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RESUMO

O presente artigo analisa o duplo grau de jurisdi¢éo sob a 6tica da Convencdo Americana de Direitos
Humanos. No Brasil, sempre se sustentou que o duplo grau de jurisdicdo sé é aplicavel quando o
regramento constitucional preveja tal possibilidade, ndo se admitindo em toda e qualquer hipdtese.
Lado outro, a Convengdo Americana contém tal previsdo sem ressalvas. O problema é evidente sob
dois aspectos: (i) apesar da restricdo do foro por prerrogativa de funcéo nos moldes decididos na Agéo
Penal n® 937, continua possivel o julgamento originario por tribunais de diversas autoridades no
Brasil, impedindo, nos termos da Constitui¢do, o exercicio de tal direito; (ii) mas néo se trata de um
problema exclusivo das pessoas julgadas originariamente por tribunais ou Cortes superiores, 0 caso
Mohamed Vs. Argentina, trata de réu julgado originariamente em primeira instancia, cujo processo
percorreu as duas instancias ordinarias e ainda assim, a Corte Interamericana entendeu que se violou
o duplo grau. No atual cenério juridico, quando oEstado promove um verdadeiro ataque aos direitos
fundamentais, parece-nos interessante reforcar o debate langando outras luzes sobre o problema.

Palavras-chave: direito de recurso; duplo grau de jurisdicdo; direitos humanos e fundamentais;
Convencdo Americana de Direitos Humanos.

ABSTRACT

This article analyzes the second tier of judicial authority from the point of view of the American
Convention on Human Rights. In Brazil, the second tier of judicial authority is only applicable when
the constitutional rule provides this possibility, and is not allowed in any case. On the other hand, the
American Convention contains such a provision without any reservation, The problem is evident in
two aspects: (i) despite of the restriction of the forum by function prerogative, in the manner decided
in the criminal action n® 937, the original trial by courts of several authorities in Brazil continues
possible, preventing, under the terms of our constitution, the exercise of this right; (ii) it is not a
problem exclusively of persons judged by the courts of first instance or higher courts, the case of
Mohamed v. Argentina, in particular, is a defendant originally tried at first instance, the proceedings
of which were carried out by the two ordinary courts and even so, the Inter-American Court found
that the second tier was violated. In the current legal scene, when the state seems to promote a real
attack on fundamental rights, it seems interesting to reinforce the debate on the subject, shedding
another light on the problem.
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1 INTRODUCAO

A possibilidade de se garantir o duplo grau de jurisdicdo a toda e qualquer pessoa, seja ela
detentora ou ndo, de foro por prerrogativa de funcdo, é alvo de acirradas discussoes.

Conquanto o constituinte tenha elencado como direito fundamental o contraditério e ampla
defesa com seus recursos inerentes, ndo o fez quanto ao duplo grau de jurisdicdo. Diante de tal
“omissdo”, o direito ao duplo grau de jurisdicdo, amparado por respeitaveis vozes, tem sido
considerado regra juridica ou “mera possibilidade” de acordo com o direito interno.

Ocorre, porém, embora nao se negue seus bons argumentos, ndo € o que tem entendido a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, a qual ja se pronunciou, que o direito ao duplo grau de
jurisdicdo € garantia minima, assegurada a qualquer pessoa, sem excecoes.

Na primeira parte do trabalho, esbogam-se os fundamentos da tematica recursal, abordando-
se também o conceito de recurso e de duplo grau de jurisdicéo.

Em seguida, passa-se a analisar o duplo grau como regra ou principio; direito fundamental ou
direito humano.

Por fim, analisa-se 0 entendimento da Corte Interamericana sobre a extensao da expresséo
recurso contida na Convencdo Americana de Direitos Humanos e sinaliza-se possiveis caminhos.

A presente pesquisa-se funda-se em textos doutrinarios e julgados proferidos pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Nosso intuito com este estudo, contudo, & modesto.

N&o ha pretensdo de enfrentar a teméatica de modo exaustivo: 0 objetivo € sinalizar um

provavel problema e fornecer possiveis respostas.

2 AS DISTINCOES ENTRE RECURSO E DUPLO GRAU DE JURISDICAO

E do inconformismo da parte vencida e da falibilidade do 6rgéo julgador, seja a decisdo
proferida singular ou colegiadamente, que surgem os recursos. Ha4 quem diga também, que a maior
experiéncia dos julgadores que integram o0s 0rgaos para quem se recorre - 0 juizo ad quem -, em regra,
composto por magistrados de longa carreira, tornariam as decisdes “tecnicamente” mais corretas e
consequentemente “mais justas”. Estes sdo, basicamente, e em termos gerais, os fundamentos que

justificam a existéncia dos recursos.
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Mas para se falar em decisdes tecnicamente mais corretas, € necessario ainda abordar o que
grandes estudiosos do assunto apontam na tematica recursal como contetdo principiologico. Dois
deles confrontam-se e necessariamente precisam ser harmonizados.

De um lado, o principio da justica, que leva a pensar que quanto mais se examinar uma
decisdo, mais possivel seré a perfeita distribuicdo da justica. Lado oposto, a certeza juridica, impondo
brevidade, a exigir que a decisdo seja proferida de uma vez por todas, sem procrastinacdes inuteis
(GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES, 2005, p. 23).

Explanados tais fundamentos, pode-se afirmar que o direito de recorrer decorre, ndo sé do
direito fundamental ao contraditorio e da ampla defesa, mas do préprio devido processo legal,
também elencado como direito fundamental em nossa Carta Politica. Além disso, a Constitui¢do
Federal ao dizer que ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito, faz
com gue nossos processualistas entendam que recorrer, nada mais € do que prolongar o direito de
acdo dentro do mesmo processo (DEZEM, 2015, p. 678). Portanto, um desdobramento da
inafastabilidade da jurisdicdo.

Mas tal direito, embora fundamental ao exercicio do contraditério e da ampla defesa, regra
geral, e como quase todos os demais direitos, ndo se reveste de carater absoluto, podendo sofrer
limitaces advindas do texto constitucional ou mesmo da legislacdo ordinaria, sem que com isso se
alegue qualquer violacdo aos preceitos da clausula maior e geral do devido processo legal. Alias,
obedecidos certos parametros, “que direitos tenham restricoes e que possam ser restringidos parece
ser uma ideia natural, quase trivial” (ALEXY, 2017, p. 276).

Ha, entretanto, um lembrete para a compreenséo deste estudo que ndo pode ser esquecido:
falar em recurso, e em especial, em duplo grau de jurisdi¢cdo, é também falar em devido processo.
Tais termos, cujos contetidos sofreram - e ainda sofrem - ao longo dos tempos suas releituras, devem
estar sempre entrelagados. O acumulo historico a respeito do entendimento do que é um devido
processo ndo pode deixar de ser objeto de reflexdo.

O que se entendia por devido nos tempos absolutistas, nao foi que se entendeu no século XX.
Ainda mais quando, incorporados no texto constitucional, deve-se observar a regra hermenéutica
proibindo, em direitos fundamentais, o retrocesso (DIDIER Jr, 2017, p. 44-45). Noutros termos, 0 que
se entendeu por recurso ou, por duplo grau de jurisdi¢do, em certo periodo, pode ndo ser 0 mesmo dos
dias atuais.

Embora escape ao escopo do trabalho a andlise minuciosa do que “pode” ser considerado
recurso - no sentido técnico -, ha certa harmonia entre os processualistas quanto ao alcance da

expressao: € uma das formas de se impugnar uma decisdo, realizada de forma voluntaria e na mesma
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relacdo processual, visando a invalidacdo, a reforma, o esclarecimento ou a integragéo de determinado

pronunciamento judicial. Ratificando tal definigcéo:

Os recursos sao meios voluntarios de impugnacédo das decisdes, utilizados antes da preclusdo
e na mesma relacdo juridica, aptos a propiciar a reforma, a invalidagdo, o esclarecimento ou a
integracdo da decisdo. Ja as a¢bes autbnomas de impugnacédo, que também funcionam como
meio para impugnacdo de decisfes judiciais, ddo origem a uma nova relacéo juridica [..]
(DEZEM, 2015, p. 678).

A mesma conformidade permanece quando se aborda o que é e a abrangéncia do duplo grau
de jurisdicdo: a possibilidade de amplo reexame da matéria fatica, probatéria e juridica, realizada por
6rgdo diverso do que proferiu a decisdo impugnada.

Portanto, a reandlise do caso em julgamento ndo fica adstrita a violacdo e/ou correta
intepretacdo/aplicacdo da lei ou da Constituicdo, tal como incide, via de regra, nos recursos
extraordinarios lato sensu, a saber, o recurso especial (art. 105, inc. 111 da CF) e o extraordinario (art.
102, inc. Il da CF). Também néo se restringe aos limites voto vencido, como ocorre com 0s embargos
infringentes (art. 609, paragrafo unico do CPP).

Assim, para que se possa falar em duplo grau de jurisdicao, é preciso que o 6rgdo ad quem
realize integralmente o reexame da matéria apreciada pelo juizo ad quo, o qual, nos termos do
ordenamento patrio, é exercido pelo recurso de apelacdo, cuja interposi¢do devolvera ao tribunal a
apreciacdo de toda a matéria, fatica e juridica (LIMA, 2011, p. 75).

Estabelecidos tais conceitos, cabem ainda duas adverténcias: a) tenha-se claro que o duplo
grau de jurisdicdo, na sistematizacdo do direito patrio, é exercido por 6rgdo diverso, mas nédo
necessariamente por de maior hierarquia na estrutura do Judiciario. Ndo ha necessaria verticalidade,
tal como nos Juizados Especiais, onde “os recursos sdo endere¢ados ao Colégio Recursal, que ¢
composto por juizes de primeira instancia” (TAVARES, 2000, p.178) e b) pode existir o duplo grau
sem necessariamente existir recurso, compreendido como ato voluntario !, portanto, quando nos
referirmos a duplo grau de jurisdi¢do, ndo incluiremos o reexame necessario, ante a auséncia de

voluntariedade.

3 O DUPLO GRAU DE JURISDICAO COMO PRINCIPIO OU COMO REGRA JURIDICA
Os fundamentos, a natureza juridica e conceito acerca dos recursos e do duplo grau de
jurisdicdo sdo semelhantes, mas prosseguindo, percebe-se que as conformidades descritas terminam

quando se pretende assentar o duplo grau como direito fundamental e principio constitucional e/ou

L E o caso, por exemplo, quando da sentenca concessiva de habeas corpus dos juizes em primeira instancia (art. 574, inc.
I, do CPP), da absolvi¢do sumaria no Juri (art. 574, inc. 11 do CPP), da decisdo que concede reabilitacdo criminal (art. 746
do CPP) etc.
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como direito humano, ou ainda, pura e simplesmente, como mera possibilidade juridica, de acordo
com o direito vigente. Respeitaveis vozes (LOPES JR, 2013) tentam extrai-lo de outros principios,
como o direito de defesa e do devido processo legal, mas ndo foi o duplo grau de jurisdigéo

expressamente previsto pela Carta de 1988 2.

Alinhando-se ao pensamento supra, Gilmar Ferreira Mendes sustenta:

No modelo constitucional brasileiro o direito ao duplo grau de jurisdi¢cdo ndo se realiza em
todos os feitos e em todas as instancias. N&o se reconhece direito a uma contestacao continuada
e permanente, sob pena de se colocar em xeque um valor da prépria ordem constitucional, o
da seguranca juridica, que conta com especial protecdo (coisa julgada). Se a Constituicdo
consagra a competéncia originaria de determinado 6rgdo judicial e ndo define o cabimento de
recurso ordinario, ndo se pode cogitar de um direito ao duplo grau de jurisdicdo [...]
(MENDES; BRANCO, 2011, p. 439/441)

Em outras palavras, havera o direito ao duplo grau sempre que o texto constitucional prever
tal possibilidade, ainda que realizada por Cortes Superiores, v.g. nas hipoteses do julgamento em
recurso ordinario pelo Supremo Tribunal Federal do crime politico (art. 102, inc. II, “b” da CF) e do
julgamento em recurso ordinario pelo Superior Tribunal de Justica das causas em que forem partes
Estado estrangeiro ou organismo internacional, de um lado, e, do outro, Municipio ou pessoa residente
ou domiciliada no Pais (art. 105, inc. II, “c” da CF). Nestes casos, tais tribunais funcionam como
cortes de apelacdo, reexaminando a matéria fatica, probatoria e juridica efetivada pelas instancias
originarias.

Portanto, o duplo grau de jurisdicdo, consubstanciado pelo total e irrestrito reexame da matéria
posta em julgamento pela instancia inferior, fica condicionado as regras ja estabelecidas pela Carta
Politica e assim, para tal corrente, trata-se apenas de mera regra, ndo se cogitando elenca-lo como
principio, “ou ele incide ou ndo incide. Ou ha a previsédo legal para um segundo julgamento, ou néo
h4, ajustando-se a nocdo de all or nothing” (TEIXEIRA, 2008, p. 341).

Essa definicdo € a mais recorrente em termos doutrinarios e jurisprudenciais, mas ha quem
sustente a ideia de que o tudo ou nada das regras ndo pode ser imposto de modo absoluto, ha regras
gue contém expressdes cujo ambito de aplicacdo ndo é previamente delimitado, ficando o interprete
encarregado de decidir pela sua incidéncia, o que demonstra que o critério acima exposto so tem
sentido quando todas as questdes relacionadas a validade, sentido e subsuncéo estiverem superadas
(AVILA, 2005, p. 39) °.

2 O Unico texto a prevé-lo expressamente foi a Constituicdo de 1824. Essa a razdo da grande divergéncia.
% No mesmo sentido conferir: SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma
distin¢&o. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, n. 1, p. 607-630.
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No dmbito da Convencéo, a alegacdo de que duplo grau de jurisdicdo se trata de regra juridica,
adiante-se, ndo encontra respaldo, encaixando-se muito mais a ideia de principio, em se considerando

as distin¢des formuladas pelos estudiosos do tema.

4 OS DIEITOS HUMANGOS E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

E cléssica a distingdo entre os direitos do homem, direitos humanos e direitos fundamentais,
embora se prestem a interesses mais académicos do que praticos.

Falar em direitos do homem é necessariamente falar em jusnaturalismo, direitos ndo
positivados. Em tese, ndo se encontram previstos em textos constitucionais ou tratados internacionais.
Na atualidade, entretanto, dificilmente se cogita de algum direito do homem que ndo tenha sido
previsto normativamente (MAZZUOLI, 2013, p. 852).

Ja quando se fala em direitos fundamentais, se esta a referir necessariamente sobre matéria
constitucional. O direito constitucional positivo de cada Estado. Nos dias atuais e nos estados
democraticos, principalmente aos que optam por um modelo de constituicdo tida por extensa, hd um
grande rol de direitos fundamentais em seus textos, tal como no nosso.

Por sua vez, direitos humanos dizem respeito a matéria do direito internacional publico o qual
se encontram positivados em tratados. Guardam sim, suas semelhancas com os fundamentais, mas
pode ocorrer de nem todos os direitos humanos previstos em documentos internacionais estarem
previstos no rol de direitos fundamentais dos textos constitucionais.

A guisa de exemplificacdo, o direito ao nome no Brasil é matéria reservada ao Codigo Civil,
ndo existindo no texto constitucional qualquer correspondéncia nesse sentido. Mas tal dispositivo
existe na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (art. 18), cuja previsdo se faz necessaria,
principalmente quando referido tratado busca resguardar os chamados Estados subdesenvolvidos,
“deformados por profunda desigualdade social, nas quais o numero de criancas ndo registradas ou

abandonada ¢é consideravel” (COMPARATO, 2013, p. 382).

Mas a Constituicdo faz tal distingdo? Quem responde é mais uma vez, Valério Mazzuoli:

[...] quando o texto constitucional brasileiro quer fazer referéncia, mais particularmente, aos
direitos nele previstos, utiliza-se da expressao “direitos fundamentais”, como faz no art. 5, §
1°, [...] Por sua vez, quando 0 mesmo texto constitucional refere-se as normas internacionais
de protecdo da pessoa humana, faz referéncia a expressao “direitos humanos”, tal como no §
3° do mesmo art. 5°, segundo o qual “os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que foram aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.
(2013, p. 853)
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Desta maneira, pode-se dizer que no plano dogmatico, o constituinte estabeleceu seus critérios
para distinguir um direito de outro, mas tais distin¢Ges - direitos fundamentais e humanos -, apesar

da “técnica” textual, ndo sdo relevantes em termos praticos. Assim,

[...] Reconhecer a diferenca, contudo, ndo significa desconsiderar a intima relagéo entre os
direitos humanos e os direitos fundamentais, uma vez que a maior parte das Constitui¢ces do
segundo pos-guerra se inspirou tanto na Declaracdo Universal de 1948, quanto nos diversos
documentos internacionais e regionais que a sucederam, de tal sorte que — no que diz com o
contetido das declaragfes internacionais e dos textos constitucionais — esta ocorrendo um
processo de aproximacdo e harmonizacdo, rumo ao que ja estd sendo denominado (e nédo
exclusivamente — embora principalmente -, nos campo dos direitos humanos e fundamentais)
de um direito constitucional internacional. (SARLET, 2015, p. 32-33).

A Constituicdo Federal tem compromisso, tantos com os direitos e garantias fundamentais
expressos em seu texto, como os direitos humanos reconhecidos nos textos internacionais. Ainda mais
quando se deve ter em mente que na hipotese de direitos humanos previstos em tratados estiverem
em conflito com direitos fundamentais do direito interno, deve prevalecer a norma que proteja de
modo mais efetivo o ser humano. Dai que, tais distin¢des, perdem a esséncia de qualquer debate
quando analisados sob a da protec&o do individuo *.

A previsdo conferindo status constitucional aos tratados sobre direitos humanos - aprovacao
em cada Casa do Congresso em dois turnos, por trés quintos de votos - parece ndo fazer sentido, seja
em razdo da interpretacdo supra, seja em razdo da Convengdo Americana, pois o Brasil néo realizou
qualquer reserva quando de sua assinatura e ainda, pelo fato de que o § 2° do art. 5° da Constituigéo
afirmar que “os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes de
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” °.

Sob esses argumentos poderiamos concluir parcialmente que o duplo grau de jurisdicdo,
embora ndo inserido formal e expressamente no texto constitucional, ndo deixa de ser um direito

fundamental. Mas sob a Otica positivista, cuida-se de um direito humano.

5 O DUPLO GRAU DE JURISDICAO E O PACTO DE SAN JOSE DA COSTA RICA
No plano internacional, o direito ao duplo grau de jurisdicdo é, hd muito, debatido. Embora a

Declaracdo Universal dos Direitos Humanos também nédo o assegure de forma expressa, nos sistemas

4 O STF, embora reconhecendo status supraconstitucional aos tratados sobre direitos humanos no julgamento do Recurso
Extraordinério 466343/SP - prisdo civil do devedor-fiduciante - de certo modo, utilizou tal regra de interpretagdo — maior
protecdo -, na medida em que em nossa Carta é possivel a prisdo civil do depositario infiel.

5 Entendimento diverso é conferido pelo Tribunal Constitucional do Peru, onde ha dispositivo prevendo rito qualificado
para incorporacdo de tratados conferindo-lhes status de norma constitucional. Entende a Corte “que a exigéncia do
procedimento qualificado de reforma somente se aplica para os tratados que afetem ou alterem diretamente a Constituicao,
0 que ndo abrange as hipoteses de normas internacionais que promovam o desenvolvimento e complementacéo das normas
constitucionais existentes” (DANTAS, 2017, p. 255).
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regionais, ou mais especificamente, na Convencdo Europeia de Direitos Humanos, o Protocolo
adicional n°® VII de 1984, assegurou em seu art. 2.1 o “direito a um duplo grau de jurisdi¢do em
matéria penal”, cabendo a cada Estado a implementagdo e regulamentacdo do exercicio de tal direito
6.

Contudo, referido tratado, comporta duas importantes excecoes, que sdo sintetizadas por Luiz
Flavio Gomes: “(a) condenagdo imposta pelo tribunal maximo do pais; (b) caso de condenagdo
imposta em razao de recurso contra sentenca absolutoria” (GOMES; CUNHA; MAZZUOLLI, 2009,
p. 135). Assim, ndo se cogita de qualquer violagdo a direitos humanos, pois ‘ha ressalva expressa a
permitir o julgamento de quaisquer pessoas pelo mais alto tribunal do pais, sem que tal configure
violacao ao duplo grau de jurisdicdo” (MAZZUQOLI, 2013 a, p. 7).

Ja em nosso sistema regional, mesmo os réus que detém foro por prerrogativa de funcéo,
segundo a sistematica da Convencdo Americana, devem ser julgados por juiz ou instancia judiciaria
inferior, eis que a regra do duplo grau é absoluta e ndo ha qualquer distin¢ao sobre tipo de pessoa ou
agente para fins de aplicacdo. (MAZZUOLI, 2013 a, p. 7).

Sob tais fundamentos, pode-se sustentar que o STF quando do julgamento da Acao Penal n°
470 (Mensaldo), violou o duplo grau de jurisdi¢do, ainda que tenha admitido os embargos infringentes
ap6s acirrada discussdo sobre a sua recepcdo pela Constituicdo 7. E que apesar do (nico recurso
cabivel fosse os infringentes previstos em Regimento Interno, tal recurso encontrava a limitacéo da
divergéncia parcial existente nos votos anteriores e ainda, julgados pelo plenario do Supremo, néo foi
possivel que aqueles réus tivessem analisadas suas postulacfes por orgao diverso do que proferiu a
decisdo. Some-se a isso, que de todos os acusados, somente trés exerciam mandato como
parlamentares, portanto, amparados pelo foro perante o Supremo; os demais, foram atraidos pela regra
da conexéo.

Quanto a este aspecto, esclarecedores 0s casos Leiva Vs. Venezuela. e Liakat Ali Alibux Vs.
Suriname, julgados pela Corte Interamericana: Barreto Leiva, funcionario do mais alto escaldo da
Presidéncia da Republica, ndo era detentor de foro por prerrogativa, mas, acusado de ser coautor de
crimes praticados pelo entdo Presidente e Parlamentares Venezuelanos, teve, por conta da conexéo,

seu julgamento atraido perante a Suprema Corte que o condenou.

6 Na Italia, a implementagéo do duplo grau de jurisdigdo ja é bem debatida pela doutrina, porém encontra certa resisténcia
por parte do Judicidrio. Nesse sentido, confira-se: SOTTANI, Sergio. | reflessi della normativa internazionale e delle
riforme interne sul sistema delle impugnazioni. p. 55-74.

7 Resumidamente, o que ocorreu foi que os infringentes, eram previstos no Regimento Interno do Supremo, e como é
cedico, regimentos internos, ndo podem criar recursos. Contudo, prevaleceu o entendimento que aquela previsao
regimental, foi recepcionada pela atual Constituicdo, pois a época de sua redacdo, o STF detinha competéncia
constitucional anémala para fazé-lo e, tendo compatibilidade material e formal com a constituicdo vigente quando de sua
elaboracao, ndo tendo sido declarada inconstitucional sob a égide das constituigdes anteriores, prevaleceu o entendimento
de que o dispositivo regimental foi recepcionado pela atual Constitui¢cdo com status de lei ordinaria.
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Levado o caso a Corte Interamericana, a Corte considerou que ndo ha incompatibilidade dos

foros especiais com a Convencéo, no entanto:

[...] el Estado debe permitir que el justiciable cuente con la posibilidad de recurrir del fallo
condenatorio. Asi sucederia, por ejemplo, si se dispusiera que el juzgamiento en primera
instancia estara a cargo del presidente o de una sala del drgano colegiado superiory el
conocimiento de la impugnacion correspondera al pleno de dicho 6rgano, con exclusion de
quienes ya se pronunciaron sobre el caso &,

No mesmo sentido foi o julgamento do caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname, onde a Corte
reiterou 0 mesmo entendimento acima descrito °. Logo, ndo tendo os Estados signatrios da
Convencdo formulado qualquer reserva — tal como o Estado brasileiro ndo o fez — o reconhecimento
de que se violou um direito humano se impa0s.

5.1 O CASO MOHAMED Vs. ARGENTINA

O caso Mohamed Vs. Argentina, embora ndo unico, é razoavelmente recente e o que mais

pode nos impactar. Tem inicio no ano de 1992 quando o motorista de dnibus Oscar Alberto Mohamed
no exercicio de sua profissédo - direcdo de veiculo automotor -, teria em razdo de um atropelamento,
causado a morte de uma senhora, terminando por ser processado por homicidio culposo.
Obedecidos os tramites do direito interno, o Ministério Pablico postulou pela condenagdo de
Mohamed a um ano de prisdo e inabilitacdo especial por seis anos. A justica de primeiro grau -
Juzgado Nacional en lo Correccional n°® 3 — entretanto, proferiu sua sentenca absolvendo Mohamed
da imputacéo.

Diante de tal decisdo, a acusacao entdo apresentou sua apelacdo a Corte local e em fevereiro
de 1995 a Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional - o tribunal de segunda
instancia argentino -, proferiu sentenca condenando-o. N&o havia, no entanto, segundo o direito
interno daquele Estado, qualquer previsao de se recorrer ordinariamente contra a decisdo condenatéria
proferida pela Camara Nacional de Apelaciones, restando ao condenado somente 0 recurso
extraordinario federal - semelhante ao nosso recurso especial -, que sequer ultrapassou o juizo de
admissibilidade.

Diante da impossibilidade de se recorrer ordinariamente, o caso foi submetido a Comissédo
Interamericana de Direitos Humanos em 1996 - um ano ap6s a condenacéo pelo tribunal -, tendo sua
admissibilidade ocorrido quando ja ultrapassados 10 anos de sua condenacgéo, no ano de 2005.

No ano de 2012, a Corte Interamericana reconheceu que o Estado Argentino violou uma série de

direitos previstos na Convengdo Americana, em especial, a garantia judicial minima de recorrer da

8 Leiva Vs. Venezuela. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_206_espl.pdf. Acesso em
12-07-/19.

® Liakat Vs. Suriname. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_276 esp.pdf. Acesso em 12
07-19.

Braz. J. of Develop., Curitiba, v. 6, n. 2, p. 6410-6423, feb. 2020. ISSN 2525-8761


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_206_esp1.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_276_esp.pdf

Jsrazilian Sourval of Development

sentenca para juiz ou tribunal superior (art. 8.2 h). Embora reconhecendo um processo criminal de
duas instancias e a condenacgéo proferida somente no tribunal de apelagéo, que reformou a sentencga
absolutdria de primeiro grau -, a Corte afastou qualquer possibilidade de alegacéo por parte do Estado
Argentino, em sustentar que a garantia minima, consagrada no artigo 8.2.h da Convencéo permitiria
excegdes previstas no direito interno dos Estados signatarios e assim se pronunciou:

99. La Corte ha sostenido que el articulo 8.2.h de la Convencion se refiere a un recurso ordinario
accesible y eficaz. Ello supone que debe ser garantizado antes de que la sentencia adquiera la
calidad de cosa juzgada. La eficacia del recurso implica que debe procurar resultados o
respuestas al fin para el cual fue concebido. Asimismo, el recurso debe ser accesible, esto es,
gue no debe requerir mayores complejidades que tornen ilusorio este derecho. 100. Debe
entenderse que, independientemente del régimen o sistema recursivo que adopten los Estados
Partes y de la denominacion que den al medio de impugnacion de la sentencia condenatoria,
para que éste sea eficaz debe constituir un medio adecuado para procurar la correccion de una
condena errénea. Ello requiere que pueda analizar cuestiones facticas, probatorias y juridicas en
gue se basa la sentencia impugnada, puesto que en la actividad jurisdiccional existe una
interdependencia entre las determinaciones facticas y laaplicacion del derecho, de forma tal que
una errénea determinacién de los hechos implica una errada o indebida aplicacion del derecho.
101. Ademas el Tribunal considera que, en la regulacion que los Estados desarrollen en sus
respectivos regimenes recursivos, deben asegurar que dicho recurso contra la sentencia
condenatoria respete las garantias procesales minimas que, bajo el articulo 8 de la Convencion,
resulten relevantes y necesarias para resolver los agravios planteados por el recurrente, lo cual
no implica que deba realizarse un nuevo juicio oral *°

Como se V€, no entendimento da Corte Interamericana, o conceito e alcance do duplo grau de
jurisdicdo deve ser entendido, independentemente do regramento recursal de cada Estado-parte e até
mesmo da nomenclatura conferida ao meio de impugnacdo manejado. O conceito de recorrer
mencionado pelo dispositivo da Convencéo, portanto, assegura ao acusado que seu recurso analise
questdes faticas e probatdrias em que se fundaram a sentenca condenatoria,

[...] el sistema procesal penal argentino que fue aplicado al sefior Mohamed no garantizé
normativamente un recurso ordinario accesible y eficaz que permitiera un examen de la
sentencia condenatoria contra el sefior Mohamed, en los términos del articulo 8.2.h de la
Convencion Americana, y también ha constatado que el recurso extraordinario federal y el
recurso de gueja, en tanto salvaguarda de acceso al primero, no constituyeron en el caso
concreto recursos eficaces para garantizar dicho derecho .

Diante da decisdo acima transcrita, parece ndo existir divida que o conceito de recurso
mencionado pela Convencdo Americana de Direitos Humanos € na verdade, mais do que um meio de
impugnacao judicial qualquer e ndo se trata de mera regra juridica. Os Estados partes devem se

comprometer a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com as disposi¢des da

10 Mohamed Vs. Argentina. Disponivel em:http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_255_esp.pdf.
Acesso em 05-08-2018.
11 Mohamed Vs. Argentina. Disponivel em:http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_255_esp.pdf.
Acesso em 05-08-2018.

Braz. J. of Develop., Curitiba, v. 6, n. 2, p. 6410-6423, feb. 2020. ISSN 2525-8761


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_255_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_255_esp.pdf

Jsrazilian Sourval of Development

Convencao, as medidas legislativas ou de outra natureza — o que inclui as de natureza constitucional,

judiciais etc. - que forem necessarias para tornar efetivos os direitos e liberdades nela previstos.

6 POSSIVEIS CAMINHOS

Ainda que exista judiciosa corrente doutrinaria sustentando que o duplo grau de jurisdi¢do ndo
pode ser exercido contra acusados absolvidos em primeira instancia, ndo se admitindo assim, que o
Ministério Publico possa exercé-lo contra sentencas absolutdrias (MAIER, apud, BADARO, 2017,
p. 23), o fato é que se trata de corrente minoritaria e ndo encontra amparo no sistema judicial
brasileiro. Contudo, em favor do acusado, detentor ou ndo de foro por prerrogativa, a questdo deve
ser objeto de reflexé&o.

Notem que no &mbito da Corte, € frequente a ideia de que os Estados signatarios da Convencao
devem adotar, ndo s0 medidas legislativas, mas outras medidas para se respeitar tal garantia
“minima”.

Apesar de o STF ter firmado entendimento no ambito da Acdo Penal n° 937 de que, as normas
da Constituicdo de 1988 que estabelecem as hipoteses de foro por prerrogativa de funcdo devem ser
interpretadas restritivamente, aplicando-se apenas aos crimes que tenham sido praticados durante o
exercicio do cargo e em razdo dele e que mesmo que o crime tenha sido cometido apds a investidura
no mandato, se o delito ndo apresentar relacdo direta com as funcdes exercidas, também ndo havera
foro privilegiado (STF. Plenario. AP 937 QO/RJ, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado em 03/05/2018),
sera possivel ainda, interpretando-se o julgado contrario sensu, que relacionados ao cargo e durante
0 seu exercicio, o foro por prerrogativa continua vigente 2,

Sendo os detentores de foro por prerrogativa julgados originariamente pelos tribunais de
segunda instancia, ou pelo Superior Tribunal de Justica, o caso ndo oferece grandes dificuldades:
enguanto ndo se adotarem as medidas legislativas, podem os érgédos hierarquicamente superiores, no
caso 0 STJ e o STF, respectivamente, conhecerem dos recursos sem o juizo de admissibilidade dos
recursos especial e extraordinario, funcionando as Cortes superiores como verdadeiros tribunais de
apelacdo, seja por mera fungibilidade recursal ou até, por mera técnica de julgamento, que frise-se,
encontra amparo na Convencao, ja que ndo se fala exclusivamente em medidas legislativas.

Caminho diverso, contudo, devera ser realizado quando o detentor do foro tiver o seu
julgamento previsto originariamente perante o Supremo Tribunal Federal. Neste caso, ou esvazia-se
a competéncia originaria do referido 6rgdo para outro hierarquicamente inferior, ou o julgamento de

acOes penais deve ficar adstrita aos 6rgdos fracionarios, com recurso para o pleno da Suprema Corte,

2.0 STJ também ja firmou entendimento no mesmo sentido. Confira-se: STJ. Corte Especial. APn 857/DF, Rel. para
acorddo Min. Jodo Otavio de Noronha, julgado em 20/06/2018 e STJ. Corte Especial. APn 866/DF, Rel. Min. Luis Felipe
Salomao, julgado em 20/06/2018.
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sem a participa¢do do julgador ou julgadores originarios, tal como ja se decidiu nos casos Leiva Vs.
Venezuela. e Liakat Ali Alibux Vs. Suriname.

Nos casos onde 0 acusado tenha seu julgamento originario em primeiro grau de jurisdicéo,
caso absolvido em primeira instancia e condenado pelo tribunal de apelagéo, para que seja efetivada
as disposicdes da Convencéo, no manejo de seu recurso especial, deve o Superior Tribunal de Justica,
analisa-lo primeiramente como mera apelagdo, e somente ndo se admitindo e negado provimento ao

apelo, analisar os fundamentos juridicos do especial.

7 CONCLUSOES

O direito ao duplo grau de jurisdicdo ndo se trata de mera possibilidade ou regra juridica.
Pode-se elenca-lo como principio, em se adotando a cléssica distingdo doutrinaria, ou mera técnica
de julgamento, quando mencionamos que 0s caminhos nao se resumem a alteragcdes do ordenamento.
Pouco importa elenca-lo como direito fundamental ou como direito humano. A luz da Convencao, 0s
Estados-partes devem adotar medidas, em especial, medidas legislativas, para efetiva-lo, ndo havendo
qualquer possibilidade de alegacdo para seu descumprimento em razdo de disposi¢es do direito
interno de cada Estado. Trata-se de garantia minima e eventual nomenclatura do meio de impugnacao
é irrelevante.

Apesar da restricdo do foro por prerrogativa, aplicando-se apenas aos crimes que tenham sido
praticados durante o exercicio do cargo e em razdo dele, continua valendo tal possibilidade. Deve-se,
no entanto, flexibilizar o juizo de admissibilidade quando tais detentores sejam julgados
originariamente pelos tribunais ou pela Cortes Superiores, excetuados os casos do julgamento
originario pelo STF, onde o julgamento pode cingir-se aos 6rgdos fracionarios, com recurso para o
pleno. Nos casos de acusado com julgamento originario em primeiro grau, absolvido em primeira
instancia e condenado em apelacdo provida pelo Ministério Publico, em recurso especial, o Superior
Tribunal de Justica devera analisa-lo primeiramente como corte ordinéria.

Em tempos onde o foro por prerrogativa ganha cada vez mais opositores, efetivar tal direito,
ndo sera das tarefas mais dificeis, ja que nos julgamentos originarios realizados em primeira instancia,

a sua concretizacdo, ndo € algo que pode se reputar de dificil solucéo.
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