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niveladores deste pais, para 0S nossos
tribunais todos os homens nasceram
iguais.”

(Harper Lee, em: o sol é para todos)



RESUMO

O direito ao duplo grau de jurisdicdo, embora sem previsao constitucional expressa,
passou a integrar o ordenamento juridico brasileiro, de forma expressa, apos a
internalizacao dos Pactos de Sao José da Costa Rica e sobre Direitos Civis e Politicos.
Partindo deste ponto, o trabalho propor4 a conformacgédo do direito ao recurso no
processo penal brasileiro, a partir da analise de sua atual compatibilidade com o direito
ao duplo grau de jurisdicéo, como previsto nos aludidos Pactos. Como as normas de
direito internacional se internalizam em nosso ordenamento juridico, e seus
parametros de interpretacdo, e a posicdo do duplo grau de jurisdicdo, com seus
contornos, titularidade e conteudo, serdo definidos. Sera explorado como o direito ao
duplo grau de jurisdi¢éo € concretizado no direito interno brasileiro, especialmente em
interacdo com outras regras aplicaveis ao processo penal, tais como 0s principios do
juiz natural e da identidade fisica do juiz, da vedac¢&o ao bis in idem, a regra do foro
por prerrogativa de funcéo, a soberania dos veredictos, a possibilidade de manejo de
apelacdo pela acusacéo, inclusive em face dos veredictos absolutoérios proferidos pelo
Tribunal do Jari. Também sera definido o tratamento dado ao direito ao duplo grau de
jurisdicdo no sistema interamericano de direitos humanos, através das decisfes de
sua Corte. Demonstrar-se-a que a sistematica recursal atual, no Brasil, viola o direito
ao duplo grau de jurisdicdo em varios niveis. Neste contexto, serdo apresentadas
propostas de conformacao do sistema recursal em matéria penal no Brasil, tanto no
ambito jurisprudencial, como no legislativo, apresentada, como anexo, com o fim de
promover alteracéo direta em nossa realidade, proposta de projeto de lei.

Palavras-chave: Duplo grau de jurisdicdo. Pacto de Sdo José da Costa Rica.
Convencao Americana sobre Direitos Humanos. Pacto sobre Direitos Civis e Politicos.
Direito ao recurso. Sistema recursal penal.



ABSTRACT

The right to a two-tiered justice system, although not expressly stated at the
Constitution, was inserted in brazilian legal system since the promulgation of the
American Convention on Human Rights and the International Covenant on Civil and
Political Rights. From this premise, the present essay proposes changes in the
brazilian legal system on criminal appeals, because of its (in)compatibility with the two-
tiered justice system, as indicated in the before mentioned international treaties. How
the international laws integrate brazilian intern laws and its interpretation standards,
and the position of the two-tiered justice system principle and its outlines, titularity and
content will be defined. How the right to a double trial is attended in brazilian intern
laws will be explored, throughout its interaction with other rules, such as the principles
of the natural judge and its physical identity, the ne bis in idem principle, the right to
special jurisdiction by function prerogative and the possibility of prosecution’s appeals,
especially from a jury’s veredict, because of its sovereignty. It will also be treated how
the right to a double trial is treated by the Interamerican System of Human Rights,
throughout the analysis of its Court decisions. It will be stated that the actual systematic
of appeals in brazilian criminal procedure violates the international clauses on the right
to a two-tiered justice system in many ways. In that context, decisional and legislative
alternatives to adjust the system will be proposed and could be implemented through
law proposition, that will be presented at the end of this essay.

Keywords: Two-tiered justice system. Pact of San Jose of Costa Rica. American
Convention on Human Rights. International Covenant on Civil and Political Rights.
Right to appeal. Criminal appeal’s system.



- -

RESUME

Le droit au double degré de de juridiction, encore qui sans prévision constitutionnelle
ecrit, a eté incorporé a [lordre juridique brésilienne, expressément, aprés
I'internalisation de Pacte de San José du Costa Rica et des Pacte sir Les Droits Civiles
e Politiques. A partir de cette prémisse, 'étude propose I'adéquation du droit au
recours dans la procédure criminelle brésilienne, en analysant sa compatibilité actuelle
avec le droit au double degré de de juridiction, comme prévu aux Pactes mentionnés.
Sera défini comme les régles de droit internationale s’insérent a notre ordre juridique,
ainsi que ses paramétres d’interprétation et la position du droit au deuxiéme niveau de
juridiction, avec ses formes, titularité et contenu. Sera exploité comme le double degré
de de juridiction est formalisé au droit interne brésilien, particulierement l'interaction
avec autres regles de la procédure criminelle brésilienne, telles que les principes du
juge naturelle, de I'identité physique du juge, de non bis in idem, de for pour prérogative
de fonction, de souveraineté des verdicts, la possibilité d’appel pour I'accusation, y
compris au vu des verdicts absolus rendus par le tribunal du jury. Sera défini aussi le
traitement offert a le droit au deuxieme niveau de juridiction dans le systeme
interaméricain des droits humains, par les décisions de sa Cour. |l sera démontré que
I'actuel systéme de recours au Brésil viole le droit au double degré de juridiction a
plusieurs niveaux. Dans ce contexte, seront présentées des propositions d’adéquation
du systéme de recours en matiere pénale au Brésil, tant dans le cadre jurisprudentiel,
que dans le cadre |égislatif, présenté, en annexe, afin de promouvoir un changement
direct dans notre réalité, proposition de projet de loi.

Mots clés: Double degré de de juridiction. Pacte de San José du Costa Rica.
Convention Américaine des Droits Humains. Pacte sir Les Droits Civiles e Politiques.
Pacte sur Les Droits Civiles e Politiques. Droit de recours. Systeme de recours pénal.
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INTRODUCAO

Segundo o relatério Justica em Numeros, organizado pelo Conselho Nacional
de Justica, relativo ao ano de 2019, ingressaram, apenas naquele ano, quase
oitocentos mil novos casos criminais na segunda instancia e Tribunais Superiores
(JUSTICA, 2021, p. 192). Muito se diz a respeito do sistema recursal penal brasileiro
como causador de morosidade e impunidade, em razdo da quantidade de recursos
previstos, a ensejar alegados abusos do direito de recorrer que retardariam
indefinidamente o transito em julgado das ac¢des penais. Tal reclamo, inclusive, é um
dos fundamentos utilizados pelos defensores da tese da execucédo provisoria da pena
apo6s condenacdo em segundo grau de jurisdigdo?.

Todavia, quando se pensa no problema, surgem propostas quase sempre
ligadas a racionalizacdo do manejo de recursos pela defesa, a antecipagédo do marco
processual do transito em julgado, ou a ja referida execucéo provisoria de pena, todas
tendentes a reduzir, de alguma forma, o ambito de protecao de direitos fundamentais
ligados ao direito de liberdade e a presuncdo de inocéncia, consolidados como
clausulas pétreas constitucionais.

O presente trabalho se justifica, pois, na propositura de uma releitura do
sistema recursal penal brasileiro a luz do direito fundamental ao duplo grau de
jurisdicao, tal como previsto nos Pactos de Sao José da Costa Rica e sobre Direitos
Civis e Politicos, dos quais o Brasil é signatario, de modo a racionalizar a utilizacdo
dos recursos, sem que haja a supressao ou mesmo reducao de quaisquer direitos
fundamentais do acusado no processo penal.

O trabalho possui o objetivo geral de analisar a compatibilidade do direito ao
recurso no processo penal brasileiro com o direito ao duplo grau de jurisdicdo, como
previsto no Pacto de S&o José da Costa Rica, propondo alternativas de ordem
jurisprudencial e legislativa para conformacéo. E os objetivos especificos de 1) discutir

a posicdo, a titularidade e o conteudo do direito fundamental ao duplo grau de

1 Atualmente, o STF reviu posicionamento anterior e considerou inconstitucional a chamada execucao
proviséria da pena, ao afirmar a constitucionalidade do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal
brasileiro, no julgamento da ADCs n. 43, 44 e 54. N&o obstante, o julgamento se deu por
apertadissima maioria, remanescendo forte movimento pelo retorno do entendimento anterior.
Inclusive, o Pacote Anticrime, Lei n. 13.964/2019, instituiu a execuc¢éo provisoria dos veredictos do
Jari, em caso de penas superiores a 15 anos de reclusdo, dispositivo que se encontra sob
questionamento perante o STF no RE n. 1.235.340, em regime de Repercussado Geral.
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jurisdicdo, a partir do Pacto de Séo José da Costa Rica e sobre Direitos Civis e
Politicos; 2) analisar a compatibilidade entre o direito ao duplo grau e outras regras
aplicaveis ao processo penal, como o juiz natural, o foro por prerrogativa de funcao,
vedacao ao bis in idem e soberania dos veredictos; 3) analisar se o atual sistema
recursal penal brasileiro possibilita ao acusado o exercicio do direito ao duplo grau,
conforme previsto nos pactos internacionais; 4) definir o tratamento dado ao duplo
grau de jurisdicado no sistema interamericano de direitos humanos.

As principais hipoteses levantadas, a serem testadas no decorrer do trabalho,
sao que 1) o direito ao duplo grau de jurisdicdo, apesar de ndo expressamente previsto
na Constituicdo, é direito fundamental titularizado pelo acusado, no processo penal,
com status de norma supralegal, que possui como contetddo minimo o direito de todo
acusado a ter sua condenacdo amplamente revista por um tribunal, érgdo ou juiz
funcionalmente superior e distinto daquele que prolatou a decisdo condenatéria; 2)
permitir que o 6rgéo de acusacao recorra das decisfes absolutorias de mérito vulnera
o direito ao duplo grau de jurisdi¢cdo, uma vez que, se provido o recurso acusatorio,
ndo ha instrumento processual adequado a concretizar o direito de revisdo da
condenacédo por um 6érgéo judicante distinto; e 3) o Estado brasileiro se submete a
jurisdicéo da CortelDH e esta passivel de ser sancionado pela sistematica violacdo ao
Pacto de Sao José da Costa Rica, no tocante ao direito ao duplo grau de jurisdicao.

Nesse contexto, se costuma abordar, como serd demonstrado ao longo do
trabalho, o direito ao duplo grau de jurisdicdo como garantia processual nédo prevista
expressamente no texto constitucional, mas decorrente, ou consectario logico, da
garantia do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério (artigo 5°, LIV
e LV da CF), e, como tal, seria direito titularizado pelas partes (litigantes) em um
processo judicial ou administrativo “e aos acusados em geral’. A referéncia a
“acusados em geral” poderia levar a conclusao de que, no processo penal, tal direito
seria garantido apenas ao réu. No entanto, ndo havendo mencédo expressa a um
direito ao duplo grau de jurisdicdo, mas apenas a devido processo legal, ampla defesa
e contraditorio, com recursos e meios a estes inerentes, ndo haveria como se
defender que direitos tais pudessem nao ser extensiveis a ambas as partes de um
processo criminal, a exemplo do devido processo legal e do contraditorio.

Ocorre que o direito ao duplo grau de jurisdicdo, embora sem previsao
constitucional expressa, passou a integrar o ordenamento juridico brasileiro, apos a

internalizacdo do Pacto de S&o José da Costa Rica (Convencdo Americana sobre
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Direitos Humanos), através do Decreto n. 678, de 1992, e do Pacto sobre Direitos
Civis e Politicos, pelo Decreto n. 592, de 1992. No texto da Convencéo,
especificamente em seu artigo 8, item 2, alinea h, esta posto, como direito de “toda
pessoa acusada de delito”, o “direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal
superior”. Ja no item 5, do artigo 14 do PIDCP, estad expresso que “toda pessoa
declarada culpada por um delito tera direito de recorrer da sentenca condenatoria e
da pena a uma instancia superior, em conformidade com a lei”. Partindo deste ponto,
o trabalho se propde a analisar a (in)compatibilidade do sistema recursal penal
brasileiro com o direito ao duplo grau de jurisdicdo, como previsto nos aludidos
Pactos, e propor alternativas concretas para conformacéo de nosso sistema.

Inicialmente, sera tratada a questdo do modo como as normas de direito
internacional se internalizam em nosso ordenamento juridico apds a EC n. 45 de 2004,
bem como os parametros de interpretacdo das normas internacionais sobre direitos
humanos, para, dai, posicionar-se o duplo grau de jurisdicdo enquanto direito
fundamental apGs a internalizacdo dos Pactos de S&o José da Costa Rica e sobre
Direitos Civis e Politicos, e definir seus contornos, em especial a questdo da
titularidade e do contetdo do direito.

Em seguida, sera explorado como o direito ao duplo grau de jurisdicdo é
concretizado no direito interno brasileiro, especialmente em interacdo com outras
regras aplicaveis ao processo penal. E compativel o exercicio do duplo grau de
jurisdicao pela acusacao com o principio do Juiz Natural, em seu aspecto material,
mormente se visualizarmos o subprincipio da identidade fisica do juiz como integrante
deste? E com o principio da vedacdo a dupla persecu¢cdo — ou ne bis idem —,
considerando que seria uma concessao ao 6rgdo acusador de mais de uma
oportunidade para exercer a persecucao penal e buscar a condenacao? E, ainda, a
previsao do foro por prerrogativa de funcdo, de exercicio compulsério, viola o direito
ao duplo grau de jurisdicio? E compativel com o duplo grau a limitacdo da apelacéo
em face da soberania dos veredictos do Jari? Também seré tratado como — e em que
grau — o sistema recursal brasileiro concretiza o direito ao duplo grau de jurisdicéo,
analisando-se a possibilidade de manejo de apelacao pelo acusador, inclusive em
face de veredictos absolutérios proferidos pelo Tribunal do Juri.

Sera definido ainda o tratamento dispensado ao direito ao duplo grau de
jurisdicdo no sistema interamericano de direitos humanos, a partir da analise de

decisbes da Corte Interamericana de Direitos Humanos e da sistematizacdo dos
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critérios que esta emprega acerca da observancia da clausula convencional
respectiva.

Por derradeiro, serdo apresentadas propostas de conformacdo do sistema
recursal em matéria penal no Brasil. Abordar-se-a a possibilidade de controle de
convencionalidade das normas que disciplinam esse sistema. Também sera tratada a
possibilidade de os Estados membros e signatarios de determinado Pacto serem
sancionados e de como essa sancdo é imposta. Em seguida, serdo formuladas
propostas concretas de modificagéo, a curto prazo, inclusive, da realidade brasileira,
para a conformacéo de nosso sistema recursal penal, tanto no ambito jurisprudencial,
como no legislativo. Dentre as alternativas a serem propostas, destacam-se a
reestruturacdo do cabimento da apelacdo no procedimento do juri e a sua ampliagéo
no procedimento comum, bem como a ampliacdo das hipéteses de cabimento dos
Embargos Infringentes. Outrossim, com o fim de promover alteracdo direta em nossa
realidade, serd formulada, como anexo, proposta de projeto de lei, com base nas
ideias apresentadas ao longo desse trabalho.

Quanto ao tipo, a metodologia do trabalho é bibliografica e documental, com
consulta a doutrina e legislacdo nacional, estrangeira e internacional. Quanto a
utilizacdo dos resultados, a metodologia € prospectiva, pois visa, através da andlise
realizada e resultados obtidos, intervir na e modificar a realidade, através de
propositura de projeto de lei. A natureza da metodologia é qualitativa, uma vez que
explorar4 a compreensao do tema por uma perspectiva subjetiva, ndo quantificavel.
Quanto aos fins, a metodologia é descritiva e exploratoria, pois interpretara fatos e
normas relativos ao tema, visando ao aprimoramento das ideias e desafiando

pesquisas vindouras.



18

1 O DIREITO FUNDAMENTAL AO DUPLO GRAU DE JURISDICAO
PARA ALEM DE SEUS CONTORNOS CONSTITUCIONAIS

Este capitulo inicial esmiucgara questao fulcral para o desenrolar das hipéteses
a serem desenvolvidas, qual seja, o delineamento do direito ao duplo grau de
jurisdicdo, para além da discussao relativa a sua previsdo normativo-constitucional.
Para tanto, explicitar-se-a a forma como as normas de direito internacional ingressam
no ordenamento juridico interno, em que posi¢do dentro da pirdmide normativa elas
estdo situadas e como se prestam a interpretacdo das leis e da propria Constituicéo.
Em seguida, serdo sistematizados os principais critérios de interpretacdo de tratados
e normas internacionais sobre direitos humanos. Por Ultimo, as consideracfes
anteriores servirdo para a sistematizacao e definicdo do direito ao duplo de grau de
jurisdicao: sua natureza, sua posicao — hierarquia — dentro do ordenamento juridico,

guem exerce sua titularidade e qual seu conteudo.

1.1 Breve panorama sobre a internalizacdo dos tratados
internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico

brasileiro?

A Constituicao brasileira, ja em seu texto original, previa, sem maiores rigores
procedimentais, a incorporacdo de tratados internacionais, em seu artigo 5°, § 2°, o
qual dispde que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicao ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. A EC n. 45 de
2004 trouxe a previsdo de internalizacdo e definicdo de hierarquia das normas
internacionais sobre direitos humanos, quando acresceu ao artigo 5° o § 39, cuja
redacdo estabelece que “os tratados e convencdes internacionais sobre direitos

humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois

2 O presente topico reproduz alguns trechos do ponto intitulado “COMO AS NORMAS DE DIREITO
INTERNACIONAL INGRESSAM NO DIREITO INTERNO: PANORAMA POS-EMENDA
CONSTITUCIONAL N. 45 DE 2004”, publicado pelo autor em: CAVALCANTE SEGUNDO, Antonio
de Holanda. Breves notas sobre o controle de convencionalidade do crime de desacato. In:
MORAES FILHO, Marco Anténio Praxedes de; GALENO, Marina Medeiros (Org.). Dilemas
contemporaneos em direito administrativo e gestédo publica. Porto Alegre: Fi, 2019. p. 17-34.
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turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais”.

E importante reforcar, nesse contexto, que a internalizagcdo e hierarquia dos
tratados internacionais no ordenamento domeéstico é matéria que compete ao direito
interno de cada Estado, de carater eminentemente constitucional (RAMOS, 2009, p.
152). Nao obstante a previsdo introduzida pela emenda referida, remanesceu a
guestao: e qual a hierarquia das normas de direito internacional, que versem sobre
direitos humanos, pactuadas pelo Brasil e internalizadas sem observancia do
procedimento legislativo especificamente positivado? A questéo se torna ainda mais
relevante quando € sabido que, desde a promulgacdo da emenda, apenas quatro
normativos internacionais sobre direitos humanos ingressaram em nNoOSso
ordenamento seguindo o rito das emendas constitucionais, a saber, a Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu protocolo
facultativo, o Tratado de Marrakesh e a Convencéao Interamericana contra o Racismo
e todas as formas de Discriminag&o.

Em suma, existem cinco orientacdes possiveis a respeito do grau hierarquico
gue as normas oriundas de tratados internacionais podem ostentar no direito interno
de cada Estado-parte. Podem ingressar com status de norma supraconstitucional, ou
como norma equivalente as constitucionais originarias, ou com natureza de norma
constitucional derivada. Podem ainda ingressar no ordenamento juridico interno com
status de norma supralegal, isto é, inferior a Constituicdo, mas acima das leis
ordinarias, ou, por fim, a estas equivalentes. (RAMOS, 2009, p. 159; PIOVESAN,
2009, p. 17-18; MAUES; MAGALHAES, 2017, p. 40).

Flavia Piovesan (2009, p. 14-15) entende que o0 8§2° do artigo 5° da Constituicao
previu a existéncia de trés categorias de direitos fundamentais, quais sejam, 1)
agueles decorrentes de expressa previsdo constitucional, 2) os implicitamente
decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicdo e 3) 0s expressos
nas normas de direito internacional previstas em tratados sobre direitos humanos
assinados pelo Brasil, posicdao compartilhada por Mazzuoli (2005, p. 95). Assim,
Piovesan conclui que estas ultimas possuem hierarquia de norma constitucional, ja
gue integrantes do rol de direitos constitucionalmente tutelados. Haveria, portanto, a
adocao de um sistema misto pela Constituicdo, na medida em que ha um tratamento
em relacdo aos tratados que versem sobre direitos humanos e outro quanto aos

tratados tradicionais, de natureza infraconstitucional (PIOVESAN, 2009, p.17).
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Humberto Henderson (2004, p. 78) também afirma, quanto aos tratados de direitos
humanos, que a Constituicdo |Ihes outorga natureza constitucional e, por isso,
possuem exigibilidade imediata no ordenamento interno, prescindindo de qualquer ato
adicional do Poder Legislativo, ao contrario de tratados que versem sobre outros
temas. Deste modo, a inovacédo trazida pela EC n. 45 de 2004 teria somente
distinguido as normas oriundas de tratados sobre direitos humanos entre as apenas
materialmente e as formal e materialmente constitucionais, o que néo afastaria o fato
de serem todas materialmente constitucionais (PIOVESAN, 2009, p. 24). Na prética,
trata-se de um rigor formal que néo afeta o conteudo em si do direito, mas que dificulta
a eficiéncia na resolucéo de casos concretos, pois cria uma hierarquia distintiva.

Valerio Mazzuoli entende que a Constituicao, neste tocante, previu que tanto o
direito interno (os direitos expressos e o0s implicitos na Constituicdo) como o
internacional (dos tratados sobre direitos humanos) sédo fontes normativas do sistema
de direitos e garantias constitucionais (2005, p. 95). Também defende que a abertura
normativa do § 2° do artigo 5° da Constituicdo, antes mesmo da Emenda n. 45, ja
estatuia o ingresso das normas de direito internacional oriundas de tratados sobre
direitos humanos como de hierarquia constitucional (2005, p. 95).

Sobre o panorama apés a promulgacdo da EC n. 45 de 2004, diz Mazzuoli
(2005, p. 111) que defender que os documentos internacionais sobre direitos humanos
internalizados em nosso ordenamento tém nivel constitucional, ndo implica afirmar
que ostentem status de emenda constitucional, pois este decorre da integragéo formal
a constituicdo, que s6 se da com a aprovacao pelo quérum qualificado, quando os
tratados serdo tanto materialmente como formalmente constitucionais, impedindo que
sejam denunciados por ato do Poder Executivo. Assim, conclui Mazzuoli (2005, p.
111) que a modificagdo introduzida pela EC n. 45 de 2004 ndo afetou o carater
constitucional dos tratados sobre direitos humanos que ja vigoravam, tampouco
prejudicou a aplicabilidade imediata destes e dos que vierem a ser internalizados sem
a obediéncia ao quorum qualificado.

No ambito da jurisprudéncia, o Supremo Tribunal Federal, que até entéo
mantinha o entendimento vigente desde a Constituicdo de 1969, no sentido da
equivaléncia dos tratados internacionais a lei ordinaria, reviu seu posicionamento por
ocasido do julgamento do RE n. 466.343, em 2008, quando declarou ilicita a prisdo
civil do depositario infiel. Naquela oportunidade, formou-se apertada maioria na Corte

em prol do carater supralegal das normas internacionais sobre direitos humanos
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internalizadas sem o procedimento legislativo das emendas constitucionais. Vale
dizer, se posicionariam hierarquicamente acima das leis e abaixo da Constituicdo. A
minoria contrastante se posicionou no sentido da hierarquia constitucional de tais
normas, as quais passariam a integrar o bloco de constitucionalidade. (MAUES, 2013,
p. 28). Adotou-se, pois, a chamada teoria do duplo estatuto.

O primeiro entendimento se baseia, sobretudo, na possibilidade de exercicio
do controle de constitucionalidade dos diplomas internacionais, em razado da
supremacia formal e material da Constituicdo; o segundo, no carater materialmente
constitucional dos tratados de direitos humanos (MAUES, 2013, p. 32). Todavia,
segundo Maués (2013, p. 36), “a adogao da tese da supralegalidade permite ir além
da necessidade de examinar a compatibilidade das leis com os tratados
internacionais”, influenciando, outrossim, na prépria interpretacdo constitucional. O
STF, por ocasido do julgamento do RE n. 466.343, ao consolidar o entendimento pelo
carater supralegal dos tratados de direitos humanos ratificados fora do escrutinio
legislativo das emendas constitucionais, definiu que as normas infraconstitucionais
que com eles conflitassem teriam sua eficacia imediatamente paralisada (LOPES;
CHEHAB, 20186, p. 87).

Os fundamentos da tese da supralegalidade sdo bem sintetizados por Antonio
Maués e Breno Magalhdes (2017, p. 41-42): 1) a Constituicdo ostenta hierarquia
formal e material sobre todo o ordenamento juridico, possibilitando o controle de
constitucionalidade, inclusive, dos tratados internacionais; 2) a subjetividade do termo
direitos humanos, e a amplitude que se |he poderia conferir, poderia levar a uma
atividade legislativa imune ao controle de constitucionalidade; e 3) com o
entendimento de que os tratados ndo ratificados mediante o quérum qualificado
trazido pela EC n. 45 de 2014 ndo possuem carater constitucional, a ado¢do da tese
da supralegalidade confere aqueles posicao privilegiada, possibilitando sua aplicacao
imediata, como se vé do proprio leading case do depositario infiel.

Mazzuoli (2018a, p. 86), sintetizando o panorama jurisprudencial sobre o
assunto, afirma haver uma tripla hierarquia possivel das normas de direito
internacional, quais sejam: 1) as oriundas de tratados sobre direitos humanos
aprovados com o quérum qualificado previsto no § 3° do artigo 5° da Constitui¢cdo, que
equivalem a emendas constitucionais; 2) as decorrente de tratados sobre direitos
humanos aprovados por maioria simples do Congresso, que possuem carater

infraconstitucional, mas supralegal; e 3) as normas constantes de tratados ordinarios,
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com equivaléncia a lei ordinaria. Ressalta ainda que se trata de uma construcao
realizada pelo STF, e ndo pelo texto constitucional, a qual estaria sujeita a mudancas
e oscilacdes, até em funcdo das episddicas mudancas na composicdo da Corte
(MAZZUOLI, 2018a, p. 86). A solucdo adotada pelo STF, ao posicionar algumas
normas oriundas de tratados internacionais hierarquicamente abaixo da Constituicéo,
acaba por possibilitar a negativa de vigéncia de normas de direito internacional em
face das de direito interno. Essa sistematica, inclusive, afronta o artigo 27 da
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, segundo o qual um Estado-parte
nao pode descumprir um tratado invocando o direito interno, uma vez que tal
dispositivo ndo faz distincdo da matéria disciplinada pelo tratado, do que se conclui
que “todo o Direito das Gentes detém primazia hierarquica nas ordens juridicas
internas, e nao apenas o Direito Internacional relativo a direitos humanos”
(MAZZUOQOLI, 2018a, p. 87).

Por outro lado, a decisdo do STF, além de relevante por elevar a categoria das
normas internacionais de direitos humanos néo internalizadas sob o quérum
legislativo qualificado, em relagdo ao entendimento anterior da Corte, também
acompanhou a tendéncia mundial de efetivacdo dos documentos internacionais sobre
direitos humanos. Tendéncia também consolidada quando da internalizacdo da
Convencao de Viena sobre os Direitos dos Tratados, de 1969, através do Decreto n.
7.030 de 2009, a qual estabelece, como ja dito, que os Estados-parte ndo poderao,
em regra, descumprir tratados invocando normas de direito interno. (LOPES, 2017, p.
13).

Parece que o Constituinte derivado, ao elaborar a EC n. 45 de 2004, deixou
clara a op¢ao pela obediéncia a um rito legislativo especifico para que os tratados
internacionais sobre direitos humanos ostentassem hierarquia constitucional. Ainda
assim, tal hierarquia seria de norma constitucional derivativa, e ndo originaria, como o
sdo as emendas. Normas internacionais que nao passaram pelo rigido escrutinio
definido para as emendas néo poderiam, pois, ostentar igual ou superior hierarquia
aguelas que obedeceram ao rito, salvo se reaprovadas, pelo Congresso, sob o
guérum gualificado. Razoavel, pois, seu enquadramento como normas de carater
supralegal, como decidiu o STF. No entanto, tais normas, embora de carater
supralegal, devem ser consideradas como integrantes de um sistema juridico de
protecdo normativa dos direitos humanos de dignidade constitucional, dado seu

carater materialmente constitucional, como principios gerais de direito integrantes de
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um bloco de constitucionalidade?, servindo, pois, de parametro para a interpretacdo
constitucional e, inclusive, para o controle de constitucionalidade e convencionalidade

das normas*.

1.2 Sintese dos critérios de interpretacdo de normas internacionais

sobre direitos humanos

Normas internacionais sobre direitos humanos sédo aquelas que decorrem nao
s6 dos tratados internacionais, mas também dos costumes e dos principios gerais de
direito, muito embora sera dada atencdo especial as primeiras, para os fins do
presente trabalho. Em relag&o a tais normas, é relevante explicitar os seus principais
parametros hermenéuticos de interpretacéo e aplicacdo, em especial os principios da
interpretacdo pro homine, da maxima efetividade, da interpretacdo autbnoma, da
primazia da norma mais favoravel ao individuo, bem como a interpretacao evolutiva e
a teoria da margem de apreciagao.

Através do Decreto n. 7.030 de 2009, o Brasil promulgou a Convencéao de Viena
sobre o Direito dos Tratados, de 1969, que traz diversas normas a respeito da
interpretacdo dos tratados. O artigo 31 trata de regras gerais de interpretacao e elenca
como critério a interpretacdo de boa-fé, segundo o sentido comum dos termos
empregados, e conforme o contexto, o objetivo e a finalidade do tratado. Por contexto,
compreende-se tanto o texto, como o preambulo e anexos de um tratado. Segundo
UIf Linderfalk (2007, p. 33), para determinar o significado correto do tratado, o
aplicador deve fazer o mesmo que qualquer leitor ordinariamente faria para determinar
o significado enunciado por qualquer texto. O artigo 32 prevé meios suplementares de

interpretacdo, como os trabalhos preparatérios e as circunstancias da conclusao de

3 A propésito do bloco de constitucionalidade, aqui mencionado algumas vezes, tem-se como sendo
o “conjunto de normas materialmente constitucionais que, junto com a constituicdo codificada de um
Estado, formam um bloco normativo de hierarquia constitucional”. Tal conceito, inclusive, decorreria
do proprio texto constitucional, em seu 8§ 2° do artigo 5°. (LOPES; CHEHAB, 2016, p. 83-84). Marcos
Bandeira (2019, p. 27-28) defende que o bloco de constitucionalidade nos paises sul-americanos é
composto das respectivas constituicoes, pelos seus preambulos, pelos principios e pelas normas
de direito internacional internalizadas que versem sobre direitos humanos, assim, havendo conflito
entre uma norma constitucional e uma internacional sobre direitos humanos, deve prevalecer aquela
gue melhor satisfizer o principio da interpreta¢@o pro homine.

4 Essatambém parece ser a posicao de Elival da Silva Ramos (2009, p. 166), da qual ndo compartilha
Ingo Sarlet (2013, p. 111), para quem a diferenca entre os tratados equivalentes as emendas e o0s
de carater supralegal é que “os primeiros passam a integrar o bloco de constitucionalidade”, do que
deflui a conclusao de que, para o autor, os Ultimos nédo integram o bloco.
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um tratado. H& ainda a previséo, no artigo 33, da presuncdo de que um texto possui
0 mesmo sentido em todas as linguas em que um tratado tenha sido autenticado.

Mazzuoli (2011a, p. 259) afirma que, nas discussbes que culminaram na
Convencéo de Viena, duas correntes se opuseram, em relacdo a interpretacdo dos
tratados. De um lado, se queria dar prioridade a busca pela real intencdo das partes;
de outro, ao significado do texto como objeto da interpretacdo. Prevaleceu a segunda
corrente, uma vez que a Convencdo de Viena relegou a analise dos trabalhos
preparatérios como meio apenas suplementar de interpretacdo. Todavia, Mazzuoli
(2011a, p. 262) entende que, embora néo previstos, outros meios suplementares de
interpretacdo tém lugar, quais sejam: 1) a regra do efeito util — interpretacdo de
clausulas ambiguas ou obscuras de modo a conferir maior sentido e eficacia em
relacéo ao objeto do tratado —; 2) a interpretagao funcional — interpretacdo harmonica
em relacéo ao objetivo do tratado —; e 3) a analogia, 0s costumes, 0s principios gerais
de direito e a regra contra proferentem, segundo a qual obscuridades ou
ambiguidades devem levar a interpretacdo em desfavor da parte que sugeriu a
redacdo da clausula.

Os tratados podem ser interpretados tanto na esfera internacional quanto na
interna de um Estado-parte, ou pela doutrina. No plano internacional, os sistemas de
interpretacdo dos tratados sao: interpretacdo 1) realizada por todas as partes
aderentes, em conjunto, por meio de declaracéo interpretativa ou um novo tratado, o
que é chamado de interpretacdo auténtica ou coletiva; 2) realizada ndo pelo conjunto
de Estados-parte, mas por alguns destes, com eficacia a estes restrita; 3) levada a
cabo por érgéo judicial internacional externo ou érgéo nao judicial, mas indicado pelas
partes; 4) unilateral, realizada por um Estado-parte e comunicada aos demais, mas
sem vincula-los. Ja no plano interno, a interpretacdo pode ser politica ou
governamental, quando realizada pelo Executivo, ou juridica ou judiciaria, quando
realizada pelo Judiciario. Por fim, a interpretacéo dos tratados também ocorre no plano
doutrinario, embora de menor efetividade quanto a aplicagdo imediata. (MAZZUOLLI,
2011a, p. 263-265).

Sumarizando o processo interpretativo definido na Convencéo de Viena sobre
o Direito dos Tratados, por todos, Robert Kolb explica que possui distintas etapas. A
regra geral de interpretacao é veiculada no artigo 31, 8 1. Em seguida, vem o contexto
em sentido mais amplo que aquele considerado no 8§ 1, isto &, alguns elementos

ligados ao texto que existiam no momento de sua adog&o. Sdo os acordos que se
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relacionam com o tratado (artigo 31, 8 2). Depois, vem o contexto em sentido ainda
mais amplo, que séo elementos ligados ao texto, mas que surgiram apos sua adoc¢ao:
acordos posteriores relativos a sua interpretacdo ou praticas subsequentes entre
Estados-parte que estabelecam alguma forma de acordo, ou outras regras de direito
internacional aplicaveis (artigo 31, 8 3). Finalmente, ha os meios suplementares de
interpretacdo, segundo o artigo 32: as circunstancias relativas as conclusdes e aos
trabalhos preparatérios podem ser usadas para confirmar ou determinar o significado
de uma proviséo. A interpretacao na forma do artigo 32 pode ser usada quando aquela
na forma do artigo 31 leva a resultado ambiguo, obscuro ou manifestamente absurdo
ou irrazoavel. Em principio, o artigo 32 tem aplicacdo subsidiaria. Mas o intérprete
deve buscar todos os elementos relevantes que expliqguem uma provisdao. Uma vez
que o método complementar do artigo 32 pode sempre ser usado para confirmar o
resultado alcancado através do método do artigo 31, € razoavel afirmar que, na
verdade, ndo ha uma separacdo impermeavel entre ambos os métodos. Flexibilidade
prevalece. Uma Ultima etapa interpretativa ndo é codificada na CVDT. Isso porque as
maximas relevantes e argumentos técnicos sdo comuns a todas as escolas de
jurisprudéncia e ndo precisam, por isso, ser especificamente codificadas no contexto
dos tratados. E o caso, por exemplo, de alguns meios técnicos de interpretacéo: a
contrario, por analogia e a fortiori. Todas as etapas mencionadas interagem em
qualquer processo interpretativo. Os elementos principais para interpretacdo de
tratados estédo no artigo 31, § 1: “um tratado deve ser interpretado de boa-fé segundo
0 sentido comum atribuivel aos termos do tratado em seu contexto e a luz de seu
objetivo e finalidade”. (KOLB, 2016, p. 135-136).

As normas internacionais de direitos humanos se dirigem a tutela do individuo,
e nao do Estado, ou seja, “o titular dos direitos humanos €, pura e simplesmente, o
homem” (BARZOTTO, 2006, p. 245), enquanto o objeto de tais normas “ndo é um
poder, mas o justo, aquilo que é devido, abordado do ponto de vista do sujeito
beneficiado” (BARZOTTO, 2006, p. 258). Humberto Henderson (2004, p. 88) afirma
gue a interpretacdo deve levar em conta o0 objeto e o propdésito do tratado, e é nesse
ponto que se deve atentar que os tratados sobre direitos humanos possuem o escopo
de conferir direitos ao homem em face do Estado, e ndo regular a relagéo entre os
Estados, como faz o direito das gentes.

Dai, conclui-se que toda e qualquer interpretacdo que se queira dar a tais

normas deve ser sempre norteada pela protecdo ao individuo. Vale dizer, “toda
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obrigacao internacional de respeito aos direitos humanos nao pode ser interpretada
restritivamente em prol dos Estados, mas sim em prol do destinatario da protecao
internacional de direitos humanos, ou seja, o individuo” (RAMOS, 2012, p. 52). Eis em
gue consiste a interpretacdo pro homine das normas internacionais sobre direitos
humanos. Dela se extraem trés diretrizes, segundo André de Carvalho Ramos (2012,
p. 52-53), quais sejam: 1) necessidade de interpretacdo sistémica do ordenamento
juridico internacional sobre direitos humanos; 2) necessidade de interpretacao
restritiva das limitacbes de direitos porventura permitidas; e 3) utilizacdo da
interpretacdo pro homine no preenchimento de lacunas e omissées das normas de
direitos humanos. Ja& Humberto Henderson (2004, p. 93-95) extrai do principio pro
homine trés principais formas de aplicacdo: 1) prevaléncia da norma mais favoravel;
2) conservacdo da norma mais favoravel; e 3) interpretacdo com sentido tutelar.

Valerio Mazzuoli e Dilton Ribeiro (2016, p. 2) explicam que o principio pro
homine ndo é criacdo dos doutrinadores de direitos humanos, ndo é devaneio sem
qualquer fundamento ou desconectado da realidade, mas, ao contrario, como
resposta ao horror e as atrocidades que aconteceram durante o Holocausto, esse
principio esta no nucleo do direito internacional humano do pds-guerra. Nesse sentido,
continuam afirmando que instrumentos de direitos humanos, criados pelos préprios
estados, estabelecem um sistema centrado na pessoa humana e que tal sistema foi
entdo interpretado e fortalecido pelas cortes internacionais e conceituado e analisado
pelos doutrinadores.

As normas de direitos humanos deve ser dada interpretacdo que assegure 0s
efeitos que lhes sdo préprios, afastando-se o carater meramente programatico, de
modo a que se incremente a protecdo ao ser humano e a aplicabilidade plena das
normas (RAMOS, 2012, p. 53). Esta assertiva traduz o principio da maxima efetividade
na interpretacdo das normas internacionais de direitos humanos. Decorrente deste
principio, tem-se o da interpretacdo autdnoma dos tratados sobre direitos humanos,
segundo o qual as normas internacionais podem ostentar conteudo e sentido préoprios,
independentes ou mesmo distintos daqueles que eventualmente lhes tenha sido
atribuido pelo direito interno. Ou seja, ainda que com correspondéncia no direito
interno, as normas de direito internacional sobre direitos humanos possuem sentido
autbnomo que deve balizar sua interpretacdo. (RAMOS, 2012, p. 55). Ha ainda a
possibilidade de termos dotados de subjetividade ou mesmo de definicao volatil serem

interpretados de acordo com o contexto de cada época, 0 que se convenciona chamar
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de interpretacdo evolutiva dos tratados de direitos humanos, segundo o qual estas
normas internacionais devem ser interpretadas a luz do sistema juridico vigente
quando da aplicagdo da norma (RAMOS, 2012, p. 55).

Outro parametro interpretativo das normas de direito internacional sobre
direitos humanos é o principio da primazia da norma mais favoravel ao individuo, o
qual tem por escopo, ante o surgimento de diversas e variadas convencoes
internacionais, evitar que normas com menor grau de prote¢ao ao ser humano sejam
utilizadas em detrimento de outras que melhor salvaguardem o escopo do direito
internacional humano. Noutros termos, “nenhuma norma de direitos humanos pode
ser invocada para limitar, de qualquer modo, o exercicio de qualquer direito ou
liberdade ja reconhecida por outra norma internacional ou nacional”. Havendo conflito,
este resolve-se pela aplicacdo da norma mais favoravel ao individuo, ainda que se
trate de norma de direito interno prevalecendo sobre norma de direito internacional.
(RAMOS, 2012, p. 56).

Ha ainda a teoria da margem de apreciacdo, que deve ser cautelosamente
aplicada, vez que prega o afastamento da jurisdicdo internacional de determinadas
discussfes relativas a restricbes estatais impostas a direitos tutelados, para que a
solucéo seja dada no Ambito da jurisdicéo interna (RAMOS, 2012, p. 57). E importante
alertar para o perigo de que a adocao indiscriminada de tal teoria possa servir para a
tentativa de relativizacdo dos direitos humanos, razéo pela qual tem sofrido criticas
doutrinarias (RAMOS, 2012, p. 60-61). André de Carvalho Ramos (2012, p. 61)
sustenta que “a subsidiariedade da jurisdigcdo internacional, em face da jurisdicédo
nacional, significa apenas que o proprio Estado, por meio de seus recursos internos,
deve assegurar o respeito aos direitos humanos” e, caso fracasse, “pode a vitima
aceder aos mecanismos internacionais”.

Ainda sobre a teoria da margem de apreciacdo, tem-se que ela visa a
conciliacdo de eventuais conflitos que surjam em razao do caractere universal dos
direitos humanos e as especificidades de cada Estado-parte, de modo a permitir que
os tribunais locais avaliem essas questdes pertinentes a identidade cultural (LOPES;
SANTOS JUNIOR, 2018, p. 39). E necessario cuidado, todavia, para que este
permissivo ndo acabe por possibilitar a aplicacdo discricionaria das normas dos
tratados pelos Estados-parte (LOPES; SANTOS JUNIOR, 2018, p. 42), sendo
relevante a delimitacdo de parametros mais precisos de afericdo do conteudo das

normas, pois a pluralidade de ordens juridicas internas “ndo deve servir como
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justificativa para a denegacédo de direitos, principalmente quando estdo em jogo 0s
direitos das minorias” (LOPES; SANTOS JUNIOR, 2018, p. 43-44). Sobre a
necessidade de equilibrar essa equacao, Andréia Costa (2017, p. 59-60) afirma que
privilegiar ou a resolugéo pelas cortes nacionais ou pelas internacionais, “acirra ainda
mais as divergéncias, deslegitima a pluralidade do sistema juridico multinivel, traz
maior risco de rechaco das jurisprudéncias internacionais ou de recepcéo acritica dos
padrbes interamericanos em nivel nacional”, sendo necessaria a “adogdo de um
enfoque multidirecional que estabeleca uma relacdo de reciprocidade e de respeito

entre as cortes nacionais constitucionais” e as internacionais.

1.3 Sobre o direito fundamental ao duplo grau de jurisdicao:

natureza, posi¢cdo no nosso ordenamento, titularidade e conteudo

O texto constitucional estabelece, em seu artigo 5°, LIV, que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” e, em seu artigo
5°, LV, que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes”. A estes dispositivos, e ao proprio regime democratico adotado pela
Constituicdo, é que a doutrina® costuma atribuir o fundamento do direito ao duplo grau
de jurisdicdo, que seria, sinteticamente, o direito que as partes, dentro de um
processo, tém de ter a causa revisada por um juiz, 6rgao ou tribunal funcionalmente
superior dentro da organizacao judiciaria. E “decorréncia da necessidade humana de
inconformismo diante da contrariedade, buscando a reavaliacdo do caso em diversa
instancia” (NUCCI, 2010, p. 365). Ndo ha, pois, expressa previsdo constitucional a

respeito do duplo grau de jurisdicdo enquanto direito fundamental.

5 Cf. Rogério Lauria Tucci (2002, p. 213), Djanira Maria Radamés de Sa (1999, p. 100), Rogério
Schietti Machado Cruz (2002, p. 49), Luiz Flavio Gomes e Valerio Mazzuoli (2013, p. 142-43) e
Flavia Piovesan, Melina Fachin e Valerio Mazzuoli (2019, p. 152-153).

6 O inconformismo humano diante da negativa de um direito que se cré possuir € matéria digna de
trabalho proprio, na seara cientifica adequada. Fato € que, ao se possibilitar que a pessoa tenha
sua causa revisada, se trabalha em prol da pacificacdo das relagbes sociais pela reducédo, ainda
que em parte, de tal inconformismo. E inegavel que uma decisédo afirmada e reafirmada ostenta
maior legitimidade. E, quando se trata de matéria que acarreta privacdo de liberdade, nunca é
demais perseguir a maior legitimacao possivel das decisdes judiciais. Neste sentido, Casara (2009,
p. 498) afirma que “o inconformismo é da propria natureza humana” e que o duplo grau “busca
satisfazer essa necessidade humana de ver sua pretensao insatisfeita reexaminada”.
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N&o se descura da discussdo a respeito da qualidade do duplo grau de
jurisdicdo — e de outros —, se direito fundamental, se garantia. Até entende-se que o
duplo grau seria uma garantia fundamental que visa a instrumentalizacdo de direitos
fundamentais como o da manutencédo do estado de liberdade. Todavia, 0 presente
trabalho ndo se propde a adentrar nestas conceituacdes, por fugir ao seu objetivo
central. Outrossim, a diferenciacdo dos conceitos nao se revela imprescindivel para a
consecucao do presente trabalho, isto é, haja um direito ao duplo grau de jurisdi¢cao
ou haja uma garantia, as hipoteses, o desenvolvimento e as conclusfes do trabalho
nao se alterardo. Deste modo, os termos direito e garantia serdo utilizados sem
maiores rigores formais, como sindnimos, atentando-se para a posi¢ao de Ingo Sarlet

(2017, p. 24), que néo vé diferenga entre os termos, sob o seguinte aspecto:

Por derradeiro, é preciso esclarecer que do ponto de vista de sua condi¢édo
de direitos fundamentais no sentido ora sustentado, ndo existe diferenga
entre direitos e garantias, pois embora o termo garantias assuma uma feicao
de carater mais instrumental e assecuratério dos direitos, como é o caso, de
modo especial, das garantias processuais materiais (devido processo legal,
contraditorio) e das assim chamadas ag¢8es constitucionais, em verdade se
trata de direitos-garantia, pois ao fim e ao cabo de direitos fundamentais.

Analisando-se apenas o texto constitucional, soaria razoavel a concluséo de
gue um processo legal devido e o contraditério séo direitos comuns a todas as partes
dentro de um processo, inclusive no penal. A mengéo a “acusados em geral” como
titulares do direito ao contraditério e ampla defesa parece ser decorrente do fato de
gue, no processo penal, a acusacao € quem primeiro fala, ao imputar o fato criminoso
a outrem, o qual, por sua vez, deve necessariamente contraditar a imputacdo. Tal ndo
importa dizer que o direito ao contraditério ndo exista para a acusacao, pois, do
contrario, criar-se-ia uma relacao processual desarmdnica, ndo paritaria, em que o
orgao acusador, por exemplo, sequer poderia contrarrazoar um recurso da defesa.

Parte da doutrina também encontra fundamento constitucional para o duplo
grau de jurisdicdo nas normas constitucionais que preveem a organizacdo e as
competéncias da Justica, em suas diversas instancias — artigos 92, 93, Ill e 108, II,
todos da Constituicdo (TOURINHO FILHO, 2013, p. 97-98). Neste sentido, se diz que
“é principio constitucional autbnomo, decorrente da propria Lei Maior, que estrutura
0s 6rgaos da chama jurisdi¢ao superior” (GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES,
1996, p. 23). Estaria implicito, pois, “principalmente porque a Constituicdo organiza as
instancias superiores, com o fito de revisar as decisdes judiciais” (CASARA, 2009, p.

499). André Ramos Tavares (2000, p. 177) adverte que, embora certo que a
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Constituicdo preveja a divisdo do Judiciario em instancias e graus diversos e a
existéncia de recursos, “deste conjunto normativo referido ndo surge, como pretendem
alguns autores de renomada, o chamado duplo grau obrigatorio de jurisdicdo
enquanto principio constitucional amplo”.

Aury Lopes Junior (2017, p. 965) pontua que “ainda que existam algumas bem-
intencionadas tentativas de extrai-lo de outros principios da Constituicdo, nao foi o
duplo grau expressamente consagrado pela Carta de 1988”, discusséo que, contudo,
“perdeu muito de seu fundamento” em razdo da promulgacdo do Pacto de Sao José
da Costa Rica. Ha pelo menos dois importantes tratados internacionais sobre direitos
humanos, devidamente internalizados na ordem juridica interna, que preveem
expressamente o direito ao duplo grau de jurisdicdo. Estes é que s&do “o principal
motivo para que se sustente o relevo constitucional do duplo grau de jurisdicdo”
(VASCONCELLOS, 2014, p. 227).

N&o obstante a discussdo a respeito do fundamento constitucional do duplo
grau de jurisdigdo, afigura-se razoavel té-lo como direito constitucional implicito
decorrente ndo sO de diversos dispositivos constitucionais, como a ampla defesa, o
devido processo legal, bem como da prépria estruturacdo do Poder Judiciario, mas,
também, de forma mais abrangente, do regime democratico e do sistema garantista
aberto que a Constituicdo claramente adota, como defende Marina Santos (2012, p.
133-155). As normas internacionais sobre direitos humanos, com carater supralegal,
ndo apenas deram concretude ao direito que est4d implicito no ordenamento
constitucional brasileiro, mas promoveram verdadeira integracdo do ordenamento,
uma vez que sdo normas materialmente constitucionais integrantes do bloco de
constitucionalidade brasileiro. Vale dizer: ndo h& qualquer antagonismo entre as teses
do fundamento constitucional implicito e a da previsdo supralegal do direito ao duplo
grau de jurisdicdo; do contrario, sdo complementares.

O jA mencionado Pacto de Séo José da Costa Rica — ou Convencédo Americana
sobre Direitos Humanos —, de 1969, promulgado pelo Decreto n. 678 de 1992,
estabelece como garantia judicial minima, em seu artigo 8.2.h, que toda pessoa tem
direito “de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior”. Ja o PIDCP, de 1966,
promulgado pelo Decreto n. 592 de 1992, prevé, em seu artigo 14.5, que “toda pessoa
declarada culpada por um delito tera direito de recorrer da sentenca condenatoria e

da pena a uma instancia superior, em conformidade com a lei”. De ambas as normas
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internacionais € possivel extrair algumas conclusdes, tanto com base no sentido dos
préprios tratados, como nos principios pro homine e da maxima efetividade.

Primeiramente, se trata de direito titularizado pelo acusado no processo penal.
O artigo 8 da CADH é todo voltado a protecdo dos acusados de delitos. Embora o
dispositivo em questdo apenas mencione “toda pessoa”, “esta pessoa referida é
exatamente o acusado” (PRADO, 2010a, p. 42). Neste sentido, Julio Maier (1999, p.
708) afirma que a regra faz alusdo, em principio, ao acusado de um delito, & sentenca
condenatoria. Ja o artigo 14.5 do PIDCP é claro a conferir esta garantia a “toda pessoa
declarada culpada por um delito”, bem como estatuir que ela se da em funcéo da
“sentenca condenatoria e da pena”. Jaques Penteado (2006, p. 64) pontua que esta
redacao “consagra o principio do duplo grau de jurisdicdo para o acusado, e ndo se
vislumbra igual faculdade ao acusador”. Ademais, se tratam de tratados sobre Direitos
Humanos, cujo objetivo maior € tutelar a dignidade e a liberdade humanas e atuar
“como limitagdo ao poder punitivo estatal” (VASCONCELLOS, 2014, p. 228).

Em segundo lugar, € possivel concluir que tal direito pode ser exercitado em
funcdo de qualquer decisdo com carater de condenacdo criminal, proferida em
qualquer instancia. Conquanto haja a mencdo a “sentengca” ou “sentenca
condenatdria”, 0 que poderia levar a crer que se tratasse apenas de decisao
monocratica, por exemplo, e ndo de acordao, resta clara a conclusao de que o termo
sentenca esta utilizado em seu sentido amplo, no sentido de decis&o lato sensu. E o
que se extrai da redacao original de ambos os tratados, tanto na lingua inglesa como
na espanhola. Enquanto a CADH menciona os termos “judgment’” e “fallo”,
respectivamente em inglés e espanhol, o PIDCP menciona “conviction” e “fallo
condenatorio”. Os termos empregados em lingua inglesa se referem,
respectivamente, a julgamento e condenacao. O utilizado em espanhol pode significar
tanto sentenca, como decisdo ou julgamento’. Giacomolli (2014, p. 297) partilha desse
entendimento, ao afirmar que “o acordao condenatorio, nas duas situacodes referidas
[provimento de recurso contra absolvicdo ou julgamento originario perante tribunal],
equivale a uma sentencga penal condenatéria, devendo receber o mesmo tratamento”.
Jaques Penteado (2006, p. 65) vai além e entende que a CADH, por se referir apenas
a sentenca, consagra o direito ao duplo grau mesmo em face de sentencas

absolutdrias, com o fim de Ihes alterar o fundamento da absolvi¢ao.

7 https://www.linguee.com.br/espanhol-portugues/traducao/fallo.html.
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Terceiro, também se pode concluir que a reviséo judicial da condenacdo néo
necessita ser levada a cabo por um érgéo colegiado, mas sim por qualquer autoridade
investida de jurisdigcdo funcionalmente superior — com poder de revisdo — a daquela
que prolatou a decisdo condenatéria. Na redacdo dos tratados em lingua inglesa e
espanhola ha mencgéao aos termos “higher court” e “juez o tribunal superior’, no Pacto
de Sao José da Costa Rica, e “higher tribunal” e “tribunal superior’, no PIDCP.
Assume-se que a menc¢do a corte ou tribunal superior apenas se refira a instancia
revisora, que necessariamente deve ter poder jurisdicional de reviséo. No entanto, nao
ha nenhuma obrigatoriedade a que a deciséo revisora seja prolatada por um colegiado
de juizes ou por 6rgao judicial de superior hierarquia, o que dependera da organizacéo
judiciaria interna de cada Estado-parte. Como dito, ndo h& obrigatoriedade a que a
autoridade revisora seja hierarquicamente superior, mas apenas a que o0 6rgao
fracionario da jurisdicdo que ela integre tenha poderes de instancia revisora. Neste
sentido, “considera-se ‘superior’ aquele que tem poder de corrigir e alterar a sentenca
impugnada, sendo fundamental a distingdo em relagdo ao seu emissor”
(VASCONCELLOS, 2014, p. 222). André Ramos Tavares (2000, p. 179) também
sustenta que, “para caracterizar-se o duplo grau de jurisdicdo”, ndo se exige “uma
revisdo da causa por 6rgao de instancia superior’, mas, “apenas que se trate de outro
6rgao ou juizo”. Giacomolli (2014, p. 292) afirma que o duplo grau “ndo se vincula a
apreciacdo necessaria e obrigatéria da inconformidade por um érgao unipessoal ou
colegiado hierarquicamente superior’, mas “com poder funcional superior, com
entidade suficiente para revisar a decisdo impugnada, distinto do primeiro decisor”.
N&o haveria, portanto, uma relacdo de inferioridade ou superioridade,
necessariamente, mas apenas de julgador e revisor (GIACOMOLLI, 2014, p. 292).
Sobre o assunto, Alberto Binder se posiciona (2003, p. 223) no sentido de que a
interpretacdo mais acurada € aquela da propria CortelDH, segundo a qual o direito ao
duplo grau de jurisdicdo deve dar azo a um dispositivo de efetivo controle da decisdo
judicial por um julgador distinto com poderes de revisdo, o qual ndo pode ser
meramente declaratorio, sendo este o sentido da exigéncia de juiz ou tribunal superior,
nao um sentido fundado em hierarquia, mas em poder.

Por fim, deve-se pontuar que a revisdo da condenacédo, em atencao ao principio
da maxima efetividade, deve ser ampla, abarcando o reexame de fatos e provas e
todos os pontos da condenacao, da pena aplicada e de seus efeitos acessorios. Vale

dizer, que “o direito ao duplo pronunciamento” é “o direito a um recurso efetivo”, como,
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inclusive, previsto no artigo 8 da Declaracdo Universal de Direitos Humanos (PAULA,
2017, p. 189). Portanto, “para que se possa falar em duplo grau de jurisdi¢ao, é preciso
que o 6rgdo ad quem realize integralmente o reexame da matéria apreciada pelo juizo
ad quo” (CAZELATTO; LEME, 2020, p. 6.413). Recursos que nao possibilitem
reavaliacdo de matéria fatico-probatoria ou que possuam efeito devolutivo restrito nao
satisfazem a exigéncia do direito ao duplo grau de jurisdicdo. S6 a ampla reavaliacédo
dos fatos imputados ao acusado, que deflagraram a persecucao penal em juizo, e das
provas que supostamente sustentam a imputagdo, € capaz de satisfazer o requisito
de revisdo da condenacédo. Nao pode haver meia revisao, ou revisao parcial. Tudo o
que possa ser avaliado com capacidade para alterar a conclusdo da autoridade
emissora da decisdo recorrida, deve sé-lo. Neste sentido, André Ramos Tavares
(2000, p. 183) defende que “nao é suficiente, para que se caracterize o duplo grau de
jurisdicdo, que haja a possibilidade de analise da causa por outro juizo”, sendo
também “necessario que ocorra a devolugao de toda a matéria objeto da demanda a
apreciagao do segundo juizo”, de modo que “esta devolugao h4, pois, de ser integral’.
Em semelhante sentido, Tourinho Filho (2013, p. 99) afirma que a existéncia dos
recursos especial e extraordinario “nao significa tenhamos um triplo grau de jurisdicao,
mesmo porque o STF e o STJ ndo examinam, nesses recursos, matéria fatica. “O
duplo grau obriga o 6rgdo ad quem a examinar matéria fatica e juridica” (TOURINHO
FILHO, 2013, p. 99). Nereu Giacomolli (2014, p. 291) entende que “o direito ao duplo
pronunciamento vincula-se a possibilidade de revisao do juizo acerca da matéria fatica
e juridica a ela afeta e ndo somente da juridica, sob pena de limitacao desse direito”.

Vinicius Gomes de Vasconcellos (2014, p. 231) sintetiza a questao:

(...) A partir das premissas ja apresentadas, pode-se concluir que o controle
referido exerce-se em relagdo ao poder punitivo estatal, ou seja, 0 recurso
adquire um patamar fundamental na legitimagdo da condenacao. E aqui esta
0 nucleo do duplo grau de jurisdi¢cdo: ndo a uniformizagéo da jurisprudéncia
no pais, nem a simples revisdo da condenacéo (que poderia ser realizada
pelos pares do julgador em um érgao colegiado), mas sim a possibilidade de
guestionamento e refutagdo da fundamentacdo de veredicto que intenta
macular a presun¢éo de inocéncia. E, por 6bvio, tal questionamento s se
realiza com a admissdo de uma manifestagdo do acusado em momento
posterior ao pronunciamento judicial, por meio de um recurso que autorize a
revisdo plena do julgado. Assim, resguarda-se diversos pressupostos do
devido processo legal, como a essencialidade da motivacdo da deciséo e sua
publicidade. Ou seja, o direito ao recurso da condenagéo consagra-se como
uma garantia do acusado no processo.

Julio Maier (1999, p. 712-721) sumariza as premissas extraidas de ambos os

textos convencionais, afirmando que: 1) a garantia abrange tanto o condenado
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penalmente como aquele que, apesar de absolvido, seja submetido a alguma medida
de seguranca ou de correcdo; 2) a garantia conduz necessariamente a
obrigatoriedade de uma dupla conformacéao judicial, se o condenado a postula, para
que haja a execucao de uma pena; 3) para efetivacdo do direito, necessario que o
recurso da sentenca condenatdria permita reexaminar o acerto de todos os atos
procedimentais que se seguiram até a sentenca e do cumprimento de suas
formalidades, das conclusdes do juizo sentenciante sobre o conteldo destes atos e
todas as premissas para aplicacéo do direito no qual se funda a condenacéo.

Feitas tais consideracfes, e levando em conta que nenhum dispositivo
Constitucional contrasta com o direito ao duplo grau de jurisdicdo como ora posto nas
normas internacionais sobre direitos humanos, tem-se que as normas constitucionais
devem ter interpretacdo conforme aos tratados de direitos humanos, pois, embora de
carater supralegal — segundo a jurisprudéncia do STF —, o direito ao duplo grau de
jurisdicéo integra o bloco de constitucionalidade brasileiro, eis que possui natureza
materialmente constitucional. Neste sentido, Vasconcellos (2014, p. 229) conclui “que
o duplo grau de jurisdigdo tem forga constitucional material”, com base nos artigos
8.2.h da CADH e 14.5 do PIDCP, combinados com § 2° do artigo 5° da Constituicéo,
“pois trata-se de direito fundamental previsto em tratados internacionais que possuem
o Brasil como parte”. No mesmo sentido Aragédo (2009, p. 175) sustenta, em razdo da
clausula de abertura do § 2° do artigo 5° da Constituicdo, que “o duplo grau de
jurisdicdo possui status constitucional e natureza de direito fundamental”, “sendo
irrelevante se o constituinte reformador incluiu a garantia no art. 5° da Constituicao
para sua plena eficacia, pois tais direitos possuem aplicabilidade imediata nos termos
do § 1° do préprio art. 5°”.

Pode-se, entdo, definir o duplo grau de jurisdicdo como direito fundamental
titularizado pelo acusado em um processo penal, de carater supralegal, mas
materialmente constitucional e integrante do bloco de constitucionalidade, cujo @mbito
de protecéo reside no direito de o acusado ter a sua condenacao amplamente revista
por um orgao jurisdicional com poderes de revisao distinto do que prolatou a decisao
recorrida. O nucleo essencial de tal direito, portanto, € o “recurso de uma decisao
penal condenatdria” (GIACOMOLLI, 2014, pp. 297). Para Ferrajoli (1996, p. 447), o
duplo grau é tanto uma garantia de legalidade como de responsabilidade contra a
arbitrariedade. Hugo Passos (2018, p. 187) define que o duplo grau se constitui na

“necessidade do duplo juizo ser realizado por 6rgao diverso daquele que prolatou a
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deciséo e a exigéncia que a reapreciacado considere todas as questdes ja discutidas,
sem limitacbes”, ressaltando que ndo ha necessidade de hierarquia superior entre o
Orgao revisor e o revisado.

N&o se desconhece, contudo, posicdo segundo a qual o direito ao duplo grau
de jurisdicdo é restrito as hipdteses ja previstas na Constituicdo de cabimento de
recursos de mérito — o ordinario e as apelacdes para instancia imediatamente superior.
Esta seria a tese sufragada pelo STF no julgamento do RHC n. 79.785, em 2002,
guando se assentou a prevaléncia da Constituicao sobre o artigo 8.2.h da CADH, ao
argumento de que haveria antinomia da clausula convencional. Assim, “o préprio
modelo jurisdicional positivado na Constituicdo afasta a possibilidade de aplicacédo
geral do principio do duplo grau de jurisdicao”. (MENDES; BRANCO, 2012, p. 444-
446). Gilmar Mendes e Paulo Branco (2012, p. 446) pontuam que haveria
comprometimento do principio constitucional da soberania, caso se permitisse uma
extensdo tal da dogmatica dos direitos fundamentais, que instituisse graus de
jurisdicao que a Constituicdo nado previu, através de tratados ou convencgdes de direito
internacional.

Ainda sobre a aplicacao da previsdo convencional do direito ao duplo grau de
jurisdicdo, o STF, julgando questdo de ordem na Acéo Penal n. 470, o paradigméatico
caso do Mensaldo, decidiu que o julgamento conjunto de todos os acusados
originariamente no STF, por aplicacdo da regra processual penal da conexéo, nao
viola a clausula convencional, indeferindo a questdo de ordem em que a defesa
postulava o desmembramento do processo em relacdo aos réus que nao gozavam de
foro por prerrogativa de fungcédo junto ao STF. Mazzuoli (2015, p. 65) alerta que,
diferentemente do sistema regional europeu de direitos humanos, o sistema
interamericano nao excepciona o direito ao duplo grau em razado de processos
instaurados originariamente na ultima instancia, demonstrando que “a garantia do
duplo grau apresenta-se como absoluta (ndo contém qualquer exceg¢ao)”.

Canotilho (1993, p. 653 e 760) reforca que “o Tribunal Constitucional
[portugués] tem entendido que o direito de acesso aos tribunais ndo garante,
necessariamente, e em todos os casos, o direito a um duplo grau de jurisdicdo”, e que
este ndo ostenta dignidade constitucional de principio. Manfred Wolf (apud
CANOTILHO, 1993, p. 653) defende que “o direito a um duplo grau de jurisdigdo nao
e, prima facie, um direito fundamental, mas a regra (...) € a da existéncia de duas

instancias quanto a matérias de facto e de uma instancia de revisao quanto a questdes
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de direito”. No entanto, Canotilho (1993, p. 760) reconhece que, embora nao
constitucionalizado, ha uma “tendencial generalidade de controlo dos actos
jurisdicionais, quer assegurando as partes os meios de impugnac¢éo adequados, quer
impondo ao Ministério Publico o dever de recorrer ex officio de certos actos judiciais”.

N&o obstante tais ponderacfes, ndo se vislumbra antinomia alguma entre o
direito ao duplo grau de jurisdicdo, como previsto nos dois tratados internacionais ja
referidos, e o texto da Constituicdo. Esta, quando previu a existéncia de recursos, fé-
lo por ocasido da reparticdo de competéncias nas instancias ordinaria e extraordinaria,
e nao disciplinando a ritualistica penal. Vale dizer, a Constituicdo ndo se propds a
exaurir a matéria recursal penal, mas apenas a repartir competéncias e organizar
estruturalmente a jurisdi¢cdo. Do contrario, assim como nao haveria lugar para que 0s
tratados ampliassem o espectro de cabimento recursal, também ndo haveria lugar
para que o legislador o fizesse, mormente quando aqueles séo hierarquicamente
superiores a lei ordinaria, em face da tese da supralegalidade dos tratados, adotada
pelo proprio STF. Assim, ndo haveria de se falar em recursos como recurso em sentido
estrito ou 0os embargos infringentes, dentre outros previstos apenas na legislacéo
ordinaria. Ademais, em momento algum, do conteudo do direito ao duplo grau se
vislumbra a necessidade de criacdo de um terceiro grau de jurisdicdo, como aduzem
em tom critico Mendes e Branco (2012, p. 446), mas tdo somente implica a
necessidade de revisdo de condenacdes, a qual pode se dar no mesmo grau de
jurisdicao, inclusive.

Quanto ao caréter de direito fundamental do duplo grau de jurisdi¢édo, parece
nao haver duvida de que se trata efetivamente de direito titularizado pelo acusado no
processo penal, pois assim é expressamente previsto nos pactos internacionais
assinados e promulgados pelo Brasil com status de norma supralegal. E, em ndo se
opondo a qualquer norma constitucional, como ja dito, integra o plexo de direitos
fundamentais do acusado no processo penal. Todavia, tal direito ndo implica na
adocado da regra de recorribilidade de toda decisdo judicial, mas apenas que o
acusado tem o direito subjetivo — o qual pode optar por exercitar ou ndo — de ter sua
condenacéo revista de maneira ampla por 6rgéo jurisdicional distinto do que emitiu a

condenacéo.
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2 CONCRETIZAGAO DO DIREITO AO DUPLO GRAU DE JURISDIGCAO
NA ORDEM JURIDICA INTERNA

Estabelecidos a posicdo e o contetdo do direito ao duplo grau de jurisdicao,
passar-se-a a andlise de como ele é concretizado no direito interno brasileiro, a partir
da disciplina legal vigente e especificamente em face dos principios do juiz natural e
da identidade fisica do juiz, da regra do foro por prerrogativa de funcdo, da vedacéo a
dupla persecucdo penal, da soberania dos veredictos do Juri e da possibilidade de
apelacdo acusatoria, inclusive em face dos veredictos absolutérios proferidos pelo

Tribunal do Juri.

2.1 Duplo grau de jurisdicdo e os principios do juiz natural e da

identidade fisica do juiz

A Constituicdo, em seu artigo 5°, estabelece em varios incisos o denominado
principio do juiz natural. Tem-se a garantia de que “ninguém sera processado nem
sentenciado sendo pela autoridade competente” (LIII), de que “ninguém sera preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente” (LXI), e de que “ndo havera juizo ou tribunal de excecao”
(XXXVII). No mesmo sentido, a CADH, em seu artigo 8.1, dispde que “toda pessoa
tem direito a ser ouvida (...) por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacao
penal formulada contra ela”.

Muitos se posicionam no sentido de que a CADH é mais abrangente que a
Constituicdo, ao prever a necessidade de anterioridade das regras que fixam a
competéncia, o que ndo seria exigéncia contida no texto constitucional, a exemplo de
Gustavo Badard (2014, p. 88) e Sylvia Steiner (2000, p. 113). Todavia, ao vedar
expressamente a existéncia de juizes ou tribunais de excecdo, acredita-se que a
Constituicdo previu o critério da anterioridade, pois uma das caracteristicas basilares
dos tribunais ditos de excecao € justamente a sua instituicdo ex post factum. Essa
também parece ser a posicao de Schneider (2011, p. 104), para quem, na Constituicdo
de 1988, “o principio é recepcionado em sua integralidade”, e de Gomes e Mazzuoli

(2013, p. 106), os quais defendem que “a proibicéo constitucional quer evitar que a lei
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crie 6rgdos ou juizos para decisdo ad hoc de determinadas causas”, vedada a
constituicdo de juizos post factum. E, ainda que a Constituicdo ndo previsse a
exigéncia de anterioridade, a norma da CADH, como explicado no capitulo anterior,
integra o bloco de constitucionalidade brasileiro, ademais de ser norma supralegal que
com a Constituicdo nao conflita, mas complementa.

Tal garantia judicial € comumente associada como uma garantia do acusado
no processo penal, de que sera julgado apenas por autoridades competentes de
acordo com normas previamente estabelecidas, evitando-se assim a designacéo
casuistica de julgador para atuar em determinado caso concreto, ou seja, juizo de
excecdo. Também se associa 0 juiz natural como uma garantia de independéncia
funcional do magistrado, cuja competéncia jurisdicional ndo sera alterada também de
maneira casuistica. Ha uma tendéncia a se observar o principio do juiz natural sob a
Otica de uma garantia processual penal, no sentido de que as regras de competéncia
devem ser observadas e previamente estabelecidas, para se garantir a imparcialidade
e a independéncia do juizo, assegurando-se ao acusado um julgamento justo.

Ada Grinover (1983, p. 11) afirma que “a imparcialidade do juiz, mais que
simples atributo da funcéo jurisdicional, é vista hodiernamente como seu carater
essencial”’, o que erige o principio do juiz natural a verdadeiro pressuposto de
existéncia do juizo, “nucleo essencial da funcao jurisdicional”. Para a autora
(GRINOVER, 1983, p. 28), tal principio encerra dupla garantia: “a proibigdo de juizes
extraordinarios” e de “subtragdo do juiz constitucionalmente competente”. Ja para
Ferrajoli (2006, p. 543) seriam trés as proibicdes impostas: de constituicdo de juizes
ex post factum; de derrogacdo ou disponibilidade de competéncias; e de juizes
extraordinérios ou especiais.

Em uma analise inicial, e sob essa 6ética eminentemente processual, nao
haveria incompatibilidade entre o exercicio do direito ao duplo grau de jurisdicao, seja
pelo acusado ou pelo acusador, e o principio do juiz natural, uma vez que o 6érgéo
julgador em grau recursal é constituido segundo regras de competéncia previamente
estabelecidas e conhecidas pelas partes desde o inicio do processo.

No entanto, € necessario observar que a garantia do juiz natural é das mais
caras no processo penal, sendo um divisor entre os Estados de Direito e os
Totalitarios, na medida em que garante a legitimidade da aplicacdo das sancbes
penais através de um processo penal justo e imparcial, levado a cabo por julgadores

previamente constituidos, com garantia de independéncia funcional. E, dada a
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dimenséao de tal principio, ndo pode ser analisado meramente sob um ponto de vista
formal, que ndo oferece efetiva protecdo a todos os acusados em um processo penal
que se desenvolve de maneira seletiva, atingindo com maior frequéncia e rigor a
camada empobrecida da populacdo (PRADO, 2010a, p. 37-38). Necessério entdo que
se reflita — e se desenvolva — sobre a natureza substancial do juiz natural. Badaré
(2014, p. 84) entende que a CADH abrangeu tanto o aspecto formal — a exigéncia do
juiz competente — como 0 aspecto material — a exigéncia de estabelecimento da
competéncia com anterioridade ao fato. Cré-se, contudo, que ambos 0s aspectos se
tratam, na verdade, de caracteristica formal, sendo a material mais abrangente, como
se passa a expor.

Da vertente substancial do juiz natural extrai-se o principio da identidade fisica
do juiz, segundo o qual o juiz natural para julgar o acusado no processo penal é aquele
gue tem contato com a prova produzida pelas partes durante a instrucdo processual,
sob o crivo do contraditorio. Tal concluséo decorre do fato de ser o juiz o destinatario
final da prova. Isto é, “as partes produzem prova para aquele juiz, a quem tentam
convencer’ (PRADO, 2010a, p. 38). E, por contato, entende-se a efetiva presenca do
magistrado no momento em que a prova foi produzida, dada a importancia que a
oralidade assume no processo penal. Definindo o conteddo do principio em questao,
Santoro (2013) afirma:

A identidade fisica do juiz ndo tem qualquer suporte nos direitos da
personalidade/infalibilidade do juiz ou coisa que o valha, mas na observancia
das garantias de que o julgador se tenha colocado em contato direto com as
testemunhas, uma relacdo visual que permita a compreensdo cénica com
participagdo ativa das partes, evitando, na medida do possivel, que o
julgamento se transforme em atos de preconceito e/ou de revelacéo divina.

Neste sentido, o § 2° do artigo 399 do CPP estabelece que “o juiz que presidiu
a instrucao devera proferir a sentenga”. A prépria CADH, embora regulando o rito dos
julgamentos da CortelDH, dispde, em seu artigo 54.3, que, embora seus juizes
possuam um mandado de seis anos, “continuardo funcionando nos casos de que ja
houverem tomado conhecimento e que se encontrem em fase de sentenca e, para
tais efeitos, ndo seréo substituidos pelos novos juizes eleitos”.

A identidade fisica do juiz tem especial relevancia quando a CADH estabelece,
no ambito do mesmo dispositivo que consubstancia o principio do juiz natural, que o
acusado deve ser ouvido pelo juiz competente para julga-lo. O direito de ser ouvido,
vertente do direito a ampla defesa na modalidade da autodefesa, deve ser exercitado,

para consecucao do principio do juiz natural, portanto, perante o juizo competente
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para julgar o feito. Isto é, a observancia do principio do juiz natural pressupde a
obediéncia ao principio da identidade fisica do juiz, o qual integra, pois, a dimensao
substancial, ou material, daquele principio. Em outras palavras, “o principio do juiz
natural nunca podera ser desvinculado da pessoa do juiz’, ou ficara “totalmente
esvaziado” (PRADO, 2010a, p. 38).

Neste sentido, Rocha (2006, p. 5) pontua que “a eficacia plena da garantia do
juiz natural somente se instrumentalizara se o julgador que prolatar a deciséo final (...)
tiver participado do interrogatério do acusado, da colheita da prova testemunhal, enfim
dos atos de instrugao”. Flavia Hill (2009, p. 162) acrescenta que tal vinculacédo se da
em razao de haver “impressdes e conclusdes a serem extraidas do depoimento oral
que somente seriam plenamente perceptiveis pelo proprio magistrado que esteve
pessoalmente na presenca do depoente”, as quais ndo seriam perceptiveis por uma
mera leitura posterior de depoimentos reduzidos a termo ou gravados, concluindo que,
“para que a prova oral produzida em audiéncia tenha extraido o seu maximo potencial
probatorio, necessario se faz que o0 mesmo magistrado que a colheu também prolate
a sentenga”. Ibafiez (2006, p. 5) sintetiza a questao:

(...) o essencial do processo se cifra na relagéo direta do juiz com as fontes
pessoais de prova, que na experiéncia do processo criminal sdo muitas vezes
as unicas e, em geral, as de maior rendimento. E, ademais, vigente o principio
da livre convicgdo, ndo existiria outro modus operandi possivel, posto que o
julgador deve formar convicgdo com materiais de primeira mao, em virtude
de uma apreciagdo personalissima.

A identidade fisica do juiz conecta-se umbilicalmente, pois, com 0s principios
da imediacédo e da audiéncia: do primeiro decorre a imposi¢cao de contato direto do
julgador com as partes e com as provas por elas produzidas nos autos, ja que é ele o
destinatario final da prova; do segundo, o direito de as partes serem ouvidas pelo juiz
que sentenciara o feito (GUARAGNI; GUIMARAES, 2013, p. 151-155). Quanto a isto,
Geraldo Prado (2010b, p. 278-279) diz que “ambas as situagbes devem estar
presentes para que o resultado do processo tenha fidelidade minima a realidade dos
fatos”, concluindo que “a identidade fisica do juiz deve ser categoria juridica deslocada
do campo dos estudos relativos ao procedimento, para incorporar-se ao principio do
Juiz Natural”, como um subprincipio que o integra (PRADO, 2010a, p. 40).

A reforma processual penal ocorrida em 2008 positivou essa ideia, ndo soO
quando determinou que o juiz que presidisse a instrucao julgasse o feito, mas também
ao privilegiar a oralidade, instituindo uma audiéncia una de instrugdo e julgamento,

com debates orais. Nunes (2006, p. 130) entende que “0 modelo de um processo oral,



41

concentrado e imediato (...) requisita um juizo de Unica instancia, uma vez que o duplo
grau dificulta a manutencéo dos resultados das provas”. Maier (1999, p. 657) afirma
gque a regra da oralidade implica, em geral, que o debate levado a cabo na instrugao
processual ocorra de maneira ininterrupta com a presenga das mesmas partes
durante todo o tempo, inclusive do juiz que devera proferir sentenca.

O que se observa na pratica, contudo, € um certo desprezo pela importancia
da identidade fisica do juiz, seja pela ndo implementacdo dos esfor¢os burocraticos
cartorarios necessarios para que a audiéncia de instrucdo e julgamento realmente
ocorra de forma una, evitando seu fracionamento, seja pela usual conversdo dos
debates orais em alegacdes finais escritas, seja pelas reiteradas decisdes dos
tribunais superiores mitigando a exigéncia de julgamento pelo juiz que presidiu a
instrucao, ao aplicar o artigo 132 do CPC de 1973 ao processo penal. A este respeito,
com o advento do novo CPC, em 2015, ndo ha norma correlata a do antigo artigo 132,
razao pela qual defende Gabriel (2018, p. 7) que sO se poderia mitigar a identidade
fisica do juiz em razdo da garantia da razoavel duracdo do processo, em casos de
licenca ou afastamento prolongado, promogéo para instéancia diversa, aposentadoria
ou morte.

Ocorre que a oralidade, instituida com o fim de assegurar o principio da
identidade fisica do juiz, e, portanto, o préprio principio do juiz natural, na visdo ora
defendida, ndo esta presente no julgamento de recursos, em que a producao
probatéria ndo é reproduzida, realizando 0s revisores praticamente uma mera
interpretacdo dos textos produzidos na instancia que Ihes antecedeu, sem a
participacdo efetiva das partes. Mesmo o argumento oral das partes por ocasidao do
julgamento de recursos nao satisfaz a exigéncia, vez que nem todos 0S recursos
admitem sustentacao oral, e, nos que admitem, esta se da usualmente em dez ou
quinze minutos, a depender das normas regimentais de cada tribunal, sendo
absolutamente incipiente a atividade probatéria exploratéria pelas partes. Penteado
(2006, p. 131) adere a esta critica, somando a “pouca ocorréncia de sustentacbes
orais, a sua natureza meramente expositiva, ... € a troca da producéo das provas orais
em face do julgador de segunda instancia pelos meros registros daqueles elementos
... colhidos no primeiro grau”, um outro problema: o de que, por vezes, os demais
julgadores do 6rgéo colegiado, que n&o o relator do processo, sequer acessam 0S

autos para analisa-los previamente a sesséo de julgamento.
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Vasconcellos (2019, p. 255) chama atencao para essa probleméatica de haver
um sistema oral no primeiro grau € um sistema escrito em grau recursal, “0 que
acarreta também a desconsideracdo da imediacdo entre o julgador e a prova nos
casos de revaloracdo de depoimentos orais”. Pontua ainda o autor (2019, p. 257-258)
gue a oralidade ndo se resume a mera preponderancia de um procedimento falado ao
escrito, mas acarreta uma necessita de estruturacdo do processo penal de acordo
com pelo menos trés principios-consequéncia da oralidade: a publicidade, a
Imediagao e a concentragao.

Vasconcellos (2019, p. 266-267) adverte, contudo, para o cuidado que se deve
ter para se evitar uma interpretacao radical da imediacéo, a ponto de tornar a decisao
judicial algo pautado ndo por um procedimento racional, mas “fruto de um processo
psicoldgico intuitivo”, o que redundaria num fortalecimento do decisionismo. Assim,
propde que a necessidade de observancia do principio da imediacédo decorre ndo da
necessidade de que o julgador perceba gestos e nuances metajuridicos da prova
produzida perante si, mas sim da necessidade de garantir o direito de o acusado ser
ouvido em audiéncia publica e apresentar seus argumentos e produzir suas provas
perante o julgador, como uma garantia de que este tomou conhecimento daquilo que
as partes produziram no processo e com base nisto oriente sua decisdo
(VASCONCELLOS, p. 271-272).

Voltando-se, entdo, para a problemética da imediacdo no julgamento dos
recursos, especialmente quando em destaque elementos probatérios pessoais,
Vasconcellos aponta trés solu¢gdes comumente propostas pela doutrina: 1) a limitacéo
a revaloracdo destas provas em grau recursal; 2) a impossibilidade de reforma da
decisao recorrida, mas apenas de anulacdo e reenvio ao juizo para nova apreciacao
do caso; 3) a reproducéo dos atos probatdrios em grau recursal. Todas elas, de algum
modo, ou esvaziam o conteudo do direito ao duplo grau de jurisdicdo ou modificam a
estrutura de concentracdo de atos de forma oral no juizo de primeiro grau. Propde,
entdo, o autor o uso da tecnologia de gravagéao das provas produzias oralmente em
primeiro grau, possibilitando que as partes indiguem aquelas que desejam ver
reproduzidas em audiéncia publica em grau recursal. Obtempera, contudo, que tal
proposta se da exclusivamente em relagédo aos recursos defensivos, eis que o regime
juridico recursal para defesa e acusacao séo distintos. (VASCONCELLOS, 2019, p.
278-293).
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Ainda que no julgamento dos recursos o principio da identidade fisica do juiz
reste prejudicado, ha uma preocupagédo com sua consecucao, quando se observa, por
exemplo, que a maioria dos regimentos de tribunais vedam a participacdo no
julgamento daqueles juizes que ndo presenciaram os debates do inicio. Maier (1999,
p. 774) afirma que a garantia da imparcialidade dos juizes se satisfaz ndo com a
exigéncia de que os membros do tribunal sejam os mesmos que o integravam a época
do fato, mas sim com a mera observancia de que sejam os mesmos membros que
presenciaram os debates. Neste sentido, ja decidiu o STJ, por sua Corte Especial, em
2018, nos Embargos de Divergéncia no REsp n. 1.447.624, que ndo pode tomar parte
na continuacdo de um julgamento o ministro que nao houver presenciado as
sustentacdes orais.

Conectando a concluséo aqui exposta com o exercicio do direito ao duplo grau
de jurisdicdo, tem-se que, ao se permitir que uma causa seja hovamente julgada, em
grau de recurso, estar-se-ia possibilitando ao érgéao revisor a analise de fatos e provas
de cuja producdo nao tomou parte, ferindo-se, pois, o principio do juiz natural em sua
dimenséao substancial. Tal concluséo, obviamente, s6 se aplica ao exercicio do duplo
grau pelo érgdo acusador, uma vez que a revisdo das condenacdes é direito do
acusado, o qual é o titular tanto do direito ao duplo grau, quanto da garantia do juiz
natural, instrumentos de defesa da pessoa humana contra um processo penal

arbitréario.

2.2 Duplo grau de jurisdicéo e foro por prerrogativa de funcao

O ordenamento juridico-constitucional brasileiro prevé a existéncia do foro por
prerrogativa de funcdo. Os ocupantes de determinados cargos ou funcdes publicas,
em razao de suas relevancias, possuem a prerrogativa de serem julgados, em Unica
instancia, por um Tribunal, desde os Tribunais de Justica e 0os Regionais Federais ou
Eleitorais até o STF, a depender da funcdo ou cargo que ocupem. N&o se confunde,
pois, com o foro privilegiado, inexistente no direito interno brasileiro, o qual confere
prerrogativa de foro a pessoas determinadas, consistindo em privilégio pessoal, e nao
em prerrogativa de cargo ou fungéo.

A finalidade é, em razdo da dignidade e relevancia de algumas func¢des chaves

para o bom funcionamento do Estado e de seus trés poderes, cerca-las da
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prerrogativa de que as pessoas que as desempenhem estardo sujeitas, ho ambito
criminal, a julgamento por érgéo colegiado de superior estatura e, acredita-se, menos
suscetivel a influéncias externas. E, a0 mesmo tempo, um instrumento que confere
maior garantia de independéncia no desempenho de tais funcdes, evitando-se
perseguicdes com motivacdes politicas, e, também, uma garantia do acusado no
processo penal, quando no exercicio de uma funcédo de Estado. Mendes (2019, p.
180), no entanto, defende que, por ser uma garantia de imparcialidade e
independéncia do juizo, “se afigura apenas como garantia da pessoa imputada”.

N&do obstante a importancia daquilo que se visa assegurar com O
estabelecimento de foro especial como prerrogativa de determinadas funcdes, fato é
que o estabelecimento do foro em questao importa, na ordem juridica brasileira, na
auséncia de possibilidade de ampla revisdo de eventual condenag&o criminal por
juizes distintos, nos moldes assegurados a toda e qualquer pessoa acusada de um
delito, como se vera.

N&o ha no ordenamento juridico interno a previsdo de existéncia de um recurso
ordinadrio com amplitude de apelacdo que possa ser interposto contra decisdes
condenatodrias proferidas em sede de acdo penal originaria perante tribunais. O que
ha é a possibilidade de interposicao de recursos especial e extraordinario, no caso de
julgamentos perante Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais e Eleitorais,
e recurso extraordinario, em julgamentos proferidos pelo Superior Tribunal de Justica.
Tais recursos, de cognoscibilidade extremamente limitada, ndo se prestam a revisar
fatos e provas, mas apenas questdes exclusivamente de direito, ndo satisfazendo,
portanto, sequer minimamente, o direito ao duplo grau de jurisdicdo.

Ja4 no ambito das ac¢Bes penais originarias perante o STF, ha a previsao
regimental de cabimento de embargos infringentes. Ressalte-se que o Regimento
Interno do STF possui forca normativa de lei, eis que editado na vigéncia da
Constituicdo de 1967, que conferia ao STF poder legislativo em matéria processual
no ambito de sua competéncia de julgamento. Foi, assim, recepcionado pela
Constituicdo de 1988 como lei ordinaria. E o proprio STF, por ocasiao do julgamento
da Acao Penal n. 470 — caso Mensaldo — afirmou a recepcao, especificamente, da
figura dos embargos infringentes. Todavia, segundo o dispositivo do artigo 331 do
Regimento Interno do STF, caberdo embargos infringentes de decisdo do pleno que
julgar procedente acédo penal, desde que tenha havido pelo menos quatro votos

divergentes em favor do réu. No julgamento da Acao Penal n. 863 — caso Paulo Maluf
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—, relatada pelo Ministro Edson Fachin, o pleno do STF decidiu, em 2018, que tais
embargos também cabem contra decisdo de suas turmas, desde que haja dois votos
divergentes pela absolvicdo em sentido proprio.

Vé-se que também ndo sdo atendidos o0s requisitos impostos para
concretizacdo do direito ao duplo grau de jurisdicdo por um recurso nestes moldes. A
uma, porque um recurso contra uma decisdo condenatoria do pleno do STF para que
0 mesmo pleno o julgue ndo atende ao requisito de revisdo por 6rgao jurisdicional
distinto. A duas, porque a exigéncia de que haja determinada quantidade de votos
divergentes — ou mesmo de que haja qualquer divergéncia — limita o acesso ao duplo
grau, o que também nao se concebe. A trés, porque também limita o acesso ao duplo
grau a exigéncia de que os votos divergentes sejam pela absolvicdo em sentido
proprio. Por fim, quanto aos embargos infringentes da turma para o pleno, ndo héa
qualquer vedacado a que participem do julgamento os ministros integrantes da turma
recorrida, o que igualmente desatende a necessidade de revisdo por julgadores
distintos. A esse respeito, Bandeira (2019, p. 118) entende que tal recurso néo satisfaz
a exigéncia do duplo grau, pois ndo é cabivel contra decisdo unénime e “a matéria
devolvida depende da abrangéncia da divergéncia”.

Problematica ainda maior diz respeito a hipétese de reunido de julgamento por
conexao ou continéncia, nos termos dos artigos 76 e 77 do CPP, hip6teses em que
todos os corréus deverao ser julgados em processo unico, conforme artigo 79 do CPP,
prevalecendo, em caso de conflito de jurisdi¢cdes, aquela de maior graduacéo, em vista
do artigo 78, Ill do CPP. E o caso, por exemplo, de infracdo cometida com pluralidade
de réus, dos quais pelo menos um ostente foro por prerrogativa de funcdo. Segundo
o decidido pelo STF na ja citada Acédo Penal n. 470, em que apenas trés dos trinta e
oito processados possuiam prerrogativa de foro naquele tribunal, a reunido do
processo perante a jurisdicdo de maior graduacdo, inicialmente, € obrigatoria,
cabendo a esta a avaliacao a respeito da conveniéncia ou ndo de desmembramento
do processo, nos termos do artigo 80 do CPP, o qual faculta a separacdo do processo
de acordo com critérios de conveniéncia do julgador. Naquela ocasido, o STF também
decidiu que a reunido do processo nao viola o direito ao duplo grau de jurisdi¢ao.

Observa-se, pois, que sem qualquer possibilidade de escolha ou oposicao,
pessoas acusadas de um crime, sem que ostentem qualquer fungéo com prerrogativa
de foro, passam a ser julgadas como se prerrogativa tivessem, perdendo a

possibilidade de exercicio do direito ao duplo grau de jurisdicdo, com base em normas
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infraconstitucionais que regulam a reunido do processo, enquanto o duplo grau possui,
no minimo, estatura de norma supralegal com eficacia paralisante das normas de
menor graduagdo que com ele conflitem. Nao bastasse, a lei delega a um ato de
conveniéncia do julgador, de acordo com algum “motivo relevante”, a separagéo do
processo e consequente devolucdo ao acusado do direito ao recurso. No mesmo
sentido, Oliveira (2017, p. 277) pontua que, por ocasido do julgamento do caso
mensaldo, o STF “decidiu pela preponderancia das normas processuais de conexao
e continéncia previstas no Codigo de Processo Penal em detrimento do preceito
previsto na Convencao Americana de Direitos Humanos”.

N&o se esta aqui a advogar a tese de que o foro por prerrogativa de funcéo
previsto constitucionalmente é inconvencional. Pelo contrério, a priori, ndo ha
incompatibilidade entre o julgamento de acdo penal originaria diretamente pelos
tribunais e o direito ao duplo grau de jurisdicdo, bastando que se assegure a
possibilidade de revisdo ampla das condenacdes por juizes distintos, ainda que de
mesma graduacao jurisdicional. Mendes (2019, p. 176), no mesmo sentido, pontua
que “ndo ha falta de coeréncia sistematica ou deontoldgica entre o duplo grau e a
prerrogativa de foro aplicados a um mesmo caso”, tanto que ha previséo de recurso
ordinario contra decisdo denegatéria de habeas corpus e mandado de seguranca
proferida por tribunal. E a auséncia de previs&o de recursos com aptiddo de reviséo
das condenacdes que vulnera o direito ao duplo grau de jurisdicdo em tais casos,
assim como a atracao obrigatoria de pessoas que ndo ostentam a prerrogativa, com
base em norma infraconstitucional.

A titulo informativo, mencione-se que o STF, no julgamento de Questdo de
Ordem na Acdo Penal n. 937, em 2018, restringiu 0 alcance da prerrogativa em
questao, estabelecendo que ela sé tem lugar quando o delito foi praticado durante o
exercicio do cargo e com este guarde relacdo de causa e efeito. Decidiu ainda que,
mesmo preenchida as duas hipéteses mencionadas, vindo o acusado a deixar o cargo
Oou a ocupar outro cargo ou mesmo um novo mandato do mesmo cargo, perde a
prerrogativa de foro em relagcéo ao fato praticado, devendo o processo ser remetido a
instancia ordinaria, salvo se ja estiver em fase de apresentacédo de alegacdes finais.
Este entendimento, contudo, ndo tem sido aplicado aos membros do Poder Judiciario,
ao argumento de que faltaria imparcialidade dos juizes para julgarem outros juizes de

superior hierarquia. Ao assim decidir, “reduziu-se drasticamente a competéncia do
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STF para realizar o juizo criminal de modo originario”, os quais “obstruiriam de um
modo inviavel a pauta do Plenario” (VASCONCELLOS, 2019, p. 115).

Feitos tais esclarecimentos, é possivel concluir que, a principio, ndo ha
incompatibilidade entre o foro por prerrogativa de funcao e o direito ao duplo grau de
jurisdicdo, desde que se garanta ao acusado, nas acdes penais originarias nos
tribunais, a possibilidade de revisdo ampla das condenacdes por juizes distintos.
Também é forgcoso concluir que as normas do CPP que promovem a reunido do
processo penal na jurisdicdo superior entre pessoas com e sem prerrogativa de foro,
delegando a critérios de oportunidade e conveniéncia do julgador a sua separacéao,
sdo absolutamente inconvencionais, uma vez que violam o direito ao recurso do
acusado, inerente ao direito ao duplo grau de jurisdi¢cdo. E, mesmo que houvesse meio
de impugnacdo das condenacdes proferidas originariamente pelos tribunais,
continuaria havendo restricdo ao direito ao recurso da pessoa que nao ostenta funcao
com prerrogativa de foro, ante a limitacdo das instancias possiveis de se obter alguma

forma de reviséo judicial.

2.3 Duplo grau de jurisdicéo e a vedacao a dupla persecucéao penal

O principio do ne bis in idem consiste, grosso modo, na vedacdo a dupla
persecucao penal, isto €, a que alguém seja processado e julgado mais de uma vez
em razdo do mesmo fato. Embora sem prevé-lo expressamente, a Constituicdo
garante 0 respeito a coisa julgada (artigo 5°, XXXVI). No ambito da legislacéo
ordinaria, € possivel extrair o referido principio, por exemplo, dos artigos 8° e 42 do
Caddigo Penal. O primeiro determina a compensacao de pena cumprida no estrangeiro
naquela imposta no Brasil, pelo mesmo crime. O segundo determina a compensacao
do tempo de prisdo proviséria quando do cumprimento da pena imposta em relagcéao
ao mesmo fato que motivou o encarceramento preventivo. Em igual sentido, o CPP
prevé a possibilidade de se arguir Exce¢cdo de Coisa Julgada e de Litispendéncia,
sempre que uma acao penal versar sobre fatos que ja tenham sido, respectivamente,
objeto de julgamento definitivo em outra acéo ou que sejam objeto de outra acao penal
em tramitacao.

No ambito das normas internacionais, contudo, a vedacéo a dupla persecucao

penal € prevista tanto na CADH (artigo 8.4) — “o acusado absolvido por sentenga
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passada em julgado nao podera ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos”
— como no Pacto sobre Direitos Civis e Politicos (artigo 14.7) — “ninguém podera ser
processado ou punido por um delito pelo qual ja foi absolvido ou condenado por
sentenca passada em julgado, em conformidade com a lei e 0s procedimentos penais
de cada pais”. Observe-se que a expressao “mesmos fatos” € mais abrangente e
benéfica ao acusado que “um delito”, considerando que um mesmo fato pode ser
interpretado como configurador de distintos delitos. Assim, a norma da CADH proibe
a dupla persecucéo pelos mesmos fatos, qualquer que seja a capitulacdo penal que
Ihes seja atribuida. Neste sentido, Zilli, Monteconrado e Moura (2011, p. 405)
esclarecem que “o freio ao exercicio plural do poder-dever punitivo é dado pela
narracao fatica e ndo por sua definicdo juridica, até mesmo porque esta é passivel de
variagao entre os diferentes sistemas juridicos”. No entanto, a norma da CADH limita
a incidéncia da proibicéo a existéncia apenas de sentenca absolutoria, diferentemente
da norma do Pacto sobre Direitos Civis e Politicos.

Relevante questéo foi decidida pelo STF no julgamento do HC n. 171.118, pela
Segunda Turma, em novembro de 2019, quando se realizou o controle de
convencionalidade do artigo 8° do CP em razdo das acima aludidas disposi¢cdes
convencionais, para decidir que, embora a disposicao legal trate da compensacao das
penas impostas no Brasil e no estrangeiro, ha vedacédo a propria instauracdo de
processo penal no Brasil por fatos julgados em outro pais, pois a vedacao ao bis in
idem alcanca as jurisdicdes de outros Estados.

Observando-se as normas convencionais ja referidas, tem-se que a vedacao a
dupla persecucao penal liga-se com o transito em julgado de sentenca absolutéria ou
condenatoria. Isto €, ndo pode ser novamente processado quem ja o foi. Todavia, no
ambito do primeiro processo, todas as instancias jurisdicionais poderiam, em tese,
reavaliar os fatos e as provas que recaem sobre o imputado, numa espécie de
rejulgamento do feito, enquanto ndo houver o transito em julgado. Assim, sendo um
acusado absolvido em primeiro grau, ndo haveria violagdo as normas convencionais
que vedam a dupla persecucdo no caso de um tribunal, julgando recurso, vir a
condena-lo, uma vez que o processo seria uno, € 0 recurso um mero prolongamento
do direito de agéo.

No julgamento do Caso Mohamed vs. Argentina (COSTA RICA, 2012), perante
a CortelDH, o denunciante alegou que houvera sido violada a proibi¢cdo ao bis in idem

contida no artigo 8.4 da CADH, na medida em que a possibilidade de a acusacéo
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recorrer de sentenca em busca do agravamento da situacéo do imputado o submete
a um novo juizo, a uma nova persecucao penal, em outra instancia, dado que o direito
de recorrer é assegurado a pessoa acusada, e ndo ao acusador. A CortelDH afastou
esta alegacdo especifica, afirmando a unicidade do processo, o qual se desenvolve
em etapas, dentre as quais 0s recursos ordinarios contra as sentencas. No caso em
guestao, a condenacdo se deu em reforma da absolvicdo, de modo que ndo havia
uma sentenca absolutéria com autoridade de coisa julgada.

No entanto, a CortelDH entende tal direito como néo absoluto, exigindo que o
processo que culminou na absolvicdo passada em julgado tenha tramitado segundo
as regras de um devido processo legal. H& uma vinculagcédo, pela CortelDH, da
vedacao a dupla persecucdo com o principio do juiz natural, como decidido no Caso
Lori Berenson vs. Peru, no qual a persecucao levada a cabo por tribunal militar ndo
foi considerada como um verdadeiro processo a permitir a arguicdo de violacdo ao
artigo 8.4 da CADH (CARRASCO, 2011, p. 374).

A CortelDH também entende possivel a reabertura de investigacbes, mesmo
guando existente absolvicdo com status de coisa julgada, se surgirem novas evidéncia
gue possam levar a responsabilizacdo por graves violacdes aos direitos humanos.
Tais conclus@es foram esposadas no julgamento do Caso Massacre de la Rochela vs.
Colémbia, como apontam Zilli, Monteconrado e Moura (2011, p. 406), os quais
justificam que “os crimes internacionais sdo executados gragas a certo nivel de
tolerancia e de comprometimento das autoridades nacionais”.

No Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile (COSTA RICA, 2006), a
CortelDH assentou que ndo ha vedacéo ao bis in idem quando demonstrado que a
absolvicdo se deu com o propdsito deliberado de furtar a aplicacdo da lei penal ao
imputado, quando néo ha de fato uma instrucao processual imparcial e independente
e quando nunca houve real intencdo de submissdo do imputado a um julgamento
justo. Nestes casos, ha o que a CortelDH denomina de coisa julgada aparente ou
fraudulenta, o que se da “pela instauragdo de investigagdes ou de processos
absolutamente descomprometidos com a vontade de responsabilizacdo dos
verdadeiros culpados” (ZILLI; MONTECONRADO; MOURA, 2011, p. 406). Seguindo
esta linha de raciocinio, foi que a CortelDH decidiu pela possibilidade de reabertura
das investigacdes sobre a morte do jornalista Vladimir Herzog (PIOVESAN; FACHIN,
2019, p. 154-155).
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A maioria dos precedentes da CortelDH que relativizam a vedacdo ao bis in
idem se ddo com o propésito de assegurar a punicdo — ou pelo menos uma
persecucdo penal justa e imparcial — de agentes responsaveis por crimes contra a
humanidade - tortura, desaparecimento de pessoas por motivacBes politicas,
execucoes, etc. —, havendo um “um claro alinhamento da jurisprudéncia da CortelDH
com os principios do Direito Penal Internacional, de modo que os obstaculos a
obtencdo da Justica devem ser superados, sob pena de se sacramentar uma
intoleravel impunidade” (ZILLI; MONTECONRADO; MOURA, 2011, p. 427).

N&o obstante a normatizacao internacional, h4 muitas vozes que apregoam a
ofensa ao ne bis idem na submissdo de um imputado a novo julgamento em sede
recursal. Geraldo Prado (2010, p. 43) afirma que permitir ao 6rgdo acusador recorrer
da sentenca de mérito implica que o réu “estara sendo submetido a um segundo
julgamento pelo mesmo fato, dessa vez no ambito recursal’. Maier (1999, p. 635 e
638) esposa idéntica posicdo, argumentando que € ildgico permitir que o Estado, ao
decidir provocar o juizo criminal contra alguém, por seus préprios tribunais, possa
impugnar a deciséo final deste mesmo juizo, que representa a propria vontade estatal;
e que o recurso da acusacéao implica na renovacéo de uma persecucao penal que nao
logrou éxito, submetendo o imputado a um novo risco em relacdo a aplicacédo da lei
penal. Mendes (2018, p. 159), pontua que a dimensédo material da vedacéo ao bis in
idem importa em evitar “que o mesmo imputado seja perseguido novamente por uma
imputacao idéntica diante de um tribunal diferente”.

Casara (2009, p. 507), embora sem ingressar no tema, repudia a ideia do
recurso como prolongamento do direito de acéo, transportada do processo civil para
o penal. Nao haveria um direito de acao do 6rgao acusador, mas sim um poder-dever
do Estado de promover a persecuc¢do penal de delitos, obrigacédo esta ndo extensivel
aos recursos, que sao disponiveis, ao contrario das a¢des penais publicas. Assim, nao
€ correto afirmar que o recurso seria um prolongamento do direito de ac¢édo, quando
este é inexistente.

Essa leitura do principio do ne bis in idem é propria do direito anglo-saxao,
representado pela vedacdo ao chamado double jeopardy, isto €, a que se coloque
uma pessoa sob duplo risco de condenacao. A Quinta Emenda da Constituicdo dos
Estados Unidos, em vigor desde 1789, é clara ao proibir que qualquer pessoa seja
submetida, pela mesma ofensa, duas vezes ao risco de perda da vida ou de um

membro. Assim, “o double jeopardy deixa de ser apenas uma maxima do common law
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... € passa a representar uma regra federal de politica publica criminal, de protecéo do
acusado” (CRUZ, 2008, p. 74-75). Dos paises cujo sistema legal € o common law,
apenas Reino Unido e Australia ainda ndo elevaram a clausula do double jeopardy ao
status de norma constitucional (COFFEY, 2008, p. 139).

Observe-se a ironia: ao passo em gue estabelece uma garantia do acusado
gue o protege de maneira mais ampla que a maioria dos outros sistemas juridicos, tal
garantia é estabelecida em face de penas capitais ou de castigos corporais, proprias
do periodo medieval. No entanto, atualmente, é possivel constatar que a vedacgéo ao
double jeopardy se verifica de forma bem mais abrangente no direito norte-americano,
produzindo intensos debates em sua jurisprudéncia, pois que “jeopardy € expressao
mais elastica do que trial, favorecendo oscila¢des da jurisprudéncia e da interpretacéao
doutrinaria” (CRUZ, 1998, p. 75). Coffey (2008, p. 138) sintetiza a vedacao ao double
jeopardy como uma prescricdo contra rejulgamentos pela mesma ofensa criminal
seguidamente apdés um julgamento de mérito por uma corte competente, seja
absolutorio, seja condenatério. E, também, uma regra de preclusdo em face de
recursos acusatorios contra sentencas de absolvicdo (MCMAHON, 2014, p. 159).

McMahon afirma que a vedacdo ao double jeopardy encerra beneficios de
ordem individual e de ordem processual. Da efetividade a necessidade de um
pronunciamento judicial final na jurisdicdo criminal, alivia o desequilibrio existente
entre a acusador e 0 acusado, ao limitar o recurso daquele, reconhece o peso do fardo
de ser submetido a diversas fases de persecucao penal, promove investigacdes mais
eficientes, uma vez que havera uma Unica oportunidade de buscar a condenacao, e
reconhece o incremento do risco de condenacdes falhas a partir de mdltiplas
persecucoes. (MCMAHON, 2014, p. 160).

Rogeério Schietti sintetiza o funcionamento da clausula do double jeopardy nos
Estados Unidos da seguinte maneira: 1) “é absoluta a proibicdo de nova persecugao
penal apos sentengca de absolvicdo, em qualquer das situacdes possiveis”,
entendendo a Suprema Corte que iSso vale tanto para a propositura de novo processo
como para a possibilidade de recurso da promotoria (CRUZ, 2008, p. 80-81); 2) a
decisdo de mistrial, isto é, aquela que encerra o processo sem julgar-lhe o mérito —
guando o Juri ndo chega a um veredicto consensual, por exemplo — permite a
renovacao do julgamento, pois a acusacao permanece valida, salvo quando o Estado
deu causa ao mistrial, se este se deu por provocacgao intencional da promotoria, se

dele decorreu intenso prejuizo ao acusado e se havia razdes plausiveis para evita-lo
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(CRUZ, 2008, p. 85-87); 3) a decisdo de dismissal, isto é, quando a acusacao
imputada ao réu néo tem suficiente respaldo probatorio, sendo o caso encerrado pelo
juiz sem julgamento de mérito, possui efeito semelhante ao da absolvigédo, impedindo
a renovacéo do julgamento ou recurso contra a decisédo, salvo se esta for tomada no
intervalo entre o veredicto condenatorio dos jurados e a prolacdo da sentenca de
aplicacao de pena pelo juiz, hipétese na qual podera a promotoria recorrer para fazer
prevalecer o veredicto (CRUZ, 2008, p. 87-88); 4) se aplica a vedagao ao double
jeorpardy, com a mesma amplitude em relacdo a absolvigdo, aos casos em que ha
acordo entre a acusacdo e a defesa, o chamado plea bargain ou plea guilty, salvo
qguando, em funcdo do acordo, deve o acusado cumprir determinadas condicdes e
vem a descumpri-las (CRUZ, 2008, p. 88-89).

Barry (2012, p. 5) acrescenta que a vedacao ao double jeopardy néo se aplica
guando ha a anulacdo de condenacdes através de Habeas Corpus, 0 que permitiria a
formulacdo de nova acusacdo, de acordo com precedentes da Suprema Corte,
embora seja o autor critico de tal proposicdo em determinados casos em que a
anulacao deve ser tida por equivalente a uma absolvicao.

Strazzella (1997, p. 2) adverte, contudo, que, ao contrario do que frequentes
proposicdes doutrinarias afirmam, a vedacao ao double jeopardy nédo barra, por si sO
e em absoluto, 0 manejo de recursos pela acusacdo, o que sO ocorre quando se
verificam certas condi¢fes adicionais. Uma interpretacéo no sentido de que a clausula
federal do double jeopardy vedaria o recurso acusatorio acabaria por impedir que 0s
Estados legislem sobre a possibilidade de a acusacdo obter uma revisdo das
sentencas, o que é permitido pelo federalismo norte-americano (STRAZZELLA, 1997,
p. 29-30). Edwards (2004, p. 146-148), ao analisar a abrangéncia da clausula do
double jeopardy em relacdo as decisbes de mistrials quando h4 ma conduta da
acusacao, coloca justamente que varios estados tem tracado seus préprios standards
para a questdo. Escobar Veas (2019, p. 226-227) citando decisdo de 2019 da
Suprema Corte (Gamble vs. EUA), aplicando a chamada doutrina da soberania dual,
decorrente do federalismo norte-americano, afirma que, segundo tal entendimento,
também se excetua a vedacgédo ao double jeopardy quando o individuo é processado
pelo mesmo fato por uma corte estadual e pela federal, pois cada ente é soberano
para definir suas ofensas criminais, podendo ambas as soberanias serem atingidas

pelo mesmo ato.
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Amar (1997, p. 1.808-1.809) traz inUmeras decisdes da Suprema Corte
demonstrando um constante fluxo de fixacdo e superacao, poucos anos depois, de
entendimentos a respeito do alcance da double jeopardy clause, na jurisprudéncia
moderna, afirmando haver uma intensa dubiedade a respeito do tema. Em uma
tentativa de simplificar seu significado, afirma que a expressao morte ou perda de
membro alude a toda e qualquer punicdo de natureza criminal, excluidas as causas
civeis que envolvam apenas questao pecuniaria; a expressdo mesma ofensa possui
significado literal, vale dizer, por exemplo, homicidio consumado ndo é homicidio
tentado; e o risco de condenacao abrange o interregno entre o indiciamento, que no
direito norte-americano equivale ao recebimento de denuncia, e prolacdo de um
veredicto isento de erro (AMAR, 1997, p. 1.809).

N&o obstante acreditar-se que a leitura do direito anglo-saxao melhor satisfaz
aquilo que deveria ser protegido pela clausula da vedacédo a dupla persecucao penal,
no sistema interamericano parece claro que houve a opcéo por um sistema menos
protetivo nesse aspecto, que enxerga o direito ao recurso, de ambas as partes, como
prolongamento de um direito de a¢céo, de modo que a protec¢édo do ne bis idem so6 se
inicia com o transito em julgado da sentenca absolutdria. Quanto a adverténcia de
McDermott (2012, p. 193), o qual esposa preocupacdo com a possivel derrogacéo de
regras decorrentes do double jeopardy por normas internacionais, que deveriam
melhor proteger os direitos individuais, entende-se que tal derrogacdo nao seria
possivel, ante o principio de interpretacdo segundo o qual deve prevalecer a norma
gue melhor proteger o individuo, ainda que seja uma norma de direito interno em face
de uma de direito internacional. De todo modo, ndo ha incompatibilidade, no direito
interno brasileiro e no internacional aqui internalizado, entre o0 manejo de recurso pela
acusacao contra sentenca absolutéria e o principio da vedacédo a dupla persecucéo

penal.

2.4 Duplo grau de jurisdicdo e soberania dos veredictos do Tribunal

do Juri

O Tribunal do Juri tem assento no rol de direitos e garantias fundamentais do
individuo do artigo 5° da Constituicdo, o qual, em seu inciso XXXVIII, reconhece a
instituicdo do juri, assegurando-se a plenitude de defesa, o sigilo das votacgfes, a
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soberania dos veredictos e a competéncia para julgamento de crimes dolosos contra
vida. Especificamente em relacdo a garantia de soberania de seus veredictos, alguns
problemas surgem, no que diz respeito ao exercicio do direito ao duplo grau de
jurisdicéo.

Em funcéo da dita soberania, o CPP limita o cabimento do recurso de apelacéo
contra os veredictos aos casos em que estes sejam “manifestamente contrarios a
prova dos autos”. E bem verdade que também é previsto o cabimento do recurso em
outras trés hipdteses, quais sejam, quando ocorrer nulidade posterior a pronuncia,
guando a sentenca do juiz for dissonante da lei expressa ou da decisédo dos jurados
ou quando aplicar a pena de forma errbnea ou injusta. Veja-se, contudo, que tais
hip6teses ndo se consubstanciam, propriamente, em recursos contra os veredictos,
mas sim contra a sentenca do juiz-presidente que materializa a deciséo dos jurados
ou contra o nao reconhecimento de nulidade também pelo juiz-presidente.

No viso de compatibilizar o direito ao recurso com a soberania dos veredictos,
criou-se a figura da apelacdo criminal defensiva de efeito devolutivo restrito. Nas
acOes penais ordinarias, o manejo de recurso de apelacdo pela defesa, contra a
sentenca condenatoéria, devolve ao érgédo revisor toda a matéria de fato e de direito,
independentemente do alegado no recurso, possibilitando que tudo o que possa
importar em solucio mais benéfica ao acusado seja analisado. E o chamado efeito
devolutivo amplo ou integral das apela¢cbes defensivas. JA nas acdes penais que
seguem o rito do juri, esse efeito é restrito, adstrito aos fundamentos da interposicao
do recurso, segundo a Sumula n. 713 do STF, o que, como ja visto, ndo satisfaz a
exigéncia do direito ao duplo grau de jurisdicdo, o qual exige a possibilidade de revisao
ampla do material fatico-probatério e das questdes juridicas.

Outro ponto diz com o resultado Gtil de eventual provimento de recurso de
apelacdo com base na contrariedade a prova dos autos. Determina o CPP, nestes
casos, que o0 acusado seja submetido a novo julgamento, por jurados distintos,
vedando-se 0 manejo de nova apelacdo, por quaisquer das partes, pelo mesmo
fundamento. Ou seja, verificando o 6rgéo revisor que o veredicto € manifestamente
contrario a prova dos autos, ndo o reformara, mas tdo somente determinara seja o réu
julgado novamente, transformando a apelacdo em verdadeiro recurso de cassacgao, e
nao de revisdo ou reforma, violando também o direito ao duplo grau de jurisdi¢édo, para
cuja satisfacdo se demanda a possibilidade de revisdo ampla das condenacdes, o que

nao se verifica com a mera submissao do acusado a novo julgamento pelo mesmo
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orgao recorrido, ainda que por jurados distintos. No mesmo sentido, Mendes (2018, p.
183) afirma que o procedimento do juri “transforma de maneira atipica a apelagao em
um recurso de cassacao que ordinariamente nao existe em nosso sistema recursal”.

Acrescente-se que a vedacdo a que se apele novamente pelo mesmo
fundamento, aliada a impossibilidade de reforma direta pelo 6érgdo revisor, pode
acarretar duas situacbes absolutamente teratolégicas, por distintos motivos. A
primeira ocorre quando, condenado, tem o acusado apelacdo provida para que seja
novamente julgado, vindo o juri a prolatar um novo veredicto condenatoério, o qual,
desta feita, sera inapelavel (com fundamento na contrariedade a prova dos autos).
Ter-se-ia 0 absurdo de se admitir que uma condenacao, a qual um 6rgao revisor de
superior hierarquia entendeu ser manifestamente contraria a prova dos autos,
atingisse o status de coisa julgada material imutavel, vulnerando em sua totalidade o
principio do favor rei e da presuncao de nao culpabilidade. A segunda se daria quando,
absolvido o réu, tem a acusacao recurso provido, submetendo o acusado a novo
julgamento pelo qual reste condenado. Ter-se-ia uma condenacdo de primeira
instancia, mas irrecorrivel. Neste caso, impossibilitado o réu de manejar nova
apelacdo com base no fundamento da contrariedade a prova dos autos, tem-se por
violado o direito ao duplo grau de jurisdicdo, o qual surge a partir da primeira
condenacéo prolatada em face do imputado.

Sobre o primeiro problema, é possivel intentar agéo de revisédo criminal contra
o veredicto condenatério passado em julgado, com base na aludida violacdo a
presuncdo de inocéncia e ao in dubio pro reo, sem que tenham surgido novas provas
da inocéncia do acusado, pois o artigo 621, | do CPP permite a rescisdo do julgado
que condene o acusado em contrariedade ao texto de lei — matéria juridica — ou a
evidéncia dos autos — matéria fatica. Sobre tal possibilidade, julgando o HC n. 92.435,
a primeira turma do STF, em 2008, assentou que “a revisao criminal retrata o
compromisso do nosso Direito Processual Penal com a verdade material das decisbes
judiciais e permite ao Poder Judiciario reparar erros ou insuficiéncia cognitiva de seus
julgados”, entendendo que “sao contra a evidéncia dos autos tanto o julgamento
condenatdrio que ignora a prova cabal de inocéncia quanto o que se louva em provas
insuficientes ou imprecisas ou contraditérias para atestar a culpabilidade do sujeito”.
De outra banda, o pleno do STF, em 2014, julgando a RvC n. 5.437, decidiu que “a
acao revisional ndo é instrumento viavel para mera reiteracdo de teses juridicas ja

vencidas na jurisdicao ordinaria, nem para simples revisdo da matéria probatéria®. No
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ambito do STJ, contudo, ha orientagdo no sentido de se restringir “o acolhimento da
revisao as hipoteses de erro judiciario (prova de inocéncia) ou de inexisténcia absoluta
de prova para a condenacao, sendo inviavel rescindir o veredicto condenatorio com
base em uma suposta insuficiéncia de provas”, conforme decidido no REsp n.
1.686.720, pela sexta turma, em 2018.

Ha dissenso doutrinario, em tais casos, ou mesmo diante do surgimento de
novas provas de inocéncia, quanto a possibilidade de o provimento da revisdo
acarretar a absolvicdo do acusado ou tdo somente a anulagéo do veredicto para que
outro seja proferido. Esta ultima hipétese pode levar a um looping eterno, no qual
veredictos condenatorios dissonantes das provas do processo vao sendo prolatados
e anulados, seguidamente, sem solucéo de continuidade até que o imputado venha a
finalmente ser absolvido. Da mesma opinido compartilha Tourinho Filho (2013, p.
712), ao afirmar que, ndo houvesse a possibilidade de absolvicdo pelo 6rgao revisor,
a revisao criminal “ndo seria um meio de reparar o erro judiciario, e sim de procrastinar
o fim do processo, com desprestigio do 6rgao revidendo e desrespeito aquele outro
dogma constitucional que admite a revisdo criminal dos processos findos”. A esse
respeito, Rangel (2011, p. 1.057) pontua que, em tendo sido a soberania dos
veredictos criada como garantia do acusado, “a absolvicdo como efeito da reviséo
ocorre, inclusive, das decisdes emanadas do Tribunal do Juri”, pois “ndo pode haver
ofensa aquilo que esta sendo desrespeitado para |lhe proteger”. A questdo parece
relativamente apaziguada no ambito dos tribunais superiores, prevalecendo o
entendimento de que “ndo ha ofensa a soberania do veredicto do Tribunal do Juri se,
em juizo revisional, absolve-se, desde logo, o réu, desconstituindo-se a injusta
condenacao”, como decidido pela sexta turma do STJ, em 2013, no REsp n.
1.304.155.

Quanto a segunda questédo, Penteado (2006, p. 190) defende que o melhor
seria impedir-se o0 6rgdo acusador de recorrer dos veredictos absolutorios, com base
em matéria de fato, mas, em ndo sendo o caso, o direito ao duplo grau de jurisdicdo
impde que se permita ao acusado apelar, ainda que com o mesmo fundamento de
anterior apelacéo acusatoria, do veredicto condenatorio. A vedacao a tal possibilidade
viola ndo apenas o direito ao duplo grau, mas a propria soberania dos veredictos,
considerando que os jurados, anteriormente, optaram por absolver o acusado
(PENTEADO, 2006, p. 190).
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Outra questdo reside na exigéncia de preenchimento da férmula
“‘manifestamente contrario a prova dos autos”, para que seja cabivel uma apelagéo e
para que seja anulavel um veredicto. E extremamente problematico se conceber um
sistema em que um veredicto condenatério possa permanecer higido diante da
existéncia de duvida, de provas da inocéncia do réu, unicamente porque 0s jurados
soberanamente optaram por uma das versdes que emanam das provas dos autos. Tal
proceder viola tanto o direito ao duplo grau de jurisdi¢do, quando limita o exercicio do
direito ao recurso a uma hipétese especifica de “manifesta contrariedade a prova dos
autos”, como vulnera o principio da presun¢ao de inocéncia — in dubio pro reo — ao
nao se permitir a reforma de uma condenacéo que ndo esteja calcada no juizo de
certeza que se exige para a restricdo do jus libertatis. Neste sentido, deve ser
conferido ao o6rgdo revisor a possibilidade de “exame aprofundado do acervo
probatério”, para que, “havendo versao fatica favoravel ao acusado e viavel, porém
nao acolhida pelos jurados, anule a condenagao e submeta o réu a novo julgamento”
(IBCCRIM, 2020).

Toda a problemética se funda na garantia da soberania dos veredictos do jari,
de indole constitucional, enquanto o direito ao duplo grau de jurisdicdo teria apenas
status de norma supralegal, pelo que deveria prevalecer aguela garantia sobre este
direito. Vasconcellos (2019, p. 121) afirma, inclusive, que a doutrina tradicional aponta
a soberania do jari como excecao a clausula do duplo grau. Sobre isso, duas objecdes
necessitam ser feitas.

Primeiro, as normas sobre direitos humanos decorrentes dos tratados de direito
internacional dos quais seja o0 Brasil signatario, se ndo internalizadas sob o quérum
qualificado das emendas a constituicdo, embora de natureza supralegal, sdo normas
materialmente constitucionais, que integram o0 bloco de constitucionalidade, e,
portanto, orientam a interpretacdo ndo sé das normas infraconstitucionais como da
prépria Constituicdo. Assome-se a isso a vedacao a que normas de direito interno
sirvam de argumento para a violacdo de normas internacionais, contida no artigo 27
da Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados.

Segundo, assim como o direito ao duplo grau de jurisdicdo, a soberania dos
veredictos é uma garantia do acusado, inserida no rol de direitos e garantias
individuais da Constituicdo (FORTI, 2009, p. 178), razdo pela qual devem ser
compatibilizadas sempre em prol do imputado, sob pena de se utilizar uma garantia

do acusado a seu desfavor, para Ihe suprimir direitos ou piorar sua situacao, o que se
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convencionou chamar — e repudiar — de efeito bumerangue dos direitos fundamentais
(VASCONCELLOS, 2019, p. 83), o que viola, inclusive, o principio da primazia da
norma mais favoravel ao individuo. Mendes (2018, p. 183) defende que “se faz
necesséaria a compatibilizacdo de ambas as garantias, pois a identidade existente
entre a finalidade precipua de ambas em tutelar a liberdade dispensa a eliminacéo de
uma para o (re)conhecimento da outra, permitindo a coexisténcia harmonica de
ambas”.

Importante ressaltar este Gltimo aspecto. Ao contrario do que possa parecer, 0
Tribunal do Juri ndo é uma mera regra de competéncia a estabelecer o foro para
julgamento de crimes dolosos contra a vida. E, na verdade, uma garantia do acusado
de que sera julgado por seus pares. Por este lado, também nédo se poderia objetar a
possibilidade de reforma da decisdo condenatéria dos jurados com um argumento de
subtracdo da competéncia do juiz natural, quando tal competéncia é assegurada ao
préprio réu, e ndo ao Estado. Sobre a natureza do tribunal do jari, Maier (1999, p. 777)
afirma que a ConstituicAo faz uma escolha de ideologia politico-criminal ao
estabelecer o julgamento de determinados crimes por cidadaos comuns, 0 que torna
ser julgado por seus pares um direito fundamental de cada habitante, e nao
meramente uma forma de distribuicdo do poder politico ou de organizacao judiciaria.
O juri, portanto, ndo € mero 6rgao do Poder Judiciario, mas garantia individual do
cidaddo (MARQUES, 1963, p. 53). A mitigacdo da soberania dos veredictos in favor
rei também é defendida por Frederico Marques (1963, p. 64), pois que entende o jUri
como “instituto destinado a tornar mais sélido e inquebrantavel o direito individual de
liberdade”, e a soberania “enquanto preceito para garantir a liberdade do réu”. Esta, a
soberania, sé poderia encontrar limitacgdes em face de normas que visassem
igualmente garantir direitos de defesa e liberdade (FELBERG; FELBERG, 2013, p. 8),
caso em que se enquadra o direito ao duplo grau de jurisdicao.

A melhor sistematica apta a compatibilizacdo da soberania dos veredictos com
o direito ao duplo grau de jurisdi¢cdo e os principios do favor rei e da manutencéo do
estado de inocéncia é uma que possibilite ao 6rgéo revisor, no julgamento de recurso
de apelacao defensiva em face de veredicto condenatorio, reforma-lo para desde logo
absolver o réu, verificado que a decisao dos jurados ndo encontra respaldo na prova
dos autos ou n&o possui prova suficiente a sustenta-la. Com essa primeira proposicéo
concorda Mendes (2019, p. 183). Ademais, a hipétese de cabimento desta apelacao

deve ser ampla, permitindo ao 6rgao revisor reavaliar tudo aquilo que possa importar
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em solucéo favoravel ao condenado. Vasconcellos (2019, p. 122) defende que néo
deve haver impeditivo para que o acusado apele com o mesmo fundamento de
anterior apelacéo, pois “se a decisao do segundo Tribunal do Juri também se mostrar
manifestamente contréria a prova dos autos, mesmo que em idéntica motivacdo ao
anterior, impfe-se sua anulacdo e constituicdo de novo julgamento”. Esta proposta,
contudo, redundaria no looping sobre o qual ja se advertiu linhas atras, sendo certo
gue a vedacao a uma nova apelagcédo pelo mesmo fundamento de anterior apelacao
da acusacao que venha a ser provida deve ser excluida do ordenamento, mas se
possibilitando ao 6rgdo revisor que ndo apenas casse, mas sim que reforme a

condenacéo dissonante das provas.

2.5 Duplo grau de jurisdicao e recurso de apelacéo pela acusacgéao

Ao longo do que ja se abordou nos topicos e capitulo precedentes, restou
assentado que a concessao do direito ao recurso ao 6rgao acusador, pelo menos no
gue diz respeito ao mérito da pretensdo acusatéria, ndo encontra amparo no direito
ao duplo grau de jurisdicdo assegurado em normas de direito internacional aqui
internalizadas. O titular do direito ao duplo grau de jurisdicao é, repise-se, o imputado,
e tal direito é oponivel em face de uma condenacéo.

Todavia, essa conclusdo ndo conduz, automaticamente, a afirmacdo da
auséncia de direito ao recurso das sentencas de mérito pelo érgdo acusador. Ainda
gue se defenda um sistema unilateral de recorribilidade neste tocante, a bilateralidade,
por si s6, ndo implica malferimento ao direito ao duplo grau de jurisdicdo. As normas
de direito interno podem conferir direito ao recurso ao érgdo acusador, bastando que
se garanta a possibilidade de o condenado recorrer da primeira sentenca condenatéria
contra si prolatada, independentemente do grau de jurisdicdo de que ela advenha
(VASCONCELLOS, 2019, p. 84-85). Segundo Vasconcellos (2019, p. 83-84), embora
nao exista um direito fundamental ao recurso do acusador, como existe para o
imputado, dos textos convencionais nao ressai proibicdo a que se permita um recurso
em face de sentenca absolutoria.

Em sentido aparentemente oposto, Maier (1999, p. 638) defende que a ideia do
direito ao recurso do imputado contra a condenagdao como uma garantia advinda dos

tratados internacionais é inconciliavel com a adocdo de um sistema de bilateralidade
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recursal, o qual, em seu entender, em algum momento teria de ter sua cadeia de
bilateralidade quebrada para prever um recurso exclusivo do acusado. De certa forma,
tem razdo quando afirma a necessidade, em algum momento, de quebra da cadeia,
sob pena de causar um “regresso ao infinito” (VASCONCELLQOS, 2019, p. 85), pois,
em um sistema bilateral que atendesse o direito ao duplo grau, da primeira sentenca,
ambas as partes poderiam recorrer, mas, havendo sua reforma, s6 seria possivel um
recurso — do imputado — em face da reforma da absolvicdo em condenacéo. E caso,
provido este recurso para reestabelecer a absolvicdo do acusado, ndo sera cabivel
novo recurso pela acusacao. Nao €, contudo, o caso do direito interno brasileiro, no
qual a concessao de prerrogativas recursais a acusacao acaba por violar o direito ao
duplo grau de jurisdi¢cdo, como se vera.

Inicialmente, rememore-se alguns dos requisitos j& delineados anteriormente
para que haja a satisfacdo do direito ao duplo grau de jurisdi¢do: existéncia de um
recurso 1) com ampla possibilidade de revisdo de questdes de fato e de direito, 2) a
ser interposto em face da primeira condenacdo que o imputado venha a sofrer, 3)
devendo ser julgado por 6rgdo ou julgador(es) distintos e com poder de revisdo
(reforma).

H& um Unico recurso que satisfaz, concomitantemente, a todos 0s pressupostos
acima, qual seja, o recurso de apelacdo (BANDEIRA, 2019, p. 126), a exce¢ao, como
ja exposto no topico anterior, da apelacdo em face dos veredictos dos jurados, que
possui sistematica distinta, ja criticada. Outros recursos previstos no ordenamento
interno, por variadas razdes, ndo possuem a amplitude necessaria para satisfazer o
direito ao duplo grau, a exemplo do recurso em sentido estrito, cabivel apenas contra
decisdes interlocutérias previstas em rol legal taxativo, os embargos infringentes e de
nulidade, cabivel apenas quando ha desacordo em julgamento colegiado e de
cognoscibilidade restrita ao objeto da divergéncia, e 0s recursos especial e
extraordinario, cabiveis apenas para discussdo de matérias juridicas, vedada a
reandlise de fatos e provas. Neste sentido, Cazelatto e Leme (2020, p. 6.413), tratando
da amplitude da apelacéo, afirmam que nesta “a reanalise do caso em julgamento n&o
fica adstrita a violagcdo e/ou correta intepretagédo/aplicacéo da lei ou da Constituicéo,
tal como incide, via de regra, nos recursos extraordinarios”, e, de igual modo, “nao se
restringe aos limites do voto vencido, como ocorre com os embargos infringentes”.

Ocorre que, salvo nos casos de julgamento pelo juri popular, a apelacao tem

seu cabimento restrito em face de sentengas condenatoérias ou absolutérias prolatadas
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por juiz singular. Assim, na hipotese de ser o acusado absolvido pelo juiz singular,
advindo apelacdo manejada pela acusacéao e sendo esta provida para condenar o réu,
ndo lhe restard qualquer meio impugnativo habil a satisfazer os requisitos do direito
ao duplo grau de jurisdicdo em face de sua primeira condenacao. E por tal razdo que,
no direito interno brasileiro, a opcéo pelo sistema bilateral de recorribilidade vulnera o
direito ao duplo grau de jurisdicao.

Mencione-se ainda a injustificivel existéncia, na legislacdo processual penal,
da previsdo de recursos de oficio, isto €, ndo voluntarios, em face de decisées que
beneficiam o acusado, quais sejam, da sentenca de juiz singular que concede Habeas
Corpus e da que absolve sumariamente o réu com base em excludentes de ilicitude
ou de culpabilidade (artigo 574, | e Il do CPP) e da deciséo que concede a reabilitacao
penal (artigo 746 do CPP). Penteado (2006, p. 126) traz vigorosa critica ao chamado
duplo grau obrigatério, nestes casos, aduzindo que advém de uma cultura de
desconfianca do Estado em relacdo a seus agentes publicos, sendo inconcebivel
pensar a concessao de um Habeas Corpus, por exemplo, como um “risco social a ser
evitado com o controle da func¢ado judicial’, e ndo como “uma forma concreta de
protecao do direito individual’, além de representar um descrédito ao Ministério
Publico como 6rgdo apto a suscitar o controle judicial, quando necessario, por meio
dos recursos voluntarios disponiveis.

Todavia, pelo menos com relacdo a possibilidade de recurso de oficio da
sentenca de absolvicdo sumaria, a minirreforma processual penal de 2008 (Leis n.
11.689 e 11.690, de 09 de junho de 2008, e 11.719, de 20 de junho de 2008) revogou
tacitamente o artigo 574, Il do CPP, ao prever o cabimento de apelacédo nesse caso.
A esse respeito, entende-se que a apelacdo manejada pelo acusador em face da
sentenca de absolvicdo suméaria ndo ofende o direito ao duplo grau de jurisdi¢cao, pois
o provimento de tal apelacdo ndo importara na condenacdo do acusado, mas téao
somente na determinacao de que 0 processo prossiga em seus ulteriores termos, até
0 momento da efetiva sentenca de meérito.

Mendes (2018, p. 188) adere ao ponto aqui defendido, quanto a violagdo ao
duplo grau de jurisdicdo decorrente da possibilidade de recurso acusatorio contra
sentenca absolutéria, afirmando que, “ainda que se reconhecesse a existéncia de
recurso cabivel contra a deciséo, este recurso ndo seria amplo a ponto de permitir a
segunda analise integral da decisdo condenatéria que foi proferida somente em

segundo grau de jurisdicao”. Ferrajoli (1996, p. 450) também conclui que, em sendo a
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apelacdo um recurso que permite inteiro reexame da matéria analisada pelo juizo
apelado, se encontra violado o direto ao duplo grau daquele que tem sua absolvi¢ao
revertida em condenacdo. Bandeira (2019, p. 126-127), fazendo menc¢ao as Sumulas
n.7do STJen. 279 do STF, que vedam o reexame de prova nos recursos especial e
extraordinario, afirma que, se provida apelacdo acusatoria em face de sentenca
absolutéria, o imputado “tera suprimido o seu direito ao duplo grau de jurisdicado com

base em um enunciado de simula de tribunal, que sequer possui forga de lei”.

2.6 A polémica em torno do recurso acusatério contra veredicto

absolutdrio no Tribunal do Juri®

O Tribunal do Juri, disposto na Constituicdo dentre o rol de direito e garantias
fundamentais individuais do artigo 5°, consagra, na apreciacao do caso concreto pelos
jurados, o principio da intima conviccdo, a possibilitar ampla margem de
discricionariedade no julgamento da causa pelos juizes leigos, pares do imputado. Tal
sistematica possibilita aos jurados decidirem conforme suas consciéncias, atrelando
ou ndo sua decisdo a elementos dos autos ou, inclusive, a elementos externos, sem
necessidade de explicitar qualquer fundamentacdo acerca da escolha realizada. E
excecgao constitucional ao sistema da persuaséo racional, decorrente do sigilo e da
soberania dos veredictos.

E patente que a propria Constituicio excetua a regra geral neste tocante,
mormente ao observar-se que a disposi¢cdo constante no artigo 93, I1X é relativa a
necessidade de fundamentacdo de todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder
Judiciério, elencados no artigo anterior, dentre 0os quais ndo se insere o Tribunal do
Jari. Assim, o juiz-presidente do juri, togado, estaria vinculado a necessidade de
fundamentacéo, pois que inserido no artigo 92, VIl da Constituicdo, dentre os “juizes
dos Estados”, especialmente quando materializa a vontade dos jurados através da
sentenca, procedendo a dosimetria da pena, em caso de condenac¢éo. Mas os jurados

nao se vinculam a norma contida no artigo 93, IX, possuindo a prerrogativa de externar

8 O presente tépico estad embasado, com modificacdes e atualizagGes, em trabalho ja publicado pelo
autor em coautoria: CAVALCANTE SEGUNDO, Antonio de Holanda; SANTIAGO, Nestor Eduardo
Araruna. intima convicgdo, veredictos dos jurados e o recurso de apelacdo com base na
contrariedade a prova dos autos: Necessidade de compatibilidade com um processo de base
garantista. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais — RBCCrim, S&o Paulo, ano 23, v. 116, p.
149-172, set./out. 2015.
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sua conviccao de maneira sigilosa, soberana, mediante o fundamento de consciéncia
que lhes aprouver, o qual ndo sera exteriorizado.

Tal sistema de valoracdo de prova e julgamento € conhecido por principio da
intima convicc¢do. Ferrajoli (2009, p. 192) traz ainda o posicionamento de diversos
doutrinadores classicos sobre a intima conviccdo, como Massimo Nobili, o qual
entende que ha muito tem sido aplicavel somente aos jurados, que diferem do juiz,
por ndo deterem conhecimentos técnicos acerca da lei, bem como por serem pares
do acusado, enquanto Lauzé di Peret defende que a convicgdo do juiz se distingue do
convencimento do jurado, pois, enquanto aquela advém da lei, este advém do
momento da discusséo e se revela um ato de soberania, complementando que 0s
jurados representam o acusado — sao seus pares — bastando, assim, qualquer
convicgéo para que o julguem de uma forma ou de outra, ndo tendo que prestar conta
dos motivos determinantes de seu posicionamento; ja Carrara adota idéntico
posicionamento quanto a compatibilidade do sistema da intima conviccdo com o
julgamento popular.

Marrey, Franco e Stoco (1994, p. 262) aduzem que os jurados, ao contrario do
juiz togado, “julgam de acordo com seu livre convencimento, de modo que o voto pode
ir além do afirmado e provado”. Na mesma toada, Joel Eliseu Galli (2011) afirma que
o juri leigo toma suas decisfes com base na intima conviccdo, o que possibilita, nos
seus dizeres, que o “dogmatismo ‘inflexivel’ que orienta as decisdes dos magistrados
togados ceda lugar a uma empatia com a sorte e o destino do acusado, derivada, no
mais das vezes, do aporte cultural-valorativo do Conselho de Sentenga”. O autor
prossegue defendendo que tal empatia faz com que seja garantia individual do
acusado ser julgado pelo tribunal popular, de modo a constituir “salvaguarda, capaz,
inclusive, de gerar absolvicio mesmo quando demonstradas, de forma patente,
autoria e materialidade do delito”, valendo destacar que, “ainda que todo o conjunto
probatério indique que o acusado deva ser condenado, nada impede que os jurados,
invocando a propria consciéncia, absolvam-no”.

Tal conclusao é plenamente compativel com as disposi¢ces recursais previstas
no CPP, pois, como ja visto, caso provida apelagcdo acusatoria, mediante
reconhecimento de decisdo manifestamente contraria a prova dos autos (cujo
cabimento sera adiante analisado), os jurados, em novo Juri, podem novamente
ignorar tal prova e absolver o imputado, restando nada a ser feito pelo 6érgéo acusador.

O mesmo néo se diga com relacdo a condenacao contraria ao acervo probatério, uma
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vez que, mesmo que anulado o juri e novamente condenado o réu, este poderia ter
sua condenacao, caso se torne definitiva, revertida em sede de revisdo criminal.

Dito isto, tem-se que o sistema de quesitacdo do jari sofreu forte alteracdo com
a minirreforma processual penal havida em 2008, a qual condensou todas as
alegacbes defensivas em um Unico quesito, de formulagdo obrigatéria®, apdés os
guesitos igualmente obrigatorios sobre materialidade e autoria, no qual se indagara
dos jurados, simplesmente, se absolvem o réu. Assim, ao declarar unicamente que
absolvem o acusado, os jurados poderiam estar aderindo a quaisquer teses
defensivas, a todas elas ou a nenhuma, inclusive. Note-se que tal quesito tem vez
ainda quando da resposta afirmativa dos jurados aos itens que perquirem
materialidade e autoria, e seja a negativa desta a Unica tese defensiva, ou até mesmo
guando sequer haja tese de negativa de autoria, como, por exemplo, no caso de a
defesa postular, unicamente, a retirada de qualificadoras ou o reconhecimento de
privilégios, ocasido em que, ainda assim, poderiam os jurados absolver o acusado em
resposta ao terceiro quesito — mas ndo em resposta ao segundo, pois configuraria
contradi¢cdo a redundar na dissolu¢éo do Juri.

Guilherme Madi Rezende (2010) entende que 0 quesito genérico obrigatério
sobre a absolvicédo teria duas finalidades: a de condensar em uma so6 pergunta todas
as teses de defesa, simplificando o entendimento dos jurados e diminuindo causas de
nulidade de quesitacao; e também de permitir ao jurado absolver por qualquer razéo,
invocada ou néo pela defesa, como a cleméncia. Prossegue o autor, defendendo que
o referido quesito ndo se atrela aos fatos em si, que sdo objetos dos quesitos acerca
da materialidade e autoria, mas sim a “sensibilidade do jurado ao analisar o caso”,
podendo ele “absolver por cleméncia, piedade, compaixdao ou qualquer sentimento
gue lhe mova a tomar tal decisdo”. Deste modo, o autor conclui que a absolvigao por
resposta a este quesito ndo permite que se afira sua convergéncia com o arcabouco
probatério do processo, vez que o legislador garantiu aos jurados a prerrogativa de
decidir mesmo em descompasso com a prova, se absolutério o veredicto.

O raciocinio em questado ndo se aplica, contudo, quando a absolvi¢cao resulte
da resposta ao primeiro ou segundo quesitos, pois 0s jurados estariam expressamente

acolhendo tese de negativa de materialidade ou autoria, passiveis de averiguacao

9 Entendimento amplamente majoritario na doutrina e pacificado na jurisprudéncia dos tribunais
superiores, no que diz respeito a obrigatoriedade da formulagdo do quesito previsto no artigo 483,
I, do CPP.
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guanto a convergéncia com a prova dos autos, bem como no caso de veredicto
condenatorio, o qual implicaria na rejeicdo das teses defensivas absolutorias e
acolhimento da pretensdo acusatéria, igualmente passivel de controle judicial
pertinente a eventual contrariedade manifesta aos elementos probatorios.

Guilherme Nucci (2008, p. 812) pontua que, respondendo afirmativamente ao
quesito genérico absolutério, resta impossivel se aferir a razdo do veredicto
absolutério, podendo ter o conselho de sentenga absolvido o réu “por pura cleméncia,
sem apego a qualquer das teses defensivas”, o que tornaria o veredicto efetivamente
soberano neste caso, impossibilitando juizes e tribunais togados de “imiscuir-se no
mérito da solugédo de absolvicdo”. No mesmo sentido, Andrey Borges de Mendonga
(2008, p. 118) defende que o jurado possui 0 poder de “absolver o acusado por
qualquer causa imaginaria, mesmo que ndo alegada pelas partes (cleméncia, por
exemplo)”’. Pontua ainda o autor que, “na antiga sistematica, as possibilidades de
absolvicdo eram limitadas pelas teses apresentadas pela defesa, o que mitigava, de
certa forma, a possibilidade de o jurado absolver com base na intima convicgao”, limite
este que ndo mais subsiste apdés a minirreforma processual penal de 2008.
Corroborando a assertiva anterior, Eliete Costa Silva Jardim (2015, p. 15) entende que
“a quesitacdo ndo é mais lastreada nas teses defensivas”, podendo os jurados
responder ao quesito genérico “de acordo com o senso de justica”, “por causas
supralegais e até mesmo por cleméncia ou por razbes humanitarias”, alertando que,
“no sistema de quesitagao anterior”, essa possibilidade ja existia, mas “muitas vezes
o jurado era compelido a violar sua prépria consciéncia, negando, por exemplo, a
autoria, ainda quando dela convencido”.

Forti (2009, p. 188) afirma que, “ndo havendo fundamentagéo, n&o é possivel
saber como ou porque tal prova foi valorada ou excluida da valoragao”, aduzindo
também que “se a Constituicdo assegurou o sigilo das votacdes, excepcionando a
regra da motivacao das decisdes judiciais, é porque quis permitir que os jurados
tivessem a liberdade de julgar contra as provas”, sendo relevante ainda atentar-se
para a mencdo a soberania dos veredictos, e ndo do juri, pois “a possibilidade de
cassacdo do que foi decidido pelos jurados implica afronta a soberania daquele
veredicto a que chegaram, pouco importando se a lei reserva ao Juri a possibilidade
de chegar a outro resultado”. Conclui o autor (2009, p. 189) que “a possibilidade de

absolvigdo nao fundamentada integra o conteudo garantistico da instituicao”.
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Pedrosa (2010, p. 202) sustenta que, embora da previsédo de existéncia de um
recurso decorra a presuncao de que ele pode ser utilizado por quaisquer das partes,
ISSO nem sempre acontece, como ocorre com 0s embargos infringentes e de nulidade,
justamente para se tentar realizar uma igualdade material mediante tratamento
diferenciado entre acusacéao e defesa. Assim, entende que, com a quesitacdo Unica e
genérica acerca da absolvicdo, sem perquiricdo especifica sobre uma ou outra tese
de defesa, ndo haveria como se comprovar o efetivo acolhimento de uma tese pelos
jurados, impossibilitando ao Ministério Publico que, em apelacdo, desenvolva a
antitese (PEDROSA, 2010, p. 203). Ou seja, se optaram os jurados pela absolvicao,
a questdo é finda, pois decidem de acordo com suas consciéncias; se votam pela
condenacéo, rejeitaram as teses de defesa e acolheram a pretensdo acusatéria, ndo
subsistindo o mesmo problema no tocante a apelacéo defensiva, que, ai sim, poderia
desenvolver antitese a tese acusatoéria, expressamente acatada pelo Juri.

Herminio Marques Porto (1993, p. 144) entende que, embora a resposta dos
jurados ndo seja expressada de modo fundamentado, por estarem “presos a
respostas em formulas monossilabicas”, elas possuem uma espécie de
fundamentacao implicita, “que pode ser encontrada na analise das provas”, para a
qual “voltam-se as partes e o Tribunal de segundo grau quando de recursos
abordando a decisdo dos jurados, debatida como manifestamente, ou ndo, em
oposicado a prova dos autos”. Tal posicionamento, todavia, parece inadequado, na
medida em que aferir qual seria a fundamentacado implicita a decisdo do jurado, que
pode agasalhar toda e qualquer tese, inclusive nenhuma das debatidas, representaria
nao s6 um alto grau de subjetividade, mas verdadeiro exercicio de vidéncia, violando,
ademais, a soberania e a intima convic¢ao dos veredictos.

Pode-se concluir, entdo, que a exegese do artigo 593, Ill, d do CPP, que prevé
o cabimento de apelacdo quando o veredicto for manifestamente contrario a prova
dos autos, de acordo com o texto constitucional e a minirreforma processual penal de
2008, que consagram a intima convic¢do dos jurados como ratio decidendi, é no
sentido de que tal recurso, se fundado em inconformidade contra deciséo advinda da
resposta ao terceiro quesito, € de uso exclusivo da defesa, pois a intima convicgéo
nao poderia ser utilizada para legitimar condenacdes sem provas, cedendo em face
de direitos de liberdade preferenciais.

Ora, a possibilidade de os jurados desprezarem a prova e decidirem de acordo

com seu sentimento intimo do que é ou nédo justo decorre das préprias regras do jogo,
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pré-estabelecidas e de conhecimento prévio do Ministério Publico, o qual possui,
entdo, um duplo 6nus quando se fala em julgamento pelo tribunal popular: o de se
liberar das cargas probatorias, convencendo os jurados acerca da materialidade, da
autoria, e da improcedéncia das teses defensivas, e também o de convencer o0s juizes
leigos da necessidade (justica) da imposicdo de uma sanc¢ao, evitando a absolvi¢ao
piedosa. A absolvi¢do por cleméncia € uma possibilidade, decorrente das regras pre-
estabelecidas, que resulta da perda de chances pelo érgao acusador, quando nao se
libera a contento de seus 6nus.

A questéo, inclusive, ja foi apreciada no ambito dos tribunais superiores. No
STJ prevalece o entendimento esposado pela sua terceira se¢ao, no julgamento do
HC n. 313.251, em 2018, quando foi estabelecida a possibilidade de absolvicdo por
cleméncia, mas, ao mesmo tempo, assegurada a acusacao a possibilidade de recorrer
deste veredicto. No ambito do STF, contudo, ha decisdes tanto da primeira como da
segunda turma, como, por exemplo, nos HC n. 178.777 e n. 185.068,
respectivamente, ambos julgados em 2020, assentando a impossibilidade do manejo
do recurso pela acusag¢do na hipétese aqui tratada. O assunto esta pendente de
desate pelo pleno do STF, em regime de repercussao geral — tema 1087, no ARE n.
1.225.185.
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3 O DIREITO AO DUPLO GRAU DE JURISDICAO NO SISTEMA
INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

Visto como o direito ao duplo grau de jurisdi¢cao é concretizado no ordenamento
juridico interno, passar-se-a a analisar o tratamento conferido ao direito pela
CortelDH, a partir da sistematizacédo dos critérios empregados em algumas decisdes
selecionadas sobre o tema, representativas da controvérsia. Esclareca-se que o
contetdo das decisBes a serem analisadas ndo se restringem a problemética do
presente trabalho, razéo pela qual serdo enfocados apenas os aspectos pertinentes a
este.

Para fins metodoldgicos, esclareca-se que a escolha das decisbes aqui
tratadas se deu através de pesquisa no repositorio oficial da CortelDH, em seu sitio
eletrdnico, e também através de consulta das decisdes que mais se repetiam como
relevantes na doutrina especializada que consta nas referéncias deste trabalho.
Acrescente-se que, pela pesquisa realizada previamente a selecdo, serdo tratadas
todas as decisOes relevantes da CortelDH sobre o tema do direito ao duplo grau,
excluidas aquelas que se limitavam a reproduzir os fundamentos de decisdes

anteriores.

3.1 Caso Castillo Petruzzi e outros vs. Peru

Em 30 de maio de 1999, a CortelDH sentenciou o caso de Jaime Francisco
Sebastian Castillo Petruzzi, Maria Concepcion Pincheira Saez, Lautaro Enrique
Mellado Saavedra e Alejandro Luis Astorga Valdez contra o Estado peruano (COSTA
RICA, 1999), o primeiro a trazer consideracdes de maior relevo a respeito do direito
ao duplo grau de jurisdi¢do, além de tratar de outras questdes importantes que serao
mencionadas de passagem.

A demanda foi submetida a CortelDH pela Comissao Interamericana de Direitos
Humanos, aos 22 de julho de 1997, a partir de denuncia protocolada na CIDH em 28
de janeiro de 1994. Foram aventadas possiveis violagdes aos artigos 1.1, 2, 5, 8, 20,
29 e 51.2 da CADH, em razéao do julgamento dos cidaddos antes apontados pela
justica militar peruana, por um tribunal composto por juizes n&o identificados,

resultando na condenacéo a prisdo perpétua por crime de traicdo a patria. Aos 19 de



69

novembro de 1996, a CIDH notificou o Estado peruano sobre a admissibilidade
positiva da denuncia, e se colocou a disposicdo das partes para se buscar uma
solugcéao consensual, o que foi rechacado pelo Estado. Em 11 de marco de 1997, a
CIDH aprovou informe em que considerava violado o artigo 8.1, 20 e 25 da CADH,
recomendado ao Estado peruano que declarasse a nulidade do processo perante a
justica militar, e instaurasse um novo perante 0 juizo comum, com as devidas
garantias processuais. O Estado peruano contestou as conclusdes da CIDH e
reafirmou a legitimidade do processo interno, o que motivou, entdo, a submissao da
demanda a CortelDH.

A CIDH alegou violacédo ao direito de nacionalidade previsto no artigo 20 da
CADH, uma vez que ao Estado peruano ndo competiria julgar e condenar quatro
cidadaos chilenos por traicdo a patria, criando um vinculo de fidelidade e lealdade
inexistente com o pais. A CortelDH entendeu que havia apenas um problema de
nomenclatura do delito de traicdo a patria, o qual era, na verdade, um crime de
terrorismo agravado, e que este ndo implicava na negacao da nacionalidade chilena
dos processados ou na criagdo de um vinculo com o Estado peruano, concluindo por
nao haver a violacdo apontada pela CIDH.

Quanto a violacdo ao artigo 7.5 da CADH, referente ao direito de liberdade
pessoal, aduzido apenas nas alegacdes finais da CIDH, esta alegou que 0s presos
nao foram apresentados a um juiz em prazo razoavel e que tal direito ndo poderia ser
suspenso pelo estado de excepcionalidade pelo qual passava o Estado peruano. A
CortelDH assentou que a legislacao peruana da época, que permitia a detencéo por
até trinta dias de suspeitos de terrorismo sem sua apresentacao a um juiz, violava a
CADH e que a demora de mais de trinta dias até que fossem 0s presos, no caso
concreto, apresentados ao juizo militar acarretou a aludida violagcédo ao artigo 7.5 da
CADH.

Alegou a CIDH violacéo ao artigo 8 da CADH, que diz com as garantias judiciais
do imputado, especificamente o direito de ser ouvido por um juiz independente e
imparcial (artigo 8.1), a presuncao de inocéncia (artigo 8.2) em relagcédo a garantia de
defesa (artigos 8.2.c e 8.2.d), ao direito de inquirir as testemunhas (artigo 8.2.f), ao
direito de recorrer da condenacéo (artigo 8.2.h) e a publicidade do processo (artigo
8.5).

Quanto ao primeiro ponto, a CortelDH reafirmou sua jurisprudéncia no sentido

do caréater excepcional do conhecimento de feitos pela jurisdicdo militar, que deve ser
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restrito as infracées que digam com a ordem e a disciplina das forcas armadas, vale
dizer, com infracGes praticadas por militares, em razéo da funcéo e sob determinadas
condi¢gbes. A ampliagdo da competéncia da jurisdicdo militar para o julgamento de
civis feriria, segundo a CortelDH, o juiz natural e competente. Violaria ainda a garantia
da imparcialidade do juizo o julgamento de civis alegadamente envolvidos em grupos
terroristas por membros das forcas armadas inseridos no contexto de combate a estes
mesmos grupos, conforme decidiu a CortelDH. Esta também definiu que o fato de os
juizes nao serem identifichveis, impede que o imputado avalie sua competéncia.
Assim, declarou a CortelDH a violagéo do artigo 8.1 da CADH.

Em relacéo a violacéo artigo 8.2.h da CADH, objeto central deste trabalho, a
CIDH alegou que tal direito € inderrogavel e elemento essencial do devido processo,
implicando uma revisao dos fatos nos quais se funda a acusacdo, o que nao teria
havido no caso concreto. O Estado peruano objetou que em nenhum momento,
durante o processo interno, foi arguido pelas partes qualquer reclamo neste sentido.
Ao contréario, os advogados das partes interpuseram apelacédo contra a sentenca do
Tribunal Especial de Instrugcdo Militar, julgada em segunda instancia pelo Tribunal
Militar Especial da Forca Aérea Peruana, e ainda intentaram recurso de nulidade ao
Conselho Supremo da Justica Militar.

A CortelDH assinalou que de fato havia, de acordo com a legislacédo vigente, a
possibilidade de interpor recurso de apelacdo em face da sentenca de primeiro grau
e recurso de nulidade em face da de segundo, além da possibilidade de recurso
extraordinario de revisdo de execucdo de pena quando houvesse prova
superveniente. Aduziu ainda que a Constituicdo de 1979 previa um recurso de
cassacao para a Suprema Corte em casos de decisdes da jurisdicdo militar respeitante
aos civis, mas que tal recurso, embora intentado por Castillo Petruzzi e Astorga
Valdez, ndo foi conhecido em razédo da superveniéncia da Constituicdo de 1993, que
restringiu seu cabimento para os casos de pena de morte.

Todavia, advertiu a CortelDH que o direito ao duplo grau de jurisdicdo nao se
satisfaz com a mera existéncia de um Orgao superior com poder de revisar a
condenagdo, mas € necessario que este 0rgao retna os requisitos jurisdicionais que
o legitimem a conhecer do caso concreto. Prosseguiu explicando que o0 processo
penal € uno nas diversas etapas e instancias em que se desenrola, e que 0s principios
do juiz natural e do devido processo se espraiam por todas as fases e orgaos, de

modo que, se 0 0rgao revisor ndo satisfaz tais requisitos, ndo é legitima a etapa que
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nele tem curso. Assim, como a CortelDH ja havia assentado que a jurisdicdo militar,
no caso concreto, ndo atendia aos requisitos do juiz natural, competente e imparcial,
a mera existéncia formal dos recursos nao satisfez a exigéncia do artigo 8.2.h, o qual
foi tido por violado, uma vez que 6rgdo com poder de revisdo ndo era competente,
imparcial nem independente.

Ao fim, a CortelDH considerou violados os artigos 7.5, 9, 8.1, 8.2.b, 8.2.c, 8.2.d,
8.2.h, 8.2.f, 8.3, 8.5, 25, 7.6, 5, 1.1, 2 e 51.2 da CADH, declarando a invalidez do
processo e determinando que fosse renovado de acordo com o devido processo.
Determinou ainda que o Estado peruano adaptasse sua legislacdo interna e
indenizasse em US$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos dolares americanos) os
familiares de cada uma das quatro vitimas, pelos custos com o processo internacional.

Fiscalizando o cumprimento de sua sentenca, a CortelDH constatou que o
Estado peruano implementou alteracbes de ordem executiva, legislativa e
jurisprudencial para alterar o processamento dos delitos de traicdo a patria e
terrorismo, bem como cumpriu com a anulacdo do processo levado a cabo na
jurisdicdo militar, iniciando-se um novo processo na justica ordinaria, pelo qual
findaram os acusados condenados por terrorismo.

O precedente em questdo € emblematico e pioneiro, no ambito do sistema
interamericano de direitos humanos, pois reconheceu que o direito ao duplo grau de
jurisdicao é indissociavel do devido processo e do principio do juiz natural. Deste
modo, ndo € o mero acesso a um recurso ordinario contra a condenac¢ao que satisfaz
o requisito do duplo grau, devendo este recurso ser dirigido a um érgéo jurisdicional
competente, imparcial e independente, sob pena de ndo ser efetivo o direito ao

recurso, mas meramente uma previsédo de ordem formal.

3.2 Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica

Objeto da sentenca de 02 de julho de 2004, o Caso Herrera Ulloa vs. Costa
Rica (COSTA RICA, 2004), ndo trouxe apenas importantes contribuicées sobre o
entendimento da CortelDH a respeito da liberdade de expressédo, mas também do
direito ao duplo grau de jurisdig&o.

O caso foi submetido a CortelDH em 28 de janeiro de 2003, pela CIDH, a partir

de denuncia recebida por esta em 01° de marco de 2001. A CIDH submeteu o caso a
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Corte com o objetivo de que esta averiguasse possivel violacdo ao artigo 13 da CADH,
gue assegura a liberdade de pensamento e expresséo, em razao da condenacao, em
12 de novembro de 1999, do jornalista Mauricio Herrera Ulloa, por quatro crimes de
difamacéo, consistentes em publicacbes de teor ofensivo veiculadas em edi¢Ges do
periodico La Nacion em 19, 20 e 21 de maio e em 13 de dezembro, do ano de 1995.

As publicacdes reproduziam trechos de reportagens veiculadas na Bélgica, as
quais atribuiam ao diplomata Félix Przedborski, representante de Costa Rica na
Organizac&o Internacional de Energia Atdmica na Austria, a pratica de crimes graves.
Em um primeiro momento, o Tribunal Penal do Primeiro Circuito Judicial de Sdo José,
Costa Rica, em sentenca de 29 de maio de 1998, absolveu Herrera Ulloa, afirmando
nado restar comprovado o dolo especifico de ofender. Desta sentenca, Przedborski
interpds recurso de cassacao, julgado em 07 de maio de 1999 pela Terceira Sala da
Corte Suprema de Justica, a qual deu provimento ao recurso para anular a sentenca
condenatoria.

Em um novo julgamento, em 12 de novembro de 1999, adveio entdo a
condenacdo de Herrera Ulloa. A sentenca condenatéria, proferida pelo Tribunal Penal
do Primeiro Circuito Judicial de S&o José, estabeleceu as seguintes disposicdes: 1)
condenacéo a pena de multa em razao dos quatro delitos de difamacéao; 2) publicacéo,
pelo condenado, de uma referéncia a sentenca no mesmo periédico; 3) condenacgao
do imputado e do periédico a indenizar danos morais sofridos pelo diplomata; 4)
pagamento de custas processuais e pessoais; 5) retirada, pelo periddico, em seu
formato digital, do elo entre o nhome do diplomata e as referidas publicacbes do
mecanismo de busca do sitio eletrénico; 6) criacdo de um elo entre as publicacdes e
a parte resolutiva da sentenca no sitio eletrénico do periodico.

Desta feita, a defesa de Herrera Ulloa ingressou com recurso de cassacao,
requerendo a anulacdo da sentenca e sua absolvicdo. Aos 24 de janeiro de 2001, a
mesma Sala da Suprema Corte que julgara o anterior recurso, integrada pelos
mesmos juizes, negou provimento ao recurso de cassacao, redundando no transito
em julgado da sentenca condenatéria.

Durante o desenrolar do julgamento pela CortelDH, o Estado costarriquense
arguiu excecédo preliminar aduzindo que nao houvera o esgotamento dos recursos
internos por Mauricio Herrera Ulloa, quais sejam, no caso, a acdo de
inconstitucionalidade e o recurso de reviséo, este ultimo semelhante a reviséo criminal

do ordenamento brasileiro. Em contraposicdo, a CIDH alegou que a exigéncia de
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esgotamento dos recursos internos se da apenas em relacéo aos recursos ordinarios,
aptos a sanar a violagdo apontada, os quais foram manejados pela defesa de Mauricio
Herrera Ulloa. J& os representantes deste alegaram que o recurso de revisdo s6 é
cabivel em face de violagdo ao direito de defesa e que, perante a CortelDH, as
violacbes ao devido processo que se alega sdo em relacdo ao direito a um recurso
efetivo, ao julgamento por juizes imparciais e a presunc¢ao de inocéncia, ndo havendo
alegacao de violacdo ao direito de defesa. Contrapuseram ainda que Herrera Ulloa
ingressara com 0 recurso de cassacdo, o Unico disponivel contra a sentenca
condenatoria no ordenamento costarriquense.

Analisando a preliminar, a CorteIDH asseverou que, embora prevista a
exigéncia de esgotamento dos recursos internos para que se apresente denuncia
perante a CIDH, nos moldes do artigo 46.1.a da CADH, o Estado denunciado pode
renunciar a esta exigéncia, expressa ou tacitamente, além de que, caso oponha tal
Obice, deve fazé-lo na fase de admissibilidade da Denuncia perante a CIDH, sob pena
de rendncia tacita a alegacdo. Assentou ainda a Corte que o Estado, ao opor tal
excecao, deve indicar os recursos que néo foram esgotados e comprovar a efetividade
dos mesmos para reverter a situacdo caracterizadora de violacdo ao texto
convencional.

Em razéo de tais consideracdes, a Corte apenas apreciou a alegacao de nao
esgotamento da acao de inconstitucionalidade, Unica mencionada pelo Estado
perante a fase de admissibilidade na CIDH. Considerou, neste aspecto, que a acao
em guestdo é de natureza extraordindria, se relacionando apenas a questionamentos
sobre normas, e ndo a revisdao de uma sentenca, ndo podendo ser considerada como
um recurso interno a ser necessariamente esgotado para acesso a CIDH. Assim,
decidiu manter a decisado de admissibilidade da CIDH, na parte em que entendeu que,
com a interposicdo do recurso de cassacdo, Herrera Ulloa esgotara os meios
disponiveis para a efetiva revisdo da sentenca condenatoéria.

No julgamento do mérito propriamente dito, os representantes de Herrera Ulloa
solicitaram que a Corte analisasse as violagdes ao artigo 8 e 25 da CADH, embora
nao tivessem sido arguidas na demanda submetida pela CIDH, porque se
encontravam narrados e provados os fatos caracterizadores das violagdes. Nesse
tocante, alegaram que as limitacdes e a sistematica impostas ao recurso de cassagao
nao satisfazem o direito ao duplo grau de jurisdi¢cao previsto no artigo 8.2.h da CADH,

nem a garantia do juizo imparcial do artigo 8.1.
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Sobre o primeiro aspecto, apontaram que o recurso de cassacao é um recurso
extraordinario, permeado de rigores formais que obstaculizam a efetiva revisdo da
condenacédo, ndo admitindo reandlise de provas ou de sua valoracdo. Aduziram que,
no ordenamento costarriquense, a jurisdicdo penal é a Unica que ndo prevé um
recurso de apelacéo, inexistindo, de fato, uma segunda instancia. Acrescentaram que,
embora haja decisdes da Corte Suprema do pais mitigando os formalismos do recurso
de cassacao, justamente para atender ao texto convencional, no caso de Herrera
Ulloa tais precedentes ndo foram observados. Sobre o segundo aspecto, alegaram
que nao havia condicdbes de se ter um julgamento imparcial pelos mesmos
magistrados que, dois anos antes, julgaram e deram provimento ao recurso de
cassacdo da parte adversa, para anular a sentenca absolutoria em favor de Herrera
Ulloa.

O Estado, em contrapartida, alegou que a CADH néo exige a previsao de um
recurso ordinario, mas tdo somente que se possibilite ao imputado a revisdo de sua
condenacdo por um tribunal ou juiz superior, condicdo satisfeita pelo recurso de
cassacdo. Aduziu ainda que os proprios tribunais de cassacao mitigaram, em suas
préprias decisdes, as formalidades para o cabimento do recurso. Acrescenta que a
CADH néo exige a possibilidade de revisao plena, ndo havendo violagdo alguma no
fato de o recurso de cassacédo apresentar limitagcdes como a intangibilidades dos fatos
provados. Sobre a questdo da imparcialidade do juizo, afirmou que ndo se pode
deduzir a imparcialidade do juizo a partir de qualquer contato prévio que se tenha tido
com 0 processo.

Quando de sua andlise da questdo de fundo, a CortelDH, inicialmente, com
base em precedentes anteriores, decidiu por conhecer da alegagéo nao constante da
demanda submetida pela CIDH, mas suscitada pela parte, uma vez que contidos nos
fatos narrados na demanda.

Passando a alegada violacdo ao artigo 8.2.h da CADH, a CortelDH afirmou
gue, para consecuc¢ao do direito ao duplo grau de jurisdicdo, ndo basta a existéncia
de um juizo de grau superior ao que prolatou a condenacg&o, mas sim que este juizo
reuna as condi¢cbes adequadas ao conhecimento da imputacdo do caso concreto.
Para satisfazer os requisitos extraidos do direito ao duplo grau, segundo assentou a
CortelDH, deve haver um recurso de natureza ordinaria e que seja eficaz, ndo
bastando sua mera existéncia formal. Deve, pois, ser o recurso acessivel sem maiores

complexidades. Deve ainda possibilitar um reexame integral da sentenca recorrida.
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No caso concreto, o recurso de que dispunha Herrera Ulloa, o de cassacdo, néo
permitia uma revisdo ampla e integral de todos os aspectos levados em conta para
sua condenagao, nao satisfazendo o direito contido no artigo 8.2.h da CADH.

Quanto a violacédo ao artigo 8.1 da CADH, relativo a imparcialidade do juizo, a
Corte assentou que, ao julgar o primeiro recurso de cassacao, interposto em face da
absolvicdo de Herrera Ulloa, a Suprema Corte costarriquense anulou a sentenca por
entender que ndo havia fundamentacgéo suficientemente racional para afastar o dolo
direto ou eventual do imputado. Ao decidir de tal forma, deveriam os magistrados,
guando do segundo recurso de cassacao, este ja em face da condenacao de Herrera
Ulloa, se abster de participar do julgamento, pois, anteriormente, se pronunciaram
sobre questdes de fundo, e ndo apenas sobre os aspectos formais da sentenca de
absolvigéo.

Assim a Corte determinou que o Estado costarriguense adotasse todas as
medidas judiciais, administrativas ou de qualquer outra natureza para que tornasse
sem efeito a sentenca condenatoria prolatada em face de Herrera Ulloa. Determinou
ainda que o Estado adequasse, em prazo razoavel, o seu ordenamento juridico
interno, de modo a garantir o efetivo exercicio do direito ao duplo grau de jurisdi¢céo.
Condenou ainda o Estado a indenizar Herrera Ulloa em US$ 20.000,00 (vinte mil
dolares americanos), pelos danos imateriais sofridos, e em US$ 10.000,00 (dez mil
dolares americanos) para ressarcimento do custeio de sua defesa.

Segundo apontam Echeverria e Varella (2018, p. 5), a CortelIDH “ndo
esclareceu, nessa oportunidade, o alcance do que seria um ‘exame compreensivo e

integral’”, mas, pelo desenvolvimento dos argumentos das partes, “é possivel concluir
que o tribunal revisor deve ter competéncia para rejulgar ndo apenas o direito aplicavel
a espécie, como também os fatos discutidos”. Xavier (2018, p. 187) afirma que a Corte
“acrescenta duas exigéncias a interpretacdo do art. 8.2., ‘h’: primeiro que o juiz ou
tribunal devem ser distintos; e segundo de superior hierarquia organica”. Souza (2014,
p. 256) entende que a Corte estabeleceu “que a legislagao interna deveria garantir o
direito ao duplo grau de jurisdicdo sem qualquer restricdo ao objeto do recurso, ou
seja, sem limite para o efeito devolutivo”.

Souza (2014, p. 265) aponta que, em razdo da sentenca da Corte, 0 processo
penal costarriquense sofreu profundas mudancas legislativas, como a criagdo do
recurso de apelacdo e a modificacdo do de cassacdo, “o que estendeu

consideravelmente a margem de matérias sujeitas a apreciagdo criminal” em grau
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recursal, e “impulsionaram uma série de acgdes judiciais perante o Judiciario
doméstico, demandando o reexame de processos criminais”. Sanchez (2011, p. 199-
201) aponta que o novo recurso de apelagdo costarriquense “da uma competéncia
suficientemente aberta ao tribunal de apelagdo para reexaminar integralmente a
condenacao”, abarcando os fatos e as provas, assim como a fundamentagao e a
cominacdo das penas, e possui poucos requisitos ou formalidades para seu
cabimento, permitindo-se, inclusive, a producao de provas em grau de apelacao.

Calabria (2017, p. 1.321) aponta que a Costa Rica deu eficacia formal a
determinacdo da CortelDH, através da aprovacdo da lei n. 8.837/2010, a qual
“‘expandiu as possibilidades de apelagao de decisbes domésticas, adotando novos
procedimentos processuais, reformando o procedimento de reviséo e fortalecendo os
principios de oralidade e do contraditorio em procedimentos criminais”. Todavia, ainda
assim advieram diversas denuncias de violacbes semelhantes pelo Estado
costarriquense, razdo pela qual “a Comissao ponderou, ao confirmar o cumprimento
da obrigacdo de alteracdo normativa, que era necessario avaliar a implementacéo
pratica dessa alteragédo” (CALABRIA, 2017, p. 1.323).

3.3 Caso Barreto Leiva vs. Venezuela

O caso de Barreto Leiva contra o Estado da Venezuela (COSTA RICA, 2009)
trouxe contributos fundamentais para se entender o tratamento dado pela CortelDH
ao direito ao duplo grau de jurisdicéo de pessoas com foro por prerrogativa de funcao,
mormente quando respondem a acdes penais originarias no tribunal de maior
graduacdo de um Estado.

A CIDH apresentou a demanda perante a CortelDH em 31 de outubro de 2008,
a partir de peticéo inicial protocolada na CIDH em 09 de agosto de 1996. Aos 17 de
julho de 2008, a CIDH aprovou a admissibilidade da denuncia formulada contra o
Estado venezuelano e exarou recomendacgfes a este, as quais quedaram sem
qualquer resposta, levando a CIDH a apresentar a demanda para a CortelDH.

O caso de fundo diz respeito a condenacgédo de Oscar Enrique Barreto Leiva,
entdo diretor-geral setorial de administracdo e servi¢cos do Ministério da Secretaria da
Presidéncia da Republica, a um ano e dois meses de prisdo por delito contra o

patriménio publico praticado durante sua gestdo, no ano de 1989. Durante a
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tramitacdo de uma acdo penal na Suprema Corte da Venezuela contra o0 entdo
Presidente da Republica, um senador e um deputado, Barreto Leiva foi chamado a
depor como testemunha, vindo, posteriormente, a sofrer um auto de detencgéao.

Alegou a CIDH, na demanda apresentada perante a CortelDH, que Barreto
Leiva nédo foi previamente cientificado das acusacdes contra si, em razédo do carater
secreto daquela etapa processual, cujo sigilo também redundou na impossibilidade de
ser Barreto Leiva assistido por defensor de sua livre escolha, de fazer perguntas as
testemunhas, de conhecer as provas que estavam sendo produzidas, produzir provas
em seu favor e exercer o contraditério sobre as produzidas contra si. Alegou ainda a
CIDH que, por ter sido julgado e condenado, em Unica instancia, pela Suprema Corte
venezuelana, Barreto Leiva nédo foi julgado por um tribunal competente, eis que néo
possui foro por prerrogativa de fungéo, e ndo teve assegurado seu direito de revisao
da condenacdo. Também aduziu a CIDH que Barreto Leiva fora preso
preventivamente com base em meros indicios de culpabilidade, sem direito a fianca e
por tempo superior ao da pena que lhe foi imposta. Assim, solicitou que a CortelDH
declarasse violado os artigos 7.1, 7.3, 7.5, 8.1, 8.2.b, 8.2.c, 8.2.d, 8.2.f, 8.2.h e 25.1
da CADH. O representante de Barreto Leiva aderiu as mesmas argumentacdes da
CIDH.

O Estado venezuelano aduziu, em sua defesa, que Barreto Leiva foi julgado
pela Suprema Corte em razdo do principio da conexao, atraido pelo foro do entédo
Presidente da Republica, ndo havendo violacao, portanto, ao devido processo legal e
ao juiz natural, argumentando ainda que o julgamento pela Suprema Corte lhe conferiu
maiores garantias processuais.

Em relacdo a alegacdo de que Barreto Leiva ndo foi julgado por um tribunal
competente, a CIDH assentou que o ordenamento juridico venezuelano sé regulava a
hipétese de reunido processual por conexao entre pessoa sem prerrogativa de foro e
congressistas, julgados por um tribunal de menor graduacédo que a Suprema Corte.
N&o havia regulamentacao legal para o caso de conexao entre pessoa comum € 0
Presidente da Republica, tendo a Suprema Corte de Justica aplicado a norma relativa
aos deputados, para suprir a lacuna da lei.

Em analise desse ponto, a CortelDH pontuou que o foro por prerrogativa de
funcdo tem inegavel interesse publico, na medida em que néo constitui direito pessoal
do acusado, mas uma protecdo a integridade de determinadas funcbes estatais.

Acrescentou que o principio da conexdo, quando previsto em lei, ndo importa em
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violacdo ao juiz natural, pois o individuo sem prerrogativa de foro € julgado em
conjunto por aquele que o possui, no tribunal competente, em razdo de normas
previamente estabelecidas e de conhecimento dos imputados. No caso de Barreto
Leiva, embora n&o houvesse uma norma especifica regulando a conexado em relacéo
ao Presidente da Republica, a Corte Suprema aplicou norma geral que previa que um
s6 tribunal conheca de casos conexos, afirmando que a concluséo légica seria a da
atracao da pessoa sem foro para o foro do Presidente, pois o inverso desnaturaria a
propria razdo de ser do foro por prerrogativa de fungéo. Assim, entendeu ndo haver
violacdo neste tocante.

Quanto a violacdo ao direito ao duplo grau de jurisdicdo, a CIDH alegou que a
atracdo do foro no caso concreto retirou de Barreto Leiva a possibilidade de recorrer
de sua condenacé&o, muito embora tal direito estivesse previsto na lei de protecao do
patrimdnio publico, que previa a segunda instancia de julgamento no Tribunal de
Protecdo do Patrimbnio Publico ou na prépria Corte Suprema de Justica, conforme a
graduacdo do funcionério publico. Em sua defesa, o Estado arguiu os precedentes do
Caso Consuelo Salgar de Montejo vs. Colombia e do Caso Duillo Fanali vs. Italia,
julgados pelo Comité de Direitos Humanos da ONU, em relacdo a previsdo do duplo
grau contida no artigo 14.5 do PIDCP, de redacéo bastante similar ao artigo 8.2.h da
CADH.

A CortelDH sinalizou que o precedente colombiano ia de encontro com o que
alegava o Estado venezuelano, uma vez que o Estado colombiano restou condenado
por violacao ao artigo 14.5 do PIDCP. Em relacéo ao segundo precedente, a CortelDH
esclareceu que Estado italiano ndo foi condenado porque houvera feito reserva a
clausula do artigo 14.5 do PIDCP, e ndo porque o Comité considerara inexistente a
violacdo. A reserva, neste caso, seria a Unica exce¢ao ao mencionado artigo admitida
pelo Comité da ONU, o qual, em outros julgados, j4 assentiu que o julgamento
originario pelo mais alto tribunal de um pais, sem direito a um recurso, viola o artigo
14.5 do PIDCP.

Decidiu a CortelDH que a criacdo de foros especiais para o julgamento de altas
autoridades, a principio, € compativel com a CADH, mas deve o Estado garantir que
o imputado tenha acesso a um recurso efetivo contra sua condenagéo, exemplificando
que tal acesso poderia se dar através da previsdo do julgamento originario pelo

presidente, de forma monocratica, ou por uma turma do tribunal, sendo a impugnacao
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de eventual condenacéao dirigida ao pleno, com a exclusédo daqueles que participaram
do julgamento anterior.

A CortelDH teve entdo por violado o artigo 8.2.h da CADH, em raz&o do
julgamento em Unica e Ultima instancia de Barreto Leiva, sem que lhe fosse
assegurado um recurso acessivel, tal como seria se houvesse sido julgado sem a
aplicacdo da conexao, a qual, embora admissivel em tese, neste caso trouxe uma
consequéncia inadmissivel.

Em sede de reparacédo, a CortelDH determinou que o Estado venezuelano
concedesse a Barreto Leiva o direito de recorrer da sentenca condenatoria, se este
assim desejar, e, se confirmada sua condenacdo, ndo se lhe impusesse nenhuma
pena adicional e declarasse a pena cumprida, mas, caso absolvido, determinasse
reparacao pelos danos materiais e imateriais que sofreu Barreto Leiva. Determinou
ainda que o Estado venezuelano adeque seu ordenamento juridico para permitir o
direito ao recurso a todos, mesmo aqueles julgados na mais alta corte do pais. Além
disso o Estado venezuelano foi condenado a pagar US$ 15.000,00 (quinze mil délares
americanos) a Barreto Leiva por danos imateriais e US$ 10.000,00 (dez mil délares
americanos) a titulo de reembolso de gastos com o processo internacional.

Echeverria e Varella (2018, p. 6) apontam que o julgado em questao pacificou
“o0 entendimento de que a garantia do duplo grau de jurisdicdo ndo admite qualquer
espécie de margem de apreciacao por pais, diversamente do que ocorre na jurisdicdo
europeia”, bem como ser “aceitavel que a revisdo seja efetuada por outro érgéo do
mesmo tribunal”’, tendo servido como fundamento de denuncia de advogados
brasileiros a CIDH, em razdo do julgamento de agentes politicos no ambito do STF.
Xavier (2018, p. 187) aduz “que a Corte mitigou a exigéncia de um &rgdo
hierarquicamente superior nesses casos, ja que afirmou expressamente pela
convencionalidade do foro por prerrogativa de funcdo na mais alta Corte de um pais”.

Calabria (2017, p. 1337-1338), em andlise a respeito do grau de eficicia das
determinacdes da CortelDH, lista onze decisdes como possuidoras de grau critico de
ineficacia, uma vez que os Estados condenados sequer cumpriram com a obrigacao
convencional de informar a CorteIDH sobre as medidas adotadas, obstando o
exercicio do monitoramento do cumprimento das decisdes. Destas onze, sete

envolvem o Estado venezuelano, dentre as quais se encontra o caso de Barreto Leiva.
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3.4 Caso Mohamed vs. Argentina

Na sentenca de 23 de novembro de 2012, a CortelDH apreciou a demanda de
Carlos Alberto Mohamed contra o Estado argentino (COSTA RICA, 2012), cuja
resolucdo muito impacta a necessidade de conformacéo do sistema processual penal
brasileiro. Ressalte-se que este julgado, além do tema do direito ao duplo grau de
jurisdicdo, traz importantes definicbes a respeito do principio do ne bis in idem,
previsto no artigo 8.4 da CADH, a respeito do qual ja se tratou no tépico 2.3 deste
trabalho.

Mohamed apresentou denuncia perante a CIDH em 18 de marco de 1996,
tendo esta, apenas em 22 de fevereiro de 2005, aprovado a admissibilidade da peticao
em relacéo a violacdes aos artigos 8, 9 e 1.1 da CADH. Em 02 de novembro de 2010,
a CIDH aprovou informe a respeito da matéria de fundo alegada e, em 13 de abril de
2011, submeteu a demanda a apreciacdo da CortelDH, em razéo da recalcitrancia do
Estado argentino em promover o0S ajustes necessarios para atender as
recomendacdes da CIDH.

Segundo a CIDH, o Estado violou os principios da legalidade e da
irretroatividade, o direito de defesa, o direito de recorrer da condenacéo e o direito a
um recurso efetivo para sanar tais violagbes, tudo em razdo da condenacdo de
Mohamed por homicidio culposo, em razdo de acidente de transito, imposta pela
segunda instancia de jurisdicdo, apds haver sido Mohamed absolvido em primeiro
grau. Solicitou a CIDH a condenacao do Estado argentino por violagao aos artigos 9,
8.2.c, 8.2.h e 25.1 da CADH. Os representantes de Mohamed aderiram as violacdes
apontadas pela CIDH e solicitaram o acréscimo da violacdo aos artigos 8.1, 8.2.d,
8.2.e, 8.4, 25.2.a e 25.2.b da CADH.

Em 1992, Mohamed trabalhava como motorista de 6nibus em Buenos Aires,
quando, no dia 16 de marco daquele ano, abalroou o veiculo que conduzia contra uma
senhora gque atravessava a rua, a qual veio a 0Obito. Foi denunciado por homicidio
culposo e, em 30 de agosto de 1994, absolvido em primeira instancia. Na sentenca
absolutdria, considerou-se a auséncia de testemunhas visuais, a exceg¢dao de uma,
mas cujo valor probatorio foi relativizado em razéo de grave contradicdo apresentada
no depoimento. Considerou-se ainda que, havendo semaforo para pedestres, a

prioridade de passagem é daquele para quem o semaforo autoriza a passagem, nao
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havendo qualquer prova a indicar que houvesse Mohamed desrespeitado o sinal
vermelho, nem mesmo a imputacéao oficial continha tal acusacéao fatica.

Aos 31 de agosto de 1994, o 6rgédo acusador interp6s recurso de apelacdo em
face da sentencga absolutdria, assim como o fez o advogado que representava a
vitima. Em 22 de fevereiro de 1995, a primeira sala da Camara Nacional de Apelacdes
Criminais e Correcionais deu provimento aos recursos de apelacdo para condenar
Mohamed a pena de 03 anos de prisdo e 08 anos de inabilitagao para dirigir.

Ausente recurso ordinario a disposicdo de Mohamed, este intentou um recurso
extraordinario federal, limitado por lei a discussdo de questdes federais ou de
sentenca manifestamente arbitraria, cujo seguimento foi negado pelo tribunal
recorrido, ao argumento de que o recurso visava a rediscussao de fatos e provas. Ato
continuo, Mohamed intentou um recurso de queixa, similar ao agravo em recurso
extraordinario do direito brasileiro, intentando fosse dado seguimento ao recurso
anterior, ao qual foi negado provimento pela Suprema Corte argentina. Buscou ainda
Mohamed, por fim, a revogacédo da decisao da Suprema Corte através de uma espécie
de recurso de reconsiderac¢éo, o qual também restou denegado.

Nas alegac0es articuladas perante a CortelDH, a CIDH defendeu que o direito
do artigo 8.2.h da CADH néo constitui um direito a dupla instancia penal, mas apenas
um direito de revisdo de condenacdes, surjam estas na instancia que for, e, no caso
de Mohamed, o recurso extraordinario ndao |lhe outorgava um direito de revisédo
oportuna, acessivel e eficaz. No mesmo sentido foram as consideracbes dos
representantes de Mohamed. Ja o Estado argentino alegou que Mohamed jamais
sustentou violacdo ao seu direito de revisdo nos recursos que manejou internamente,
razao pela qual o Estado ndo poderia dar solucao a tal violagéo, eis que nao veiculada.

Ao analisar a questdo de fundo, a CortelDH dividiu a matéria em quatro
vertentes: 1) definir se o artigo 8.2.h alcanca as condenacfes decorrente de
provimento de recurso contra a absolvi¢ao; 2) a definicdo do contetdo do artigo 8.2.h
da CADH; 3) se os recursos de que dispunha Mohamed satisfaziam os requisitos da
norma convencional; 4) se houve violagcdo ao dever de adequar as disposi¢cdes do
direito interno contido no artigo 2 da CADH.

Quanto ao primeiro ponto, asseverou que o Estado argentino ndo contraditou a
existéncia de um direito a revisdo da sentenca condenatoéria, mas alegou que, no caso
concreto, Mohamed poderia ter feito uso de tal direito, mas ndo logrou fazé-lo em

razao do manejo inadequado dos recursos disponiveis. A CortelDH fixou como ponto
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controvertido aferir se o direito do artigo 8.2.h da CADH admite excecdo quando a
condenacdo advenha de tribunal que julgou recurso contra anterior absolvicdo. A
CortelDH assentou que a norma internacional em questdo se trata de garantia do
individuo frente ao Estado, e ndo mera regra de orientacdo dos sistemas de
impugnacoes, e, como tal, deve ser assegurada a todo condenado, no momento em
gue surge a condenacédo, independente da instancia em que proferida a sentenca.
Sustentou ainda que, diferentemente do sistema europeu de protecdo aos direitos
humanos, o interamericano n&o previu excec¢des ao direito de revisdo das
condenacdes.

Sobre o0 segundo ponto, a respeito do contetdo do direito em questdo, assentou
a CortelDH que a dupla conformidade judicial da maior legitimidade e credibilidade ao
ato estatal, melhor tutela os direitos do imputado e € expressada através do acesso a
um recurso que possibilite uma revisao integral da sentenca condenatéria. Se refere,
portanto, a um recurso de natureza ordinaria, que seja eficaz e acessivel — sem
grandes entraves formalisticos —, a ser assegurado antes que a sentenca adquira a
qualidade de coisa julgada. Por eficaz, a CortelIDH entendeu aquele recurso que
permita a revisdo de questdes faticas, probatorias e juridicas.

Em relacdo a terceira questdo, a CortelDH afirmou ndo haver qualquer
controvérsia a respeito do fato de que nao havia um recurso ordinario disponivel a
Mohamed em face de sua condenacdo. Reconheceu ainda que o0 recurso
extraordinario federal de que dispunha Mohamed sequer constitui um meio de
impugnacao processual penal, regulado que era pelo Cddigo de Processo Civil e
Comercial argentino, além de possuir limitaces que ndo permitem a revisdo de
questdes faticas e probatérias.

Por fim, quanto ao ultimo aspecto tratado, a CortelDH assentou que, ao nao
assegurar a Mohamed os meios impugnativos necessarios para a revisao de sua
condenacédo, o Estado argentino violou o dever do artigo 2 da CADH, que impde a
adequacao das normas de direito interno para garantir a aplicagdo dos direitos
previstos na Convencgao.

Assim, em sua parte resolutiva, a sentenca da CortelDH determinou que o
Estado argentino adotasse as medidas necesséria para garantir um recurso eficaz a
Mohamed, nos termos do artigo 8.2.h da CADH, que suspendesse os efeitos da
condenacéo até que garantido o direito ao recurso efetivo, que indenizasse Mohamed

em US$ 50.000,00 (cinquenta mil délares americanos) por danos materiais e
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imateriais e que informasse em até um ano as medidas adotadas para cumprimento
da decisdo da CortelDH.

Strano (2015, p. 286) sustenta que essa ‘interpretacdo representa a
continuidade de esforcos da CIDH em blindar o duplo grau de jurisdicdo em relacao
as mitigagcbes realizadas em ambito interno”. Echeverria e Varella (2018, p. 5)
apontam que a CortelDH “novamente ampliou o alcance da garantia estabelecida no
artigo 8.2.h da Convencdo Americana, para afirmar que o ordenamento juridico
doméstico deve prever um recurso integral contra a decisdo condenatéria”,
determinando que “caso o individuo seja absolvido em primeira instancia e condenado
apos recurso do orgao acusador, deve ser garantido um novo recurso irrestrito contra
0 acordao condenatério”. Xavier (2018, p. 192) afirma que “no fundo, o que fez a Corte
foi reafirmar a verdadeira natureza juridica do duplo grau de jurisdicdo segundo a
concepcgao da Convencao”, considerando “o duplo grau como direito do acusado, e
nao como ‘valor de justica’, em franca oposigdo ao que prevé a normativa interna
brasileira”.

Moreira (2015) aponta que, pouco depois da sentenca da CortelDH, a Suprema
Corte argentina aplicou o precedente do caso de Mohamed em favor de Carlos Alberto
Carrascosa, declarando procedente seu recurso extraordinario, anulando decisdo do
Supremo Tribunal de Justica da provincia de Buenos Aires e determinando que o
tribunal observasse o direito ao duplo grau de jurisdigcdo. A Argentina promulgou um
novo Cédigo de Processo Penal em 2014, em cujo artigo 21 se encontra positivado o
direito ao duplo grau de jurisdicdo como o direito de recorrer da san¢ao penal imposta
a outro juiz ou tribunal com faculdades amplas para revisdo (BANDEIRA, 2019, p.
100).

3.5 Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname

Em 30 de janeiro de 2014, a CortelDH sentenciou o caso de Liakat Ali Alibux
contra o Estado do Suriname (COSTA RICA, 2014a), o qual foi submetido pela CIDH
em 20 de janeiro de 2012, a partir de denuncia formalizada em 22 de agosto de 2003.
O caso tratava da condenacgéo do ex-Ministro de Finangas e de Recursos Naturais,
em 05 de novembro de 2003, por crime de falsificagdo, com base na Lei sobre

Acusagéao de Funcionarios com Cargos Politicos.
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Aos 09 de marco de 2007 a CIDH aprovou a admissibilidade da peticédo e, em
22 de julho de 2011, aprovou informe sobre a questao de fundo, no qual concluiu que
0 Estado surinamense violou o direito de recorrer da condenagao (artigo 8.2.h da
CADH), o principio da legalidade e retroatividade (artigo 9 da CADH), o direito de
circulacao (artigo 22 da CADH) e o direito a protecéo judicial (artigo 25 da CADH),
tudo em prejuizo de Liakat Ali Alibux. Recomendou ao Estado que adotasse medidas
para anular o processo penal interno, reparar Liakat Ali Alibux pelas viola¢des sofridas
e adaptar a legislagéo interna em relacao ao direito ao recurso.

Em sede de excecédo preliminar, o Estado alegou a falta de esgotamento dos
recursos internos em razao da peticdo haver sido protocolada perante a CIDH antes
mesmo da sentenca condenatéria, de ndo ter havido recurso de apelacdo em face
desta e de ndo ter havido o esgotamento dos recursos disponiveis quanto ao
impedimento de saida do pais. As alegacdes foram rejeitadas pela CortelDH, seja
porque, no momento do julgamento da admissibilidade da peti¢do pela CIDH, ja havia
sentenca condenatoéria, seja porque o recurso de apelagdo no caso concreto so fora
criado por lei no ano de 2007, seja porgque o Estado ndo indicou que recursos deveria
0 peticionario ter esgotado em relacédo ao impedimento de saida do pais.

Passando a historiar o caso, tem-se que Liakat Ali Alibux foi Ministro de
Recursos Naturais do Suriname de 1996 a 2000 e, concomitantemente, também foi
Ministro de Financas de 1999 a 2000. No ano seguinte ao fim de suas gestdes, foi
investigado em razao da compra de um imoével para o Ministério do Desenvolvimento
Regional, em cujo processo de compra teria falsificado cartas de aprovacdo do
Conselho de Ministros. O Procurador-Geral da Republica solicitou ao Presidente que
providenciasse para que Alibux fosse formalmente acusado pela Assembleia
Nacional, para que aquele pudesse prosseguir com as investigacoes. Em 18 de
outubro de 2001, a pretexto de regulamentar o artigo 140 da Constituicdo, apos
aprovacao do Conselho de Estado e da Assembleia Nacional, o Presidente ratificou a
Lei sobre Acusacdo de Funcionarios com Cargos Politicos, com o objetivo de
regulamentar o processo de funcionarios publicos por atos praticados no exercicio do
cargo, ainda que ja ndo mais ocupassem a funcdo. Todo o processo de Alibux se deu
com base na referida legislacdo, que estabelecia, inclusive, condi¢cdes de
procedibilidade da acdo penal. Apos acusacao formal pela Assembleia Nacional, foi

instaurada investigacao preliminar levada a cabo perante um juiz instrutor, finda a qual
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foi o Alibux notificado que seria formalmente acusado perante a Alta Corte de Justica,
tribunal maximo do pais.

Durante o processo na Alta Corte, a defesa de Alibux alegou, dentre vérios
argumentos, que o artigo 140 da Constituicdo e a lei criada para regulamenta-lo eram
incompativeis com o artigo 14.5 do PIDCP e com o artigo 8.2.h da CADH, ao
estabelecer um processo penal de instancia unica. A Alta Corte indeferiu a alegacéo,
ao argumento de um tratado internacional néo teria efeito direto em um caso concreto
e que um juiz ndo pode estabelecer uma apelacdo néo prevista na legislacao
processual interna. Ao fim, foi Alibux condenado por uma das acusacfes de fraude a
pena de um ano de detencéo e trés anos de inabilitacdo para o cargo.

No ano de 2007, a Lei sobre Acusacgdo de Funcionarios com Cargos Politicos
foi alterada para criar um recurso de apelacao, de modo que o primeiro julgamento se
daria por um colegiado de trés membros da corte, enquanto o recurso seria julgado
por um colegiado de cinco a nove membros. Na dita reforma, foi possibilitado que os
condenados anteriormente apelassem de suas condenacdes no prazo de trés meses,
faculdade néo exercida por Alibux, que ja houvera cumprido sua pena integralmente.

Alibux foi a primeira pessoa condenada com base na Lei sobre Acusacao de
Funcionarios com Cargos Politicos e no artigo 140 da Constituicdo, a qual, em seu
artigo 144, estabelecia a criacdo de um Tribunal Constitucional, que até a data da
sentenca da CortelDH nunca houvera sido criado.

Julgando o mérito das violacdes apontadas pela CIDH, a CortelDH rechacou a
violacdo ao principio da legalidade e retroatividade, aduzindo que o fato era previsto
como crime por lei anterior e o artigo 140 da Constituicdo estabelecia as bases do
julgamento, de modo que a aplicacao da Lei sobre Acusacdo de Funcionarios com
Cargos Politicos ndo importou em alteracao do tipo penal ou da pena a este cominada.

Quanto ao cerne deste trabalho, a CIDH alegou que Alibux foi julgado em Unica
instancia, sem direito a recurso, e que, embora o estabelecimento de foro especial
seja convencional, devem ser assegurados mecanismos para garantir o direito de
recorrer das condenacgfes. Os representantes de Alibux acresceram que desde o
comeco do processo penal interno apresentaram queixa pelo descumprimento do
artigo 8.2.h da CADH, tendo a Alta Corte persistido no procedimento inconvencional.
Acrescentou ainda que a utilizacdo do recurso criado a posteriori nao traria qualquer
beneficio ao peticionario, pois que ja cumpridas suas penas. A CortelDH dividiu a

analise da matéria em cinco pontos, a saber: 1) alcance do artigo 8.2.h da CADH; 2)
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criacao de jurisdicdes penais distintas das ordinarias para julgamento de autoridades;
3) regulamento do direito ao recurso no julgamento penal de autoridades a nivel
comparado; 4) julgamento em Unica instancia de Alibux e o direito ao recurso; 5)
previséo posterior de recurso de apelagao.

Em relacdo ao alcance da norma convencional, a CortelDH se limitou a um
apanhado geral do que ja decidiu em casos anteriores, aqui ja tratados. Quanto a
criacao de foros especiais, a CortelDH reafirmou o precedente do Caso Barreto Leiva
vs. Venezuela, no sentido de que tal previsao, por si s6, ndo importa em violagao as
normas convencionais.

Em anélise comparada sobre o direito ao recurso de autoridades julgadas em
foro distinto do ordinério, a CortelDH tratou da matéria no &mbito do Comité de Direitos
Humanos da ONU, no Convénio Europeu para a Protecdo dos Direitos Humanos e
das Liberdades Fundamentais e nos Estados que integram a Organizacdo dos
Estados Americanos. No ambito do Comité da ONU, assinalou a CortelDH que o
julgamento em Unica e Ultima instancia pelo tribunal de maior hierarquia de um pais
viola o artigo 14.5 do PIDCP, pois ndo se compensa a inexisténcia de recurso com a
circunstancia de ser julgado por um tribunal de maior graduacéo. Na esfera da CEDH,
esclareceu a CortelDH que o sistema europeu de protecdo aos direitos humanos
excetua o direito ao duplo grau de jurisdicdo nos casos de julgamento originario na
corte de maior hierarquia de um pais, reconhecendo que o direito europeu exerce forte
influéncia no Suriname, mas ressalvando que ndo ha correspondéncia com o sistema
interamericano, como ja decidido no Caso Mohamed vs. Argentina. Ja no ambito dos
paises membros da OEA, a CortelDH observou que a maioria deles outorga o direito
de recorrer da condenacédo as autoridades com foro especial, ainda que julgadas em
na ultima instancia do pais.

Passando a andlise do caso concreto, a CortelDH entendeu que, a principio, o
estabelecimento da Alta Corte de Justica como 6rgéo julgador do caso de Alibux ndo
feriria nenhuma norma convencional. Todavia, a auséncia de um recurso contra a
decisdo daquela corte era contraria ao artigo 8.2.h da CADH, argumentando a
CortelDH que o simples fato de o julgamento ser levado a cabo pelo tribunal de maior
hierarquia do pais ndo o torna isento de erros ou vicios. Relevante conclusdo da
CortelDH, neste caso, se deu em relacdo ao alcance da expressao “juiz ou tribunal
superior”, contida no artigo 8.2.h da CADH. Assentou a CortelIDH que, quando

inexistente tribunal de maior hierarquia ao que proferiu a condenacgéo, o direito ao
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duplo grau de jurisdicdo € satisfeito com a interposicdo de recurso dirigido a 6rgao
distinto dentro do mesmo tribunal, com a participacéo de juizes distintos.

Quanto a superveniéncia de norma interna que possibilitou & Alibux recorrer de
sua condenacado, a CortelDH observou que esta j& se encontrava com transito em
julgado e com as penas cominadas cumpridas, constituindo um recurso apenas
formal, sem substancia para alterar os efeitos da sentenca condenatoria, razao pela
qgual ndo houve observancia do direito ao duplo grau de jurisdicdo de maneira eficaz.

Ao fim, a CortelDH declarou que o Estado surinamense nao era responsavel
pela violacdo aos artigos 9 e 25 da CADH e devia ser responsabilizado por violagéao
aos artigos 8.2.h, 22.2 e 22.3 da CADH, devendo o Estado pagar US$ 10.000,00 (dez
mil délares americanos) por danos imateriais e US$ 3.364,00 (trés mil, trezentos e
sessenta e quatro délares americanos) pelos custos com o processo internacional.

Deste precedente se extrai 0 entendimento segundo o qual o direito ao duplo
grau de jurisdicdo ndo exige que a condenacao seja revista necessariamente por um
orgao de superior hierarquia na graduacdo jurisdicional de um pais, mas apenas que
seja um érgao distinto e com amplos poderes de revisdo e modificacdo da sentenca
condenatdria. Xavier (2018, p. 187) afirma que “a Corte mitigou a exigéncia de um
orgao hierarquicamente superior nesses casos, ja que afirmou expressamente pela
convencionalidade do foro por prerrogativa de funcdo na mais alta Corte de um pais”.
Echeverria e Varella (2018, p. 6) apontam ainda que foi reafirmado o entendimento de
que “a garantia do duplo grau de jurisdicdo ndo admite qualquer espécie de margem
de apreciagdo por pais’, “sedimentando a jurisprudéncia no sentido de nao
excepcionar o julgamento pela mais alta corte do pais de observar a garantia do duplo

grau de jurisdicao”.

3.6 Caso Norin Catriman e outros vs. Chile

Aos 07 de agosto de 2011, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
submeteu a CortelDH o caso envolvendo Segundo Aniceto Norin Catriman, Juan
Patricio Marileo Saravia, Victor Ancalaf Llaupe, além de outros dirigentes e ativistas
da comunidade indigena Mapuche contra o Estado do Chile, julgado pela CortelDH
em 29 de maio de 2014 (COSTA RICA, 2014b).
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Segundo a CIDH, houve violacéo aos artigos 8.1, 8.2, 8.2.f, 8.2.h, 9, 13, 23 e
24 da CADH, em razédo da condenacéo de Segundo Aniceto Norin Catriman, Pascual
Huentequeo Pichan Paillalao, Florencio Jaime Marileo Saravia, José Benicio
Huenchunao Marifidn, Juan Patricio Marileo Saravia, Juan Ciriaco Millacheo Lican,
Patricia Roxana Troncoso Robles e Victor Manuel Ancalaf Llaupe, por delito de
terrorismo, em aplicacdo de norma penal violadora do principio da legalidade e sem a
observancia do devido processo, em um contexto de aplicacao seletiva da legislacao
antiterrorista em face do povo Mapuche no Chile.

No ambito da CIDH, quatro peticdes distintas, protocolizadas entre 2003 e
2005, foram apreciadas em conjunto, a pedido do préprio Estado chileno, tendo sido
julgadas admissiveis em 21 de outubro de 2006 e 02 de maio de 2007. Em 05 de
novembro de 2010, a CIDH aprovou informe de fundo declarando as violagdes aos
dispositivos da CADH antes apontados, recomendando ao Estado chileno que
tornasse sem efeito a condenacdo das oito pessoas acima nominadas e realizasse
adequacdes em sua legislacéo interna. Entendendo que as recomendacdes nao foram
adotadas a contento, a CIDH submeteu o caso a jurisdicao da CortelDH.

Norin Catriman, Pichun Paillalao e Troncoso Robles foram submetidos a
processo penal por acusacdes de incéndios terroristas e ameacas de incéndios,
ocorridos no ano de 2001. Em 14 de abril de 2003, o Tribunal Oral de Julgamento
Criminal de Angol julgou improcedente as acusacbes e absolveu os trés
imputados, por auséncia de prova suficiente de autoria. Os querelantes e o
Ministério Publico ingressaram com recurso de nulidade perante a Suprema Corte
de Justica, cuja segunda turma, por maioria, anulou a sentenca absolutéria para
gue outra fosse proferida, ao argumento de que n&o foram observados os
requisitos de fundamentacdo e andlise probatoria exigidos pela legislacéo
processual penal. Em 27 de setembro de 2003, o mesmo tribunal que houvera
julgado as acusacfes improcedentes, mas composto por trés juizes distintos,
desta feita, as julgou parcialmente procedentes, absolvendo Troncoso Robles de
todas as acusacdes e condenando 0os demais por uma acusacao de ameaca de
incéndio terrorista, cominando-lhes pena de cinco anos de prisdo, além de penas
acessorias.

Juan Marileo Saravia, Florencio Marileo Saravia, Huenchunao Marifian,

Millacheo Lican e Troncoso Robles foram processados criminalmente por incéndio
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terrorista havido no dia 19 de dezembro de 2001. Foram condenados, em 22 de agosto
de 2004, pelo Tribunal Oral de Julgamento Criminal de Angol a pena de 10 anos
de prisdo, além de penas acessoOrias. Todos o0s condenados intentaram,
individualmente, recursos de nulidade perante o Tribunal de Apelacdes de
Temuco, requerendo a anulacdo da sentenca para que outra fosse proferida ou,
subsidiariamente, fosse declarada a auséncia de intento terrorista e diminuida a
pena pela metade. Os recursos foram improvidos em 13 de outubro de 2004.

Por fim, Ancalaf Llaupe foi julgado por atear fogo, com intento terrorista, em
trés caminhdes, nos dias 29 de setembro de 2001, 03 e 17 de marco de 2002. Em
30 de dezembro de 2003, foi condenado pelo Ministro de Instru¢éo do Tribunal de
Apelacdes de Concepcion a pena de 10 anos de prisdo, além de penas acessorias.
O condenado apelou ao Tribunal de Apelacdes de Concepcién, o qual, em 04 de
junho de 2004, absolveu Ancalaf Llaupe pelos fatos havidos em 29 de setembro
de 2001 e 03 de marco de 2002, mantendo a condenacdo pelo ultimo fato e
reduzindo a pena de prisdo pela metade. Ancalaf Llaupe apresentou recursos de
cassacao e de queixa perante a Suprema Corte de Justica, ambos julgados
inadmissiveis.

No que diz respeito ao tema central deste trabalho, esclareca-se que a
alegacéo de violagéo ao artigo 8.2.h da CADH, que assegura o direito de revisédo
das condenacg0es, foi arguido apenas em relacdo aos dois primeiros processos
criminais, levados a cabo sob o pélio do codigo de processo penal chileno de 2000,
no qual o recurso cabivel contra a condenacdo era o recurso de nulidade. Em
relacdo ao processo penal de Ancalaf Llaupe, este se deu sob a égide do cédigo
anterior, de 1906, que previa um recurso de apelacao, o qual foi utilizado pelo
acusado.

Sobre a questédo, a CIDH alegou que o novo codigo de processo penal
extinguiu a apelacdo em face de sentencas penais emanadas de tribunais de

julgamento oral'®, contra as quais caberia apenas recurso de nulidade, em

10 O processo penal chileno se desenvolve de forma bastante particular, sendo considerado um
exemplo de sucesso da adocdo de um legitimo sistema acusatério. A persecucdo penal se
desenvolve em trés etapas. A primeira se da perante o juizo das garantias, em que séo colhidos os
elementos de informagdo que culminam com a formulacéo da imputacdo oficial pelo Ministério
Puablico. A segunda se da com a andlise, pelo juizo das garantias, acerca da admissibilidade da
acusacao e da legalidade das provas produzidas. A terceira é a fase de instrugdo e julgamento,
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hipéteses taxativamente previstas, o qual ndo admitia uma revisao integral dos
fatos e provas. A CortelDH dividiu a analise em trés pontos, a saber: 1) alcance e
contetdo do direito ao duplo grau de jurisdicédo; 2) sistema recursal positivado no
Chile; 3) sentencas que negaram provimento aos recursos de nulidade nos casos
concretos.

Quanto ao primeiro ponto, a CortelDH, através de um apanhado do que ja
decidira anteriormente, elencou seis critérios basicos para que haja a satisfacédo
do direito ao duplo grau de jurisdic&o, quais sejam: 1) o recurso deve ser ordinario,
isto €, deve ter sua interposicdo garantida antes que a sentenca adquira o status
de coisa julgada, suspendendo o seu transito em julgado; 2) deve ser acessivel,
sem maiores obstaculos ou complexidades de ordem formal para o seu
conhecimento; 3) deve ser eficaz, vale dizer, deve permitir que se obtenham
respostas efetivas para o fim a que foi concebido, independentemente do regime
recursal ou da nomenclatura que se dé ao recurso; 4) deve permitir um exame ou
revisdo integral da condenacédo, permitindo que sejam analisadas questdes de
fato, de prova e de direito; 5) deve estar ao alcance de toda pessoa condenada,
inclusive daquele condenado em raz&o da reforma de uma sentenca absolutéria;
6) por fim, deve respeitar as garantias judiciais minimas do artigo 8 da CADH, sem
gue isso implique necessariamente a realizagdo de novo julgamento oral.

Analisando o sistema recursal chileno, a CortelDH chegou as seguintes
conclusdes principais: 1) hd uma distingdo entre as hipéteses gerais de cabimento
do recurso de nulidade e as causas de nulidade absoluta, pois, neste Gltimo caso
serao anulados tanto o julgamento quanto a sentenga, enquanto no primeiro pode
haver anulacédo apenas da sentenca; 2) se anulados o julgamento e a sentenca, o
feito serd submetido a novo julgamento oral; 3) se for anulada apenas a sentenca,
0 Orgdo revisor pode proferir sentenca em substituicdo, sob determinadas
condicoes.

Passando a andlise de sentenca que negou provimento aos recursos de
nulidade de Norin Catriman e Pichun Paillalao, a CortelDH assentou que em

momento algum a segunda turma da Suprema Corte de Justica, em sua sentenca,

perante os tribunais penais orais, compostos por trés juizes que ndo tiveram qualquer contato
anterior com o processo, € cujo rito se da de forma una e oral.
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realizou um exame dos fatos ou das consideracdes juridicas sobre tipicidade para
verificar se as conclusbes da sentenca condenatéria se embasam em provas
suficientes e em adequada analise juridica, mas tdo somente procedeu a um
exame de coeréncia interna da sentenca. Considerou a CortelDH que a simples
descricdo dos argumentos despendidos pelo 6rgéo recorrido, sem que o 0rgao
revisor exponha uma fundamentacéo propria que dé suporte a sua conclusao, ndo
satisfaz o requisito da eficacia do recurso, tornando a garantia da dupla
conformidade judicial iluséria.

Quanto aos recursos de nulidade de Florencio e Juan Marileo Saraiva,
Huenchunao Marifidn, Millacheo Lican e Troncoso Robles, o Tribunal de
Apelacdes de Temuco, ao indeferi-los, argumentou que n&o se poderia revisar 0s
fatos fixados na sentenca condenatoria, diante do principio da imediacédo, e que o
recurso de nulidade nado incide sobre os aspectos faticos. A CortelDH considerou
que o tribunal interpretou de maneira muito restritiva 0s requisitos processuais do
recurso de nulidade, o que impossibilitou que as provas consideradas relevantes
pelos recorrentes fossem valoradas, de modo que néo restou observado o direito
ao duplo grau de jurisdicéo previsto na CADH.

A CortelDH, embora reconhecendo a violagdo ao artigo 8.2.h da CADH,
assentou que ndo havia como afirmar violado o dever de adocdo de dispositivos
de direito interno para assegurar as normas convencionais, uma vez que a
previsao das hipéteses de cabimento do recurso de nulidade, por si s6, ndo impede
a que se analise fatos e provas, advertindo que os tribunais devem interpretar os
dispositivos em conformidade com os parametros de direito internacional fixados.

Em concluséo, a CortelDH declarou violados os artigos 9 e 8.2 da CADH, em
relacao ao principio da legalidade e da presuncéo de inocéncia; o artigo 24 da CADH,
em relacdo aos principios da igualdade e da néo discriminacdo e o direito de igual
protecdo legal;, o artigo 8.2.f da CADH, em relacdo ao direito de interrogar
testemunhas; o artigo 8.2.h da CADH, em relagdo ao direito de recorrer da
condenacgéo; os artigos 7.1, 7.3 e 7.5 da CADH, em relagéo ao direito a liberdade
pessoal; o artigo 13.1 da CADH, em relacéo ao direito a liberdade de pensamento e
expressdo; o artigo 23.1 da CADH, em relacdo aos direitos politicos; o artigo 17.1 da

CADH, em relacdo ao direito de protecao a familia.
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Determinou a CortelDH que o Estado chileno adotasse medidas para tornar
sem efeito as condenac¢des criminais, provesse, gratuitamente, assisténcia medica,
psicolégica e psiquiatrica as vitimas das violacdes, se assim desejarem, fornecesse
bolsas de estudos aos filhos das oito vitimas, regulasse de modo claro e seguro 0s
depoimentos prestados mediante reserva de identidade, pagasse a cada vitima o valor
de US$ 50.000,00 (cinquenta mil dolares americanos) por danos materiais e
imateriais, além de ressarcimento de custos com o processo internacional. A maioria
das medidas ordenadas pela CortelDH foram total ou parcialmente cumpridas, ainda
estando em aberto o processo de supervisionamento do cumprimento da sentenca
pela CortelDH.

O presente caso trouxe didatica sistematizagdo dos critérios empregados pela
CortelDH para considerar satisfeito o direito ao duplo grau de jurisdicao, além de haver
reafirmado que, independentemente do nome que se dé ao recurso, este deve
possibilitar integral revisdo da condenacdo, sem impor limitacbes de ordem formal
para tanto, havendo violacdo ao direito em questdo quando os tribunais conferem
interpretacéo restritiva as hipéteses de cabimento dos recursos. Xavier (2018, p. 198)
sustenta que “hd, nessa concluséo, a constatacdo de que matéria de fato e de direito
sao, no fundo, incindiveis, ou seja, ndo ha como, num recurso que propicie o duplo

grau de jurisdicdo, separar matéria de fato e matéria de direito”.

3.7 Caso V.R.P., V.P.C. e outros vs. Nicaragua

Recente precedente da CortelDH, o caso envolvendo o Estado da Nicaragua e
uma crianca vitima de abuso sexual (COSTA RICA, 2018) traz importantissimas
questdes a respeito dos direitos das vitimas no ambito da CADH e, no que concerne
a este trabalho, a respeito do dever de fundamentacdo da deciséo dos jurados, da
auséncia de recurso em face de absolvicdo, e, no aspecto procedimental, a respeito
de requisitos para postulacdo perante a CIDH e a CortelDH.

A demanda foi apresentada a CortelDH pela CIDH em 25 de agosto de 2016,
na qual se busca a responsabilizacdo internacional do Estado nicaraguense pela
auséncia de resposta em relacdo ao abuso sexual de uma menor, de oito anos de
idade, alegadamente praticado por seu genitor. Teriam sido violados direitos da vitima,

tais como os direitos a integridade pessoal, a dignidade, a vida privada e autonomia,
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a igualdade e néo discriminacéo e a especial protecdo da crianca, tudo em razéo de
nao ter o Estado nicaraguense investigado o caso com a devida diligéncia, em prazo
razodvel, e de acordo com uma perspectiva de género e de protecédo a condicdo de
infante da vitima, a qual passara por um processo de revitimizacdo!* com grave
impacto psicologico, tanto para si, Como para sua genitora e seus irmaos.

A peticao inicial foi recebida pela CIDH em 28 de outubro de 2002, tendo sido
considerada admissivel em 11 de fevereiro de 2009. Aos 13 de abril de 2016, a CIDH
aprovou informe sobre a matéria de fundo, no qual concluiu que o Estado
nicaraguense violou os artigos 5, 8, 11, 19, 24 e 25 da CADH e o artigo 7.b da
Convencao de Belém do Para — Convencdao Interamericana para Prevenir, Sancionar
e Erradicar a Violéncia contra a Mulher. No mesmo informe, recomendou ao Estado
que adotasse as seguintes medidas: 1) finalizar diligentemente e em prazo razoavel
as investigacbes e processos para responsabilizacdo penal do responséavel pelo
abuso sexual da menor; 2) reparar os danos materiais e morais decorrentes das
violagcbes de direitos apontadas; 3) prover tratamento médico, psicolégico e
psiquiatrico a vitima e seus familiares; 4) promover a responsabilizacdo dos agentes
estatais que concorreram para a impunidade do caso; 5) desenvolver protocolos de
investigacdo para casos assemelhados; 6) fortalecer a capacidade institucional para
combater a impunidade em casos assemelhados; 7) desenvolver programas de
capacitacao dos agentes estatais sobre os protocolos internacionais de investigacao
de abuso sexual de mulheres e criancgas; 8) adotar politicas publicas de enfrentamento
a violéncia contra a mulher e as criancas. Notificado em 25 de maio de 2016, o Estado
nicaraguense nao apresentou qualquer resposta a CIDH, culminando na submissao
da demanda a CortelDH.

Dentre as excecgdes preliminares opostas pelo Estado nicaraguense, foi arguida
a falta de esgotamento dos recursos internos para acesso a jurisdicdo internacional,
uma vez que o processo penal ainda estava em tramite quando do protocolo da
peticdo inicial perante a CIDH, ndo podendo a jurisdicdo internacional funcionar

paralelamente a interna. A CIDH, por sua vez, arguiu que o requisito do esgotamento

11 Sobre o conceito de revitimizacdo, por todos, Oliveira Neto (2020, p. 40-42) explica que o fato
criminoso gera uma vitimizagdo per se, que seria primaria, mas dele ainda podem decorrer
processos de vitimiza¢do secundarios, quando as autoridades encarregadas da persecucao penal
frustram, de algum modo, as expectativas da vitima ou a submetem a burocracias e desconfiancas
desnecessarias, e terciarios, causadas pela falta de amparo do Estado e da propria entidade familiar
para com a vitima. Todos estes processos acarretam longo e continuo sofrimento para a vitima.
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dos recursos internos ndo deve ser verificado no momento do protocolo da peticéo,
mas quando da decisdo sobre sua admissibilidade. Os representantes dos
peticionarios aduziram que ndo havia um recurso interno disponivel para combater as
violagOes de direitos alegadas.

A CortelDH assentou que a exigéncia de esgotamento dos recursos internos,
prevista no artigo 46.1.a da CADH, € de interesse do Estado, impedindo que este
venha a responder em jurisdicdo internacional por violacbes que ainda poderia
remediar por seus préprios meios internos de impugnacgdo. Entendeu a CortelDH,
contudo, que tais meios devem ser adequados e efetivos, de acordo com as excecdes
do artigo 46.2 da CADH. Aduziu ainda que a excecédo preliminar deve ser aduzida
desde a fase de admissibilidade na CIDH, sob pena de preclusédo, e que o Estado
deve indicar precisamente quais 0s recursos internos nao esgotados, ndo cabendo a
CIDH ou a CortelDH identifica-los. Neste tocante, afirmou que o Estado nicaraguense
apresentou a excecdo em tempo oportuno, indicando, haquele azo, que ainda estava
pendente de julgamento um incidente de nulidade em face do veredicto dos jurados
que absolveu o réu. Todavia, no momento em que a CIDH deliberou pela
admissibilidade da peticdo, o 6rgao afirmara que havia apelacdes, tanto do 6rgéo
acusador como do representante da vitima, ainda pendentes de julgamento, mas ja
se passara mais de seis anos dos eventos sem que o Estado desse uma resposta
definitiva. Muito embora as apelagdes tivessem sido julgadas em 24 de outubro de
2007, tal fato ndo fora noticiado pelas partes a CIDH, que ndo detinha, pois, essa
informacé&o. De todo modo, a CortelDH assentou que, quando da admissibilidade, os
recursos internos haviam se esgotado com o julgamento das apelacoes.

Passa-se a historiar, mais detalhadamente, o caso concreto. A vitima V.R.P,
nascida em 15 de abril de 1992, era filha de V.P.C. e H.R.A, e possuia trés irméaos
maiores, N.R.P, HJ.R.P e V.A.R.P. A excecdo do genitor, H.R.A., todos os demais
figuram como demandantes contra o Estado nicaraguense. Até 2002, todos os filhos
moravam com a mae, sendo a presenca paterna no local esporadica, em razdo de
gue possuia um relacionamento extraconjugal com cuja pessoa envolvida passava a
maior parte do tempo. O genitor era um advogado que ja havia ocupado postos na
administrac@o publica e era membro da Frente Sandinista para Libertacdo Nacional.
Em razdo de demanda apresentada em novembro de 2001 por sua esposa, o vinculo

matrimonial foi dissolvido em 31 de janeiro de 2002.
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Segundo declaracéo prestada por V.R.P. em 21 de novembro de 2001, entre
0s meses de setembro e outubro de 2000, quando contava com oito anos de idade,
seu pai Ihe levou, em duas oportunidades, a um local chamado Las Flores, onde lhe
servira café, ao que, ato continuo, sentira enjoo e adormecera. Embora néo tenha
consciéncia do que se passara consigo, quando despertava percebia seu genitor
arrumando as vestes, subindo as calgas e o ziper e, em seguida, limpando a regido
anal da menor. A suspeita da genitora se iniciou a partir de consulta médica em 16 de
outubro de 2001, motivada por dificuldades da menor para defecar, quando o médico
constatou ruptura himenal e condilomas na regido anal, infeccéo indicativa de doenca
venérea — HPV. Encaminhada a menor a um médico ginecologista, este confirmou o
diagnostico, aduzindo que a ruptura do himen era antiga, além de ter verificado
diversas lesdes no anus e no colo uterino. Ambos os médicos concluiram que a menor
fora vitima de violéncia sexual com penetracédo anal. Em 20 de novembro de 2001, a
genitora da menor formulou denuncia em face do genitor, tendo a vitima e sua genitora
prestado declaracdes no dia seguinte, ao que se seguiu a expedi¢do de ordem judicial
de afastamento e detencao do genitor, o qual, ao ser ouvido, afirmou desconhecer os
fatos, levantando suspeita sobre membros da igreja mérmon frequentada pela
genitora da menor, cujo um de seus lideres possuia acusacao prévia de abuso sexual
de menores.

Durante o tramite processual no Estado nicaraguense, a CortelDH relata
diversos eventos em que a vitima foi submetida a situacdes indignas e a processo
violento de revitimizacdo, mesmo havendo recomendacéo psiquiatrica de que ela nédo
fosse compelida a participacdo em atos que rememorassem o ocorrido. Dentre as
situacbes citadas, a vitima foi submetida a uma pericia por junta médica
interdisciplinar, na qual foi tratada de modo rude pelo ginecologista e foi ainda
submetida a uma reproducado simulada dos fatos, em que teve que indicar os locais
em que passou, as posicdes em que estava quando acordara, etc.

O acusado também foi submetido a dois exames, que atestaram nédo ser ele
portador, no momento dos exames, de qualquer doenca venérea. Todavia, foi
recomendado exame laboratorial em amostra de sémen e raspas de pele da regido
genital, para pesquisa da presenca do virus do papiloma humano — HPV, uma vez que
poderia ser um portador assintomatico, o que nunca foi feito.

Aos 12 de abril de 2002, teve lugar a sessao de julgamento pelo tribunal do juri,

formado por quatro jurados leigos e um juiz togado presidente dos trabalhos. Foram
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detectadas algumas anomalias no julgamento, como a existéncia de trés defensores
do acusado, além deste mesmo em causa propria, e s um advogado pela acusacéo,
embora esta houvesse requerido a presenca de mais um e tivera o pedido denegado.
Também se verificou que em diversos momentos alguns jurados receberam pacotes
dos advogados de defesa e a juiza presidente do jari recebeu destes um envelope
fechado para que fosse lido reservadamente pelos jurados, o que de fato ocorrera. No
dia seguinte, os jurados decidiram pela absolvicdo do acusado.

A acusacgéao ingressou com um incidente de nulidade do julgamento, alegando
gue houve suborno dos jurados e requerendo também que a juiza presidente nao
atuasse no incidente, em razao de condutas que denotaram sua parcialidade durante
0 julgamento. Aduziu ainda que os autos contavam com 617 paginas, e em nenhuma
delas se verificava um documento rosado manuscrito que fora entregue pela defesa
aos jurados. O incidente foi julgado procedente, em 13 de maio de 2002, pelo Tribunal
Distrital Penal de Jinotega, o qual afirmou haver a davida levantada pela acusacao a
respeito do suborno dos jurados, determinando que um novo julgamento fosse
realizado.

A defesa do acusado apelou da sentenca de procedéncia do incidente de
nulidade, tendo os autos sido remetidos ao Tribunal de Apelacbes da Circunscricao
Norte. Trés dos jurados que participaram do julgamento anulado apresentaram uma
manifestacéo ao tribunal, repudiando a acusacao de suborno e requerendo que fosse
provada a calinia. A manifestacdo em questao foi subscrita por um dos advogados
defensores do acusado. Em 13 de janeiro de 2003, o Tribunal de Apela¢des declarou
nulo o processo levado a cabo durante o incidente, argumentando que a ddvida
razoavel que ensejara a nulidade do julgamento sé milita a favor do imputado, e
determinou a reabertura da fase de prova do referido incidente, no qual ndo deveria
atuar a juiza que presidiu o tribunal do juri, dada sua atuacdo notadamente anémala.

ApOs exatos dois anos de sucessivas escusas para atuar no processo por parte
de diversos juizes e peticbes do advogado da acusacdo para a Corte Suprema
denunciando o retardamento da prestacao jurisdicional, o tribunal penal de primeira
instancia determinou a abertura da fase de provas do incidente de nulidade. Em
inspecéo ocular do arquivo judicial da sessao de julgamento, o tribunal assentou que
nao se verificou nenhum documento manuscrito rosado. Em inspecao ocular do video
da sesséo de julgamento, verificou-se a entrega de um manuscrito de cor rosada a

juiza presidente, e a indicacdo de que fosse lido na sesséo privada dos jurados. Em
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09 de agosto de 2005, o tribunal indeferiu o incidente, ao argumento principal de que
nao restou provado qualquer suborno. Desta sentenca, apelaram o Ministério Publico
e 0 advogado de acusacéo, tendo os recursos sido julgados improcedentes em 24 de
outubro de 2007. Em 29 de agosto de 2008, o acusado faleceu.

A CortelDH relata ainda diversas queixas apresentadas formalmente a diversos
orgaos pela genitora da menor vitima, como queixas a Corte Suprema pela atuacao
do médico forense no exame da menor e das juizas que atuaram Nno processo e
queixas ao Procurador-Geral da Republica pela atuacdo negligente dos
representantes do Ministério Publico no julgamento do processo e do incidente de
nulidade e seus recursos. Todas sem nenhuma resposta efetiva dos 6rgaos estatais.
Esses agentes estatais, posteriormente, processaram a genitora da menor por crimes
contra a honra, representados por advogados que tinham relagdo com o acusado. Um
destes advogados funcionou como testemunha de defesa do acusado e era irméo do
médico forense que conduziu a junta que primeiramente examinou a menor. A
genitora da menor, juntamente com esta e uma irmé (da menor), obtiveram asilo nos
Estados Unidos, para onde se mudaram definitivamente desde dezembro de 2002.

Analisando a matéria de fundo, a CortelDH concluiu pela existéncia de diversas
violacOes aos direitos das vitimas e ao tratamento que se deve dar as mulheres e as
criancas, dentro de um contexto de género, evitando que sejam submetidas a
processos de revitimizacdo. Tais questfes, além de outras também abordadas na
sentenga, embora relevantes, ndo importam ao cerne deste trabalho e seréo
mencionadas, algumas, apenas en passant.

Em relacdo a alegada imparcialidade do juri, a CIDH articulou os seguintes
argumentos: 1) suspensao injustificada, em duas oportunidades, da sessédo de
julgamento; 2) negativa de a acusacgao contar com mais dois defensores na sessao;
3) entrega de documentos néo identificados aos jurados e a juiza; 4) o Estado ndo
esclareceu a contento as sérias duvidas levantadas em relacdo ao ponto. Os
representantes das vitimas agregaram que o Estado ndo assegurou um juizo
transparente e livre de influéncias, contaminado que estava por pressdes de ordem
politica e preconceito contra a religido professada pela genitora da menor, além de ter
sido violado o direito ao contraditério em relagdo aos documentos entregues aos
jurados e a juiza. O Estado contrapds que néo tinha responsabilidade sobre o
veredicto dos jurados, que as redesignacdes dos julgamentos ocorreram por motivos

justos e sem oposicéo das partes, e que o incidente de nulidade teve ampla dilagao
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probatdria, mas néo logrou comprovar qualquer tipo de influéncia na imparcialidade
dos jurados.

Em relacdo ao dever de motivacdo das decisbes, alegou a CIDH que o
veredicto absolutério foi imotivado e em momento algum se indicou as razdes que
levaram a absolvicdo, acrescentado que este dever de motivacdo é ainda mais
relevante em casos de violéncia sexual contra mulheres e criancas. Tanto a CIDH
quanto os representantes da vitima acrescentaram que, além de nao ter havido
qualquer motivacdo para o ato decisorio, ndo se oportunizou 0 acesso a um recurso
efetivo em face da absolvicdo, mas tdo somente um incidente de nulidade para
guestionamento de aspectos formais. O Estado contra argumentou que a instituicdo
do juri tem competéncia excepcional no direito interno e é amplamente prevista em
diversos outros ordenamentos do sistema interamericano, com a adog¢&o do principio
da intima conviccédo dos jurados na avaliacao das provas.

A CortelDH ressaltou que as garantias do devido processo previstas no artigo
8.1 da CADH estao sendo apontadas como violadas, no caso, pela alegada vitima da
acao penal interna, e ndo pelo imputado, ressaltando que, embora a estruturacéo do
artigo 8.1 da CADH preveja um devido processo em prol do imputado, no caso
concreto também protegem o direito de acesso a justica e de conhecer a verdade, em
relacdo a vitima de um crime. Dito isto, a CortelDH também assentou que iniUmeros
Estados membros do sistema interamericano se utilizam do modelo de julgamento por
jurados (especificamente vinte e um dos trinta e cinco membros da OEA), o qual segue
em franca projecao a nivel regional, como forma de recuperar a confianca no sistema
judicial, democratizando-o através da participacdo direta da sociedade. Ressaltou
ainda que a CADH néo estabelece um modelo Unico de persecucao penal a ser
desenvolvido pelos Estados, mas tdo somente exige que, qualquer que seja o modelo,
se observem as garantias judiciais convencionais, 0 que deve ser avaliado pela
CortelDH em cada sistema especifico.

A CortelDH realizou breve apanhado a respeito do funcionamento do juri na
época dos fatos, que ainda era regido pela legislacdo processual criminal de 1879.
Tinha o juri competéncia sobre toda matéria que pudesse ensejar san¢ao prisional, e,
para se chegar ao veredicto, necessitavam-se quatro dos cinco votos em um mesmo
sentido, podendo o jurado dissidente apresentar razdes escritas de sua dissidéncia,
embora o0 sistema de votacdo fosse secreto e sem exteriorizacdo de motivacao.

Anotou ainda a CortelDH que, em dezembro de 2002, adveio nova legislagédo
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processual penal, na qual delitos que envolvam violéncia doméstica ou sexual
passaram a ser julgados por juizes togados, de forma fundamentada. Criou-se ainda,
na Nicardgua, em 2012, juizos especializados para conhecer da matéria.

Quanto a imparcialidade dos jurados, assentou a CortelDH que esta deve ser
de indole subjetiva e objetiva. A imparcialidade subjetiva se presume, enquanto nao
provado o contrario. A objetiva implica na avaliacdo se o juiz questionado ofereceu
elementos suficientes para afastar temores legitimos ou fundadas suspeitas de
parcialidade. No caso concreto, a CortelDH entendeu que os questionamentos dizem
respeito a imparcialidade de indole objetiva, aos quais rendeu efetiva analise.

No tocante as duas redesignacdes de sessdes de julgamento, a CortelDH néo
observou qualquer influéncia na imparcialidade dos jurados. O mesmo entendeu em
relacdo a alegada impossibilidade de presenca da genitora da menor em uma das
audiéncias para escolha dos jurados, seja porque seu advogado a representara no
ato, seja porque nao foi apontado que motivos para eventual recusa de jurado aquela
teria que nao fosse conhecido pelo seu advogado, seja porque este corpo de jurados
nao foi o que veio a efetivamente sentenciar o caso. Aduziu ainda a CortelDH que foi
oportunizado as partes recusar, motivada e imotivadamente, jurados, direito dos quais
todos fizeram uso, salvo na terceira sessédo de julgamento, que veio efetivamente a
julgar o processo, quando o advogado de acusacdo nado realizou nenhuma recusa
nem levantou qualquer questionamento sobre o procedimento de escolha que
pudesse descredibilizar a imparcialidade de algum jurado. A mesma concluséo
chegou a CortelDH a respeito do alegado indeferimento da presenca de um advogado
a mais na acusacéao.

Todavia, pertinente a entrega de documentos ou objetos aos jurados e a juiza
presidente, a CortelDH ressaltou que tais eventos possuem relevo suficiente para
lancar duvidas sobre a imparcialidade dos julgadores, mormente em razdo de se
desconhecer seus conteudos. Tais fatos, segundo a CortelDH, foram geradores de
um temor legitimo de parcialidade, objetivamente questionavel por qualquer
observador, e tal temor néo foi dissipado. Entendeu, entdo, a CortelDH, como violado
o dever de imparcialidade dos juizes previsto no artigo 8.1 da CADH.

Sobre o dever de motivagdo como garantia contra a arbitrariedade, explicou a
CortelDH que a motivacdo consiste na exteriorizacdo de justificativas racionais que
permitem chegar a determinada conclusdo. Também assentou que se trata de uma

condicdo inerente aos direitos de defesa, pois que pressuposto l6gico para a
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recorribilidade das decisbes e para garantia da presuncédo de inocéncia. Por outro
lado, também é uma garantia que importa a toda a sociedade, uma vez que permite o
controle, pelo cidaddo, dos atos de Estado, o que, todavia, no caso do julgamento por
jurados, se encontra satisfeito com a prépria participacdo direta da sociedade no
julgamento.

Seguindo, a CortelDH expds que o argumento da CIDH, no sentido de que a
mera auséncia de fundamentacdo do veredicto absolutorio, por si s, ja implica em
violagdo ao artigo 8.1 da CADH, ndo merece guarida, eis que ignora o contexto
historico, politico e social em que inserido o tribunal do jari nos diversos
ordenamentos, e nao trouxe a CIDH qualquer particularidade em relacdo a
regulamentacdo legal do juri na Nicaragua que importasse na sua
inconvencionalidade. Ao contrario do alegado, a CortelDH entendeu que a falta de
exteriorizacdo de fundamentacdo do veredicto néo viola, isoladamente, a garantia da
motivacdo, pois todo veredicto a contém, ainda que ndo seja expressa, como € da
natureza da atividade julgadora do jurado leigo. O que se exige é que, a luz da
racionalidade, seja possivel reconstruir o caminho percorrido pelos jurados para que
tenham chegado a conclusédo que chegaram.

De outro lado, a CortelDH também ressaltou a dificuldade que envolve a
submissdo de casos de violéncia sexual ao tribunal do jari, pois que normalmente
conta com escassas provas, o imputado usualmente alega inocéncia e finda por haver
contraposicao da palavra de uma pessoa contra a de outra. A isso se adicionam ainda
0S preconceitos e estereotipos proprios de uma sociedade patriarcal, tudo a influir na
valoracao que os jurados fardo sobre a versado da vitima e a do acusado.

Em concluséo, a CortelDH pontuou que sua andlise deveria se dar em razao
da existéncia ou ndo, no sistema de julgamento por jurados no Estado nicaraguense,
de mecanismos de prevencao de arbitrariedade que permitisse as partes refazer o
percurso logico transcorrido pelos jurados até a conclusdo que adotaram. E, neste
sentido, assentou a CortelIDH que a legislacdo processual da época nao previa
qualquer tipo de instrucdo a ser dada pelo juiz togado aos leigos, tampouco perguntas
gue os jurados deveriam responder para chegar ao veredicto, ou qualquer outra
medida que pudesse conferir maior racionalidade ao processo decisorio. Assim,
entendeu que, no caso concreto, embora a auséncia de motivagdo nao seja, por si,
inconvencional, houve violagdo ao artigo 8.1 da CADH, pela auséncia de garantias

contra a arbitrariedade.
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Quanto a alegada auséncia de recurso em face da absolvicdo, alegacao
adicional trazida pelos representantes das vitimas, estes aduziram que buscaram, por
todos 0os meios possiveis, demonstrar os vicios do procedimento persecutorio, mas
nao encontraram, no Estado, um recurso efetivo para sanar as irregularidades
apontadas, além de que nao dispunham de um recurso ordinario para combater o
mérito da absolvicdo por uma instancia superior, arguindo violacdo aos artigos 25 e
25.1 da CADH, que dizem respeito a garantia de recursos eficazes para protecao dos
direitos. O Estado contrapds argumentando que, em nenhum momento, o advogado
de acusacao questionou ou ingressou com qualquer incidente em relacdo aos vicios
apontados, salvo apés a prolacao do veredicto absolutério, e, ainda assim, teve a mao
incidente de nulidade no qual p6de produzir prova e que tramitou em duas instancias
de jurisdicdo. A CortelDH, contudo, entendeu que ndo havia pertinéncia em se
manifestar sobre esse ponto, ante tudo que ja decidira sobre a imparcialidade dos
jurados e a auséncia de garantias contra a arbitrariedade.

Em resumo, decidiu a CortelDH rejeitar as preliminares opostas pelo Estado
nicaraguense e, no mérito, declarar a responsabilidade do Estado por: 1) violar os
direitos a integridade pessoal, as garantias judiciais, a vida privada e familiar e a
protecao judicial, garantidos nos artigos 5.1, 8.1, 11.2 e 25.1 da CADH; 2) violar as
garantias do devido processo referentes a imparcialidade objetiva e aos mecanismos
de prevencao a arbitrariedade, decorrente do artigo 8.1 da CADH; 3) violar a garantia
da duracdo razoavel do processo, também contida no artigo 8.1 da CADH; 4)
descumprir seu dever de garantir o acesso a justica sem discriminacdo de sexo e
género, em razao dos artigos 8.1 e 25.1 da CADH; 5) violar a proibicdo ao tratamento
desumano, cruel e degradante estabelecida no artigo 5.2 da CADH; 6) violar os
direitos de residéncia e protecao familiar reconhecidos nos artigos 22.1 e 17.1 da
CADH. Declarou ainda ndo haver responsabilidade do Estado por violacdo a liberdade
religiosa ou por discriminacdo em razéo de religido.

A CortelDH determinou ao Estado nicaraguense a adocdo das seguintes
medidas, dentre outras: 1) em prazo razoavel, adotar as medidas necessarias a
investigacdo e responsabilizagdo dos agentes estatais que contribuiram para a
submisséo da vitima a processos de revitimizacéo e violéncia institucional; 2) pagar a
V.R.P., V.P.C. e N.R.P., que residem fora do pais, respectivamente, US$ 75.000,00
(setenta e cinco mil dolares americanos), US$ 50.000,00 (cinquenta mil ddlares

americanos) e US$ 20.000,00 (vinte mil délares americanos), em razao de gastos com
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tratamentos médicos, psicoldgicos e psiquiatricos, além de medicamentos; 3) custear
a H.J.R.P. e V.A.R.P., que residem no pais, tratamento psicologico e/ou psiquiatrico;
4) pagar a V.R.P., como forma de bolsa de estudos, o valor de US$ 150.000,00 (cento
e cinquenta mil délares americanos), para que conclua seus estudos no pais em que
reside; 5) custear bolsa de estudos a V.A.R.P. em instituicdo publica nicaraguense,
de nivel superior, técnico ou capacitante para exercicio de oficio, conforme ajustado
entre as partes; 6) adotar uma série de medidas para estabelecer protocolos e
capacitacoes relativos a casos envolvendo violéncia de género e contra criangas; 7)
pagar, a titulo de dano emergente, US$ 7.000,00 (sete mil dolares americanos) a
V.P.C.; a titulo de reparacao por valores que deixou de ganhar, US$ 23.400,00 (vinte
e trés mil e quatrocentos dodlares americanos) a V.P.C.; a titulo de danos imateriais, a
V.R.P., V.P.C. e N.R.P., respectivamente, US$ 65.000,00 (sessenta e cinco mil
dolares americanos), US$ 45.000,00 (quarenta e cinco mil dolares americanos) e US$
20.000,00 (vinte mil dolares americanos), e US$ 15.000,00 (quinze mil ddlares
americanos) a HJ.R.P. e V.A.R.P; a titulo de ressarcimento de custas e gastos,
US$15.000,00 (quinze mil dolares americanos) a V.P.C.

Além de haver sido o primeiro caso sobre violacado sexual de crianca julgado
pela CortelIDH (PAIVA; HEEMAN, 2020, p. 299), que ja torna o precedente
paradigmatico, neste também se assentou a bilateralidade das garantias judiciais do
artigo 8 da CADH, afastando a interpretacdo que se poderia ter do artigo 8.2, de que
tais garantias seriam apenas do acusado (PAIVA; HEEMAN, 2020, p. 301). E preciso,
contudo, cautela com tal conclusdo. A uma, porque quando se fala em bilateralidade
das garantias da CADH, esta ndo sera jamais entre o acusado e o0 6rgao estatal
acusador (Estado), e sim entre acusado e vitima, eis que a Convencédo tutela
justamente os direitos da pessoa humana, e ndo do Estado. A duas, porque ha
garantias judiciais outorgadas apenas ao imputado, seja pela sua nhatureza
incompativel com a condic&o de vitima (direito de o preso ser ouvido por um juiz, por
exemplo), seja pela literalidade da redagéao da norma convencional. O direito ao duplo
grau se enquadra em ambos 0s casos, eis que expressamente outorgado ao imputado
e em face de uma condenacdo. Eventual direito ao recurso por parte da vitima se
funda néo no artigo 8.2.h da CADH, mas sim no artigo 25, que assegura a toda vitima
de violagéo de direitos, que pode ser tanto um acusado como uma vitima de um delito,

a possibilidade de recorrer em busca de reparacdes a estas violagdes. Uma sentenca
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absolutoria, por si sO, ndo constitui uma violagdo a um direito da vitima a ensejar um

direito subjetivo desta a um recurso ordinario em face da sentenca absolutoria.

3.8 Caso Roche Azafa e outro vs. Nicaragua

O recentissimo caso envolvendo Roche Azafa e outros em face do Estado
nicaraguense (COSTA RICA, 2020) envolve discussao a respeito dos direitos das
vitimas em um processo penal, principalmente no que concerne ao direito de
participacéo efetiva na acao penal, tangenciando pontos de interesse deste trabalho,
como a auséncia de fundamentacédo da decisdo dos jurados no tribunal do juri e de
recurso em face do veredicto absolutorio, temas similares aos tratados no caso
anterior.

A Comisséo Interamericana apresentou a demanda a CortelDH em 24 de abril
de 2019. O caso envolvia a morte de Pedro Bacilio Roche Azafia e lesGes provocadas
em seu irmao, Patricio Fernando Roche Azafa, no dia 14 de abril de 1996, por agentes
estatais que dispararam projéteis de arma de fogo contra o veiculo em que ambos
estavam, apdés este cruzar controles de migracdo sem atender a sinalizacao de parada
dos locais. A CIDH concluiu que a forca letal foi usada de maneira arbitraria, violando
os principios da legalidade, da necessidade e da proporcionalidade, além de ter
violado o direito a vida e a integridade pessoal das vitimas. A CIDH também apontou
violagdo as garantias processuais da vitima sobrevivente e de seus genitores, em
razao de alegada impossibilidade de participacéo destes no processo criminal, da falta
de motivacdo da decisdo dos jurados pela absolvicdo e da auséncia de recurso em
face desta.

Inicialmente, a peticdo foi apresentada pelos representantes das vitimas
perante a CIDH em 23 de dezembro de 1998. Aos 07 de agosto de 2009, a CIDH
aprovou a admissibilidade da peticdo e, em 05 de outubro de 2018, aprovou informe
sobre a matéria de fundo, no qual concluiu que o Estado nicaraguense violara os
artigos 4.1, 5.1, 8.1 e 25.1 da CADH. Em 24 de janeiro de 2019, o Estado
nicaraguense foi notificado do informe de fundo, mas ndo apresentou resposta sobre
as recomendacdes formuladas pela CIDH, razéo pela qual a demanda foi apresentada

perante a CortelDH.
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Segundo apurado pela CortelDH, de acordo com os marcos faticos levados ao
seu conhecimento, os irmados Roche Azafia moravam no Equador, com seus
genitores. Pedro tinha vinte e Patricio vinte e dois anos de idade. Com o objetivo de
imigrar aos Estados Unidos, iniciaram viagem a partir de Guayaquil até o Panama, de
onde partiram para a Nicaragua. Em 14 de abril de 1996, os irmédos chegaram a
Managua, capital nicaraguense, onde se reuniram com outros trinta imigrantes, com
quem seriam transportados em um furgao até Chinandega. Neste trajeto, 0 motorista
do furgdo ultrapassou dois postos de controle, ignorando sinalizagbes de parada e,
em relacdo ao segundo posto, em excesso de velocidade, o que motivou a que 0s
agentes estatais realizassem disparos, tendo dois deles afirmado ter disparado ao ar
e um em dire¢do ao pneu do lado direito do veiculo. Em um terceiro posto de controle,
o furgdo voltou a desobedecer ao sinal de parada, tendo um agente afirmado ter
efetuado um disparo ao ar. Segundo relatos dos agentes, o veiculo desenvolvia cerca
de 160km/h e quase colidira com a viatura. Ainda assim, o furgdo conseguiu escapar
dos agentes e prosseguiu seu destino. Em razdo dos disparos, seis pessoas se
feriram, entre eles os irm&os Roche Azafa, tendo Pedro Bacilio vindo a ébito em razdo
de disparo na cabeca. De acordo com ocupantes do furgdo, estes pediram, a todo
tempo, que o motorista parasse, mas este, apds todos os eventos narrados, continuou
em fuga por nove quildmetros por uma estrada de terra, até chegar em Jucote, onde
abandonou os passageiros e prosseguiu sozinho em fuga.

A promotoria publica de Chinandega apresentou denuncia em face de seis
agentes estatais por homicidio doloso e lesdo corporal dolosa em face dos irméaos
Roche Azafia e demais vitimas lesionadas. A causa findou por ser submetida ao
Tribunal do Juri, formado por quatro juizes leigos e um juiz togado, os quais, no dia
24 de fevereiro 1997, declararam os acusados inocentes das imputacdes. Apenas em
agosto de 1998, a genitora dos irmaos Roche Azafa foi notificada pela primeira vez
da deciséo.

Analisando-se os pontos que interessam ao presente trabalho, em relacdo a
alegada violagcéo ao dever de motivacao do veredicto, a CIDH alegou que a auséncia
de fundamentacgédo do veredicto absolutorio ndo permitiu exercer um controle sobre se
o uso da forca letal foi legitimo ou ndo, além de constituir negativa de prestagéo
jurisdicional, violando as garantias de protecao judiciais dos artigos 8.1 e 25 da CADH.
Argumentou ainda a CIDH que, embora o veredicto fundado na intima convicgédo néo

7

seja, por si sO, inconvencional, é necessario que se permita a reconstrucdo do
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percurso logico e probatorio percorrido até a deciséo final, o que néo teria havido no
caso concreto, em razéo tanto da aplicacdo do Caédigo de Instrucdo Criminal de 1897,
ja declarado inconvencional no Caso V.R.P, V.P.C e outros vs. Nicaragua, como do
tempo de que os jurados dispuseram para preparacdo e andlise de todo o caso, de
apenas um dia, e da auséncia de participacdo da vitima sobrevivente Patricio
Fernando Roche Azafa.

Em contraposicao, alegou o Estado nicaraguense que a CortelDH ndo poderia
ser transformada em uma nova instancia de jurisdicdo, avaliando se o veredicto foi
equivocado ou injusto, mormente quando foi seguido o devido processo legal.
Argumentou ainda que o modelo de votacdo pelo tribunal do jari é o da intima
convicgao, consagrado no direito interno e continental, derivado do modelo de jurado
puro do common law.

Quanto a auséncia de recurso em face do veredicto absolutério, a CIDH
ressaltou que a legislacdo local impossibilitava a apelacdo em face da decisdo do
tribunal do jari, de modo que ndo foram oferecidas garantias de controle da
arbitrariedade da deciséo, ou se esta violava direitos e garantias fundamentais. Ja o
Estado alegou que é impossivel exercer o controle judicial da decisdo do tribunal do
juri, ante a auséncia de motivacéo desta. Acrescentou ainda que o direito ao recurso
€ assegurado na CADH aos imputados declarados culpados, e ndo as vitimas.

Em relacdo a ambas as questdes, a CortelDH reafirmou o entendimento pela
convencionalidade do sistema de intima convicgdo levado a cabo pelo tribunal do juri,
conforme decidido no Caso V.R.P, V.P.C e outros vs. Nicaragua, ressaltando que o
modelo em si ndo implica em falta de motivacdo, mas apenas na auséncia de sua
exteriorizacdo. Entendeu ainda que, considerando que a falta de participacdo de
Roche Azafia e seus genitores no processo, por si sO, ja constituia violacdo as
garantias judiciais dos artigos 8.1 e 25 da CADH, pelo que n&o seria necessario avaliar
a alegada violacao ao direito de recorrer.

Importante acrescer que a CIDH pugnou, a titulo de reparacdo, que o Estado
nicaraguense reabrisse a investigacdo para apurar as responsabilidades penais e
aplicar as sancdes cabiveis, sem que se rendesse aplicacdo a argumentos como a
vedacdo ao bis in idem, a prescricdo ou a coisa julgada, o que nao foi aceito pela
CortelDH, que reputou o pedido improcedente em razéo das particularidades do caso,
embora sem expressar a motivacdo de tal conclusdo. Cré-se, contudo, que as

violagOes reconhecidas pela CortelDH ndo séo aptas a configurar a chamada coisa
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julgada fraudulenta, de que ja se tratou no topico 2.3 deste trabalho, que afastaria o
principio do ne bis idem.

Ao fim, a CortelDH considerou que o Estado nicaraguense violou o direito a
vida e a integridade pessoal dos irm&os Roche Azafia, bem como as garantias judiciais
do artigo 8.1 e 25 da CADH, em relacdo ao irmao sobrevivente e seus genitores,
determinando, dentre outras medidas, as seguintes: 1) o pagamento de US$
20.000,00 (vinte mil délares americanos) a vitima sobrevivente e US$ 10.000,00 (dez
mil délares americanos) a sua genitora, em razao dos prejuizos de ordem médico-
psiquiatrica; 2) a criacdo de um plano de capacitacdo dos agentes estatais sobre os
parametros internacionais para uso progressivo da forca e a protecdo dos direitos das
pessoas em contexto migratério; 3) pagamento de US$ 5.000,00 (cinco mil ddlares
americanos) a vitima sobrevivente e a cada um de seus genitores, a titulo de dano
material, devendo o valor do genitor ser entregue a genitora, em razdo de seu
falecimento, US$ 50.000,00 (cinquenta mil dolares americanos) a cada um dos
genitores dos irméaos Roche Azafa, em razdo de lucros cessantes pelo falecimento
de um deles, US$ 80.000,00 (oitenta mil dolares americanos) a vitima fatal, a ser
dividida entre a sua genitora e o seu irmao, pelos danos imateriais, e, pela mesma
razdo, US$ 65.000,00 (sessenta e cinco mil délares americanos) a vitima sobrevivente

e US$ 15.000,00 (quinze mil dolares americanos) a cada um dos genitores.

3.9 Sintese das conclusdes da CortelDH sobre o direito ao duplo

grau de jurisdicao

Com base nas analises dos precedentes aqui tratados, é possivel e
conveniente sistematizar as principais conclusées que podem ser extraidas dos
entendimentos da CortelDH a respeito do direito ao duplo grau de jurisdicao.

O direito ao duplo grau de jurisdicdo ndo se satisfaz com a mera existéncia de
um Orgao superior com poder de revisar a condenacdo, mas é necessario que este
orgao relna os requisitos jurisdicionais que o legitimem a conhecer do caso concreto,
isto €, seja um juizo natural, competente, imparcial e independente e o recurso nele
tramite de acordo com as regras do devido processo (COSTA RICA, 1999).

O direito ao duplo grau de jurisdicdo pressupde que 0 Orgao revisor seja

integrado por distintos juizes e possua superior hierarquia organica, e nado haja
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restricdo quanto ao objeto do recurso, vale dizer, que o seu efeito devolutivo seja
integral (COSTA RICA, 2004).

A criacdo de foros especiais para o julgamento de altas autoridades, a principio,
€ compativel com a CADH, assim como normas que prevejam o julgamento por
conexao de pessoas sem a prerrogativa, mas deve o Estado garantir que o imputado
tenha acesso a um recurso efetivo contra sua condenacdo (COSTA RICA, 2009).

O direito ao duplo grau de jurisdicdo nao corresponde necessariamente a um
direito & dupla instancia penal, mas sim ao direito de recorrer da condenacéo, o qual
deve ser assegurado a todo condenado, no momento em que surgir a primeira
condenacéo, independente da instancia em que proferida a sentenca, ainda que como
resultado do provimento de recurso contra anterior absolvicdo (COSTA RICA, 2012).

O direito ao duplo grau de jurisdicdo se refere a um recurso de natureza
ordinaria, que seja eficaz e acessivel — sem grandes entraves formalisticos —, a ser
assegurado antes que a sentenca adquira a qualidade de coisa julgada (COSTA
RICA, 2012).

O julgamento em Unica e ultima instancia pelo tribunal de maior hierarquia de
um pais viola o direito ao duplo grau de jurisdicdo, pois ndo se compensa a
inexisténcia de recurso com a circunstancia de ser julgado por um tribunal de maior
graduacéo, pois isso ndo torna o julgamento isento de erros ou vicios (COSTA RICA,
2014a).

O direito ao duplo grau de jurisdicdo ndo exige que a condenacédo seja revista
necessariamente por um orgao de superior hierarquia na graduacao jurisdicional de
um pais, mas apenas que seja um orgao distinto e com amplos poderes de revisao e
modificacao da sentenca condenatéria (COSTA RICA, 2014a).

Independentemente do nome que se dé ao recurso, este deve possibilitar
integral revisdo da condenacdo, sem impor limitacdes de ordem formal para tanto,
havendo violacdo ao direito em questdo quando os tribunais conferem interpretacéo
restritiva as hipéteses de cabimento dos recursos (COSTA RICA, 2014b).

Quando a questdo envolvia uma alegacdo de bilateralidade do direito ao
recurso, com base num pretenso direito de vitimas de ac¢des penais recorreram das
absolvigcbes com fulcro no artigo 25 da CADH, a CortelDH n&o demonstrou a mesma
rigidez com que interpreta o artigo 8.2.h da CADH, que diz respeito ao recurso do
imputado, furtando-se de adentrar no meérito da questdo (COSTA RICA, 2018)
(COSTA RICA, 2020).
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Por fim, ressalte-se que a CortelDH estabeleceu uma Unica excecao ao direito
ao duplo grau de jurisdicdo, nos casos Tribunal Constitucional vs. Peru, de 2001, e
Tribunal Constitucional vs. Equador, de 2013, quando decidiu que 0 recurso contra
condenagbes emanadas de julgamentos de natureza politica pode ser restrito a
analise de violacdes ao devido processo legal, sem possibilidade de revisdo de fatos
e provas (XAVIER, 2018, p. 202).
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4 MECANISMOS PARA CONFORMACAO DO DIREITO AO RECURSO
NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Neste derradeiro ponto do trabalho, definidos o alcance e o contetido do direito
ao duplo grau de jurisdicdo de acordo com a interpretacdo da CortelDH, e
estabelecidos os pontos de inflexdo da norma internacional sobre direitos humanos
em questdo no direito interno brasileiro, propor-se-d40 mecanismos de adequacao
deste em face daquela, a partir da definicdo dos critérios para o exercicio do controle
de convencionalidade das normas internas e da submissédo do Estado brasileiro a
jurisdicéo da Corte — e no que isso implica —, culminando com propostas concretas de
conformacao imediata do sistema recursal penal brasileiro, no ambito jurisprudencial

e legislativo.

4.1 Controle de convencionalidade das normas que disciplinam o

direito ao recurso no processo penal

Com a guinada trazida pela EC n. 45 de 2004, a firmar o entendimento pelo
carater constitucional derivado ou supralegal das normas internacionais sobre direitos
humanos, surgiu a necessidade de criagcdo de mecanismos aptos a realizar o controle
de conformidade da legislacdo infraconstitucional com tais normas, de modo a
estabelecer um sistema de protecdo aos direitos humanos efetivo e factivel. Neste
sentido, a ONU estabeleceu um sistema global, ao qual se vinculam trés sistemas
regionais, o europeu, o africano e o interamericano, este ultimo integrado pelo Brasil
e intitulado Sistema Interamericano de Direitos Humanos, composto por dois 6rgdos
principais, a CIDH e a CortelDH (LOPES; CHEHAB, 2016, p. 86).

Assim, o chamado controle de convencionalidade surge como meio para
consecucgao dos objetivos acima elencados, através do qual “se exige que juizes e
outras autoridades dos paises membros do SIDH deixem de aplicar norma nacional
contraria @ CADH e a interpretagcdo que a CortelDH faz dela”. Lopes e Chehab
defendem um conceito restritivo do controle de convencionalidade, ao entender que,
para se falar em tal controle, se exige o pressuposto da possibilidade de o Estado que
nao o exercer sofrer sancao internacional. Vale dizer, controle de convencionalidade

pressupde “seja reconhecida a competéncia contenciosa da corte internacional
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competente para aplicar a norma em discussédo, ja que o descumprimento dessa
norma ou da interpretacdo que a corte faz da norma, deve acarretar a sancao do
Estado”. Portanto, em se tratando do Brasil, “s6 caberia falar de um controle de
convencionalidade em relacdo a Convencdo Americana de Direitos Humanos, na
medida em que o Estado brasileiro apenas reconhece a competéncia contenciosa da
Corte Interamericana de Direitos Humanos”. (LOPES; CHEHAB, p. 88 e 91).

Noutra banda, em entendimento expansivo do que seja o controle de
convencionalidade, Mazzuoli (2009, p. 114), tido como um dos primeiros a tratar do
tema com profundidade no Brasil, versa sobre a teoria da dupla compatibilidade
vertical material das normas, segundo a qual, em vista do panorama em que 0S
tratados de direitos humanos sdo materialmente (artigo 5°, 8§ 2° da CF) ou
materialmente e formalmente (artigo 5°, § 3° da CF) constitucionais, “para além do
classico ‘controle de constitucionalidade’, deve ainda existir (doravante) um ‘controle
de convencionalidade’ das leis, que é a compatibilizacdo da produgdo normativa
domeéstica com os tratados de direitos humanos ratificados pelo governo e em vigor
no pais”. De acordo, ainda, com Mazzuoli (2009, p. 128) “o controle de
convencionalidade tem por finalidade compatibilizar verticalmente as normas
domésticas (as espécies de leis, lato sensu, vigentes no pais) com os tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Estado e em vigor no territorio
nacional”.

A viséo restrita, na verdade, ao tratar da possibilidade de sancéo internacional
ao Estado como pressuposto do controle de convencionalidade, o qual s6 haveria em
razao de tratados ou convencdes pactuadas no ambito de 6rgéos a cuja jurisdicao
internacional o Estado estivesse submetido, parece olvidar que o controle de
convencionalidade €, antes de tudo, método de interpretacao das leis a ser observado
por todo aplicador do direito no exercicio da hermenéutica juridica e que tem como
parametro todo o corpus iuris internacional, como sera visto adiante. Ora, ao se
deparar com qualquer lei, em sentido amplo, o aplicador deve, sempre e sempre,
analisar sua compatibilidade com a constituigdo e sua convencionalidade
(compatibilidade com as normas internacionais sobre direitos humanos ratificadas no
pais). A possibilidade de uma corte internacional vir a sancionar um Estado por
violacdo a um tratado, longe de ser condi¢cédo sine qua non para existéncia do controle
de convencionalidade, diz apenas com a existéncia de mecanismos para garantir a

efetividade da cogéncia das normas de direito internacional internalizadas no pais.
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Vale dizer, se um tratado internacional sobre direitos humanos foi ratificado e
internalizado no ordenamento de um pais, as normas de direito interno devem
necessariamente ser convencionais, pouco importando, para tanto, a submissao do
pais a jurisdicdo internacional respectiva, que diz efetivamente com a possibilidade de
sancédo, e ndo com a vigéncia das normas de direito internacional. Diz-se isso porque
a CADH “tem aplicagao direta e imediata sobre todos os preceitos internos a partir do
momento em que um Estado americano a tenha firmado, ratificado ou a ela aderido”
(BORGES, 2018, p. 142-143). Neste sentido, Mac-Gregor (2013, p. 584) sustenta que
o controle de convencionalidade deve se dar por todos os Estados que aderiram a
CADH, e, com maior intensidade, por aqueles que aceitaram a jurisdicdo da CortelDH.

Relativamente ao SIDH, do préprio texto da CADH, em seus artigos iniciais,
decorre a obrigatoriedade de que os Estados-parte observem e garantam o exercicio
dos direitos e liberdades assegurados na CADH, adotando medidas de toda natureza
para efetiva-los (MAZZUOLI, 2018b, p. 35). Também a interpretacdo da CADH levada
a cabo pela CortelDH, em seus pronunciamentos sobre o tema, coloca o controle de
convencionalidade como obrigacdo primaria dos juizes dos Estados-parte, ao quais
incumbe a obrigacdo de compatibilizar o direito interno com as normas internacionais,
de acordo com as decisbes da CortelDH sobre o alcance e conteudo destas
(MAZZUOLI, 2018b, p. 35-37). Assim, Mazzuoli (2018b, p. 37) explica que ha duas
técnicas com relacdo de complementariedade entre si: o controle de
convencionalidade “que leva em conta somente o texto do tratado-paradigma, e a que
acresce ao texto a interpretacédo que dele faz a Corte Interamericana”, devendo o juiz
interno, na auséncia de pronunciamento prévio da CortelDH sobre determinada
norma, se portar como juiz internacional, interpretando-a “a luz dos principios do
direito internacional dos direitos humanos, especialmente do principio pro homine”.

Antes de tudo, o controle de convencionalidade possibilita justamente que um
Estado, por seus préprios meios internos, compatibilize seu ordenamento juridico com
as normas convencionais sobre direitos humanos, reforcando o carater subsidiario da
jurisdicao internacional, a qual ndo “pretende substituir as jurisdicdes nacionais na
tarefa de proteger os direitos humanos” (BORGES, 2018, p. 144-145). No ambito da
CortelDH, apenas com o julgamento do Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile,
em 2006, se “inaugurou formalmente a doutrina do controle de convencionalidade”
(PAIVA; HEEMANN, 2020, p. 181), marcando “o inicio da evolugao jurisprudencial da

Corte Interamericana sobre a obrigatoriedade do controle interno de
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convencionalidade” (MAZZUOLI, 2018b, p. 41), o qual, anteriormente, sé havia sido
mencionado em votos em separado de alguns juizes da CortelDH (BORGES, 2018,
p. 148-149).

No referido julgamento, que tratava sobre a investigacdo da execucao
extrajudicial de um membro do partido comunista chileno durante a ditadura militar de
Augusto Pinochet, a CortelDH, deliberando a respeito da aplicacdo da Lei de Anistia
chilena, definiu os contornos do controle de convencionalidade, nos seguintes termos:
1) quando o legislativo falha em sua funcdo de revogar ou deixar de editar leis
incompativeis com a CADH, deve o Poder Judiciario abster-se de aplicar qualquer
norma de direito interno contraria a CADH; 2) quando um Estado-parte ratifica um
tratado como a CADH, os membros do Poder Judiciario deste Estado também se
submetem ao tratado, como agentes estatais que sdo, o que o0s obriga a observar o
objeto e a finalidade do tratado, e a impedir que seus efeitos sejam ineficazes em
razdo da aplicacdo de disposicbes de direito interno; 3) o Poder Judiciario deve
exercer o controle de convencionalidade das normas de direito interno em face das
disposicbes da CADH, levando em conta ndo apenas o texto do tratado, mas a
interpretacdo que dele faz a CortelDH. (AMERICA, 2006).

O julgado é emblematico porque, além de confirmar “a existéncia de um
controle concentrado de convencionalidade exercido pela Corte praticado desde o
inicio de seu funcionamento”, estabeleceu que os Estados devem realizar um outro
nivel de controle de convencionalidade, o difuso, “em que a Corte demanda aos juizes
nacionais que inapliqguem de oficio normas internas opostas a Convencdo e a
jurisprudéncia interamericanas” (BORGES, 2018, p. 150-151). No mesmo ano,
julgando o Caso dos Trabalhadores Demitidos do Congresso vs. Peru, a CortelDH
acrescentou que dito controle de convencionalidade deveria ser realizado de oficio
pelo Poder Judiciario e, em 2011, julgando o Caso Gelman vs. Uruguai, estendeu a
obrigacao para todos os 6rgaos estatais (MAZZUOLLI, 2018b, p. 41, 43 e 49-50).

A partir do precedente inaugural, aponta Mazzuoli (2018b, p. 46) que se discutiu
na doutrina se o controle de convencionalidade das leis caberia a qualquer juiz ou
seria reservado apenas aqueles que detivessem competéncia para o controle
concentrado de constitucionalidade. Tal discussao foi resolvida pela CortelIDH no
julgamento do Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores vs. México (COSTA RICA, 2010),
qguando se decidiu que os juizes e orgaos vinculados a administracao da justica, em

todos o0s niveis, estdo obrigados a exercer, ex officio, um controle de



113

convencionalidade das normas de direito interno. Conclui-se que, “ao ratificar a
Convencao Americana ou outros tratados de direitos humanos, o Estado no exercicio
de sua soberania consente em limitar seu proprio poder em beneficio de um bem
superior” (BORGES, 2018, p. 142), o que “implica no reconhecimento da limitagdo da
autocontencdo estatal pelo respeito e garantia efetiva dos direitos humanos”
(BORGES, 2018, p. 142-143).

Claudio Nash, introduzindo o tema do controle de convencionalidade em
publicacdo editada pela CortelDH a respeito de sua jurisprudéncia sobre a questao
(COSTA RICA, 2019, p. 5-6) estabelece seis caracteristicas principais de tal controle,
com base nos entendimentos da CortelDH, a saber: 1) tem por escopo verificar a
compatibilidade das normas de direito interno, e demais praticas internas, com a
CADH, a jurisprudéncia da CortelDH e os demais tratados interamericanos ratificados
por determinado Estado; 2) deve ser realizado de oficio por todas as autoridades
publicas; 3) seu exercicio deve ser acorde com o ambito de competéncia de cada
autoridade, podendo resultar na supressdo de norma incompativel ou em sua
interpretagdo conforme; 4) é inerente ao controle de convencionalidade a obrigagéo
de que o Estado compatibilize hermeneuticamente suas obrigacfes internacionais
com seu direito interno; 5) tanto as normas internacionais como as decisdes e opinides
consultivas da CortelDH s&o parametros para o controle de convencionalidade; e 6) a
obrigatoriedade do exercicio de tal controle se da em razao dos principios de direito
internacional publico e das proprias obrigacdes assumidas pelos Estados-parte da
CADH.

Paiva e Heemann (2020, p. 183-185) explicitam principios reitores do controle
de convencionalidade, quais sejam: 1) principio da presuncdo relativa de
convencionalidade dos atos normativos internos, assemelhado ao principio da
presuncdo de constitucionalidade, isto €, em sendo um Estado-parte de um tratado,
presume-se convencional toda a atividade normativa interna que venha a ser
desenvolvida; 2) principio da interpretacdo conforme os direitos humanos, no sentido
de se levar em conta todo o corpus iuris internacional na busca da interpretacdo que
confira a mais ampla protecdo aos direitos humanos; 3) principio da progressividade,
a impor que o controle de convencionalidade seja mecanismo para interpretagao
ampliativa, jamais restritiva, do alcance da protecdo das normas sobre direitos
humanos; 4) principio da interpretacao internacionalista, segundo o qual devem ser

observados os precedentes das cortes internacionais sobre as normas de direitos
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humanos; 5) principio da atipicidade dos meios de controle de convencionalidade, na
medida em que nem a CADH nem a CortelDH estabelecem um rito para o controle de
convencionalidade, sendo mais Iimportante a efetiva observancia da
convencionalidade das leis que a forma como isso ocorra; 6) principio da interpretacéo
pro persona, ou pro homine, consistente na busca pela interpretacdo mais favoravel
ao individuo.

A decisbes da CortelDH sobre o tema n&o estabelecem um modelo de controle
de convencionalidade a ser seguido pelos Estados-parte, tampouco sistematizam
minimamente quais 0S passos para o0 exercicio desse controle, ficando a cargo de
cada Estado-parte estabelecer seu proprio sistema, como expressamente afirmado
pela CortelDH no julgamento do Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname (COSTA RICA,
2014a). Buscando justamente esta sistematizacdo, Mazzuoli (2018b, p. 142-143)
entende existir, como ja dito, uma teoria da dupla conformidade vertical material das
leis, o que equivale a dizer que uma norma de direito interno formalmente acorde com
0 texto constitucional terd vigéncia, mas sua validade se condiciona a um acordo
material com os tratados sobre direitos humanos e com os demais tratados
considerados comuns, dos quais seja o Brasil signatario.

Advirta-se que esta ideia parte do pressuposto defendido pelo autor, e ja
esposado no ponto 1.1 deste trabalho, de que os tratados que versam sobre direitos
humanos possuem natureza constitucional, enquanto os demais possuem natureza
supralegal, em razdo do artigo 27 da Convencdo de Viena, que veda o
descumprimento de tratados com fundamento no direito interno, seja qual for a
natureza do tratado. Como também ja visto, segundo o STF, os tratados sobre direitos
humanos ndo internalizados com quérum qualificado possuem natureza supralegal,
enquanto os demais, status de lei ordinaria, 0 que, aparentemente, levaria a uma
incompatibilidade com a teoria da dupla conformidade vertical material das leis. No
entanto, se trata de incompatibilidade apenas aparente. Os tratados sobre direitos
humanos de natureza supralegal integram o bloco de constitucionalidade brasileiro,
como ja explicado no ponto 1.1 do trabalho, e, ainda que se considere seu carater
supralegal, ja serviriam ao controle de compatibilidade vertical material proposto por
Mazzuoli. Quanto aos demais tratados, ainda que equiparados as leis ordinarias,
agueles, de fato, gozam do que se pode chamar de aplicacéao preferencial em relacao
a estas, em razao justamente de ndo poderem ser descumpridas as normas de direito

internacional sob a invocagdo de uma norma de direito interno. E como se, as ja
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conhecidas técnicas de resolucdo de conflito entre leis de mesma hierarquia —
especialidade, cronologia, etc. —, se adicionasse uma outra: a de que prevalece a
norma prevista em tratados de direito internacional sobre aquela prevista apenas no
direito interno. Assim, a concluséo 6bvia é no sentido de que uma lei ordinaria deve
ser compativel com um tratado, verse este sobre direitos humanos ou nao.

A exemplo do que ocorre com o controle de constitucionalidade, o de
convencionalidade também pode ser exercido de maneira difusa ou concentrada. No
primeiro, tem-se que qualquer juiz ou tribunal pode — e deve — declarar inconvencional
determinada lei interna, deixando de aplica-la em determinado caso concreto,
mormente em raz&o da eficacia paralisante de que as normas internacionais sobre
direitos humanos gozam em relacéo as de direito interno, como decidiu 0 STF no caso
da prisdo civil do depositario infiel, ja tratado no ponto 1.1 deste trabalho. Ja o
segundo, s6 tem lugar em razdo dos tratados internacionais sobre direitos humanos
internalizados mediante o quérum qualificado, eis que equivalentes as emendas
constitucionais, a ser realizado no d&mbito do STF. (MAZZUOLI, 2018b, p. 155-157).
Estes tratados, ditos equivalentes as emendas, poderiam dar ensejo, inclusive, a
recurso extraordinario em razéo de sua violagdo, enquanto que os tratados de status
supralegal ou de lei ordinaria dariam azo ao recurso especial, se violados (MAIA; LIRA;
LIRA, 2018, p.166), ambos instrumentos que, concretamente, podem possibilitar a
realizacdo de um controle de convencionalidade nas cortes superiores, além das
acOes de constitucionalidade objetivas perante o STF no caso de tratados
equivalentes as emendas.

Assim, o controle de convencionalidade pode implicar a revogacdo de uma
norma, quando exercitado conjuntamente com o controle de constitucionalidade
concentrado, ou, nos demais casos, 0 afastamento da norma no caso concreto e a
paralisacdo de sua eficacia (PAIVA; HEEMANN, 2020, p.186-187). Guerra (2018, p.
313) pontua que “os efeitos da declaragdo de inconvencionalidade dependem do
orgao que a proclamou”. Mac-Gregor (2013, p. 608) reputa como de maior intensidade
0 controle de convencionalidade exercido para declarar a inaplicabilidade de uma
norma ao caso concreto ou a sua invalidez com efeitos gerais, e de menor intensidade
aquele exercido para dar interpretacédo conforme a CADH a norma interna. Russowsky
(2012, p. 66) entende haver um efeito repressivo, quando o controle de

convencionalidade redundar na inaplicacdo da norma de direito interno ao caso
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concreto, e positivo ou construtivo, quando redundar apenas na releitura da norma em
conformidade com o direito internacional.

Todavia, ha dissenso em relacdo ao conceito do controle concentrado de
convencionalidade, entendendo-se que este se refere apenas ao controle exercido no
plano internacional pela CortelDH, sendo o controle difuso todo aquele exercido no
plano interno (BORGES, 2018, p. 163). Marinoni (2013, p. 66), por sua vez, adere ao
conceito de Mazzuoli, afirmando que o controle de convencionalidade “pode ser feito
mediante agdo direta, perante o Supremo Tribunal Federal, quando o tratado foi
aprovado de acordo com o 8§ 3° do art. 5° da Constituicdo Federal”, acrescentando que
“‘estes tratados também constituem base ao controle difuso”, ao qual igualmente
servem de base “os tratados que possuem status normativo supralegal”’, que néo se
prestam ao controle concentrado via agdo direta.

N&o ha davida quanto ao fato de que, no plano internacional, a CortelDH realiza
um controle concentrado de convencionalidade subsidiario, uma vez preferivel que os
proprios Estados compatibilizem seu direito interno a CADH, de modo a ndo ensejar
a atuacao da jurisdicdo internacional. O controle de convencionalidade exercido no
plano interno, de modo geral, é difuso, podendo haver o controle concentrado, a
depender da recepcdo que cada ordenamento juridico dé as normas de direito
internacional sobre direitos humanos e dos mecanismos de controle de
constitucionalidade que prevejam. Bastos Netto (2017, p. 13) explica que,
considerando que “os paises do continente adotam modelos de controle de
constitucionalidade diferentes, podendo ser concentrado, difuso ou misto”, “o juiz, na
ordem interna, s6 podera realizar um duplo controle das leis internas quando, por
Obvio, tiver competéncia para realizar o controle de constitucionalidade, de acordo
com o ordenamento juridico interno”. No mesmo sentido, Russowsky (2012, p. 66)
aponta que ha paralelismo entre os habilitados para realizar o controle de
convencionalidade com aqueles competentes para o de constitucionalidade,
afirmando que o controle difuso pode ser “realizado por todo e qualquer juiz no caso
concreto”, enquanto o concentrado “apenas por determinados juizes”. No caso do
Brasil, havendo a previséo de controle concentrado de constitucionalidade no ambito
do STF, assim como a possibilidade de determinado tratado ostentar natureza formal
de norma constitucional derivada, por consequéncia Obvia, podera haver o controle

concentrado de convencionalidade nestes casos.
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Parece mais adequado se falar, de um modo geral, em controle internacional
de convencionalidade, exercido de maneira concentrada pela CortelDH, e em controle
interno de convencionalidade, podendo este se dar também de forma concentrada, a
depender de como cada Estado sistematize a questdo, mas devendo
necessariamente ser exercido de forma difusa. Em semelhante sentido, Schéfer et al.
(2017, p. 219 e 221) denominam o controle realizado pela CortelDH como tradicional
e o realizado pelos Estados como interamericano. Acrescente-se que, como assinala
Mac-Gregor (2013, p. 650), a CortelDH ainda realiza o controle internacional de
convencionalidade do controle interno, vale dizer, ha responsabilidade internacional
do Estado tanto quando deixar de exercer o controle interno de convencionalidade de
suas leis como quando o exercer de maneira equivocada.

Especificamente em relacdo a afericdo da convencionalidade de normas
internas com tratados de natureza supralegal, objeto do controle difuso de
convencionalidade, Sarlet distingue quatro possiveis situacdes: “incompatibilidade
entre a normativa interna ... e o tratado..., mas compatibilidade com a Constitui¢cao”;
“incompatibilidade com o tratado e com a CF”; “compatibilidade com o tratado e com
a CF”; “compatibilidade com o tratado, mas desconformidade com a CF”. Essas
situagdes decorrem “da duplicidade de regime criada pelo STF para os tratados de
direitos humanos” e também, principalmente, por haver o STF afirmado “a sua
competéncia para realizar o controle (difuso e concentrado) de constitucionalidade do
tratado”, o que acaba por “colocar o controle de convencionalidade em uma condi¢ao
subalterna ao proprio controle de constitucionalidade”. (SARLET, 2013, p. 112).

Questdo ainda mais delicada diz respeito a possibilidade de se realizar o
controle de convencionalidade de normas constitucionais, o que implicaria, em um
primeiro olhar, afirmar a supraconstitucionalidade da CADH, que representaria
praticamente o inverso do que o STF estabeleceu. Palacios (2017, p. 1.397) defende
gue o controle de convencionalidade incide sobre normas constitucionais, as quais
sdo passiveis de serem sindicadas quanto a compatibilidade com o corpus iuris
interamericano. Sobre o tema, no ja tratado caso sobre a prisdo do depositario infiel,
o0 STF decidiu que a CADH, assim como demais tratados nédo aprovados sob o rito
das Emendas, ostentava carater supralegal e, portanto, ndo dispunha de hierarquia
tal que pudesse revogar a previsao da priséo civil na Constituicdo. Ocorre que, como
a norma constitucional necessitava de regulamentacao infraconstitucional, a norma

da CADH apenas deixou sem efeito — paralisou — a lei ordinaria que regulou a norma
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constitucional, tornando, por consequéncia légica, inaplicavel o comando
constitucional. Por outro lado, a CortelDH ja assentou expressamente, no Caso A
Ultima Tentag&o de Cristo vs. Chile, em 2001, que o Estado chileno deveria modificar
sua Constituicdo, para adequa-la a CADH. (MARINONI, 2013, p. 68-70).

A posicdo do STF sobre a questdo causa um paradoxo, na medida em que
estabelece uma hierarquia injustificavel entre normas constitucionais que dependem
de regulamentacéo legal e as autoaplicaveis. Enquanto as ultimas ndo poderiam ter
sua eficacia obstada por uma norma internacional sobre direitos humanos que com
elas conflitasse, as primeiras, neste caso, jamais teriam eficacia, pois a norma
infraconstitucional que as regulamentasse seria invalidada pelo efeito paralisante dos
tratados sobre direitos humanos. O problema também é percebido por Mariz, Lira e
Lira (2018, p. 174-176), os quais aduzem que o STF criou um “sistema de duplo
controle” que “traz a inédita possibilidade de antinomia entre parametros de controle
normativo”, na medida em que, “se a norma constitucional tem eficacia limitada, é
possivel que o TIDH [tratado internacional de direitos humanos] produza ‘efeitos
paralisantes’ sobre os dispositivos legais internos que regulamentam a questao, sem
invalida-los”, o que ndo pode ocorrer no caso das normas constitucionais de eficacia
plena.

A conciliacdo possivel seria admitir-se que, embora tais tratados de natureza
supralegal ndo possam revogar uma norma constitucional, de acordo com o decidido
pelo STF, tal se daria apenas por uma questéao de forma, pois se trata de normas que
nao sdo formalmente constitucionais, mas que materialmente séo, integrando o bloco
de constitucionalidade brasileiro, devendo, por isso, nortear a propria interpretacao
constitucional, sendo revogando, por impossibilidade formal, mas paralisando a
eficacia da norma constitucional violadora dos tratados, no caso extremo de ndo haver
interpretacdo conforme a CADH possivel. Acrescente-se o argumento de Guerra
(2018, p. 313), para quem o controle de convencionalidade néo guarda relacdo com a
hierarquia da norma de direito internacional, uma vez que seu resultado nao implica
necessariamente a prevaléncia desta, mas sim daquela que melhor tutelar os direitos
fundamentais, podendo ser uma norma de direito interno, ainda que hierarquicamente
inferior & norma internacional. Ou seja, o controle de convencionalidade, antes de
tudo, tem por escopo dar prevaléncia a norma ou interpretacédo de norma que melhor
proteja os direitos humanos, independentemente da hierarquia das normas postas em

conflito. Aderindo ao ponto, Palacios (2017, p. 1.401-1.402) esclarece ser equivocada
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a nocao de que o controle de convencionalidade se sustenta numa suposta
superioridade hierarquica das normas internacionais de direitos humanos, uma vez
que seu fundamento reside na obrigacéo internacional decorrente do principio pacta
sund servanda.

Resta clara, pois, a possibilidade de que, no direito interno brasileiro, todos os
juizes de direito, em qualquer nivel, podem — e devem — compatibilizar o sistema
recursal brasileiro, nos casos concretos, com o direito ao duplo grau de jurisdi¢cao
previsto na CADH, com o alcance e o contetdo dado pela interpretacéo da CortelDH
em seus precedentes. A uma, porque o0s recursos tem disciplina legal
infraconstitucional, hierarquicamente inferior, em qualquer caso, aos tratados sobre
direitos humanos incorporados no Brasil. A duas, porque ndo ha incompatibilidade
entre tal proceder e a Constituicdo, uma vez que esta nao disciplina o sistema recursal,
no sentido de esgotar os recursos existentes ou determinar-lhes a ritualistica, mas tdo
somente trata de alguns recursos em matéria de reparticdo de competéncias. Neste
sentido, Malarino (2011, p. 453-455) propde quatro passos para utlizacdo dos
precedentes da CortelDH em sede de controle de convencionalidade: 1) verificar se
ha jurisprudéncia da CortelDH sobre determinada norma da CADH que importe a
solucdo do caso concreto; 2) identificar qual é a doutrina que se afere a partir da
jurisprudéncia da CortelDH; 3) avaliar a aplicabilidade desta doutrina ao caso
concreto; e 4) a compatibilidade da doutrina com a ordem juridica constitucional do
pais.

Tem-se, portanto, a possibilidade de qualquer juiz de qualquer grau de
jurisdicdo realizar um controle interno difuso de convencionalidade do sistema
recursal. Além disso, o STJ tem o dever de reparar interpretacdes de normas pelos
tribunais que sejam violadoras dos tratados, em sede de recurso especial, como
previsto no artigo 105, Ill, a da Constituicdo, 0 que equivale, praticamente, a uma
positivacdo constitucional de controle de convencionalidade difuso no ambito do STJ.
Ja ao STF, além de competir o controle difuso, também compete o controle
concentrado de convencionalidade em relacdo aos tratados com status de emenda
constitucional, por meio das ac¢des constitucionais objetivas ou mesmo de recurso

extraordinario.
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4.2 Da submissédo do Estado brasileiro a jurisdicdo internacional
da Corte Interamericana de Direitos Humanos e da possibilidade de

sancéao

Através do Decreto n. 4.463/2002, o presidente Fernando Henrique Cardoso
reconheceu ‘como obrigatoria ... a competéncia da CorteIDH em todos os casos
relativos a interpretac@o ou aplicagdo da CADH, ... de acordo com art. 62 da citada
Convencao, sob reserva de reciprocidade e para fatos posteriores a 10 de dezembro
de 1998”. Ou seja, além de reconhecer a autoridade da CADH como norma
internacional de status supralegal, o que ja impunha o dever de observancia ao Estado
brasileiro, a partir do reconhecimento da autoridade jurisdicional da CortelDH, o pais
passou a poder ser sancionado por esta em razdo de descumprimento de suas
obrigacdes internacionais.

Como ja visto, um Estado-parte da CADH que reconheca e se submeta a
jurisdicdo da CortelDH esta passivel de responsabilizacdo internacional tanto por
violacdes a CADH, seja direta ou seja a interpretacdo que a CortelDH faz dela, como
por omissdo em relacdo a obrigacdo de realizar controle de convencionalidade do
direito interno, adequando este a CADH, ou mesmo por realizar o dito controle de
maneira equivocada. Schaffer et al (2011, p. 225-228) apontam trés tipos de
descumprimentos convencionais passiveis de responsabilizacdo internacional:

“‘omissao em adequar o ordenamento interno ao corpus juris interamericano”; “atos
judiciais contrarios a Convengao”; “cumprimento de ordens expedidas pela CortelDH
no exercicio das funcdes cautelar, executiva e consultiva”. A CortelDH tem
reiteradamente afirmado a obrigacdo de cumprimento de suas decisbes como
principio basico de reponsabilidade internacional dos Estados, os quais devem
cumprir suas obrigacdes convencionais de boa-fé, em razdo do principio pacta sunt
servanda (HITTERS, 2013, p. 369). A omissdo no cumprimento das decisdes da
CortelDH néo pode ser interpretada como faculdade dos Estados, mas, ao contrario,
como uma nova violagdo & CADH (FALCONI, 2011, p. 309).

Nado obstante o0 descumprimento de decisdbes da CortelIDH gere
responsabilidade internacional ao Estado, isso ndo tem impedido que alguns
simplesmente afirmem a ndo executoriedade das referidas sentencas, como tem feito

o Tribunal Supremo de Justica venezuelano, mesmo com o pais reconhecendo e se
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submetendo a jurisdicdo internacional da CorteIDH (MARINONI, 2013, p. 74-75).
Calabria (2017, p. 1.337-1.339) conduziu estudo sobre a analise da eficacia de
sentencas da CortelDH, constatando que paises como Venezuela, Trinidad e Tobago,
Haiti e Nicaragua sequer informaram a CortelDH sobre medidas que tenham sido
implementadas em razdo da condenacdo destes Estados, 0 que impossibilita a
fiscalizacdo da execucéo de suas proprias sentencas pela CortelDH. Neste tocante,
ressalte-se que a CortelDH vem exercendo também papel de juizo internacional de
execucgao de suas sentencgas, supervisionando o cumprimento destas pelos Estados
que tenham sido condenados no ambito de sua jurisdicao (HITTERS, 2013, p. 370).
Anualmente, em atendimento ao artigo 65 da CADH, a CortelDH deve informar a
Assembleia Geral da OEA a respeito do descumprimento de suas decisbes por
Estados membros, o que pode acarretar, inclusive, san¢cdes de ordem econdémica ao
pais.

Mazzuoli (2011b, p. 208-210) adverte que a sentenca internacional ndo se
confunde com a estrangeira, que € prolatada por um Estado soberano e ndo por um
orgao jurisdicional internacional, ndo se enquadrando, portanto, na necessidade de
ratificacdo pelo STJ para surtir efeitos no Brasil, uma vez que este tribunal ndo tem
autoridade legal ou constitucional para tanto. Nao obstante, o autor chama atencéo
para a falta de um disciplinamento legal para que seja dada efetividade as sentencas
internacionais no Brasil (MAZZUOLI, 2011b, p. 210-211).

A primeira condenacdo do Brasil pela CortelDH se deu no Caso Dami&o
Ximenes Lopes, julgado em 2006, no qual o Estado brasileiro espontanea e
imediatamente cumpriu a obrigacdo de reparar os danos causados, da ordem de US$
146.000,00 (cento e quarenta e seis mil délares americanos) (MAZZUOLI, 2011b, p.
211). Todavia, o0 maior problema em relacéo a eficacia das sentencas da CortelDH
normalmente se da em relacdo a obrigacao de identificar e punir os responsaveis por
violacdes aos direitos humanos (MAZZUOLI, 2011b, p. 2012-2013).

No Caso Gomes Lund e outros, o Brasil foi condenado, em novembro de 2010,
em razao da nao persecucao penal dos responsaveis pelo desaparecimento forcado
de pessoas no contexto da Guerrilha do Araguaia, tendo a CortelDH afirmado a
inconvencionalidade da Lei de Anistia brasileira, que impedia a apuracéo dos crimes
praticados no contexto da ditadura militar, a qual ja havia sido considerada valida e
constitucional pelo STF meses antes, no julgamento da ADPF n. 153, em abril de

2010, pendente ainda de julgamento embargos de declaragdo opostos pela OAB
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(Schaffer et al, 2017, p. 234-235). Em sede de supervisdo de cumprimento de
sentenca, a CortelDH, em 2014, apontou o descumprimento, pelo Brasil, da sentenca
do caso em questdo, 0 que levou ao ajuizamento da ADPF n. 320, com o fim de dar
cumprimento a declaragdo de inconvencionalidade da Lei de Anistia, determinando-
se a persecucao penal dos responsaveis por desaparecimentos forcados de pessoas
no contexto do regime militar (Schaffer et al, 2017, p. 234-235). Atualmente, a ADPF
n. 153 foi apensado a ADPF n. 320, a qual se encontra conclusa para julgamento, com
parecer da Procuradoria-Geral da Republica pelo seu parcial provimento. Nesta
ADPF, o Partido Socialismo e Liberdade, autor, busca a declaracdo de que a Lei de
Anistia ndo se aplica a agentes publicos que praticaram graves violacdes de direitos
humanos em face de supostos autores de crimes politicos, muito menos a autores de
crimes continuados ou permanentes, como € o desaparecimento forcado de pessoas
— equivalente ao sequestro no CP (MAZZUOLI, 2018c, p. 146). Intenta ainda a ADPF
gue todos os érgdos estatais cumpram integralmente as determinacdes da sentenca
da CortelDH no Caso Gomes Lund (MAZZUOLI, 2018c, p. 146). Mazzuoli (2018c, p.
150-151) explica que a ADPF aponta violagbes aos artigos da Constituicdo que
consagram os principios da dignidade da pessoa humana e da prevaléncia dos
direitos humanos nas relacfes internacionais, dentre outros, uma vez que nao se
poderia arguir qualquer violagdo a CADH em sede de ADPF, por ndo ostentar a
convencao natureza de norma formalmente constitucional.

Outras condenacdes ja foram impostas ao Estado brasileiro, no sentido de levar
a cabo investigacdes para responsabilizacdo de agentes que cometeram crimes de
lesa humanidade, a exemplo do Caso Herzog e outros, julgado em 2018, em que 0
Estado informou & CortelDH que o caso foi remetido ao Ministério Publico Militar,
tendo este concluido que seria impossivel dar cumprimento a tal medida de reparacéo,
em razao dos institutos da anistia, da prescricao e da irretroatividade da lei penal, pelo
gque o Poder Executivo ndo teria ingeréncia sobre a autonomia e independéncia
funcionais do Ministério Publico. A CortelDH concluiu que o ato do Estado brasileiro
constituiu desacato a obrigatoriedade das sentencas internacionais e afronta ao
principio da boa-fé no cumprimento das responsabilidades internacionais do Estado.

(COSTA RICA, 2021). Foi designada ainda audiéncia publica conjunta para
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supervisao do cumprimento integral das sentencas dos Casos Gomes Lund e Herozg
para o dia 24 de junho de 20212,

Anote-se que a CortelIDH, nos Casos Gomes Lund e Herzog, realizou
verdadeiro controle de convencionalidade da Lei de Anistia, lei ordinaria de inferior
hierarquia em relacdo a CADH no direito interno brasileiro, raz&o pela qual, ainda que
o STF tenha entendido pela constitucionalidade da lei em questao, tal entendimento
nao conflita com a declaragao de inconvencionalidade emanada da CortelDH, pois a
lei ordinaria deve passar pelo duplo controle vertical material, o de constitucionalidade
e o de convencionalidade. Conclui-se que, com as sentencas da CortelDH nos dois
casos acima mencionados, a Lei de Anistia teve sua eficacia paralisada, ndo podendo
mais servir de Obice a que se promova persecucdes penais por fatos por ela
anistiados, salvo se praticados antes de 1998, como ressalva o decreto que
reconheceu a obrigatoriedade da jurisdicdo internacional da CortelDH. Contudo, o
desaparecimento de pessoas tem carater permanente, bem como as violacbes a
CADH pela ndo apuracao dos fatos, razéo pela qual a prépria CortelDH entendeu que
devem ser investigados, afastando, inclusive, qualquer 6bice relativo a alega¢fes de
prescricao.

Vé-se que as duas sentencas da CortelDH nos casos acima tratados
permanecem em descumprimento pelo Estado brasileiro, que chegou a informar a
impossibilidade do cumprimento com base em argumentos rechacados nas préprias
sentencas. Cabe ao STF, agora, no bojo da ADPF n. 320, dar efetividade as sentencas
da CortelDH, delimitando a abrangéncia da Lei de Anistia de acordo com o controle
de convencionalidade realizado pela CortelDH.

No ambito do STJ, decisdo prolatada pela quinta turma, em 15 de junho de
2021, no RHC n. 136.961, determinou o cumprimento da Resolucdo de 22 de
novembro de 2018 da CortelDH, a qual determinou como medida proviséria a
contagem em dobro do tempo de pena cumprido no Instituto Penal Placido de Sa
Carvalho, em razao das condi¢des degradantes a que 0s presos estavam submetidos,

salvo para aqueles acusados de crimes contra a vida, a integridade fisica ou sexuais?®.

12 Na referida audiéncia, as partes envolvidas expuseram suas alegacdes sobre o cumprimento das
sentencas da CortelDH, a qual emitira nova resolucdo sobre a supervisdo do cumprimento das
sentencas. A audiéncia esta disponivel em: https://youtu.be/3apPAZ2d3Xs.

13 Embora nédo seja objeto do presente trabalho, deve-se ressaltar a incongruéncia da ressalva oriunda
da CortelDH, a distinguir o aprisionado de acordo com o delito pelo qual ele foi acusado, como se a
execucao de pena de determinados delitos admitisse que se submeta alguém a uma condicao sub-
humana.
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Neste julgado, o STJ assentou que “a sentenga da CortelDH produz autoridade de
coisa julgada internacional, com eficacia vinculante e direta as partes”, obrigando
“todos os 6rgdos e poderes internos do pais” a cumpri-la. Concluiu ainda o STJ que
“0 Estado-parte da CIDH pode ampliar a protecdo dos direitos humanos, por meio do
principio pro personae, interpretando a sentenca da CorteIDH da maneira mais
favoravel possivel aquele que vé seus direitos violados”, afirmando ainda que todas
as autoridades publicas “devem exercer o controle de convencionalidade, observando
os efeitos das disposi¢des do diploma internacional e adequando sua estrutura interna
para garantir o cumprimento total de suas obrigacbes frente a comunidade
internacional”. (BRASIL, 2021).

Assentado esta que o Estado brasileiro reconhece a legitimidade e se submete
a jurisdicao internacional da CortelDH, podendo ser sancionado tanto pelas omissfes
em adequar sua legislacdo processual penal ao direito ao duplo grau de jurisdicéo,
com a amplitude prevista na CADH, bem como em razdo de seus tribunais
interpretarem o cabimento de recursos existentes de maneira restritiva, a obstaculizar
o exercicio do duplo grau, e ainda por deixar de realizar, ou realizar inadequadamente,
o controle de convencionalidade de suas leis. E, deixando de cumprir uma
determinacdo da CortelDH, a recalcitrancia sera informada a Assembleia Geral da
OEA, a qual pode editar recomendacfes e até mesmo impor sancdes, inclusive de
natureza econbmica, ao Estado que recorrentemente negar executoriedade as

sentencas internacionais.

4.3 Propostas jurisprudenciais e legislativas para conformacéo do

sistema recursal penal brasileiro

A fim de sistematizar as propostas possiveis para conformacéo — exercicio do
controle de convencionalidade — do sistema recursal brasileiro em matéria penal, é
necessario estabelecer que existem duas ordens de proposi¢cdes: as de cunho
legislativo, ou mediatas, e as de cunho jurisprudencial, ou imediatas. As segundas
devem ser adotadas como medidas paliativas, enquanto néo editadas as primeiras,
pois o dever de adequacao do ordenamento interno que decorre do controle de

convencionalidade constitui primacialmente, embora ndo exclusivamente, um dever
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de normacéo do Estado, dado que a manutencéao do atual quadro perpetua situacao
de reiteradas violacbes a CADH, como ja demonstrado.

Também devem ser estabelecidos os problemas que a sistematica recursal
brasileira acarreta, no sentido de causar violacao ao direito ao duplo grau de jurisdi¢cao
previsto no artigo 8.2.h da CADH, os quais ja foram explorados e agora sintetizados,
a saber: 1) a possibilidade de a acusacéo apelar de uma sentenca condenatoria, que
acarreta a auséncia de recurso efetivo em face de decisdo que dé provimento a
apelacdo para condenar o acusado; 2) a limitagdo da cognoscibilidade dos recursos
em face dos veredictos do jari apenas quando manifestamente contrarios a prova dos
autos e a impossibilidade de reforma do veredicto para absolver o acusado desde
logo; 3) a auséncia de recurso efetivo em face de condenagbes prolatadas
originariamente em tribunais, nos casos de foro por prerrogativa de funcéo e regras
de reunido processual.

Para melhor estruturar as solucbes a serem avaliadas, enfrentar-se-ao,
separadamente, cada um dos problemas e as respectivas proposi¢cdes de ordem
legislativa e jurisprudencial possiveis. Também sera analisada a proposta prevista na
PEC n. 199/2019, em tramitacdo no Congresso, bem assim como o sistema recursal
€ organizado no projeto de novo CPP, que |4 também tramita.

Quanto ao primeiro problema, relativo a possibilidade de recurso acusatorio
contra a absolvicdo e a auséncia de novo recurso efetivo a disposi¢do do condenado
em caso de provimento da apelacdo acusatOria, a proposta comumente mais
articulada é a da adoc¢éao do sistema recursal unilateral, de inspiracdo do common law,
no qual apenas a defesa € dado buscar a reforma das decisbes de mérito, dispondo
a acusacao de uma unica chance de perseguir a condenacéo, em razao da vedacao
oriunda da double jeopardy clause.

Tal sistema teria a vantagem de racionalizar o uso dos recursos, em razao da
estabilizacdo das sentencas absolutérias, as quais s6 poderiam ser anuladas em
razdo de nulidades, jamais ter seu mérito revisto. Ademais, é uma proposta de
racionalizacdo constitucional, eis que ndo importa em supressao ou reducao das
garantias processuais individuais, ao contrario das solu¢des comumente aventadas
no Brasil para contornar a morosidade judicial, tal como a execucdo provisoria da
pena. A proposta é defendida por Vasconcellos (2019, p. 94), para quem “impde-se a
vedacdo do poder impugnativo a acusacao sobre a absolvicdo, restando cabivel o

o

recurso por situacdes de infragao a lei, conforme o caso concreto”.
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Por outro lado, ndo se pode ignorar que a tradicéo juridica brasileira, emanada
dos paises do civil law, ainda possui, na seara penal, forte ranco inquisitivo, e que a
proposta de adoc¢édo do sistema unilateral, embora constitucional, encontraria ferrenha
oposi¢cao nos mais diversos segmentos de operadores do direito, que argumentariam
no sentido de quebra do equilibrio processual — paridade de armas — entre as partes
no processo penal e de fomento a impunidade. Tais argumentos ndo se mostram, de
um ponto de vista técnico-juridico, convincentes, mormente quando se tem em conta
que a relacdo processual penal € naturalmente desarménica, na medida em que se
contrapbem o Estado-acusador, com toda sua estrutura persecutéria, e o individuo,
no mais das vezes economicamente hipossuficiente. Vale dizer, “o processo penal
apresenta situacéo de desigualdade inerente, pois a persecuc¢éo criminal movimenta
0 incomparavel poder estatal contra um individuo singular, que somente tem seus
direitos fundamentais como escudo de protegao” (VASCONCELLQOS, 2019, p. 89-90).
No mesmo sentido, Mendes (2019, p. 133) afirma que “pensar em paridade de armas
como igualdade processual ndo se satisfaz com mera igualdade formal”, e sim com a
material, “gue mais se aproxima do conceito de isonomia, na qual se faz necessaria
uma desigualdade em prol do imputado, visando, de fato, equilibrar as condi¢des no
processo penal’.

Contudo, é certo que a viabilidade pratica de tal proposta vir a ser implementada
€ pouco factivel. Mendes (2019, p. 203-204), embora defenda a superacdo da
bilateralidade recursal com o objetivo de “limitar por completo qualquer recurso contra
sentenca absolutéria ou mesmo contra qualquer decisdo favoravel ao imputado”,
reconhece se tratar de proposta utdpica. Por esta razdo prefere-se trabalhar, aqui,
com proposicdes mais palpaveis a curto e médio prazo, no viso de buscar a efetiva
alteracdo da realidade a que esse trabalho se propde.

Proposta viavel no ambito jurisprudencial seria a reforma da jurisprudéncia dos
tribunais superiores para dar aos recursos especial e extraordinario interpretacoes
ampliativas de seus cabimentos, expurgando-se as sumulas que vedam a apreciacao
de matéria fatico-probatéria e demais entraves de ordem formal, para que tais
recursos, ou no minimo o recurso especial, possam servir, momentaneamente,
enquanto ndo se adeque a legislacdo, como mecanismos de efetiva revisdo da
condenacdo, quando emanada primeiramente de um tribunal, em julgamento de
recurso acusatorio. Cazelatto e Leme (2019, p. 6.420-6.421) defendem que, na

hipotese ora tratada, “para que seja efetivada as disposicbes da Convencdo, no
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manejo de seu recurso especial, deve o Superior Tribunal de Justica analisa-lo
primeiramente como mera apelacdo, e somente ndo se admitindo e negado
provimento ao apelo, analisar os fundamentos juridicos do especial”. Bandeira (2019,
p. 131) defende a mesma solugdo, mas de maneira definitiva, aduzindo bastar “que
Nos recursos especial e extraordinario seja analisada a matéria de fato, com a revisao
integral da decisdo proferida”, afirmando que “nenhuma alteragao legislativa é
necessaria”. Tal proposta, ressalte-se, seria adequada apenas para conformacao
imediata da sistematica recursal, ndo devendo subsistir a longo prazo, dado os
inconvenientes de ordem logistica advindos da transformacao dos tribunais superiores
em uma espécie de terceira e quarta instancias, a lhes desnaturar o escopo
constitucionalmente definido.

No ambito legislativo, vislumbram-se trés possibilidades distintas, mas de
semelhante efeito pratico. Duas dizem respeito a criacdo de um novo recurso de
apelacdo em face do acordao que der provimento a apelacao da acusacao, podendo
este novo recurso ser dirigido a um 6rgao distinto do mesmo tribunal ou ao STJ. Esta
Ultima proposta redundaria no mesmo inconveniente exposto linhas acima, sobre a
criagdo de uma terceira instancia jurisdicional. Quanto a “apelagao da apelagao”
dirigida ao mesmo tribunal, mas processada e julgada por distintos juizes, cré-se mais
adequado se trabalhar com o alargamento das hipoteses de cabimento dos embargos
infringentes e de nulidade, recurso ja previsto como de manejo exclusivo da defesa.

A uma, porgue demandaria menores esfor¢cos logisticos para adaptacdo dos
regimentos internos dos tribunais, que ja preveem o rito de julgamento dos embargos
infringentes em matéria penal. A duas, porque o0 escopo deste recurso € dar
prevaléncia a um entendimento minoritario que tenha sido favoravel ao acusado, o
gue muito bem se amolda ao caso em que um juiz de primeira instancia entende pela
absolvicdo de um acusado, enquanto o tribunal, em grau recursal, discorda de tal
entendimento. Os embargos infringentes teriam, entdo, o objetivo de fazer prevalecer
o entendimento do juizo apelado.

Quanto ao problema das apelacdes no rito do juri, as propostas que ora serao
expostas partem de dois pressupostos, ja tratados nos pontos 2.4 e 2.6 deste trabalho:
o de que € inviavel a apelacdo acusatoria com fundamento na contrariedade a prova
dos autos quando o veredicto se fundar em resposta ao quesito absolutério genérico;
e 0 de que a soberania dos veredictos e a competéncia para julgar crimes dolosos

contra a vida se inserem no rol de direitos e garantias fundamentais individuais, razao
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pela qual suas interpretacdes e compatibilizacdes com o direito ao duplo grau de
jurisdicdo devem ser sempre ampliativas da protecéo aos direitos humanos.

Como ja tratado, em nivel jurisprudencial, h4 decisdes de ambas as turmas do
STF, sempre por apertada maioria, no sentido de que ndo é cabivel recurso de
apelacdo da acusacao, com base na contrariedade a prova dos autos, quando 0s
jurados respondem ao quesito absolutério genérico. A questdo ainda esta pendente
de solucéo pelo plenario, em regime de repercussdo geral. Tal ndo €, contudo, o
entendimento da terceira se¢cdao do STJ. Em todo caso, os tribunais superiores
reconhecem como possivel e legitima a absolvicdo por motivos extrajuridicos, como
a cleméncia. Assim, de maneira imediata, necessario que o STF pacifique a questao
pelo seu pleno. E, mediatamente, para que a questdo nao figue a mercé das maiorias
de ocasido em razdo de mudancas de composicao dos tribunais, deve haver alteracao
legislativa para expressamente vedar o manejo de apelacédo pela acusagcdo em tais
casos.

Ainda quanto a possibilidade de apelacao acusatéria nos demais casos, que
ndo o de resposta ao quesito absolutorio genérico, deve ser mantida a férmula legal
gue condiciona seu cabimento a manifesta contrariedade a prova dos autos, como
forma de compatibilizar a garantia da soberania dos veredictos com o sistema bilateral
recursal, e tendo em vista que, nestes casos, é possivel sindicar a decisdo dos jurados
em face da prova dos autos, para anula-la apenas se totalmente divorciada desta.
Havendo qualquer lastro probatério que respalde o veredicto favoravel ao réu, este
deve ser mantido, independentemente da prevaléncia ou ndo de provas acusatorias
sobre defensivas, em respeito a garantia da soberania — que € outorgada ao acusado.
Frise-se que o efeito do eventual provimento da apelacdo acusatéria deve permanecer
sendo o de anulacao do veredicto, para que outro seja prolatado pelo juri, em novo
julgamento, sem possibilidade de novo recurso pelo mesmo fundamento, em razéo do
direito individual do acusado de ser julgado pelo tribunal do juri.

No entanto, € necessario que se altere, por via legislativa, a formula legal acima
descrita para o cabimento do recurso de apelacéo defensiva, uma vez que a limitacéo
em questao afronta a interpretacdo que a CortelDH faz do alcance e amplitude do
artigo 8.2.h da CADH, e viola também o principio da presun¢do de inocéncia, na
vertente da regra probatoria do in dubio pro reo. Propde-se que o cabimento de
apelacdo em face do veredicto condenatério se dé sempre que nao houver prova

suficiente para a condenagéo, devendo ainda o tribunal competente para julgamento
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da apelacéo, se verificar que realmente a condenacéo violou o in dubio pro reo, de
logo absolver o acusado, em vez de submeté-lo a julgamento com base nas mesmas
provas, as quais ja se afirmou insuficientes para uma condenacgédo. Tal procedimento
racionaliza a quantidade de recursos cabiveis, evita o chamado efeito regresso ao
infinito, de que ja se tratou, e também evita a profusdo de revisdes criminais para rever
veredictos sem apoio em prova suficientemente iddnea para condenacéao.

Quanto ao ultimo problema, relativo aos julgamentos de agdes penais
originarias no ambito dos tribunais, em face dos quais ndo ha recurso cabivel que
satisfaca a exigéncia do duplo grau de jurisdicdo, tenha-se em mente que a CortelDH
ja assentou a convencionalidade da previsao de foros especiais em razao do exercicio
de altas funcdes de Estado, bem como das regras de reunido processual que atraem
o julgamento de pessoas sem foro especial, bastando, contudo, que se garanta o
direito a um recurso efetivo.

Em um primeiro olhar, poder-se-ia pensar em um sistema em que o acusado
detentor de foro por prerrogativa de funcédo pudesse optar pelo exercicio do foro, com
a consequéncia dele advinda — auséncia de um recurso efetivo —, e que nao houvesse
regras de reunido processual que implicassem a alteracéo da instancia de julgamento
das pessoas sem prerrogativa de foro. N&o parece constitucional ou convencional
exigir-se do acusado, para a compatibilizacdo de duas garantias de que dispde, uma
em razao da funcao que ocupa e outra em razdo da condicdo de réu, que abra mao
de uma delas, uma vez que em matéria de direitos humanos e fundamentais, ndo se
deve aplicar a regra do tudo ou nada, mas sim compatibiliza-los para buscar a maxima
efetividade possivel e a maior protecdo aos direitos individuais (MENDES, 2019, p.
180). Acresca-se que as regras que regulam a reunido processual, além de
convencionais, sdo relevantes instrumentos para evitar a inseguranca juridica que
decorreria de decisdes conflitantes sobre o mesmo fato em tese criminoso.

A solucdo adequada é a criacéo, pela via legislativa, da hipétese de cabimento
de recurso de apelacdo em face de decis6es condenatérias proferidas em Unica
instancia nas acdes penais originarias perante qualquer tribunal, a ser processada e
julgada por orgéo distinto do mesmo tribunal, sem a participacdo dos juizes que
tomaram parte no primeiro julgamento, delegando a cada tribunal regular o
procedimento em seus respectivos regimentos internos, 0os quais deveriam revogar
qualquer hipétese de julgamento originario diretamente pelo plenario. Idéntica solucéo

€ apontada por Bandeira (2019, p. 133), mas apenas no ambito dos julgamentos
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originarios perante o STF, entendendo que, nos demais casos, bastaria que se
viabilizasse a discusséo de fatos no ambito dos recursos especial e extraordinario, o
gue acarretaria uma quebra da simetria no sistema recursal, ao se prever distintos
meios impugnativos para situagoes juridicamente correlatas.

Cazelatto e Leme (2020, p. 6.420-6.421) acrescentam que, enquanto nao
implementadas medidas de cunho legislativo, que ndo sdo as Unicas previstas na
CADH, podem os tribunais superiores funcionar como “verdadeiros tribunais de
apelacado”, conhecendo dos recursos especial e extraordinario sem o juizo de
admissibilidade que lhes é peculiar, “seja por mera fungibilidade recursal ou até por
mera técnica de julgamento”. Se for o caso de julgamento originario perante o STF,
defendem que ou se desloca a competéncia do STF para o tribunal imediatamente
inferior ou as acdes penais devem ser julgadas sempre por um érgao fracionario, com
a possibilidade de recurso para o pleno (CAZELATTO; LEME, p. 6.420-6.421).

Postas as solucbes que se entendem como Vviaveis e factiveis de
implementacgé&o a curto e médio prazo, mencione-se a existéncia da PEC n. 199/2019,
proposta pelo Deputado Federal Alex Manente, a qual transforma os recursos especial
e extraordinario, em recursos de revisdo, a serem intentados ap0s o transito em
julgado, reproduzindo as hipoteses de cabimento ja previstas na Constituicdo. O
objetivo de tal proposta € viabilizar a prisédo ap6s o0 esgotamento da segunda instancia.
Todavia, se a atual sistematica dos recursos em questao ja ndo satisfaz o requisito do
duplo grau, diante das muitas limitacdes de cognoscibilidade impostas pela
jurisprudéncia dos tribunais superiores, adicionar-se-ia mais um argumento no mesmo
sentido, pois o recurso deve ser amplo, efetivo, acessivel e obstar a execucédo da
pena. Acresca-se que haveria um suposto conflito de competéncia entre a agao de
revisdo criminal ja existente no CPP e as novas acbes de revisdo especial e
extraordinaria, o que, ao que parece, redundaria na revogacao dos dispositivos do
CPP, transferindo aos tribunais superiores uma competéncia que hoje reside nos
tribunais de segunda instancia, o que vai de encontro com a tendéncia de que se torne
a jurisdicdo daqueles tribunais cada vez mais excepcional.

N&o obstante a critica que ora se faz, se implementadas as alteracdes de ordem
legislativa que ora se propde, ndo haveria 6bice algum a que se transformassem o0s
recursos especial e extraordinario em acdes de revisdo, pois, assim, a execucao da

pena apos esgotamento da segunda instancia ndo mais seria provisoria e, portanto,
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inconstitucional, e o direito ao duplo grau de jurisdicdo estaria atendido em todas as
instancias possiveis de julgamento.

Tramita ainda, h4 mais de uma década, o PL n. 8.045/2010, consistente no
projeto de novo CPP, o qual traz avangos na mateéria, a saber: dispde que o recurso
da defesa sempre possui efeito devolutivo integral; possibilita que se conheca de
matéria que possa favorecer o acusado em recurso exclusivo da acusacao; possibilita
que o Ministério Publico apele em favor do acusado; faculta ao apelante requerer novo
interrogatorio, inquiricdo de testemunhas e producdo de diligéncias em sede de
apelacao, o que atualmente é previsto como prerrogativa do proprio érgéo julgador, e
nao do apelante. Por outro lado, mantém as mesmas violacdes a CADH apontadas
neste trabalho, inclusive reproduz a sistematica da apelacdo contra os veredictos dos
jurados ja existente, e restringe ainda mais o cabimento dos embargos infringentes
apenas para a hipétese de julgamento ndo unanime que reforme a sentenca apelada
em desfavor do acusado.

Em sintese, o presente trabalho propde a compatibilizacédo do direito interno a
norma prevista no artigo 8.2.h da CADH, com o alcance e a amplitude que Ihe confere
a CortelDH, através de uma simples proposicdo legislativa que altere o CPP,
condensando todas as alteracfes necessarias e factiveis a curto ou médio prazo,
considerando a tradicdo e a cultura juridicas brasileira, quais sejam: ampliacdo da
hip6tese de cabimento dos embargos infringentes e de nulidade, alteracao do regime
juridico das apelacbes em face dos veredictos emanados do tribunal do juri e
ampliacdo da hipotese de cabimento da apelacdo para abranger as condenacdes
proferidas em Unica instancia nas ac¢des penais originarias perante tribunais. Anexo

ao presente trabalho, apresentar-se-a proposta de projeto de lei neste sentido.

4.4 Breve comentéario ao projeto de lei proposto em anexo

Anexo ao presente trabalho, propor-se-a um projeto de lei o qual, através de
simples alteracbes em apenas trés artigos do CPP, resolveria os principais problemas
apontados neste trabalho que poderiam gerar a responsabilizacéo internacional do
Estado brasileiro, em razéo da violacdo ao artigo 8.2.h da CADH e da omisséo do

dever de adequar seu ordenamento interno.
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A primeira alteracdo proposta diz respeito ao regime juridico das apelacdes no
tribunal do jari, previsto no artigo 593, Ill do CPP, o qual se pretende alterar para
realizar as seguintes adequacdes: 1) continuar possibilitando recurso da acusacdo em
face do veredicto absolutério apenas quando este for manifestamente contrario a
prova dos autos, uma unica vez, mas ressalvando ser incabivel o recurso quando a
absolvicdo se fundar no quesito absolutdrio genérico do artigo 483, 1ll do CPP,
compatibilizando-se, assim, a bilateralidade recursal com os principios da intima
conviccdo e da soberania dos veredictos; 2) alterar a hipotese de cabimento de
apelacdo em face do veredicto condenatério para quando ndo houver prova suficiente
para a condenacao, permitindo-se ao 0rgao revisor, neste caso, de logo reformar a
decisdo dos jurados, privilegiando-se o principio do in dubio pro reo e evitando-se o
efeito de regresso ao infinito.

O projeto proposto também inclui um novo inciso no artigo 593 do CPP, para
contemplar o cabimento de apelacdo em face das sentencas definitivas de
condenacédo proferidas por tribunais no julgamento de acfes penais originarias,
ressaltando-se que, nestes casos, a apelacdo devera ser processada e julgada por
orgao fracionario distinto do mesmo tribunal, ou por seu pleno, vedada, em qualquer
caso, a participacao dos juizes que tomaram parte no julgamento anterior, delegando-
se ao tribunais regulamentarem a questao em seus respectivos regimentos internos.
Com essa simples proposicéo, resolve-se toda a questdo do direito ao recurso
envolvendo o julgamento de pessoas com foro especial por prerrogativa de funcéo e
também daquelas atraidas a tal foro em razdo de regras de reunido processual,
inclusive nos casos de julgamento originario perante o STF, bastando que os tribunais
adequem seus regimentos, abolindo qualquer possibilidade de julgamento originario
pelo seu pleno, 6érgdo a que se reservaria, quando muito, o julgamento das apelacbes
criminais.

E ainda proposta, quanto as apelacdes, a adicdo de paragrafos ao artigo 599,
que trata da cognoscibilidade do recurso, para deixar expresso que o efeito devolutivo
das apelacdes da acusacao € restrito, enquanto o das apelagbes defensivas é integral,
assentando-se ainda a possibilidade de conhecimento de matéria favoravel ao
acusado em recurso exclusivo da acusacéo.

Por fim, para solucionar o problema da falta de recurso efetivo quando a
condenacdo advém do provimento, em segunda instancia, de recurso da acusacao,

se propde o acréscimo de nova hipétese de cabimento de embargos infringentes e de
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nulidade, para abarcar a resolucdo do dissenso havido entre o juizo apelado e o 6rgao
revisor, deixando claro que, neste caso, os embargos devolvem toda a matéria ao

O0rgdo competente para julgamento.
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CONCLUSAO

O presente trabalho se propunha a, de modo geral, analisar a compatibilidade
do direito ao recurso no processo penal brasileiro com o direito ao duplo grau de
jurisdicdo, como previsto na CADH, propondo alternativas de ordem jurisprudencial e
legislativa para conformacéo do direito interno. Mais especificamente, havia o escopo
de 1) firmar a posicao, a titularidade e o contetdo do direito fundamental ao duplo grau
de jurisdicéo, a partir da CADH e do PIDCP; 2) aferir a existéncia de compatibilidade
entre o direito ao duplo grau e outras regras aplicaveis ao processo penal, como o juiz
natural, o foro por prerrogativa de funcédo, vedacao ao bis in idem e soberania dos
veredictos; 3) definir se o atual sistema recursal penal brasileiro possibilita ao acusado
0 exercicio do direito ao duplo grau, conforme previsto nos pactos internacionais; e 4)
consolidar o tratamento dado ao duplo grau de jurisdicdo no sistema interamericano
de direitos humanos.

Propbs-se ainda as seguintes hipéteses, que seriam testadas ao longo do
trabalho: 1) o direito ao duplo grau de jurisdicdo, apesar de ndo expressamente
previsto na Constituicéo, é direito fundamental titularizado pelo acusado, no processo
penal, com status de norma supralegal, o qual possui como contetido minimo o direito
de todo acusado a ter sua condenacdo amplamente revista por um tribunal, érgao ou
juiz funcionalmente superior e distinto daquele que prolatou a decisdo condenatoria;
2) permitir que o 6rgdo de acusacado recorra das decisfes absolutorias de mérito
vulnera o direito ao duplo grau de jurisdicdo, uma vez que, se provido 0 recurso
acusatério, ndo ha instrumento processual adequado a concretizar o direito de revisao
da condenacéo por um 6rgao judicante distinto; e 3) o Estado brasileiro se submete a
jurisdicéo da CortelDH e esta passivel de ser sancionado pela sistemética violacdo ao
Pacto de Sao José da Costa Rica, no tocante ao direito ao duplo grau de jurisdicéo.

Analisando-se, inicialmente, o modo de incorporagcdo dos tratados ao direito
interno brasileiro, concluiu-se que todos os tratados sobre direitos humanos ratificados
pelo Brasil possuem natureza materialmente constitucional, integrando o bloco de
constitucionalidade brasileiro, servindo a distincdo no rito de aprovacdo destes
tratados, estabelecida na EC n. 45/2004, apenas para estabelecer que os tratados

podem ostentar natureza formalmente constitucional, equivalentes as normas
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constitucionais derivativas, o que nao exclui o fato de todos sdo materialmente
constitucionais.

Buscando-se a definicdo e o alcance do direito ao duplo grau de jurisdicéo,
como previsto no artigo 8.2.h da CADH e 14.5 do PIDCP, de acordo com 0s critérios
de interpretacdo de normas internacionais sobre direitos humanos e com a doutrina
majoritaria, chegou-se a concluséo de que se trata de um direito-garantia fundamental
titularizado pelo acusado em um processo penal, de carater supralegal, mas
materialmente constitucional e integrante do bloco de constitucionalidade brasileiro,
cujo ambito de protecdo reside no direito de o acusado ter a sua condenacgao
amplamente revista por um 6rgao jurisdicional com poderes de revisao distinto do que
prolatou a decisao recorrida.

Definindo-se a compatibilidade do direito ao duplo de grau de jurisdicdo com
normas de direito interno, verificou-se o seguinte: 1) o principio da identidade fisica do
juiz integra o conteudo garantistico do principio do juiz natural, em sua dimensao
material, o qual resta violado quando uma causa é novamente julgada, em grau de
recurso, por érgao revisor que nao teve contato com a producédo das provas em juizo;
2) o julgamento em Unica instancia estabelecido em razdo de foro especial por
prerrogativa de funcéo e regras de reunido processual violam o direito ao duplo grau
de jurisdicdo, ao ndo se prever o cabimento de um recurso efetivo em face das
condenacgfes; 3) a outorga do direito de recorrer a acusacdo nao € incompativel com
a vedacao ao bis in idem, de acordo com o conceito deste adotado na tradicdo dos
paises de civil law e na CADH e no PIDCP; 4) o regime recursal na sisteméatica do juri
nao garante o direito ao duplo grau de jurisdicdo de maneira efetiva, ao vedar uma
apelacdo defensiva com o mesmo fundamento de anterior apelacdo acusatoria e ao
limitar seu cabimento a hip6tese de manifesta contrariedade a prova dos autos; 5) a
outorga do direito ao recurso a acusacao viola o direito ao duplo grau de jurisdicéo,
em razao de ndo haver recurso amplo e efetivo a disposicdo do acusado em face de
eventual condenacdo advinda do provimento do recurso acusatorio; e 6) a
possibilidade de a acusacao apelar do veredicto absolutorio no tribunal do jari, quando
decorrente de resposta ao quesito genérico de absolvigéo, viola o principio da intima
convicgéo e da soberania dos veredictos.

Delimitando-se o tratamento dado ao direito ao duplo grau de jurisdicdo na
jurisprudéncia internacional da CortelDH, concluiu-se que: 1) o 6rgéo responsavel

pela revisdo da condenacéo deve reunir 0s requisitos jurisdicionais que o legitimem
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para tanto, vale dizer, ser um juizo competente, imparcial e independente, e deve o
recurso tramitar segundo o devido processo; 2) o 6rgao revisor deve ser integrado por
juizes distintos e possuir superior hierarquia organica, devendo o recurso possuir
efeito devolutivo integral; 3) foros especiais e regras de reunido processual nestes
foros sédo convencionais, desde que se assegure o direito a um recurso efetivo em
face das condenac0es, ainda que advindas do tribunal de maior hierarquia do pais; 4)
deve ser assegurado o direito a um recurso efetivo em face da primeira condenagao
prolatada, ainda que decorrente de provimento de recurso contra decisdo absolutoria;
5) o recurso deve ter natureza ordinaria, ser eficaz, acessivel e impedir a estabilizacao
da sentenca condenatéria; e 6) viola o direito ao duplo grau a interpretacao restritiva,
por parte dos tribunais, das hipéteses de cabimento dos recursos.

A respeito dos mecanismos capazes de alterar a realidade e compatibilizar o
direito interno com o artigo 8.2.h da CADH, tratou-se do controle de convencionalidade
como mecanismo apto a tal conformacao, devendo ser realizado por qualquer juiz,
aplicando-se o0 efeito paralisante que a CADH possui sobre as normas
infraconstitucionais. Estabeleceu-se ainda que o Estado brasileiro, ao reconhecer a
autoridade jurisdicional da CortelDH, se submete as suas decisfes, podendo ser
responsabilizado internacionalmente pela omissdo em adequar seu ordenamento
interno e em realizar o controle de convencionalidade de suas normas, ou mesmo por
realiza-lo de modo equivocado.

Ao fim, criticou-se a conveniéncia, a efetividade e a factibilidade de algumas
proposicdes comumente defendidas para conformacéo do sistema recursal brasileiro,
bem como a PEC n. 199/2019 e o projeto de novo CPP. Em alternativa, propos-se,
em nivel jurisprudencial e em carater paliativo, a mudanca de paradigma dos tribunais
superiores em relacdo ao cabimento dos recursos especial e extraordinario. Em nivel
legislativo, foram propostas adequac8es normativas, a serem apresentadas como
projeto de lei em anexo ao presente trabalho, que se considera simples, eficazes e
factiveis na tradicdo juridica local, a saber: 1) a ampliacdo da hip6tese de cabimento
dos embargos infringentes e de nulidade para os casos em que seja dado provimento
ao recurso da acusacao; 2) a alteracdo do regime juridico das apela¢cdes em face dos
veredictos emanados do tribunal do jari, para vedar o recurso acusatério de mérito em
face da resposta ao quesito genérico, para possibilitar recurso defensivo quando a
condenacédo nao estiver fundada em prova suficiente e para possibilitar a absolvigao

pelo 6rgdo revisor; e 3) a ampliacdo da hipétese de cabimento da apelacdo para
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abranger as condenacdes proferidas em Unica instancia nas a¢des penais originarias

perante tribunais.
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ANEXO

PROJETODE LEIN. __ DE20__

Altera dispositivos do Decreto-Lei n. 3.689,
de 3 de outubro de 1941 — Cddigo de
Processo Penal, relativos ao recurso de
apelacdo e de embargos infringentes e de

nulidade.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1°. Os arts. 593, 599 e 609 do Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de
1941 — Cdodigo de Processo Penal, passam a vigorar com a seguinte redacao:

“Art. 593. Cabera apelacao no prazo de 5 (cinco) dias:

(...)

lIl - das decisbes do Tribunal do Jari, quando:

(...

d) for a decisdo dos jurados que julgar improcedente a acusacao
manifestamente contraria a prova dos autos.

e) ndo houver prova suficiente para a decisdo dos jurados que julgar
procedente a acusacao.

IV - das sentencas definitivas de condenacdo proferidas por tribunais no
julgamento de ac¢des penais originarias.

(...

8 3° Se a apelacgéo se fundar no n° I, d, deste artigo, e o tribunal ad quem se
convencer de que a decisdo absolutéria dos jurados é manifestamente contraria a
prova dos autos, dar-lhe-a provimento para sujeitar o réu a novo julgamento; nao se
admite, porém, pelo mesmo motivo, segunda apelagao.

8§ 4° A apelagédo com fundamento no n° Ill, d, deste artigo n&o é cabivel quando
a deciséo dos jurados se der em resposta ao quesito previsto no art. 483, lll.
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§ 5° Se a apelacao se fundar no n° lll, e, deste artigo, e o tribunal ad quem se
convencer de que ndo ha prova suficiente para a decisdo condenatéria dos jurados,
dar-lhe-a provimento para desde logo reformar a deciséo.

§ 6° Se a apelacdo se fundar no n° |V deste artigo, devera ser processada e
julgada por 6rgéo fracionario distinto do mesmo tribunal, ou por seu pleno, vedada,
em qualquer caso, a participacdo dos juizes que tomaram parte no julgamento
anterior, na forma do respectivo regimento interno de cada tribunal.

§ 7° Quando cabivel a apelacdo, ndo podera ser usado o recurso em sentido
estrito, ainda que somente de parte da decisdo se recorra.”

“Art. 599. As apelacbes poderdo ser interpostas quer em relacdo a todo o
julgado, quer em relagéo a parte dele.

8§ 1° O recurso da acusacdo tera seu efeito devolutivo restrito aos fundamentos
de sua interposicao e de suas razoes.

§ 2° Julgando recurso exclusivo da acusacdo, o tribunal ad quem podera
conhecer de matéria que interesse ao acusado, para lhe beneficiar.

§ 3° O recurso da defesa, em qualquer hipétese, devolvera ao tribunal ad quem
toda a matéria de fato e de direito, independentemente dos fundamentos de sua
interposicao e de suas razodes.”

“Art. 609. Os recursos, apelacdes e embargos seréo julgados pelos Tribunais
de Justica, camaras ou turmas criminais, de acordo com a competéncia estabelecida
nas leis de organizacéo judiciéria.

§ 1° Quando néo for unénime a decisdo de segunda instancia, desfavoravel ao
réu, admitem-se embargos infringentes e de nulidade, que poderéo ser opostos dentro
de 10 (dez) dias, a contar da publicacdo de acérdéo, na forma do art. 613. Se o
desacordo for parcial, os embargos serdo restritos a matéria objeto de divergéncia.

§ 2° No mesmo prazo e forma estabelecidos no paragrafo anterior, também se
admitem embargos infringentes e de nulidade quando a decisdo de segunda instancia
desfavoravel ao réu der provimento a recurso da acusacao, ainda que seja unanime.
Neste caso, os embargos devolverdo toda a matéria de fato e de direito ao 6rgéo
competente para seu julgamento.

§ 3° Em nenhuma hipotese poderdo os juizes que participaram do julgamento

embargado tomar parte no julgamento dos embargos infringentes e de nulidade.”
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Art. 2°. Esta lei entra em vigor 90 (noventa) dias apés a data de sua publicacao
oficial, prazo no qual deverdo os tribunais adequarem seus respectivos regimentos
internos.

Sala das sessbes, em ___de de 20__.

Relator

JUSTIFICATIVA

O Brasil integra o sistema interamericano de protecdo aos direitos humanos,
sendo membro da Organizagcao dos Estados Americanos, Estado-parte da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos e reconhecendo e se submetendo a autoridade
jurisdicional da Corte Interamericana de Direitos Humanos, o que implica na
possibilidade de responsabilizacdo internacional do pais pela omissao de adequar o
seu direito interno & Convencao.

Neste tocante, verifica-se que o atual regime juridico dos recursos no processo
penal brasileiro viola, em diversos pontos, a nhorma do artigo 8.2.h da Convencao, que
garante aos acusados o direito de ter suas condenacdes revistas por um juiz ou
tribunal superior.

Em diversos julgamentos da Corte Interamericana, interprete Ultima da
Convencao, Estados foram responsabilizados por ndo assegurarem o direito a um
recurso amplo, efetivo, eficaz e de natureza ordinaria em face das condenacdes,
assim que elas surjam, seja em qualquer grau de jurisdicao.

A atual sistematica do Cddigo de Processo Penal ndo prevé um recurso com
as caracteristicas necessarias contra condenac¢fes que surjam apés o provimento de
um recurso da acusacao, nem contra condenacdes originadas nos tribunais quando
julgam acdes penais que neles tramitam em razdo de foro especial por prerrogativa
de funcgao, e ainda limita o cabimento do recurso da defesa em face das condenagdes
emanadas do tribunal do juri, além de sobrepor a soberania dos veredictos e a
competéncia do Juri, garantias do acusado, pois previstas no rol do artigo 5° da CF,
ao principio do in dubio pro reo, ao vedar que seja modificado, em grau recursal, o

veredicto condenatério que ndo tenha respaldo na prova dos autos.
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O presente projeto de lei visa a adequacao do regime recursal aos ditames da
Convencao, evitando a possivel profusdo de condenacdes do Estado brasileiro

perante a Corte Interamericana e sua consequente responsabilizacéo internacional.



