dos 
Tribunais, v. 593, mar. 1985, p. 303. 
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A reabilitação não tem, apenas, o efeito de assegurar o sigilo dos registros 
sobre o processo e a condenação do reabilitado, mas consiste, também, em 
declaração judicial de que o condenado cumpriu a pena imposta ou esta foi 
extinta, e de que, durante dois anos após o cumprimento ou extinção da pena, 
teve bom comportamento e ressarciu o dano causado, ou não o fez porque 
não podia fazê-lo. Tal declaração judicial reabilita o condenado, significando 
que ele está em plenas condições de voltar ao convívio da sociedade, sem 
nenhuma restrição ao exercício de seus direitos.137 

Roberto Gullo destaca que a exigência do recurso ex officio em face da 

sentença concessiva de reabilitação criminal encontra seu fundamento nas 

repercussões advindas da supressão dos efeitos da condenação, não sendo 

aconselhável que o deferimento da benesse em apreço permaneça ao alvedrio de um 

único juízo.138 

Com a promulgação da Lei de Execuções Penais – Lei n. 7.210/84 – discutiu-

se a revogação do reexame necessário na hipótese de reabilitação criminal, ao 

argumento de que o único recurso cabível aos incidentes da execução seria o recurso 

de agravo previsto no art. 197 daquela legislação específica. 

Todavia, por ser estranha às matérias inerentes à execução penal, a 

reabilitação criminal deve ser declarada pelo próprio juízo da condenação mediante a 

instauração de processo autônomo, não se aplicando a este instituto as disposições 

previstas na Lei de Execuções Penais. 

O Superior Tribunal de Justiça, aliás, teve a oportunidade de se manifestar 

sobre o tema em debate: 

O art. 746 do Código de Processo Penal, que regula o recurso ex officio de 
sentença concessiva de reabilitação não foi abolido pela Lei de Execuções 
Penais, subsistindo em plena vigência. A reabilitação é meio de suprimir os 
efeitos e assegurar o sigilo dos registros sobre o processo e a condenação, 
segundo o art. 93, do Código Penal. Por conseqüência, deve ser processado e 
julgado pelo juízo da condenação, e só tem lugar após a extinção da pena ou 
término da execução (art. 94 do CP). Portanto, o instituto não tinha porque 
figurar na lei destinada a disciplinar a Execução Penal. Em cifra, em plena 

                                                 
137 Item n. 83 da Exposição dos Motivos do Código de Processo Penal de 1941. 
138 GULLO, Roberto. Recurso ex officio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 56. 
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vigência o dispositivo, pois não foi revogado expressa ou tacitamente pela Lei 
n. 7.210/84.139 

O fundamento da reabilitação remete à boa conduta apresentada pelo 

condenado, permitindo sua reintegração à sociedade após a prática de atividade ilícita 

em detrimento de seus componentes. Assim porque, preenchidos os pressupostos 

legais previstos no art. 94 do Código Penal, o magistrado está autorizado a suspender 

os efeitos da condenação imposta pelo Poder Judiciário e pronunciar a reabilitação 

criminal do condenado, devendo, por sua vez, submeter sua decisão à confirmação da 

instância superior por meio do recurso ex officio. 

 

2.4.4 Absolvição e arquivamento nos casos do art. 7 º da Lei n. 1.521/51.  

 

Além das hipóteses expressamente elencadas no Código de Processo Penal, 

o único caso de recurso de ofício previsto na legislação extravagante está contido no 

bojo da Lei n. 1.521/51, que trata dos crimes contra a economia popular. 

O art. 7º da Lei de Economia Popular encerra o duplo grau obrigatório ao 

dispor que “os juízes recorrerão de ofício sempre que absolverem os acusados em 

processo por crime contra a economia popular ou contra a saúde pública, ou quando 

determinarem o arquivamento dos autos do respectivo inquérito policial”. 

De plano, observa-se que esta previsão não mais subsiste em relação aos 

crimes contra a saúde pública, hoje regulados em legislação especial e 

contemporânea – Lei n. 11.343/06 – que não mais estabelece a necessidade do 

reexame necessário quanto aos crimes que lhe são afetos. 

O texto legal apenas pode ser aplicado aos crimes contra a economia popular 

nos casos de arquivamento do inquérito ou de sentença absolutória. Nesta hipótese, 

“a lei buscou, com a implantação da obrigatoriedade da interposição do recurso ex 

                                                 
139 Recurso Especial n. 43799/RJ, Relator Ministro Pedro Acioli, j. em 18/10/1994 e publicado no DJ em 
12/12/1994, p. 34379. 
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officio quando do arquivamento, tornar mais seguro o controle da obrigatoriedade da 

ação penal”.140 

O juiz, ao homologar o pedido de arquivamento do inquérito policial formulado 

pelo representante do Ministério Público, deverá obrigatoriamente sujeitar seu 

deferimento ao Tribunal de Justiça para posterior confirmação.141 

Por sua vez, iniciado o processo criminal para apuração de crime contra a 

economia popular, se depois de regularmente processado o feito sobrevier sentença 

absolutória, determina a lei a obrigatoriedade do reexame desta decisão pelo superior 

hierárquico. A absolvição enseja necessariamente a reflexa submissão da sentença 

em favor do réu ao pronunciamento e ratificação pelo tribunal de apelação, devendo o 

juízo de origem providenciar a imediata remessa dos autos ao colegiado recursal. 

 

2.5 Fundamentos do recurso de ofício. 

 

Como visto anteriormente, o instituto teve sua gênese a partir da necessidade 

de conter os abusos provenientes do sistema inquisitório que havia se alastrado no 

continente europeu a partir do século XV. Seu nascimento estava invariavelmente 

atrelado à contenção do poder e onipotência dos juízes, os quais concentravam 

extensa gama de prerrogativas em relação aos jurisdicionados. E, para que a 

autoridade soberana dos inquisitores não fosse convertida em um instrumento 

arbitrário de perseguição e vingança particular, foi instituída a apelação ex officio com 

o intuito de assegurar o controle do monarca em última instância. 

Com o passar dos tempos e diante das novas previsões normativas, todavia, o 

instituto foi perdendo as feições que o originaram e se transformou em um instrumento 

                                                 
140 SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna. Do recurso ex officio no processo penal  – coleção ciências 
criminais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 112. 
141 Acaso o recurso de ofício seja provido, os autos deverão ser encaminhados ao procurador-geral, à 
semelhança do que acontece no art. 28 do CPP, para examinar o requerimento do promotor. 
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de controle estatal aplicável a determinadas decisões que, favoráveis ao acusado, 

fossem contrárias à sociedade em geral. 

Ao comentar sua aplicabilidade, Roberto Gullo faz a seguinte observação: 

Nota-se que as circunstâncias em que é necessária a interpretação [sic] do 
recurso ex officio no Direito Processual são todas circunstâncias 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 à sociedade é que a lei não permite que o juiz decida 
soberanamente sobre tal situação. Exige-se, nestes casos importantes, que a 
decisão não seja única e sim que estas decisões que beneficiem o réu sejam 
também levadas à apreciação da segunda instância.142 

Hortêncio Catunda de Medeiros expõe dentre os fundamentos do recurso 

obrigatório a defesa de certos interesses considerados de ordem pública e a 

desconfiança do Estado em relação aos encarregados da defesa destes interesses. 

E justifica a eleição destes alicerces basilares: 

Tendo em vista e relevância de determinados interesses, considera-se que 
não seria possível postergá-los, submetendo-os, tão-somente, à apreciação 
de um único grau jurisdicional. Pelo contrário, convém devolvê-los, em caso 
de sucumbência, ao exame da instancia superior. Por outro lado, sendo o 
órgão do MP simples parte formal (sem direito próprio a defender em juízo), é 
bem possível que – por desídia, comodismo, ou outro motivo – seja induzido a 
se conformar, até mesmo sistematicamente, com a decisão que contrarie tais 
interesses. Institui-se, destarte, o recurso de ofício para suprir a deficiência do 
MP e remover-lhe a inércia.143 

 A incumbência imposta ao juiz fundamenta-se em um gravame presumido 

eleito pelo legislador para resguardar determinados interesses sociais, cuja relevância 

enseja maior proteção e controle do Estado em detrimento da solução adotada pelos 

órgãos jurisdicionais em benefício dos réus.144 

Projetado sob um regime de inspirações totalitárias e sobejamente interventivo 

conhecido como Estado Novo, o Código de Processo Penal de 1941 teve por escopo 

                                                 
142 Ob. cit., p. 55. 
143 MEDEIROS, Hortêncio Catunda de. Aspectos do recurso de ofício (em matéria penal) . Revista 
Interamericana de Direito Processual Penal, Porto Alegre, ano II, v. 6, p. 17, abril/junho 1977 apud 
SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna. Do recurso ex officio no processo penal  – coleção ciências 
criminais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 59-60. 
144 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal , v. 4, 27. ed. São Paulo: Saraiva, 2005, p. 
334.  
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aliviar o procedimento penal do excesso de formalismos e garantir a maior eficiência e 

energia da ação repressiva do Estado contra os delinqüentes, assegurando, assim, o 

equilíbrio do interesse e da defesa social.145  

Contudo, da maneira com que sua aplicação foi implementada, o recurso de 

ofício restabeleu o resquício do sistema inquisitório de outrora,146 pressupondo a 

falibilidade das decisões em benefício do indivíduo e afrontando os desígnios que 

motivaram o surgimento do instituto séculos atrás. 

Nestor Eduardo Araruna Santiago reafirma as disparidades havidas entre o 

recurso de ofício previsto na codificação atual e a apelação ex officio que o antecedeu: 

Torna-se, neste ponto, praticamente inevitável fazer um paralelo entre o 
recurso ex officio da forma que foi adotado no Código de Processo Penal e 
sua criação no direito lusitano: enquanto neste o instituto servia como meio de 
acalmar os ânimos dos juízes excessivamente rigorosos, na época em que 
ardiam as fogueiras da inquisição, naquele, de forma bastante curiosa e 
paradoxal, serviu – como até hoje serve – para fugir à inércia dos órgãos 
judicantes e ministeriais em casos restritos, fazendo valer, então a aplicação 
da lei penal pela atuação do Estado.147 

O reexame necessário, segundo suas bases atuais, atende aos interesses de 

ordem pública eleitos pelo legislador ordinário com o objetivo de resguardar a 

sociedade dos malefícios advindos da prestação jurisdicional em favor do acusado que 

não seja submetida à confirmação pelo superior hierárquico. 

Assim sendo, ao obedecer a norma infraconstitucional, o julgador 

desconsidera a sentença proferida e determina sua confirmação ao órgão ad quem, 

que livremente poderá apreciar os fatos encartados e os argumentos expendidos para 

formar o convencimento definitivo, seja pela ratificação como pela retificação da 

decisão. 

 

 
                                                 
145 Exposição dos Motivos do Código de Processo Penal. 
146 BONILHA, José Carlos Mascari. Recurso de ofício . São Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 53. 
147 SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna. Do recurso ex officio no processo penal  – coleção ciências 
criminais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 59-60. 
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3 INCOMPATIBILIDADE DO REEXAME NECESSÁRIO FRENTE À CONSTITUIÇÃO 

FEDERAL DE 1988. 

 

Desvendado o instituto e as nuanças que o inspiraram, bem como o engenho 

jurídico utilizado para lhe conferir nova finalidade, pode-se finalmente confrontar o 

recurso de ofício previsto na ultrapassada norma processual penal com a nova ordem 

constitucional proveniente do processo de redemocratização do país. 

Sob este prisma, o necessário confronto entre os sistemas processuais 

adotados pela primitiva codificação instrumental e pela norma constitucional atual 

anuncia a falência do reexame necessário face aos pressupostos da contemporânea 

ideologia de persecução penal amparada no fortalecimento do cidadão perante o 

Estado soberano. 

Este capítulo final, portanto, irá abordar a disparidade do recurso de ofício com 

o sistema processual penal adotado pela Constituição e, ainda, a negativa de vigência 

que o reexame obrigatório representa aos princípios e garantias fundamentais por ela 

assegurados, revelando sua incompatibilidade frente à nova ordem constitucional. 

 

3.1 Sistemas processuais. 

 

O conjunto organizado de preceitos ou regras jurídicas que estabelecem o 

regime do processo, estatuindo as formas a serem seguidas e as medidas a serem 

tomadas em todo procedimento judicial, é denominado de sistema processual. A 

eleição e a adoção destas diretrizes obedecem ao momento político de cada Estado, o 

qual define o sistema a ser utilizado para a aplicação do direito penal ao caso concreto 

consoante suas próprias aspirações.148 

Segundo proclama Paulo Rangel: 

                                                 
148 RANGEL, Paulo. Direito processual penal , 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 45. 
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O Estado deve tornar efetiva a ordem normativa penal, assegurando a 
aplicação de suas regras e de seus preceitos básicos e, esta aplicação 
somente poderá ser feita através do processo, que deve se revestir, em 
princípio, de duas formas: a inquisitiva e a acusatória.149 

Além dos sistemas processuais inquisitório e acusatório puros, a conjugação 

de elementos e características de um e outro rendeu ensejo a outro conjunto 

organizado de normas procedimentais denominado sistema misto.  

Dadas as particularidades inerentes a cada uma destas modalidades, suas 

principais noções e peculiaridades serão a seguir analisadas para evidenciar a 

estrutura prestigiada pela legislação processual vigente. 

 

3.1.1 Sistema inquisitivo. 

 

A partir do século XII, em substituição ao ineficiente sistema acusatório 

privado de então, o continente europeu passou a adotar o sistema inquisitório de 

persecução criminal com a finalidade de suprimir a inatividade das partes e garantir a 

eficácia do combate à delinqüência.150  

A explicação para seu surgimento é apresentada por Paulo Rangel: 

O Estado-juiz concentrava em suas mãos as funções de acusar e julgar, 
comprometendo, assim, sua imparcialidade. Porem, à época, foi a solução 
encontrada para retirar das mãos do particular as funções de acusar, já que 
esse só o fazia quando queria, reinando, assim, certa impunidade, ou 
tornando a realização da justiça dispendiosa.151 

Semelhante é a constatação de Aury Lopes Junior, ao estabelecer que “a 

insatisfação com o sistema acusatório vigente foi causa de que os juízes invadissem 

cada vez mais as atribuições dos acusadores privados, originando a reunião, em um 

                                                 
149 Ibidem, p. 45.  
150 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constit ucional , v. I, 4. ed. 
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 62-63. 
151 RANGEL, Paulo. Direito processual penal , 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 46. 
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mesmo órgão do Estado, das funções de acusar e julgar”.152 O magistrado passou a 

reunir todos os poderes a serem exercidos durante o curso do processo, acumulando, 

a um só tempo, as funções de acusador, defensor e julgador. 

No dizer de Aury Lopes Junior: 

O sistema inquisitório muda a fisionomia do processo de forma radical. O que 
era antes um duelo legal e franco entre acusador e acusado, com igualdade 
de poderes e oportunidades, se transforma em uma disputa desigual entre o 
juiz-inquisidor e o acusado. O primeiro abandona sua posição de árbitro 
imparcial e assume a atividade de inquisidor, atuando desde o início também 
como acusador. Confundem-se as atividades do juiz e acusador, e o acusado 
perde a condição de sujeito processual e se converte em mero objeto da 
investigação.153 

As garantias oferecidas aos acusados foram sensivelmente reduzidas, não 

mais havendo imparcialidade ou objetividade no julgamento promovido por aquele que 

desencadeou o processo investigatório.154 Por se confundir com o órgão acusador, o 

juiz desde logo proclamava o pré-julgamento decorrente de sua íntima convicção, não 

mais podendo exercer um juízo de valor de maneira imparcial.155 

Em razão de sua natureza altamente interventiva, a relação linear156 entre o 

Estado-juiz e o réu se desenvolvia sem a garantia do contraditório ou da ampla defesa, 

obedecendo a um regime estrito de prova legal ou tarifada.157 E como as garantias 

individuais não costumam ser preservadas dentro do sistema inquisitório, sua 

incompatibilidade com a ordem democrática desponta manifesta.158 

Diversa não é a conclusão entoada por Paulo Rangel: 

O sistema inquisitivo, assim, demonstra total incompatibilidade com as 
garantias constitucionais que devem existir dentro de um Estado Democrático 

                                                 
152 Ob. cit., p. 60. 
153 Ob. cit., p. 63. 
154 MALCHER, José Lisboa da Gama. Manual de processo penal , 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas 
Bastos, 1999, p. 55. 
155 Ibidem, p. 55. 
156 Ibidem, p. 56. 
157 RANGEL, Paulo. Direito processual penal , 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 46. 
158 MALCHER, José Lisboa da Gama. Manual de processo penal , 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas 
Bastos, 1999, p. 56. 
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de Direito e, portanto, deve ser banido das legislações modernas que visem 
assegurar ao cidadão as mínimas garantias de respeito à dignidade da pessoa 
humana.159 

Trata-se, pois, de um sistema já superado pela natural evolução das garantias 

individuais outorgadas aos acusados em geral que não se coaduna com a 

contemporânea visão de um processo penal voltado à apuração da atividade ilícita 

sem vulnerar os direitos indisponíveis assegurados aos criminalmente processados.  

Dadas as suas características, evidencia-se, portanto, a clara aproximação do 

recurso de ofício ao procedimento inquisitivo ora delineado, retratando o autoritarismo 

de um sistema incompatível com o processo penal democrático.160 Representa, 

sobretudo, um vestígio do aparato estatal calcado em fins repressivos e 

desinteressado em permitir aos réus o amplo exercício das garantias processuais. 

 

3.1.2 Sistema acusatório. 

 

Com raízes na Grécia e em Roma, o sistema acusatório tem por fundamento 

elementar a atribuição da iniciativa da ação penal à acusação oficial.161  

A instalação da relação processual acusatória coloca o acusador e o réu em 

posição de igualdade e atribui ao Estado-juiz, enquanto órgão imparcial responsável 

pela aplicação da lei, a exclusiva função de julgar o conflito de interesses.162 Como 

lembrado por Paulo Rangel163 e Julio Fabbrini Mirabete,164 o sistema acusatório 

prestigia o actum trium personarum, em que o processo criminal é desenvolvido por 

três personagens distintos: juiz, acusador e acusado. 

                                                 
159 Ob. cit., p. 47. 
160 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constit ucional , v. II. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 423. 
161 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal . 18. ed. São Paulo: Atlas, 2006, p. 21. 
162 Ibidem, p. 21. 
163 Ob. cit., p. 48. 
164 Ob. cit., p. 21. 
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Diante da falência do sistema processual acusatório privado e de sua 

substituição pelo sistema inquisitivo amplamente adotado a partir do século XII, houve 

uma gradativa evolução e modificação dos conceitos e fundamentos característicos do 

sistema acusatório para atribuir-lhe a feição estatizada que atualmente apresenta. 

Dentre as características do sistema acusatório pinçadas por Aury Lopes 

Junior, as mais marcantes certamente são: a distinção entre as atividades de acusar e 

julgar; o tratamento igualitário concedido às partes adversas; a garantia do 

contraditório e da ampla defesa; a possibilidade de impugnar as decisões e o duplo 

grau de jurisdição.165 

O procedimento acusatório prestigia ainda a imparcialidade do órgão julgador, 

o qual se mantém igualmente distanciado dos demais sujeitos processuais que 

compõem o processo e, assim, garante a lisura e validade da solução a ser proferida 

após a regular instrução do feito.166 

Ao abordar o sistema acusatório e o inquisitório, Hélio Tornaghi reafirma a 

diferenciação entre as duas modalidades: 

O que distingue a forma acusatória da inquisitória é o seguinte: na primeira, as 
três funções de acusar, defender e julgar estão atribuídas a três órgãos 
diferentes: acusador, defensor e juiz; na segunda, as três funções estão 
confiadas ao mesmo órgão. O inquisidor deve proceder espontaneamente e 
suprir as necessidades da defesa. O réu é tratado como objeto do processo e 
não como sujeito, isto é, como pessoa titular do direito de defesa; nada pode 
exigir.167 

Nesta esteira, preleciona Joan Verger Grau: 

O importante é não encomendar ambas as tarefas (acusar e julgar) a mesma 
pessoa: o juiz. A separação inicial de ambas as funções é pressuposto 
necessário mesmo que não suficiente para configurar o caráter acusatório do 
processo. No fundo a última razão do processo acusatório é a de preservar a 
imparcialidade do juiz, para que seja um autêntico julgador supra partes.168 

                                                 
165 Ob. cit., p. 60 
166 RANGEL, Paulo. Direito processual penal , 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 49. 
167 TORNAGHI, Helio. Instituições de processo penal , v. 2, 2. ed. São Paulo: Saraiva, 1977, p. 01-02. 
168 GRAU, Joan Verger. La Defensa del imputado y el Principio Acusatorio . Barcelona: Bosch, 1994, 
p. 23 apud RANGEL, Paulo. Direito processual penal , 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 
48. 
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O magistrado deixa de atuar no processo penal como aquela figura 

interventiva dotada de poderes para promover a ação penal além dos limites do 

impulso oficial que lhe compete. Torna-se, antes de tudo, o legítimo destinatário das 

provas produzidas no curso da instrução criminal e responsável pela aferição da 

conduta ilícita imputada ao indivíduo, resguardando-lhe as garantias asseguradas ao 

amplo exercício de seu direito de defesa. 

Consoante salienta Aury Lopes Junior: 

O sistema acusatório é um imperativo do moderno processo penal, frente à 
atual estrutura social e política do Estado. Assegura a imparcialidade e a 
tranqüilidade psicológica do juiz que irá sentenciar, garantindo o trato digno e 
respeitoso com o acusado, que deixa de ser um mero objeto para assumir sua 
posição de autêntica parte passiva do processo penal. Também conduz a uma 
maior tranqüilidade social, pois evita-se eventuais abusos da prepotência 
estatal que se pode manifestar na figura do juiz ‘apaixonado’ pelo resultado de 
sua labor investigadora e que, ao sentenciar, olvide-se dos princípios básicos 
de justiça, pois tratou o suspeito como condenado desde o início da 
investigação.169 

O cotejo das características do sistema processual acusatório com a extensa 

gama de direitos concedidos aos acusados em geral demonstra que este conjunto 

organizado de preceitos normativos assegura que a privação da liberdade – enquanto 

medida de exceção – somente será determinada após o pleno e regular contraditório. 

Discorrendo acerca da relação concebida entre o Estado-administração e o 

acusado a partir do sistema acusatório, explicita José Lisboa da Gama Malcher: 

Assegurados os Direitos Individuais pela Constituição, e por força deles, 
assegurada aos acusados plena defesa, parificados Estado e acusado como 
partes, situados seus interesses e pretensões no mesmo plano, sem 
predomínio de um ou de outro quando em conflito, só o sistema acusatório 
pode prosperar.170 

Assim, em um Estado Democrático de Direito, sob o império da lei e da norma, 

prestigiar o sistema acusatório importa a própria definição do modelo de fortalecimento 

do cidadão perante o Estado-Leviatã, permitindo que os direitos individuais amparados 

                                                 
169 Ob. cit., p. 61. 
170 MALCHER, José Lisboa da Gama. Manual de processo penal , 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas 
Bastos, 1999, p. 56. 
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pela Carta Política sejam enaltecidos e remodelados para preponderarem sobre o jus 

puniendi e o aparato instrumental instituído para este fim. 

Nesta ordem de idéias, o descortinamento do instituto da remessa oficial 

expõe sua inegável contrariedade aos postulados desenvolvidos e defendidos em um 

sistema tipicamente acusatório, em que o acusado deixa de ser o objeto do litígio e se 

transforma em legítimo sujeito processual.  

Desta forma, a previsão de mecanismos procedimentais que favoreçam o 

Estado em prejuízo do acusado, a exemplo do recurso de ofício, nada mais é do que a 

derrogação pontual da acusatoriedade que deveria preponderar durante todo o 

desenvolvimento da relação jurídica processual e não apenas em momentos 

específicos. 

 

3.1.3 Sistema misto. 

 

Também denominado de acusatório formal, este sistema teve sua origem na 

França, durante o período de pós-revolução, com o advento do Código de Instrução 

Criminal de 1808 e a fragmentação do processo em duas fases seqüenciais: a 

primeira realizada sob a forma inquisitória e a segunda, sob a forma acusatória.171 Sua 

gênese “tem fortes influências do sistema acusatório privado de Roma e do posterior 

sistema inquisitivo desenvolvido a partir do Direito canônico e da formação dos 

Estados nacionais sob o regime da monarquia absolutista”.172 

O sistema misto congrega elementos característicos dos preceitos 

antagônicos que o antecedem, sendo marcado por uma etapa preliminar de instrução 

probatória inspirada no procedimento inquisitório – secreto e sem a garantia do 

                                                 
171 Ibidem, p. 57. 
172 RANGEL, Paulo. Direito processual penal , 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 50. 
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contraditório e da ampla defesa – seguida de uma fase judicial norteada pelo princípio 

acusatório, com observância dos direitos e garantias outorgados aos acusados.173 

Em que pese a classificação estanque, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho 

adverte que a essência do sistema misto retrata uma ficção utilizada para justificar a 

coexistência de elementos de sistemas diversos em um mesmo ordenamento jurídico. 

Segundo expõe em seus apontamentos: 

No entanto, como é primário, não há mais sistema processual puro, razão pela 
qual se têm, todos, como sistemas mistos. Não obstante, não é preciso grande 
esforço para entender que não há – e nem pode haver – um princípio misto, o 
que, por evidente, desfigura o dito sistema. Assim, para entendê-lo, faz-se 
mister observar o fato de que ser misto significa ser, na essência, inquisitório 
ou acusatório, recebendo a referida adjetivação por conta dos elementos 
(todos secundários), que de um sistema são emprestados a outro.174 

Desta feita, considerados os princípios que informam os sistemas processuais, 

observa-se, na prática, que sua categorização far-se-á segundo os elementos 

preponderantes que lhes emprestam forma e contorno, sendo inquisitório ou 

acusatório, embora atenuado por subsídios próprios do sistema que lhe contrapõe. 

 

3.1.4 Sistema processual pátrio – Código de Process o Penal versus Constituição 

Federal de 1988. 

 

Inspirado em mecanismos de defesa social, o Código de Processo Penal de 

1941 buscou assegurar a coexistência de características típicas dos dois modelos de 

sistema processual.  

Enquanto o inquérito preliminar presidido pela polícia judiciária acentua o 

caráter inquisitório desta fase investigativa, observa-se que o início da fase judicial 

revela a adoção de algumas das peculiaridades inerentes ao sistema acusatório. 

Eugênio Pacelli de Oliveira observa que esta fragmentação levou parte da doutrina a 
                                                 
173 RANGEL, Paulo. Direito processual penal , 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 50-51. 
174 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdução aos princípios gerais do direito process ual 
penal brasileiro . Revista de Estudos Criminais, São Paulo, Notadez Informação, v. 1, ago. 2001, p. 29. 
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supor que o sistema processual brasileiro fosse misto.175 Contudo, sendo o inquérito 

policial um procedimento administrativo que não se confunde com o processo judicial, 

seria um engano considerar acertado o reconhecimento de um sistema misto em 

relação ao ordenamento processual pátrio. 

Por haver somente um único princípio informador do sistema processual, não 

se pode olvidar a opção eleita pala comissão elaboradora do projeto e seu objetivo de 

adequar o processo penal à realidade daquele momento histórico.  

Expôs o Ministro Francisco Campos: 

As nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus, ainda que 
colhidos em flagrante ou confundidos pela evidência das provas, um tão 
extenso catálogo de garantias e favores, que a repressão se torna, 
necessariamente, defeituosa e retardatária, decorrendo daí um indireto 
estímulo à expansão da criminalidade. Urge que seja abolida a injustificável 
primazia do interesse do indivíduo sobre o da tutela social. Não se pode 
continuar a contemporanizar com pseudodireitos individuais em prejuízo do 
bem comum. O individuo, principalmente quando vem de se mostrar rebelde à 
disciplina jurídico-penal da vida em sociedade, não pode invocar, em face do 
Estado, outras franquias ou imunidades além daquelas que o asseguram 
contra o exercício do poder público fora da medida reclamada pelo interesse 
social.176  

Antes de garantir o exercício da plena defesa aos acusados, o diploma 

instrumental objetivou fortalecer o aparatado repressivo do Estado e, assim, 

transportou traços marcadamente inquisitivos para o bojo do ordenamento processual 

penal, atribuindo-lhe, a um só tempo, feições inquisitórias e acusatórias. 

Decorre, então, que o sistema processual pátrio pode ser considerado 

acusatório, eis que separa, de fato, as funções de julgar e acusar. Porém, não se pode 

olvidar que apresenta traços inquisitivos de alto relevo em toda a sua extensão, pois 

várias etapas da relação processual aproximam sobremaneira o magistrado das 

atribuições inicialmente conferidas ao acusador oficial. Mas em que pese esta sinergia 

de elementos de sistemas processuais fundamentalmente distintos, reconhece-se o 

predomínio da acusatoriedade no curso do processo criminal. 
                                                 
175 OLIVEIRA, Eugênio Pacelli de. Curso de processo penal , 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 
10. 
176 Exposição de Motivos do Código de Processo Penal de 1941. 
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 Em sentido contrário, no entanto, partindo de um critério fundamentado na 

gestão da prova, os mais críticos não atenuam a vocação inquisitória suplementar 

existente no processo penal brasileiro. Sob este enfoque, Aury Lopes Junior e Jacinto 

Nelson de Miranda Coutinho não sem furtam em afirmar que o processo penal pátrio é 

essencialmente inquisitório. O segundo é categórico em suas observações: 

Finalmente, diante da breve dos sistemas processuais e dos princípios que os 
estruturam, pode-se concluir que o sistema processual penal brasileiro é, na 
essência, inquisitório, porque regido pelo princípio inquisitivo, já que a gestão 
da prova está, primordialmente, nas mãos do juiz, o que é imprescindível para 
a compreensão do Direito Processual Penal vigente no Brasil.177 

Aury Lopes Junior complementa ainda que os traços inquisitivos são 

percebidos durante todo o processo criminal e, por isso, devem ser rigorosamente 

combatidos, à medida que não mais se conformam à denominada filtragem 

constitucional.178 Isto porque a Constituição Federal de 1988 – promulgada em um 

momento de franca redemocratização nacional – trouxe consigo um extenso e bem-

vindo rol de direitos e garantias individuais,179 fortalecendo a posição do indivíduo 

criminalmente processado e assegurando o sistema acusatório de processo penal.180 

As bases autoritárias e policialescas que outrora nortearam a redação do 

Código de Processo Penal de 1941181 foram corretamente mitigadas e certamente não 

mais se coadunam ao regime constitucional prestigiado pela nova ordem democrática 

inaugurada com o advento da mais recente Carta Política, que, em tempo, despiu a 

roupagem repressiva da persecução criminal e elevou o devido processo legal e a 

ampla defesa à seara dos direitos e garantias individuais. 

Aury Lopes Junior anuncia que “a estrutura do Código de Processo Penal de 

1941 deve ser adequada e, portanto, [...] conformada à nova ordem constitucional 

                                                 
177 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdução aos princípios gerais do direito process ual 
penal brasileiro . Revista de Estudos Criminais, São Paulo, Notadez Informação, v. 1, ago. 2001, p. 29. 
178 Ob. cit., p. 78. 
179 Vide art. 5, incisos LIII a LVIII e LX a LXVIII, da Constituição Federal. 
180 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal . 18. ed. São Paulo: Atlas, 2006, p. 22. 
181 OLIVEIRA, Eugênio Pacelli de. Curso de processo penal , 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 
01 e 05. 
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vigente, cujos alicerces demarcam a adoção do sistema acusatório”.182 Neste ponto, 

Eugênio Pacelli de Oliveira é preciso em suas ponderações: 

O Código de Processo Penal de 1941 não está superado apenas pelo tempo; 
está superado também por força da incompatibilidade normativa com o texto 
de 1988, em cujo bojo construiu-se um sistema de garantias individuais com 
abrangência suficiente para fazer evaporar diversos dispositivos do nosso 
CPP.183 

A análise de qualquer instituto previsto na redação originária do diploma 

processual penal – in casu, o recurso de ofício – deve ser necessariamente realizada 

segundo os primados constitucionais assegurados aos cidadãos em matéria criminal, 

persistindo sua aplicação tão-somente quando em conformidade com o sistema 

acusatório atualmente previsto na Lei Maior. 

Desta forma, sopesadas as modalidades de sistemas processuais e sua 

respectiva adoção na codificação instrumental e na Constituição Federal, é possível 

adentrar ao âmago da discussão proveniente da manutenção do recurso de ofício em 

detrimento das garantias individuais conferidas aos acusados pela nova ordem 

constitucional. 

 

3.2 Incompatibilidade do recurso ex officio frente ao art. 129, I, da Constituição. 

 

O questionamento acerca da conservação do recurso ex officio após o 

advento da Constituição de 1988 não é recente, sendo sua aplicação contestada tanto 

na doutrina como nos julgados nacionais, ainda que de maneira minoritária. 

O artigo 129, I, da Constituição Federal184 confere ao Ministério Público a 

atribuição de promover privativamente a ação penal, sendo-lhe exigível e indeclinável 

a iniciativa da persecução criminal. 

                                                 
182 Ob. cit., p. 78.  
183 Ob. cit., p. 03. 
184 Art. 129: São funções institucionais do Ministério Público: I – promover, privativamente, a ação penal 
pública na forma da lei. 
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Com base neste dispositivo, alguns doutrinadores passaram a defender que o 

recurso de ofício não estaria recepcionado pela ordem constitucional atual, 

argumentando que a remessa obrigatória se enquadra entre os atos de promoção do 

processo penal e, portanto, não estaria o juiz legitimado a interpô-la ex officio. 

Afirma Marcellus Polastri Lima: 

Existem algumas hipóteses, como veremos, de previsão em nossa legislação, 
dos chamados ‘recursos de ofício’, que, para nós, não estariam recebidas pelo 
art. 129, I, da CF de 1988, pois o recurso nada mais é do que uma forma de 
‘promoção da ação penal’, prorrogando-se a anteriormente instaurada e 
decidida e, em se tratando de ação penal pública, tal promoção, hoje, é 
privativa do Ministério Público. Costuma-se invocar o argumento de que, na 
verdade, ‘essa providência não é recurso, mas requisito ou condição 
necessária à preclusão ou trânsito em julgado de uma decisão ou sentença’, 
porém tal argumento não nos convence, pois, como já vislumbrado pelo 
legislador, trata-se de verdadeiro recurso.185 

Em outra obra de sua autoria, reafirma esta posição: 

Na verdade, e isso não se pode negar, o recurso é ato de promoção da ação 
penal pública, sendo que a ação e o processo ficam prorrogados, e, assim, 
dispondo o art. 129, I, que a promoção penal pública é privativa do Ministério 
Público, o chamado recurso de ofício foi revogado pela Carta Magna.186 

Sob a vigência de um texto constitucional garantista que reserva ao Ministério 

Público a titularidade da ação penal, não há como se tolerar a sobrevivência e a 

aplicação de um instituto retrógrado e contrário aos interesses individuais tal como o é 

o recurso de ofício.187 Destaca Eugênio Pacelli de Oliveira: 

No sistema do Código de Processo Penal, de 1941, a medida era 
compreensível, já que até mesmo a iniciativa da instauração da ação penal 
era reservada ao juiz. Então, se ele podia propor a ação (em alguns casos, 
como já vimos), o que dizer do tal recurso de ofício? Mas da perspectiva do 
reexame necessário, não há como aceitá-las.188 

Ao afirmar que o recurso de ofício constitui uma incursão indevida do juiz em 

uma função que não lhe compete, Aury Lopes Junior pondera: 

                                                 
185 Ob. cit., p. 899.  
186 LIMA, Marcellus Polastri. Ministério Público e persecução criminal : Rio de Janeiro: Lumen Juris, 
1997, p. 131. 
187 OLIVEIRA, Eugênio Pacelli de. Curso de processo penal , 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 
691. 
188 Ibidem, p. 691.   
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Se considerarmos o recurso como uma extensão do direito de ação ou a 
continuidade do exercício da pretensão acusatória, é manifesta a 
inconstitucionalidade do recurso de ofício, na medida em que incompatível 
com o art. 129, I, da Constituição. Incumbe, privativamente ao Ministério 
Público, promover a ação penal pública. Portanto, nessas decisões, o recurso 
(da mesma forma que a ação pública) é de iniciativa privada do Ministério 
Público.189  

Embora a simples redação contida no art. 129, I, da Constituição Federal 

inicialmente tivesse sido suficiente para pressupor a revogação do recurso ex officio, 

justamente por retratar a essência do princípio acusatório, vingou o entendimento de 

que o instituto não fere aquele preciso dispositivo legal.  

José Carlos Mascari Bonilha diz que “o reexame obrigatório não deixou de 

existir em face do que dispõe o art. 129, inciso I, da Constituição Federal, posto não 

ter natureza de recurso e, somente este é que está reservado às partes litigantes.190  

Da mesma forma, conclui Fernando da Costa Tourinho Filho: 

O fato de a ação penal pública ter sido reservada, com exclusividade, para o 
Ministério Público, exceção feita à ação privada subsidiária, não implicou a 
extinção do recurso necessário. Se o denominado recurso ex officio não é 
recurso, visto que o Juiz não é parte nem tem o interesse em que sua decisão 
seja reformada (muito ao contrário...), e sim mera providência administrativa 
exigida pelo legislador no sentido de que algumas decisões, haja ou não 
recurso voluntário, devam ser submetidas, obrigatoriamente, ao reexame da 
instância superior, é lógico que a circunstância de haver o Pacto de 1988 
proclamado, no seu art. 129, I, ser função institucional do Ministério Público 
‘promover privativamente a ação penal pública’, ressalvada apenas a 
chamada ação privada subsidiária da pública, nos termos do art. 5º, LIX, da 
Magna Carta, o preceito constitucional não tornou sem efeito aquela 
providência administrativa alcunhada de recurso de ofício ou necessário, ainda 
que se admita seja o recurso um aspecto da ação.191 

Ao chegar ao Supremo Tribunal Federal, a discussão acerca da manutenção 

do recurso de ofício em face da Constituição Cidadã foi sumariamente resolvida em 

favor da compatibilidade do instituto com a redação da carta constitucional. 

Colhe-se da ementa de um de seus julgados: 

                                                 
189 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constit ucional , v. II. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 423. 
190 BONILHA, José Carlos Mascari. Recurso de ofício . São Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 84. 
191 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal , v. 4, 27. ed. São Paulo: Saraiva, 2005, p. 
335. 
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O impropriamente denominado ‘recurso ex officio’ não foi revogado pelo art. 
129, I, da Constituição, que atribui ao Ministério Público a função de promover, 
privativamente, a ação penal, e, por extensão, a de recorrer nas mesmas 
ações. A pesquisa da natureza jurídica do que se contém sob a expressão 
‘recurso ex officio’ revela que se trata, na verdade, de decisão que o legislador 
submete ao duplo grau de jurisdição, e não de recurso em sentido próprio e 
técnico.192 

A partir do posicionamento manifestado pelo Supremo Tribunal Federal, as 

demais Cortes de Justiça passaram a repetir o mesmo entendimento, consolidando a 

validade da aplicação do instituto do recurso de ofício no âmbito penal.193 

 Poucos são os julgados que persistem em dissecar a remessa necessária e 

estudá-la com maior profundidade para – malgrado o entendimento esposado pelo 

guardião da Constituição – reafirmar sua incompatibilidade com os preceitos 

constitucionais que outorgam e asseguram direitos e garantias individuais aos 

cidadãos, em especial, aqueles resguardados aos acusados e aplicáveis ao processo 

penal.194 

A falência do recurso de ofício, no entanto, deve ser procurada não apenas 

nas atribuições do acusador oficial mas também no conjunto de prerrogativas 

concedidas aos indivíduos para exercerem plenamente sua defesa no processo 

criminal iniciado com o objetivo de privar-lhes a liberdade constitucionalmente 

assegurada. 

 

                                                 
192 Habeas Corpus n. 74.714/PI, Relator Ministro Maurício Corrêa, julgado em 24/06/1994 e publicado 
no DJ em 22/08/1997. No mesmo sentido: Habeas Corpus n. 75.417/DF, Relator Ministro Octávio 
Gallotti, julgado em 12/08/1997 e publicado no DJ em 20/03/1998. 
193 Do Superior Tribunal de Justiça: “Na linha de precedentes do Pretório Excelso, o reexame 
necessário previsto no art. 574 do CPP não foi tacitamente revogado pelo art. 129, inciso I, da 
Constituição Federal, devendo o juiz de primeiro grau remeter a decisão que conceder habeas corpus à 
apreciação da instância superior”. Recurso Especial n. 760.221/PA, Relator Ministro Felix Fischer, 
julgado em 15/12/2005 e publicado no DJ em 27/03/06. 
194  Em precedente inédito, a Terceira Câmara Criminal do Tribunal de Justiça de Santa Catarina deixou 
de conhecer recurso de ofício por colidir com os preceitos constitucionais da ordem democrática 
inaugurada em 1988. Vide inteiro teor do acórdão lavrado pelo Des. Torres Marques nos autos n. 
2008.024170-3, julgado em 30/05/2008, que segue em anexo. Recentes decisões da Corte Catarinense 
passaram a adotar o mesmo posicionamento, a exemplo dos recursos criminais n. 2009.027149-3, n. 
2009.030745-1 e n. 2009.037912-2, todos relatados pela Des.ª Marli Mosimann Vargas, e recurso 
criminal n. 2009.004290-2, da relatoria do Des. Moacyr de Moraes Lima Filho.  
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3.3 Recurso de ofício: uma releitura dos primados c onstitucionais.  

 

Muito embora a iniciativa da promoção da ação penal pelo Ministério Público 

não tenha sido suficiente para convencer os operadores de direito acerca da 

inviabilidade de manutenção do recurso de ofício, outros tantos fundamentos 

principiológicos podem ser levantados para destacar a violação constitucional que o 

instituto representa.  

Luís Fernando Sgarbossa salienta: 

[...] o fundamento do banimento do reexame necessário em matéria penal do 
ordenamento jurídico brasileiro repousa não somente no art. 129, I, da CF, 
como defenderam, em princípio, aqueles que entenderam pela não-recepção 
do mesmo pela nova ordem constitucional (entendimento este que, por isolado 
em si mesmo, em certa medida, causou o insucesso da tese), mas da 
conjugação de uma série de dispositivos constitucionais, convencionais e 
legais, interpretados em seu conjunto, de forma sistemática e teleológica, e de 
conformidade com os princípios do moderno processo penal brasileiro, 
trazidos pela Carta Política de 1988.195 

Não se pode olvidar, desta forma, que a recepção constitucional do recurso de 

ofício previsto no Código de Processo Penal de 1941 encontra inequívoca resistência 

no extenso rol de princípios e garantias que emanaram da nova ordem democrática 

inaugurada em 1988.  

 

3.3.1 Princípios constitucionais violados. 

 

Sob vários aspectos constitucionais, a manutenção do recurso obrigatório no 

processo criminal vulnera certos e preciosos primados resguardados pela Lei Maior, 

os quais serão, a seguir, confrontados com o instituto em discussão. 

 

                                                 
195 SGARBOSSA, Luís Fernando. Do reexame necessário em matéria penal no ordenamen to 
jurídico brasileiro contemporâneo . Disponível na Biblioteca Virtual da Universidade Federal de Santa 
Catarina, in www.buscalegis.ufsc.br, acesso em 01 nov. 2009. 
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3.3.1.1 Separação dos poderes. 

 

A tripartição do poderes196 – Executivo, Legislativo e Judiciário – estabelece a 

esfera de competência atribuída a cada umas destas entidades e veda a possibilidade 

de ingerências indevidas de uns sobre os outros, eliminando, assim, a tirania contrária 

ao regime democrático.197  

Nesta ordem de idéias, José Carlos Mascari Bonilha comenta que a lei não 

pode antever a incidência de um recurso, pois “nitidamente certo resulta que o 

magistrado está habilitado a dizer o direito, sendo-lhe vedado legislar, assim como o 

legislador não pode dizer se e quando estará interposto o recurso”.198 

A previsão do recurso de ofício representa, portanto, a interferência do 

legislador em uma atividade que não lhe concerne e extrapola os limites de sua 

atuação, uma vez que passa a definir as hipóteses em que a sentença de primeiro 

grau não irá prevalecer e deverá ser submetida à posterior confirmação.199 

 

3.3.1.2 Isonomia processual. 

 

O art. 5º, caput, da Constituição Federal,200 estabelece a igualdade de todos 

perante a lei, assegurando a isonomia de tratamento conferido às partes durante o 

curso do processo e inviabilizando a adoção de práticas discriminatórias em relação a 

quaisquer dos sujeitos processuais. 

                                                 
196 Prevista no art. 3º da Constituição Federal. 
197 BONILHA, José Carlos Mascari. Recurso de ofício . São Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 23. 
198 Ibidem, p. 23.  
199 Ibidem, p. 21. 
200 Art. 5º. Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos 
brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à 
igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: [omissis].   
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No processo penal moderno, o princípio tem a especial função de equiparar o 

réu ao acusador oficial encarregado de deflagrar a persecução criminal, sobrestando 

qualquer espécie de tratamento diferenciado em favor deste.201 

Esclarecem Sérgio Ricardo de Souza e Willian Silva: 

Outras situações insertas no corpo do Código e que evidenciam ou 
evidenciavam desrespeito à igualdade das partes, sendo elas aquelas que dão 
ensejo aos questionáveis ‘recursos de ofício’ ou hipóteses que obrigam à 
submissão da decisão proferida pelo magistrado de 1º grau ao grau superior 
(art. 574, I, e 746) para adquirir eficácia. O tratamento desigual não se 
justifica, no Código não há situação inversa, não havendo motivo plausível 
para ser mantido este privilégio em favor do Estado [...].202  

A obrigatória submissão das sentenças em favor dos réus à instância superior 

demonstra que a interposição do recurso de ofício enseja flagrante favorecimento da 

acusação em prejuízo da defesa, a qual não desfruta de igual regalia no caso de 

eventual condenação em primeiro grau. 

O instituto reflete, portanto, induvidosa afronta à igualdade das partes e à 

paridade de armas no processo penal. 

 

3.3.1.3 Presunção de inocência. 

 

O primado da presunção de inocência vem estabelecido no art. 5º, LVII, da 

Constituição Federal203 e representa a mais elementar das garantias processuais na 

esfera penal, assegurando que o juízo condenatório somente poderá advir de fatos e 

fundamentos que desnaturem esta circunstância inicialmente presumida. 

                                                 
201 SOUZA, Sérgio Ricardo de; SILVA, Willian. Manual de processo penal constitucional : pós-reforma 
de 2008. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 11. 
202 Ibidem, p. 12. 
203 Art. 5º. [omissis] LVII - ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença 
penal condenatória; 
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Como todas as hipóteses de recurso de ofício se referem a situações que, de 

alguma forma, beneficiam os réus ou indiciados, o reexame obrigatório significa a 

presunção contra a inocência do agente e milita contra a previsão constitucional de 

não culpabilidade.204 Adverte Luís Fernando Sgarbossa: 

É incompatível logicamente admitir a vigência do indigitado princípio 
constitucional em concomitância com o impropriamente denominado recurso 
de ofício. Se se presume a inocência, não se pode admitir a sujeição 
automática a reexame da decisão favorável ao réu, da qual não foi interposto 
recurso voluntário.  Se se admite esta possibilidade, na mesma medida nega-
se vigência à referida presunção, cuja índole é, insiste-se, é (sic) 
constitucional. Nada pode embasar um instituto como o que se examina senão 
uma presunção de culpabilidade, face o casuístico rol de hipóteses a que a lei 
(inconstitucional) pretende submeter ao duplo controle jurisdicional.205 

O recurso oficial retrata uma desconfiança em desfavor do réu e implica a 

presunção de sua culpabilidade, mesmo porque somente é exigível o reexame em 

casos que a sentença monocrática favoreça o acusado. 

Nesta linha de pensamento, tem-se que os motivos de ordem pública que 

ensejam a obrigatória confirmação do julgado pela corte superior confundem-se com 

os interesses de defesa social típicos de uma estrutura repressiva e contrária à 

garantia individual da presunção de inocência. 

Anote-se, por conseguinte, que o reexame obrigatório apenas reforça a 

desconfiança contra o réu absolvido, libertado ou reabilitado, que, desde o início do 

procedimento criminal, deveria ser considerado inocente até prova e decisão em 

contrário. 

 

 

 

                                                 
204 PRADO, Geraldo. Sistema acusatório : a conformidade constitucional das leis processuais penais, 
4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 190. 
205 SGARBOSSA, Luís Fernando. Do reexame necessário em matéria penal no ordenamen to 
jurídico brasileiro contemporâneo . Disponível na Biblioteca Virtual da Universidade Federal de Santa 
Catarina, in www.buscalegis.ufsc.br, acesso em 01 nov. 2009. 
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3.3.1.4 Juiz natural. 

 

Em homenagem ao devido processo legal, o art. 5º, LIII, da Constituição 

Federal,206 garante aos acusados o direito de serem julgados perante um órgão 

jurisdicional pré-constituído e competente para o conhecimento e processamento do 

feito, em conformidade com as normas anteriores ao fato. 

Antonio Scarance Fernandes argumenta que “é com essa garantia que fica 

assegurada a imparcialidade do juiz, vista não como atributo do juiz, mas como 

pressuposto da própria existência da atividade jurisdicional”.207 

Nos casos de recurso de ofício, em virtude da necessária ratificação pela 

instância superior, a sentença de primeiro grau tem pouca relevância e praticamente 

nenhuma eficácia real, uma vez que será obrigatoriamente substituída pelo julgamento 

do tribunal, tanto na hipótese de confirmação como na de reforma.  

Em última análise, nas hipóteses de reexame necessário, a competência para 

o definitivo julgamento da causa sempre será conferida exclusivamente ao segundo 

grau de jurisdição, suprimindo a hierarquia jurisdicional e a separação de instâncias. 

Neste viés, a sentença se reduz a mero requisito formal ao encaminhamento dos 

autos ao tribunal, o qual decidirá com plenitude os fatos originariamente submetidos 

ao juízo monocrático.208 

Sob esse enfoque, realça Luís Fernando Sgarbossa: 

A sujeição do feito, inexistindo recurso voluntário, que cumpra todos os 
requisitos legais, a revisão pelo Juízo ad quem, é violação franca, frontal e 
patente do Princípio do Juiz Natural, por desrespeitar decisão proferida pelo 
Juízo a quo, reduzindo-a a nada e ensejando novo julgamento por órgão 

                                                 
206Art. 5º. [omissis] LIII - ninguém será processado nem sentenciado senão pela autoridade competente;
   
207 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional , 5. ed. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2007, p. 133. 
208 BONILHA, José Carlos Mascari. Recurso de ofício . São Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 31. 
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jurisdicional que, ante a ausência do manejo do recurso voluntário porventura 
cabível, é incompetente.209 

Assim sendo, como o recurso de ofício retira a definitiva apreciação de certas 

causas – quando resolvidas em favor dos acusados – de seu juiz natural, sucede 

invariável violação ao princípio em comento. Isto porque o teor da decisão de primeiro 

grau, se contrário aos desígnios da ordem social e do interesse público eleitos pelo 

legislador de 1941, importa a reflexa e automática alteração do juiz natural da causa.  

 

3.3.1.5 Devido processo legal. 

 

O texto constitucional estabelece ainda a garantia do devido processo legal 

em seu art. 5º, LIV,210 assegurando a necessidade de um procedimento legítimo 

dotado de meios suficientes para que as sanções civis ou criminais somente sejam 

aplicadas após a regular proteção dos interesses individuais. 

Na prática, todavia, a adoção de dois pesos e de duas medidas para os casos 

de cabimento de recurso de ofício denota a dualidade de previsões para situações 

materialmente iguais que se diferem tão-somente pelo desfecho final da sentença. Se 

a absolvição sumária não for decretada, a liberdade concedida ou a reabilitação 

declarada, o processo criminal chega a seu termo com a inatividade dos sujeitos 

processuais e sua conformidade com a decisão. Por outro lado, positivada quaisquer 

destas hipóteses, o procedimento se prolonga de forma automática e ao arrepio da 

vontade das partes, ficando a indefinição do julgamento final inadvertidamente 

prorrogada. 

                                                 
209 SGARBOSSA, Luís Fernando. Do reexame necessário em matéria penal no ordenamen to 
jurídico brasileiro contemporâneo . Disponível na Biblioteca Virtual da Universidade Federal de Santa 
Catarina, in www.buscalegis.ufsc.br, acesso em 01 nov. 2009. 
210 Art. 5º. [omissis] LIV - ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo 
legal;   
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Ao se reportar ao recurso de ofício e sua violação ao devido processo legal, 

Luís Fernando Sgarbossa adverte: 

Note-se, nesta esteira de pensamento percebe-se que, não manejado o 
recurso voluntário, impor-se-ia o trânsito em julgado da decisão. No entanto, 
ao invés, remete-se, arbitrariamente (haja vista a invalidade absoluta da 
norma processual que embasa o ato), o processo a outro órgão jurisdicional 
para novo julgamento, ferindo as normas constitucionais de processo, logo, o 
devido processo legal constitucional.211 

E como a remessa oficial representa um procedimento limitado apenas a 

certos casos que beneficiem os réus, sua existência e manutenção vulnera a garantia 

do devido processo legal, porquanto excepciona o regular desenvolvimento e 

encerramento da persecução criminal quando o provimento for favorável ao indivíduo. 

 

3.3.1.6 Ampla defesa. 

 

A ampla defesa vem resguardada no art. 5º, LV, da Constituição,212 e garante 

aos criminalmente processados o pleno exercício da possibilidade de defender-se 

contra a pretensão acusatória formulada em detrimento de seus interesses. 

Sérgio Ricardo de Souza e Willian Silva sustentam: 

O processo penal lida com os principais direitos humanos da pessoa, pois 
estão em jogo a liberdade e a propriedade dos acusados, bem como a sua 
honra. Ao lado da vida, estes são os bens mais valiosos do ser humano. 
Assim, ao se pretender limitar ou excluir algum destes direitos, inevitavelmente 
há que se permitir ao processado que exerça na maior amplitude possível a 
sua defesa, como, aliás, frisou o constituinte, ao inserir no art. 5º, inciso LV a 
ampla defesa será assegurada ‘com meios e recursos a ela inerentes’.213 

                                                 
211 SGARBOSSA, Luís Fernando. Do reexame necessário em matéria penal no ordenamen to 
jurídico brasileiro contemporâneo . Disponível na Biblioteca Virtual da Universidade Federal de Santa 
Catarina, in www.buscalegis.ufsc.br, acesso em 01 nov. 2009. 
212 Art. 5º. [omissis] LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral 
são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;   
213 SOUZA, Sérgio Ricardo de; SILVA, Willian. Manual de processo penal constitucional : pós-reforma 
de 2008. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 22-23. 
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A revisão obrigatória da decisão em favor do réu nos casos já analisados 

caminha contra esta garantia, uma vez que estabelece a supremacia da acusação em 

detrimento do acusado. Ainda que inerte, o acusador oficial poderá ter sua expectativa 

satisfeita ex officio. Por sua vez, a inatividade do réu lhe trará irreversível prejuízo. 

Utilizando-se dos ensinamentos de Julio B. J. Maier, Jaques de Camargo 

Penteado aduz que o recurso não pode continuar a ser concebido como uma forma de 

controle do Estado, sendo antes uma garantia processual do condenado a ter revisada 

sua sentença pelo tribunal superior.214 

Logo, a previsão do recurso de ofício contra situações que protejam os 

interesses dos indivíduos e sua inexistência em casos que os prejudiquem indica, 

sobretudo, a infração ao postulado da ampla defesa na medida em que pressupõe a 

necessidade de maior controle estatal tão-somente dos atos jurisdicionais em favor 

dos réus. 

 

3.4 Insubsistência do Reexame Obrigatório: da Impar cialidade do Estado-juiz à 

Acusatoriedade do Processo Penal. 

 

Estes preceitos constitucionais vulnerados com a perpetuação do recurso de 

ofício no processo penal podem ser interpretados, ultima ratio, como uma extensão da 

violação ao modelo acusatório advindo da ordem constitucional contemporânea e 

decorrente da imparcialidade atualmente exigida do Estado-juiz. 

Embora o princípio acusatório seja primeiramente entendido como a 

separação das funções de acusar e julgar, seus efeitos perduram e condicionam todo 

o andamento do processo, do início ao fim. Sob tal enfoque, o reducionismo e a 

                                                 
214 PENTEADO, Jaques de Camargo. Duplo grau de jurisdição no processo penal : garantismo e 
efetividade. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 99. 



 
 

84 

simplificação de seus aspectos não mais se sustentam face ao nível atual de 

desenvolvimento e complexidade do processo penal.215    

Aury Lopes Junior observa: 

Recordemos que não se pode pensar sistema acusatório desconectado do 
princípio da imparcialidade e do contraditório, sob pena de incorrer em grave 
reducionismo. A imparcialidade é garantida pelo modelo acusatório e 
sacrificada no sistema inquisitório, de modo que não haverá condições de 
possibilidade de imparcialidade quando existir, além da separação inicial das 
funções de acusar e julgar, um afastamento do juiz da atividade 
investigatória/instrutória. É isso que precisa ser compreendido por aqueles que 
pensam ser suficiente a separação entre acusação-julgador para constituição 
do sistema acusatório no modelo constitucional contemporâneo. É um erro 
separar em conceitos estanques a imensa complexidade do processo penal, 
fechando os olhos para o fato de que a posição do juiz define o nível de 
eficácia do contraditório e, principalmente, da imparcialidade.216 

Garantida a imparcialidade do órgão jurisdicional e atribuída a pretensão 

acusatória exclusivamente ao Ministério Público, o recurso de ofício perde vigência e 

validade,217 devendo ser reinterpretado como um instituto incompatível com o estágio 

garantista que envolve a persecução criminal, nos moldes que atualmente lhe defere a 

Constituição vigente.   

A evolução do processo penal – enquanto mecanismo de efetivação das 

garantias constitucionais – há de negar a existência de um instituto interventivo e 

repressivo tão ultrapassado como o recurso de ofício, somente previsto contra 

decisões que beneficiam os réus. O conjunto de direitos e garantias outorgados aos 

acusados pela Constituição Federal de 1988 passa a recomendar a adequação destes 

mecanismos infraconstitucionais de repressão estatal aos preceitos fundamentais 

inerentes ao Estado Democrático de Direito.  

Neste sentido, doutrina Paulo Rangel: 

Com o Estado Democrático de Direito não se compreende que o processo 
penal, instrumento do próprio Estado para se realizar e efetivar os direitos e 
garantias individuais, não atenda aos objetivos de construir uma sociedade 

                                                 
215 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constit ucional , v. I, 4. ed. 
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 73. 
216 Ibidem, p. 132. 
217 RANGEL, Paulo. Direito processual penal , 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 549. 
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livre, justa e solidária e de promover o bem de todos, erradicando a pobreza e 
a marginalização, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e 
quaisquer outras formas de discriminação (art. 3º CRFB).218 

O processo criminal deixa de lado suas feições punitivas e limitadas à 

legitimação da privação de liberdade pelo Estado, tornando-se verdadeiro e eficaz 

instrumento de exercício das garantias individuais, com a plenitude democrática que a 

ordem constitucional lhe exige. 

Nesta linha de argumentos, Fausi Hassan Choukr acrescenta sinteticamente 

que “num processo penal pautado pelos valores do Estado Social de Direito, não têm 

guarida mecanismos compulsórios de devolução do conhecimento da causa a um juiz 

que não é o natural”.219 Isto porque representam uma forma de controle dos órgãos 

jurisdicionais superiores em relação às sentenças de primeiro grau benéficas aos 

acusados e retratam os resquícios de um autoritarismo antidemocrático incompatível 

com a independência dos juízes e a isonomia entre as partes.220 

Os interesses superiores de ordem pública cuja relevância servia de 

fundamento à interposição do recurso de ofício não justificam a manutenção do 

instituto. As hipóteses de incidência do reexame obrigatório, por si sós, demonstram a 

escolha aleatória das situações que ensejam sua interposição. Heráclito Antônio 

Mossin ainda argumenta que a matéria submetida ao duplo grau de jurisdição 

compulsória não chega a ser de especial importância a ponto de reclamar o reexame 

obrigatório.221 

Sob esse prisma, Eugênio Pacelli de Oliveira questiona o interesse público em 

se reexaminar uma situação jurídica, com o rigor do duplo grau de jurisdição, quando 

                                                 
218 Ibidem, p. 549. 
219 CHOUKR, Fauzi Hassan. Código de processo penal : comentários consolidados e crítica 
jurisprudencial, 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 917. 
220 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constit ucional , v. II. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 423. 
221 MOSSIN, Heráclito Antônio. Recursos em matéria criminal , 4. ed. São Paulo: Manole, 2006, p. 32. 
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sequer a decisão condenatória a tanto se sujeita.222 José Carlos Mascari Bonilha, da 

mesma forma, discute a eleição destes relevantes interesses e, ao final, pondera: 

Não nos parece sejam eles o fator determinante e justificativo do instituto em 
análise, até porque não suplantariam, por óbvio, o direito à liberdade do 
indivíduo. Acaso existentes, não reúnem o condão de exercer primazia em 
face e prejuízo do status libertatis e status dignitatis. Estes se opõem 
frontalmente ao reformatio in pejus, aperfeiçoando a modificação da decisão 
desmedida violência ao direito fundamental, de ofício pelo tribunal.223 

Na busca por uma explicação, Geraldo Prado noticia a real finalidade da 

previsão do recurso ex officio nos casos já enumerados e desmistifica a existência 

destes interesses superiores: 

Não há como disfarçar que o interesse público (estatal?), protegido mediante a 
atual conformação do duplo grau, confunde-se com os interesses de defesa 
social que são perceptíveis a partir da consideração da repressão penal como 
vetor de uma ordem social que prestigia tal tutela prioritariamente.224 

A preocupação do legislador de outrora não estava em assegurar a tutela 

dos direitos fundamentais, uma vez que o recurso de ofício pressupõe o desacerto da 

sentença de primeiro grau proferida em favor dos acusados que, por isso, pode vir a 

beneficiá-los imerecidamente.225  

O instituto do recurso de ofício reflete um “flagrante desrespeito à 

magistratura porque, com a necessidade de revisão da decisão judicial, há uma 

demonstração de descrença nos julgadores”.226 Daí porque Geraldo Prado sustenta 

que o recurso de ofício representa dupla desconfiança: a) que o juiz não sabe apreciar 

corretamente os casos em que beneficia o acusado, embora o saiba quando da 

sentença condenatória; b) que o Ministério Público pode ficar negligentemente inerte 

                                                 
222 Ob. cit., p. 692. 
223 Ob. cit., p. 18. 
224 Ob. cit., p. 190.  
225 PRADO, Geraldo. Sistema acusatório : a conformidade constitucional das leis processuais penais. 
4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 190. 
226 GULLO, Roberto. Recurso ex officio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 04. 
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diante de decisão injusta ou nula favorável ao réu, apesar de não se cogitar da 

negligência se o vício da decisão for contrário ao acusado.227 

Mas à exceção da desenganada e irrefletida previsão legal, não há motivos 

suficientes ou mesmo válidos para justificar a continuidade da interposição do recurso 

de ofício dentro da esfera processual penal, mormente se considerado o progressivo 

aprimoramento do ordenamento jurídico e a adoção sistemática do preceito acusatório 

e demais princípios que lhe emprestam forma e contorno. 

 Lembra Heráclito Antônio Mossin: 

[...] devido ao sistema acusatório que prospera no direito processual penal 
pátrio, ao juiz deve ficar reservada, exclusivamente, a função julgadora, sem 
nenhuma preocupação em relação a quem recebe seus gravames. Recorrer 
não é atividade típica da jurisdição. Pelo contrário, há até mesmo certa 
colidência entre uma e outra, já que com a interposição do recurso obrigatório 
o magistrado culmina em postular. Re vera, recorrer de ofício significa pedir 
que o órgão jurisdicional superior reveja a decisão ou sentença por ele 
prolatada, o que deve ficar vinculado aos sujeitos processuais.228 

Reconhecendo a afronta ao sistema acusatório, Geraldo Prado defende ainda 

que o recurso de ofício, tal qual lhe defere a lei processual penal, não foi acolhido pela 

Constituição Federal e ainda assevera que a remessa obrigatória poder-se-ia justificar 

somente se estivesse voltada à tutela dos interesses dos acusados, como quando 

fossem reexaminadas ex officio as decisões que lhes fossem prejudiciais.229 

Desta maneira, estando plenamente desenvolvidos os postulados da 

independência do julgador e da iniciativa atribuídas às partes, a manutenção do 

reexame obrigatório nega validade à interpretação das normas e princípios 

constitucionais que evidentemente deveriam preponderar sobre qualquer instituto 

restritivo de direitos constitucionalmente assegurados.  

Sua erradicação, por conseguinte, inspira significativo avanço em favor da 

evolução processual na esfera penal, que vem, reiteradamente, restringindo a atuação 

                                                 
227 PRADO, Geraldo. Sistema acusatório : a conformidade constitucional das leis processuais penais. 
4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 190. 
228 Ob. cit., p. 33.  
229 Ob. cit., p. 191. 
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de ofício do julgador e, assim, adequando o exercício de sua função jurisdicional à 

verdadeira natureza imparcial que se espera do Estado-juiz.230 

 

3.5 Novas perspectivas: o Projeto de Lei n. 4.206/0 1 e o Anteprojeto de Reforma 

do Código de Processo Penal. 

 

A tentativa de suprimir o recurso de ofício do processo penal não representa 

nenhuma novidade, sendo há muito sugerida por doutrinadores de renome. 

O anteprojeto231 apresentado por Hélio Tornaghi em 1963 não apenas 

prestigiava a voluntariedade dos recursos processuais como também vedava 

expressamente a existência de qualquer recurso de ofício, consoante se extrai da 

proposta de redação do art. 704.232 

Apesar de não ser tão incisivo quanto seu antecessor, o anteprojeto233 

idealizado por José Frederico Marques e submetido à apreciação do Ministro da 

Justiça Alfredo Buzaid em 1970 reforçava o sistema acusatório e lhe conferia 

contornos mais puros, abolindo todo e qualquer procedimento ex officio.234 

Kai Ambos e Fauzi Hussen Choukr lembram que estas primeiras incursões 

reformistas procuraram “superar uma presença histórica no direito pátrio do recurso de 

ofício, presente desde a legislação imperial”.235 

Embora as propostas em comento não tenham seguido adiante, o espírito de 

reforma e aperfeiçoamento da legislação processual penal jamais esvaeceu no tempo. 
                                                 
230 BONILHA, José Carlos Mascari. Recurso de ofício . São Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 86. 
231 TORNAGHI, Helio. Anteprojeto de código do processo penal . Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 
1963.   
232 Art. 714. Todos os recursos serão voluntários, não havendo nenhum de ofício. 
233 MARQUES, José Frederico. Anteprojeto de código de processo penal . São Paulo: Sugestões 
Literárias, 1972.   
234 Exposição de Motivos do Anteprojeto de Código de Processo Penal, item 01. 
235 AMBOS, Kai; CHOUKR, Fauzi Hassan. A reforma do processo penal no Brasil e na América 
Latina . São Paulo: Método, 2001, p. 194. 
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A passos curtos, mas eficientes, surgem gradativas modificações no bojo do codex 

instrumental para adequá-lo à nova realidade constitucional que exige substancial 

reformulação de segmentos específicos da legislação vigente. 

A respeito da supressão do recurso ex officio, José Silva Júnior observava que 

“o estágio jurídico-processual já alcançado está a reclamar sua supressão, providência 

sugerida às comissões encarregadas de reforma do CPP, sob exame no Ministério da 

Justiça”.236  

De fato, tramita atualmente no Congresso Nacional o Projeto de Lei n. 

4.206/01, o qual trata especificamente dos recursos e ações autônomas de 

impugnação e visa remodelar estes institutos de acordo com a Constituição Federal e 

os tratados sobre direitos humanos. 

A redação sugerida pela comissão organizadora propõe que os recursos 

sejam todos voluntários e não mais persista a obrigatoriedade de interposição do 

recurso de ofício nos casos em que a legislação atualmente lhe exige.  

Geraldo Prado esclarece a inovação pretendida: 

A nova redação proposta para o art. 574 do CPP encerra talvez uma das mais 
extensas controvérsias do direito processual penal brasileiro, traduzida na 
persistência entre nós do chamado ‘recurso de ofício’, ou duplo grau 
obrigatório, ou, ainda, reexame necessário.237 

Anote-se, porém, que o projeto em comento pende de discussões legislativas 

e, por isso, ainda não foi convertido em lei ordinária. 

 Outrossim, já circula nas Casas do Congresso Nacional outro Projeto de Lei – 

n. 156/2009 – que contém o Anteprojeto de Reforma do Código de Processo Penal 

                                                 
236 FRANCO, Alberto Silva; STOCO, Rui (Coord.). Código de processo penal e sua interpretação 
jurisprudencial , v. 4, 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, p. 1435.   
237 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis; GOMES FILHO, Antônio Magalhães (Coord.). As reformas 
no processo penal : as novas Leis de 2008 e os projetos de reforma. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2008, p. 349. 



 
 

90 

elaborado por outra comissão de juristas de renome nacional238 cujas pretensões 

almejam a total renovação da lei processual penal. 

Assim como na proposta pontual que lhe antecede, o mais recente projeto 

busca eliminar, em definitivo, a incompatibilidade entre os modelos normativos do 

Decreto-Lei n. 3.689 de 1941 e da Constituição Federal de 1988, incorporando a 

dimensão garantista atribuídas aos princípios fundamentais.239 

Sob este viés, o seu Título V – Dos Recursos em Geral – silencia acerca do 

recurso de ofício, extirpando-o, de uma vez por todas, do ordenamento processual 

penal. 

Destas considerações e perspectivas futuras, extrai-se que o recurso de ofício 

no âmbito penal representa um instituto fadado ao fim, uma vez que o legislador 

tratará de suprimir, pela via legislativa, o recurso que os aplicadores do direito 

hesitaram em abolir a partir da interpretação sistemática das garantias individuais 

outorgadas aos cidadãos pelo constituinte de 1988 e diametralmente contrárias aos 

preceitos autoritários do Código de Processo Penal de 1941. 

Por conta disso, conquanto ainda estejam vivas e não exauridas as 

discussões acerca da pertinência e validade do recurso de ofício no processo penal, 

supõe-se que o instituto está com seus dias contados e logo – espera-se – restringir-

se-á a uma amarga lembrança de um período mais preocupado em punir com a lei do 

que em processar por meio dela.  

 

 

 

 

                                                 
238 Membros da Comissão de Juristas Responsável pela Elaboração de Anteprojeto de Reforma do 
Código de Processo Penal: Hamilton Carvalhido (coordenador); Eugênio Pacelli de Oliveira (relator); 
Antonio Correa, Antonio Magalhães Gomes Filho, Fabiano Augusto Martins Silveira, Felix Valois Coelho 
Júnior, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, Sandro Torres Avelar, Tito Souza do Amaral. 
239 Exposição dos Motivos do Anteprojeto transformado no Projeto de Lei n. 156/2009. 
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CONCLUSÕES 

 

A proposta de trabalho formulada por meio do presente estudo teve a 

finalidade de questionar a existência e manutenção do recurso de ofício na esfera 

processual penal em detrimento dos direitos e garantias outorgados a todos os 

indivíduos por meio da Constituição Federal da República promulgada em 1988. 

A princípio, todo e qualquer recurso processual deve ser compreendido como 

um direito subjetivo previsto em lei para assegurar ao vencido a revisão de seu 

julgamento e, assim, a possibilidade de supressão do gravame a que foi submetido 

pela sentença de primeira instância. Esta releitura do instituto recursal desponta 

indispensável à adequação do duplo grau de jurisdição aos pressupostos da ampla 

defesa e do devido processo legal constitucionalmente previstos em favor dos 

acusados.  

Os princípios que regem e norteiam a interposição recursal certamente 

demonstram que o objetivo desta segunda análise dos fatos e fundamentos jurídicos 

em discussão repousa na garantia de maior acerto e eficiência da prestação 

jurisdicional, suprimindo juízos de valor inconciliáveis com a boa aplicação do direito.  

A máxima da vedação ao reformatio in pejus permite que os acusados 

recorram da sentença condenatória sem o temor de terem agravada a sua situação, 

quando inerte o acusador oficial. Neste caso, a reapreciação de toda a matéria de 

fundo somente poderá redundar numa condição mais favorável ao réu e jamais em 

seu prejuízo. 

Dentro desta realidade, no entanto, está inserido o recurso de ofício, previsto 

em determinadas hipóteses nas quais a sentença de primeiro grau proferida em favor 

dos acusados deve obrigatoriamente ser confirmada pela instância superior para que 

possa repercutir no plano dos fatos. 

Criado inicialmente para conter abusos da judicatura em meio ao processo 

interventivo típico do inquisitorialismo, ao longo do tempo, o recurso ex officio 

transformou-se em um instrumento de controle estatal em relação a certas causas 

eleitas pelo legislador como de maior relevância ao interesse público. 



 
 

92 

 Atualmente a lei processual o prevê nos casos de absolvição sumária em 

crimes contra a vida, concessão de habeas corpus, reabilitação criminal e absolvição 

ou arquivamento de inquérito em crimes contra a economia popular. 

Contudo, nem histórica nem juridicamente, sustenta-se a sua permanência e 

aplicação no ordenamento processual vigente, posto inexistir interesse jurídico mais 

relevante do que a liberdade do indivíduo. Se o juízo condenatório não se sujeita à 

dupla aferição de culpa, não há razão lógica para que o provimento em favor do 

acusado se sujeite a esta obrigatoriedade, uma vez que o status libertatis é a regra e 

não a exceção. 

A Constituição de 1988 trouxe consigo inúmeras garantias processuais que 

devem necessariamente ser transportadas para o âmbito de atuação do Código de 

Processo Penal de 1941, permitindo uma releitura constitucional dos institutos 

processuais estabelecidos em um período histórico marcado pela maciça intervenção 

estatal em prejuízo dos cidadãos. 

A adoção constitucional do sistema processual acusatório, aliado às garantias 

da presunção de inocência, ampla defesa e devido processo legal, denota a vocação 

garantista celebrada pelo constituinte originário e alçada à condição de norma 

hierarquicamente superior aos institutos da legislação processual ordinária. 

Nesta ordem de idéias, não há como se deixar de reconhecer a 

incompatibilidade do recurso de ofício face aos postulados constitucionais 

estabelecidos em defesa dos acusados, assegurando-lhes, assim, um processo mais 

justo e isonômico. 

Se antes o processo penal era compreendido como um mecanismo de 

realização da persecução criminal e legitimação da atividade punitiva do Estado, 

passa, com a nova ordem constitucional, a ser um instrumento de efetivação e tutela 

das garantias fundamentais asseguradas aos réus.   

Certo é que muitos dispositivos do Código de Processo Penal vigente – dentre 

eles a previsão do recurso de ofício – não se alinham ao novo modelo de processo 

penal inaugurado com a mais recente Carta Política. A estrutura de outrora não 

subsiste enquanto lei válida quando em conflito com a interpretação explícita das 
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normas e princípios constitucionais, mormente num estágio em que a evolução cultural 

do Estado Democrático de Direito alcançou um viés tão garantista e pró-indivíduo 

como o atual. 

Não se desconhece que o entendimento jurisprudencial majoritário 

compatibiliza o reexame obrigatório aos ditames constitucionais, negando vigência à 

tese consubstanciada em sua revogação. Não obstante, a análise superficial que 

rendem à manutenção do instituto denota a invalidade dos argumentos e ponderações 

lançadas para justificar sua subsistência. 

A força normativa dos princípios constitucionais impera e prepondera sobre 

todo e qualquer elemento normativo que deles se dissociem, não importando se, em 

tempos outros, fosse perfeitamente lícito e tolerado. O direito é fluido e assim também 

o é a lei que o guarnece, não se podendo admitir que uma nova realidade seja 

valorada por meio de elementos típicos de um período estanque e totalmente estranho 

ao atual momento social que permeia a persecução penal. 

Tímidas são as vozes contrárias ao recurso de ofício. Acertadas, porém, em 

suas ponderações e justificativas para negar vigência a um instituto arcaico e 

inteiramente contrário aos interesses individuais prestigiados pelo Constituinte de 1988 

em detrimento da finalidade repressiva própria do processo penal desde a década de 

40. Condicionar a eficácia da decisão concedida em favor dos acusados ao 

processamento do recurso de ofício não milita em prol de um processo penal 

constitucional, onde os direitos individuais delimitam a validade das previsões com 

eles incompatíveis e revogam os dispositivos contrários aos seus desígnios. 

Desta forma, inteiramente correto e atual o entendimento de vanguarda que 

estabelece a incompatibilidade do recurso de ofício com a ordem democrática e toma-

o como revogado por força dos princípios norteadores de um processo penal 

constitucional ditado pela supremacia dos direitos e garantias individuais, onde o 

sistema repressivo fundamentado no recrudescimento da atividade estatal com vistas 

à eficiência punitiva não mais encontra amparo nesta nova forma de pensar o 

processo penal e os mecanismos de aplicação do direito material. 
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ANEXO 

 

Recurso Criminal n. 2008.024170-3, de Gaspar 
Relator: Des. Torres Marques 
 
 

RECURSO DE OFÍCIO. SENTENÇA QUE CONCEDEU 
REABILITAÇÃO. VOLUNTARIEDADE RECURSAL. 
PRERROGATIVA PRIVATIVA DO ÓRGÃO ACUSADOR. 
AUSÊNCIA DE INTERESSE DO MAGISTRADO NA REFORMA 
DA SUA PRÓPRIA DECISÃO. INCOMPATIBILIDADE DO 
RECURSO NECESSÁRIO COM O SISTEMA ACUSATÓRIO 
PRESTIGIADO PELA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL. 
RECURSO NÃO CONHECIDO. 

 
 

 
Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Criminal n. 

2008.024170-3, da comarca de Gaspar (3ª Vara), em que é recorrente Juiz de Direito 

Ex Officio, e recorrido Paulo Clodomiro Esteves Ávila: 

 

 

ACORDAM, em Terceira Câmara Criminal, por unanimidade de 

votos, não conhecer do recurso. Custas na forma da lei.  

 

RELATÓRIO 

 

Perante o juízo da comarca de Gaspar (3ª Vara Criminal), Paulo 

Clodomiro Esteves Ávila ajuizou pedido de reabilitação, alegando que foi condenado à 

pena de multa de quatro mil cruzeiros pelo cometimento do delito definido nos arts. 

155, §§ 2º e 4º, do Código Penal, por sentença transitada em julgado em 1º de 

dezembro de 1982 (fl. 11). 

Com o parecer favorável do promotor de justiça (fl. 15v.) o juiz 

deferiu o requerimento (fls. 16/17) e recorreu, de ofício, por força do exposto no art. 

746 do Código de Processo Penal, razão pela qual os autos ascenderam a esta 
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Segunda Instância, onde foi oferecido parecer pela Procuradoria Geral de Justiça, da 

lavra do Dr. Luiz Fernando Sirydakis, pelo conhecimento e desprovimento do recurso 

(fls. 45/46). 

 

VOTO 

 

Cuida-se de recurso de ofício interposto pelo MM. Juiz de Direito 

da 3ª Vara da comarca de Gaspar que deferiu o pedido de reabilitação formulado por 

Paulo Clodomiro Esteves Ávila. 

Com o advento da nova ordem constitucional inaugurada pela 

Carta Magna de 1988, o chamado recurso ex officio não mais encontra aplicabilidade 

dentro do processo penal pátrio. O sistema acusatório, privilegiado no plano 

constitucional, contrastado pelo Código de Processo Penal de 1941, impôs nova 

perspectiva quanto à iniciativa processual, estabelecendo que o direito de ação é 

exclusivo e privativo das partes, atribuindo ao juiz apenas o julgamento imparcial das 

causas a ele entregues. 

Por conseguinte, não mais se concebe que o magistrado pratique 

ato reservado às partes. Embora sujeito processual, tal qual o autor e o réu, não é o 

juiz parte legítima para recorrer da sua própria decisão, porquanto não possui 

interesse na reforma ou modificação do decisum. Ao deliberar quanto à revogação do 

recurso necessário, Paulo Rangel elucida: 

"No sistema acusatório, em que se garante a imparcialidade do órgão 
jurisdicional e a pretensão acusatória é exercida pelo Ministério 
Público e não pelo juiz, o recurso de ofício perde vigência e validade" 
(Direito Processual Penal, 13ª ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, 
p. 549). 

Na lição de Heráclito Antônio Moussin, "recorrer não é atividade 

típica da jurisdição. Pelo contrário, há até mesmo uma certa colidência entre uma e 

outra, já que com a interposição do recurso obrigatório o magistrado culmina em 

postular" (Recursos em matéria criminal, 4ª ed. São Paulo: Ed. Manole, 2006, p. 33). 
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Além disso, conferir legitimidade ao recurso de ofício importa 

violação do princípio da eqüidistância das partes, haja vista que o regramento previsto 

no art. 746 do CPP aproxima sobremaneira o julgador do titular da acusação. Da Corte 

Gaúcha vem o precedente: 

"Reabilitação. Recurso ex oficio. A Constituição Federal de 1988 
estabeleceu, em seu artigo 129, inc. I, que a iniciativa da ação penal é 
privativa do Ministério Público, restando revogado o art. 746 do 
Código de Processo Penal, que determinava que o Juiz prolator da 
sentença que concedeu reabilitação criminal recorresse ex officio da 
decisão. Recurso não conhecido" (Recurso de Ofício n. 
70018818914, rel. Des. Genacéia da Silva Alberton, j. 11/4/2007). 

Logo, a obrigatoriedade do recurso necessário representa 

resquício de um sistema que não mais se alinha às diretrizes constitucionais, uma vez 

que o art. 129, I, da CF, ao estabelecer a promoção da ação penal pública 

privativamente ao Ministério Público, consolidou a prescindibilidade do recurso ex 

officio, previsto no art. 746 da Lei Processual Penal. 

 

DECISÃO 

 

Ante o exposto, não se conhece do recurso. Participaram do 

julgamento, realizado no dia 20 de maio de 2008, os Exmos. Srs. Des. Alexandre 

d'Ivanenko e Moacyr de Moraes Lima Filho. Lavrou parecer, pela Procuradoria Geral 

de Justiça, o Exmo. Dr. Luiz Fernando Sirydakis. 

 

Florianópolis, 30 de maio de 2008. 

 

Torres Marques 

PRESIDENTE E RELATOR 


