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RESUMO

URANI, Marcelo Fernandez Cardillo. A (IN)Eficacia do Direito ao Recurso no Brasil
a partir da Convengao Americana sobre Direitos Humanos. Tese (Doutorado em
Direito). Programa de Pdés-Graduagédo em Ciéncias Juridicas. UFPB. Jodo Pessoa -
PB. Brasil, 2024.

O presente trabalho trata do direito ao recurso no Brasil, numa perspectiva do
entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos. O trabalho realiza uma
abordagem do processo penal a luz dos precedentes da Corte Interamericana de
Direitos (CIDH). A tese tem como objeto fazer uma anadlise da eficacia, ou ndo, do
direito ao recurso no Brasil a partir de precedentes da Corte IDH. A justificativa decorre
da necessidade de adequacao do processo penal no Brasil aos direitos humanos e as
garantias fundamentais inseridas na Constituicado Federal de 1988 e nos Tratados
Internacionais. Assim, é importante uma nova leitura do processo penal no Brasil a luz
da Carta Magna e dos Tratados Internacionais, buscando a defesa dos direitos
humanos e, em especial, no contexto deste trabalho, os acusados. Essa visao
demonstrara a necessidade de superagéo do vigente Codigo de Processo Penal do
ano de 1941. Atese apresenta como problema o seguinte questionamento: ha eficacia
do direito ao recurso no Brasil, em face das condenagdes surgidas na 22 instancia,
decorrentes de impugnacéao da acusagao e consequente impossibilidade de reexame
probatorio em recurso da defesa? Como objetivo geral, vamos analisar se a
impossibilidade de reexame probatério na condenagao da 22 instancia torna ineficaz
o direito ao recurso, aceitando o referencial da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (CADH). Dentre os objetivos especificos, visamos demonstrar a fungao
do processo penal, apresentar as formas de duplo pronunciamento no Brasil
para analisar a (in)eficacia do direito ao recurso no Brasil a partir da Corte IDH
e expor as decisdoes de inadmissibilidade do recurso especial e desfechar a
(in)compatibilidade do direito ao Recurso no Brasil e a visdao da Corte IDH. Temos
trés hipoteses: a primeira vislumbra que ha violagdo do direito ao recurso, pois em
alguns casos nao ha revisao integral da condenagao; segundo, ndao ha violagcédo se
ocorrer revisdo juridica ou probatoria; e, ndo ha violagdo, pois o Protocolo 7 da
Convencgao Europeia dos Direitos Humanos ressalva o direito ao recurso, nos casos
postos pelo problema da pesquisa. O método de trabalho sera feito com referencial
nos direitos humanos e na visao dos precedentes da Corte IDH. A metodologia sera
tracada com pesquisa no site da Corte IDH, revisao de literatura em atores nacionais
e estrangeiros especializados e confronto da posicdo que o Brasil tem o direito ao
recurso, em relacao ao posicionamento da Corte IDH sobre esse ponto.

Palavras-chave: Corte IDH; Direito ao recurso; Brasil; (in)eficacia.



ABSTRACT

URANI, Marcelo Fernandez Cardillo. The (IN)Effectiveness of the Right to an
Appeal in Brazil based on the American Convention on Human Rights. Thesis
(Doctorate in Law). Postgraduate Programme in Legal Sciences. UFPB. Jodo Pessoa
- PB. Brazil, 2024.

This dissertation seeks to examine the effectiveness of the right to appeal considering
the Brazilian criminal justice system from the perspective of the Inter-American Court
of Human Rights (IACtHR). In fact, it analyzes criminal procedures in Brazil from the
perspective of the jurisprudence developed by the IACtHR, aiming to evaluate whether
appellate convictions, particularly those resulting from prosecutorial challenges,
comply with international human rights standards when they prevent a full evidentiary
review by the defense. The study is grounded in the broader need to harmonize Brazil’
s criminal procedural framework with the fundamental rights and guarantees enshrined
in the Brazilian Constitution and in binding international human rights means. By
reassessing the structure and functioning of the 1941 Code of Criminal Procedure, the
dissertation highlights deficiencies that compromise due process and the rights of the
accused. The research main problem concerns whether the right to appeal remains
effective under Brazilian law in cases where convictions are rendered only at the
appellate level. This way, acquited by judges but convicted by courts the person
remains without allowing for comprehensive evidentiary reconsideration by the
defense after such a reversement of his/her innocence. Three hypotheses are explored.
The first one assumes that there is a violation of the right to appeal due to the lack of
full review; the second is based on no violation occurs if the appellate process includes
sufficient legal or evidentiary scrutiny; and the third means that no violation is present
under a comparative lens that incorporates standards drawn from Protocol No. 7 of the
European Convention on Human Rights. This work is grounded in a human rights-
based approach, combining doctrinal analysis, case law review from the IACtHR, and
comparative legal study of international standards confronted with the Brazilian
criminal procedure.

Keywords: Inter-American jurisprudence; criminal due process; appellate review;
procedural guarantees; regional human rights systems.
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1 INTRODUCAO

Este estudo, intitulado “A (In)eficacia do Direito ao Recurso no Brasil a partir da
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos”, examina a garantia do direito ao
recurso com base nos principios estabelecidos na Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (CADH). O enfoque recai especialmente sobre o artigo 8.2.h, que
assegura esse direito, bem como sobre outras garantias judiciais e penais previstas
no artigo 8.2. Além disso, a pesquisa considera o artigo 25.1, que fundamenta os
requisitos recursais, analisando sua aplicacdo e efetividade no ordenamento juridico
brasileiro.

Investiga-se, como se vera, o funcionamento do direito ao recurso no Brasil a
luz da Convencao Americana sobre Direitos Humanos (CADH) e da jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), analisando a compatibilidade
entre esses referenciais normativos. Inicialmente, delimita-se o processo penal,
explorando sua funcédo e os contornos conceituais do direito ao recurso e do duplo
grau de jurisdicdo. Em seguida, examinam-se as formas de impugnacdo no
ordenamento juridico brasileiro, com a apresentacdo do problema de pesquisa e a
analise do Caso Mohamed vs. Argentina, julgado pela Corte IDH. Na etapa seguinte,
discute-se a confirmacao ou nédo das hipoteses previamente formuladas. Por fim, sdo
apresentadas as consideracdes finais, que, em vez de uma conclusdo definitiva,
adotam uma perspectiva reflexiva, respeitando o carater dinamico e inacabado da
pesquisa cientifica, especialmente no campo do Direito, de modo a permitir
desdobramentos futuros e a incorporacao de novas perspectivas.

Ao longo do trabalho foi analisado o problema da (in)eficacia do direito ao
recurso no Brasil, em face da perspectiva da Corte Interamericana sobre Direitos
Humanos e seus precedentes. Essa linha implicarda numa contextualizagcdo do
trabalho conforme o Direito Internacional dos Direitos Humanos, o Direito
constitucional e o Direito Processual Penal. O entrelacamento da linha do trabalho
sobre o direito ao recurso, com os trés ramos do direito, independente da possibilidade
do nexo com outros ramos, apresenta as vias com as quais o trabalho dialoga para
formular o problema, hipoteses, objetivos e, ao final, buscar uma solucao do problema.

Desse modo, apresentar-se-a o contexto do trabalho a partir da ligacdo com o

Direito Internacional dos Direitos Humanos, o Direito Constitucional e o Direito
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Processual Penal. Tal exposi¢cdo permitira visualizar os pontos de intersecdo da
(in)eficacia do direito ao recurso e aqueles trés ramos.

A ligacdo do tema com o Direito Internacional dos Direitos Humanos, deve-se
por alguns fatores. O trabalho tem uma viséo a partir dos direitos humanos, ou melhor,
de um processo de internacionalizacdo dos direitos humanos, cujo ponto de partida
foi a Carta da ONU, quando passamos a ganhar volumosas normas juridicas e
principios fundamentais que comegaram a ser denominados de Direito Internacional
dos Direitos Humanos, surgidas a favor das questdes humanitarias e limitacdo da
soberania estatal (Hitters e Fappiano, 2007). De modo que, os direitos humanos
passam a ser uma obrigacéao internacional que todos devemos assumir.

O enfrentamento do direito ao recurso, numa perspectiva dos direitos humanos,
decorre dos questionamentos quanto a efetividade do direito ao recurso, ja que se ha
nexo entre esses, COMo aqui € proposto, a (in)eficacia do direito ao recurso implica na
possivel violagdo a um direito humano. Isso, por exemplo, pode ser debatido com o
direito ao recurso em condenacdes surgidas em funcdo de recurso da acusacdao, o
gue reflete o problema da pesquisa a ser explicado mais a frente, os processos de
competéncia originaria, a limitacdo recursal e a jurisprudéncia defensiva.

Ha, entdo, uma contextualizacdo do direito ao recurso dentro dos direitos
humanos. Na linha de Hitters e Fappiano (2007), a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos e sua jurisprudéncia reforcam o devido processo legal,
especialmente o posto nos artigos 7, 8, 9 e 25, que essas garantias, nas causas
penais, constituem base minima, garantias minimas. Logo, o elo entre direito ao
recurso e os direitos humanos fica demonstrado, tanto que os autores anteriormente
mencionados, por exemplo, através de Opinido Consultiva da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, assinalam que tais garantias sao a favor do ser humano e néo
do Estado.

Ainda quanto ao aspecto do direito internacional dos direitos humanos, ha
envolto no tema, a viabilidade da responsabilizacdo internacional. A possivel
(in)efichcia no direito ao recurso acarreta violagdo a Tratados Internacionais,
Convencao Americana sobre Direitos Humanos e Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos. Como ja ocorreu em outras oportunidades, inclusive ligadas a tematica
processual penal.

Seguindo esse ambito de internacionalizacdo, € perceptivel que a (in)eficacia

no direito ao recurso ndo € uma questao exclusivamente do plano interno. Sendo, a
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partir do didlogo com o plano internacional, entenda-se, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos e a Convencao Americana sobre Direitos Humanos, surge a
possibilidade de responsabilizacdo. Dai vem a necessidade de compatibilizar o
Caodigo de Processo Penal Brasileiro, de 1941, com a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, nos moldes como € interpretada pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, se é que ha inadequacao.

No cenario deste trabalho, ha relacdo com o direito constitucional. Posto que,
0 tema aborda o direito ao recurso e esse esta inserido na perspectiva do direito
internacional dos direitos humanos, tendo em vista que na esfera do direito
constitucional, o trabalho esta englobado no compromisso com os direitos humanos.
Isso decorre de a dignidade da pessoa humana ser um dos fundamentos do Brasil,
artigo 19, 1ll, da Constituicado Federal e, no plano das rela¢des internacionais, ter dentre
seus principios a prevaléncia dos direitos humanos, artigo 4°, Il, da Constituicao
Federal e pelo artigo 7° das disposi¢cdes constitucionais transitérias constar que, “O
Brasil propugnara pela formacéao de um tribunal internacional dos direitos humanos.”,
aléem da competéncia dos juizes federais para julgar as causas relacionadas a
violagdo aos direitos humanos, quando ocorrer o incidente de deslocamento de
competéncia, como dispde o artigo 109, inciso V-A, da Constituicdo Federal.

Destaca Sarlet (2007, p. 119) que, “[...] ndo se deve esquecer o fato de que os
direitos fundamentais, ao menos de modo geral, podem (e assim efetivamente o séo)
ser considerados concretizacdes das exigéncias do principio da dignidade da pessoa
humana [...]".

Para Silva Neto (2010, p. 286-287) “A prevaléncia dos direitos humanos
consubstancia exortacdo ao Estado brasileiro a fim de que promova crescente
adensamento da protecdo aos direitos humanos, quer consolidando-os como direito
fundamentais no ambito interno, quer para balizar [...]".

A Constituicdo Federal assegurou, também, o Bloco de Constitucionalidade.
Esse é uma clausula de abertura, artigo 5° § 2° da Constituigéo, por meio da qual sdo
assegurados direitos e garantias fundamentais, para além dos previstos na Carta
Magna. Como pondera Dirley da Cunha Janior (2010, p. 634), essa possibilidade
ocorre através dessa “clausula aberta”, sendo admitidos outros direitos fundamentais
nao estabelecidos na Constituicdo Federal, mas que sao recepcionados por causa do
regime e dos principios constitucionais e, ainda, em funcdo de tratados internacionais

subscritos pelo Brasil, a exemplo da Convengédo Americana sobre Direitos Humanos.
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Com o Direito Processual Penal, a pesquisa tem relacéo, pois o ponto central
do trabalho é o direito ao recurso. A ligacdo entre esses ocorre, basicamente, pelo
fato de o Cddigo de Processo Penal, como positivado no artigo 574 e seguintes,
abordarem os recursos em espécie apenas em seus aspectos procedimentais, tais
como prazo, forma de interposicao, legitimidade e efeitos.

A necessidade de justificativa da ligacdo do direito ao recurso, com a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, decorre da importancia de suprir
lacunas no assunto que ndo sdo colocados no Cadigo de Processo Penal e, ainda,
potencializar o direito ao recurso, previsto no artigo 8.2.h, da Convencao Americana
sobre Direitos Humanos. Nessa linha, a CADH assegura um recurso simples, rapido
e efetivo, artigo 25.1, caracteristicas que nao estao assegurados na legislacao interna.
Ainda no artigo 25, o qual trata da protecéao judicial, esse garante o desenvolvimento
das possibilidades de recurso judicial, fato que, aparentemente, colide com a
perspectiva da criacdo de filtros de admissibilidade recursal! e da jurisprudéncia
defensiva.

Posto o contexto do tema, o direito ao recurso na linha dos direitos humanos,
€ preciso esclarecer a delimitacdo do tema. Discutir sobre a (in)eficacia do direito ao
recurso versus Convencao Americana sobre Direitos Humanos necessita de maiores
reflexdes que ndo cabem no titulo. A andlise da (in)eficacia do direito ao recurso pode
decorrer, por exemplo, da jurisprudéncia defensiva ou no caso dos processos de
competéncia originaria e, neste ponto, ao que cabe ao problema da pesquisa, o direito
ao recurso no caso de réus que sao condenados na 22 instancia, por forca de recurso
da acusacao.

Ademais, o estudo do problema é feito, inicialmente, com base nha
fundamentacéo tedrica do recurso, de modo em geral, também com fundamento em
decisbGes da Corte Interamericana de Direitos Humanos e analise de decisbes do
Superior Tribunal de Justica, da Corte Constitucional Colombiana e da Corte Suprema
de Justica da Nacdo Argentina, ou seja, € realizado um confronto entre o processo
penal brasileiro, notadamente, no que diz respeito ao direito ao recurso e o
posicionamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre esse ponto, para

gue assim possa ser alcangada uma resposta e eventual proposta de solucgéo.

Lum exemplo de recente filtro recursal é o filtro de relevancia para admissibilidade de recurso especial
junto ao Superior Tribunal de Justica.
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Acrescentando que a delimitacdo do tema surgiu de questionamentos sobre a
impossibilidade do réu, condenado em 22 instancia, diante de recurso da acusacgao
ndo poder reexaminar matéria probatoria perante as instancias extraordindrias,
Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal, ficando restrito & questédo
de direito, somente.

E indiscutivel a necessidade da adequac&o do processo penal aos direitos e
garantias fundamentais inseridos na Constituicdo Federal e nos tratados
internacionais, além da compatibilidade do direito processual penal as diretrizes
internacionais. Nesse Ultimo aspecto, o debate doutrindrio é escasso e referida
superficialidade impossibilita a superacdo do ranco de um passado autoritario e do
modelo processual inquisitorio, nos quais 0 acusado era, e ainda € despojado dos
direitos e garantias fundamentais (Gloeckner, 2019).

Tal perspectiva ganha destaque quando o Brasil € comparado a outros paises
da Ameérica Latina que ja reformaram seus respectivos Codigos de Processo Penal
(Langer, 2020) visando ao distanciamento de um modelo inquisitorio e a adequacgao
aos direitos e garantias fundamentais, demonstrando a busca de um rompimento com
um periodo autoritario e a aproximagdo com um processo democratico. Esse
rompimento ficou evidente no Caso Herrera Ulloa versus Costa Rica (Costa Rica,
2004, Série C, N° 107), quando a Corte Interamericana de Direitos Humanos designou
como “governar com o codigo penal na mao” o ambiente politico autoritario, em que
se recorre a acdes punitivas como primeiro recurso da solucéo dos problemas sociais.

A Opinido Consultiva 08/1987 € outro exemplo na busca desse distanciamento
com passado autoritario. Tendo concluido a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, nessa opinido consultiva, que mesmo em situacdes de emergéncia, as
garantias judiciais essenciais ndo poderiam ser suspensas. E, a0 comentar essa e
outras decisdes, Cangado Trindade (2003, p. 64) sustenta, que “[...] depreende-se do
anteriormente exposto que toda e qualquer restricdo aos direitos garantidos — seja em
forma de limitacdes, seja em forma de derrogacdes — deve ser restritivamente
interpretada”.

A busca pela releitura do processo penal no Brasil a luz da Constituicdo Federal
e dos tratados internacionais possibilita um processo pautado nos direitos humanos,
no qual prevalece a visdo de Ferrajoli (2000), de um processo como um sistema de

garantias do acusado contra o poder punitivo do Estado.
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Pensados esses pontos, afigura-se relevante ainda registrar que o trabalho
podera contribuir com novas pesquisas relacionadas aos direitos humanos, ao
processo penal e mesmo ao direito internacional, pois 0 tema esta conexo com esses
ramos. A contribuicdo torna-se mais evidente a partir do reconhecimento da
problemética do direito ao recurso e sua invisibilidade na doutrina e tribunais, que néo
a enfrentam nos termos aqui propostos, 0 que assegura o carater inovador do
trabalha. O tema, ao nao ser estudado, acarreta uma lacuna académica e
consequente auséncia de debate sobre os direitos humanos na perspectiva proposta.
Isso possibilita dizer que cria um grande Obice ao desenvolvimento e efetivacdo dos
direitos humanos.

Dessa maneira, o legado pretendido, propiciard um esclarecimento da matéria,
fornecendo embasamento para subsidiar a mudanca da pratica processual penal
brasileira, acelerando o seu desenvolvimento rumo a superacdo da inspiracao
autoritaria, além de por a mesa académica elementos que facilitardo futuras
pesquisas.

A nova visao do processo penal com foco na relacdo com os tratados
internacionais, decorre do reconhecimento das garantias processuais penais que
ingressaram Nno processo patrio, inicialmente, com tratados internacionais, além de
outros institutos que sequer constam expressamente no vigente Cédigo de Processo
Penal de 1941, tais como a vedacado a dupla imputacéo, direito a ser assistido por
tradutor ou intérprete, duragéo razoavel do processo e o direito ao recurso. Junto a tal
aspecto, encontra-se a submissdo do Estado brasileiro a jurisdicdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, circunstancia que reforca a necessidade de
compatibilizacdo da legislacdo doméstica com a internacional, sob pena de
condenacdao internacional, o que de todo modo € uma imposi¢cdo do artigo 2 da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos. Da pesquisa, busca-se debater se
tais elementos existem.

Adentrando mais especificamente no problema da pesquisa, busca-se discutir
se ha ineficicia do direito ao recurso no ambito processual penal do Brasil. Embora
tal garantia ndo esteja expressa na legislacéo brasileira, 0 seu ingresso no processo
patrio ocorreu através da ratificacdo do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
e da Convencao Americana sobre Direitos Humanos, ambos ratificados em 1992,

como esta exposto no 1° capitulo (Lopes Jr., 2016).
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Como a problematizacdo central e o eixo norteador da pesquisa residiram na
analise do direito ao recurso e sua (in)eficAcia, apresenta-se, nesse contexto, a

exposicdo de Binder (2015, p. 90):

[...] un punto particular, que ha tenido gran impacto en los ultimos afios,
vinculado a la eficacia del recurso ha sido el de la posibilidad de
revision integral del fallo de condena” e prosseguem os autores “no es
admisible que un error en la valoracion de la prueba quede sin ningin
tipo de control.

A relevancia do tema ganha maior destaque por tratar-se de ponto nao
enfrentado até entdo, pela doutrina pétria e pela jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica e Supremo Tribunal Federal, que estdo mais atentos as questdes
conceituais e procedimentais. Assim, é deixado de abordar a efetividade do direito ao
recurso, por conseguinte, inviabilizando a sua violacao.

Como impactos, outros estudos e até projetos de lei que vao encontrar no
presente trabalho base para pesquisas, ainda que ndo exaustivamente em todos 0s
pontos, mas 0s aspectos debatidos poderao auxiliar e orientar futuros trabalhos.

O debate ganha outro destaque quando € confrontado com o Coddigo de
Processo Penal de 1941, da era Vargas, com a Constituicdo Cidada de 1988, que
pelos periodos histéricos demonstram a incompatibilidades entre esses. Tanto que
diversos dispositivos do Codigo de Processo Penal foram revogados, a exemplo dos
artigos 594 e 595, em funcéo de violacdo das garantias constitucionais ou entdo dos
gue podem ser, como 0 novo Pacote Anticrime que estabeleceu, por exemplo, a prisdo
guase obrigatoria na pena igual ou superior a 15 (quinze) anos no rito do jari, além de
outras mudancas de natureza autoritarias e que, possivelmente, ndo resistam a um
controle de convencionalidade.

Em termos sociais, € possivel dizer que o estudo ensejara impactos. Ao buscar
potencializar o efeito dos recursos, através do debate do problema da sua (in)eficacia,
a sociedade, em especial, a parcela daquelas pessoas que respondem aos processos
penais terd o direito de defesa densificado e ampliado. No plano teorico,
possivelmente, essa perspectiva possa reduzir as possibilidades de erros judiciais e
de condenacgdes errdneas, por efeito reduzindo a populacéo carceréria.

Foi o confronto de como o recurso € tratado no Brasil e pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos que possibilitou gerar a reflexdo da (in)eficacia

do direito ao recurso. No Brasil ndo ha possibilidade de o réu condenado em 22
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instancia, por forca de impugnacdo da acusacdo recorrer as instancias
extraordinarias, Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal, para
reexame de prova, inclusive ha simulas nesse sentido e largamente usadas para nao
conhecer o recurso especial e o recurso extraordinario. Ficando ao réu condenado na
22 instancia, unicamente, na perspectiva do reexame juridico. Neste ponto, ndo se
esta tratando da rigidez na admissibilidade dos recursos, por exemplo, em fazer
reexame juridico, como na divergéncia de acérdaos entre tribunais distintos, artigo
105, Ill, da Constituicdo Federal de 1988 que € feita através de complexo cotejo
analitico pelo Superior Tribunal de Justica®.

O problema vislumbrado é que enquanto no Brasil, o réu condenado na 22
instancia ndo pode recorrer a outras instancias para novo debate probatorio, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, ao fazer interpretacdo do artigo 8.2.h, da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, decidiu que o réu tem direito ao
reexame integral de sua decisdo, ou seja, no Brasil, nesse caso, € delimitado o
reexame, sendo parcial e circunscrito ao lado juridico, o que pode ensejar a (in)eficacia
do direito ao recurso, ja que esse instrumento ndo passa a ter toda potencialidade que
a Corte Interamericana de Direitos Humanos exige.

A partir dessa possivel incompatibilidade entre como é tratado o recurso no
Brasil e a interpretacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos a esse, € que
foi pensado o problema da (in)eficacia do recurso. Esse questionamento decorreu
também da necessidade de respeitar os Tratados Internacionais de Direitos Humanos
e eventual responsabilidade internacional. Assim, se o respeito aos direitos humanos
€ uma obrigacao internacional, inclusive o Brasil ja foi sancionado, a adequacao do
Caddigo de Processo Penal e, notadamente, ao que interessa ao trabalho, o direito ao
recurso, como a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos € uma acao
obrigatéria e ndo facultativa, até por serem garantias do processo penal do artigo 8,
patamar minimo. De sorte que, acdo inferior aparenta violacdo a Convencao

Americana sobre Direitos Humanos.

2 PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. DISSIDIO NAO DEMONSTRADO. AUSENCIA DE COTEJO ANALITICO.

1. Eventual despacho inicial que admita os embargos de divergéncia ndo impede que o relator venha
a indeferi-los apés melhor analise detida do feito, reconhecendo a auséncia de elementos conducentes
a demonstragéo da divergéncia jurisprudencial. 2. A divergéncia nao ficou caracterizada, uma vez que
nao foi realizado o necessario cotejo analitico entre os acérdaos confrontados, de modo a demonstrar
os trechos que eventualmente os identificassem. Assim, ndo houve comprovacdo do dissidio
jurisprudencial invocado (Agint nos EREsp n. 1.517.685/MG, rel. Ministro Humberto Martins, Segunda
Secao, julgado em 15/8/2023, DJe de 21/8/2023).
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Resumindo, foi a partir da limitacdo do direito ao recurso, como posto
anteriormente, que foi vislumbrado a possibilidade da (in)eficicia do direito ao recurso,
como visto pela Convencado Americana sobre Direitos Humanos.

Diante dessa provavel incompatibilidade entre o Codigo de Processo Penal e o
direito ao recurso versus a Convengdao Americana sobre Direitos Humanos sé&o
visualizadas trés hipéteses que sao examinadas e conflitadas ao lingo do trabalho. E,
nesse momento, sera feita uma exposicao introdutéria das hipoteses.

A principal hipétese, a primaria, tem por tese a ocorréncia da violagdo ao direito
ao recurso. Nessa perspectiva, a violagdo decorreria da incompatibilidade do direito
ao recurso, em face da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. O exercicio
do direito ao recurso no Brasil possibilita que o réu seja absolvido na 12 instancia e
condenado na 22 instancia por for¢ca de recurso da acusacao, de forma que em sendo
condenado na 22 instancia, restara recorrer ao Superior Tribunal de Justica e/ou
Supremo Tribunal Federal, instancias que inadmitem reexame de prova, nisso nao ha
entendimento contrario, sendo aceito pacificamente pela doutrina e jurisprudéncia.

De tal perspectiva exposta, o réu nao tera direito ao reexame probatorio.
Havera, unicamente, a possibilidade de reexame juridico, esclarecendo que a
possibilidade de impugnar a decisdo de 22 instancia, via revisao crime, ndo atende a
ideia do direito ao recurso, como sera exposto no capitulo inicial.

Quando é analisado o entendimento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos que, serdo expostos ao longo do trabalho. A Corte exige para concretizacao
do direito ao recurso reexame integral da decisdo condenatoria. Logo, o condenado
tem direito a impugnar a condenac¢do no aspecto juridico e também probatério, ou
seja, amplo reexame.

O conflito do posicionamento nacional com o internacional pode indicar a tese
da (in)eficacia do direito ao recurso quando analisado o posicionamento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em especial do artigo 8.2.h, da Convencéao
Americana sobre Direitos Humanos. Tal tese, se confirmada, pode ensejar a
condenacdo do Brasil perante a Corte, jA que ha obrigacdo de adequacdo da
legislacdo interna a externa, artigo 2, da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos.

Por ser a Corte a principal intérprete da Conveng¢do Americana sobre Direitos
Humanos, o entendimento daquela sobre os direitos humanos aparenta ser o mais

preciso. Afinal, a Convencéo citada é um Tratado de Direitos Humanos e, a linha da



18

Corte tem um caréater mais protetivo do que a linha nacional, se divida ocorrer, essa
se resolve pelo in dubio pro homine, critério interpretativo dos direitos humanos, como
decidiu a Corte Interamericana de Direitos Humanos no Caso Ricardo Canese versus
Paraguai (Costa Rica, 2004, Série C, N°. 111, § 180).

De acordo com o artigo 29.b) da Convencéao, se alguma lei do Estado
Parte ou outro tratado internacional do qual o referido Estado é Parte
outorga maior protecdo ou regula de forma mais ampla o gozo e
exercicio de qualquer direito ou liberdade, deve aplicar o padrdo mais
favoravel para a protecéo dos direitos humanos.

Nesse ambito de protecdo, Cancado Trindade (2003. p. 434-435) aponta a
inexisténcia de preponderancia entre direito internacional ou direito nacional, como
houve nas superadas correntes monista e dualista, sendo para o ex-juiz da Corte
Interamericana de Direito Humanos a “[...] primazia da norma mais favoravel as
vitimas, que melhor as proteja, seja ela norma de direito internacional ou de direito
interno”. Mencionando o autor, a Convengao Americana sobre Direitos Humanos, que
proibe a sua interpretacdo de forma a limitar o gozo e exercicio de qualquer direito,
além de citar no mesmo sentido o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, a
Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados, a Convencao sobre o Estatuto dos
Apéatridas e a Convencéao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao
contra a Mulher e, ainda, entendemos a possibilidade de acrescentar a lista, a Carta
Africana de Direitos Humanos e dos Povos, também conhecida como Carta de Banjul.

Existe outra hipétese que segue uma tese contraria a anterior. Por essa outra
hipétese, ha a tese de que néo existe violacdo ao direito ao recurso no Brasil, como
exposta na tese inicial. A linha dessa segunda hipétese propde que basta possibilitar
ao réu condenado na 22 instancia, por forca de recurso da acusacao, buscar as vias
extraordinarias de acesso ao Superior Tribunal de Justica e/ou Supremo Tribunal
Federal, através do recurso especial e/ou recurso extraordinario, respectivamente.

Tal tese pode ser justificada por dois fundamentos. O réu condenado na 22
instancia e que tem soO as vias extraordinarias, ja teria exercido o direito de defesa,
contraditério e ampla defesa na 12 instancia, durante a instrucdo, inclusive,
contraditando a prova. Logo, ainda que absolvido inicialmente e condenado
posteriormente, teve a oportunidade de contraditar a prova, sendo suficiente o
reexame juridico pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal,

ou diretamente junto a este sem o0 exame daquele.
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Outra razdo dessa tese, € a inexisténcia de questionamento em sentido
contrario pela doutrina e jurisprudéncia. Da leitura dos autores, ndo ha problema em
ndo oportunizar o reexame probatdério no caso em que envolva o problema da
pesquisa, também, inexiste problema em n&o permitir o direito ao recurso como posto
pelo problema da pesquisa e apenas viabilizar reexame juridico nas instancias
extraordinarias, como ha simulas nesse aspecto. Na 22 hipGtese, a tese é de que néo
ocorreria violacdo ao direito ao recurso no Brasil. Bastaria sO possibilitar ao réu
condenado na 22 instancia, por for¢a de recurso da acusacao, logo, o reexame juridico
nao violaria o direito ao recurso.

A Ultima hipétese também entende que ndo hé violagdo ao direito ao recurso
no Brasil, no entanto, o fundamento é diferente da hipotese anterior. Assim, a base da
hipétese € a Convencao Europeia dos Direitos do Homem.

A Convencédo Europeia tem quatro excecdes ao direito de recorrer, em seu
Protocolo 7, artigo 2, que “Este direito pode ser objeto de excepc¢des em relagéo a
infraccdes menores, definidas nos termos da lei, ou quando o interessado tenha sido
julgado em primeira instancia pela mais alta jurisdicdo ou declarado culpado e
condenado no seguimento de recurso contra a sua absolvigao”.

A Ultima excecao citada pela Convencdo Europeia dos Direitos Humanos,
adequa-se a condenacdo de quem é condenado na 22 instancia, por recurso da
acusacao. Portanto, essa talvez seja uma hipétese que fizesse com que nao houvesse
ineficacia no direito de recorrer no Brasil, quando tratamos do problema da Tese.

Com base no que foi apresentado, ha um problema a ser tratado na pesquisa.
O trabalho apresenta como problema o seguinte questionamento: ha (in)eficacia no
direito ao recurso no Brasil, tendo em vista o posicionamento jurisprudencial da Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Retomando o problema, o trabalho visa responder possivel a (in)eficacia no
direito ao recurso no Brasil, tomando como parametro a Corte IDH, nos casos em que
0 réu é absolvido na 12 instancia e condenado na 22 instancia, em virtude de recurso
da acusacdo. De modo que, ao ser condenado, essa parte ndo tera como recorrer da
decisdo condenatéria, em relacdo ao aspecto probatorio, mas somente juridico e,
mesmo na hipétese de condenacdo com base em matéria juridica, o recurso s6 podera
ocorrer quando a condenacao for baseada no ambito do direito.

Por causa da possivel inobservancia do direito ao recurso, a pesquisa tem

como problema a (in)efichcia. Como explica Tercio Sampaio Ferraz Jr (2023), a
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eficacia, em seu ponto de vista técnico, tem relacdo com a possibilidade, em maior ou
menor escala de gerar seus efeitos, nesse sentido as normas tém funcdes de obstar
acOes opostas as normas, depois um telos programético e garantir uma conduta
esperada, tais aspectos quando respeitados levam a um “sucesso normativo”. No
entanto, é preciso ponderar com base no autor que, a ineficacia de uma norma ou de
sua efetividade nao implica sua invalidade.

O trabalho tem um objetivo geral ligado ao aspecto processual e decorrente
desse, ha os objetivos especificos. O objetivo geral da pesquisa é estudar a
(in)compatibilidade do direito ao recurso, posto na CADH e como é tratado na
jurisprudéncia da Corte IDH, em face do direito ao recurso no Brasil. E, o objetivo geral
tem relacdo com o problema anteriormente exposto.

Ha na pesquisa, trés objetivos especificos, cada um relacionado a um capitulo
da escrita. O primeiro objetivo especifico € demonstrar a fungcdo do processo penal, 0
duplo pronunciamento e o direito ao recurso. ISso, para que possam ser estabelecidas
as premissas as quais o trabalho vai ser desenvolvido.

O segundo objetivo especifico, em termos gerais, € sobre a impugnacao no
Brasil. Mais especificamente, nesse objetivo € buscado demonstrar as formas de
funcionamento do duplo pronunciamento no Brasil, saber se esse € uma questdo do
Brasil ou de paises ocidentais e, apos, analisar a efetividade do direito ao recurso a
partir da decisdo da Corte IDH.

Héa o ultimo objetivo especifico, quando se da o desfecho do trabalho. Nesse
ultimo objetivo especifico é trabalhado a exclusividade do direito ao recurso, com o
resultado dos requisitos recursais decorrentes da jurisprudéncia da Corte IDH e a
analise das decisfes de inadmissibilidade do recurso especial, visando desfechar a
(in)compatibilidade do direito ao recurso no Brasil e a visdo da Corte sobre o tema,
como foi apresentado no problema.

Nas consideracfes finais é feito o epilogo do trabalho. Sendo realizado um
desenlace de cada subcapitulo e, posteriormente, as propostas de solucdo do
problema da pesquisa.

O trabalho atende o método de abordagem indutivo. A partir de decisao
paradigma, proferido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, Mohamed
versus Argentina de 2010, para adotando as particularidades do caso, além de outras
decisoes, foi feito uma relagdo com o Brasil e, como esses, comparativamente, tratam

do direito ao recurso, para assim saber se a relagdao tem um padrao. Portanto,
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pesquisar a viabilidade de um padrdo geral, baseado no entendimento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos sobre o direito ao recurso, notadamente, no
Caso Mohamed versus Argentina, junto com outras decisdes da Corte IDH.

Destacando que foi com o Caso Mohamed que houve a percepcéo de possivel
ineficacia do sistema recursal no Brasil. E, a partir dessa decisdo € que surgiu o
problema da pesquisa.

Esclarecendo que a selecéo pela decisdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos ocorreu por alguns fatores determinantes. Inicialmente, a obrigagdo de
respeitar os direitos humanos, artigo 4°, Il, da ConstituicAo Federal, depois o
compromisso do Brasil com os tratados internacionais, através do bloco de
constitucionalidade, artigo 5° 8§ 2°, da CF, também o dever do Brasil de adequar a
legislagdo interna a externa, artigo 2, da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos. E, finalmente, a possibilidade de nova e eventual responsabilizacéo
internacional, como o Brasil ja foi sancionado em outras oportunidades. Esses séo 0s
fatores que justificaram a escolha de uma decisdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos e buscam, caso seja confirmada, a hipétese de (in)eficacia do direito ao
recurso do Brasil dentro da perspectiva da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

A selecdo por decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos foi
baseada em critérios legais, mais especificamente, o Caso Mohamed versus
Argentina. A presente decisao, que diferente de outras que também abordam o direito
ao recurso enfrentou, especialmente, a necessidade de reexame juridico e probatorio
como ao longo da escrita serd exposta. Entretanto, outras decisdes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, também serdo analisadas por tratarem dos
requisitos dos recursos, simplicidade, rapidez e efetividade, artigo 25 da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos.

A peculiaridade do Caso Mohamed podera induzir a uma andlise do direito ao
recurso no Brasil, posto que a particularidade do caso, entenda-se, exigéncia de
reexame juridico e probatério a favor do réu condenado, aparentemente, nao é
atendida no exercicio do direito ao recurso no Brasil. A opc¢éo por trabalhar com o
método indutivo possibilita a compreensédo mais clara do direito ao recurso, por meio
da deciséo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, sendo essa a razao da
escolha de tal método. Especialmente, por esse possibilitar a relagdo entre a decisédo
internacional e a perspectiva do Brasil sobre o direito ao recurso, apés estabelecer um

padréo universal.
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Essa andlise recai através do método de abordagem indutivo, tendo
principalmente, como referencial, a decisdo no Caso Mohamed, como ja posto, 0 que
também vai justificar o método de procedimento do estudo de caso e comparativo, no
2° capitulo. O trabalho, contudo, ndo deixa de analisar outras decisfes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos sobre o direito ao recurso.

Em suma, através do meétodo indutivo, serdo almejados os seguintes fins:
compreender e relacionar o direito ao recurso no Brasil em fungédo do entendimento
desse direito pela Corte; examinar se tal relagdo tem um padréo e, se € possivel tracar
um padréo geral para o Brasil a partir da decisdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

A pesquisa utiliza, em cada um dos seus capitulos, métodos de procedimento
conforme a necessidade da pesquisa, guardando relacdo entre cada uma das suas
etapas.

Optou-se, no capitulo inicial, pelo método de procedimento monografico.
Através dele é feito uma andlise das questdes conceituais da tematica recursal. Assim,
€ exposta a base tedrica sobre impugnacdes, recurso, direito ao recurso e duplo
pronunciamento.

Foram tomados como referenciais autores e autoras nacionais e estrangeiros,
especializados no tema da América Latina, Europa e Africa. Adotando desde as obras
classicas até os contemporaneos, visando demonstrar a dinamica no trato do tema,
em especial a matéria das impugnacdes.

No segundo capitulo foram escolhidos os métodos de procedimento do estudo
de caso e o comparativo. O primeiro foi escolhido por causa do método de abordagem
indutivo e por ser utilizada a sentenca do Caso Mohamed, da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Através do método de procedimento do estudo de caso séo
apresentados, por meio da sentenca internacional, os principais requisitos para que
um recurso tenha efetividade. Além disso, é feito um paralelo do sistema recursal de
paises ocidentais, em face do Brasil.

Apés o estudo de caso, foi feito com o método comparativo, a comparacao
entre como a Corte atribui efetividade ao recurso e se a partir dele o Brasil tem ou ndo
efetividade.

No terceiro capitulo, optou-se, também, pelo estudo de caso, mas, antes, um
subcapitulo inicial, tratando sobre a exclusividade do direito ao recurso. A razédo da

selecao decorreu por ser feito um estudo das causas de inadmisséo dos recursos
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especiais no Superior Tribunal de Justica. Com isso, foi possivel chegar a uma
resposta ao problema do trabalho.

Por ultimo, as consideracfes finais. Nesse momento, serdo acrescentadas
outras consideracfes a resposta ao problema.

Os materiais de pesquisa foram variados e indispensaveis ao desenvolvimento
do trabalho. Foram utilizadas decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
através de pesquisa no site do préprio tribunal, com destaque para o Caso Mohamed,
visando responder ao problema da pesquisa e confirmar ou rejeitar as hipoteses
propostas. Ainda, foram pesquisadas diversas outras decisbes do tribunal
internacional para desenvolver os requisitos recursais.

Foram pesquisadas decisdes dos tribunais constitucionais da Colombia e
Argentina. Tais decisbes foram importantes para compreender o sistema do duplo
pronunciamento e fazer um paralelo com o Brasil.

Também no ambito da pesquisa de acordaos, foram buscadas decisbes do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a, o Ultimo, especialmente.
As decisfes visam compreender a (in)eficacia do direito ao recurso no Brasil, em face
da posicao da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

A pesquisa também ocorreu em bibliotecas do Brasil: Brasilia, Porto Alegre, Rio
de Janeiro, Salvador e Sdo Paulo. No exterior, na Espanha e na Franca.

Através das pesquisas em obras especificas nas bibliotecas, foram
encontrados diversos autores e trabalhos académicos, nacionais e estrangeiros,
latino-americanos, europeus e africanos. Na esfera do direito internacional, direito
humanos e direito constitucional, Aua Baldé (2020), André de Carvalho Ramos (2000;
2013; 2019; 2020a; 2020b), Cancado Trindade (2003), Canotilho (2003; 2015),
Damaska (2000), Casalta Nabais (2018), Dirley da Cunha Jr. (2010), Flavia Piovessan
(2019), Ingo Sarlet (1996; 2007), Irineu Cabral Barreto (2005), José Afonso da Silva
(1998), Marie-Anne Cohendet (2008), Luigi Ferrajoli (1999; 2000; 2022), Paulo Pinto
de Albuquerque (2019; 2020; 2021), Lufio Pérez (2021), Soraya Nour Sckell (2021),
dentre outros. Com esses autores, em suma, possibilitou-se trabalhar com as
guestdes relacionadas a funcdo dos direitos humanos, seu desenvolvimento e a
responsabilidade internacional dos Estados.

No ambito do processo penal, foram encontrados diversos autores e autoras
nacionais e estrangeiros, latino-americanos, europeus e africanos: Ada Grinover
(2001), Angelo Matusse (2020), Aury Lopes Jr. (2004; 2008; 2009; 2020), Barja de
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Quiroga (2004), Alberto Binder (2003a; 2003b; 2015), Djanira Sa (1999), Mario
Chiavario (1983; 2001), Flaviane de Magalhaes Barros (2009), Geraldo Prado (2001),
Gérard Soulier (2004), Gustavo Badaré (2003; 2014; 2021; 2020; 2022; 2023), Julio
Maier (2004; 2008; 2023), Lara L6pez (2014), Lorena Winter (2008), Mamadu Embalé
(2020), Marina Santos (2012), Nereu Giacomolli (2002; 2008; 2016), Teresa Armenta
Deu (2008; 2013), Vinicius Vasconcelos (2020), além de outros.

Houve também uma atencdo na questdo de género na pesquisa, no tocante a
escolha por autoras. E, teve, também, preocupacédo na procura por autores africanos,
visando a amplitude de olhares.

Outro material de pesquisa, foram as bases legais. Sendo trabalhado: a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos; o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos; a Convencéo Europeia dos Direitos do Homem; a Carta Africana de
Direitos Humanos e dos Povos; a Constituicdo Federal do Brasil; e, o Codigo de
Processo Penal Brasileiro vigente. Esses fundamentos normativos possibilitaram
desenvolver a pesquisa e entender o duplo pronunciamento e o direito ao recurso, no

Brasil e em outras Cortes Regionais de Direitos Humanos.
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2 DELINEAMENTO PROCESSUAL E RECURSAL NO BRASIL

Neste capitulo inicial sera delineada a fungdo do processo penal com base
numa perspectiva dos direitos humanos e do devido processo legal. Em seguida, sera
analisado os contornos do duplo pronunciamento, ou seja, o duplo grau de jurisdi¢gao
no Brasil, como é mais conhecido no pais. Etapas nas quais vamos buscar as
orientagbes tedricas que o trabalho seguira, possibilitando os pertinentes
esclarecimentos prévios a compreensao e local de fala, direitos humanos, que o texto
estara pautado.

A funcao do processo penal sera posta a partir dos tratados internacionais de
direitos humanos, especialmente a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos,
atentando para o nulla culpa sine judici e, a visdo do processo como um sistema de
garantias de Ferrajoli (2000). Isso, como forma de demonstrar a internacionalizagao
do processo (Fernandes, 2010) e uma perspectiva convencional (Giacomolli, 2014).
Nessa linha, ainda serdo debatidos os direitos humanos em face dos sistemas
processuais acusatorio e inquisitorio e a dualidade entre esses, questionando a
eventual permanéncia dessa oposi¢cao (Damaska, 2000) e o fetichismo desse debate.

Contextualizando a fungao do processo como um sistema de garantias, como
esclarece Flaviane Barros (2009), “A nogao de processo como garantia tem sua base
na Constituicdo, sendo co-dependente (sic) dos direitos fundamentais”. Surge, nessa
linha do processo como garantia, a pertinente pauta do direito ao recurso no Brasil, o
qual sera base para o problema da pesquisa. Sendo feita uma exposigao inicial sobre
da (in)existéncia do duplo pronunciamento na legislacao brasileira e, posteriormente,
sobre o direito ao recurso.

Dentre as premissas postas neste capitulo, sera abordado o recurso tratando
de pontos como: fundamentos, conceito, natureza juridica, distingdo entre duplo grau
de jurisdicao/duplo pronunciamento e direito ao recurso. Em seguida, explicar-se-a
extensao do recurso relacionado aos aspectos de fato e direito. Por fim, apontando se

0 recurso é um direito ou garantia.
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2.1 A FUNCAO DO PROCESSO PENAL A PARTIR DO SISTEMA PROCESSUAL
ACUSATORIO

A Constituigdo Federal ao dispor no inciso LIV, do artigo 5°, que “[...] ninguém
sera privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (Brasil,
1988) é possivel compreender que o processo é o meio legitimo de aplicagao da pena,
esse € 0 meio de reconhecimento do fato considerado delituoso, até a decisao final
nao mais recorrivel. Essa € uma garantia de todo e qualquer cidaddo acusado de um
delito.

Adotamos a visao de Fernandes (2010) sobre o devido processo legal como
um avango das garantias individuais da Constituicdo, para além daquelas ja
nominadas, sendo o devido processo legal uma garantia genérica e “inominada’,
termo de Juan Franciso Linares, que por meio da evolugdo doutrinaria e
jurisprudencial esta seja colocada no plano constitucional. Também deve ser

considerada a semelhante concepgao de Tucci (2002, p. 205):

[...] numa garantia conferida pela Lei das Leis, Magna Carta,
objetivando a consecugao dos direitos denominados fundamentais,
mediante a efetivagcdo do direito ao processo, materializado num
procedimento desenvolvido, com a concretizagdo de todos os seus
componentes e corolarios, € num prazo razoavel.

O dispositivo constitucional mencionado encontra equivalente na Convengao
Americana sobre Direitos Humanos, no artigo 7.2: “Ninguém pode ser privado de sua
liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condi¢gdes previamente fixadas pelas
constituicbes politicas dos Estados-Partes ou pelas leis de acordo com elas
promulgadas”. Tendo a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no Caso Manuela
e outros versus El Salvador (Costa Rica, 2021, Série C, N° 445, § 118), interpretado

pela primeira o devido processo legal.

La Corte ha sefnalado que el derecho al debido proceso se refiere al
conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias
procesales a efecto de que las personas estén en condiciones de
defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado,
adoptado por cualquier autoridad publica.

Prosseguindo no plano universal, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (PIDCP), o artigo. 9.1 expde, “Toda pessoa tem direito a liberdade e a
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seguranga pessoal. Ninguém podera ser preso ou encarcerado arbitrariamente.
Ninguém podera ser privado de liberdade, salvo pelos motivos previstos em lei e em
conformidade com os procedimentos nela estabelecidos”.

Fica claro dos dispositivos acima que, o instrumento legal de aplicagao da pena
€ 0 processo, esse posto na Constituicdo através do devido processo penal. Mais
especificamente, na Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos (CADH) se extrai
a visdo do processo como requisito da privacao de liberdade fisica, “[...] condicdes
previamente fixadas pelas constitui¢des [...]"” (Tucci, 2002, p. 207).

Na Convencgao Europeia dos Direitos Humanos (CEDH), em seu artigo 5.1, da
mesma maneira que os diplomas internacionais citados, pressupde que a restricao de
liberdade é condicionada “[...] de acordo com o procedimento legal [...]".

A Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos, no artigo 7, assegura,
conforme Mamadu Embalé (2020, p. 505 e 514) o direito ao processo justo ou
equitativo, inspirado em textos internacionais. Dentre o que estao previstos, o direito
ao recurso; a presuncgao de inocéncia; direito de defesa; imparcialidade; e, outras
garantias, pontuando o autor que o processo penal “[...] € instrumento de protegcéo dos
direitos humanos contra eventuais abusos no poder de persegui¢ao publica [...]" e que
0 processo justo € a “[...] sintese dogmatica dos direitos e garantias processuais que
0 processo penal proprio de qualquer Estado deve assegurar”.

No Estatuto de Roma (Brasil, 1988), Corte essencialmente penal, ha o artigo
17.2 com mencgado ao “processo equitativo”, correspondente a ideia do devido
processo. Contudo, no particular, a existéncia do Tribunal Penal Internacional é prova
da necessidade do devido processo penal, pois esse foi concebido para afastar os
tribunais ad hoc, como o da ex-lugoslavia e Ruanda, perfazendo o TPI o juiz natural,
0 que esta no contexto do devido processo penal.

Ademais, o Estatuto de Roma (Brasil, 1988) em diversos momentos tratou do
devido processo penal, por exemplo, ao assegurar o direito ao processo equitativo (art.
20.3, h), os direitos do acusado (art. 67), vedacdo de provas ilicitas (art. 69.7),
recursos (art. 81), vedacao da reformatio in pejus (art. 82.2), direito de indenizagao
por detencao ilegal (art. 85.1), presuncao de inocéncia (art. 66.1), 6nus da prova ao
procurador (art. 66.2). Além de outros dispositivos que asseguram outras garantias
processuais e que por isso, também, demonstram que o processo, através de suas

diversas garantias, é o instrumento legitimo de aplicagédo de pena.
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Por for¢a das garantias citadas, André de Carvalho Ramos e Helisiane Mahlke
(2020, p. 1059) esclarecem que o ER, ao assegurar os direitos do acusado, impéem
principios que estdo de acordo “[...] ndo apenas com as normas internacionais de
Diretos Humanos, como com as previsdes constitucionais da maioria dos Estados
partes, especialmente quanto as garantias do devido processo legal”.

E possivel compreender a importancia do processo, como leciona Fernandes
(2010), o processo € o centro do direito processual do qual emana a jurisdigdo, agéo
e defesa, e de onde se desenvolvem as atividades do Estado, dai a relevancia da
compreensao, pois centrar no processo possibilita destacar as garantias do devido
processo legal. A partir do axioma nulla culpa sine judicio que surge quando o Estado
avoca para si o poder de dirimir conflitos € a atividade substitutiva do Estado em
relagdo aos particulares e ndo mais esses entre si. Retirando, assim, a faculdade dos
particulares e transferindo a um 6rgao publico € a atividade substitutiva do Estado em
relacdo ao cidadao (Chiovenda, 1998).

Por sua vez, Casara (2018, p. 124-125) entende que especificamente a
jurisdicao penal € uma atividade estatal de concretizagao dos direitos fundamentais,
como complementa o autor que, “[...] por vezes néao raras, revela-se uma atuagao
necessaria do Estado-juiz diante da presuncao de legalidade/legitimidade dos atos
administrativos”.

Nao se desconhece os questionamentos de Geraldo Prado (2024, p. 162 e seg.)
quanto a concepgao formal da jurisdicdo como poder e ritual. Nessa linha o autor
demonstra, ainda, a preocupagao com 0s sujeitos vulneraveis: pessoas pretas;
LGBTQIAPN+; imigrantes; pessoas com deficiéncia fisica; com sofrimento mental; e,
os presos. E, assim, a jurisdicdo penal deve tutelar os diversos interesses e cita a
jurisdicao penal indigena, a qual é reconhecida nas Constitui¢des do Equador, artigo
171; Paraguai, artigo 63; Coldbmbia, artigo 246; e, Venezuela, artigo 260.

Ressaltando que, para Ferrajoli (2000) o nulla culpa sine judicio € a mais
importante garantia processual e é pressuposto de todas as demais garantias
processuais, podendo ser desmembrada em outras garantias de ordem substancial e
processual, essa também denominadas de instrumentais. Desfechando, o autor que,
estas garantias procedimentais configuram também as garantias da liberdade,
aspecto que abordaremos ao buscar responder, especificamente, qual a funcéo do
processo?
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Nessa perspectiva, ha o pensamento de Pontes de Miranda (1976) do
monopolio da justica. Como esclarece o autor, “Felizmente, a medida que o Estado
chamava para si a fungdo de julgar, a distribuicdo da justica saia das maos dos reis
para os tribunais dos reis, dai para os tribunais dos Estados constitucionais”.

Neste ponto, portanto, surge a heterocomposigao e as estruturas institucionais
na resolugao dos conflitos, o processo. Nesse particular, Aragoneses Alonso (1997, p.
105) declara “[...] como unico método realmente constructivo para poder estabelecer
el concepto del proceso judicial’.

Tomando como referencial o autor anteriormente citado, podemos apontar
algumas caracteristicas do processo para entender sua forma. A primeira é o fato de
a decisao ser tomada por um terceiro, o que lhe confere a impartialidad e assim o
processo € diferenciado da estrutura da autotutela, “No tiene, en otros términos, un
interés imediato en el reparto que él se pretende” (ibidem., p. 112).

A caracteristica da impartialidad (auséncia de interesse direto na causa) esta
unida a imparcialidad (auséncia de viés), de modo que além de nao ser parte, a
estrutura garante que o 6rgao responsavel por decidir ndo seja parcial. Destaca o
autor, ainda, a coatividade e a institucionalizacdo, por ter fungao institucional e
preestabelecido e ndo ocasional ou extraordinario, como o juizo arbitral. Em suma,
Aragoneses Alonso (1997, p. 113) define o processo “[...] como una estrutura de
obtencién del reparto coactivo impartial, imparcial, institucional, especificamente
destinado al ejercicio de la funcion jurisdicional [...]".

Atente-se que de forma atual e inovadora, o Conselho Nacional de Justica
emitiu o Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género, por meio da
recomendagao 128/2022, em face da desigualdade de género marcada no pais. Esse
Protocolo € um guia no julgamento de casos concretos de género e da violéncia que
marca esses casos. E como explicam José Pimentel Filho e Carlos Cavalcanti (2007),
que a estatistica € um “fato intelectual” que possibilita uma visualizacdo da
delinquéncia no ocidente e uma interpretacao cientifica do delito, tal aspecto demostra
que o Protocolo acima é um reflexo das estaticas e nova interpretagao dos crimes.

Expostos alguns aspectos estruturais do processo, sera relacionado aos
sistemas processuais penais, especialmente o acusatério, considerando a relagao do
processo com as opgdes de Estado autoritarias e democraticas, por isso Gérard
Soulier (2004) esclarece que o processo penal ndo € imune ao sistema politico. Razao
pela qual, Goldschmidt (1961, p. 109) aduz que o processo penal € o termémetro



30

politico da nagao, “[...] los principios de la politica procesal de una nacién no son outra
cosa que segmentos de su polide de la acusacion penal’.

Consequentemente, o processo penal deve corresponder ao modelo politico do
Estado, em especial, a Constituicdo. Dessa maneira, um Estado autoritario tem um
processo policialesco, enquanto o democratico sera pautado no respeito as garantias
processuais. No entanto, o processo de um pais nao contém apenas diretrizes de sua
Constituicao e, a partir da internacionalizagao dos direitos humanos, notadamente, no
pos 22 Guerra e da criacdo dos sistemas internacionais de protecdo, que o0 processo
ganhou garantias até entdo desconsideradas no plano nacional.

Esclarece Marie-Anne Cohendet (2008) que com a experiéncia dos crimes da
22 Guerra mundial, o respeito o respeito aos direitos humanos é tido como necessario
a paz dentro e entre os Estados, o que justificou diversos tratados e convengdes
internacionais de direitos humanos. Nesse contexto, Calmon de Passos (1982)
destaca que, apds a 22 Guerra o mundo ocidental aprimorou e constitucionalizou o
devido processo legal.

Aua Baldé (2020, p. 388 e seg.) esclarece que apds a Segunda Guerra ocorre
a “emergéncia de uma nova ordem juridica internacional” e essa é fundada na tutela
dos direitos internacionais dos direitos humanos, esse contexto enseja a DUDH, o
PIDCP e o PIDESC. Complementando a autora que houve no segundo nivel de
protecdo regional aparece, europeu, americano e africano, com seus respectivos
tratados, CEDH, CADH e a CADHP.

Especificamente, a partir da Declaracdo Universal de Direitos Humanos
(DUDH), de 1948 e com sua vocacgao universal, passou a ser possivel considerar,
como destaca Cancado Trindade (2003, p. 18-19), o referencial desse processo de
internacionalizagao dos direitos humanos, acrescentando o ex-juiz da Corte IDH, que
este é um “[...] processo de generalizagao da protegao, no plano internacional, do ser
humano”.

Desse modo, o processo de cada pais nao pode ser mais feito e conduzido sem
levar em consideragdo a pauta do respeito aos direitos humanos, sob pena de
responsabilidade internacional, inclusive as garantias fundamentais processuais,
dentre essas o0s recursos judiciais, recorte deste trabalho. Conforme posicionamento
da CIDH, no Caso Goémez Virula e outros versus Guatemala.
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La Corte ha expresado de manera reiterada que los Estados Partes
estan obligados a suministrar recursos judiciales efectivos a las
victimas de violaciones de los derechos humanos (articulo 25), los
cuales deben ser sustanciados de conformidad con las reglas del
debido proceso legal (articulo 8.1), todo ello dentro de la obligacion
general, a cargo de los mismos Estados, de garantizar el libre y pleno
gjercicio de los derechos reconocidos por la Convencién a toda
persona que se encuentre bajo su jurisdiccion (Costa Rica, 2019, Série
C, N° 393, § 64).

Chamando a atengao no tocante aos direitos humanos, € visto que os Estados
tém “[...] responsabilidade primaria [...]" na tutela desses. E os instrumentos
internacionais surgem quando os internos ndo mais se apresentam como suficientes
para a protecao devida aos direitos humanos (Trindade, 2003).

Interessante, nesse particular, a analogia feita por Gabriela Jugo (2002), que
se a concepcao kanttiana do homem como um fim em si mesmo foi um marco histérico
na evolugcao do direito penal moderno, também os instrumentos de protecéo
internacional dos direitos humanos.

A partir deste novo paradigma, Fernandes (2010, p. 28) aponta o vetor
internacional para “[...] a internacionalizagao do direito processual [...]". Caminhando
O processo, assim, para uma dimensdo convencional. Nesta linha da
internacionalizagao, Lopes Junior e Badaré (2019) apontam que a duragao razoavel
do processo surgiu inicialmente em declaragdes internacionais de direitos humanos.

Esta dimensdo, convencional, parte do pressuposto ndo mais da legislacao
ordinaria como referencial, ou até mesmo da Constituicdo, exclusivamente, os novos
referenciais passam a ser os Tratados e Convencgdes Internacionais de Direitos
Humanos. Assim, fazendo uma analogia com a dimenséao dos direitos humanos, pode-
se dizer que a primeira dimensédo € o processo penal ordinario, pautada pela lei
ordinaria, a exemplo do Cdédigo de Processo Penal (CPP) de 1941, a segunda
dimensao, o processo penal constitucional, regulado pela Constituicdo e, a terceira
dimensao, o processo penal convencional, norteado pelos Tratados Internacionais
sobre direitos humanos (Urani, 2014), dimensao a qual é adotada como referencial,
notadamente, a CADH.

Por isso que numa perspectiva convencional, Giacomolli (2014, p. 26) sustenta
que, “[...] a normatividade da CADH imp&e a sua observancia pelos paises signatarios,
nao so no plano da producao legislativa, mas também, na adequacéao da legislagao

doméstica a ordem internacional na interpretacdo dos casos criminais”. Tal fato
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consolida a evidéncia dos direitos humanos e a necessidade do reconhecimento e
respeito a uma ordem internacional, pois os direitos humanos que até entdo eram
resguardados pela ordem interna, no plano de cada soberania, passam para uma
tutela internacional, diluindo as fronteiras, resultando na universalidade como
caracteristica dos direitos humanos (Ramos, 2013).

Por essas razbes, Coral Aranguena Fanego (1999, p. 5)3 expds a necessidade
da obsoleta legislagao processual espanhola se adequar a nova filosofia e relativa aos
direitos fundamentais e a liberdade, conforme a Declaracdo Universal de Direitos
Humanos e Tratados Internacionais de Direitos Humanos, a exemplo do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos. Tal aspecto ensejou a reforma processual,
em especial “[...] la generalizacion de la dobe instancia en el processo penal’.

E na logica da dualidade Estado autoritario versus democratico que est&o
inseridos os sistemas processuais penais, 0s quais obedecem a uma linha prépria e
uma (in)adequacéao aos direitos humanos. Por isso, Geraldo Prado (2006) sustenta,
especialmente, em relagao ao sistema penal, que a relagao entre direitos humanos e
poder legitimo fundamenta a democracia constitucional. E, adverte Barros (2009, p.
55) que, a reforma parcial do CPP n&o excluiu “[...] o seu forte conteudo autoritario e
sua base inquisitorial”.

Deve ser esclarecido que os sistemas processuais penais, nos moldes como
foram criados, ndo existem mais. Raz&do na qual o fato de algum elemento de um
sistema ser encontrado no outro, ndo fara que esse se transforme naquele, sendo
necessario identificar seu principal vetor para entdo dizer qual tipo de sistema esta se
tratando (Ferrajoli, 2000).

A fim de entender a funcdo do processo penal, trataremos inicialmente do
modelo inquisitério, independente da ordem cronoldgica dos modelos processuais e
sim por causa da evolugdo e respeito aos direitos humanos, especialmente, a
evolugao no tratamento desses. Advertindo que as diferengas tedricas e histéricas nao
sdo necessariamente as mesmas (Ferrajoli, 2000), tanto assim que Damaska (2000)
destaca os diversos contextos e significados técnicos utilizados para aos processos

acusatorio e o inquisitério.

% Interessante observar que o texto da autora espanhola é de 1999, o que demonstra que a
preocupagdo com a reforma processual penal, numa perspectiva dos direitos fundamentais € muito
anterior a do Brasil, que iniciou a reforma do vigente CPP, em 2008, mesmo assim, sem grandes
preocupag¢fes com os direitos humanos.
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O modelo inquisitorio é, segundo Manzini (1951, p. 41), “[...] una necessidade
social sobre la base del proceso acusatorio”, pois conforme o autor o inquisitério tinha
melhores meios “para una eficaz represion de la delincuencia”. Ficando evidente que,
o principal elemento do processo inquisitorio era a ordem. Dessa forma, o
enfrentamento a desordem e ao crime nao poderia ficar com o particular, chegando a
sustentar que se o0 acusador ndo prosseguisse com a acusagao, O juiz seguiria de
oficio e até poderia castigar o acusador, o que justificava a prisdo* e os recursos eram
de oficio. O recurso de oficio ainda tem vigéncia no artigo 574, |, CPP/1941, de forma
que o STF dispée na mesma linha com a Sumula 423 “N&o transita em julgado a
sentenga por haver omitido o recurso ex officio, que se considera interposto de oficio”
(Brasil, 1964).

Destaque-se que, Manzini (1951) foi um grande defensor do modelo inquisitério
e que deixou claro, independente dos outros pontos, que realmente esse modelo &
orientado na ordem e defesa social. H4 o consenso, mesmo entre criticos e
defensores do sistema inquisitorio, sobre o papel desse sistema no enfrentamento ao
crime.

Nesse particular, € importante sublinhar que Vicenzo Manzini foi considerado
um grande jurista italiano no periodo fascista, compondo o Ministério da Justiga de
Alfredo Rocco e um dos responsaveis pelo CPP que na época serviu de parametro
para o CPP brasileiro, de 1941, o qual tem dentre outras criticas, a sua origem fascista
(Gloeckner, 2019). Portanto, a justificativa do modelo inquisitorio era a repressao ao
crime.

Quanto a seus tragos e tomando como referencial Maier (2004, p. 447), a
caracteristica fundamental do processo inquisitorio esta na concentracéo de poderes
do soberano, como apontou o autor, “Persequir y decidir no sélo eran labores
concentrados en el inquisidor, sino que representaban una unica y mesma tarea”. O
que era da esséncia desse modelo a centralizacdo de poderes e consequente
disparidade de forcas do inquisidor, o qual cabia decidir em face do acusado.

Frente ao inquisidor, o acusado nao era sujeito de direitos, mas sim, objeto de

investigacao, sobre o qual podia ser aplicada tortura para a confissdo, prova maxima,

4 A possibilidade da decretacao da prisdo de oficio sé foi revogada em 2019, o que demonstrou o déficit
de constitucionalidade na lei processual penal para a revogacao do artigo, mesmo assim a possibilidade
de converséao da prisdo em flagrante em preventiva foi aceita até 2024, conforme a Sumula 676 “ Em
razdo da Lei n. 13.964/19, ndo émais possivel ao juiz, de oficio, decretar ou converter priséo em
flagrante em prisdo preventiva”(Brasil, 2024).
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a rainha das provas. Inclusive, a tortura podia ser aplicada em testemunhas faltosas
e suspeitos (Manzini, 1951). Por ser objeto de investigacdo, o imputado deveria
responder as perguntas de interrogatorio, sem direito ao siléncio, pois dele era preciso
extrair a verdade, fato demonstrativo da auséncia de direitos.

Consequentemente, para atingir a verdade real, o juiz precisa ter amplos
poderes na produgédo probatéria. Entdo, Ferrajoli (2000, p. 453) destaca, “[...] o
sistema inquisitério tende a privilégios estruturais burocratizados e procedimentos
fundados nos poderes instrutorios do juiz”, como entédo caracteriza Damaska (2000),
o inquisitivo € um modelo burocratico e hierarquizado. Elucidando o autor, e mais
especialmente em relagdo aos recursos, que esta logica hierarquizada sujeitava as
decisdes a revisao superior.

Em relagédo a busca da verdade, Binder (2003, p. 50) aponta, “O sistema
inquisitorio incorporou a ideia de verdade nao por motivos de virtude, mas por uma
questao de poder”. Logo, a ideia da verdade centralizaria o poder. E de modo paralelo,
Barros destaca que além da legislacdo ser grandemente marcada “[...] por uma
processualistica centrada no papel do juiz, que o coloca numa missao nao so de julgar
0 caso concreto, mas de solucionar os problemas de (in)justica social, de controle
social de protecao da sociedade.”

Ainda em relagdo a esta caracteristica da concentragcdo de poderes e, se
aproximando da tematica recursal, fica explicado a razao, por exemplo, da existéncia
dos recursos de oficio. Motivo pelo qual Letelier Loyola (2013) aduz que a impugnagao
€ ligada a concentracdo de poder e ao controle das atividades praticadas pelos
funcionarios subalternos e, no sistema inquisitorial, a reunido de fungées em um sé
juiz e a estrutura vertical da justica se adequam aos recursos devolutivos, podendo a
sentencga ser revista em todos os seus pontos. Isso demonstra que, a perspectiva dos
recursos no processo inquisitorial era controle de poder e ndo como garantia do
imputado.

Outra nota do processo inquisitorio era a investigacao secreta, de tal modo que
o resultado era escrito, sendo proferida a sentenca (Maier, 2004). Tanto assim que o
inquérito policial possui natureza inquisitéria.

A denuncia anbnima era aceita e, se tivesse fundamento, o juiz abria o
procedimento, ndo estando o denunciante obrigado a provar, diferente do acusador
que devia provar e insistir na acusagao (Manzini, 1951). No processo penal brasileiro,
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a Constituicdo Federal ndo aceita a denuncia anbénima, o que é um indicativo
constitucional de rejeigdo ao processo inquisitorio.

Por sua vez, Manzini (1951, p. 252) ao tratar da liberdade individual rejeitava a
presuncdo de inocéncia, defendendo a presuncdo de culpa, pois “Nada mas
absurdamente paradogico e irracional”, tendo como uma das justificativas o fato que
0 processo nem sempre atesta a inocéncia do acusado, a inocéncia s6 é confirmada
em determinados casos e que em outros ndo se péde dar como procedente a
acusacao. Ainda relacionado a presuncao de inocéncia, o autor esclarece que nem
sempre essa € o bastante para obrigar o acusador a provar a imputagéo.

A exemplo desse ponto, podemos citar a impronuncia, decisdo que deixa o
acusado, provisoriamente absolvido, mas em constante stand by, caso ocorram novas
provas. O mais grave é que o artigo tem redacao de 2008, ou seja, pés Constituigao
de 1988 e Convencado Americana, ratificada em 1992.

Além dos aspectos apontados e seguindo na mesma linha, temos o
prevalecente entendimento do in dubio pro societate, incidente em diversos momentos
processuais, sendo mais destacado na pronuncia. Para Badaré (2003), o in dubio pro
societate € um erro na medida que ao fim da primeira fase ainda nao ocorreu o transito
em julgado, e assim ndo pode ser afastada a presuncgao de inocéncia. Isso demonstra
a desconsideragao da presuncgao de inocéncia e do in dubio pro reu.

Como efeito da desconsideragdo da presungao de inocéncia, a prisdo nos
processos inquisitorios € a regra, como pontua Moraes (2010, p. 62), “A prisdo no
curso persecutorio, portanto, servia ndo apenas a designios de uma maior e
antecipada puni¢cdo, mas, outrossim, como forma de transferéncia de riqueza do
suspeito/preso ao poder”.

O sistema de valoragao probatéria com a inquisi¢ao chegou na prova tarifada,
como declinou Maier (2004) e o real motivo era que o sistema nao funcionaria sem
autorizacao para obter a confissao através da tortura. Logo, surge a regulamentacao
que exige prova semiplena para justificar a tortura e consequente confissédo, essa
prova maxima.

Quando, entéo, esta-se a frente de um processo inquisitorio € possivel entender
que ele ndo tem por base as garantias processuais. O objetivo desse processo € a
defesa social e a busca da verdade real. Nessa linha, para atingir tais fins, é preciso
que o juiz seja atuante e que nao encontre limites, entenda-se, garantias processuais

do imputado. Desaguando, por exemplo, na critica de Gloeckner (2013, p. 251) sobre
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a relativizagdo das garantias processuais, que “[...] ndo parece distante demais do
pensamento utilitarista e economicista que imagina um processo penal no qual as
formas que representam um enorme obstaculo ao eficientismo persecutorio”.

Sem esse limite de atuagcao do poder punitivo e a busca pela verdade real, as
garantias processuais acabam se tornando fluidas ou, como analogamente aduz
Bauman (2001, p. 23), “Para que o poder tenha liberdade de fluir, 0 mundo deve estar
livre de cercas, barreiras e fronteiras fortificadas e barricadas”.

Por essa relativizagcdo e supressdo de garantias processuais, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Costa Rica, Série C, N° 114, 2004) denominou
estd havendo a “guantamizac¢do” do processo do penal, no qual ocorre a derrogagao
dos direitos e garantias, motivadas pela luta contra delitos graves e que “justificam”
esse retrocesso. Nas palavras do ex-juiz Garcia Ramirez, “En una de sus versiones
extremas, este abandono ha generado fenémenos como la ‘guantanamizacion’ del
proceso penal, ultimamente cuestionada por la jurisprudencia de la propia Suprema
Corte de Justicia de los Estados Unidos”. Portanto, a considerar a perspectiva do
modelo inquisitorio, esse é incompativel com o entendimento da CIDH.

E consoante Maier (2004), a principal caracteristica do processo acusatorio € a
divisdo de poderes no processo. Sendo tal divisao feita entre acusador, que exerce a
persecucao penal, o acusado, que faz o papel de contraditor e o juiz/tribunal, a quem
compete decidir. Como explica o autor, todos os poderes vinculam os sujeitos entre si,
de modo que para decidir € preciso a provocagao do autor, decorrente do nemo iudex
sine actore e 0 ne procedet iudex ex officio.

Quanto o nemo iudex sine actore e o ne procedet iudex ex officio sao efeitos
da prépria estrutura da divisdo, ou melhor, triparticdo de fungdes do processo
acusatorio, tal aspecto tem nitida relagdo com a impossibilidade, por exemplo, com os
recursos de oficios. Desse modo, ndo pode haver justaposi¢ao entre acusar e julgar,
sob pena do processo transmudar para o inquisitorio. Logo, a legitimidade na
promog¢ao da acusagao cabe a sujeito distinto ao que deve julgar.

De acordo com Ferrajoli (2000, p. 454-455), a separagao do juiz em face das
partes € o mais relevante elemento do processo acusatério e acrescenta que esta
caracteristica € pressuposta aos demais elementos. Para o autor, esta € a primeira
das garantias organicas do sistema de garantias, assim “Ela comporta ndo s6 a
diferenciacao entre os sujeitos que desenvolvem funcdes judicantes e os que
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desenvolvem funcdo de postulagdo e o consequente papel de expectador passivo
desinteressado”.

Da necessaria separacao de fungdes, ha o distanciamento do julgador das
partes, entendidas como sujeitos interessados, afinal sdo partes. Tal distanciamento
acaba possibilitando ndao apenas a divisdo de fungdes, como também a imparcialidade
do terceiro desinteressado, dai surgindo a perspectiva do processo como
heterocomposi¢cdo, destacando Aragoneses Alonso (1997, p. 128), “T..] la
imparcialidade es la superacion de la estrutura de obtencion coactiva por heterotutela”.

A estruturacdo anteriormente citada tem relagdo com a posi¢édo de terzieta®
(Ubertis, 2008a) do érgéo judicial como expde o autor, de tal modo que o juiz fica numa
posicao de equidistancia entre as partes e supra, motivo pelo qual o processo, muitas
vezes, € apresentado numa relagdo triangular. Acrescenta o autor que a
imparcialidade é aplicada em cada processo, e essa se refere a auséncia de ligagéao
com as partes e indiferenca sobre o conflito, como também para ndo haver
prejulgamento. Por isso, Fazzalari (2006) aponta que o juiz ndo € um contraditor e,
por efeito, estranho aos interesses do processo.

O aspecto anterior é diferente do processo inquisitério, no qual o juiz tem
interesse no desfecho da causa, fato até natural pela concentragao de fungdes (acusar
e decidir). Enquanto no acusatério, o resultado € indiferente para o juiz, afinal esse é
alheio e logo imparcial, todavia, o juiz ndo € um mero observador do debate entre as
partes, ha uma fungao. Nesse sentido, o juiz do processo acusatério deve zelar pelas
regras do fair play, o devido processo, como destaca Cordero (2000, p. 90), “[...] en el
proceso acusatorio esta es una pura operacion técnica, pues un resultado equivale al
outro”.

Em termos mais sucintos, a imparcialidade € natural a qualidade do juiz (Ubertis,
2008). Logo, dizer que um juiz € imparcial € redundancia. Ademais, o distanciamento
possibilita que as partes sejam tratadas isonomicamente, cabendo a cada uma delas
as mesmas oportunidades processuais, dentro da paridade de armas. Por fim, Calmon
de Passos (1982) esclarece que “S6 é devido processo legal o processo que se
desenvolve perante um juiz imparcial e independente”. Sem esquecer, numa visao

atual, do julgamento com a perspectiva de género, conforme recomendacao do CNJ.

5 Alheamento, ser um terceiro desinteressado
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Outro elemento tipico do processo acusatorio € a presungao de inocéncia,
entretanto, subvertida pelas praticas inquisitoriais, especialmente quando esse adota
a prisdo como regra. O marco decisivo da presuncéo de inocéncia foi o lluminismo,
pois a ruptura com a ideologia religiosa em favor da secularizagao, o individuo que
era inimigo do Estado passou a ser valorizado, como explica Moraes (2010, p. 72),
“[...] retirando-Ihe dos ombros a pressuposicdo da maldade intrinseca e do ‘pecado
original™.

Foi com a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 (Moraes,
2010) que pela primeira positivaram a presungdo de inocéncia. Assim, desfecha
Moraes (2010, p. 77), “[...] durante toda a histéria da humanidade até este instante,
nunca houve tal tomada prévia do imputado como inocente”. Em complemento sobre
a presungao de inocéncia, Adelino Manuel Muchanga (2020, p. 496-504) aduz que,
esse principio foi consagrado em razado dos regimes autoritarios e do processo
inquisitério, sendo “[...] um dos principios basilares de qualquer Estado de Direito”.

Como decorréncia da presungao de inocéncia, temos os principios do in dubio
pro reo e do favor rei. Justificados para Fernandes (2010), pelo fato de o réu contar
s6 com sua forgca e defensor, diferente do Estado que tem toda a sua estrutura de
persecucao penal, elemento de desvantagem para o réu. Ou entdo, como explicam
Badaro e Bottini (2022, s/p) que o standart probatoério € mais alto no processo penal
que no civil, que se deve em face da presungdo de inocéncia que gera um
“desequilibrio estrutural” entre as partes, cabendo ao acusador toda a carga da prova,
enquanto ao réu n&o tem onus.

Outra marca do processo acusatorio € o contraditério, o qual permite que o
acusado possa exercer o seu direito de ter conhecimento e reagir contra as acusacdes,
isto €, conhecer claramente as imputacgdes, impugnar, exercer a defesa e apresentar
suas teses defensivas. Na definicdo de Almeida (1973, p. 81), o contraditério, é a “[...]
ciéncia bilateral dos atos e termo processuais e possibilidade de contraria-los”. O
contraditério € a marca da dialética do processo, sendo inerente, também, na fase
recursal como na hipotese da apresentacdo das razdes recursais, contrarrazoes,
memoriais e sustentagao oral, em suma, o direito de falar.

O contraditério e, mais especificamente, o processo e sua identificacdo, como
explica Fazzalari (2006), pressupde que o0 processo se reporte aos destinatarios da
decisao final. Esclarecendo o autor que, os “interessados”, ou seja, os contraditores,

como eventuais destinatarios do ato final do processo tém “legitimagéo para agir’ num
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“contraditério paritario” para intervir no processo. E o contraditério que permite esta
participacao e o direito de fala dos contraditores as partes.

O direito de falar, no entanto, ndo se concretiza apenas com o direito de fala
em si, € preciso mais. No caso, esse direito deve ser exercido por ultimo, € o direito a
ultima palavra, tanto assim que o interrogatério € ao final da instrugédo e no rito do juri
a defesa fala por fim, por exemplo, com a tréplica. Sé assim, a defesa podera
contraditar, contradizer integralmente a acusacdo. Tal aspecto é extensivo a fase
recursal, como veremos no subcapitulo 2.1.

A exposicdo dos modelos processuais em seus principais aspectos, poderia
ensejar a solugao da problematica de qual a fungéo do processo, afinal adogéo de um
sistema processual acusatoria aparenta ser a solugdo do respeito as garantias
processuais (Barilli, 2018). Nesse particular, Santiago Neto (2017, p. 175) aponta que,
“Somente se interiorizarmos as exigéncias democraticas € que poderemos construir
um processo penal efetivamente acusatoério e democratico”.

Essa foi a aspiracdo da Lei 13.964/19, denominada Pacote Anticrime, que
atualizou alguns dispositivos do CPP de 1941. A partir de entédo, passou a ser adotada
expressamente a “estrutura acusatéria”, conforme o artigo 3°-A. Tal aspecto aponta
uma espécie de fetichismo pelo modelo acusatoério, como também denotam Caporal
e Silva (2021, p. 14) ao tratarem do Pacote Anticrime, “Alei 13.964/19, ao prever o juiz
das garantias, mudou todo o formato inaugural da persecugao penal e consagrou o
modelo acusatoério que ja estava constitucionalmente previsto”. Essas referéncias
demonstram que a adogdo do modelo acusatoério seria uma tabua de salvagédo do
processo penal, no entanto, isso desconsidera aspectos mais sensiveis do processo
penal.

Esse culto ao processo acusatoério € um slogan politico, como acena Montero
Aroca (2015, p. 66), ao tempo em que destaca, “[...] me preocupo, primero, el grave
error en que se incurria por la doctrina cuando sostenia de modo reiterado que existen
dos sistemas procesales penales enfrentados que se suelen denominar processo
acusatorio y proceso inquisitivo’.

Para tanto, esta critica decorre da insistente reprodugdo da doutrina,
especialmente na Espanha, quanto a existéncia dos sistemas processuais acusatorio
e inquisitério, residindo o alerta na confusao conceitual que ha quanto ao que seja
processo acusatorio. Nessa perspectiva, Montero Aroca (2015, p. 68) expde, “[...]

sobre del principio acusatorio advierto que no se esta ya ante una custeion
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terminoldgica, sino ante la imprecision conceptual de quien esta hablando o
escribiendo, por lo que el oyente o el lector acaba por no saber cual es el mensaje que
se le quiere transmitir’.

Além da confusdo conceitual, Damaska (2000) alerta que o minimo de cada
tipo de sistema é instavel e em constante mudanca, optando o autor trabalhar na
perspectiva dos modelos hierarquico e paritario. Essencialmente, no primeiro temos a
burocracia classica, com profissionais organizados hierarquicamente e com decisdes
tomadas tecnicamente, o segundo composto por um corpo n&o profissional, em um
unico nivel de poder e com bases em normas comuns e standards da comunidade.

Montero Aroca (2015) fazendo uma autocritica, a qual endossamos, aponta ser
natural que apds a publicagdo de alguns trabalhos sobre um tema, que o autor
prossiga na mesma linha de pensamento. Entretanto, caso o autor continue a dizer o
mesmo depois de quinze anos, o que disse no primeiro dia de conclusao, esta assim,
morto cientificamente. Porém, se com o transcurso do tempo passa a sustentar algo
exatamente oposto do que disse antes, tera encontrado o “Caminho de Damasco”,
devendo ser alertado que o dito antes nao estava bem refletido. Mesmo em relacao a
essas mudangas de pensamento juridico, ressalta Montero Aroca (2015, p. 69), “Lo
inadmisible seria que produjeran cambios sustanciales en cada uno de los trabajos
publicados, pues entonces no cabria hablar propriamente de falta de meditacién sino
de frivolidade”.

Pela razao acima, a discussao da fungéo do processo deve superar o binbmio
inquisitorio/acusatorio. A perspectiva do processo deve passar a ter outro referencial,
o que torna o debate inquisitério/acusatorio epidérmico.

Ponderando Bachmaier Winter (2008, p. 46) que a identificagcdo de um
processo como acusatorio, tido por ideal, ja o inquisitorio, apontado como negativo, é
reducionista e incorreto, afirmando que esse debate perdeu grande parte de sua
utilidade, pelo menos como eixo das reformas penais nas democracias ocidentais.
Dessa maneira, a autora aponta que os Tratados Internacionais e Constituicdes tém
alcancado amplo entendimento sobre as garantias processuais no processo penal,
deixando de ter interesse “[...] acusatorio como icono de todos los avances”.

Consequentemente, Bachmaier Winter (2008, p. 47) aponta como solugéo, “...]
el estudio seré& mucho mas fructifero si se analizan los diversos mecanismos através
de los cuales se articulan las garantias del proceso penal en los diferentes procesos

acusatorios”.
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Apontando na mesma diregdo, Gérard Soulier (2004, p. 212) indica que o
primordial sdo as regras do processo, as quais devem nortear o processo,
independente de acusatério ou inquisitério. O autor destaca que esta “ideia de
principios diretores” orienta o projeto da Comissdo de Justica Penal e Direitos
Humanos.

Quando analisamos os precedentes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) e do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) no debate das
violagbes aos direitos e garantias fundamentais relacionados ao processo penal, o
assunto parece indicar a superacao do bindbmio inquisitério/acusatério. Nesse sentido,
resta evidente que da leitura das diversas decisdes das citadas Cortes, estas nao se
reportam ao exame da possivel violagdo da garantia processual se se tratar numa
perspectiva inquisitorio/acusatério, ao contrario, o enfrentamento da matéria
processual penal se da pela andlise da violagdo desta ou aquela garantia processual
eventualmente violada, notadamente o artigo 8° da CADH para a CIDH e, o artigo 6°
da Convencgao Europeia para o Tribunal Europeu. Isso leva a entender que a
preocupacgao dos Tribunais Internacionais esta centrada nas garantias processuais e
nao se o processo penal de um pais tem natureza inquisitéria ou acusatoria.

Considerando a superagao inquisitdrio/acusatorio, partiremos para o enfoque
da fungao do processo a partir das garantias processuais. Tendo assim, a perspectiva
do processo como “ley del mas débil” (Ferrajoli, 1999, p. 13). Superando a ideia estrita
de que o processo penal “serve para realizagao da lei penal”, exposta por Binder
(2003,) como uma visao estrita, por isso a necessidade de entender o que é o
processo penal e sua fungao.

Ressalta-se que a explicacao especifica da fungao do processo penal, somente
a partir do sistema de garantias, ndo conseguira atingir todas as finalidades que séo
postas. Portanto, a fungao do processo penal sera complementada com os direitos
humanos.

Pautando o exame do processo, notadamente, a partir das garantias
processuais, denominadas pela CADH de garantias judiciais em seu artigo 8° o
caminho é através do referencial minimo das Convencgdes e Tratados Internacionais
de Direitos Humanos. Afinal, quando se fala de Tratados e Convengdes Internacionais
esta se colocando um patamar minimo de direitos, no caso, de garantias processuais
minimas. Assim como foi emitida a Opinido Consultiva 11/90, pela CIDH, § 24,

“Denominarlas minimas la Convencién presume que, en circunstancias especificas,
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otras garantias adicionales pueden ser necesarias si se trata de un debido processo
legal” (Costa Rica, 2014).

Mais especificamente, a linha do processo penal a ser posta tem total relagcao
com o Direito Internacional dos Direitos Humanos. Como pondera Cangado Trindade
(2003) que, a partir da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, houve
este processo de generalizagdo de protecédo internacional, sendo fortificado e
confirmado por diversos instrumentos internacionais de proteg¢ao, tanto globais, como
regionais, a exemplo da CADH, recorte do presente trabalho. E, ainda que o Direito
Internacional dos Direitos Humanos seja recente, esse se deu por exigéncia do direito
internacional na positivagéo dos direitos humanos no plano interno (Pérez Lufio, 2021).

No plano interno, o Brasil, através de seu bloco de constitucionalidade (art. 2°
e 5° da CF/88), abriu caminho para a adesdo aos Tratados Internacionais,
incrementando a possibilidade de maior protecdo da tutela dos direitos humanos.
Esclarece Droit (2019, p. 283) que o bloco de constitucionalidade foi ampliado com a
conceituada decisdo do Conselho Constitucional da Franga em 1971 e, desde entao,
a Constituicdo incorporou seu preambulo na Constituicdo de 1958 que se referia
diretamente a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, desfechando a
autora, “O interesse do bloco reside na sua capacidade de evolucio social, 0 que sem
duvida contribui para o fortalecimento do Estado de Direito”.

Com o bloco de constitucionalidade, conforme Ramos, (2020 p. 563) ha a
possibilidade de adesdo a outros “direitos e garantias” expressos em Tratados
Internacionais, que nao apenas os que estao inseridos na Constituicao, tanto assim
que Canotilho (2003) ao comentar a Constituicdo portuguesa, anota que essa aceita
outros direitos fundamentais decorrentes das normas de direito internacional.

Como esclarece Cunha Junior (2010, p. 634) consequentemente, “[...] os
direitos fundamentais ndo se resumem aqueles tipificados na Constituicdo, maxime
quando ela prépria contém “clausula aberta” ou “norma de fattispecie aberta” de
direitos fundamentais, admitindo que outros direitos, além daqueles que prevé”. Tal
abertura é perceptivel, também, quando o Brasil coloca a dignidade da pessoa
humana como um de seus fundamentos, artigo 1° |Ill, da CF/88, inovacao
constitucional, pois, até entdo, inexistia em outra Constituicdo. Neste particular, os
direitos humanos sao reforgcados quando a Constituicdo Federal de 1988 coloca a
‘prevaléncia dos direitos humanos” como principio nas relagdes internacionais.

Esclarece Sarlet (2009) que a dignidade da pessoa humana tem recente positivacao,
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especialmente por ser antigo e que sé depois da 2% Guerra Mundial a dignidade da
pessoa humana comegou a ser reconhecida expressamente nas Constituicoes,
notadamente pelo reconhecimento da Declaragcao Universal da ONU de 1948, apesar
disso muitas Constituicdes n&o positivaram a dignidade da pessoa.

No plano internacional, com mais destaque, em face do problema da pesquisa,
a CADH, ratificada pelo Brasil em 1992, apesar de ter sido criada em 1962. Lapso
temporal que, por si, demonstra a lentiddo do Brasil no tema dos direitos humanos.

Com base na CADH e como ponto de partida, sera trabalhado e examinado o
processo penal e sua fungao. E, visto os direitos humanos como referencial, que o
processo penal tem uma funcéo a ser seguida, tanto assim que Barros (2009, p. 14)
destaca a visdo do processo como garantia fundada na Constitui¢cao e “co-dependente
(sic) dos direitos fundamentais”.

Antes de abordar a fungao do processo penal, o trabalho tratara da expressao
“direito humanos”, tendo por referencial Pérez Lufio (2021) e Marie-Anne Cohendet
(2008).

Para o primeiro, ha grande ambiguidade na expressao direitos humanos ou
direitos do homem, passando por avaliagdes artisticas, literarias, cinematograficas e
como bandeira de reivindicagdes de grupos que se consideram marginalizados. Dessa
maneira, “o campo de uso do termo ‘direitos humanos’, seu significado tornou-se mais
impreciso”, sendo necessario reconhecer que ndo ha uma visdo unanime do seu
significado, mesmo assim, é possivel compreender com Marie-Anne Cohendet (2008,
p. 161) que os direitos humanos, droits de 'homme sao prerrogativas reconhecidas
aos individuos e inerentes a pessoa humana, essenciais a democracia e a paz,
estabelecidas pelas Constituicdo e/ou Convencgdes Internacionais, sendo assegurado
0 seu respeito, ainda que em face do Estado.

Na visao de Pérez Lufio (2021), os direitos fundamentais, droits fondamentaux
aparecem na Franga em meados de 1770, no movimento que gerou a Declaragcao dos
Direitos do Homem e Cidadao de 1789, esclarecendo Cohendet (2008, p. 162) que a
expressao “direitos fundamentais” é reservada aos direitos humanos de valor
constitucional. Sendo apontado que, ha linha que usa “direitos fundamentais” para
caracterizar direitos humanos postos na legislagao interna, tendo em vista que a
“formula ‘direitos humanos” é a mais comum no plano das declaragdes e convengdes

internacionais” (Pérez Lufio, 2021, p. 12).
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Dentre os autores nacionais, Sarlet (2007, p. 109), seguindo a linha acima
sobre a falta de consenso nos conceitos e a ambiguidade, inclusive da Constitui¢cao
de 1988 e da Constituigdo Espanhola. De todo modo, como ponderou o autor, “[...]
nao ha duvidas de que os direitos fundamentais, de certa forma, sdo também sempre
direitos humanos”, havendo assim, nitida aproximacéo. Inclusive, os direitos humanos
podem se tornar direitos fundamentais, desde que aqueles sejam incorporados a
normativa nacional (Silva Neto, 2010, p. 632).

Ha intima relacdo entre os direitos fundamentais e os direitos humanos.
Contudo, existe distingao entre direitos humanos e os direitos fundamentais, sendo os
direitos fundamentais os positivados no direito constitucional do Estado. Enquanto
isso, os direitos humanos tém ligagao com o direito internacional e almejam validade
universal e supranacional (Sarlet, 2007). E, mesmo havendo aproximagéo entre os
direitos humanos e os direitos fundamentais, inexiste igualdade. Direitos fundamentais
€ o conjunto de direitos do sistema constitucional, enquanto os direitos do homem ou
direitos humanos sao os empregados em tratados e convengdes internacionais (Silva
Neto, 2010).

Seguindo uma linha préxima, Mazzuoli (2021) concorda com a posi¢ao anterior,
em relagao aos direitos fundamentais e direitos humanos, mas quanto aos direitos do
homem, o autor propde que esse seja um tipo diferente, pois para esse nao haveria
escrituracdo, nao estando no direito interno ou internacional, sendo justificada no
jusnaturalismo.

O rol dos direitos fundamentais fica aquém, do rol dos direitos humanos
estabelecidos em declaragdes internacionais. Ademais, a eficacia juridica e social dos
direitos humanos que nao estdo no rol dos direitos fundamentais depende da
recepgao no ordenamento interno, necessitando da cooperacao do Estado (Sarlet,
2007).

Em posicao distinta, José Afonso da Silva (1998, p. 40) critica o uso da
expressao “direitos humanos e direitos do homem”. Apesar da primeira ser a
expressao preferida em documentos internacionais, o autor justifica que somente “[...]
o ser humano pode ser titular de direitos”, mas o proprio autor faz reserva a sua
posicao, quando acrescenta a formacao de um direito especial protetivo dos animais.
O autor prefere o uso da terminologia direitos fundamentais do homem, pois sintetizam
a concepcao mundial de cada ordenamento juridico e no aspecto dos fundamentais

estdo as condi¢des necessarias a pessoas humana se realizar e conviver, resumindo,
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“Direitos fundamentais do homem significa direitos fundamentais da pessoa humana
ou direitos fundamentais”.

Posta essa questao conceitual, é preciso indicar o caminho pela qual o trabalho
seqguira.

Considerando os posicionamentos anteriores, o escrito adotara a posicéo
Pérez Lufio (2021) e Sarlet, (2007) assumindo, em suma, a terminologia “direitos
humanos” para aqueles direitos que tém tutela na esfera internacional e direitos
fundamentais, os que encontram ampara no direito constitucional, ou seja, na
normativa interna. Contudo, ndo se desconsidera a intima relacao entre direitos
humanos e fundamentais, inclusive na possibilidade dos direitos humanos se tornarem
fundamentais.

Retomando a busca da funcéo do processo penal e tendo os direitos humanos
como a base de todo ordenamento juridico, a totalidade do sistema penal deve
respeitar a dignidade da pessoa humana, esclarecendo Piovesan e Cruz (2021, p. 35),
“Nao se trata de um direito autbnomo, mas sim do principio central em que se baseiam
todos os direitos humanos”. Portanto, essa impde, dentre outras implicagdes, a
vedacdo da pena de morte®, da pena perpétua, do banimento, da crueldade, das
provas ilicitas e garantindo o respeito a integridade fisica e psiquica, além de outros
direitos na seara penal’. Vale o registro de Aua Baldé (2020) que, exceto o sistema
africano de direitos humanos, os sistemas americano e europeu aceitam a
possibilidade da pena de morte, apesar do sistema africano n&o proibir
expressamente e da abolicado dessa pena ganhar espago, no entanto, a autora, com
base em posicionamento da Comissao Africana de Direitos Humanos e da Corte
Africana de Direitos Humanos e dos Povos, apontou que a pena de morte € aceita,
desde que respeitadas as garantias judiciais.

A atividade jurisdicional, pensada numa perspectiva dos direitos humanos, nos
artigos. 1°, lll e 4°, 1l da CF, é o meio legitimo de aplicagdo da pena, nulla poena siene
judicio, no que as garantias processuais devem ser respeitadas. Inclusive, a CIDH, no
Caso Velez Loor versus Panama, decidiu que as garantias se aplicam, também, aos

processos administrativos (Costa Rica, 2010).

6 O Coadigo Penal Militar admite a pena de morte, em varios dispositivos a partir do art. 355.

7 Exemplificativamente podem ser citados como referenciais normativos, além da Convencdo
Americana de Direitos Humanos, a Convengéo contra Tortura e outros Tratamentos ou penas Cruéis,
desumanas ou degradantes, retificada pelo Brasil em 1989, as Regras de Bangkok, as Regras de
Mandela e os Principios de Yogyakarta.
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Mais especificamente no ambito processual penal, temos como direito
fundamental a presungao de inocéncia, ou seja, € o status quo de todo imputado até
que seja provado o contrario. E sua importancia surge, como explica Vegas Torres
(1993, p. 35), no apoio a um modelo de processo penal de trago liberal, no qual “[...]
se mira fundamentadamente a estabelecer garantias para [...] el imputado frente a la
actuacion punitiva estatal’. Complementando, o autor afirma que a presung¢ao de
inocéncia € “[...] como criterio inspirador de todo el ordenamento procesal penal”.

Quanto a desconstituicdo da inocéncia, esta deve ser realizada dentro do “juizo
regular”, sintetizando Ferrajoli (2000, p. 438) ao abordar a jurisdi¢do penal como “[...]
a imunidade dos cidadaos contra o arbitrio e a intromissao inquisitiva, com a defesa
dos fracos mediante regras dos jogos iguais para todos, com a dignidade da pessoa
do imputado”. No mesmo contexto, Muchanga (2020) esclarece que a presuncgao de
inocéncia é ligada a dignidade da pessoa humana, de tal modo que o “arguido” é
detentor da presuncgao de inocéncia e, assim, deve ser tratado com dignidade durante
todo o processo.

Cabendo neste ponto questionar qual a funcdo do processo penal, tendo por
referencial os direitos humanos, mas nao por um referencial escolhido aleatoriamente,
mas sim, por forga de referenciais normativos, como a CF e a CADH. Posta esta
premissa, aliada a ideia de um processo inspirado pela presung¢ao de inocéncia, deve
prevalecer a liberdade como regra e, somente afastada, apds provado os fatos
penalmente relevantes pelo exercicio da jurisdicdo que justifiquem concluir pela
responsabilidade penal, como alerta Lopes Junior (2008, p. 21), “O processo com
instituicao estatal, € unica estrutura que se reconhece como legitima para imposigao
de pena’.

Nao qualquer processo, e sim ao que atende aos direitos humanos. Nesse
sentido, se o processo é o meio de aplicacdo da pena e essa sendo um ato de
limitagao de um direito fundamental, como a liberdade, que mais do que outros ramos
do direito, € o mais invasivo em termos de direitos fundamentais. Afinal, a pena
restringe a liberdade, contato social, trabalho e mesmo aspectos aos quais nao
deveria refletir, como a integridade fisica e moral, tanto assim que foi declarado o
Estado de Coisa Inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal (STF), na Arguigéao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 347 (Brasil, 2023).

Nesse contexto, vislumbrando a possibilidade de uma pena, o processo penal

deve servir como um escudo protetivo do imputado em face de eventual penal. Por
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isso, Ferrajoli (2000) entende serem as garantias, como a da liberdade, como fins
legitimados pelos meios. E, prossegue o autor visualizando no processo a
minimizacéo da violéncia e arbitrio, feitos por intermédio das garantias processuais.
Pensar de modo oposto, significaria visualizar o processo com a finalidade unica de
aplicacao de pena e, nada mais, ou seja, 0 processo teria apenas funcao de aplicar a
pena, o que € uma perspectiva incompleta e possivelmente autoritaria, pois se assim
fosse o processo, funcionaria numa marcha punitiva e o processo deixaria de ser meio
de defesa do acusado e instrumento delimitador do poder punitivo, desconsiderando
o sentido das garantias judiciais/processuais, a exemplo das inumeras constantes no
artigo 8° da CADH ou no artigo 5°, da CF/88.

Para Steiner (2000, p. 103), as garantias, “[...] as chamadas garantias penais,
destacando varios principios relativos a protecdo da pessoa, em face do poder-dever
repressivo do Estado”. Pensamento que, sustenta a hipotese do processo como um
meio de defesa do imputado.

Das consideragbes anteriores, aparece o processo como uma forma a ser
respeitada, na analise da responsabilidade penal. No entanto, ndo a forma pela
formalidade, mas sim, a forma como garantia (Binder, 2003a), contra o uso abusivo
do poder punitivo. Por isso e de maneira clara, Binder (2003b, p. 25) assinala o
processo como um sistema de garantias no qual, “Seu objetivo €, essencialmente
proteger a liberdade e a dignidade da pessoa”.

Com a liberdade e o exercicio dos direitos humanos como pressupostos, a
restricdo desses é a excegao. Portanto, a forma assegura todo o caminho para a
restricao® de um direito humano, tal como a liberdade. De modo contrario, a auséncia
de forma retiraria os limites ao poder punitivo estatal e € por essa quebra de limites e
violagbes as formas processuais, entendidas como garantias que residem, dentre
outros aspectos, a critica a nulidade relativa e o principio do prejuizo®, justamente por
relativizar as garantias processuais.

Entdo, o processo penal tem como fungao tutelar todos estes direitos. Como
aduz Giacomolli (2008, p. 11), “O processo, a pena e o carcere nao podem servir de

instrumento ou meio de degradagdo humana, ao aniquilamento da esséncia do ser,

8 Restricdo de direito fundamental é a limitag&o legitima e fundamentada, ao contrario da violacdo que
€ a restricao ilegitima e arbitréria.

° Nesse sentido, tanto o STF, como STJ, vem reiteradamente aplicando o principio do prejuizo no
ambito do processo penal.
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de sua qualidade humana”. Por esse aspecto, adotamos como referencial um
processo como um sistema de garantias e o direito internacional dos direitos humanos,

0s quais tutelam o acusado contra o poder punitivo do Estado.

2.2 O DUPLO PRONUNCIAMENTO NO BRASIL

Neste subcapitulo trataremos do duplo grau de jurisdicdo e questbes
relacionadas a seus fundamentos historicos, conceituagdes, nexo com a Constituigcao
Federal e sua normatividade. Antes, esclarecendo que, no tocante ao nascedouro do
duplo grau o exame, sera feito especificamente a partir do Brasil e suas Constituigdes,
sem, no entanto, desconsiderar que o duplo grau tem antecedentes as nossas
Constituicbes em outros ordenamentos juridicos'®. Entretanto, o viés da abordagem
visa expor uma compreensao do direito brasileiro, preponderantemente, independente
de referéncia a outros paises.

A primeira constituicdo brasileira foi a Constituicdo do Império de 1824 e
justamente a originalista para o pais coube estabelecer expressamente o duplo grau
no titulo relativo ao Poder Judicial, artigo 158. “Para julgar as causas em segunda e
ultima instancia, havera nas provincias do Império as relagdes que forem necessarias
para comodidade dos povos” (Penteado, 2006, p. 111). Necessario anotar, ainda,
sobre a Constituicdo de 1824, que essa foi influenciada pelo lluminismo, tendo
garantido ainda que de modo nao generalizado, varios direitos fundamentais, sendo o
artigo 16 da Declaragao dos Direito do Homem e do Cidadao de 1789 um fundamento
para elaboragdo da Constituicao de 1824 (Lima, 2004). Dai Cunha Junior (2010)
destaca que aquela carta magna teve influéncia francesa, pois adotou expressamente
o duplo grau de jurisdi¢cdo. Esclarece Lima (2010) que a Magna Carta, em 1215, foi a
grande conquista em termos de direitos fundamentais, prevendo o devido processo
legal, mas nao ocorreu o tratamento do duplo grau de jurisdigdo nessa.

Superada a Constituicao originalista brasileira, todas as demais nao trataram
do duplo grau, ndo bastando que essas disciplinassem as instancias dos 6rgaos
judiciais para, assim, supor que haveria o duplo grau. Assim, Penteado (2006, p. 111)
aduz, que “Se bastasse essa indicagao dos diversos 6rgaos judiciarios para se extrair
essa garantia, seria dispensavel a mencao expressa ao duplo grau de jurisdi¢ao, como

10 para uma andlise da tematica em outros periodos e outros ordenamentos, sugerimos SIDOU (1978).
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o fez a Constituigdo do Império”. Logo, houve um intervalo histérico de longa duragéo
na previsdo do duplo grau até chegarmos a atual Constituigao.

E quanto a Constituicao!! vigente, ha previsdo do duplo grau de jurisdigdo? A
questdo tem duas respostas. A primeira, defendida por Giacomolli (2014), Casara
(2018) Nery Junior (1988), Calmon de Passos (1982), Cruz (2002), Grinover, Gomes
Filho e Fernandes (2001), Badaré (1999), Santos (2012), Ramos (2020), Wambier e
Talamini (2016), Medina (2016) e Sarlet (1996), apresenta algumas variagdes entre os
autores, mas converge na ideia de que o duplo grau, embora ndo expresso na
Constituigao, decorre do devido processo legal. Ressalte-se que inclusive o Supremo
Tribunal Federal'? tem aceitagdo desse posicionamento doutrinario, defendendo-se
ainda os doutrinadores respectivos que o duplo grau é efeito da estrutura do Poder
Judiciario e da ideia do Estado Democratico de Direito. De outro lado, temos a corrente
que entende que o duplo grau estad expresso na Constituicdo. Wunderlich(2002),
Nogueira(2020) e Lima(2004) seguem essa linha. Em esséncia, embora partam dos
mesmos fatos que a primeira abordagem, chegam a uma conclusao diferente.

Ainda, nos termos da primeira corrente, Casara (2018, p. 119) esclarece que,
“[...] a dimensao constitucional do double degré deriva do sistema constitucional [...]I",
colocando o autor como ponto de partida de adesdo ao Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,

concluindo que aincorporagao dessa garantia ocorreu com os artigos 2° e 5° da CF/88.

11 Na perspectiva do direito comparado, encontramos as Constituicdes com expressa previsdo do direito
a recorrer, Portugal, art. 32. 1, Colémbia, art. 31, Chile, art. 20, Dinamarca art. 71. 4, Equador art. 76.
7, m, Finlandia, secdo 21 Irlanda, art. 34. 4, Russia art. 50. 2, contudo, sem expressa previsdo de
recurso temos a Venezuela, Espanha, Franca e Uruguai. Todas estas Constituicbes podem ser
encontradas no site https://www.constituteproject.org/#%2F.

2 HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. SENTENCA CONDENATORIA. RECURSO DE
APELACAO. PROCESSAMENTO. POSSIBILIDADE. DESNECESSIDADE DE RECOLHIMENTO DO
REU A PRISAO. DECRETO DE CUSTODIA CAUTELAR NAO PREJUDICADO. PRISAO
PREVENTIVA SUBSISTENTE ENQUANTO PERDURAREM OS MOTIVOS QUE A MOTIVARAM.
ORDEM CONCEDIDA | - Independe do recolhimento & prisédo o regular processamento de recurso de
apelacdo do condenado. Il - O decreto de prisdo preventiva, porém, pode subsistir enquanto
perdurarem os motivos que justificaram a sua decretacdo. Ill - A garantia do devido processo legal
engloba o direito ao duplo grau de jurisdicdo, sobrepondo-se & exigéncia prevista no art. 594 do CPP.
IV - O acesso a instancia resursal superior consubstancia direito que se encontra incorporado ao
sistema pétrio de direitos e garantias fundamentais. V - Ainda que ndo se empreste dignidade
constitucional ao duplo grau de jurisdi¢do, trata-se de garantia prevista na Convenc¢éo Interamericana
de Direitos Humanos, cuja ratificagcdo pelo Brasil deu-se em 1992, data posterior a promulgagéo Codigo
de Processo Penal. VI - A incorporagdo posterior ao ordenamento brasileiro de regra prevista em
tratado internacional tem o condao de modificar a legislagédo ordinéria que lhe é anterior. VII - Ordem
concedida. (HC 88420, Relator: Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, julgado em 17-04-2007, DJe-
032 DIVULG 06-06-2007).
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Sintetizando a ideia da perspectiva dos tratados internacionais, desfecha, “O direito
ao duplo pronunciamento, embora n&o expresso na CF/88, se infere da integragao ao
ordenamento juridico dos diplomas internacionais e da estrutura constitucional”
(Giacomolli, 2014, p. 291).

A primeira corrente tem paralelos entre as Constituicées do Brasil e da Espanha.
Nesse sentido, Chamorro Bernal (2005, p. 485-486), ao tratar da Constituicao
espanhola, esclarece que nao ha um direito constitucional a dupla instancia. E coloca
que essa possibilidade decorre do artigo 14 §5 do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos (PIDCP), como sintetizou o autor, “...] dicho Pacto la exigira, formaba
parte del derecho de acesso a los Tribunales de los ciudadanos esparioles”. Outros
autores espanhdis (Chamorro Bernal, et al, 2000) também aderem a essa linha,
ponderando que com a vigéncia da Constituicdo espanhola, a segunda instancia
passou a ter nova dimensao, mas por forga do artigo 14 § 5, do PIDCP que faz parte
do ordenamento interno da Espanha por for¢a dos artigos 10.2 e 96.1 da Constituigéo.
Teresa Armenta Deu (2013) complementa que a dupla instancia passou a ser uma
tendéncia geral a partir da reforma processual penal em 1988 e consagrada em 2003,
com posterior reforma da Lei Organica do Poder Judicial, tais aspectos demonstram,
ao menos, que a dupla instancia na Espanha é um fato relativamente recente.

Na Itdlia, destaca Chiavario (1982. p. 182), ao se reportar sobre o
posicionamento da Corte Constitucional Italiana, que esse tribunal entende que o
doppio grado di giurisdizione nao é uma garantia que esteja estabelecida em um
patamar constitucional. Com base nisso, aponta o autor que o legislador poderia
excluir o direito ao recurso de algumas decisées, mesmo assim, a Corte Constitucional
declarou inconstitucional algumas limitagdes recursais por serem injustificadas, com
base na isonomia e nos artigos 3° e 24 da Constituicao italiana.

A Espanha tem uma perspectiva que coincide com o da Constituicdo do Brasil,
em nao ter o duplo grau base expressa na Constituicdo. Isso seria decorrente de
tratados internacionais, inclusive o proprio PIDCP, ao qual o Brasil subscreveu, além
de outros tratados, assim como a Espanha.

A segunda corrente, por sua vez, fundamenta o duplo grau de jurisdicao em
trés aspectos centrais: o devido processo legal, a estrutura dos tribunais e a ampla
defesa. Como destaca Lima (2004, p.84), essa perspectiva sustenta que “no Direito
Processual Penal é possivel afirmar que o principio do duplo grau de jurisdicao € uma
garantia expressa”. Nessa linha, argumenta-se que o duplo grau esta implicitamente
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reconhecido na Constituicao por meio das garantias processuais e da organizagao do
Poder Judiciario. Para Nogueira (2020), essa previsao constitucional se confirma,
especialmente com base na possibilidade de interposicao de recurso ordinario contra
decisdo da Justica Federal em crime politicos (Lei 7.170/83)*3,

Quanto as razdes das linhas anteriormente citadas, algumas observacgdes
precisam ser acrescentadas. O fato de a Constituicao estabelecer recursos para o
Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiga na sua redagéao, nao significa
que esteja garantido o duplo grau, pois o recurso extraordinario e o recurso especial
nao sao decorrentes e ndo asseguram o duplo grau. Nesse sentido, ha respaldo em
Badard (2020) e, na Espanha encontramos o mesmo entendimento em Aranglena
Fanego (1999). Ou, como circunscreve Lara Lopez (2014), ao fazer uma analise dos
recursos de natureza extraordinaria que esses nao implicam numa “terceira instancia”.
Ademais, ndo parece haver expressa previsao do duplo grau de jurisdigao pela
possibilidade de recurso ordinario nos casos de crimes politicos. Enfim, se acertada
fosse essa hipdtese, o duplo grau seria restrito a esse caso, sem levar em
consideragao a revogacao da lei que tratava de crimes politicos, além da corrente que
sustentava que os crimes politicos nao foram recepcionados pela vigente Constituicéo,
0 que esvazia o argumento do duplo grau nas hipéteses de recurso ordinario.

Ainda em relagéo a ultima corrente, Lopes Junior (2020) esclarece que apesar
de bem-intencionados os argumentos da ultima linha de pensamento, a Constituicdo
nao tem o duplo grau de modo expresso. Tanto assim que, observando a vigente
Constituicdo colombiana no aspecto do direito ao recurso, essa tem, no artigo 29, a
garantia do devido processo, mas tem especificado o direito de apelar no artigo 31.
Logo, se a referéncia ao devido processo legal fosse suficiente, ndo haveria o
dispositivo legal subsequente, artigo 31.

Dessa forma, considera-se que a primeira corrente € a mais adequada, ainda
que com algumas ressalvas. Esse entendimento sustenta que a Constituicdo nao
previu expressamente o duplo grau de jurisdicdo, o que esta alinhado a uma leitura
convencional e coerente com a Constituicdo de 1988. Se o constituinte quisesse,
poderia té-lo incluido no texto, como fez a Constituicao de 1824. No entanto, optou
por nao fazé-lo, mesmo em uma Carta marcada pela forte énfase nos direitos e

garantias fundamentais, como demonstram os artigos 5° e 6°. Ainda assim, ha a

13 A Lei 7.170/83, também conhecida como Lei de Seguranca Nacional, foi revogada pela Lei
14.197/2021, em 1 de setembro de 2021.
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possibilidade de incorporagcédo de novos direitos e garantias fundamentais, conforme
disposto nos artigos 2° e 5° da Constituicao, tema que sera abordado no subcapitulo
2.3.2.

Outro aspecto relevante é o fato de o duplo grau de jurisdigdo ser uma garantia
do direito processual penal, entendimento predominante mesmo entre autores de
processo civil no Brasil, nesse particular entendem Nelson Nery (1988) e Wambier e
Talamini (2016). No ambito internacional, para Canotilho (2003), o duplo grau seria
imposicao penal em Portugal, por forca da sua Constituicdo, sendo discutivel sua
generalizagao no civil e administrativo, esclarecendo que o duplo grau tem justificativa
em processos sancionatorios, tais como faléncia e processos disciplinares. E, ao que
parece, na perspectiva de Canotilho (2003), a CIDH, através da Opinido Consultiva 11
(Costa Rica, 1990) ainda que nao tenha direcionado a Opinido Consultiva 11
especificamente ao direito de recorrer, entendeu que devem ser garantidas as

garantias minimas inseridas no artigo. 8.2 da CADH aos outros tipos de processos.

En materias que conciernen con la determinacion de [los] derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter
el articulo 8 no especifica garantias minimas, como lo hace en el
numeral 2 al referirse a materias penales. Sin embargo, el concepto
de debidas garantias se aplica también a esos ordenes y, por ende, en
ese tipo de materias el individuo tiene derecho también al debido
proceso que se aplica en materia penal.

Essa Opinido Consultiva 11 indica a necessidade de garantias processuais
minimas aos processos nao criminais. Portanto, partindo da premissa da Opinido
Consultiva 11, o duplo grau seria também uma garantia do processo civil. Inclusive,
para Desportes e Lazerges-Cousquer (2015), o duplo grau de jurisdicdo, como
garantia a boa justi¢ca, seria para qualquer assunto, mas com importancia especial
para a matéria penal, diante dos efeitos de uma sancao penal, esses autores nao
delimitam necessariamente o duplo grau para a esfera penal, mas destacam a sua
relevancia nesse ramo. De todo modo, Desportes e Lazerges-Cousquer (2015) aponta
que o artigo 14 § 5 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o
Protocolo 7, artigo 2.1 da Convengao Europeia de Direitos Humanos (CEDH) tratam
do duplo grau em matéria penal, ou seja, por esses dispositivos, ndo havendo duplo
grau em outras normativas.

No ambito europeu, de maneira diferente, Damien Roets (1997) ao analisar a

Convencgao Europeia de Direitos Humanos e o Pacto Internacional dos Direitos Civis
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e Politicos, aponta que o duplo grau de jurisdicdo é consagragao propria da matéria
penal. Tal explanagdo demonstra qual o caminho (processual penal) percorrido para
alavancar e consagrar o duplo grau. Para Sergio Sottani (1998), ainda no ambito
europeu, destaca que aparenta ser dificil que o direito ao duplo grau de jurisdigao
possa ser efeito de um conhecimento internacional.

Ainda sobre a sistematica recursal, Paulo Albuquerque (2019. p. 340),
apresenta a jurisprudéncia do TEDH, no sentido que essa entende que o direito de
acesso aos tribunais ndo € um jus cogens, fazendo a seguinte divisdo. O direito de
acesso a um tribunal no civil ndo € absoluto, pois “[...] pode estar sujeito as limitagdes
permitidas por implicagao”, mas nos processos criminais o direito de acesso € mais
imperativo do que em processos civis, ja que “Enquanto essas ultimas podem ainda
ser sujeitas a limitagdes implicitas, nos casos criminais essas serdao muito menos
importantes que em casos civis”.

Partindo para uma vis&o dos processualistas da Africa e numa leitura decolonial,
o pensamento é distinto entre os congéneres artigos 8.2.h, da CADH, 14 § 5, do PIDCP,
em face do artigo 7.1.a., da Carta Africana. Mamadu Embalé (2020, p. 505 e 514)
destacou que as garantias do artigo 7.1 da Carta Africana “[...] valem nao so6 para o
processo penal, mas para todos os casos em que ocorra violacdo de direitos
fundamentais”, e acrescenta o autor que essa garantia se coloca, ainda, em face de
qualquer orgao estatal que possa violar os direitos humanos, enquanto os artigos 8.
2.h, da CADH e 0 14 § 5, do PIDCP, aplicam-se ao processo penal.

Como foi apontado, o ex-juiz da Corte Africana de Direitos Humanos e dos
Povos, Angelo Matusse (2020, p. 485 e seg.), posiciona-se de tal modo que, o
magistrado esclareceu que a CADHP, no tocante ao artigo 7.1. a, ndo impde a
natureza da lesao para obter acesso aos 6rgaos nacionais e arremata: “[...] podendo
ser de indole criminal, civil, administrativa, fiscal, aduaneira, laboral, disciplinar, dentre
outras”. Logo, a visao africana é expansiva, em relagcdo a americana e europeia.

Apresentadas as duas correntes, favoravel e contra, a existéncia expressa do
duplo grau de jurisdicdo no Pacto Cidadao de 1988, é preciso responder as razdes do
debate. A hipdtese € para saber qual o nivel de responsabilidade por eventual violagao
ao duplo grau. Caso esse esteja na Constituicdo, mas incorporado por forca de
Tratados Internacionais, ha as consequéncias internacionais dessa adesao, entenda-
se, desse compromisso internacional firmado em Tratados Internacionais, a exemplo

da Convencao Americana sobre Direitos Humanos.
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De forma contraria, sendo o duplo grau tido por expresso na Lei Suprema do
Brasil, cabe(ria) ao Supremo Tribunal Federal, no papel de guardido da Constituigcéo,
decidir acerca da violagéo do duplo grau. Portanto, a importancia da distingdo vai além
do plano académico e alcanga o aspecto pratico, ou seja, o ambito de
responsabilizacdo, nacional ou internacional.

Feita a exposigdo das linhas, adotaremos a primeira corrente, com algumas
restricdes e variagdes, ou seja, considerando-a como decorrente da perspectiva dos
Tratados Internacionais (Giacomolli, 2014). Ja no que diz respeito aos tratados
internacionais, estes asseguram especificamente o direito ao recurso, como previsto
no artigo 8.2.h da CADH, e n&o o duplo grau de jurisdicdo de maneira expressa, mas
fornecem os instrumentos para sua implementagao, o que sera distinguido e explicado
adiante.

A tese adota o entendimento de que os Tratados Internacionais de direitos
humanos e no caso, a CADH, com a mesma hierarquia da Constituicdo Federal.
Nesse sentido, entendem Trindade, (2003), Dirley da Cunha, (2010) e como sintetiza
Ingo Sarlet (2012, p. 124):

A tese da equiparacgao (por for¢a do disposto no art. 5° § 2°, da CF)
entre os direitos fundamentais localizados em tratados internacionais
e os sediados na Constituicdo formal € a que mais se harmoniza com
a especial dignidade juridica e axioldgica dos direitos fundamentais na
ordem juridica interna e internacional, constituindo, ademais,
pressuposto indispensavel a construcao e consolidagdo de um
auténtico direito constitucional internacional dos direitos humanos.

Todavia, ndo é desconhecida a tese firmada pelo STF, no RE 466.343 (Brasil.
2008), pela supralegalidade dos tratados internacionais de direitos humanos. Desde
entdo, ndo mais existe apenas o controle dos direitos fundamentais no plano interno.
Como explica Cangado Trindade (2003), ha uma transferéncia da regulagao de temas
tradicionalmente pertencentes ao direito constitucional para os Tratados de Direitos
Humanos. Assim, os direitos fundamentais passam a ter maior visibilidade e garantia.

A CF/88, até entdo com o seu controle de constitucionalidade, deixa de ser o
unico parametro, filtro de controle da legislacdo interna. Mediante a adesao aos
Tratados Internacionais, passamos a ter uma nova modalidade, o controle de

convencionalidade, o que sera explicado. Entdo, se o controle de constitucionalidade
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tem como parametro a Constituicdo, o controle de convencionalidade tem por
indicador os Tratados Internacionais e, novamente, como referencial a CADH, também.

Quando uma norma interna n&o respeita a Constituicdo, é possivel dizer que
essa € inconstitucional. De outro modo, se uma norma n&o respeitar os diversos
tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil, poder-se-a dizer
que a norma interna é inconvencional, isto €, ndo passa numa filtragem convencional.

Deve ser esclarecido que o primeiro controle € o interno, o controle de
constitucionalidade. Cunha Junior (2010, p. 40) entende o controle de
constitucionalidade como “[...] uma garantia de tutela da supremacia da Constitui¢ao,
€ uma atividade de fiscalizacido da validade e conformidade das leis e atos do poder
publico a vista de uma constitui¢ao rigida”.

Para num segundo momento, ocorrer o controle externo, o Controle de
Convencionalidade. Nesse particular, Trindade, (2003, p. 96) atribui aos Estados a
“responsabilidade primaria”, quando forem insuficientes os instrumentos protetivos do
direito interno. Por isso, a necessidade de exaurir os recursos interno, antes de
provocar 0s organismos internacionais.

Dentre as vantagens do controle de convencionalidade interno é evitar a
sobrecarga do Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Além disso, ha a
potencializacdo das normas convencionais, de tal modo que o0 exame da
compatibilidade das normas internas nao recaia, exclusivamente, na Comissao IDH e
na Corte IDH (Piovesan e Cruz, 2021).

Ademais, ainda que se possa pensar que esse controle de convencionalidade
caiba especificamente ao Poder Judiciario, através do controle concentrado e difuso,
€ um erro. Como afirmou a Corte IDH no caso Caso Vera Rojas versus Chile, cabe as
distintas autoridades estatais, no espaco de sua competéncia, o dever de fazer este
Controle e de oficio, perfazendo um controle dindmico e complementar das obrigacdes

convencionais.

la jurisprudencia reciente ha reconocido que todas las autoridades de
un Estado Parte en la Convencion, tienen la obligacién de ejercer un
control de convencionalidad, de forma tal que la interpretacion y
aplicacién del derecho nacional sea consistente con las obligaciones
internacionales del Estado en materia de derechos humanos (Costa
Rica, 2021, § 138 Chile).
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Por tal razdo, é possivel inferir que compete aos demais poderes e 6rgaos
estatais esse controle, também cabe a esses a observéncia das garantias judiciais
(art. 8° CADH), como também se posicionou a Corte IDH, “[...] de acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 8.1 de la Convencion, en la determinacion de los derechos y
obligaciones de orden penal, civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter, las
personas tienen derecho a ser oidas, con las debidas garantias” (ibidem).

No ambito do controle da normativa interna, Ramos (2019) propde a teoria do
duplo controle de constitucionalidade e convencionalidade. Para o autor, a primeira é
de ordem preventiva e baseada no “Didlogo das Cortes”, com o Supremo Tribunal
Federal se baseando em entendimento dos 6rgaos internacionais aos quais o Brasil
estd sujeito e, no segundo caso, inexistente ou sendo insuficiente o “Didlogo das
Cortes”, aparece o controle de convencionalidade numa etapa seguinte, que pode ser
feito pelo judiciario, autoridades administrativas e pela Corte IDH.

Os direitos humanos, nesse sentido, passam a ter dupla protecao, controle de
constitucionalidade nacional e o controle de convencionalidade internacional, para que
se exija a dupla aprovagao. Sem o respeito a dupla filtragem estaremos frente a um
ilicito, como desfecha o autor, “Essa teoria do duplo controle permite a convivéncia
entre as ordens normativas justapostas na defesa de direitos humanos” (Ramos, 2019,
p. 419)

A partir daqui, entdo, que temos a possibilidade de responsabilizagao
decorrente da eventual violagdo as normas convencionais (Melo, 2004). Tais
condenagdes podem gerar diversos tipos de condenagdes, como a garantia de nao
repeticdo (Costa Rica, 2021, § 286 El Salvador), investigagdo e determinacédo da
verdade (Costa Rica, 2021, § 149) combate a impunidade e entrega de restos mortais
(Costa Rica, 2018, § 302) dano material e imaterial (Costa Rica, 2021, § 201) dentre
outras condenagoes.

De todo modo, a mais desejavel € a plena restituicdo, contudo, nos temas de
violagao de direitos humanos, como por exemplo morte e tortura, ndo é possivel a

plena restituicdo. Tendo assim se manifestado a Corte IDH em relagao ao Brasil.

La reparacion del dafio ocasionado por la infraccion de una obligacion
internacional requiere, siempre que sea posible, la plena restitucion
(restitutio in integrum) que consiste en el restablecimiento de la
situacion anterior. De no ser esto factible, como ocurre en la mayoria
de los casos de violaciones a derechos humanos, el Tribunal
determinara medidas para garantizar los derechos conculcados y
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reparar las consecuencias que las infracciones produjeron®’?2. En este
sentido, la Corte ha considerado la necesidad de otorgar diversas
medidas de reparacion a fin de resarcir los dafios de manera integral
por lo que, ademas de las compensaciones pecuniarias, las medidas
de restitucion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion
tienen especial relevancia por los dafios ocasionados (ibidem., § 164).

Posto, também, o referencial internacional do tema, € preciso expor 0s
aspectos conceituais do que se entenda por duplo grau de jurisdi¢do. Por isso, serao
tomados como parédmetros os autores nacionais e estrangeiros, possibilitando
reconhecer possiveis diferengas nas visdes do duplo grau.

Para Jaques Penteado (2006, p. 41), duplo grau de jurisdicdo “[...] € a garantia
outorgada ao vencido de obter uma nova decisao, por érgéo jurisdicional superior e
dentro do mesmo processo que substitua a primitiva resolucao recorrida”. Neste ponto,
chama ateng¢ao a necessidade de reviséo por 6rgao judicial superior. E 0 “dentro do
mesmo processo”, nesse particular, significa que o direito tem de ser exercido antes
do transito em julgado, caso contrario néo se trata de duplo grau de jurisdigdo e
recurso, mas sim, outras vias impugnativas, ou seja, as agdes de impugnacao, as
quais estao ligadas a inafastabilidade da jurisdigdo e nao ao duplo grau.

Para Desportes e Lazerges-Cousquer (2015), o duplo grau de jurisdi¢do € uma
garantia essencial da adequada justiga. E isso possibilita o reexame de uma decisao,
por uma jurisdicdo superior, em especial na matéria penal.

De modo sintético, Ricardo Gloeckner e Tiago Mendes (2018, p. 278)
apresentam a defini¢ao, “[...] uma garantia da pessoa acusada que garante o direito a
revisao, ou seja, uma segunda (dupla) analise da decisdo condenatdria, um direito ao
duplo convencimento sobre a condenagao”. Por esse conceito, ndo ha necessidade
de revisdo por o6rgao superior, bastando novo reexame, além disso os autores
delimitaram essa garantia ao acusado.

Finalizando o pensamento dos autores nacionais, Gustavo Badaré (2020, s/p)
expressa que, “[...] 0 minimo a se extrair de tal direito € que seria um modelo de
sistema judiciario segundo o qual o conteudo das decisdes de mérito poderia ser
objeto de duas instituigdes sucessivas, por 6rgaos diversos”. Ao autor, basta que os
orgaos sejam diversos € ndao necessariamente que tenha uma relacao inferior versus

superior, em suma, o autor trabalha o duplo grau como um sistema de revis&o.

14 No subcapitulo 2.3 trataremos a natureza juridica das acées de impugnacgao e dos recursos.
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A perspectiva anteriormente mencionada é alinhada com Gianfranco Ciani
(2008, p. 175) ao entender que, o doppio grado di giudizio tem origem doutrinaria e €
um modelo processual em que qualquer controvérsia deve ser submetida a dois
exames de mérito, em juizo diversos, prevalecendo o segundo julgamento, nesse
aspecto, a apelagdo surge como o meio ordinario de impugnagéo. Contudo, o autor
destaca que a Corte de Estrasburgo afirmou que o direito de recorrer do artigo 2°,
Protocolo 7, adicional da CEDH, impde que o ordenamento interno viabilize o reexame
da sentenga por uma jurisdigdo superior, mas isso ndo implica necessariamente outro
reexame de mérito.

Dentre os autores estrangeiros, Vegas Torres (1993, p. 197) define o duplo grau
de jurisdi¢ao, “[...] como un “derecho de quien ha sido declarado culpable de un delito
a que el fallo condenatoério y la pena que se hayan impuesto sean sometidos a un
Tribunal superior”. Interessante observar que o autor restringe esse direito a defesa,
mas exige que o reexame seja feito por “tribunal” superior. Linha a qual se adequada
a Teresa Armenta Deu (2013), ao expor que a dupla instdncia tem como exigéncia
técnica, a dupla possibilidade de o julgamento do objeto em litigio por 6rgao distinto e
superior.

Prosseguindo nos aspectos conceituais, Coral Aranguena Fanego (1999, p. 26),
sustenta “[...] el instrumento mas idéneo para corregir los eventuales errores en que
haya podido incurrir el juzgador de instancia, tanto juridicos como facticos”, e como
instrumento de realizagdo, a autora conclui que, “A este fin el unico medio de
impugnacion apto-la apelacion”. Nessa definicdo, a autora ndo distingue a
necessidade de revisao por 6érgao superior e aponta a necessidade de revisao fatica
e juridica.

O entendimento acima é alinhado ao de Canotilho (2003. p. 667), quando ao
analisar a Constituicdo portuguesa destaca que o duplo grau de jurisdigao é “[...] a
possibilidade de obter o reexame de uma decisao jurisdicional, em sede de meérito,
por um outro juiz pertencente a um grau de jurisdigdo superior”.

Por seu turno, Ferrajoli (2002 p. 38) aponta que o duplo grau é “[...] garantizado
por la doble instancia de jurisdiccion, doble instancia que es, al mismo tempo, una
garantia de legalidad y de responsabilidad contra la arbitrariedad”. Ao tratar de “doble
instancia de jurisdi¢gao”, ha a indicacdo da necessidade de uma instancia superior.

Uma ponderacdo complementar precisa ser feita antes de prosseguir na

abordagem do assunto. Nesse instante, € necessario para iniciar e dar contornos ao
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conceito de duplo grau de jurisdicdo, se efetivamente essa é a nomenclatura mais
adequada (Desportes, 2015 e Silva, 2000). Mas, antes de buscar qual o conceito mais
apropriado para o duplo grau de jurisdigdo, € preciso esclarecer o que seja instancia
e grau. Tal esclarecimento auxiliara no entendimento mais adequado ao duplo grau de
jurisdicdo. Eduardo Coutere (1998) aponta a instancia como sendo cada etapa ou grau
do processo. Nesse aspecto, se aceito rigorosamente a denominagéao de duplo grau
de jurisdigéo, seria acolher que esse pressupde a revisdo por instancia distinta, logo,
superior, alias, inferior nao faria sentido, o que sera esclarecido.

Ha outro aspecto em relagdo a terminologia, agora de ordem critica, André
Ramos Tavares (2021) e Chiovenda (1998) ponderam que é incorreto usar a
nomenclatura “duplo grau de jurisdicao”, por ser a jurisdigdo expressao da soberania.
Logo, sé podendo a jurisdicdo ser una. Desse modo, Tavares (2021) reputa que essa
seja atécnica a terminologia “duplo grau de jurisdicdo” e propde tratar o tema com a
denominagédo de “duplo grau de cognigdo ou julgamento de lides”. Enquanto isso,
Fazzalari (2006, p. 66) denomina de “duplo grau de cogni¢ao de mérito”, justificando
ser buscado uma nova fase de analise do mérito. Ja Osvaldo Gozaine (2015, p. 262)
denomina de dupla instancia, o que parece ser razoavel ante a duplicidade de
instancias para a “dupla” e, ainda, ha autores que usam duplo grau e dupla instancia
de forma indistinta (Montero Aroca, 1997, p. 177).

Pelas razbes expostas, a Corte IDH denominou como doble conformidad
Judicial (dupla conformidade judicial). Em termos semelhantes, Giacomolli (2014) trata
o duplo grau de jurisdicdo como o direito ao “duplo pronunciamento” 1° .
Posicionamentos que séo possiveis chegar apds as consideragdes feitas inicialmente,
razdo pela qual este estudo passa a adotar como terminologia o duplo
pronunciamento. E preciso acrescentar, ainda em relacéo a terminologia, que o duplo
grau de jurisdicao ou mais resumidamente, duplo grau, ndo tem origem normativa,
mas sim, criacao da doutrina (Ciani, 2008).

Feito tais esclarecimentos, passemos a divergéncia surgida dos conceitos
apresentados. Ao que parece, apds a exposicao de autores nacionais e estrangeiros,
o grande ponto de divergéncia esta na necessidade ou n&o do duplo pronunciamento

ser exercido perante “juiz ou tribunal superior”.

15 O trabalho considera a existéncia da diferenca entre dupla conformidade e duplo pronunciamento, o
gue serd explicado ao longo do texto.
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E preciso que o duplo grau de jurisdigdo ou, como afirmado, o duplo
pronunciamento, seja feito, literalmente, por juiz ou tribunal “superior” em instancia
(grau), diverso ou basta na mesma instancia? Como intérprete ultimo da CADH, a
palavra final deve ser feita pela Corte IDH, pois € a partir de suas opinides consultivas
e decisdes que o0s paises se orientam e sao responsabilizados. Ademais, e
principalmente com fundamento nos seus precedentes que ha a compatibilizagao da
ordem interna a externa.

Posta a Corte IDH como elemento determinante para desfechar, nos termos
deste trabalho, a (des)necessidade de juiz ou tribunal “superior” para respeitar o duplo
pronunciamento e o rigor na sua denominagao. Com fundamento na interpretagédo que
a Corte deu ao artigo 8.2.h (garantias judiciais) da Convengao, esse direito ao recurso
que sera analisada a problematica da (des)necessidade de outra instdncia, como
também, é baseado nos precedentes que sao construidos os requisitos dos recursos,
o que sera enfrentado no subcapitulo seguinte. Esclarecendo que as hipoteses
propostas sao fruto da analise conjunta das diversas decisdes e da conclusédo que
essas permitam chegar, de modo que a referéncia a uma decisdo, em determinada
situacdo, ndo implica em contexto isolado, mas sim, numa parte que € construida
desde o conjunto das decisbes, especialmente a partir dos anos 2000, quando
comegaram a surgir as decisdes sobre 0s meios de impugnagao, ou seja, 0S recursos
propriamente ditos e também as acbes de impugnagao, mais especificamente, o
habeas corpus, 0 que néo é o recorte do trabalho.

Deste modo, a Corte IDH estabeleceu, dentre outros aspectos, que o direito a
recorrer precisa ser garantido antes do transito em julgado, “I...] antes de que la
sentencia adquiera calidad de cosa juzgada”, e a decisao prossegue que o “..]
derecho de defensa otorgando durante el proceso la posibilidad de interponer un
recurso para evitar que quede firme una decisidon que fue adoptada con vicios y que
contiene errores que ocasionaran un perjuicio indebido a los intereses de una persona”
(Costa Rica, 2004, Série C, N° 107, § 158).

Essa primeira orientagcdo parece ser coerente com a natureza juridica do
recurso, tema a ser exposto no subcapitulo seguinte, 2.3. Pensar em impugnacao
apos o transito em julgado é tratar das acdes de impugnacgao e nao de recurso.

O problema de impugnar uma decisao transitada em julgada esta na pouca
viabilidade de éxito (Lopes Junior., 2020). Por exemplo, o habeas corpus nao cabe

dilagéo probatdria, inviabilizando maiores discussdes, enquanto na revisao criminal,
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tem quem defenda o in dubio pro societates (Nucci, 2022). Também, nas agdes de
impugnacado nédo ha o efeito suspensivo, em regra, diferente dos recursos. Tais
argumentos justificam o posicionamento da Corte IDH quanto aos recursos terem que
ser exercidos antes do trénsito em julgado.

A posicao da Corte é que esse duplo pronunciamento e, ainda sem responder
especialmente se € preciso outro juiz ou tribunal superior, gera mais credibilidade ao
ato judicial estatal, conferindo mais seguranga e prote¢ao aos direitos humanos. E a
manifestacdo da Corte quanto a (des)necessidade de haver tribunal superior na
mesma instancia foi feita no Caso Barreto Leiva versus Venezuela.

Nessa sentenga foi decidido que:

[...] al no existir un tribunal de mayor jerarquia, la superioridad del
tribunal que revisa el fallo condenatorio se entiende cumplida cuando
el pleno, una sala o camara, dentro del mismo 6rgano colegiado
superior, pero de distinta composicién al que conocié la causa
originalmente, resuelve el recurso interpuesto con facultades de
revocar o modificar la sentencia condenatoria dictada, si asilo
considera pertinente (Costa Rica, 2009, Série C, N° 206, § 89).

Esse caso apreciou um processo de competéncia originaria. Nele foi
questionado pela parte vitimada, a violagao ao direito de recorrer, nos termos do artigo
8.2. h, da CADH, pois aquela foi julgada e condenada num Tribunal de Unica instancia,
sem chance de impugnar a decisao. A Corte decidiu, nesse caso, que ao nao existir
um tribunal de maior hierarquia, através de uma sala ou cdmara do mesmo o6rgao
colegiado e com diferente composicdo para examinar o recurso e poderes para
revogar a decisao inicial, foi violado o direito de recorrer (revisdo). A contrario, se
houvesse um 6rgéo colegiado e com composicao distinta do anterior, com poderes de
revisdo da decisdo, estaria atendido o direito de recorrer, o que nao aconteceu,
segundo a deciséo.

Esse posicionamento foi reafirmando apds cinco anos, no Caso Liakat Ali Alibux

versus Suriname, reforgando a importancia dos dois casos:

[...] la Corte interpreta que al no existir un tribunal de mayor jerarquia,
la superioridad del tribunal que revisa el fallo condenatorio se entiende
cumplida cuando el pleno, una sala o camara, dentro del mismo
organo colegiado superior, pero de distinta composicion al que conocioé
la causa originalmente, resuelve el recurso interpuesto con facultades
de revocar o modificar la sentencia condenatoria dictada, si asi lo
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considera pertinente. En este sentido, la Corte ha sefialado que puede
establecerse (Costa Rica, 2014, Série C, N° 276, § 105).

Nessa oportunidade, a Corte mais uma vez entendeu que o direito de recorrer
nao depende de um juiz ou tribunal superior. Todavia, nessa hipétese, assim como na
outra (Barreto Leiva), tratavam de processos de competéncia originaria, 0s quais nao
tinham um tribunal superior, de forma que para ser exercido o direito ao recurso, a
Corte se manifestou que € possivel suprir a falta do tribunal superior com a revisédo
por um o6rgao superior e com diferente composi¢cédo da que sentenciou o processo
inicialmente. Em suma, especificamente, em casos de competéncia originaria, a Corte
decidiu compensar a inexisténcia de instancia superior para recorrer com nova
apreciagédo do caso por 6rgado na mesma instancia, porém, com composicgao distinta
da anterior.

Em relagcdo ao Brasil e na perspectiva de Gilmar Mendes (2010), ndo seria
cabivel o duplo grau nos processos de competéncia originaria, em face da
Constituicdo consagrar esse tipo de competéncia e ndo haver especificacdo de
cabimento de recurso ordinario. De modo que, o autor sustenta nao ser cabivel o duplo
grau nem por lei, nem por tratados e convengdes internacionais, entendimento que é
seguido por outros autores do processo penal.

Todavia, a problematica ndo parece estar resolvida apenas tomando como
orientagdo as duas decisdes anteriormente citadas, pois aquelas tém a sua
especificidade, o julgamento de processos de competéncia originaria. Entédo, até no
plano fatico e estrutural ndo ha juiz ou tribunal superior a ser acessado.

As decisdes (Barreto Leiva e Liakat Ali Alibux), em suma, ndo respondem ao
problema quanto a (des)necessidade de um juiz ou tribunal superior. Pois, os casos
de competéncia originaria sdo a excegao e, mais ainda com a interpretacao restritiva
do STF quanto a sua incidéncia. Dessa forma, a regra € que 0s processos penais
iniciem na primeira instancia®, e € com norte nesse tipo de situagdo que deve ser
esclarecido o problema, sem claro, desconsiderar a existéncia dos processos de
competéncia originaria.

Quando a Corte IDH trata de processos que iniciam na primeira instancia, o

entendimento sobre precisar ou nao de instancia superior é diferente, até por esses

16 As regras sobre a competéncia dos processos comuns, em geral, sdo estabelecidas pela matéria
(art. 74 do CPP e 109 da CF) e pelo local do crime (art. 70 do CPP).
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casos serem mais comuns. Baseado nessas decisbes que foram formuladas as
hipéteses.

O Leading Case que pode ser considerado é o do Caso Herrera Ulloa versus
Costa Rica, que de tamanha importancia foi citada em diversas decisbes (ibidem.,
2004, Série CN° 107, § 158). Havendo a Corte decidido que, é necessario “[...] permitir
que una sentencia adversa pueda ser revisada por un juez o tribunal distinto y de
superior jerarquia organica”. Ficou claro dessa passagem, posta em inumeras outras
decisdes que, a Corte exige um juiz ou tribunal de hierarquia superior, diferente dos
excepcionais casos de competéncia originaria, ha uma evidente exigéncia pela Corte
para atender o direito de revisdo a ocorréncia de 6rgao hierarquicamente superior,
tanto que esta decisao foi transcrita e repetida em diversas decisoées.

O entendimento da Corte IDH parece ser o mesmo de Marques (2000, p. 22)
ao fazer a distingdo entre juizo a quo e ad quem. Para o autor, ha outro grau de
jurisdicao quando ocorre novo julgamento, “[...] discriminando-se perfeitamente o juizo
a quo e o juizo ad quem, se o 6rgao que julga o recurso tem competéncia diversa do
que proferiu a decisao recorrida, diversidade de competéncia que ao nosso ver
decorre da ‘superior jeraquia organica”.

Essa conclusdo da Corte, também pode ser feita, por exemplo, a partir da
interpretacéo da decisdo do Caso Barreto Leiva, quando esta diz que “[...] la Corte
interpreta que al no existir un tribunal de mayor jerarquia, la superioridad del tribunal’,
esta satisfeita com 6rgéo distinto e com poderes para revisar a decisdo. Isto possibilita
entender que é preferivel ter um “tribunal de mayor jerarquia, la superioridad del
tribunal” e, ndo necessariamente, outra instancia (ibidem., 2009, Série C, N° 206, §
90).

No entanto, diante dessa auséncia, registre-se, nos processos de competéncia
originaria, essa falta € compensada para que o exercicio do direito de recurso seja
efetivado, com uma sala ou camara do mesmo colegiado, que possa reapreciar a
causa.

Por essa razao, Gabriela Jugo (2002, p. 282) assinala que a determinacao de
um “tribunal superior” entendido como hierarquicamente superior, depende da
organizacéo judicial doméstica. Desse modo, para a autora o que é importante € “Lo
que si debe existir es otro tribunal distinto y con facultades para cambiar la decision’.

Ficou demonstrado o seguinte das duas situagdes: uma, nos processos de

competéncia originaria, outra, com processos iniciados na primeira instancia, os
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comuns. Entao, deve ser considerado que o exercicio do duplo pronunciamento, como
regra, requer um juiz ou tribunal de hierarquia superior, como regra, conforme o Caso
Herrera Ulloa, exceto se for de competéncia originaria e consoante entendimento
expressado no Caso Barreto Leiva e Liakat Ali Alibux (ibidem., 2009, Serie C, N° 206,
§ 90), nessas situagdes excepcionais.

Devendo ser esclarecido que a existéncia de processos de competéncia
originaria, por si, ndo viola o duplo pronunciamento. Nesse particular, a Corte, ainda
no Caso Barreto Leiva assinalou, “[...] puede establecer fueros especiales para el
enjuiciamiento de altos funcionarios publicos, y esos fueros son compatibles, en
principio, con la Convencion Americana”. Todavia, a Corte condicionou 0s processos
de competéncia originaria a que, “Sin embargo, aun en estos supuestos el Estado
debe permitir que el justiciable cuente con la posibilidad de recurrir del fallo
condenatério” (ibidem.).

Postura reafirmada no Caso Liakat Ali Alibux versus Suriname, inclusive com
base em orientacdo do Comité de Direitos Humanos das Nagdes Unidas e na

Convencao Europeia de Direitos do Homem.

[...] el Comité de Derechos Humanos ha sefialado en sus decisiones
que, el derecho a recurrir el fallo debe garantizarse sin importar el
rango de la persona juzgada por lo que “si bien la legislacién [de un]
Estado Parte dispone en ciertas ocasiones que una persona en razon
de su cargo sea juzgada por un tribunal de mayor jerarquia que el que
naturalmente corresponderia, esta circunstancia no puede por si sola
menoscabar el derecho del acusado a la revision de su sentencia y
condena por un tribunal (Costa Rica, 2014, Série C, N° 276, § 91).

Tecendo criticas ao duplo pronunciamento no processo de competéncia
originaria e alertando que é preferivel a terminologia “duplo pronunciamento”, Rafael
Nogueira (2020)'” é contra o processo de instancia Unica, afirmando que esse
contraria a CADH. Justificando o autor que, os processos de competéncia originaria
nao asseguram o amplo reexame de matéria fatica e juridica, diferente dos processos
com mais de uma instancia.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal (Brasil, 2005) ao ser discutido o duplo
pronunciamento em relagéo ao cabimento de embargos infringentes em processo de

competéncia originaria decidiu, por maioria, ser cabivel os embargos infringentes. Em

17 Saliente-se que o autor defende, com base na doutrina ja existente, que ante a inexisténcia de
instancia superior, nos casos de processos de competéncia originaria, caberia o julgamento inicial ao
orgao fracionario, cabendo ao pleno o julgamento do recurso.
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voto condutor do desempate, o entdo ministro Celso de Mello decidiu pela
admissibilidade dos embargos infringentes, levantando-se dentre os fundamentos, o
fato do duplo grau ser expresso na Convengdo Americana. No entanto, o proprio
ministro destacou a limitacdo dos embargos infringentes para concretizar o duplo grau.
Destacando que, os embargos infringentes, “mostram-se insuficientes a plena
realizagdo de um direito fundamental assegurado pela Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos”. Inclusive, o STF (Brasil, 2007) em decisao posterior, decidiu que
duplo grau decorria do devido processo legal.

ApoOs essa exposicao, o duplo pronunciamento, em termos sucintos, na
perspectiva dessa tese, pode ser entendido como o direito conferido a parte imputada
de recorrer de uma decisdo potencialmente desfavoravel a um juiz ou tribunal de
hierarquia superior, visando a nova reapreciagcao daquela. Para Jugo, (2002). a
revisdo da decisao por um “tribunal superior”, entendido como hierarquicamente
superior dependera da organizagéo judicial de cada pais, mas o que deve haver € um
tribunal “distinto” e com poderes de revisao a decisdo impugnada. Em outras palavras,
€ um sistema de reviséo judicial feito através do direito ao recurso.

Pontuando que o direito ao duplo pronunciamento nao assegura o direito de
inumeras revisdes, mas apenas um reexame pela instancia superior (Badaro, 2020).
Reforcando que o acesso as instancias extraordinarias e o STF através do recurso

extraordinario ndo assegura o duplo pronunicamento

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicao, cabendo-lhe:

lll - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em
Unica ou ultima instancia, quando a decisao recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

¢) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constituicao.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal. (Incluida pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004) (Brasil, 1988).

O STJ pelo recurso especial, também, nao representa efeito do duplo

pronunciamento.

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiga:
lll - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em unica ou
ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais
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dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a decisao
recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;
b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal.
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

c¢) der a lei federal interpretacao divergente da que lhe haja atribuido
outro tribunal (Brasil, 1988).

Fazendo uma analise com base no principio da proporcionalidade e
razoabilidade, nao seria adequado a possibilidade de inUmeras e sucessivas revisoes,
pois, entdo, o processo néo chegaria ao final ou, chegando, n&o atenderia a duragéo
razoavel. Em relagdo a extensdo do reexame, matéria juridica e probatodria,
abordaremos essas questdes no subcapitulo 2.3.

Vista a necessidade de haver um juiz ou tribunal de hierarquia superior para
atender o duplo pronunciamento, ndo termina ainda a discuss&do em torno desse
aspecto, sendo preciso mais um debate sobre as garantias, no caso, o respeito as
garantias processuais em todas as fases do processo. De acordo com a interpretagao

da Corte, no Caso Castillo Petruzzi versus Peru.

El derecho de recurrir del fallo, consagrado por la Convencién, no se
satisface con la mera existencia de un érgano de grado superior al que
Jjuzgd y condend al inculpado, ante el que éste tenga o pueda tener
acceso. Para que haya una verdadera revision de la sentencia, en el
sentido requerido por la Convencion, es preciso que el tribunal
superior reuna las caracteristicas jurisdiccionales que lo legitiman para
conocer del caso concreto. Conviene subrayar que el proceso penal
es uno solo a través de sus diversas etapas, tanto la correspondiente
a la primera instancia como las relativas a instancias ulteriores. En
consecuencia, el concepto del juez natural y el principio del debido
proceso legal rigen a lo largo de esas etapas y se proyectan sobre las
diversas instancias procesales. Si el juzgador de sequnda instancia no
satisface los requerimientos del juez natural, no podra establecerse
como legitima y valida la etapa procesal que se desarrolle ante él
(Costa Rica, 1999, Série C, N° 52, § 161).

Em outros termos, essa decisao da Corte atesta que as garantias processuais
se estendem, também, na fase recursal. Portanto, as garantias processuais, tais como
a duragdo razoavel do processo, juiz ou tribunal competente, contraditorio,
imparcialidade, presungao de inocéncia e outras garantias se incluem na fase recursal,
nao se esvaziando pelo término do processo na instancia inicial.

Ainda sobre as garantias processuais penais, € importante a observacao de
Barros (2009, p. 17) sobre a interdependéncia desses, de maneira que uma garantia

nao exclui a outra, apesar de conteudos especificos, concluindo a autora, “[...] ao
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desrespeitar um dos principios se afeta também, de forma reflexa, os outros principios
fundantes.”.

Analisando os exemplos anteriores, ndo é possivel crer um recurso com prazo
indefinido de julgamento. Ha critica referente, por exemplo, as Sumulas 21 e 52, do
STJ, que enunciam que, encerrada a instrucdo criminal ou pronunciado o réu, fica
superado o excesso de prazo (Lopes Junior, 2009). E inviavel o julgamento do recurso
por instancia superior incompetente, dentro da dialética processual, subtrair do
imputado o direito de arrazoar seu apelo ou, entdo, contrarrazoar, isso para quem
aceite a possibilidade de recurso da acusacdo. Da mesma forma, considerar o
imputado culpado diante de uma sentenga ainda pendente de reapreciagao, ou seja,
sem o transito em julgado € inadmissivel, como também, o reexame da causa por um
juiz que ja apreciou o caso na instancia inicial, inclusive como decidiu em o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos no Caso Piersack versus Belgica (1982).

Conceituado e delimitado o duplo grau de jurisdicdo ou, nos termos seguidos
pelo trabalho, o duplo pronunciamento. Passemos a razdo de ser do duplo
pronunciamento, seus fundamentos nos aspectos favoraveis e contrarios.

A primeira reflexdo é saber que existem questionamentos sobre qual a melhor
orientagcao para o sistema processual, se de instancia unica ou de dupla instancia.

No sistema processual com unica instancia, ndo ha possibilidade de recurso
ordinario em face das decisbes ou sentencgas definitivas. De modo diferente, um
modelo processual de dupla instancia tem cabimento rever, no mesmo processo, a
decisédo, sendo submetida a dois graus de jurisdicdo por meio da interposi¢ao de
recurso, o qual abre a 22 instancia que ira decidir sobre o recurso da parte (Lara Lopez,
2014).

Como expde Lara Lépez (2014), sempre houve uma tensao entre qual sistema,
unidade ou dualidade de instancia deveria ser estabelecido, tema que antes de ser
juridico € de ordem politica, o qual relaciona a posi¢cao da pessoa em face da
autoridade estatal, onde a limitagdo maxima do recurso se relaciona a ideologia de
um Estado autoritario. O autor pondera que independentemente da confirmagao da 22
instancia, a problematica ndo € exclusiva do processo penal, cabendo a analise da
questao sobre diferentes perspectivas, dentre as quais a visdo do processo como
instrumento eminentemente técnico e, que as criticas seriam que a 22 instancia € uma
anomalia por supor ineficacia na 12 instancia e, outro, é a necessidade do processo

com as garantias.
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Postas essas questodes, sera exposto mais diretamente, os aspectos favoraveis
e contrarios ao sistema com dupla instancia. Esclarecendo que, ndo ha a pretensao
de exauri-los, mas sim, apontar os principais argumentos.

Ao tratar dos pronunciamentos judiciais, Giuseppe Sotgiu (1947) aponta que a
vista de uma analise puramente juridica, num ordenamento ideal de justiga, ndo
caberia rever o conteudo do pronunciamento judicial, além da desnecessidade de
prolongar o processo. No entanto, o préprio autor destaca que € inegavel o fenédmeno
da revisao, que € variavel no tempo e em cada ordenamento estatal, a necessidade
de dar ao cidaddo um meio de buscar reparar as decisdes dos 6rgaos judiciais, pois
é fato natural a imperfeicdo desses. Esclarecendo que, o termo revisdo aqui nao é
utilizado no sentido de revisao criminal.

Nao poderia ser diferente as chances de erro nos pronunciamentos judiciais.
Afinal, as decisdes sao resultados do trabalho humano e, como tal, ha natural
possibilidade de erros pela imperfeicdo humana. Nisso, estdo sendo abordados os
erros involuntarios, pois existem os “erros voluntarios”, ou seja, os dolosos, aqui ja se
constituindo em crimes contra a Administracdo Publica e, mais especificamente, os
crimes com a Administracdo da Justi¢a, artigos 338 a 359 do CP. Independente do
erro, para Aranha (2006, p. 6), as decisbes podem ser ditadas ou influenciadas pela
“amizade, animadversdo, medo, servilismo, suborno ou outros interesses
inconfessaveis”.

Frente a possibilidade de erro, Lara Lépez (2014, p. 103) sugere que se poderia
resumir os argumentos favoraveis a dupla instancia a falibilidade humana, como
pontua, “Que la condicibn humana tendo a la imperfeccion es un asunto que,
independentemente de su fundamento, queda fuera de toda duda”. Entédo, diante
dessa natural chance de erro, ha a justificativa de revisao por 6rgao diverso.

O autor destaca que essa possibilidade de revisdo, denominada por ele de
corregao, a qual responde, além do interesse da parte que se sente prejudicada, como
também, a sociedade interessada em decisdes justas e acertadas. Interessante no
particular, € que Lara Lopez (2014, p. 104) relaciona a revisdo a ideia de erro na
matéria de fato para atender a dupla instancia, justificando o recurso com matéria de
fato para efetivar a dupla instancia, pois em relacdo a matéria juridica existe o recurso
de [...] casacion, como desfecha o autor, ‘el erros de derecho es perfectamente

conrolable en un sistema de tinica instancia com un recurso de casacion”.
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Ao fazer uma analise da prova como fator racional da decisao, Ferrer Beltran
(2007, p. 41) concorda com a possibilidade de erros no processo. E, assim, o autor
entende que “El reconocimiento de que una decision produce efectos juridicos no
conlleva necessariamente que deba negarse la possibilidade de que esa decision sea
erronea”. Logo, esse erro justifica a existéncia dos meios de impugnagao para
correcao dos erros na valoragao da prova que, huma perspectiva do autor, € uma
analise racional.

Por essas razdées, Del Pozzo (1957) aponta que a impugnagao serve como um
reexame critico da decisdo. Para tanto, o autor faz uma analogia a expressao popular
de origem latina, que “quatro olhos veem melhor do que dois” Aspiciunt oculi duo
lumina clarius uno (Tosi, 1996, p. 904).

Retomando mais detidamente a possibilidade de reviséo, Glauco Giostra (2021)
questiona qual a garantia que a decisao posterior seja melhor do que a decisao
impugnada. Nesse sentido, o autor ainda reforga que essa problematica existe ha
milénios e aponta que o jurisconsulto romano Ulpiano alertava ndo haver garantia ao
recorrente de um resultado melhor.

Especificamente quanto aos argumentos contrarios a dupla instancia, de que
nao ha garantia de uma decisdo melhor apds a impugnacéao, Barja Quiroga (2004, p.
453) questiona que se estabelecer uma 22 instancia gera mais garantia, por que nao
colocar cinco ou seis instancias para aumentar a chance de acerto? No entanto, esse
autor defende que os argumentos a favor da 22 instancia sdo mais solidos que os
contrarios e ‘[...] se redicen a negar que en la doble instancia exista uma mayor
garantia de acierto’.

Aos argumentos de uma 42 ou 5% instancia, pode ser agregado o fato da grande
quantidade de recursos, o que pode implicar numa queda da qualidade das decisées.
Inclusive, com a possibilidade desses recursos serem julgados monocraticamente,
subtraindo o recurso do debate colegiado e do exame plural, além da jurisprudéncia
defensiva, os quais criam barreiras para o conhecimento dos recursos.

Costuma-se designar por “jurisprudéncia defensiva” a postura, adotada
sobretudo por tribunais superiores, excessivamente rigorosa e exigente no que tange
ao preenchimento dos requisitos de cabimento de recursos. O rigor, nao raro,
ultrapassa os limites do razoavel. Embora absurdas, as teses seriam uma “defesa”
empregada pelas Cortes diante de uma quantidade de recursos supostamente capaz

de inviabilizar o seu funcionamento, ou de transforma-las em uma mera e ordinaria
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“terceira instancia” recursal. O termo reconhece que as “teses” invocadas para que
nao se conhegam dos recursos chegam mesmo a ser ilicitas, mas a circunstancia de
serem usadas na defesa da soberania das Cortes excluiria essa ilicitude, legitimando-
a (Machado Segundo, 2016, p. 513).

Assim, também, em nada adiantaria a criagdo de outras instancias diante da
dificuldade de acesso a elas, e exemplificando a hipotese de limitacdo das instancias,
encontramos a Constituicdo do México, artigo 23, o qual limita o juizo criminal a trés
instancias (Estados Unidos Mexicanos, 1917, rev., 2015).

Além disso, o Direito, como ciéncia juridica, deve estar sujeito a falseabilidade
de suas hipéteses, conforme a teoria de Karl Popper (2001). Da mesma forma, as
decisdes judiciais devem ser passiveis de revisao e contestagdo. Sendo a decisao
uma hipoétese, sua validade s6 pode ser confirmada ou refutada quando submetida a
novos testes — ou, no contexto juridico, ao exame recursal. Assim, ao ser reavaliada,
a decisdo pode se consolidar como precedente ou ser superada, tornando-se uma
“teoria antiga”. Para Glauco Giostra (20211, p. 50), “[...] no caso da jurisdi¢ao penal
nao € dos resultados que se pode julgar a aceitabilidade de um método, mas € do
método que se pode estabelecer a aceitabilidade dos resultados”. Logo, o recurso é
método.

Coincidindo com o mesmo pensamento, no entanto, numa perspectiva mais
juridica, Ferrajoli (2000, p. 484) esclarece que dentre as caracteristicas do processo
€ que o “juizo se desenvolva com as garantias processuais em matéria de prova e
defesa que permitam a sua verificagdo e sua falseabilidade”. Concluindo, tanto a
aproximagao entre os autores parece adequada que Ferrajoli (2000) e Popper Karl
(2001) trabalham com o processo de verificagdo no método de prova e refutagao pelo
modus tollens.

Ainda que a deciséo judicial seja passivel de erro, mesmo apds posterior
reexame, essa parece ser a melhor sistematica (dupla instancia). Entdo, nao
necessariamente a revisao por instancia superior va trazer maior seguranga, mas sim,
que o tema recorrido sera analisado duas vezes e por pessoas diferentes (Lara Lopez,
2014). Tal aspecto possibilita um maior debate e fiscalizagdo sobre o caso, evitando
gue o0 processo inicie e acabe aos olhos de um unico julgador, o que até pode ocorrer,
por exemplo, ante a nao interposi¢ao de um recurso e a voluntariedade desse, tanto

assim que a CADH assegura o direito a recurso e nao a obrigatoriedade de seu uso.
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Em sentido diverso, Giacomolli (2008, p. 99) entende que nas sentencgas
condenatorias a voluntariedade nao seria aceitavel. E para haver a adequacao da
legislagdo nacional para dar efetividade ao duplo pronunciamento, seria preciso que
a defesa se manifestasse no processo em face de ndo impugnar, assim conclui o autor,
“O siléncio do condenado e do defensor obriga o magistrado a instar para que se
manifestem acerca do recurso sempre que houver restricdo a direitos fundamentais”.
Apesar da posigao do autor, a doutrina nacional, sem fazer uma filtragem da CADH,
nesse ponto, entende, na sua maioria, pela voluntariedade dos recursos.

Apesar de contundentes os argumentos a favor da dupla insténcia, ha corrente
contraria, o que propde um modelo de unica instancia. Um dos seus argumentos seria
os gastos para manter mais instancias, pois demandaria mais julgadores e, tais custos,
acabariam sendo suportados pela parte com as taxas judiciais para recorrer, além
disso, ha necessidade da segurancga juridica para as partes que precisam ter um
desfecho do processo em algum momento (Lara Lépez, 2014).

Outro argumento contrario a dupla instadncia € a possibilidade de o recurso
favorecer a quem esta litigando sem fundamento. Nesse sentido, quem tem direito
estaria tolhido de exercé-lo por causa de eventual recurso e efeito suspensivo, bem
como a demora no julgamento. No entanto, esse argumento nao deve prevalecer no
processo penal, porque nesse ambito, eventual execugao da sentenga condenatoéria
(prisé@o), desconstituida por recurso, nao pode ser recomposta a parte, pois o tempo
€ irreversivel e o maximo que pode ser feito € uma indenizagdo, mas nao a
recomposicao temporal e, mesmo assim, ha muita restricado pelo STJ (Brasil, 2022)
em conceder indenizagdo nesses casos, inclusive em conhecer dos recursos, o que
refor¢ca o cuidado com as prisdes (Lara Lopez, 2014)

Ha argumentos que podem ser considerados intermediarios entre a dupla
instancia e a instancia unica. Ricardo Levene (1993. p. 114) pondera que, o problema
da dupla ou unica instancia esta ligado a composi¢ao da instancia, para o autor, a
dupla instancia tem fundamento de ser quando a primeira instancia € “unilateral”’, mas
se for colegiado, ndo haveria razao de haver a dupla instancia, pois prolonga os
processos, apesar de reforcar o acerto das decisdes. De todo modo, o autor defende
um processo penal de unica instancia, com a composigao colegiada.

Para Lara Lopez (2014), o argumento de peso contra a dupla instancia € a
inexisténcia do principio da imediagao nas instancias superiores. Nesse particular,

Vasconcelos (2020, p. 297-298) sustenta a necessidade de adequar o recurso a
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oralidade e imediacdo, para tal fim, propde, inclusive, seguindo a tendéncia
internacional, o uso dos meios tecnolégicos de gravagao audiovisual, franqueando a
reprodugao e controle pelo tribunal em relagdo as provas orais feitas na instancia
inicial, alertando o autor da impossibilidade do tribunal ter contato com aspectos nao
verbais, ndo obsta o respeito a imediacéo e oralidade, pois “A imediagdo ndo abarca
tais elementos metajuridicos de expressdes gestuais ou animicas n&o racionalmente
controlaveis.”

Em relagao ao aspecto politico, ha o ponto favoravel a dupla conformidade, pois
a decisdo deve estar sujeita a recurso, uma vez que a falta de controle ocasionaria
um poder ilimitado, o qual ndo se compatibiliza com um Estado de Direito (Grinover,
Gomes Filho e Fernandes, 2001).

Justamente essa impossibilidade de a decisdo ser imune, atende a ideia de
democracia, conforme caput do artigo 1° da CF, quando entéo a deciséo passa a ser
passivel de controle por meio dos recursos e do reexame pelo 6rgao superior. A
viabilidade de reexame, naturalmente acaba por fazer com que o julgador inicial saiba
que esta submetido a controle recursal. Por efeito, em tese, o julgador adotara maiores
cautelas na tomada da decisdo. Logo, é até viavel dizer que o cabimento do recurso
exerce um efeito psicoldgico no julgador inicial, frente a possivel reexame.

Quanto a visdo do recurso como meio de controle, € interessante a observagao
de Maier (2008) que o recurso nao foi concebido como garantia do acusado ou
condenado, mas sim, uma maneira dos tribunais superiores exercerem o controle em
face dos tribunais inferiores. Portanto, a ideia de impugnacdo nao era a justica da
decisao, mas uma forma de exercicio de poder, tanto que a organizagao judicial era e
€ hierarquica, apesar da mudanca das concepgdes dos fins dos recursos (Damaska,
2000).

Tendo por base os argumentos favoraveis a dupla instancia, bem como nas
ponderacgdes contrarias previamente expostas, adota-se, nesta tese, a defesa desse
modelo. Contudo, longe de serem desconsideradas, as criticas a dupla instancia
devem ser compreendidas ndo como razdes para sua supressio, mas Como
elementos que possibilitam seu aperfeicoamento. Assim, a presente abordagem
sustenta a manutencdo da dupla instancia como principio estruturante. No que
concerne ao fundamento juridico dessa normatividade, a questao sera aprofundada

no subcapitulo 2.3.2.



73

2.3 DIREITO AO RECURSO

Antes de adentrar ao direito ao recurso, artigo 8.2.h da CADH, far-se-a uma
introdugao a respeito da normatividade dele. Desse modo, sera mais clara a analise
do direito ao recurso, em especial ao aspecto conceitual e a natureza juridica. Abordar
a normatividade de algum instituto é tratar qual ou quais os seus fundamentos legais.

O primeiro aspecto a ser questionado quanto ao direito ao recurso em relagcéo
ao Brasil, ndo poderia deixar de ser a forma como o ordenamento juridico interno
dispde sobre o tema. Como até nesta ocasido foi exposto na tese, o direito ao recurso
€ norma convencional. Dessa maneira, em termos de legislagdo nacional, a unica que
declarou expressamente o direito fundamental e, mais especificamente, o duplo
pronunciamento, foi a Constituicao de 1824.

Ha particular observagao da doutrina no sentido de que a dignidade da pessoa
humana é fundamento da criagdo dos recursos, dos 6rgéos judiciais e tribunais (Greco,
2015). Tal ponderagao pode levar a entender que a dignidade da pessoa humana,
artigo 1°, lll da Constituicdo Federal e artigo 11 da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, sao fundamentos legais dos recursos.

Feitas essas consideragdes em relacdo a lacuna na legislacao interna, resta
observar o fundamento legal a partir da normativa internacional, especialmente
aquelas as quais o Brasil se comprometeu respeitar, isso €, ratificou. Tal aspecto ndo
retira a importancia de outros documentos internacionais que tratam do direito ao
recurso, mas que nao sao diretamente ligados ao Brasil, todavia, sdo importantes para
demonstrar o nivel de expansao do direito ao recurso.

A Convencao Americana sobre Direitos Humanos, como exposto ao longo
desta tese, assegura o direito ao recurso no artigo 8.2.h “[...] o direito de recorrer da
sentenca para juiz ou tribunal superior”. E ao ter a garantia do direito ao recurso,
assegurou o sistema de duplo pronunciamento, o que também encontra base no
direito ao contraditério e direito de defesa, artigo 5°, LV, da Constituicdo brasileira
vigente, segundo parcela da doutrina, como exposto no subcapitulo 2.2.

Inclusive, o referido dispositivo convencional de tamanha importancia é citado
em diversas decisdes dos tribunais superiores que tratam diretamente da tematica,
como no debate sobre a prerrogativa de foro (Brasil, 2020). Outro documento
internacional subscrito pelo Brasil foi o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e

Politicos (PIDCP), no qual dispds no seu artigo 14 § 5 que, “Toda pessoa declarada



74

culpada por um delito tera o direito de recorrer da sentenga condenatdria e da pena a
uma instancia superior, em conformidade com a lei”. E, da mesma forma, que a CADH
ao garantir o direito ao recurso, assegurou o duplo pronunciamento.

Observando que o Brasil aderiu tanto a CADH como ao PIDCP, fica clara a
referéncia normativa internacional do instituto do direito ao recurso. Em suma, ha
previsdo em dois documentos aos quais o Brasil se obrigou a aplicar no ambito
internacional e na sua estrutura, especialmente processual penal.

Como documento internacional subscrito pelo Brasil, entretanto de
aplicabilidade externa e que também assegura o direito ao recurso, tem o Estatuto de
Roma, expondo no artigo 82.2, “Quer o Estado interessado quer o Procurador poderao
recorrer da decisao proferida pelo Juizo de Instrugcdo, mediante autorizagao deste,
nos termos do artigo 57, paragrafo 39, alinea”.

Ainda no ambito internacional, a Agenda 2030 (Brasil, 2022) pauta nos seus
objetivos de desenvolvimento sustentavel, o objetivo 16.3, o qual aponta como fim,
“‘Promover o Estado de Direito, em nivel nacional e internacional, e garantir a
igualdade de acesso a justica para todos”. Neste ponto, apesar de ndo ser expresso
o direito ao recurso, o “acesso a justica” tem ampla relagdo com o tema dos recursos,
ja que o direito ao recurso faz parte e possibilita 0 acesso a justi¢a, artigo 5°, XXXV,
da Constituicdo Federal e artigo 8.1 da Convengcao Americana sobre Direitos
Humanos. Segundo Ramos (2023, p. 909), o acesso a justica “[...] consiste na
faculdade de requerer a manifestagcdo do Poder Judiciario sobre pretensa ameacga de
lesdo ou lesao a direito”. Portanto, mesmo que reflexamente, a Agenda 2030 também
é fundamento normativo do direito ao recurso, apesar desse aspecto ser inexplorado
pela doutrina®®.

No continente europeu, o direito ao recurso tem base legal na Convengao
Europeia dos Direitos do Homem, especificamente no Protocolo 7, artigos 1 e 2.
Andrea Echeverria e Marcelo Varella (2018, p. 1 e 15) apontam sobre esse dispositivo
que, “Exatamente, em razao da clareza da redacao do dispositivo, ha poucos julgados

da Corte Europeia questionando o alcance dessa garantia”.

Qualquer pessoa declarada culpada de uma infracgéo penal por um
tribunal tem o direito de fazer examinar por uma jurisdigado superior a

18 Neste sentido, basta analisar os trabalhos académicos e livros de processo, seja de penal, seja de
civil, para constatar que o tema da Agenda 2030 n&o é enfrentado, apesar de sua relevancia para as
ciéncias juridicas.



75

declaragado de culpabilidade ou a condenacdo. O exercicio deste
direito, bem como os fundamentos pelos quais ele pode ser exercido,
sdo regulados pela lei. Este direito pode ser objecto de excepgbes em
relagéo a infracgbes menores, definidas nos termos da lei, ou quando
o interessado tenha sido julgado em primeira instancia pela mais alta
jurisdicdo ou declarado culpado e condenado no seguimento de
recurso contra a sua absolvigao.

Destaque-se, que Irineu Cabral (2005), ao tratar do artigo 2, do Protocolo 7, da
CEDH, apontou que as garantias do duplo grau ndo sao aplicaveis as decisdes de
autoridades que nao sao tribunais, nos termos do artigo 6 da CEDH. Enquanto
Desportes e Lazerges-Cousquer (2015) esclarece que, a abrangéncia do artigo 2, do
Protocolo 7, é sobre a decisdo condenatéria.

Ha, também, por parte do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH),
diversas decisdes sobre o tema. O importante sobre ter conhecimento da existéncia
desse referencial, é o intercambio que existe entre a CIDH e o TEDH. Mesmo com
essa relacgao, inclusive institucional entre as cortes, deve ser alertado que a normativa
principal do TEDH, Convencéo Europeia, em seu Protocolo 7, admite excecbdes ao
entender por “infragbes menores”, ou seja, o que talvez se entenderia no Brasil como
crimes de menor potencial ofensivo.

Mudando da visdo eurocéntrica, especificamente, na Africa e, igualmente
importante, ocorre a Carta de Banjul artigo 7.1. a, “[...] o direito de recorrer aos
tribunais nacionais competentes contra qualquer ato que viole os direitos
fundamentais que |he sado reconhecidos e garantidos pelas convencgdes, leis,
regulamentos e costumes em vigor” (Quénia, 1981) Do mesmo modo, a Corte Africana
dos Direitos dos Humanos e dos Povos estabelece intercambio com a CIDH. Isso,
reforca a necessidade de saber se o direito ao recurso tem base expressa na Carta
de Banjul, também.

Assim, Mamadu (2020) aponta esse dispositivo legal como garantia a qualquer
pessoa a ter o direito do recurso aos tribunais, por violacdo a diretos fundamentais.
Desse modo, o ex-juiz da Corte Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, Angelo
Matusse (2020) salienta que, o artigo 7, da Carta Africana assegura que o direito ao
acesso a um tribunal “competente” e imparcial € componente do direito a um
julgamento justo.

A amplitude e extensdo normativa do direito ao recurso € constatada através

de seu referencial nos diversos Tratados Internacionais e no desenvolvimento da
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jurisprudéncia desses. Assim, a busca de uma maior compreensédo e troca de
experiéncias entre os Tribunais Regionais de Direitos Humanos justifica a manutengao
do intercambio. Ademais, o exercicio do direito ao recurso, independe da regularidade
ou n&o da decisdo impugnada, alerta Chiavario (2001) e isso demonstra a visdo do
recurso como uma medida de controle.

O fato de o direito ao recurso ndo ter base expressamente na legislagéo
nacional, mas sim, em Tratados Internacionais aos quais o Brasil se comprometeu a
respeitar, reforca a importédncia e a responsabilidade internacional das garantias
minimas existentes nesses tratados. O que motivou o recorte nos documentos
internacionais e na jurisprudéncia dos Tribunais de Direitos Humanos, notadamente,
a Corte IDH. Em consequéncia desse aspecto, exemplificativamente, no ambito
administrativo do Poder Judiciario brasileiro, o Conselho Nacional de Justica tem a
Resolugao 364/2001 que trata das decisbes da Corte IDH e sua aplicabilidade no

Brasil.

Art. 1° Fica instituida no ambito deste Conselho a Unidade de
Monitoramento e Fiscalizagdo das decisdes e deliberagbes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos envolvendo o Estado brasileiro,
vinculada ao Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do
Sistema Carcerario e do Sistema de Execucdo de Medidas
Socioeducativas.

A partir daqui, especificamente, sera tratado do direito ao recurso para buscar
introduzir a compreensao da sistematica recursal no Brasil e seus problemas. Desse
modo, sera iniciada parte da exposicao do conceito de direito ao recurso e, apds o
seu conteudo, entendido como a sua extensao, fazendo, intercaladamente, outras
abordagens que eventualmente forem necessarias para a compreensao dos pontos
anteriormente elencados. Destacando que, esse direito surge de uma decisao judicial
e se dirige contra essa (Leone, 1963).

Antes, contudo, de iniciar a abordagem do direito ao recurso, é preciso fazer
um alerta em funcdo de algumas reflexdes sobre a Teoria geral do processo. O
processo penal, diferente do processo civil, lida com bem indisponivel, a liberdade do
cidadao imputado, por isso, como ja destacamos no subcapitulo 2.1, a pena depende
do processo, inexistindo pena sem processo. Diferente é a esfera do processo civil,

aqui o direito material tem existéncia sem necessariamente haver um processo.
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Na linha da reflexdo anterior, ha, inclusive, distingdo entre o ensino do processo
civil e do processo penal. Nesse particular, Alcala-Zamora y Castillo (1992, p. 110)
expde que o processo penal esta em quantidade e qualidade muito menor do que o
processo civil, mencionando que dentre outros fatores, na Italia, até o ano de 1938, o
ensino do direito processual penal era uma parte do direito penal material e que se
dedicava mais a esse. Posteriormente, segundo o autor, foram criadas catedras ad
hoc e havia um receio incompreensivel dos processualistas penais da Italia, em face
dos processualistas civis, “[...] a quienes miran mas como hermanostros que como
hermanos”.

Langando questionamentos nessa generalizagao processual, Casara (2018)
apresenta ponderacdes entre os aspectos estruturais do processo civil e penal, pois
no processo civil os sujeitos parciais sdo postos como iguais, havendo tratamento
dispare na razdo da desigualdade no caso concreto. Enquanto no processo penal, as
partes sao “estruturalmente desiguais” e, na busca da igualdade material, o processo
penal se torna um instrumento de garantia do acusado. Tal reflexdo demonstra que,
estruturalmente, ha uma desigualdade de posigcao entre as partes no civil e penal, o
que implica em 6nus distintos*®.

Por sua vez, também Lopes Junior (2008) endossa a reflexdo a Teoria geral do
processo, assinalando a indevida transposi¢cdao de conceitos civilisticos para o
processo penal. Mais precisamente na defesa de uma teoria dos proprios recursos
para o processo penal, encontramos referencial em Leonardo Costa de Paula (2017).

Diferente das colocagbes da corrente anterior, ha autores estrangeiros e
nacionais que acolhem uma linha da teoria geral do processo, a exemplo de autores
do processo civil (Didier, 2022), ou mesmo de uma leitura de obras classicas do
processo penal, como percebido do tratamento desse nos moldes do processual civil.
Por todos, observemos como Tourinho Filho (2010) aborda o processo penal a partir
de uma Teoria geral do processo civil, trazendo institutos do processo civil para o penal,
por exemplo as condi¢gdes da acao e nulidades.

Postas essas posic¢oes, sera adotado um referencial distinto da Teoria geral do
processo, assumindo, assim, a perspectiva de uma teoria mais centrada ao processo

penal. Entao, serao levadas em consideragao as especificidades e o bem em jogo do

1% Um exemplo de 6nus distintos entre o penal e civil € o 6nus probatério, no processo penal, o acusado
ndo tem o6nus, diferente do processo civil, entendimento este ndo alinhado com a Teoria Geral do
Processo.
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processo penal, relembrando que a ideia do processo como um jogo remonta a visao
de Calamandrei (1999). Apesar dessa opcéo, trataremos também dos aspectos
conceituais de autores do processo civil, naturalmente, como exposto, respeitando os
limites conceituais e os bens em disputa entre os ramos do processo penal e civil.
Para Aranha (2006, p. 3), o recurso, “Em sentido vulgar significa todo o meio
empregado por alguém para vencer uma dificuldade, a agao invocadora de auxilio, o
valimento, o socorro de alguém, a protecao, o refugio, o abrigo etc.” A partir daqui sera
exposto o conceito de recurso no ambito processual penal, mas em carater prévio e
visando evitar confusbdes conceituais, também €& preciso conceituar aspectos mais

gerais das impugnagdes, para depois trilhar o conceito de recurso.

Mientras la palavra italiana ricorso tiene sentido un tanto ambiguo, la
espafiola recurso es sindbnimo casi siempre de medio impugnativo y,
en todo caso, éste es su significado procesalmente dominante”
(Alcala-Zamora y Castillo, Niceto. Estudios de teoria general e historia
del proceso. T. Il. México, Universidad Nacional Autbnoma de México
(1992. p. 461).

Observando a classificagdo de Lara Lépez (2014), do mesmo modo, Del Pozzo
(1957) faz a mesma relagao entre género e espécie, mas nem todas as formas de
impugnacao judicial sao recursos. Tal aspecto levou o autor a constatagao inicial, que
0 recurso é uma especie do género meios de impugnagao.

Na esfera processual civil, Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016) entendem que
todos os meios de impugnagao visam a revisdo de uma decisdo, mas nem todos os
meios de impugnagao sao recursos, sendo o recurso diferente dos outros meios de
impugnacao, exercido voluntariamente e no mesmo processo, assim, as formas de
impugnacgao que nao se adequarem ao conceito de recurso serdao entendidos como
sucedaneos recursais, inclusive as agdes autbnomas de impugnagao. Para Wambier
e Talamini (2016), os meios de impugnacao sao formas de controle da decisao feitos
por manifestacdo das partes, e esses meios sao divididos em medidas ou agodes
impugnativas autbnomas, gerando outro processo e aqueles meios usados no proprio
processo, Sao 0S recursos.

Ainda ha, como atentou Lara Lopez (2014), mesmo que discordando, o debate
da doutrina minoritaria que considera recursos somente os quais tenham efeito
devolutivo. Ponto que o autor refuta, argumentando que o aspecto de ter efeito

devolutivo ou nao, esta relacionado a eficacia pratica.
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Para Carlo Morselli (2003), a impugnagao € uma expressao de um mecanismo
contraditorio do ordenamento juridico que viabiliza o reexame de uma decis&o judicial.
Havendo assim, a substituicdo de uma deciséo prejudicial por outra, proferida por juiz
distinto.

Por sua vez, Gimeno Sendra, Moreno Catena e Cortés Dominguez (1999, p.
707) conceituam “impugnacion” como ato da parte que se considera prejudicada por
uma decisao judicial que, “[...] ya sea por su ilegalidade, ya por su injusticia, en
consecuencia, su nulida o recision [...J’, esclarecendo que recursos sao impugnacoes
em sentido estrito, sendo compreendido como “medios de gravamen°, que almejam
substituir a decisao judicial que prejudica o recorrente, mas que nao necessariamente
precisa ser ilegal ou ilicita.

De maneira similar, Gilberto Lozzi (2010) define “impugnazion” como
instrumentos processuais pelos quais a parte recorre em face de uma decisao judicial,
visando ter um controle de mérito ou legitimidade. Para o autor, a impugnacgao
normalmente visa a um provimento nao irrevogavel, ou seja, nao transitado em julgado,
distinguindo entre os meios de impugnacédo, a apelagdo para as decisdes nao
transitadas em julgado e o recurso de cassacao para as decisdes com transito em
julgado. Na mesma linha, Ubertis (2008b), acrescenta que as impugnacdes ordinarias,
em regra, tém efeito suspensivo.

Inserido nesse mesmo contexto, Giovanni Leone (1963) distingue direito de
impugnacao de meios de impugnacgao, apontando que os dois sao relacionados ao
mesmo fendmeno juridico. Sendo o direito de impugnacéo, o poder surgido em fungao
da deciséo do juiz se dirigindo contra ela, de outro modo, os meios de impugnagao
sdo o direito a impugnacao em desenvolvimento no instante que atua aquele, tanto
assim, que o autor esclarece que a palavra “meio” representa o veiculo do
procedimento. Sendo possivel afirmar que, os meios de impugnacado dao vida ao
direito de impugnacgao/recorrer, esses sao instrumentos do “sistema” duplo
pronunciamento (Leone, 1963)

Atentando a classificagdo do autor, que nesse mesmo sentido, entendem
Conso e Grevi (2006), a denominagdo que os meios extraordinarios visam atacar
decisbes transitadas em julgado. E, como desdobramento do direito de impugnacéao

ha os meios ordinarios, exercidos com a apelagao e/ou recurso de cassacgao.

20 Podendo ser traduzido como meios de avaliag&o.
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O processo candnico também, aborda o tema de recursos. E nesse, os meios
de impugnagao sdo nominados como recursos, ainda que nem todos tenham as
mesmas caracteristicas processuais (Hernandez, 1956).

A classificagdo da doutrina estrangeira como exposto, leva em consideragao
critérios classificatorios que sado adotados pelos autores nacionais. No entanto, isso
nao significa que o Brasil adote a mesma denominag¢do. No plano interno, os autores
entendem como recursos ordinarios, os que possibilitam reexame de matéria de fato
e direito, reservando os extraordinarios para os recursos que apenas admitem
reexame de matéria de direito. Ha quem faga ainda uma outra classificacdo tendo por
fundamento a normatividade, dai os recursos podem ser constitucionais, legais ou
regimentais, a depender do fundamento ser a Constituicdo, o CPP ou o regimentos
internos dos tribunais (Aranha, 2006).

Na perspectiva dos autores nacionais (Grinover, Gomes Filho e Fernandes,
2001), esclarecem que tanto os recursos como as ag¢des de impugnagdes servem para
atacar uma decisao judicial, mas apontam ser corriqueiro fazer a distingdo que a
primeira serve em face de decisdes nao transitas em julgado e, a segunda, para
decisdes com transito em julgado. Inclusive, os autores destacam que essa
classificagdo é utilizada por alguns sistemas juridicos para distinguir os recursos
extraordinarios dos ordinarios, exatamente como apresentamos através dos autores
estrangeiros. No entanto, Grinover, Gomes Filho e Fernandes (2001) arrematam a
disting@o entre os recursos e as agdes de impugnacdes nao com base na coisa julgada,
afinal, o habeas corpus e o mandado de seguranga podem ser usados antes do
transito em julgado, porisso, os autores colocam como fator distintivo o fato do recurso
nao instaurar uma nova relacéo processual, tendo prosseguimento desse, enquanto
as acgdes de impugnagao geram uma nova relagao processual, posicionamento que €
seguido por autores contemporaneos (Badaro, 2020).

No tocante ao critério de haver ou ndo o transito em julgado da decisao atacada,
no Brasil esse fator € usado em grande escala. Isso para distinguir os recursos das
acdes de impugnacdes, diferente da doutrina estrangeira.

Feitas tais distingdes, especialmente entre recurso e agdes de impugnacéo,
chega-se ao conceito de recurso, principiando com autores de processo civil.

Para Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016, p. 512), o recurso € “[...] o meio de

impugnacao de decisdes judiciais, voluntario, interno ou a seu aprimoramento”. Por
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seu turno, Medina (2016, p. 1258) aponta que recurso séo “[...] meios de impugnagéo
as decisdes judiciais provocadas no mesmo processo’.

Em sentido semelhante, para Wambier e Talamini (2016, p. 468), os recursos
séo “[...] meios impugnativos das decisdes que se realizam dentro do proprio processo
em que foi a deciséao foi proferida”. Assim, dos autores de processo civil, parece haver
consenso quanto aos recursos serem instrumentos usados no mesmo processo ao
qual a deciséo foi proferida, ainda sem trénsito em julgado.

Os conceitos apresentados pelos autores de processo civil, ocupam-se
estritamente de aspetos técnicos. O que parece justificavel, se no processo civil o bem
em litigio é disponivel.

Alcancando autores de processo penal, Grinover, Gomes Filho e Fernandes
(2011, p. 31) vislumbram o recurso como “[...] meio voluntario de impugnacao de
decisdes, utilizado antes da preclusdo e na mesma relagéao juridica processual, apto
a propiciar a reforma, a invalidagéo, o esclarecimento ou a integragdo da deciséo”,
conceito acompanhado por autores contemporaneos (Badaro, 2020).

Na Espanha, o posicionamento é paralelo ao do Brasil. Por exemplo, os autores
entendem que o recurso “[...] es un acto de parte el que se solicita la modicicacion de
una resolucion, que produce un gravamen al recurrente, en el mismo proceso en que
aquélla fue dictada” (Oliva Santos et al, 2000, p. 613).

Tais conceitos, ao que parecem, permeiam grande parte dos autores, desde os
classicos aos contemporaneos. Neste ponto, centrando a abordagem nos
processualistas penais, os quais abordam o conceito em aspectos estritamente
técnicos.

De outro modo, Tiago Mendes (2018, p. 22) apresenta visao distinta a esse tipo
de conceituacdo dos recursos. Para ele, os conceitos anteriormente citados,
possibilitam o tratamento indistinto entre os recursos civis e penais, “[...] afasta o
carater de garantia do direito ao recurso”.

Partindo de uma visao do processo como sistema de garantia de Ferrajoli (2000)
e, ja posta no subcapitulo 2.1, o processo, como sustentado na tese, deve ser uma
garantia do acusado, nulla poena sine judicio e 0 recurso uma consequéncia desse
sistema de garantia. Portanto, fazer uma analise essencialmente técnica do recurso é
insuficiente, sendo preciso complementar e uni-la, em face da fungcédo do processo

numa perspectiva desse sistema de garantia.



82

Antecipadamente, vale expor o alerta de Maier (2004), quanto a dificuldade de
aceitar mudancgas de concepgao conceitual.

Para o autor:

Las dos convenciones interpretadas conjuntamente, estan llamadas a
modificar, a nuestro juico - al menos en el area de los recursos contra
la sentencia al cual nos referimos en adelante-,la base politico-criminal
del concepto de recurso en el Derecho Procesal Penal actual (p. 724).

E com eixo nesse referencial que buscaremos outra visdo do conceito de
recurso, nao desconsiderando as anteriores, mas complementando a partir da funcao
do processo.

Para Maier (2004), tendo por diretrizes os Pactos Internacionais (Pacto de Sao
José da Costa Rica e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos), os recursos
tém uma fungdo da garantia e ndo mais como um meio de controle, como exposto no
subcapitulo 2.1. O autor vislumbra o recurso como direito exclusivo do acusado, do
direito ao recurso como condicdo da pena, nesse sentido esclarece que o poder
punitivo estatal € cercado de limites e garantias individuais para evitar abusos e
arbitrariedades.

Em termos conclusivos, Maier (2004, p. 715) aponta que o direito a recurso “[...]
solo le corresponde al condenado, en explicita alusion al caracter de garantia que
representa el recurso contra la condena en el Derecho moderno, tributario del Estado
de Derecho’.

Partindo, portanto, da compreensdo do autor anteriormente mencionado, o
conceito comum de recurso inicialmente exposto, parte de aspectos essencialmente
técnicos, demonstrando a necessidade de complementagcdo dos conceitos
comumente aceitos no Brasil. Dessa forma, o autor demonstra a relagao do direito ao
recurso como um mecanismo (garantia), no conceito do sistema de garantias.

A vertente do recurso como garantia é também vista por Binder (2003, p. 222),
gue engloba nesse contexto também as impugnacdes. Desse modo, sustenta o autor,
que “[...] a ‘impugnacao’ da sentenca e de outros veredictos importantes, vincula-se
as garantias judiciais minimas”.

No Brasil, encontramos visdo conceitual semelhante a apontada anterior, ainda
que nao seja a mais comum. Nessa linha, aponta Tiago Mendes (2018, p. 22) que o

recurso como uma “[...] garantia para protecéo de direitos [...]".
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Numa visao do recurso como garantia, Casara (2018, p. 130) assinala que, “[...]
diante de suas peculiaridades, que acabam por defini-lo como um instrumento estatal
de contencgéo do poder penal em garantia do individuo”. Entendimento que embasa a
hipétese conceitual do recurso como garantia.

Postos esses aspectos, o recurso pode ser conceituado como uma garantia
protetiva da liberdade do acusado, sendo esse instrumento o meio de impugnar uma
decisdo, fundado no contraditério e na presuncao de inocéncia. Esse sistema de
impugnacgdes, conceito aqui proposto, parece encontrar paralelo com a ideia de
Ferrajoli (2002, p. 38) em relagao ao sistema de impugnacgdes, “[...] una garantia de
legalidade y de responsabilidad contra la arbitrariedad”.

Proposto, entdo, mesmo apds a enunciagcido conceitual anterior, que o recurso
nao deve ser visto apenas em termos técnicos ha de ser aglutinado num contexto
geral no qual esta inserido. No caso, o processo penal e esse como elemento maior €
o referencial dos seus componentes, devendo se adequar as garantias judiciais do
artigo 8, da CADH.

Como desdobramento da analise conceitual do recurso e, diante do umbilical
nexo entre o conceito e a natureza juridica do recurso, sera feita uma breve
contextualizacdo desse. Compreendendo, portanto, mais claramente, os limites do
recurso.

De maneira objetiva, no processo penal, os autores de um modo em geral
entendem a natureza juridica do recurso como desdobramento do direito de acgao,
havendo autores (Grinover, Gomes Filho e Fernandes, 2001) que coloquem o recurso
como modalidade do direito de agao e de defesa.

No ambito do processo civil, os autores também adotam o entendimento do
recurso como prolongamento do direito de agdo. Nessa linha, sustentam Wambier e
Talamini (2016), o recurso como extensao do direito de acao e, de modo semelhante,
entende Medina (2016), ao expor o recurso como integrante do direito de agao. Alias,
o correto é afirmar que sdo os autores do processo penal que também adotam uma
visdo do processo civil, pois, com a Teoria Geral do Processo (civil), acaba-se, em
suma, levando ao tratamento indistinto entre os dois ramos do processo.

A demonstragao do trato indistinto da teoria pode ser encontrada na posicéo de
Grinover, Gomes Filho e Fernandes (2001, p. 32) ao afirmarem que, “[...] tanto no
processo civil, como no processo penal, a doutrina prefere hoje conceituar o poder de
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recorrer como aspecto, elemento ou modalidade do préprio direito de agdo e de
defesa”.

Ainda sobre a natureza juridica, para o direito processual candnico, Hernadez
(1956) aponta que os recursos tém principios de ordem objetiva e subjetiva. O primeiro
como resultante do direito de defesa e o segundo, o dever do Estado de alcangar a
justica, de sorte que a verdade ficara mais garantia se a sentenca for submetida a
revisao.

Apesar do entendimento do recurso como desdobramento do direito de agao
ser o mais aceito, possivelmente, esse ndo seja o mais apropriado, havendo linha
diversa.

Em outro viés, Tiago Mendes (2018) ponderando sobre alguns aspectos da
tese majoritaria, esclarece que o fato de que o réu, ao recorrer, ndo estaria
prolongando a agdo, mas sim, evitando o transito em julgado da sentencga,
permanecendo a mesma relacdo processual, que seu fim ocorre com o transito em
julgado. Ademais, o autor tendo por referencial a teria da situagao juridica de James
Goldschmidt (1961), aponta que a impugnacao recursal representa uma nova situagao
juridica. Ja para Lopes Junior (2020), ndo ocorre nova situagao juridica, mas sim, o
desdobramento da pretensao acusatoria, sem, contudo, haver o desdobramento do
direito de acgao.

Nao parece ser o recurso desdobramento da agao, pois a agao em si € exaurida
com seu ajuizamento. O que ocorre € o seu andamento e desdobramento do processo
mesmo, seja na fase cognitiva, seja na eventual fase recursal.

Sintetizando com Tiago Mendes (2018, p. 229), “[...] abandonar a ideia de que
0 recurso € o prolongamento ou desdobramento de algo, seja da acao, seja do
processo ou do direito de defesa”. A razao dessa hipétese, segundo o autor € “[...] dar
ao recurso o viés de direito a ser exercido em desfavor do poder punitivo, uma garantia
da pessoa acusada, o que se mostra completamente incompativel com a ideia de
prolongamento da acao”, por isso, 0 autor refuta a legitimidade da acusacao para
recorrer. No mesmo sentido, entende parcela dos autores do processo penal, como
Prado (2001); Giacomolli (2014); Casara (2018) e Maier (2008).

A reflexdo sobre a natureza juridica avaliza o aspecto conceitual do recurso
como uma garantia do acusado contra o poder punitivo estatal. Ndo sendo mero

instrumento processual e técnico da parte, como € visto no processo civil.
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Apresentado o conceito de recurso, € importante para melhor compreensao do
tema, distinguir recurso do duplo pronunciamento, confusdo comum na abordagem do
tema. Apontando no sentido dessa distingdo, Marina Santos (2012, p. 84) sustenta
que o duplo pronunciamento, chamado pela autora de duplo grau, é o direito de unico
reexame, enquanto o direito de recorrer, tratado por ela como expressdo mais
genérica, uma vez que “[...] indica o direito de também, com base em insatisfagcéo
quanto ao conteudo decisorio, ter-se reexaminada qualquer pretenséao ja apreciada e
decidida pelo juiz da causa”. Desfechando, a autora indica que o duplo
pronunciamento abarca as justificativas para possibilitar a parte dupla apreciagao.

A distingdo acima, pode ser encontrada em Djanira Sa (1999, p. 90) quando
esclarece que, “Em sede de apelagao, que € o meio pelo qual se efetiva o duplo grau
de jurisdicdo”. Em termos mais gerais, o0 recurso € o instrumento de realizagdo do
direito ao recurso, o que poderia até fazer uma analogia destes com o direito penal e
processual, no qual o processo € instrumento de realizagao do direito penal.

Na visao de Rafael Nogueira (2020, p. 207-208), o direito ao recurso € o direito
a impugnacéo, enquanto o duplo grau é o direito ao recurso, “[...] impondo-se nele um
elemento a mais em relagdo ao direito ao recurso, a saber, o reexame por 6rgao
jurisdicional superior”. Além disso, o autor esclarece que pode haver o direito ao
recurso sem duplo grau, mas ndo duplo grau sem direito ao recurso. E possivel
exemplificar o direito ao recurso, sem o duplo pronunciamento, através do recurso em
sentido estrito, artigo 581, do CPP e, agravo em execugao penal, artigo 197, da Lei
de execugao penal, quando o juiz se retrata da propria decisdo impugnada.

Para Tavares (2021), o direito ao recurso nao implica necessariamente no duplo
grau e, em outros casos, pode haver o duplo grau, sem o recurso. Nessa linha, Gozaini
(2015) esclarece que, em muitos casos, a dupla instancia é confundida com o direito
ao recurso, de maneira que pode ocorrer a dupla instancia, sem o direito ao recurso,
da mesma forma que € possivel haver recurso em uma unica instancia.

Exemplificando com casos que se aproximam mais do processo civil, mas que
servem ao entendimento do ponto, e Tavares (2021) aduz que sendo o recurso ato
voluntario da parte, poderia ndo existir, mas, mesmo assim, ndo deixaria de haver o
duplo grau, apontando o caso do artigo 475, do Cddigo de Processo Civil (CPC) que,
trazendo para o processo penal, seria analogo ao recurso de oficio do artigo 574, |,
do Cadigo de Processo Penal (CPP). Nessa ocasiao, registrando nossa discordancia
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com os recursos de oficio, ao menos no processo penal, em face da inércia da
jurisdicdo e imparcialidade.

Complementando a relacdo e distincdo entre direito ao recurso e duplo
pronunciamento, traz o autor citado, o caso dos embargos de declaragdo, no qual esse
recurso se dirige contra 0 mesmo 6rgao que proferiu a decisao, fato que afastaria o
duplo pronunciamento, exemplo que serve para o processo penal e civil.

Na esfera das autoras estrangeiras, Teresa Armenta Deu (2008) discorre que o
duplo grau ou dupla instadncia é um sistema processual que incorpora dois exames e
decisdes sucessivas feitos por 6rgaos distintos. Concluindo, a autora afirma que, a
apelacao e a dupla instancia, mesmo estritamente relacionadas, ndo sdo o mesmo
instrumento.

Resta, nos termos até aqui propostos, a ténue distincdo entre recurso e duplo
pronunciamento. Compreendido o primeiro como o meio, instrumento de realizacéo
do segundo, o que fica(ria) acéfalo, sem aquele. Havendo entre ambos um nexo de
direito e garantia, tanto que Nogueira (2020) coloca que nao ha duplo grau sem o
direito ao recurso, ideia que sera tratado mais a frente.

Retomando a natura juridica do recurso, é importante compreendé-la para ficar
claro o fim e alcance do recurso. Para Favarotto (2012, p. 156), tomando como
referencial a Convencédo Americana sobre Direitos Humanos, aponta que o direito ao
recurso “[...] es un derecho fundamental de natureza convencional y constitucional’.
Resumindo, o autor coloca como uma exteriorizacédo do direito de defesa, tendo sido
seu reconhecimento fruto das pressbes normativas ligadas as convengoes
internacionais.

No Brasil, € corriqueira a assertiva do recurso como o desdobramento ou
prolongamento do direito da agdo. Fato, inclusive, que leva a distingdo das agdes de
impugnacao. No entanto, sao pertinentes as reflexdes de Mendes (2018), ante as
confusdes entre agao e processo, uma vez que ajuizada a acao, estaria exaurido o
direito de agao, estando em curso o processo em si e a outra critica ao tratamento
dado aos recursos do processo penal a luz da Teoria Geral do Processo, propondo o
autor uma Teoria Geral dos Recurso do Processo Penal, que encontra paralelo com a
visao de autores do processo penal que defendem uma teoria prépria para o processo
penal.

Para comprovar a similitude, para ndo dizer mais taxativamente a identidade

de tratamento das concepgdes sobre a natureza juridica entre o processo civil e o
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penal, basta observar como os autores do processo civil vislumbram a natureza
juridica do recurso, ou seja, como desdobramento do direito de acdo (Wambier e
Talamini, 2016).

Feitas as ponderagbes anteriores, pensamos que a visdo da natureza do
recurso como extensao do direito de agéo afasta a esséncia do processo penal, como
um processo em que esta em jogo sao bens distintos (indisponiveis) do processo civil
(disponiveis). Essa linha de pensamento ja € um ponto de partida para questionar a
natureza juridica, como até entdo é posta, quase consensualmente, ao menos no
Brasil. Entre autores estrangeiros, encontramos Leone (1963) que entende ser o
direito de impugnacdo como reflexo do direito de acdo e sintetiza o direito de
impugnagao a categoria de direito de agao.

Vista a questao a partir do referencial normativo da presente Tese (CADH), a
linha de Favarotto (2012) parece ser a mais coerente. Pois, esta-se tratando do direito
ao recurso, sendo sua base a Convencdao Americana, essa trata de direito
fundamentais, e é aceitavel concordar com o autor quando sustenta que o direito ao
recurso € um direito fundamental convencional. Apenas se discorda dele, pelo menos
em termos de Brasil, quanto a ser constitucional, pois conforme exposto no
subcapitulo 2.1, ja que a vigente Constituigdo nao tratou do duplo pronunciamento e,
mesmo que o trabalho esteja, nesse momento, abordando a natureza do direito ao
recurso e nao do duplo pronunciamento, ha nitida relagao entre ambos, o que entao
afasta a base constitucional do direito ao recurso, restando a perspectiva recursal na
base convencional.

Delimitado o conceito e natureza juridica do recurso, sera apresentada a sua
extensao e/ou conteudo, termos a serem tratados indistintamente. A importancia de
compreender a extensao do recurso vai além da busca do rigor técnico, como também,
saber se o recurso no Brasil atende aos requisitos da efetividade postos pela Corte
IDH. Esclarecendo que primeiramente sera tratada a extensdo dos recursos,
posteriormente, os requisitos de efetividade da Corte IDH, finalmente, a interface
desses.

Pontuando que, inicialmente, empregaremos o termo “extensdo” para entender
o alcance do recurso. Ademais, trataremos, especificamente, da extensao do recurso
e nao do duplo pronunciamento, pois o recurso, como ja apresentado, € instrumento
de concretizagao do segundo, por isso, far-se-a a abordagem nessa perspectiva, sem,
contudo, desconsiderar que ha autores que fazem de modo distinto.
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Com o nivel da extensao do recurso podera ser entendido qual o nivel do
reexame e, assim, possibilitar responder se ha efetividade do recurso. Sinalizando o
referencial normativo, como ja exposto no subcapitulo 2.2.1, € a CADH, especialmente,
o artigo 8.2.h, o que também pode ser feito através do PIDCP, no seu artigo 14, uma
vez que nao ha conflito (Badard, 2020).

Os recortes e referenciais na CADH e mesmo no PIDCP, e ndo na CEDH, tém
relevancia pratica e teorica. O problema da CEDH, notadamente no artigo 2°,
Protocolo 7, sdo as possibilidades de restricdo ao direito ao recurso. Criticando essas
limitagdes, Daniel Pastor (2001, p. 92) entende ser “[..] diretamente imoral”,
especialmente, por deixar a cargo dos Estados a discricionariedade sobre os recursos,
de modo que assim n&o estaria violado a CEDH a limitacdo dos recursos em aspectos
de questdes juridicas e possibilidade de rejeicdo sumaria.

A razéo dessas possibilidades de restricdo europeia esta na teoria da margem
de apreciacdo. Através dessa teoria, os tribunais, no caso, o TEDH delega aos
Estados subscritores da CEDH, a aplicacdo de uma garantia, como o direito ao
recurso. Diferentemente, € quando os tribunais ndo concedem aos Estados
subscritores dos seus tratados uma discricionariedade na aplicagao de uma garantia,
a exemplo da CIDH, tanto assim que Echeverria e Varella (2018, p. 1 e 15) apontam
que, “O preenchimento das lacunas interpretativas do artigo 8. 2. h da CADH da
Convencao Americana foi sendo devidamente construido pela jurisprudéncia da
CIDH”.

Nesse sentido, as autoras mencionam os debates da Corte IDH sobre acesso
aos tribunais superiores, reexame total de sentenca da 12 instancia, com matéria de
fato e direito, foro privilegiado e recurso. E, parece assistir razdo as autoras, pois a
leitura da CADH néo é tao clara, tais diretrizes, no entanto, a Corte IDH, por meio da
sua jurisprudéncia deu essa interpretacédo a medida que os casos foram surgindo,
como serao postos no subcapitulo 3.2.

De forma distinta, esta o TEDH sobre a margem de apreciagao. Esclarecem
Albuquerque e Sckell (2021, p. 343-380), que a Corte Europeia de Direitos Humanos
entende que os direitos humanos estdo baseados nos sistemas constitucionais dos
Estados subscritores, elucidam que, a CEDH e os direitos humanos sao vistos a partir
de uma tradicdo europeia, sendo “[...] de divergente fundamentagdo dos Direitos
Humanos que decorre o divergente modo de interpretagdo do Direito utilizado pelas
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Cortes”. Entretanto, € destacado pelos autores que, nos “casos dificeis” a Corte
Europeia muda a técnica de interpretacédo e usa o principio da proporcionalidade.

Em suma, o TEDH decide com base a “margem de apreciagao”, que possibilita
adequar a posicédo do TEDH a tradicdo dos paises subscritores da CEDH, tanto assim
que Barreto (2005, p. 377) esclarece que exercicio e o fundamento do artigo 2°, do
Protocolo 7, da CEDH, pode ser normatizado pela legislagdo nacional. Desfechando,
o juiz do TEDH aduz que “[...] a jurisprudéncia de Estrasburgo vai nesse sentido: o
Estado goza de um largo poder de apreciagdo para consagrar as modalidades de
exercicio daquele direito o que implica a possibilidade de o limitar, por exemplo, as
questdes de direito”.

De maneira diferente, a Corte IDH tem uma visao universalista dos direitos
humanos, buscando como principio de interpretacdo, em casos mais complexos, a
“clausula mais favoravel” na aplicagao (Albuquerque e Sckell, 2020, p. 343-380).

Feitas as consideragdes sobre a teoria da margem de apreciagao, num primeiro
momento, ndo haveria maiores problemas, pois o Brasil ndo subscreveu a CEDH.
Todavia, a Corte Interamericana, Europeia e a Africana mantém relacao, o que podera
levar a influéncia da Corte europeia sobre as demais, conforme expressa mencao de
suas proprias decisdes. Essa influéncia ocorre especialmente do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos em face da Corte Interamericana de Direitos Humanos, como
demonstraram Albuquerque e Sckell (2020), quando fica claro que a Corte IDH utiliza
como fundamento as decisdes do TEDH em mais da metade de suas decisoes,
enquanto esse usa em menos de 1% das suas decisdes, esse aspecto mostra que a
relacao é basicamente via de mao unica.

Interessante, nesse particular, é€ fazer uma relagao da CADH e a Carta Africana.
Adlezio Agostinho (2020, p. 181) pontua que esses tratados internacionais partem de
uma base comum lastreada “[...] nos atributos da pessoa humana”. Ja, em relagéo
aos respectivos tribunais regionais de direitos humanos e suas sentengas, o autor
ressalta que, apesar de nao ser comum, o TADHP e a CIDH, fazerem referéncia entre
si nas suas decisdes, com a “globalizacao jurisprudencial” passa a ter uma ligagao,
mesmo que de forma nao expressa, porém ideoldgica e doutrinaria. Destaca, ainda, o
autor que os dois sistemas, interamericano e africano, trabalham com a mesma base,
a dignidade da pessoa humana, a qual “[...] ocupa o epicentro de todos os

mecanismos de proteg¢ao dos direitos humanos”.
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Desse quadro, perece ter razdo Ramos (2019, p. 189), ao expor que essa teoria
poderia gerar uma “pseudointernacionalizacédo” dos direitos humanos, ja que a
interpretacdo seria “nacional. E, destaca o autor que, isso € uma ameaca a
interpretacéo aos direitos humanos, mesmo havendo diversos tratados internacionais
sobre o tema e com décadas da Carta da ONU.

Ainda sobre a relacéo entre a Corte IDH e a Corte Africana, Agostinho (2020,
p. 202) esclarece que ha caracteristicas comuns entre esses, mas que nao se visa a
uma uniformidade total, que a universalidade n&o € uniformidade, mas sim, “[...]
enriquecida pelas particularidades regionais”. Desfechando que o sistema
interamericano € o mais proximo do sistema africano, em face de questdes sociais,
histéricas e antropolégicas, assim, por forga da antiguidade do sistema interamericano,
esse é 0 que mais pode auxiliar ao sistema africano.

Por sua vez, Vasconcelos (2020) esclarece que o TEDH relativiza o direito ao
recurso, gerando uma doutrina alinhada no sentido da inexisténcia de um direito
absoluto ao recurso. Inclusive, no Brasil ha entendimento restritivo quanto ao direito
ao recurso, como, por exemplo, nos casos dos processos de competéncia originaria
(Mendes, Coelho, Branco, 2010 e Lopes Junior, 2020), ha a possibilidade de
condenacéao apods absolvigao e aumento de pena na segunda instancia, esses ultimos
casos malmente enfrentados pela doutrina.

A posicao do TEDH e de muitos autores nacionais, como Giacomolli (2014),
guanto a restrigao ao duplo pronunciamento, ndo poder prevalecer, seja pelo Brasil ter
subscrito a CADH e essa néo ter feito ressalvas, seja por for¢ga do entendimento da

Corte no Caso Mohamed.

El Estado ha sostenido que seria permitido establecer excepciones al
derecho a recurrir condenas penales (supra parr. 68), con base en que
el articulo 2 del Protocolo 7 del Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales permite
determinadas excepciones87. Al respecto, la Corte no coincide con el
alcance que Argentina otorga a esa norma del Sistema Europeo para
interpretar la correspondiente norma de la Convenciéon Americana, ya
que precisamente esta ultima no previé excepciones como si lo hizo
expresamente la disposicion del Sistema Europeo (Costa Rica, 2012,
Série C, N° 255, § 94).

Na visao de autores mais recentes, o trabalho segue a linha da Corte IDH, para
nao haver ressalvas ao duplo pronunciamento (Vasconcelos, 2020). Nesses termos,
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pautado na impossibilidade de restricdo ao duplo pronunciamento, que vai ser
examinada a extensdo ao direito ao recurso.

Pressuposta a extensdo como o nivel de reexame do recurso, fica o
questionamento: qual o seu alcance? E, sera buscada uma hipétese com base em
autores nacionais e estrangeiros, ao final, com decisées da Corte IDH inerentes ao
tema.

Autores classicos, como Grinover, Gomes Filho e Fernandes (2001), indicam a
existéncia de uma grande tendéncia ao reexame ser limitado as questdes de direito,
salvo situagdes excepcionais, prestigiando o principio da imediagdo do juiz da
instrucdo com as provas.

Autores como Lopes Junior (2020, s/p) sustenta que a imediacéo e a oralidade
Sd0 necessarias ao juizo penal, “[...] é a plena andlise das questbes faticas em
segundo grau gera uma indesejavel condicionante, que é o fato de a prova ser
praticada no julgamento de primeiro grau”.

Tal hipbtese sera centrada na discussao da (im)possibilidade de reexame das
questdes probatdrias na segunda instancia. Discussao em face da amplitude do
recurso.

Essa distingdo de fato versus direito é nebulosa. Nieva Fenoll (2000, p. 128),
ao fazer uma analise desse tema, aponta dentre algumas das razdes dessa disting¢ao,
o controle do volume de processo no Tribunal Supremo Espanhol, hipétese aplicavel
ao Brasil, j4 que essa distingdo €& muito utilizada como um filtro recursal,
complementado, o autor pondera que, “Recondzcase de una vez por todas que la
distincion hecho y derecho es dogmatica, que no es aplicable a la practica”.

Para Vasconcelos (2020), tal dicotomia € complexa e até inviavel, tendo sido
construida na origem dos recursos para que 0 monarca pudesse exercer o controle
sobre as questdes juridicas, pois as questdes de fato ndo interessavam. Logo, é
pertinente acentuar que ha criticas a dualidade entre questdes faticas e juridicas. No
entanto, é partindo dessas premissas que o STJ e o STF estabelecem um dos seus
principais filtros recursais relativos aos seus recursos, notadamente através da
Sumula 7, do STJ, “A pretensao de simples reexame de prova nao enseja recurso
especial” e a Sumula 279, do STF “Para simples reexame de prova nao cabe recurso
extraordinario” (Brasil, 1963; 1990).

Na mesma linha de raciocinio, a doutrina brasileira toma como parametro essa

dicotomia para classificar os recursos em ordinarios e extraordinarios.
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Aderindo ao entendimento mais ampliativo no recurso, Vasconcelos (2020)
aponta a necessidade de ampla revisdo, tanto fatica, como juridica, englobando o
mérito. De forma que, a valoragao probatéria ndo atinja a presung¢ao de inocéncia.

Para Nogueira (2020), a concretizagdo do duplo grau, denominada de duplo
pronunciamento, acontece com a reapreciacéo fatica e juridica da causa por colegiado.
Dessa ponderacéao € possivel entender a efetividade do direito ao recurso ao amplo
reexame.

Na perspectiva de Giacomolli (2014), o duplo pronunciamento esta ligado a
revisao fatica e juridica, ou entdo, havera limitagdo ao duplo pronunciamento. Contudo,
de modo distinto da posi¢ado de Nogueira, Giacomolli (2014, p. 292-293) defende que
ha um direito ao duplo pronunciamento, assim, o juiz de primeiro grau pode reformar
a sua proépria decisao através de recurso em sentido estrito e agravo em execugéao
penal. Entdo, esse duplo pronunciamento ndo se vincula a um 6rgao unipessoal ou
colegiado superior hierarquicamente, mas “[...] a reapreciagao por um magistrado ou
colegiado com poder funcional superior, com entidade suficiente para revisao a
decisao impugnada, distinto, do primeiro decisor”.

Aderindo ao amplo reexame das questbes, Jaques Penteado (2006) propde
que o reexame possibilite a revisdo das provas. Com isso, deixaria de ter as criticas
relativas a imediacao e oralidade.

No ambito dos autores de processo civil, Araken de Assis (2021, s/p) entende
pela ampla revisao, explicando o autor que, “O trabalho no tribunal sempre ocupara a
mesma area da construcao primitiva e, como é natural a fiscalizacdo da obra alheia,
aquilata os mesmos materiais utilizados no primeiro grau”.

Dentre os autores estrangeiros e fazendo uma transigao entre a América Latina
e a Europa, é forte a ideia da necessidade de ampla revisao.

Para Nieva Fenoll (2012), ao tratar do direito ao recurso no PIDCP e, mesmo
no Protocolo 7, da CEDH, sustenta que essas sao normas minimas e, em estando em
jogo a presungao de inocéncia e a liberdade, ndo podem ser tratados restritivamente.
Propondo o autor que, com o fim de reduzir a falibilidade humana, a revisao seja global,
notadamente probatoéria, bem como das normas legais.

Ainda fazendo uma interpretagdo do PIDCP, Aranguena Fanego (1999, p. 3)
propde para atender ao mencionado tratado, que a sentenca condenatoria possa ser
impugnada em relagéo ao direito e a valoragao dos fatos. A autora, parafraseando
Bettiol (1966), aduz que o duplo grau deve ser um regime politico aberto, de modo
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que, o condenado tem direito que sua causa seja “[...] reconsiderada en toda su
extension”, alertando que o carater extraordinario do recurso de “casacion’ e por sua
finalidade principal de uniformizar a lei, esse nao € o recurso adequado para atender
ao duplo grau.

Na Francga, apesar da adesao a CEDH e ao PIDCP, ha reserva de interpretagao
em matéria recursal penal. Desse modo, a revisdo por um tribunal superior pode ser
a revisao da aplicagéo da lei, por exemplo, através do recurso de cassagao (France,
1997).

Na América Latina, Maier (2008) aponta que o direito ao recurso do condenado,
previsto nas convengdes internacionais, assegura um novo juizo relativo ao erro de
percepgdes dos limites probatérios e nas relagdes juridicas. Sendo indicado a
apelacao como solucao do problema do duplo pronunciamento.

Sugerindo a necessidade de revisao fatica na segunda instancia, encontramos
Loyola (2013), que se baseia em entendimento da Corte IDH e da Comissao IDH. Tal
posicionamento demonstra que, a Corte € critério interpretativo dos autores.

Interessante pontuar que os autores estrangeiros fazem uma leitura da
extensao do recurso a partir do PIDCP. Referida interpretacédo é plenamente cabivel
no processo penal brasileiro, pois o Brasil aderiu a esse tratado. Logo, se o que, por
enquanto, ndo é o caso de sustentar categoricamente, sera tomada a posi¢céo da
referéncia estrangeira, a extensdo do recurso € ampla, no entanto, para confirmar
essa hipotese é preciso analisar o referencial nacional, dentro do recorte da
efetividade do duplo pronunciamento no Brasil.

Ao olhar de Giacomolli (2014, p. 292-293), o direito ao duplo pronunciamento é
o alvo do recurso, pois ha possibilidade de revisao fatica e juridica (erro in procedendo
e erro in judicando). Outro aspecto levantado é a possibilidade de o recurso ser
submetido a filtro prévio de admissibilidade, para s6 apds, superada essa etapa, ser
analisado o mérito recursal. No entanto, ha uma questdo levantada pelo autor,
baseado no Caso Gomes Lung versus Brasil, “[...] nao basta a previsdo para que seja
garantido o direito ao duplo grau de jurisdicional, mas o meio impugnativo ha de ser
eficaz”.

Ao fazer uma anélise do acesso aos tribunais na Africa, Albuquerque (2020),
com base em posicionamento da Comissédo Africana de Direitos Humanos e dos
Povos, sustenta que o tribunal de apelagao deve fazer revisao dos fatos e direito.
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Mesmo quando inexistir previsdo nominal de recurso, havera direito ao duplo
pronunciamento, ndo se aplicando a taxatividade recursal. Sendo aplicado,
analogicamente, os meios de impugnagéao. Vasconcelos (2020, p. 136) coloca como
“ponto nuclear” do direito ao recurso, a amplitude do reexame da decisao condenatéria.
Defendendo que, a aptidao do recurso € ligada a revisao fatica e juridica, relacionando
“[...] o direito ao recurso como questionamento da sentenca e a protecéo da presuncao
de inocéncia”.

Seguindo essa linha, Badar6 (2020) adota a linha construtiva dos recursos
assegurados pela CADH a ampla reviséo, fatica e juridica. Ponto interessante da
reflexdo é a ligagdo da necessidade da revisdo como garantia da CADH.

A posigcédo apontada é acompanhada por autores classicos (Penteado, 2006),
mas ressaltam a dificuldade na distingdo entre matéria fatica e juridica. Tendo autores
contemporaneos (Nogueira, 2020), também, defendido a ampla revisdo da matéria
decidida no processo, porém esclarecem que 0s recursos extraordinarios nao
atendem a ampla revisao, pois, nesses € inviavel o reexame probatorio.

Da leitura dos autores estrangeiros e nacionais e, da interpretagdo desses,
tanto do PIDCP, como a CADH, o reexame deve ser amplo. SO que ainda fica o
questionamento acerca do que seja a amplitude, como deve ser interpretado esse
“amplo”?

Refletindo sobre essa questao, Giacomolli (2014) esclarece que, o direito ao
recurso nao € uma garantia de reexame do que foi decidido inicialmente. Na visao
dele, a revisao € ampla, fatica e juridica, mas nao ilimitada.

Também aceitando a revisao fatica e juridica, Nogueira (2020, p. 278) entende
essa revisao mais ampla do que o autor anterior, aduzindo que, “[...] a possibilidade
de reexame de toda a matéria decidida e da matéria que deveria ser decidida”. Logo,
o autor confere a revisao, inclusive, ao que nao foi decidido, o problema dessa
hipotese € a possibilidade de supressao de instancia.

De modo um pouco mais restritivo do que Nogueira (2020), Vasconcelos (2020,
p. 133), defende o reexame fatico e juridico, esclarecendo que o “[...] exame integral
da decisao [...]" ndo impde uma revisao automatica da sentenga, porém determina
que, “[...] as hipoteses de procedéncia do recurso devem possibilitar um controle
amplo dos aspectos impugnados da sentencga condenatéria”. Desfechando a questao,
Gozaini (2010) esclarece que a revisdao nao pode abrir uma nova instancia de
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exploracao e prova, mas determinar o direito que possibilite ao tribunal revisar a causa
de acordo com as circunstancias faticas e juridicas que ensejaram a condenacgéo.
Diante das posi¢cdes postas, a posicdo mais restritiva parece ser a mais
adequada, sem que isso impeca a revisdo fatica e juridica. Pensar de modo contrario
pode ensejar a supressao de instancia e, assim, o conhecimento da matéria por uma

Unica instancia.

2.3.1 Recurso: direito ou garantia?

A tematica do trabalho envolve o direito ao recurso inserido no artigo 8.2.h, da
CADH. Baseado nesse referencial normativo, nao parece ter duvidas de que estamos
tratando dos diretos humanos.

Como estamos abordando, em termos gerais, os direitos humanos,
imediatamente, surge o pensamento de Bobbio (2004), sobre o problema grave dos
direitos humanos atualmente ndo ser a sua fundamentacgao, o que de certa forma ja
foi e é feito ao longo do tempo, mas sim, a tutela dos direitos humanos. Problematica,
segundo o autor, de ordem juridica e num aspecto mais amplo, politico, dai a
importancia do debate.

A protecédo do recurso, entdo, faz-se como um direito ou uma garantia? E um
ponto a ser esclarecido, mas nao antes sem especificar o que seja direito e garantia,
e, assim, responder se o recurso € um direito ou uma garantia, pois ao falar em direito
ao recurso, o pensamento € ser um direito. Nesse particular, Silva (2000) aponta que
o direito ao recurso é um direito fundamental.

Tomando Ruy Barbosa como norte, Silva (1998, p. 38) salienta que os direitos
sao disposicdes “meramente declaratérias”, enquanto as garantias sao assecuratorias,
estdo na defesa dos direitos, limitando o poder. Nesse sentido, Badeni (1994) destaca
gue na pratica, os termos “direitos” e “garantias” s&do utilizados como sindnimos, mas
na linguagem juridica sdo completamente diferentes. De maneira que os direitos sao
regulacgdes juridicas sobre a liberdade, enquanto as garantias sao “instrumentos” para
efetivagao dos direitos.

Do raciocinio desses autores, parece haver uma relagao de instrumentalidade
das assecuratorias, em face das disposicbes declaratérias. Ha uma relagdao de
acessoriedade.
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Numa abordagem critica é possivel constatar que a Constituicdo Federal de
1988 nao faz distingdo entre direitos e garantias. Exemplo disso é o Capitulo |, Titulo
I, “Dos direitos e deveres individuais e coletivos”, porém como destaca Silva (1998, p.
189), “[...] boa parte dele constitui-se de garantias, fato que demonstra certa
nebulosidade no tratamento. Ela se vale de verbos para declarar direitos que s&o mais
apropriados para enunciar garantias”. Por essas razdes, o autor pondera que a
doutrina também néo auxilia muito no entendimento do que seja direito e garantia.

Seguindo no debate, Streck e Oliveira (2012) denominam de garantias
instrumentais os remédios que servem para corrigir uma violagéo ao direito material
constitucional ou processual. Em outros termos, as garantias sao instrumentos, os
meios de salvaguardar um direito, a exemplo da liberdade e do devido processo penal,
que sao, exemplificativamente, os mais afetados no processo penal. No mesmo
sentido, Tavares (2021) coloca o habeas corpus dentre as garantias constitucionais
dos direitos fundamentais.

Esses autores colocam o habeas corpus, como uma das principais garantias
instrumentais brasileira. Desse modo, o habeas corpus, no sentido genérico, € uma
forma de impugnacgao tal como o recurso e ja exposto no subcapitulo 2.3. Essa é uma
concepcao da Corte IDH, pois quando trata do direito ao recurso e do habeas corpus,
faz-o muitas vezes indistintamente. Nao havendo, portanto, razao para nao considerar
0 recurso como uma garantia ao lado do habeas corpus, como entao, o trabalho sera
alinhado na perspectiva do recurso como uma garantia, ainda que seja usual a
terminologia “direito ao recurso” que, quando usada nesse trabalho, sera feita em
virtude do costume, apesar da discordancia nossa (Urani, 2023).

Essa perspectiva € compativel com Silva (1998, p. 192), sendo taxativo, “[...]
essas garantias nao sdo um fim em si mesmas, mas instrumentos para tutela de um
direito principal”. Objetivamente, os recursos sao instrumentos de tutela da liberdade,
esse 0 bem passivel de ser atingido no processo penal.

Ha linha de pensamento com Vasconcelos (2020), que entende a dificuldade
pratica em distinguir o recurso como garantia ou direito. Segundo essa visao, ha o
direito do réu de impugnar a decisao junto a um tribunal superior, 0 recurso
funcionando como garantia de outros direitos, a exemplo do devido processo legal,
razao pela qual Badar6 (2014) entende o recurso como um “direito-garantia”.

Do mesmo modo, Cunha Junior (2010, p. 617) aponta que “[...] é induvidoso

gue as garantias, em certo sentido, sdo também direitos, que chamaremos de direitos-
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garantia, pois destinados a protecao de outros direitos. Nao existem por si mesmas,
mas para amparar, tutelar os direitos”. Pensamento que parece acertado, pois o
recurso esta entre os aspectos do “direito” e da “garantia”.

O pensamento dos trés autores esta na linha de Canotilho (2003. p. 396) ao
esclarecer que “[...] as classicas garantias sao também direitos, embora muitas vezes
se salientasse nelas o caracter instrumental de protecao dos direitos”. E lista, dentre
outros exemplos, como garantia, o direito de acesso aos tribunais e o direito ao habeas
corpus. Essa posicao do autor aponta no sentido de um mutualismo entre o “direito” e

“garantia”, ja que coloca o direito como uma garantia.

2.3.2 Fundamento normativo do direito ao recurso

Neste subcapitulo sera apontado o fundamento normativo do direito ao recurso,
como anunciado anteriormente. Nesse sentido e, como foi tangenciado, o bloco de
constitucionalidade, o qual precisa ter seu conceito apresentado para melhor
entendimento da exposi¢ao, pode ser visto nas palavras de Normanton (2021, p. 115)
como “[...] o instituto decorrente da existéncia de normas constitucionais fora do texto
constitucional; e pode ser conceituado como o conjunto composto de normas
(principios e regras) ndo inscritos no texto da Constituicdo (mas que possuem estatura
e natureza juridica de normas constitucionais) e do texto constitucional”.

Segundo a autora, no Brasil a defesa desse instituto é fundada no § 2°, artigo
5°, da Constituicao Federal de 1988, reforcando a opgao constitucional em relagao a
expansao da dignidade da pessoa humana e dos diretos fundamentais no Brasil. De
modo que os direitos e garantias fundamentais ndo sao apenas 0s expressos na
Constituicdo, mas também, os constantes nos tratados internacionais de direitos
humanos.

Por essa razao, Valério Mazzuoli (2021) entende que no caminho da protegao
dos direitos humanos que iniciou, desde a segunda guerra mundial, a Constituigao
Federal de 1988 deu um grande avango na abertura do sistema nacional ao sistema
internacional de tutela dos direitos humanos, com o § 2°, do artigo 5°, da vigente Carta
Magna. Sendo possivel concluir com Cunha Junior (2010, p. 640) que “[...] podemos
afirmar que a Constituicdo brasileira reconhece outros direitos fundamentais
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.
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Partindo, como aqui exposto, da premissa que ha na Constituicdo uma clausula
de abertura legal para a legislagdo externa, por intermédio do § 2° do artigo 5°, é
possivel aceitar que os tratados internacionais de direitos humanos ingressem no
ordenamento interno e isso parece ser o mais sensato, afinal, os direitos humanos
tém dentre as suas caracteristicas, a progressividade. Adotando neste trabalho, a
paridade hierarquica entre os tratados de direitos humanos e a Constituicdo Federal
brasileira.

Ademais, o ingresso dos tratados de direitos humanos no ordenamento interno
nao decorre somente do bloco de constitucionalidade. Isso €, compromisso
constitucional também, derivado dos fundamentos do Brasil, artigo 1°, Il e dos
principios regentes no ambito das relagbes internacionais, artigo 4°, Il da Carta Magna.

Quanto aos tratados aderidos pelo Brasil, pode ser citado a CADH. Esse
recorte do trabalho e, mais especificamente as garantias judiciais do artigo 8. A
Convengao Americana assegura diversas garantias judiciais, dentre esse rol, esta o
direito ao recurso, artigo 8.2.h “[...] direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal
superior’. Sarlet (1996) defende que o direito de recorrer € um direito fundamental,
com fonte no direito internacional, no artigo 8.2.h da CADH, o qual ingressou no
ordenamento juridico interno, por forca do bloco de constitucionalidade e n&o por
disposigao expressa na Constitui¢ao.

Importante registrar que da parcela doutrinaria, como Gustavo Badaré (2023);
Teresa Armenta Deu (2013); Paulo Pinto de Albuquerque (2020); Daniel Maljar (2003);
Bonet Navarro (2000); e, Angelo Matusse (2020) apontam que o artigo 8.2.h, da CADH
e seus equivalentes artigos 14 § 5 do PIDCP e 7,1, “a” da CADHP correspondem ao
direito ao recurso. Enquanto outra parcela, a exemplo de Geraldo Prado (2001); Ana
Paula Barcello (2020); Jaques Penteado (2006); Leonardo Greco (2015); Rubens
Casara (2018); Mauricio Zanoide de Moraes (2000); Guilherme Dezem (2016);
Gimeno Sendra, Moreno Catena e Cortés Dominguez (1999), Marcelo Solimine (2008);
Jorge Pirozzo, Barja de Quiroga (2004) e Irineu Cabral Barreto (2005), seria o duplo
grau de jurisdicdo ou dupla instancia, os dois ultimos autores, em relagao ao artigo 2°,
do Protocolo 7, da CEDH. De sorte que, o trabalho adere ao primeiro posicionamento,
pelas razdes expostas no subcapitulo 2.2, sobre o que é direito ao recurso e duplo
pronunciamento, além das diferengas entre ambos.

Paralelamente, na Europa, Canotilho (2003) explica que a Convencgao Europeia
dos Direitos Humanos, independentemente de sua recepgao no plano constitucional,
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bem como a jurisprudéncia do Tribunal Europeu para Direitos do Homem tem um
“bloco de juridicidade”, isso como a Convengdo Americana é para o Brasil.
Interessante que, o autor exemplifica como “parametro de juridicidade” o artigo 6, da
Convencéo Europeia ?, o qual trata do due process, aspecto relacionado ao direito ao
recurso.

Tendo a legislacdo nacional deixado de tratar expressamente do duplo
pronunciamento, mas sim, indiretamente, através da estrutura dos tribunais
(Giacomolli, 2014), posteriormente, cabendo a CADH tratar, especialmente, do direito
a impugnacédo no artigo 8.2.h, competindo a CADH, no dispositivo mencionado,
garantir o direito ao recurso, pois como explica Nogueira (2020), ndo ha duplo grau
sem direito ao recurso. Entdo, a adesdo do Brasil a CADH preenche uma lacuna
processual recursal, ja que o Brasil ndo tinha expressado o duplo pronunciamento, o
que foi complementado e, até de certa forma, corrigida a falha do tema impugnacgdes,
com direito ao recurso na CADH.

Na Espanha, os autores?? tém uma posig¢éo parecida com a existente no Brasil
sobre a normatividade. Assim, mencionam que a existéncia do recurso nao atende
fundamento de “indole constitucional” e nem de ordem politico legislativa, mas quando
apresentam a base legal, apontam o artigo 14 § 5, do PIDCP, e como efeito deste
dispositivo, o Tribunal Constitucional espanhol entende que o direito ao recurso é parte
do direito a tutela efetiva e uma das garantias que orientam o processo penal (Oliva
Santos, 2000, p. 614).

Nesses termos, o trabalho assume como fundamento normativo e convencional
do direito ao recurso a Convencgao, artigo 8.2.h. Essa opg¢ao tem por efeito as
consequéncias da jurisdicdo da Corte IDH e, naturalmente, a possibilidade de
responsabilizagéo internacional, a necessidade de adequacao da legislacéo interna a

externa e respeito a jurisprudéncia internacional.

21 No artigo 6 da CEDH estdo as garantias processuais, a exemplo da presuncéo de inocéncia, direito
de defesa técnica, intérprete e de tempo para prepara a defesa.

22 Oliva Santos, Andrés de la; Aragoneses Martinez, Sara; Hinojosa Segovia, Rafael; Muerza Esparza,
Julio; Tomé Garcia, José Antonio. Derecho procesal penal. Madrid: Editorial Centro de Estudios Ramoén
Areces. 2000.
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3 AIMPUGNAGAO NO BRASIL

Apos ser feito no capitulo 1 a abordagem e distingdo das questdes conceituais
do processo penal, especialmente, sobre recurso e o duplo pronunciamento, os quais
vao servir de referenciais para o problema do trabalho, qual seja: ha eficacia do
recurso no Brasil? O problema da pesquisa tera a base tedrica do capitulo anterior.

A partir deste capitulo intermediario, entdo, sera feito o levantamento do
problema do trabalho e, para tanto, sera feito um estudo das diversas formas de
impugnacdo no Brasil, em seguida, uma anadlise se o sistema do duplo
pronunciamento no Brasil € brasileiro, partindo de paises ocidentais, tais como a
Argentina e Colémbia. Dessa forma, no ultimo subcapitulo, a explicagdo do problema
a partir do Caso Mohamed da Corte IDH.

3.1 MECANISMOS DE FUNCIONAMENTO DO DUPLO PRONUNCIAMENTO NO
BRASIL

O duplo pronunciamento, conforme exposto ao longo do capitulo 2, assegura o
direito de revisdo de uma decisao. Também ficou apontado que o Brasil ndo assegura
o duplo pronunciamento na vigente Carta Magna. De modo que essa garantia, em
tema recursal, é posta reflexamente na CADH, através do direito ao recurso, o qual,
ainda, tem tratamento na jurisprudéncia da Corte IDH (Costa Rica, 2012).

Além disso ficou claro que o duplo pronunciamento € materializado através do
recurso. Logo, tendo em vista que o problema da pesquisa € a (in)eficacia do direito
ao recurso no Brasil, € importante analisar quais os recursos que oportunizam essa
garantia e, assim, poder enfrentar o problema da pesquisa.

Neste subcapitulo sera feita uma exposi¢cdo dos mecanismos de funcionamento
dos recursos no Brasil, abordados com maior ou menor intensidade, dependendo da
relacdo com o problema. Enfrentando reveses como a legitimidade, procedimento,
extensao e efeitos dos recursos. Portanto, se o capitulo anterior foi a base tedrica do
direito ao recurso e do recurso em si, a partir daqui sera passado ao aspecto mais
pragmatico do funcionamento dos recursos.

Ainda em carater inicial, ndo serao tratados os recursos extraordinarios, ja que
esses nao sao voltados ao duplo pronunciamento e tal exposi¢ao foi realizada ao

longo do capitulo 1. Devendo, também, ser antecipado que, preponderantemente,
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serdo utilizados referenciais nacionais, tendo em vista que serao tratados os recursos
no Brasil, ainda que eventualmente esses guardem similitude com recursos de outros
paises.

Dessa maneira, indica-se a ordem de estudo dos recursos: a apelacao; o
recurso em sentido estrito; agravo em execugéo penal; embargos infringentes e de
nulidade; e, embargos de declaragéo. Reiterando, todos séo recursos ordinarios e a
ordem da analise ndo implica no estudo.

A apelacgao tem origem no Direito romano com a appellatio e foi efeito do poder
absolutista que avocou as fungdes que antes eram de outros juizes (Sidou, 1978).
Explicando Sidou (1978, p. 26), “O sentido centralizador do Estado romano instaurado
em império, fez da apelacdo um meio altamente significativo em busca de sua
concentracio politica e administrativa”.

Complementando tal posi¢ao, Grinover, Gomes Filho e Fernandes (2001, p.
111) apontam que a apelagao penal em Roma podia renovar o juizo, com substituicao
da sentenca anterior, além de ter sempre o efeito suspensivo, mas cabivel a reformatio
in pejus e a apelagdao. Conforme os autores, “[...] de regra, um remédio contra a
injustica da sentenca e nao contra a sua invalidade”. Interessante, que muitos
aspectos sao iguais a atual apelagao.

A escolha de iniciar com a apelagao ocorre por ser esse um recurso paradigma
(Wambier e Talamini, 2016), funcionando seu regime, em geral, para outros recursos
de natureza ordinaria, sendo para Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016) um recurso
padréo. E mesmo que, a colocagao anterior provenha de autores do processo civil,
adequam-se aos recursos no processo penal.

As razdes elencadas motivaram a opg¢ao pela apelagdo no inicio do estudo,
pois dentre todos os recursos, ele € o mais difundido e conhecido por todas as
legislagdes (Tourinho Filho, 2010). Consistindo na apelagao o recurso ordinario por
exceléncia, conforme Grinover, Gomes Filho e Fernandes (2001, p. 112), “E eficaz
instrumento processual para a atuagao do principio do duplo grau de jurisdigcado”. E a
apelacao, segundo Araken de Assis (2021, p. 52) pode ser concebida pelo fato de que
“‘Nenhum outro recurso exibe igual majestade”.

Nas palavras de Conso e Grevi (2006, p. 819), a apelagao pode ser conceituada

nos seguintes termos:
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L’appelo e il mezzo d’impugnazione ordinario mediante il quale le parti
che vi abbiano interesse e ritengano viziata, per motivi di fato o di diritto,
la decisione del giudice di primo grado, chiedono, con riferimento ad
uno o pit capi del provvedimento, una decisione del giudice di secondo
grado.

Esclarecendo que apesar do conceito dos autores utilizarem a palavra “viziata”
e sua tradugéao ser viciada, ndo significa que a apelagao sirva so6 para vicios. Como
ficou claro na conceituacéao.

Para Aragonses Alonso (1997, p. 523) “[...] es el recurso de apelacion es aquel
por el que se pretende un nuevo examen por un Tribunal superior de la causa ya falado
en primeira instancia’. Interessante que o autor coloca a apelagdo como um recurso
vertical, ja que ira ser decidido por um Tribunal superior que profere a deciséo.

No Brasil, Lopes Junior (2020, s/p) conceitua como “[...] um meio de
impugnacgao ordinario por exceléncia (podendo ser total ou parcial), que autoriza um
orgao jurisdicional de grau superior a revisar”. Visualizagdo que nao destoa dos
autores estrangeiros, até por ser a apelagao um recurso por exceléncia.

O vigente CPP, nas disposi¢des gerais dos recursos, estabelece no artigo 577,
“O recurso podera ser interposto pelo Ministério Publico, ou pelo querelante, ou pelo
réu, seu procurador ou seu defensor”. Portanto, do dispositivo legal, resta clara a
bilateralidade dos recursos, mais especificamente, a apelagcédo. Nessa linha, segue a
maioria dos autores (Grinover, Gomes Filho e Fernandes, 2001).

Também possibilita o artigo 598 do CPP, a legitimidade da apelagao no rito do
juri pelo assistente de acusacgao, diante da inércia do Ministério Publico. Tendo
precedentes, franqueando a legitimidade do assistente até para aumentar a pena. Tal
posicionamento vem sendo aceito sem maiores aportes criticos, havendo linha de
entendimento diversa e a exposi¢ao contribui para o desenvolvimento do trabalho
(Brasil, 1941).

A partir de uma oposicao a Teoria Geral do Processo, Mendes (2018) propde o
recurso como direito do réu, apenas, e nao da acusagao. Nessa vertente, o autor
sugere a substituicdo da categoria “interesse de agir’, a qual abarca ideia de
legitimidade e interesse recursal pelo prejuizo material, em face da condenacao. Para
a acusacao nao haveria legitimidade recursal, pois inexiste prejuizo a essa, ja que,
em suma, no processo penal ndo ha lide e a acusagéo publica ou de iniciativa privada,

nao sao titulares do direito material posto em juizo.
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Nesses termos, Mendes (2018, p. 128) sublinha que, “Resumidamente, o
prejuizo a direito que demonstra o interesse recursal do imputado ndo encontra
correspondéncia no acusador que detém apenas pretensdo”. E, conclui pela
impossibilidade de a acusacao recorrer “[...] a eventual frustracdo desta € insuficiente
para fundamentar o interesse recursal contra uma decisao absolutéria.”.

Por sua vez, Prado (2001, p. 113) busca um giro na discussao da disciplina dos
recursos, ndo mais pelo aspecto formal, mas sim, pelo aspecto substancial,
especialmente pelo PIDCP e a CADH, por ambos estabelecerem “[...] a previsao de
recursos para assegurar o principio do duplo grau de jurisdi¢cao € exclusiva da defesa”.
Propondo, o autor, a unilateralidade dos recursos no processo penal, a defesa.

Uma das questdes criticas apontadas € que, se a acusagao nao convenceu o
juiz inicialmente, ndo se aceitaria que o tribunal, sem contato geralmente com as
provas e com 0os mesmos argumentos iniciais, que possam reformar a sentencga inicial
de absolutdria em condenatdria, sendo limitada a uma atividade de interpretacao de
texto. Ademais, eventual condenagao surgida no tribunal ndo podera ser alvo de
recurso que vise a reapreciagao probatodria, pois a segunda instancia esgota a
possibilidade critica das provas, fato que gera uma “situagao paradoxal” (Prado, 2001)

Trazendo o Direito inglés e o Direito norte-americano, o recurso € exclusivo da
defesa, exceto quanto as decisdes interlocutdrias (Prado, 2001).

Delimitando a legitimidade recursal s6 ao réu, Casara (2018) explica que no
processo penal ndo se pode falar de direito de agéo, por haver o dever de iniciar o
processo, face ao principio da obrigatoriedade, mas ndo ha o dever de recorrer a
segunda instancia. Por isso, o autor defende o recurso como uma garantia do
individuo, como abordamos ao tratar da natureza juridica do recurso. Apenas
discorda-se do autor quanto a existéncia do principio da obrigatoriedade, como
explicamos em outro momento, sendo aqui a opgao pelo principio da oportunidade,
reforcando a ideia do recurso exclusivo do réu (Urani e Silva, 2017).

Na esfera dos autores estrangeiros, Maier (2008, p. 727) aborda a legitimidade
recursal. O autor entende que, possibilitar recurso ao acusador representa uma nova
instancia de persecucao. O que “sera, sin, duda, una condena de ‘primeira instancia’
e, da mesma forma, se a condenagao é aumentada em fungao de um recurso da
acusacgao”. Referido contexto, adequa-se a sistematica recursal brasileira.

Ainda em relagdo a questionada legitimidade recursal da acusagao. Maier
(2008) esclarece que frente a uma condenagao surgida na segunda instancia, em
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razao de apelo da acusacgao, havera o direito de recurso do condenado recorrido,
visando questionar a prova da dupla conformidade, o que implica numa terceira
instancia®® ante um tribunal superior, parecido a um regressus in infinitum, ja que a
perspectiva bilateral dos recursos é possivel que o acusador alcance uma condenacao
diante de um tribunal de ultima instancia. Esse posicionamento, mesmo sendo oriundo
do direito comparado, adequa-se a sistematica recursal brasileira, logo, com os
mesmos problemas.

Para concluir a ideia da (i)legitimidade dos recursos, é interessante a
interpretacdo que o autor fez da dupla conformidade, em analogia a uma operagao
matematica. Logo, a “exatiddo” da sentenga condenatdria processualmente
analisando, seria dependente de um reexame por outro 6rgao superior, chegando a
uma grande probabilidade de acerto. Por essa razao e partindo da premissa de Vegas
Torres (1993, p. 197), com base no artigo 14 § 5, da PIDCP, a 22 instancia é exclusiva
do réu, esclarecendo a respeito da “doble instancia” e, que essa nao deve ser
concedida a acusacao quando ocorrer absolvigao. Tendo o trabalho optado pelo duplo
pronunciamento e ndo dupla conformidade, ja que o direito ao recurso, previsto tanto
na CADH, como no PIDCP é uma faculdade do réu e ndo uma obrigacéo do sistema
recursal.

Partindo de tais premissas, ainda que minoritaria no Brasil, pensamos que deve
ser superada a bilateralidade dos recursos, para se adequar a CADH, artigo 8.2.h e
ao PIDCP, artigo 14 § 5.

Passando a questdo da legitimidade, adentra-se a finalidade da apelagéo.
Conforme Aranguena Fanego (1999), s6 a apelagao é o instrumento adequado para
acessar a segunda instancia, em paralelo, a autora refuta a casacion como
inadequada para atender ao duplo grau, dado o seu carater extraordinario. Isso, nos
mesmos termos do Brasil, pois a casacion encontra similitude nos recursos
extraordinarios.

Por seu turno, Letelier Loyola (2013) defende que a apelagao é consequéncia
do duplo grau de jurisdi¢do, nesta tese denominado de duplo pronunciamento.

Enquanto isso, Fazzalari (2006, p. 197) esclarece que “A instauracdo de

“segundo grau” constitui o “apelo”, havendo uma nova fase de analise do meérito.

23 A Constituicdo de México, art. 23, estabelece que nenhum juizo criminal pode ter mais de trés
instancias.
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Nesse sentido, ha o denominado pelo autor de “principio do ‘duplo grau’ de cogni¢ao
de mérito”.

Por causa dessa colocacéo, é possivel entender a raz&o de Giacomolli (2014)
afirmar que o duplo pronunciamento é ligado a revisédo fatica e juridica, sendo o
recurso de apelacdo o meio de concretizagao do duplo pronunciamento.

Quanto ao cabimento da apelagédo, o CPP regulamenta o tema no artigo 593,
em outros termos, cabivel a apelagdo de sentencas definitivas, absolutérias e
condenatorias do juiz singular. Também, cabem as “decisdes definitivas” ou “com forga
de definitivas” que nao sejam oponiveis pelo Recurso em Sentido Estrito (RSE), o que
para Badard (2020) ha uma dificuldade doutrinaria em conceituar essas “decisdes”.
Para o autor, “decisdes definitivas” sdo definitivas /lato sensu, concluindo o processo,
mas sem condenar ou absolver o réu, como no caso da extingdo de punibilidade,
enquanto as decisdes “com forca de definitivas” resolvem processos incidentais, mas
nao decidem o processo principal, logo, ndo absolvem ou condenam o réu, como € a
hipotese de uma decisao que trata do levantamento do sequestro.

Apesar desse conceito, o tratamento conceitual da matéria ndo € unissono.

Visando aclarar a questao, para Grinover, Gomes Filho e Fernandes (2001),
decisdo com forgca de definitiva, apreciaria procedimento e processos incidentes, as
quais encerram o processo sem examinar o mérito. Tourinho (2010) acrescenta que,
as decisoes definitivas /lato sensu do artigo 593, Il, do CPP, julgam o mérito, mas nao
estdo nos termos das sentencas absolutérias ou condenatérias, citando como
exemplo, a decisdo que analisa o pedido de restitui¢ao.

Ainda é cabivel a apelagao das decisdes do tribunal do juri, artigo 593, lll, do
CPP, especificamente, em quatro alineas. Apenas atentando que no ato da
interposicao, o apelante, ao indicar qual ou quais das alineas pretende fundamentar
seu recurso estara vinculado as suas razodes recursais. Havendo a Sumula 713, do
STF, esclarecendo o assunto, “O efeito devolutivo da apelagao contra decisdes do Juri
€ adstrito aos fundamentos da sua interposi¢cao” (Brasil, 2003).

Em relacdo a Sumula 713, do STF, o trabalho tem certa ressalva. Nada obsta
que O recurso possa ser provido em relacdo a matéria de ordem publica, ainda que
nao arguida pela defesa. Ademais, caso a apelacado indique, erroneamente, uma
alinea, porém, as suas razdes sejam compativeis com outra alinea, sera possivel o
conhecimento e provimento do apelo, em atencdo ao principio da fungibilidade,

aspecto a ser abordado no subcapitulo 3.2.
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Por fim e, como forma de esclarecer, resumidamente, o cabimento da apelacgéao,
€ oponivel quando n&o houver possibilidade de interposicdo do RSE, isso, em termos
gerais, ou seja, a apelacao e o RSE sio excludentes, a teor da interpretagao do artigo
4° e 593, § 4° do CPP, “Quando cabivel a apelacéo, ndo podera ser usado o0 recurso
em sentido estrito, ainda que somente de parte da decisdo se recorra” (Brasil,1941).

A partir daqui, sera examinado o procedimento da apelacdo nos aspectos que
estdo mais ligados a efetividade do duplo pronunciamento, sendo relevante abordar
as duas formas de interposigao reguladas no artigo 600 do CPP.

Uma das formas de interposicao é mediante peticdo, a mais comum ou por
termo nos autos, que é o pleito oral posto a termo nos autos. Assim, também pode o
recorrente interpor a peticao de apelo, concomitante com suas razdes recursais, essas
a fundamentacido da apelagdo. Também, pode o recorrente optar por arrazoar na
instancia superior, como autoriza o artigo 600 § 4°, do CPP, via exclusiva do réu
(Moreira, 2022; LOPES Junior, 2020), apesar do STJ entender de modo diverso,
decidindo que o Ministério Publico pode arrazoar na instancia superior, diante da
isonomia e paridade (Brasil, 2018).

Quanto a possibilidade do artigo 600 § 4°, do CPP para arrazoar, € critério do
apelante, ndo podendo o juiz obrigar aquele a recorrer junto com as razdes, sob pena
de violar direito estabelecido no CPP, invadir a estratégia defensiva e fragilizar o
exercicio do direito ao recurso, materializado no recurso e sua forma de manuseio
(Brasil, 2019). Em relagao ao prazo para arrazoar, o artigo 600, do CPP estabelece 8
(oito) dias, no entanto, o artigo 601 dispde que, “Findos os prazos para razdes, 0s
autos serao remetidos a instancia superior, com as razdes ou sem elas [...]” (Brasil,
1941).

A diretriz do artigo 601, do CPP, ao possibilitar a remessa do processo a
instancia superior, sem razdes, viola o exercicio do direito ao recurso. Caso, assim
fosse, ndo estaria desenvolvida a motivagcdo do recurso, inclusive, impedindo a
instancia superior de analisar o porqué do apelo, ndo haveria dialética processual,
nem ampla defesa, por efeito, como apontamos, ocorreria violagdo ao duplo
pronunciamento. Desse modo, ha linha de pensamento apontando n&o ser acertada
a falta de apresentacdo das razdes recursais, assim como das contrarrazoes,
entendimento ao qual é compartilhado (Grinover, Gomes Filho e Fernandes, 2001).

Outro aspecto é que o prazo de interposi¢cao do recurso € peremptorio, todavia,

0 prazo das razdes nao, sendo a sua apresentagao fora do prazo mera irregularidade
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(Brasil, 2022). Como justificativa disso temos o contraditério e ampla defesa, que no
contexto recursal, concretizam o direito ao recurso. Ainda em relagdo ao prazo para
apresentar as razdes, esse s6 comeca a fluir apdés a intimacdo do recorrente, em
atencao a publicidade e contraditério, que também, nesse contexto, efetivam o direito
ao recurso.

Seguindo no aspecto das razdes recursais, o artigo 600 § 1°, do CPP, permite
qgue o assistente, se houver, arrazoe o recurso do Ministério Publico. Para além das
criticas ja apresentadas em relacao a legitimidade do assistente para recorrer e que,
nesse ponto da tese, permanece integralmente, a chance do assistente arrazoar
desequilibra o processo e, consequentemente, a isonomia, ja que a acusagao estara
potencializada, pois além de uma instituicdo publica que tem o dever de persecugcao
penal, o MP (art. 129, da CF), ha a possibilidade também da Defensoria Publica atuar
como assistente qualificado da vitima (art., 4°, XI, da LC, 80/94), enquanto isso, no
outro polo do processo, o0 réu conta com seus recursos para patrocinio particular de
defensor ou entdo, a Defensoria Publica, onde s6 47,4% das 2.598 comarcas sé&o
atendidas pela Defensoria Publica do Estado (Rio Grande do Sul, 2022).

Superado esses pontos, qual a razdo de apresentar as razdes na superior
instancia? O processo € um jogo (Calamandrei, 1999), desta forma, as partes devem
atuar estrategicamente na busca da vitoria. Essa, alcangada, ainda, com a captura
psiquica do julgador, ou seja, o convencimento do juiz e/ou jurados, no caso do juri
(Cordeiro, 2000).

Se as partes querem vencer no processo e, especialmente, o recorrente que ja
estda em desvantagem ante uma sentenca inicialmente desfavoravel, pode utilizar a
faculdade do artigo 600 § 4° do CPP, para arrazoar na instancia superior, € uma
estratégia perspicaz. Em outros termos, se sabemos, antecipadamente, quem € o
relator da apelacédo, como decorréncia natural do artigo 600 § 4°, do CPP, o recorrente
podera compatibilizar as razbes do seu recurso ao entendimento do relator. Por
exemplo, juntando precedentes do proprio julgador, preparando a sustentagao oral e
mesmo antevendo possiveis resultados, com base em decisdes anteriores do relator.
Nesse sentido, Lopes Junior (2020, s/p) destaca “[...] a principal vantagem é saber
quem ira julgar o apelo, ou ainda, com ‘quem se esta falando™.

A faculdade do artigo 600 § 4°, do CPP esta alinhada ao artigo 8.2.c, da CADH
e artigo 14 § 3 b, do PIDCP, que garante ao acusado tempo e meios suficientes para
preparar sua defesa. Consistindo a 22 instancia uma nova fase de cognic¢éao (Fazzalari,
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2006), iniciando com o recurso em face da sentenga, € natural que a parte recorrente
precise de tempo razoavel para amadurecer sua tese recursal, de maneira que o
processo nao seja tdo rapido e nem tao lento (Lopes Junior, 2004).

Tratando ainda da ritualistica da apelagao, cabe discutir mais dois pontos. O
parecer do Ministério Publico na 22 instancia e a sustentagéo oral.

Para Queiroz (2015, s/p), ao examinar a questdo do parecer na instancia
superior, afirma que nao ha distincdo da condi¢cao de fiscal da lei e de autor da acao
penal, sustentando que o MP é sempre autor da acao, independente da instancia e,
que a fungao constitucional € a mesma, independentemente de como atuar. Em suma,
baseado nesses argumentos, o autor indica ser insustentavel a intervengao ministerial
na 22 instancia como fiscal, esclarecendo, “[...] posicao inclusive que nao raro ofende
o contraditério e a ampla defesa”, acrescentando o questionamento da impossibilidade
da recepcao desse modo de atuacido em virtude da Constituicao Federal.

Por essa razao, Barros (2019, p. 59) expde, a partir da teoria do procedimento
em contraditério de Fazzalari (2006) que, sendo as partes destinatarias dos atos finais,
“[...] ndo é possivel que uma parte que atua como acusador possa N0 mesmo processo
atuar como fiscal da lei, imparcial ao resultado final do processo”.

Fazendo criticas a intervengcdo do MP, Cruz (2002, p. 95) esclarece que, 0
parecer “[...] esconde a fungéo acusatoria que, em outras manifestacées do Parquet,
como v.g. nas alegacgodes finais ou na denuncia”. Novamente, tal aspecto fragiliza o
recurso defensivo, principalmente, potencializa a acusagdo, com desequilibrio da
paridade de armas, em suma, todos esses aspectos fragilizam a garantia do direito ao
recurso. Inclusive, ha referéncia dos acérdaos aos pareceres do MP em 22 instancia,
demonstrando que esses reforgam a acusacgao.

Apesar dessas reflexdes, a manifestacdo ministerial ocorre normalmente e sem
maiores questionamentos. A exemplo do que dispdem os regimentos internos do STJ,
artigo 62 e do STF, artigo 49 (Brasil, 2023).

Superada a problematica do parecer, também ha questionamentos sobre a
fragilidade do direito ao recurso no tocante a sustentacao oral. Conforme autoriza o
Estatuto da OAB, artigo 7°, Xll e artigo 159 § 2° do Regimento Interno (RI) do STJ, a
sustentagao oral do recorrente € manifestacao facultativa da defesa na fase recursal,
apesar disso, reforga o contraditério e ampla defesa, por efeito, tonifica o direito ao
recurso, o que se alinha as garantias judiciais da CADH, que sdo “minimas” e nao
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maximas. Logo, a sustentagéo oral € um avango na tutela do direito ao recurso e, por
vezes, conseguindo mudar o rumo da deciséo.

A problematica da sustentacgao oral € relativa a ordem das manifestagdes orais.
Ha uma praxe do MP falar por ultimo, inclusive, ha disposicdo normativa nesse sentido,
artigo 159 § 2°, do RI, do STJ (Brasil. 2023).

Desconsidera-se que a defesa tem a ultima palavra, a participacao final é da
defesa. Por fundamento no contraditério, “[...] que ele seja o ultimo a intervir no
processo”, como explicam Vital Moreira e Canotilho (2015, p. 206).

A intervencdo defensiva é independente da posicao do réu, mesmo se
recorrente sempre sera o ultimo, aponta Cruz (2002). A razéo de ser, para o autor, é
que analisando a acao penal na totalidade e, ndo s6 em fases, o acusado sempre esta
na defesa e acrescenta-se, diferente do processo civil, no qual o réu pode assumir a
posicao de autor na reconvencao.

A referida inversdo na ordem das manifestagdes viola o contraditério e a partir
de Fazzalari (2006, p. 125), as partes sdo destinatarias do ato, sentenca final. Logo,
enquanto possiveis destinatarios da sentenca, as partes tém “legitimagao para agir” e
conclui o autor, “A propria esséncia do contraditério exige que dele participem ao
menos dois sujeitos, um ‘interessado’ e um ‘contra-interessado’ (sic), sobre um dos
quais o ato final é destinado”.

Prosseguindo no contexto da sustentagdo oral, os regimentos internos, em
geral, estabelecem prazo de 15 (quinze) minutos de fala. No entanto, quando fosse o
caso de agravo regimental em matéria penal, ndo cabia sustentacdo oral,
inviabilizando a participagao da defesa, pois muitos habeas corpus ndao eram e nao
sdo conhecidos monocraticamente. Tal aspecto impedia a participagcao defensiva por
completo, ao menos no aspecto da oralidade.

Com a Emenda Regimental 41, de 21 de setembro de 2022, o agravante
passou a ter 5 (cinco) minutos. Essa mudanca, aparentemente, atende ao direito de o
advogado participar da sessao oralmente. Contudo, se for analisado que, o tempo
originario era de 15 (quinze) minutos e, se o0 habeas corpus fosse ao menos conhecido,
os 5 (cinco) minutos sdo desproporcionais, estando, por exemplo, em desacordo com
a necessidade de tempo e meios adequados para preparar a defesa, na forma do
artigo 8.2.c, da CADH. Além disso, a recente mudancga legal, ainda que 5 (cinco)
minutos é desproporcional aos 15 (quinze), mostrando a necessidade de trabalhar a

efetividade do direito ao recurso.
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Posto o direito de fala no recurso, qual o grau de extensao, isso &, reexame
cabivel na apelacao?

O grau de reexame, até de certa forma ja antecipando o tema da efetividade
da apelacéo, é amplo, alcangando matéria fatica e juridica. O que vai delimitar a
extensdo € a impugnagao do recorrente, que pode ser plena ou parcial (Grinover,
Gomes Filho e Fernandes, 2001), a exemplo da apelagdo da sentenga no
procedimento do juri, conforme Sumula 713, do STF. Nessa linha, o recorrente pode
impugnar s6 matéria de prova e/ou direito, podendo ainda, dentro da matéria juridica
ou fatica, sé recorrer, especificamente, de algum ponto, ndo impugnando os demais,
circunstancia decorrente da voluntariedade recursal e estratégia defensiva.

Por exemplo, pode o recorrente questionar um vicio processual ou as provas
da autoria, ou entdo, ambas, cabivel se entender pertinente questionar somente a
dosimetria. Ha uma infinidade de hipéteses que s6 o caso concreto e a voluntariedade
vao delimitar, sempre respeitando a vedagdo da reformatio in pejus, como sera
explicado a seguir.

Sem essa ampla revisdo fatica e juridica, ndo conseguiria a apelagao ser o
recurso que os autores colocam como sendo aquele que instaura o duplo
pronunciamento (Ubertis, 2008b; Armenta Deu, 2008). De maneira distinta, delimitar
0 exame a um aspecto é limitar o duplo pronunciamento. Por fim, examinaremos os
efeitos da apelagao: o devolutivo, o suspensivo e o extensivo.

O primeiro efeito, o devolutivo, esta diretamente ligado a extensao da apelagao.
Logo, a devolugao é ampla, tanto em matéria de fato, como no campo juridico. No
entanto, essa amplitude precisa ser esclarecida, podendo a devolutividade ser ampla
ou parcial, conforme artigo 599 do, CPP.

Ao enfrentar a devolutividade, Giacomolli (2014) sustenta que o direito ao
recurso nao propiciara um reexame integral do que tenha sido decidido inicialmente.
Contextualizando, esse amplo reexame, fatico e juridico, ndo é ilimitado, tanto assim
que na doutrina estrangeira (Maier, 2023), ha o entendimento de que o artigo 8.2.h da
CADH, nao garante uma revisdo da condenacao, mas sim, a revisao total do que o
recorrente tenha impugnado.

De modo oposto, Nogueira (2020) entende a possibilidade de reexame também,
da matéria que deveria ter sido decidida. Havendo para esse autor, uma visdo mais

ampla da devolutividade.
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Como desfecha Vasconcelos (2020, p. 135), o reexame deve ser das questdes
de fato e direito, incluindo o mérito do caso, “[...] permitindo o controle sobre a
valoracéo e suficiéncia do lastro probatdrio para desvirtuar a presuncéo de inocéncia”.

Quanto a possibilidade de introducéo de novas provas na fase recursal, ha essa
possibilidade, excepcionalmente, em face da maior chance de justi¢ga. Sendo possivel,
por exemplo, a introducdo de provas na fase recursal quando ndo puderem ser
propostas inicialmente, excepcionando a preclusdo, ja que ndo se conheciam esses
meios de prova, ou entdo, uma prova indevidamente negada.

A hipotese é razoavel, mas deve ser levada em consideragdo em ambos os
casos a supressdo de instancia e que o processo € uma marcha, e o argumento de
prova indevidamente rejeitada levaria a anulagdo da sentenga e ndo a produgéo de
prova em fase recursal. Em todo caso, em sendo aceita a introdugao nessa fase, deve
ser assegurado o contraditério, mesmo sendo uma situagao excepcional (Lopes Junior,
2020).

Precisa ser distinguido que, a impossibilidade de novas provas, nao se
confunde com as novas provas da revisao do crime, artigo 621, Ill, do CPP. Aapelagao
€ recurso, enquanto a revisdo € uma agao de impugnacao, sao distintos.

Retomando a devolugdo, essa € limitada pelo tantum devolutum quantum
appellatum. Logo, cabera ao apelante delimitar o que pretende impugnar, ou entao, o
recurso sera pleno. O que ndo pode é o recorrente indicar que ira apelar parcialmente
e, posteriormente, nas razdes, ampliar o apelo, como ficou claro através do exemplo
da apelacgéao no juri (Badaro, 2020).

Mesmo havendo apelagao parcial, pode ser que ocorram efeitos necessarios
da eventual reforma. Quando o apelante impugna a dosimetria e reduz a pena, isso
pode levar a mudancga do regime prisional, substituicdo da sang¢ao e até a prescrigao.
Tais efeitos independem de requerimento do apelante, por ser decorréncia necessaria
da reforma.

Na apelagao, também, podem ser conhecidos de oficio as nulidades absolutas
(Lopes Junior, 2020). E nao precisa que o apelante argua a referida nulidade, basta
que o tribunal constate, evidentemente, que se o apelante impugnar esse ponto e
fundamentar, maiores serdo as suas chances.

Seguindo com o tantum devolutum quantum appellatum, esse delimita a
extensdo do recurso. Por esta razdo, o STF tem a Stimula 160, “E nula a decisdo do

Tribunal que acolhe, contra o réu, nulidade nao arguida no recurso da acusagao,
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ressalvados os casos de recurso de oficio”. Tal sumula atende a voluntariedade do
recurso e o contraditorio, reforcando o exercicio do direito ao recurso (Brasil, 2012,
s/p).

Apenas, discorda-se da parte final da sumula, “[...] ressalvados os casos de
oficio”. Nessa hipotese, ficaria igualmente violados os principios da inércia da
jurisdicado e imparcialidade que, a parte inicial da sumula tutelou inicialmente. Posto
que, o recurso de oficio ofende a inércia e a apreciacao judicial de algum ponto, sem
provocacao das partes, viola, ainda, a imparcialidade.

Outro limite na devolutividade da apelagao € a vedagao da reformatio in pejus,
artigo 617, do CPP. Essa vedacéo s6 ocorre quando inexiste recurso da acusagao
e/ou do assistente da acusacéo, isso para quem aceite o recurso por parte desses, 0
que é rejeitado, como exposto na parte inicial deste subcapitulo.

Esclarecendo que o artigo 617, do CPP, ao dispor a proibicdo de “agravado a
pena”’, € num sentido amplo, em aspecto como tipo, pena, regime (Badard, 2020).
Logo, o “agravado” implica qualquer tipo de dano a mais que possa arcar o recorrente,
desde que tenha sido o unico a apelar.

Avedacao da reformatio in pejus, também incide em relagdo a emendatio libelli,
na fase recursal para agravar, mas para beneficiar é possivel, sendo essa a linha
adotada por autores (Badard, 2020) e o STF. Apesar disso, entende-se, ao menos,
problematica a emendatio na fase final do processo, por violar o contraditério (Lopes
Junior, 2020). E, por efeito, prejudicar o desenrolar do processo, especificamente, o
recurso, pois ele sera feito baseado na sentenga e nao na instrugao, a qual iniciou
com as perspectivas de um crime e culminou na decisdo de outro crime, 0 que
possivelmente torna mais delicado elaborar o recurso.

O reverso da vedacgao da reformatio in pejus é a reformatio in mellius. Para
Badaro (2020), o artigo 617, do CPP, ¢é parcial, ou seja, a vedagao do agravamento &
s6 para o réu. Caso a acusacgao recorra, podera haver reformatio in mellius para o réu
recorrido, justificando o autor que se o sistema brasileiro aceita a concessao de oficio
de habeas corpus, haveria formalismo excessivo a negativa do recurso e, nesse ponto
da tese, aponta-se a in mellius, com a concessao do habeas corpus, fato que na
realidade seria reformatio in pejus para a acusacgao, inclusive, a reformatio in mellius
€ aceita e regulamentada no processo penal aleméo, artigo 301, na parte que trata do
efeito do recurso do Ministério Publico.
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Na tematica da limitacdo da reforma, ainda ha a reformatio in pejus indireta.
Nesse sentido, esse tipo de reformatio acontece quando uma decisdo € anulada e o
processo volta a instancia inicial, sobrevindo nova e mais gravosa decisdo do que
aquela que foi anulada por recurso exclusivo da defesa. Tal reforma, da-se ante um
erro in procedendo, o que faz com que o processo retorne a instancia inicial, logo,
surgindo a problematica da reformatio in pejus indireta, o que para Giacomolli (2014)
nao pode haver agravamento da pena, mesmo nessa hipodtese, ante a vedagao do
artigo 617, do CPP.

No rito do juri é discutido se, em face da soberania dos veredictos, artigo 5°,
XXXVIII, “c” da CF/88, pode o novo julgamento ensejar uma pena mais gravosa?

Para Badar6é (2020), a conciliacédo entre a soberania dos veredictos e a
vedacéao da reformatio in pejus ocorreria com a aproximag¢ao da pena mais gravosa,
no caso, a segunda, préxima do patamar da primeira pena, a menor.

Outra leitura da reformatio in pejus no juri é feita por Lopes Junior (2020),
defendendo que mesmo sendo a pena posterior mais grave, essa deve ser restrita a
dosimetria da pena inicial, ainda que a segunda condenacao seja por um homicidio
qualificado e, o primeiro, um homicidio simples. Sendo esse 0 mesmo entendimento
do STF (Brasil, 2019).

A vedacao da reformatio in pejus indireta, permanece em debate, também, nos
casos de vicio da decisdao, como na hipétese de a decisao inicial ter sido proferida por
juiz incompetente constitucionalmente. Para Badard (2020), a problematica gira ao
redor de saber se a decisao € nula ou inexistente, pois se inexistente, nao limitaria o
patamar de pena. Contudo, o autor expde que a violagdo que ensejaria a inexisténcia
¢ a falta de investidura, como nos casos do tribunais de excec¢ao, artigo 5°, XXXVI, da
CF?4, enquanto o juiz incompetente gera nulidade absoluta e gera efeito, como limite
maximo a pena.

O que parece da exposicao feita, tanto sobre a reformatio in pejus e a reformatio
in pejus indireta, € que essas asseguram a vedagao de surpresa e o contraditorio. Ao
garantir isso, esta reforcado o exercicio do direito ao recurso. Afinal, se houvesse
possibilidade de agravar a decisdo inicial, seria um desestimulo para a parte

condenada recorrer e assim abdicar de uma garantia fundamental.

24 A CADH ao estabelecer no artigo 8.1 como garantia do acusado, o julgamento por um juiz ou tribunal
competente, anteriormente estabelecido por lei, esta vedando ao contrario, o tribunal de excec¢éo.
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Superado o efeito devolutivo, passa-se ao efeito suspensivo. Aragoneses
Alonso (1997) coloca o efeito suspensivo como o mais caracteristico dos recursos,
pois a interposigdo tempestiva, impede o transito em julgado, ainda, que,
posteriormente, a decisdo seja confirmada. Porém, a suspensividade tem outro
aspecto e, mais delicado, a executoriedade ou ndo da decisao impugnada.

A suspensividade da decisdo impugnada deve ser analisada por dois angulos,
contra a sentenga absolutdria e a outra contra a sentenga condenatdria. Tudo isso
relacionado a presungéo de inocéncia do artigo 8.2, da CADH.

Segundo Lopes Junior (2020) e Tourinho Filho (2010), assim como o artigo 596
do CPP entendem que a apelacdo em face da sentencga absolutdria, nunca tera efeito
suspensivo. Acrescentando Lopes Junior (2020) que, devem ser revogadas todas as
medidas assecuratérias ou patrimoniais. Esse parece ser a posi¢cao mais acertada,
primeiro porque assim estara respeitada a presuncéo de inocéncia, sendo a regra a
liberdade; segundo, com a absolvicdo, desaparece o fumus commissi delicti,
aparéncia delituosa do crime. Entdo, deixa de haver um dos pressupostos gerais das
prisdes cautelares, pois deixa de ter aparéncia delitiva e, ndo ha um tipo penal, seja
por atipicidade, seja pelas excludentes de ilicitude, artigo 23, do CP.

Partindo da linha de Zaffaroni e Pierangeli (2002, p. 445), tipo € a formulagao
legal de uma conduta, enquanto tipicidade € a subsungédo de uma conduta a um tipo.
De modo que, “O juiz comprova a tipicidade comparando a conduta particular e
concreta com a individualizagao tipica, para ver se se adequa ou nao a ela”. Logo, é
possivel concluir que se uma conduta e/ou omissdo penalmente relevante nao se
adequar a um tipo penal, havera atipicidade do ato comissivo e/ou omissivo, podendo,
ainda, ocorrer atipicidade pela auséncia de lesédo juridicamente relevante ao bem
tutelado pelo tipo penal.

Também, pode ocorrer atipicidade pela auséncia de gravidade na lesdo ao bem
juridico tutelado pela norma penal (Roxin, 1972; Bitencourt, 2015).

E por essa razdo que, diferente do direito penal alemao do nacional-socialismo,
no qual esse estava pautado na violagao do dever e da obediéncia ao Estado, agora,
a fungao do direito penal acolhe a “[...] nogao de ofensa a bens juridicos [...]” (D avila,
2009, p. 50).

Adverte Bitencourt (2015, p. 402) que, o “Direito Penal ndo esta formado
apenas por normas incriminadoras, mas também por normas permissivas que

autorizavam, no caso concreto e, em virtude de determinadas circunstancias, a
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realizacdo de uma conduta, em principio, proibida. Essas normas permissivas tém,
portanto, a capacidade de excluir a antijuridicidade da conduta tipica”.

Retomando, quando a sentenga for condenatoéria, o artigo 387 § 1°, do CPP,
dispbe que, “O juiz decidira, fundamentadamente, sobre a manutengao ou, se for o
caso, a imposigao de prisdo preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuizo do
conhecimento de apelagao [...]". Entdo, é obrigatorio, ndo sé pela CF, artigo 93, IX,
como pelo CPP, o dever de fundamentar eventual decretacédo de medida cautelar.

No caso da condenacdo, ndo pode o juiz, como efeito automatico da
condenacéao, decretar a prisdo. Primeiro, a presuncado de inocéncia € um dever de
tratamento até esgotadas todas as vias impugnativas, como decidiu o STF nas ADCs
43 e 44 (Brasil, 2019); segundo decretar uma medida cautelar exige mais que a
condenagdo, que sé atesta, provisoriamente, o fumus commissi delicti e nédo o
periculum libertatis, que € o perigo que a liberdade do réu representa ao processo,
conforme o artigo 312, do CPP.

Dentro desse contexto, Muchanga (2020) destaca que a presungdo de
inocéncia, também vincula as autoridades publicas. De maneira que os membros dos
tribunais ndo comecem 0s processos com preconceitos sobre a culpa do réu, nem
manifestagao judicial relacionada a culpa, antes do transito em julgado.

Cabendo, ainda, pontuar que nao sera abordada a suspensividade do recurso
especial e extraordinario, por nao serem recursos ordinarios e nao se prestarem a dar
efetividade ao direito ao recurso, ja que inexiste ampla revisao.

Ha um problema na suspensividade com a Lei 13.964, o Pacote Anticrime, que
criou o artigo 492, § 4°, do CPP, determinando a prisao, no rito do juri, no caso penal
igual ou superior a 15 (quinze) anos, sendo uma verdadeira prisdo automatica, em
decorréncia da condenagao pelos jurados.

Vislumbra-se que a imposigao legal da priséo viola a presungéo de inocéncia,
afrontando a CADH e a CF/88. Por esse aspecto, ha posicionamento pela
inconstitucionalidade desse tipo de prisdo (Badard, 2020), no que se concorda,
acrescentando a inconvencionalidade, em face da CADH.

O STF, por sua vez, através de recurso extraordinario (Brasil, 2024) com
repercussao geral, ao deliberar sobre o artigo 492, § 4°, do CPP, entendeu que esse
dispositivo € inconstitucional, no tocante a possibilidade de execucédo imediata da
pena. No entanto, o Supremo firmou a seguinte tese, “A soberania dos veredictos do
Tribunal do Juri autoriza a imediata execugao de condenacao imposta pelo corpo de
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jurados, independentemente do total da pena aplicada “, tal decisédo, apesar de nao
declarar a inconstitucionalidade do artigo anterior, acaba possibilitando a aplicagéo
imediata da pena. Esse posicionamento é criticado por Geraldo Prado (2024, p. 378),
também, por violar a presun¢do de inocéncia e pelo fato de o juri ser uma garantia
individual e “[...] ndo pode ser interpretada e aplicada em desfavor do titular do direito”.

Ne mesma linha critica sobre a prisdo, Gustavo Badaré e Pierpaolo Cruz Bottini
trazem (2022) o exemplo da Lei de Lavagem de Dinheiro que, antes de sua reforma,
vedava a fianca e liberdade proviséria. O que entendiam os autores e o trabalho adere,
violava a presungéao de inocéncia.

Ao tratar da prisdo cautelar, a Corte IDH (Costa Rica, 2021) decidiu como sendo

uma medida excepcional e dependente das circunstancias concretas e justificadas.

Quanto ao primeiro elemento do critério de proporcionalidade, ou seja,
a finalidade da medida restritiva de liberdade, a Corte indicou que uma
medida dessa natureza sé deve ser imposta quando for necessaria
para satisfazer um fim legitimo, a saber: que 0 acusado nao impedira
0 andamento do processo nem se esquivara a agao da justica. 2. Da
mesma forma, destacou que o perigo processual ndo se presume, mas
que deve ser verificado caso a caso, fundamentado em circunstancias
objetivas e determinadas do caso concreto. 3. A exigéncia de tais
finalidades esta fundamentada nos artigos 7.3, 7.5 e 8.2 da
Convencao.

Nesses termos, a Corte IDH decidiu pela excepcionalidade da prisdo cautelar.
No Brasil, entretanto, o processo penal ndo esta compativel com essa viséo
convencional, a exemplo do dispositivo legal que autoriza a prisao imediata, como
mencionado.

A prisdo automatica na hipotese do juri, em condenagdes com pena igual ou
superior a 15 anos?®, indica mais que uma violagdo a presungao de inocéncia, também
aparenta haver vulnerabilidade ao direito ao recurso que, fica sem efetividade, ante
uma prisao automatica e “justificada” em critério matematico.

A inovagao do Pacote Anticrime, em relacédo a prisao automatica e a falta do
efeito suspensivo, em verdade, ndo € uma novidade no CPP de linha autoritaria
(Gloeckner, 2019). O CPP tinha o artigo 594, revogado em 2008, o qual estabelecia

%5 O processo penal brasileiro teve outros exemplos de prisdes obrigatérias através de leis penais
especiais, tais como a lei 8.027/90 (Lei de crime hediondos) e a lei 9.613/98 (Lei de lavagem de
capitais), ambas revogadas, porém a existéncia delas mostrou a violagéo da presuncéo de inocéncia,
tanto que foram revogadas.
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gue o réu nao poderia apelar sem recolher-se a prisao, isso €, o recolhimento a prisao
era automatico, sob pena do recurso nao ser conhecido.

O revogado artigo 594 do, CPP é uma demonstracao da violagdo ao Estado de
inocéncia e, paralelamente, do direito ao recurso. O direito ao recurso sequer haveria,
caso o réu nao se recolhesse e, a falta de compreenséao constitucional foi tdo grande,
que so 20 (vinte) anos apds a promulgacao da vigente Carta Magna, o artigo 594 do,
CPP foi revogado e, do mesmo modo, a falta de compreensao convencional, pois a
CADH foi aderida em 1992 e depois de 16 (dezesseis) anos, o artigo 594, do CPP foi
revogado, o que indica a incompreensao dos tratados internacionais sobe direitos
humanos e a incompreensao sobre a presungao de inocéncia.

Da mesma forma, havia o artigo 595, do CPP, o qual estabelecia, “Se o réu
condenado fugir depois de haver apelado, sera declarada deserta a apelacéo”. Esse
foi revogado em 2011, isso €, apds 23 anos da promulgagédo da atual Constitui¢ao
Federal. As criticas apresentadas ao dispositivo legal anterior, sobre a
inconstitucionalidade e inconvencionalidade servem ao artigo 595, do CPP.

Sem grande utilidade pratica, havia até 2011, o artigo 393, do CPP, que
estabelecia como efeito da sentenga condenatdria, primeiro que o réu condenado, em
suma, deveria ficar preso para apelar, enquanto nao prestasse fiangca. Essa
sistematica, violam a presuncao de inocéncia. Afinal, também era uma hipétese de
prisdo obrigatéria, sem qualquer analise dos requisitos das medidas cautelares do
artigo 312, do CPP.

O artigo 393 do CPP trazia outra situacao de violagao a presungao de inocéncia.
Por esse dispositivo, o efeito da sentenga condenatodria era colocar o réu “no rol dos
culpados”. Tal postura viola a presungao de inocéncia como dever de tratamento,
tendo em vista a inexisténcia de transito em julgado da sentenga condenatéria, como
explica Moraes (2010, p. 440) sobre o inciso Il, do artigo 393, do CCPP, que ha
“Evidente ranco legislativo nazifascista que bem demonstra, por mais esse ponto, a
nao aceitagao da presuncgao e inocéncia por essa legislacao infraconstitucional”.

Mesmo sendo claros os exemplos anteriores de violagdo a presungao de
inocéncia, ainda ha a lei de drogas que, no artigo 59, a prisao cautelar como regra
para apelar. As criticas a esse dispositivo sdo as mesmas que cabem aos artigos 303,
594 e 595 do CPP. O que é mais grave, é a vigéncia legal do artigo, mesmo diante da
violagao da presungéo de inocéncia, dai o alerta de Adelino Manuel Muchanga (2020,
p. 504) sobre a presungao de inocéncia vincular, também, o legislativo que “[...] nao
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deve aprovar leis que retirem conteudo a presungdo de inocéncia” e o autor
exemplifica, justamente, com uma hipétese de lei que possibilita a execugdo da pena
sem transito em julgado.

Agora sera apresentado o recurso denominado de recurso em sentido estrito,
previsto no artigo 581, do CPP. Tal denominagdo advém por ser um recurso como de
direito estrito (Marques, 1997). Ha, no entanto, quem entenda que o presente meio de
impugnacao € inominado, por nao ter o legislador lhe especificado um nome, a teor
do que fez com a apelagao e os demais recursos (Rangel, 2023).

Apesar da divergéncia, o recurso previsto no artigo 581, do CPP acabou sendo
conhecido como recurso em sentido estrito e, na praxe forense, abreviado para RSE.
A denominacgao desse titulo ja explica, de certa forma, por explicar o seu cabimento,
isso &, “estrito”, somente nas hipéteses previstas em lei. Desse modo, o recurso em
sentido estrito tem rol taxativo no artigo 581, do CPP.

Em relagdo a legitimidade do recurso, o CPP regulamenta essa questdo no
artigo 577. No tocante a legitimidade, as criticas e ponderacdes feitas para apelagéo,
servem integralmente ao recurso em sentido estrito. Dai a necessidade, também, de
compatibilizar o RSE a CADH.

Quanto a finalidade, o RSE pode impugnar matéria fatica e juridica ao mesmo
tempo, como pode somente questionar matéria de direito, isso, como exposto
anteriormente, a depender do permissivo legal que vinculara o RSE. Ademais, o RSE
s cabe emrelagéo as determinadas decisdes, em regra interlocutorias, nao atacando,
por exemplo, as sentengas absolutérias e condenatodrias. A limitagdo demonstra que
nem sempre o RSE sera um meio efetivo para concretizar o direito ao recurso, ja que
apesar de em determinas hipoteses ter amplo reexame fatico e juridico, como na
pronuncia, em outras isso ndo ocorrera, como na exceg¢ao de incompeténcia, a qual
possibilita exame apenas de matéria juridica, tal aspecto implica que o RSE néao
parece ser um instrumento idéneo, ao menos, em todas as suas hipoteses de
cabimento para efetivar o direito ao recurso.

Tratando-se das decisoes interlocutérias, entende Santos (2012, p. 85) que o
duplo grau nao abarca esse tipo de decisdo, cabendo a impugnacdo das
interlocutérias posteriormente a sentenga. Consoante a autora, as decisdes no
decorrer do processo “[...] ndo sdo capazes de alterar de forma definitiva a esfera
subjetiva das partes”. Para Nieva Fenoll (2012), os recursos contra as decisbes

interlocutodrias podem ser proveitosos, porém, no geral, sdo improvidos, de modo que
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o autor indica que a tendéncia do legislador na Espanha é diminuir os recursos de
decisdes interlocutérias, sendo melhor guardar as energias para no final recorrer,
exceto em situagdes graves.

Por sua vez, Jaques Penteado (2006) entende que as decisdes interlocutérias
nao possibilitariam o duplo pronunciamento e que elas podem ser reexaminadas
quando a causa estiver na superior instancia. De sorte que, a excecdo € a
irrecorribilidade das decisdes interlocutérias, nos casos de cabimento do RSE.

Entende-se de forma distinta dos autores. As decisdes interlocutérias devem
possibilitar o acesso a superior instancia. Ha diversas situagdes que podem afetar os
direitos e garantias fundamentais do réu no curso do processo e ter que aguardar
eventual apelagao, possibilita que a ilegalidade perdure, principalmente, quando ha
chances de o tribunal entender que ndo houve prejuizo ou, até mesmo, matéria
preclusa, a exemplo da Sumula 648, do STJ, que dispde, “A superveniéncia
da sentenga condenatéria prejudica o pedido de trancamento da agao penal por falta
de justa causa feito em habeas corpus” (Brasil, 2021).

Arecorribilidade das decisdes interlocutérias € componente do direito de defesa,
isso é, o contraditério. Em face desse, deve ser garantido o direito ao recurso.

Superada essa questdo, adentra-se as hipbéteses de cabimento do RSE,
notadamente no rol do artigo 581, do CPP. Aduzindo Badar6 (2020), que o RSE,
normalmente, impugna as decisdes interlocutérias e “grosso modo”, o RSE equivale
ao agravo do processo civil, o autor distingue que no RSE, o cabimento é taxativo e
nao contra qualquer decisao interlocutdria, como ocorre no processo civil, sendo ainda
cabivel contra sentenga terminativas e contra decisdes administrativas. Ha, ainda,
projeto de lei no sentido de transformar o RSE em agravo de instrumento e retido, PL
8.045/2010 no artigo 463 (Brasil, 2010).

O comparativo entre agravo e o recurso em sentido estrito, mesmo com os
cuidados desta tese sobre a Teoria Geral do Processo, € interessante para demonstrar
que o agravo tem uma taxatividade mitigada, segundo o Tema 988, do STJ (Brasil,
2018), e é cabivel interpretacdo extensiva (Cunha, 2011), o RSE n&o cabe
interpretacéo extensiva. Isso demonstra que o agravo, mesmo néo tutelando bens tao
relevantes quanto o RSE e, ndo sendo uma garantia fundamental do processo civil,
consegue ter mais efetividade ao direito ao recurso.

Analisando a extensdo do RSE, que comporta reexame fatico e juridico, por ser

um recurso ordinario, no entanto, a sua extensdo é delimitada a sua hipotese de
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cabimento. Logo, se for interposto o RSE com base no inciso IV, do artigo 581, do
CPP que pronuncia que a impugnagao sera restrita a esse aspecto especifico,
diferente da apelagcdo que ndo tem delimitagdo, o que ndo significa que o RSE seja
um recurso ordinario, apenas tem limitacao dentro de cada uma de suas hipéteses de
cabimento, assim, interposto o RSE pela recusa da homologac¢ao do Acordo de n&o
persecucdo Penal (ANPP), inciso XXV, do artigo 581, sé sera possivel discutir, ante a
vinculagdo da fundamentagao, porém, sem limitagao fatica e/ou juridica, desde que
dentro da sua hip6tese de cabimento.

Interessante atentar que, Lopes Junior (2020) entende que o RSE tanto pode
ser ordinario quanto extraordinario. A pronuncia é citada pelo autor como o caso de
reexame probatdrio, inclusive como ja& mencionado, enquanto a questdo da
incompeténcia (art. 581, Il, do CPP), somente se reexamina questao de direito.

Diretamente ligado a extensao, ha os efeitos decorrentes de sua interposigao.
Neste ponto, além dos efeitos devolutivos, suspensivo e extensivo, existe o efeito
regressivo. Quanto ao devolutivo, até pela natureza ordinaria, a devolugéo € ampla,
fatica e juridica, apenas alertando que a devolugdo é adstrita, especificamente, a
hipotese a qual foi interposto o recurso, por isso, um RSE sobre unificagao de pena,
(inc. XVII) pode reexaminar todos os aspectos faticos e juridicos, desde que da
unificagdo das penas.

Essa delimitagdo ao aspecto do cabimento, por si, ndo indica violagao ao direito
ao recurso. Diante da possibilidade de outros meios de impugnacéo, como o habeas
corpus que, apesar de nao ser recurso propriamente, € via impugnativa, ou ainda, o
mandado de seguranga em mateéria criminal.

Conforme Badaré (2020), a possibilidade de impugnar as decisdes
interlocutdrias depende da estrutura do procedimento na 12 instancia. De modo que,
para o autor, um procedimento mais curto, com uma audiéncia ou mais, porém sendo
concentradas, ndo seria cabivel recursos, ante a concentracdo dos atos processuais
e a sentenga, com a interposicao de apelo da deciséao final. De outra forma, quando o
procedimento fosse com mais audiéncias, caberia a impugnacdao das decisdes
interlocutdrias. Nessa hipotese, haveria prejuizo a parte, pela futura demora na
apreciacao da decisao interlocutoria pela instancia superior e, a anulagao do processo,
em momento posterior, levaria a desperdicio de tempo.

Diante das consideragdes sobre um processo mais ou menos alongado, o autor

propde uma solucdo intermediaria. De maneira que, fossem estabelecidas as
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decisdes que pudessem ser impugnadas, como pde o vigente CPP, no taxativo rol do
artigo 581.

Em relacéo ao procedimento, o RSE se aproxima da apelacédo. Desse modo, o
recorrente ao interpor o recurso, pode arrazoar, imediatamente, o recurso, diante do
artigo 586 do CPP. Podendo também apresentar razées depois, conforme artigo 588,
do CPP, s6 que ainda na 1?2 instancia. Novamente, a apresentacao das razdes e/ou
contrarrazbes sao indispensaveis, diante o contraditério e ampla defesa, esses,
conexos ao direito ao recurso, por isso, o artigo 589, do CPP, afigura-se néao
recepcionado, por possibilitar o prosseguimento RSE sem as contrarrazdes.

Caso nao seja oferecida as contrarrazbes pela defesa técnica, a parte deve ser
intimada para constituir novo defensor. Caso néo o faga, sera nomeado um visando
assegurar o contraditério e a ampla defesa.

Havendo a interposigdo do recurso, o juiz pode manter a decisdo, conforme
artigo 589, do CPP, sendo o processo enviado a superior instancia. Pode ainda, o juiz
reformar a decisdo (art. 589 § unico). Nessa hipotese, a parte contraria, a qual
inicialmente tinha sido beneficiada com a decisdo, agora passa ser prejudicada,
podendo recorrer mediante “simples peticao”.

Esclarecendo, Lopes Junior (2020) diz que, nessa “simples peticao”, a parte ja
deve apresentar a fundamentagao pertinente, por inexistir outro momento para fazé-
lo, isso no prazo de 5 (cinco) dias, por ter essa peticdo o mesmo tratamento do RSE.
Essa “simples peticdo” para Badaro (2020), tem natureza de RSE e é denominada de
‘recurso invertido”.

Deve ser pontuado que, a formacgéao do instrumento, artigo 587, do CPP, perdeu
o sentido com os processos virtuais. A virtualizagdo, em parte, ajudou a duragao
razoavel do processo nos infindaveis dias que eles tramitam burocraticamente nas
mesas dos cartorios e secretarias e dos deslocamentos das comarcas, principalmente,
as mais distantes, para o tribunal na capital. Isso, ndo s6 para o RSE, como para todos
os recursos, dando efetividade ao direito ao recurso.

Quanto aos efeitos do RSE, além dos comuns, existe o efeito da retratacao,
possibilitando que o juiz prolator da decis&o, retrate-se, sendo denominado de juizo
de retratagcdo. Ocorrendo retratacdo a parte que foi recorrida, podera recorrer por
“simples peticao” e assumira o posto de recorrente.

O outro efeito é o devolutivo. Como ja explicitado, consiste na transferéncia da
decisdo a reexame da instancia superior. No caso do RSE, o efeito devolutivo é
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adstrito a hipotese de cabimento do recurso, por exemplo, se decretar a prescricdo ou
extinguir a punibilidade, artigo 581, inc. VIII, do CPP, ndo podera ser debatida outra
questao, como autoria e/ou excludente.

O CPP em seu artigo 584 regulamenta as hipéteses de suspensividade do RSE,
sendo que majoritariamente, entende-se, que em regra ndo ha suspensividade,
entretanto, quando houver a possibilidade de restricdo de direito, deve ser analisada
a possibilidade da suspensividade (Badaro, 2020; Pacelli, 2021).

O problema, ao que parece, € haver casos em que o RSE nao tem
suspensividade por disposicdo do CPP e, a decisao importa em restricao de direito,
como na decisdo de pronuncia no rito do juri. Nesse sentido, quando houver o
cabimento do RSE, mas sem suspensividade, ele deve ocorrer, isso sera decorréncia
do respeito a presuncao de inocéncia e a busca da compatibilidade do CPP (Brasil,
1941) ao CADH (Costa Rica, 1969) e a CF/88 (Brasil, 1988), que pelos proprios
periodos de criagao, ja demonstram sua desconexao nos tratos das garantias, sendo
que essa adequacao reforgara o direito ao recurso, assim, como as demais garantias
processuais.

Em relacdo ao efeito extensivo, ndo parece haver diferenca para Lopes Junior
(2020). Basta seguir a mesma sistematica da apelagao.

O proximo recurso a ser analisado € o agravo em execugao penal, uma das
trés formas de agravo no processo penal, junto com o agravo que inadmite recurso
especial, extraordinario e das decisdes de membros de tribunais. Na hipotese das
decisdes penais de membros de tribunais, cabe o agravo regimental, artigo 317, do
regimento interno do STF e artigo 258 do regimento interno o STJ (Brasil, 2023).

A razao do estudo do agravo, logo apdés o RSE, é pelo motivo de o agravo ter
substituido o RSE na fase da execugao penal. Desse modo, sera abordado o agravo
naquilo que lhe diferenciar do RSE.

O agravo em execucgao penal é previsto no artigo 197, da Lei de Execucéao
Penal (LEP) e, naturalmente, consagra o direito ao recurso na execugao penal. O
transito em julgado da decisdo condenatoria n&o retira do condenado suas garantias
fundamentais, inclusive, as processuais, exceto as que nao foram retiradas pela
condenagao, artigo 3°, da LEP (Brasil, 1984). Tanto assim que, em relagao aos presos
incide, por exemplo, as Regras de Mandela, Regras de Bangkok e os Principios de
Yogyakarta.

Ha dois pontos a serem tratados sobre a legitimidade.
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Para quem aceite a legitimidade do assistente, nessa fase ndo ha mais razao
para manté-lo, pois ja foi formado o titulo executivo, a sentengca condenatéria
transitada. Entdo, aceitar a legitimidade nessa etapa, s6 seria justificavel a titulo de
vinganga privada, fato inadmissivel ante a dignidade da pessoa humana, artigo 1°, lll,
da CF/88 (Brasil. 1988).

Também existe a legitimidade do apenado. Isso € alvo de critica (Lopes Junior,
2020), entende-se até que o sentenciado pode manifestar sua vontade de agravar,
por peticao reduzida a termo, dificil & aceitar que esse fundamente o recurso, face a
necessidade de conhecimentos técnicos, inclusive como dispde o artigo 7.6 da CADH.
Para arrazoar e/ou contrarrazoar, pensa-se que € necessario advogado e/ou defensor
para efetivar uma defesa eficiente, por deter conhecimentos técnicos apropriados,
como orienta a Corte IDH, assim, estara atendido o contraditério e a ampla defesa,

por efeito, o direito ao recurso.

A Corte indicou que o direito de defesa implica que seja efetiva,
oportuna, realizada por pessoal técnico, o que permite fortalecer a
protecao do interesse especifico do acusado e ndo como um simples
meio para cumprir formalmente a legitimidade do processo. Portanto,
qualquer forma de defesa aparente seria uma violagao da Convencéao
Americana. Nesse sentido, ‘[a] relacdo de confianca deve ser
resguardada tanto quanto possivel nos sistemas de defesa publica
[portanto, deve haver mecanismos flexiveis para que o acusado possa
solicitar que o nivel de sua defesa seja avaliado e [n] o defensor
publico pode subordinar os interesses de seu cliente a outros
interesses sociais ou institucionais ou a preservacgao da justica? (Corte
IDH, 2019, § 99).

O agravo em execugao penal é cabivel na fase da execugao da pena. Qualquer
decisdo nessa fase e incidentes, implicara em impugnacdo, via agravo.
Excepcionalmente, € aceito o habeas corpus no lugar do agravo, desde que nao

necessite de dilagdo probatoria®®. Fato que se concorda, pois o habeas corpus,

% HABEAS CORPUS. PEDIDO DE PROGRESSAO DE REGIME. MATERIA ATINENTE A
EXECUCAOPENAL. INADEQUACAO DA VIA ELEITA. O habeas corpus ndo é o remédio juridico
adequado para apreciar o mérito acerca do cumprimento da pena, havendo previsdo expressa de
recurso especifico, qual seja, 0 agravo em execucao. Somente em situagdes excepcionais, quando for
possivel se verificar alguma ilegalidade imediata, sem dilacéo probatéria, pode-se analisar o pedido, o
gue ndo é a questdo apresentada na hipotese em andlise. Impositivo, portanto, no caso, 0 nao
conhecimento da pretensdo haja vista a inadequacdo da via eleita. Writ ndo conhecido.
(Habeas Corpus, N° 53901479820238217000, Sexta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Rel:
Sérgio Miguel Achutti, Julgado em: 09-01-2024).
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apesar de n&o ser recurso, também € via impugnativa e, nesse caso, sera uma
medida mais “simples e rapida”, como dispde o artigo 25.1, da CADH.

O agravo, por for¢a do artigo 197, da LEP, ndo tem efeito suspensivo. Pensa-
se ser esse um ponto problematico, observemos o caso do apenado que tem
regressdo de regime e interpbe o agravo, em face de regressdo, como em outras
situagdes, o agravante retrocedera no cumprimento da pena, mesmo sem o transito
em julgado da decisado que determinou a regressao.

A falta da suspensividade parece nao ser compativel com a presun¢ao de
inocéncia. O apenado é culpado pelo delito cometido e ndo, necessariamente, pela
falta disciplinar, estando tutelado pela presuncado de inocéncia, além das demais
garantias processuais. Logo, entende-se que a caréncia do efeito suspensivo, fragiliza
a efetividade do direito ao recurso.

Outro aspecto importante da execucao penal, € a apuracdo das faltas
disciplinares, as quais sao apuradas pelo diretor do estabelecimento prisional. Mesmo
nao sendo ele integrante do Poder Judiciario, acaba intervindo na decisao sobre a
liberdade do apenado, ainda que o resultado seja homologado pelo juiz da execugao
penal e passivel de impugnacgao através do agravo.

O questionamento é o fato de ser subtraido do apenado a apuragédo por quem
nao tem reserva de jurisdicdo, mesmo com a homologagdo da decisdo. Esse
afastamento do judiciario acaba por fragilizar o direito ao recurso, pois vai impugnar
uma decisao que foi instruida por alguém alheio ao judiciario e a reserva de jurisdigéo.

O procedimento do agravo, segue o mesmo do RSE (Lopes Junior, 2020;
Badaro, 2020). Nesse angulo, ha a Sumula 700, do Supremo. Contudo, ha posic¢ao
minoritaria adequando o rito do agravo em execucgao penal ao CPC (Grinover, Gomes
Filho e Fernandes, 2001), fato que discordamos, em virtude da critica a Teoria Geral
do Processo e pelo fato do agravo ter substituido um recurso que tem procedimento
ja previsto no CPP.

No tocante a extensao do agravo, nao ha limitagédo, tanto pode ser de matéria
fatica, como juridica. O problema, como apontado, é que as faltas sao apuradas pelo
diretor do estabelecimento prisional, assim, a matéria fatica, em si, a ser reexaminada
na fase recursal, nao foi produzida perante um juiz, mas apenas homologada por esse,
fato que fragiliza o contraditério e o direito ao recurso.

Ndo tdo usual quanto os recursos até aqui examinados, passa-se aos

embargos infringente e de nulidade.
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O primeiro ponto a ser esclarecido € sua denominag¢do. Quando for infringente,
o embargo tratara de matéria probatéria, visando a reforma, quando for nulidade, sera
0 aspecto processual, visando a anulagéo, contudo, como explica Lopes Junior (2020),
ha uma fungibilidade institucionalizada. Logo, ndo ha problemas quando for interposto
o infringente no caso de nulidade e vice-versa, em atencdo a ideia de um “recurso
efetivo”, como disciplina o artigo 25.1, da CADH, que diretamente € ligado a
efetividade do direito ao recurso.

Conceitualmente podemos dizer que os embargos infringentes e de nulidade
sdo de natureza ordinaria, privativo da defesa, que visam levar ao triunfo o voto
divergente, o qual inicialmente foi minoritario. Alegitimidade é privativa da defesa, mas
se o defensor for omisso, excepcionalmente, o Ministério Publico pode interpor o
recurso a favor da defesa (Lopes Junior, 2020), estando esse recurso previsto no CPP,
artigo 609 e no Cddigo de Processo Penal Militar (CPPM), artigo 538 (Brasil,1969).

Os embargos infringentes e de nulidade sédo cabiveis das decisdes nao
unanimes proferidas em apelacdo, RSE e agravo em execugao penal, esse ultimo,
por extensao, ja que as decisbes impugnaveis na execugao penal passaram a ser
impugnadas via agravo e ambas tém o mesmo rito. Logo, ndo parece ter sentido
excluir os embargos dos acdrdaos nao unanimes e provenientes de agravo.

Para Lopes Junior (2020), € bastante restritivo limitar os embargos as hipoteses
citadas, para o autor, diante da necessidade de eficacia do direito de defesa, do duplo
grau de jurisdigao e direito ao recurso, seria cabivel os embargos infringentes e de
nulidade nos demais recursos, até nas agdes de impugnagado, considerando a
exclusividade da defesa. Adere-se a tal hipétese, ndo sé pelos argumentos postos,
como também, pela necessidade de considerar o processo como um sistema de
garantias e a efetividade do recurso.

Como esclarecido, os embargos cabem em razao de decisdo de apelacédo, RSE
e agravo. Restringindo o artigo 609 § unico “a decisdo de segunda instancia”, nao
sendo cabivel em decisao de turma recursal, caso seja feita uma interpretacao literal.
Contudo, Giacomolli (2002, p. 169-170) sustenta ser cabivel embargos infringentes e
de nulidade nas turmas recursais, aplicando subsidiariamente o CPP, ja que na época
do nascimento desse inexistia os juizados especiais. De modo que, caso nao sejam
aceitos os embargos, incorre-se “[...] no utilitarismo legal e judicial, contra os acusados
e contra as garantias constitucionais”, tese que é compartilhada, frente a necessidade
de potencializar o direito de defesa e o direito ao recurso.



126

Deve-se ser complementado que, os embargos devem impugnar acorddo nao
unanime e, naturalmente, desfavoravel a defesa. Cabe ao embargante delimitar seu
recurso, nos limites do voto divergente.

A divergéncia, por si, ja indica a chance de erro da maioria e é indicativo de
injustica. Dessa maneira, € uma forma de conferir a corretude a decisdo embargada
e garantir seguranca juridica, tutelando a presungdo de inocéncia. Apesar disso,
Badaro (2020) aponta a tendéncia de extingdo desses embargos, como aconteceu no
CPC/15, inclusive, esse recurso nao existe no direito comparado. No entanto, acabar
com tal recurso é retirar uma blindagem da presunc¢ao de inocéncia, diante do poder
punitivo estatal, além de ser uma indevida aproximacao entre processo civil e penal.

Ainda quanto a divergéncia, esse pode ser total ou parcial. Total, quando a
divergéncia discorda integralmente da condenacéo e, parcial, quanto a um ou mais
aspecto, nao a totalidade, por exemplo, ha divergéncia quanto a dosimetria da pena.
A divergéncia, na linha de pensamento de Badaré (2020) e Lopes Junior (2020) deve
ser da conclusdo e nao da fundamentacio, mas, excepcionalmente, tendo efeito civil,
sera cabivel os embargos, a exemplo de dois votos absolvendo pelo inciso I, do artigo
386 e um voto pelo inciso |, do artigo 386, ambos do CPP.

Do julgamento dos embargos, podem ocorrer trés votos. Um, mantendo a
condenacdo, outro absolvendo e, o ultimo, desclassificando, com base na tese
defensiva. Para Badaré (2020), prevalece o voto médio, desclassificagao, podendo
haver novos embargos infringentes e de nulidade. Pensa-se que nesse caso, deve
prevalecer o voto mais benéfico, em virtude do favor rei.

O procedimento dos embargos € distinto da apelagao, RSE e do agravo. Os
embargos devem ser interpostos com as razdes, no ato de interposicao. Até mesmo,
pode agregar novos fundamentos que nao estavam no voto divergente vencido, mas
que busquem transforma-lo em vitorioso, aspecto que se entende reforcar a
efetividade do direito ao recurso, contudo, se os embargos excederem o dispositivo
do voto vencido, ndo podera ser conhecido.

Interpostos os embargos infringentes e de nulidade, o RI dos tribunais
estabelece a distribuicdo de processo e o novo relator, sendo formada uma
composi¢cao mais ampla. Assim, restara atendida a originalidade cognitiva, no caso, a
imparcialidade, mas s6é em parte, pois no novo julgamento vao participar
desembargadores que julgaram o recurso inicial.

Quanto aos efeitos, temos o devolutivo.
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Parte da doutrina (Lopes Junior, 2020) entende ser devolutivo, pois a devolugao
nao é feita ao mesmo 6rgéo colegiado, ndo ha “retratagdo” pelos mesmos julgadores,
mas sim, a um outro orgao jurisdicional superior hierarquicamente, de composigao
distinta, situacdo definida no Rl de cada tribunal. De maneira distinta, tem linha que
sustenta uma espécie de efeito regressivo de modo parcial, pois os desembargadores
que julgaram inicialmente podem se retratar (Tourinho Filho, 2010 e Badard, 2020),
por isso, ha juncéo entre a retratagéo e a devolugéo (Aranha, 2006).

Podem, e, até devem, os embargos infringentes e de nulidade terem efeito
suspensivo. Isso, a teor da presuncado de inocéncia, excepcionalmente, ndo desde
que presentes os requisitos das medidas cautelares do artigo 312, do CPP.

Finalmente, ha o efeito extensivo, como natural de todos os recursos, a teor do
artigo 580, do CPP e constitucionalmente, em face do principio da isonomia.

De agora em diante, sera feita a concluséo da exposi¢cédo dos mecanismos de
instrumentalizagc&o do direito ao recurso, com os embargos de declaragao. Podendo
ser considerado como 0 meio apto a sanar obscuridades.

Na sua origem, os embargos eram obstaculos ao cumprimento da sentenca,
nos moldes do processo civil, transformando-se em “pedido de reconsideragao”. Apos,
transformaram-se num recurso para sanar o vicio da decisao, superando o rigor do
direito romano, no qual o juiz, depois de fazer a decisdo, ndo poderia mais altera-la
(Grinover, Gomes Filho e Fernandes, 2001).

No Brasil, os embargos de declaragao tém dupla previsao no CPP. Para a 12
instancia, o artigo 382, denominado de embarguinhos e para a 22, a previséo legal
esta nos artigos 619 e 620, denominado de embargos de declaragdo. Nada obsta a
utilizagdo corriqueira de embargos de declaragédo em todas as instancias, pensar o
contrario, incorreria em formalismo excessivo, indo na contramio da ideia de um
“recurso simples”, como orienta a CADH.

Do que foi exposto, até entdo, sobre os embargos de declaracdo, pode-se
conceitua-lo como o0 meio impugnativo para corrigir uma ou mais obscuridade,
genericamente, expondo.

Posto o conceito, surge um problema que nao ocorreu nos recursos aqui
apresentados, o qual seja a natureza juridica dos embargos de declaracgao.

Na visao da maioria os autores (Grinover; Gomes Filho e Fernandes, 2001;
Tourinho Filho, 2010), os embargos de declaragao tém natureza juridica de recurso,

podendo o legislador colocar os embargos como medida voluntaria de impugnacao,
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feita antes da coisa julgada, estando sujeito aos requisitos de admissibilidade dos
recursos. Outro fundamento & que, os embargos teriam objetivo de retirar o gravame.

Acompanha-se a ideia dos embargos como recurso, sem, contudo, aceitar que
satisfaga o duplo pronunciamento. O duplo pronunciamento exige reexame por 6rgao
distinto, diverso e superior, 0 que incorre nos embargos de declaragdo. Nesse
particular, Tavares (2021) aponta os embargos de declaragdo como um recurso que
nado caracteriza o duplo pronunciamento. Logo, n&do servem os embargos como
instrumento de garantia do duplo pronunciamento.

Quanto a legitimidade, entende-se que permanecem as mesmas criticas feitas
inicialmente sobre a legitimidade. Cabendo, excepcionalmente, a legitimidade ao
Ministério Publico, desde que n&o possa resultar prejuizo processual ao réu
embargado, especialmente, quando houver possibilidade do efeito infringente.

A finalidade dos embargos de declaragdo € um pouco diferente da dos demais
recursos. Ainda que os embargos fagam, de certa forma, uma impugnacéo e critica a
decisdo como os demais recursos, nos embargos € visado, como indica Lopes Junior
(2020, s/p), a qualidade minima da decisao, com “[...] a clareza, a coeréncia, a logica
e a exaustividade da decisao”.

Por disposicao legal, o artigo 620, do CPP, os embargos tém quatro hipoteses
de cabimento. Visa sanar ambiguidade, obscuridade, contradicdo e omissao.
Aspectos que serao explicados a seguir, no entanto, nada impede o conhecimento e
provimento dos embargos por uma finalidade, quando baseado em outra (Lopes
Junior, 2020).

A ambiguidade € o primeiro caso.

Para parcela de autores (Grinover, Gomes Filho e Fernandes, 2001), a
ambiguidade é um nivel de obscuridade, exemplificada com o uso de termos de
sentidos multiplos. De modo que, a ambiguidade e a obscuridade, segundo os autores,
podem ocorrer na fundamentacdo ou na parte dispositiva, nesse ultimo caso, mais
grave.

A contradigdo acontece quando, duas ou mais assertivas, sdo incompativeis
entre si. Podendo ocorrer entre partes da fundamentagao com o dispositivo e, entre
partes do dispositivo (Badaro, 2020). Como exemplo, acontece quando o juiz entende
haver uma excludente e, paralelamente, assevera nédo ocorrer a excludente, também,

€ contraditoria a decisdo que nega a excludente e absolve pela excludente, por fim, a
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decisdo que julga improcedente a agédo e decreta a prisdo cautelar. Em todos esses
casos a contradicio é clara.

Para Badaré (2020), € possivel, também, a omissdo em outras situagdes. Entre
a ementa e o corpo do acordao, até a contradicdo da prépria ementa, pois apesar de
ndo atingir o julgado, evitara equivoco, além do valor da ementa estabelecido pelo
CPC/15, artigo 943 § 1°, que aduz, “todo acérdéo na ementa”. Finalmente, pode ter
contradicdo entre acordao e o resultado da votacao.

A omissao ocorre quando o julgador deixa de apreciar algum ponto suscitado
pela parte. Contudo, Grinover, Gomes Filho e Fernandes (2001) destacam que nao
ha omisséo sanavel pelos embargos, quando a questdo deveria ter sido provocada
pela parte e nao ocorreu (Brasil, 2022). Argumentos que se discorda, pela
questionavel dicotomia das nulidades absolutas e relativas, dualidade que enseja a
ideia de preclusao (Gloeckner, 2013).

No caso da decisdo absolutdria, Giacomolli (2014) cita entendimento do STF,
no qual a fundamentagao da absolvigao estaria satisfeita com a aceitagao de uma tese
defensiva. Pensa-se diferente da posicdo do STF, pois a tese acolhida pode nao ser
a mais benéfica ao réu e, a mais benéfica, acabaria ndo sendo, sequer, apreciada. Tal
aspecto, pode violar o principio da fundamentagdo do artigo 7.4 da CADH,
consequentemente, o direito ao recurso, ja que a parte nao teria como recorrer de
uma tese que, nao examinada, dai a necessidade de apreciagdo de todas as teses
defensivas, desde as mais frageis e simples, até as mais complexas, sob pena de
cabimento dos embargos por omissao.

Em relacao a decisao condenatodria, Giacomolli (2014) defende que para a sua
validade constitucional, todas as teses defensivas devem ser rejeitadas
fundamentadamente, sob pena de vicio.

No ambito dos juizados, os embargos ainda cabem pela duvida. Badaro (2020)
expressa que em toda duvida ha subjetividade, sendo uma situagao na qual o sentido
do juizo é procurado, diferindo da obscuridade, contradicdo e omissao. Para o autor,
€ equivoco aceitar o recurso com base na subjetividade de quem analisa, cabe ao
legislador estabelecer os casos de cabimentos dos embargos.

Em relacao a tal critica, pensa-se de um modo um pouco distinto. Afinal, a
duvida pode, em certos casos, aproximar-se da ambiguidade ou obscuridade, nao
havendo raz&o para nao aceitar os embargos no caso de duvida, especialmente, como

forma de saber o que exatamente sera impugnado, hipétese compartilhada com
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parcela dos autores. Nesse sentido, “[...] a duvida, que se instala no espirito da parte,
sera sempre decorrente dos vicios de obscuridade, contradicdo ou omissao” (Grinover,
Gomes Filho e Fernandes, 2001, p. 233). Alinhando-se a ideia da decisdo que busca
uma qualidade minima (Lopes Junior, 2020).

O rito dos embargos n&o € complexo. Deve ser interposto no prazo de 5 (cinco)
dias, pelo CPP e, 2 (dois) dias, pelo juizado, 0 embargante deve apresentar o recurso
com a sua fundamentagéo, cabendo ao préprio juiz ou relator e turma reapreciar a
decis&o embargada.

Ainda no tocante a omisséo, ha outro aspecto dos embargos, relativo a Sumula
356, do STF (Brasil, 1964). Os embargos de declaragdo s&o usados para
prequestionar matéria para interposicao do recurso especial e extraordinario, através
da hipdtese da omissao, sob pena de ndo serem conhecidos 0s recursos.

Isso é consequéncia da garantia da fundamentagao, artigo 93, 1X, da CF. Como
desfecham Grinover, Gomes Filho e Fernandes (2001, p. 233), a respeito do uso dos
embargos de declaracdo para pré-questionamento, “Nao ha de condenavel nesta
pratica”.

A extensdo dos embargos de declaragéo é delimitada a sua hipétese de
cabimento. Logo, fica adstrita a ambiguidade, obscuridade, contradicdo, omisséo e no
caso do juizado, artigo 82, da Lei 9.009/95, qual se reporta explicitamente as hipoteses
de cabimento do CPC, aponta para se “houver obscuridade, contradigdo ou omissao”.
Isso tudo, independentemente de ser matéria de fato ou direito.

Quanto aos efeitos, serdo pontuados individualmente.

O efeito devolutivo é restrito ao que foi alvo de impugnacao, sendo diferente
dos outros recursos no tocante ao reexame, pois o préprio juiz que proferiu a decisao
ira decidir os embargos, como aduz Badar6 (2020), talvez esse fosse o verdadeiro
“efeito devolutivo”, ja que o proprio juiz responsavel pela decisdo vai analisar os
embargos, ponderando o autor que se o duplo grau requer revisao por 0rgao superior
e diferente do que proferiu o ato, ndo teriam os embargos o efeito devolutivo.

Em relagao ao efeito regressivo, ha divergéncia nele. Para Badaré (2020), nao
tem efeito, apesar do proprio juiz ou turma responsavel ser quem vai reexamina-lo.
Pensando de maneira distinta, Lopes Junior (2020) entende que ha o efeito regressivo,
porque quem proferiu a decisdo pode revé-la, no que entende-se tratar de efeito
regressivo, inclusive os autores citados partem das mesmas premissas, mas chegam

a conclusdes distintas, porém considerando que € o proprio responsavel pela deciséo
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que examinara os embargos, excepcionalmente, podendo modifica-la, parece, sim,
haver o efeito regressivo.

O efeito seguinte é o suspensivo. Seja os embargos com fundamento do CPP,
seja com fundamentos no artigo 83 § 2°, da Lei 9.099/95, os embargos interrompem
0 prazo para outros recursos, ou seja, 0 prazo recursal sera reaberto integralmente.
Ha interrupcdo, ndo suspensio, que € a devolugcdo do prazo restante, isso acaba
reforcando o direito ao recurso, ja que o embargante, caso necessite ainda recorrer,

tera tempo suficiente para preparar sua defesa, na forma do artigo 8.2.c, da CADH.

3.2 O SISTEMA DE DUPLO PRONUNCIAMENTO E BRASILEIRO OU DOS PAISES
OCIDENTAIS?

Neste subcapitulo sera tratado do sistema de duplo pronunciamento na
Coldombia e na Argentina. Esse exame visa demonstrar se o sistema de duplo
pronunciamento €&, essencialmente, brasileiro ou tipico de paises ocidentais. O
presente subcapitulo iniciara pela abordagem da decisao da Corte Constitucional da
Colébmbia, a sentenca C-414 de 2022, que enfrentou a necessidade ou ndo do duplo
pronunciamento, decisdo que inclusive teve a intervencao de diversos amicus curiae
(Colébmbia, 2022).

O segundo pais € a Argentina, o outro que teve seu sistema recursal examinado.
Na Argentina, as decisdes foram pesquisadas na Corte Suprema de Justica. Foram
selecionadas 3 (trés) decisbes, Jauregui, de 1988 e Giroldi, de 1995 e Casal, de 2005,
as quais mostram a mudanga da visdo do sistema de impugnagao, em virtude da
CADH e, notadamente, as garantias judiciais do artigo 8, havendo destaque para os
Casos Giroldi e Casal, os quais foram mudangas de paradigma no tratamento do
sistema recursal na Argentina.

Foi na Coldbmbia, especificamente em Bogota, no ano de 1948, que o sistema
interamericano de direitos humanos teve seu nascedouro com a Carta da Organizagao
dos Estados Americanos, conhecida como Carta de Bogota, dando ensejo a
Declaragcdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, base legal para a
Convencgéo Americana sobre Direitos Humanos (Mazzuoli, 2021).

O trabalho comecara pela decisdo da Corte Constitucional Colombiana,
sentenca C-414 de 2022, que tratou, sob a presidéncia da magistrada Cristina Pardo
Schlesinger por meio de sua Sala Plena, da possibilidade da dupla conformidade nas
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acdes de repeticdo para altos funcionarios, ndo para os demais. No caso colombiano,
através de uma acao que apreciou a constitucionalidade de “...] la decision del
legislador de extender la doble conformidad dentro del proceso de repeticion
exclusivamente a favor de los altos funcionarios genero un trato desigual desfavorable
para todos los demas agentes que podrian ser objeto de la accion de repeticion”
(Colombia, 2022).

Esclarecendo, com base na Corte Constitucional Colombiana, que a agao de
repeticdo € uma medida judicial que a Administragcdo tem para ser ressarcida por forgca
de uma condenacao por ilicitos causados, em face dos atuais funcionarios e ex. Nesse
sentido, “[...] tiene una finalidad de interés publico como es la proteccion del
patrimonio publico el cual es necesario proteger integralmente para la realizacion
efectiva de los fines y propdsitos del Estado Social de Derecho” (Colombia, 2022).

A acgao de repeticao € constitucional e tem 7 (sete) caracteristicas: subsidiaria,
subjetiva, indenizatéria, retributiva, preventiva ou dissuaséria, proporcional e nao
sancionatoria.

Nos esclarecimentos iniciais, a Corte Constitucional Colombiana apontou o
alcance da dupla conformidade judicial. Sendo o direito a exigir que a primeira
sentenca condenatéria, possa ser revisada por autoridade distinta da que condenou,
por meio de um recurso que assegure o exame total, probatério e juridico,
independentemente de sua denominagao e do procedimento.

Acrescentou a Corte Constitucional que, a dupla conformidade € uma garantia
no ambito penal. De modo que, o legislador tem a obrigacdo de compatibilizar o
julgamento penal com a interpretagcao da Corte Constitucional, sobre o direito a dupla
conformidade e, independente do procedimento penal, deve ser garantida a dupla
conformidade. De maneira divergente, nos demais procedimentos nao penais, nao ha
obrigatoriedade da dupla conformidade.

No exame de admissibilidade, a acao questionadora da constitucionalidade foi
conhecida somente pela matéria da dupla conformidade. No caso, foram

‘comunicados”, expressao traduzida da sentencga as seguintes instituigdes:

[...] al presidente del Congreso de la Republica, al presidente de la
Republica y a los Ministerios de Justicia y del Derecho y de Hacienda
y Crédito Publico. En el mismo sentido, se ordend correrle traslado de
la demanda a la procuradora general de la Nacion y se invito a
participar en el tramite al Consejo de Estado, a las Facultades de
Derecho de las Universidades: Andes, Eafit, Icesi, Libre de Colombia,
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Pontificia Universidad Javeriana, Externado de Colombia, Nacional de
Colombia, Rosario y de Caldas; a la Academia Colombiana de
Jurisprudencia, al Centro de Estudios de Derecho Procesal (Cedep),
al Colegio Colombiano de Abogados Administrativistas y al Instituto
Colombiano de Derecho Procesal (Colombia, sentencia C-414, de
2022).

Como objeto da questionada agdo de constitucionalidade, essa estava
fundamentada no artigo 13 da Constituicdo da Colémbia, o principio da igualdade.
Assim, aquele estaria violado pelo artigo 25 da Lei 2080, de 2021, que trouxe um
tratamento desigual entre iguais, j& que a norma questionada possibilitava que um
grupo de altos funcionarios pudesse apelar, enquanto os outros, ndo, sendo para os
altos funcionario uma agao de unica instancia, o que era um privilégio injustificado e
para o autor da acdo em apreciacido pela Corte Constitucional, “[...] la medida solo
favorece a los altos funcionarios condenados en la accion de repeticion. A su juicio,
estos no se diferencian de los otros sujetos responsables en la accion de repeticion
respecto de los cuales el legislador no previo la doble conformidad” (Colombia,
sentencia C-414, § 8, de 2022).

Dentre os principais fundamentos da acdo questionadora da
constitucionalidade, foi destacado a igualdade entre os altos funcionarios e os demais,
que sao analogos, todos podem ser condenados e foi apontada a proporcionalidade
e razoabilidade da norma, pois havia tratamento desigual, ndo atendendo interesses
constitucionais, além de nao resolver a morosidade judicial, o que a lei questionada
visava sanar. Assim, a dupla conformidade s6 para um grupo, ndo descongestionaria
a jurisdicao.

Na decisao, foi apontado que o legislador fez foi “[...] consolidar las garantias
existentes en el ordenamiento juridico colombiano y crear la doble instancia en
procesos contra altos funcionarios del Estado, tal como ya se hizo en el proceso penal
y con el proceso de pérdida de investidura” (Colombia, sentencia C-414, § 11, de 2022).

Em termos gerais, a agao questionadora da constitucionalidade teve o seguinte
debate. A Lei 2080 seria desproporcional, pois a dupla conformidade seria apenas
para altos funcionarios e nao para os demais condenados em instancia unica. Dessa
forma, nao teria nenhuma base constitucional ou convencional para a desigualdade
de tratamento (Coldmbia, sentenga C-414, § 10, de 2022).

Na acéao de constitucionalidade houve a “intervenciones” de 6 (seis) institui¢des,

com a apresentagao de escritos de cada um e com manifestagdes divergentes. Esse
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fato acabou enriquecendo o debate e a importancia da decisdo aqui examinada, pois
ocorreu a participacao de instituicbes académicas, intervenientes que no Brasil séo
denominados de amicus curiae?’.

O Ministério da Justica e Direito requereu a rejeicdo da acdo. Foi arguido por
esse que a agao recaia entre sujeitos que ndo sao comparaveis, pois “[...J] no resulta
pertinente comparar a los sujetos procesales que son objeto de una accion de
repeticion con quienes son parte de los demas procesos de Unica instancia” (Colombia,
sentencia C-414).

O Instituto Colombiano de Direito Processual foi um interveniente, podendo ser
considerado um amicus curiae. Para ele, o primeiro problema foi que a inovacao da
lei de acao de repeticao, tratava desigualmente os altos funcionarios dos demais, pois
para aqueles o processo era de Uncia instancia e para os demais, de dupla instancia,
tendo essa situacdo mudado com a norma questionada a sua constitucionalidade,
corrigindo a desigualdade (Coldmbia, sentenga C-414).

O que ocorreu foi uma inversdo de situacdo, com a inovagao legislativa
questionada. Ficou estabelecida a dupla instancia para os altos funcionarios e Unica
instancia para os demais, gerando desigualdade e a questionada correspondéncia
com o artigo 13 da Constituicdo da Colémbia.

Outro argumento foi sobre a natureza da acao de repeticéo, civil e patrimonial.
Assim, ndo era exigivel a dupla conformidade nesse tipo de agdo, mas somente nos
penais. Desse modo, foi proposta uma espécie de interpretagdo de maneira que a
inovacgao legislativa passaria a ser interpretada para garantir a dupla conformidade
para os funcionarios, os altos, que antes s6 tinham Unica instancia.

Para o interveniente Harold Eduardo Sua Montana, ndo ocorreu tratamento
desigual com a inovacao legislativa. Isso decorreria das particularidades subjetivas do
caso.

A Universidade de Caldas foi outra interveniente. Em seu escrito, sustentou que
a norma deveria tramitar em lei estatutaria e, que a introdugao da dupla conformidade
nas agdes de repeticdo se desenvolve e regula os elementos essenciais e estruturais
do direito de acesso a justica. Argumentando, ainda, que a norma nao
descongestionaria os processos que, na verdade, aumentaria. Por fim, a norma nao

atendia um juizo de igualdade

27 No Brasil existe previsdo legal especifica sobre o amicus curiae no artigo 138 do CPC.
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Diferentemente, a Universidade Libre, posicionou-se pela constitucionalidade
da norma questionada. Apontou a Universidade que certas pessoas tém prerrogativas,
bem como destacou a relevancia das funcdes exercidas e a importancia constitucional
do controle de repeticao.

A Universidade Externado da Colémbia. Essa ponderou que, inexistia
motivagcdo constitucional para a dupla conformidade sé nos casos dos altos
funcionarios. Logo, requereu a inexequibilidade da norma (Colédmbia, 2022, sentencga
C-414, § 14).

O Ministério Publico se manifestou favoravelmente a norma questionada, pois
defende a liberdade do legislador para regular os meios de controle. O Ministério
Publico sustentou a auséncia de violagao ao principio da igualdade. A motivagao seria
a diferenca que haveria finalidade e natureza diferente entre os processos. E, assim,
para assegurar o principio da responsabilidade da administracéo, seria razoavel a
dupla conformidade.

Na manifestacdo do vice-procurador, a mudanga na sistematica recursal
operou-se da seguinte forma. Antes da reforma legislativa a maioria dos funcionarios
tinham o direito a dupla instancia, enquanto uma outra parte, altos funcionarios s6
tinham Unica instancia. Houve proposta para manter a situagdo da maioria dos
funcionarios, mas estendendo a dupla instancia aos altos funcionarios. Contudo, o que
acabou ocorrendo na legislagao, foi a manutengao da dupla instancia para parte dos
funcionarios, enquanto para os altos funcionarios ainda era de Unica instancia e nao
a dupla instdncia, mas garantida a dupla conformidade quando ocorresse a
condenacéo.

Na manifestagcdo do vice-procurador ocorreu, por parte do Congresso, um
tratamento distinto no processo entre os funcionarios, mas que a regra geral é de duas
instancias. Entretanto, quando fosse o caso de altos funcionarios, o processo seria de
Unica instancia, mas a inovagao da Lei 2080, de 2021, assegurou a dupla
conformidade nos casos de condenacado dos altos funcionarios (Colémbia, 2022,
sentenca C-414, § 18).

O objetivo da inovacao legislativa seria reduzir o quantitativo de processos nas
acdes de repeticdo, assim, ficariam sujeitas a um reexame obrigatério, dupla
conformidade, somente as decisées condenatdrias contra os altos funcionarios, fato

que teria gerado violagéo a igualdade e a acao questionadora da constitucionalidade.
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[...] el estado actual del régimen de impugnacion de las sentencias
proferidas en los procesos de la accion de repeticion distingue entre
dos grupos de funcionarios. Unos protegidos con la garantia procesal
de doble instancia y otros con la garantia procesal de la doble
conformidad (Colombia, 2022, sentencia C-414, § 78).

Feitas essas exposic¢oes, a Corte Constitucional passou a fazer uma analise da
dupla conformidade e da sistematica recursal, com base na jurisprudéncia
constitucional e nos standarts internacionais.

Primeiramente, foi pontuado que a impugnagao das decisdes condenatorias €
integrante do direito de defesa, conforme Constituicdo da Colémbia, artigos 29 e 31 e,
de documentos internacionais, como a CADH e o PIDCP. Sendo apontado que “...]
se trata de un derecho constitucional y convencional cuyo sujeto activo es la persona
que, ha sido condenada por primera ocasion en el marco de un proceso penal.”
(Colombia, 2022, sentencia C-414, § 79).

Em momento seguinte, a Corte Constitucional fez referéncia a diversas
decisdes da Corte IDH sobre a dupla conformidade. Foi destacado pela Corte IDH que
a dupla conformidade é de aplicabilidade obrigatéria no ambito penal, bem como, a
responsabilidade internacional dos Estados. Por exemplo, por ter ocorrido o tramite
de um recurso de um civil em érgao militar, julgamento penal de unica instancia e
impedimento de recurso, por falta de intimagao de sentenga condenatdria e falta de
recurso contra uma decisao condenatoéria de 22 instancia, que reformou uma decisao
absolutoria anterior.

O Caso Castillo Petruzzi foi referido e, desse caso, foi extraido o fato de que o
direito de recorrer a um juiz ou tribunal superior é integrante do devido processo legal.
De modo que, deve ser feita uma revisao completa do julgamento (Colédmbia, sentenga
C-414, § 81, 2022).

A partir do caso mencionado, a Corte IDH decidiu que o direito de recorrer
precisa mais do que a existéncia de um 6rgdo de grau superior ao que condenou. E
necessario que o tribunal superior tenha caracteristicas judiciais que o legitimem

No Caso Herrera Ulloa, a Corte destacou a necessidade de a apelagao ser um
recurso ordinario e eficaz. Contudo, teriam os Estados discricionariedade para
regulamentar o recurso, sem que isso violasse o direito de recorrer, sendo importante
garantir um exame integral da decisdo (Coldbmbia, 2022, sentenga C-414, § 83).

Ainda nesse caso, foram acrescidos dois pontos. O direito ao recurso € uma
garantia que esta no marco do devido processo legal, possibilitando a revisdo da



137

decisao por um juiz ou tribunal distinto e, hierarquicamente, superior. Além disso, foi
posto que, o direito ao recurso seja feito antes do transito em julgado (ibidem., § 84).

Na decisdo da Corte colombiana, foi citado o Caso Bareto Leiva, na qual foi
destacado que a impugnagao protege o direito de defesa e que a dupla conformidade,
com a revisao integral da condenagéo, concede credibilidade ao ato judicial e tutela o
direito do condenado (ibidem., § 85).

A Corte Constitucional mencionou o Caso Mohamed, o qual, inclusive, é base
desse estudo. O Caso Mohamed foi referido por indicar o artigo 8.2.h, da CADH, como
garantias minimas, em todas as fases do processo. Acrescentou, também, que é
preciso garantir o direito de recorrer a quem é condenado apos a reforma de uma
sentenga absolutoria (ibidem., § 86).

O Caso Mendonza, também foi utilizado na decisdo colombiana. Nele, foi
extraido que o direito ao recurso de uma decisao condenatoria, deve possibilitar uma
revisdo fatica e juridica. Uma reviséo parcial, ndo atende a idoneidade e efetividade
(ibidem., § 87).

Em seguida, foi abordado o Caso Liakat Ali Alibux da Corte IDH. Na deciséo
interamericana foi reafirmado que o direito de recorrer € uma garantia minima que,
toda pessoa investigada tem no processo penal para corrigir erros e injusticas da
decisdao de 1?2 instancia. Foi posto nessa decisdo que, para extrair a dupla
conformidade, € importante que o recurso garantisse o exame total da decisao
impugnada. A Corte IDH, citada pela Corte Constitucional Colombiana, reforgou que
as formalidades dos recursos devem ser minimas, nao podem ser impeditivas para
que o recurso cumpra suas fungdes (ibidem., § 88).

O Caso Norin Catriman da Corte IDH, foi referido brevemente. Nesse, foi
mencionado o entendimento da Corte IDH sobre a necessidade de as impugnacgoes
atenderem os aspectos faticos, probatdrios e juridicos (ibidem., § 89, 2022).

A Corte Constitucional Colombiana citou os Casos Zegarra Marin e Amrhein,
como standarts internacionais sobre o direito de recorrer e a garantia do duplo
pronunciamento. E relevante pontuar que a Corte Constitucional esclareceu que as
mesmas decisdes da Corte IDH, sendo de processo penal, as garantias do artigo 8,
da CADH, nao se limitam ao processo penal. Nesse sentido, fica também justificado
o estudo da decisdo da Corte Constitucional da Col6émbia, a qual ndo tem natureza

processual penal, especificamente, mas tem natureza processual e, trabalha com as
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garantias judiciais do artigo 8, da CADH que, como ja foi decidido pela Corte IDH e
seguido pela Corte Constitucional, s&o garantias judiciais minimas (ibidem., § 90).

A Corte Constitucional exemplificou a situacao anterior, através do Caso Baena
Ricardo. Ficou posto que, as garantias judiciais do artigo 8, da CADH, deviam ser
aplicadas nas instancias judiciais e ndo apenas aos recursos judiciais, de modo que,
as pessoas possam se defender de qualquer ato estatal que, eventualmente, afetem-
Ihes. Isso, dentro de um processo (administrativo, sancionatério ou judicial), devendo
atender ao devido processo legal e, na decisdo da Corte IDH posto que, os Estados
nao poderiam se eximir de aplicar as garantias do artigo 8, da CADH, em hipoteses
de sancdes disciplinares, ndo penais, que possibilitem aos Estados essa interpretacéo,
seria deixar a livre vontade, a aplicabilidade do devido processo.

A Corte Constitucional trouxe ao debate o artigo 29, da CADH. A justificativa foi
que, nenhuma disposicdo da CADH pode ser interpretada restritivamente. De sorte
que, as garantias dos documentos internacionais de direitos humanos sao parametros
minimos, podendo ser ampliado o seu alcance para maior tutela do ser humano
(ibidem., § 92).

Nesse ponto, a Corte Constitucional concluiu que o standart internacional
determinou a obrigacao da dupla conformidade em matéria penal. Acrescentando que,
diante do principio pro persona, essa garantia pode ser estendida a outros ambitos,
aos quais nao sao obrigatoérios. De todo modo, a Corte Constitucional, baseada na
Corte IDH, entendeu que as garantias judiciais, independente de penais, civis,
administrativos ou trabalhistas devem ser aplicadas a todos os tipos de processos
(ibidem., § 93).

Apos a mencao dos casos da Corte IDH, o que demonstra o respeito a
jurisprudéncia internacional, a Corte Constitucional passou a fazer a exposi¢ao da sua
jurisprudéncia sobre a dupla conformidade. Introduziu, apontando que a jurisprudéncia
constitucional, a qual tratou da dupla conformidade e do direito de impugnacao, é
dividida em varios periodos, referenciado nas decisbes de 2014 a 2020. A Corte
Constitucional reiterou os periodos para estabelecer a atual aplicagcdo da dupla
conformidade, na jurisprudéncia constitucional.

Na primeira fase, a Corte Constitucional tinha interpretacao literal do artigo 29
da Constituicdo Colombiana sobre a expressao “impugnar’. Assim, a Corte

Constitucional aceitava julgamentos penais de unica instancia, podendo essa ser
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impugnada pela agao de revisao, recurso extraordinario de cassagao, nulidade e agao
de tutela (ibidem., § 95).

Havia, na fase inicial, a tese da compensacado. A justificativa era que, o
julgamento por tribunais superiores, compensava a inexisténcia de recurso contra
essa decisdo. Era uma jurisprudéncia que tinha grande discricionariedade para
resolver a dupla instancia. Em relacéo ao direito internacional de direitos humanos, a
Corte Constitucional entendeu que o Estado tinha margem de apreciagdo para
organizar o sistema interno de garantia do devido processo nos julgamentos penais.

A Corte Constitucional entendia que, o direito a impugnacao penal era garantido
com a dupla instancia. No entanto, quando se tratava de “aforados™?, ha ressalva a
dupla instancia era compensada pela investigagéo e julgamento por 6rgao colegiado
da mais alta hierarquia penal, apesar desse critério ser oposto ao artigo 14 § 5, do
PIDCP e a interpretacdo do Comité de Direitos Humanos da ONU, na observacao
32/07, ao deliberar que [...] “también si una condena impuesta por un tribunal de
apelacion o un tribunal de dltima instancia a una persona absuelta en primera instancia
no puede ser revisada por un tribunal superior” (ibidem., § 97).

A jurisprudéncia constitucional era contraria a esse standart internacional. A
Corte Constitucional Colombiana aceitava instrumentos processuais extraordinarios
como meios idoneos para o direito de impugnacao, tais como a agao de tutela ou
recurso extraordinario de cassacao (ibidem., § 98).

Em momento posterior, a Corte Constitucional fez uma interpretagao evolutiva
da Constituicdo Colombiana, sendo diferenciada a dupla conformidade ou direito de
impugnar a condenacgao, em face da dupla instancia. Para a Corte Constitucional,
dupla conformidade ou direito de impugnar a condenacdo, € uma garantia judicial
autbnoma na esfera penal, para impugnar uma condenacéao, que segundo a Corte “Se
trata de una forma de evitar condenas derivadas de los errores judiciales”. Tendo a
Corte Constitucional modificado sua interpretagao, sobre os recursos que eram tidas
como idéneas para impugnar uma decisao, assim, o tribunal passou a entender que
os recursos tinham que rever integralmente a decisao impugnada, o exame deveria
ser sobre a controvérsia e os recursos ndo estavam mais restringidos a hipoteses

especificas de provimento (ibidem., § 99).

2 A expressdo expressa as pessoas que tém prerrogativa de foro para julgamento, na forma como
ocorre no Brasil, na esfera do processo penal.
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Foi estabelecido que o legislador deveria criar meios de impugnagéo da 12
sentenga condenatoria penal. Esse aspecto € independente dos processos serem de
Unica instancia, dupla instancia ou se a primeira condenacéao foi resultado de um
recurso.

A decisdo paradigma da Corte Constitucional foi a C-792, de 2014. A partir dela,
o tribunal passou a entender que a dupla conformidade e a garantia da dupla instancia
sdo standarts constitucionais autbnomos e conceitos distintos e independentes
(ibidem., § 101).

Com a decisao C-792, de 2014, a Corte Constitucional passou a considerar a
dupla conformidade indispensavel no processo penal, antes disso, o tribunal focava
sua atencao no principio da dupla instancia, no qual a sistematizacdo competia ao
legislador. Com essa decisédo, a Corte passou a entender que nao poderia haver
restricdo ao direito constitucional de impugnar na esfera penal.

A Corte Constitucional, na decisdo C-792, esclareceu o que seria a dupla
conformidade. No caso, a possibilidade de recorrer da decisdo que reforma uma
sentenca absolutéria de 1?2 instancia, “[...] la doble conformidad opera en funcién del
contenido del fallo y no segun la etapa en la cual se profiere la providencia”. Enquanto
isso, o direito de recorrer de uma decisdo de 1?2 instancia, decorre da dupla instancia
(ibidem., § 102).

A dupla conformidade ndo é o direito de impugnar, necessariamente, a
sentenca da 12 instancia. Para a Corte Constitucional a dupla conformidade € o direito
de impugnar a decisdo condenatoria inicial, mesmo que essa seja resultado de
julgamento na 22 instancia. Assim, com tal decisao, passou a ser entendido que ha
um direito fundamental a recorrer da sentenga condenatéria.

Ocorrendo com a decisdo a delimitacdo no objeto e finalidade da dupla
conformidade. O objeto é a decisdo condenatéria e a finalidade, ser uma ferramenta
defensiva de quem foi condenado e uma garantia corretiva das decisbes
condenatodrias (ibidem., § 104).

A terceira etapa da jurisprudéncia constitucional foi resultado da reacao
legislativa e da decisdo C-792. Assim, foi feita a estrutura e competéncia da Corte
Suprema da Justica, separando instrucéo e julgamento, com a dupla instancia para
os aforados constitucionales, tendo como fim estabelecer o mecanismo de dupla
conformidade nos processos de competéncia da Corte Suprema de Justica (ibidem.,
§ 106).
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Com a reforma constitucional, foi iniciada uma nova fase da jurisprudéncia
sobre a dupla conformidade. Ficou reafirmado que era preciso assegurar a
impugnacado da 1% sentenga condenatéria penal, independentemente de ter sido
proveniente de um tribunal superior ou em virtude de recurso (ibidem., § 107).

Em suma, as trés fases tinham a ideia da dupla conformidade como
exclusividade da esfera processual penal. A justificativa é pelo direito penal ter o maior
poder repressivo e atingir mais aos direitos fundamentais, dai a necessidade de
reforcar uma garantia diante de possivel condenacgéo.

Parte da decisdo da Corte Constitucional, baseava-se em critérios restritivos
do Comité de Direitos Humanos das Nagdes Unidas. De maneira que, a dupla
conformidade ndo se aplicava a nenhum procedimento que nao fosse do processo
penal, “I...] el Comité aclaré que la garantia de la doble conformidad no se aplicaba a
los procedimientos para determinar los derechos y obligaciones de caracter civil ni a
ningun otro procedimiento” (ibidem., § 108).

O objetivo da dupla conformidade € garantir que a decisdo condenatdria so
possa ser aplicada a uma pessoa quando aquela tenha sido examinada por um érgao
julgador superior distinto. E que, esse reexame, seja fatico, probatoério e juridico,
fundamentais na condenacgao. Houve a 42 etapa, a Corte Constitucional reiterou a
jurisprudéncia sobre a dupla conformidade e prosseguiu na compatibilizagdo do
sistema recursal as balizas internacionais (ibidem., § 109 e 110).

A Corte Constitucional, através da sentenga SU-2017, de 2019, reportou-se a
decisédo do Comité de Direitos Humanos de 07.2018, no Caso I.D.M. versus Colémbia,
no qual um parlamentar foi condenado pela Corte Suprema de Justiga, em processo
de unica instancia. O Comité entendeu que a Colémbia violou o artigo 14 § 5, do
PIDCP, por nao poder o parlamentar condenado recorrer da sua condenagao a
autoridade superior e distinta da qual Ihe condenou. Apesar disso, o Comité pontuou
que a legislacéo interna, em casos especiais, haveria o julgamento o réu se pudesse
ser julgado por um tribunal de maior hierarquia, mas isso nao poderia obstar o direito
do acusado de recorrer (ibidem., § 111).

Na decisao posterior, SU-373 de 2019, a Corte Constitucional estabeleceu que
toda pessoa, independentemente de ter foro privilegiado, tem direito a recorrer da 12
sentenga penal condenatdria. Assim, o “[...] derecho a impugnar la primera sentencia

condenatoria integra el nucleo esencial del derecho fundamental al debido proceso.
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Este puede ser exigido de manera inmediata, incluso cuando su regulacion
constitucional sea escasa o solamente enunciativa” (ibidem., § 112).

A Corte Constitucional, na decisdo S-397, de 2019, decidiu que a impugnagao
da sentenca condenatéria devia possibilitar uma revisdo completa da sentenca. Isso
comportava o reexame da sentenga impugnada, além do problema central do caso e,
ainda, que o recurso deveria ser passivel de exame aberto, ou seja, ndo poderia haver
hipéteses especificas de procedimento (ibidem., § 113).

A Sala Plena apontou que, as decisbes da Corte IDH eram referéncias
relevantes para a interpretacao da dupla conformidade. Assim, a Corte Constitucional
desfechou que a jurisprudéncia constitucional vigente reconheceu a compatibilidade
da dupla conformidade com os parametros internacionais, exemplificando através dos
Casos Herrera Ulloa, Liakat Ali Alibux, Norin Catriman, Zegarra Marin e Amrhein. Tal
postura reafirmou o respeito aos direitos humanos.

Em outros termos, a jurisprudéncia constitucional entende que a 12 sentenca
condenatdria pode ser revista por autoridade distinta da que decidiu a condenacgao,
através de um recurso que assegure o reexame integral, independente da
nomenclatura judicial, recurso ou procedimento utilizado. Sendo a dupla conformidade
uma garantia obrigatéria na esfera penal. Desse modo, o legislador tem a obrigagao
de compatibilizar o julgamento a interpretagdo da Corte Constitucional sobre a dupla
conformidade, diferente de outros procedimentos, nos quais o Congresso pode
determinar se aplica ou ndo essa garantia (ibidem., § 115 e 116).

Resumindo, ha diferenga na dupla conformidade nos recursos penais e 0s
demais ramos do processo. Na esfera penal, o legislador ndo tem ampla liberdade
para sistematizar os meios recursais, ja que sempre deve garantir a dupla
conformidade. A decisdo colombiana fez referéncia a posi¢céo doutrinaria da Espanha,
que entende que o artigo 14 § 5, do PIDCP, limita, na Europa, o legislador a
discricionariedade dos recursos em matéria penal, diferente de outros ramos.

A jurisprudéncia internacional entende que, as garantias judiciais s&o
expansivas. Desse modo, o Congresso estendeu a dupla conformidade aos demais
procedimentos, tais como os disciplinares, controle de nulidade e restabelecimento de
direito e agao de repeticéo contra altos funcionarios (ibidem., § 118).

Considerando que o Congresso estendeu a dupla conformidade para os altos
funcionarios no caso da acao de repeticdo, a Corte Constitucional analisou as
competéncias do Congresso no tema de processo. Foi considerado pela Corte



143

Constitucional que o principio da legalidade é limite para as competéncias legislativas
sobre processo (ibidem., § 119).

A Corte Constitucional fez um exame sobre o poder do legislador no aspecto e
finalidade, em matéria processual. Dentro da competéncia do Congresso esta
normalizar novos procedimentos, etapas processuais, meios de prova, definir recursos
e cargas processuais (ibidem., § 121). Contudo, ha limite ao poder legislativo, em
virtude dos principios e direito constitucionais, tendo a Corte Constitucional
expressado que foi “[...] concretado esos limites generales mediante una serie de
diques que contienen la facultad de configuracion legal en materia procesal’ (ibidem.,
§ 122).

Foi destacado que, a liberdade do Congresso € menor quando ha maior
intervencdo da Constituicdo, dai a importancia para que o legislador modifique ou
elimine um recurso ou tramite judicial que esteja na Constituicao (ibidem., § 123).

Também, deve ser atendido pelo Congresso, o principio da proporcionalidade
e razoabilidade e, que as normas processuais respeitem um objetivo
constitucionalmente aceitavel. Logo, esses sao parametros que impedem o
desequilibrio ou excesso do exercicio do poder publico (ibidem., § 125). Finalmente,
cabe ao legislador respeitar os direitos fundamentais, como destacou a deciséo, o
devido processo, igualdade e acesso a justi¢ca, ainda que possam colocar tratamento
diferenciados, desde que garanta a eficacia de direito (ibidem., § 126).

Compete a Corte Constitucional decidir se o Congresso exerceu suas fungoes,
nos parametros da Corte e o0s standarts constitucionais da razoabilidade e
proporcionalidade. Cabendo a Sala Plena decidir se a norma garante os direitos da
justica, igualdade e acesso a justica (ibidem., § 127).

Para o sistema constitucional colombiano, a igualdade assume natureza de
valor, principio e direito fundamental, decorrendo do artigo 13, da Constituicdo
Colombiana. Desse dispositivo constitucional, reflete ao principio da igualdade
processual, o qual “[...] debe existir simetria para las partes en sus oportunidades de
ataque y defensa, en sus oportunidades probatorias, en sus oportunidades de
alegacion y en sus oportunidades de impugnacion” (ibidem., § 128).

Apesar do principio da igualdade ser postulado constitucional, ndo € absoluto.
Assim, a sentenca C-345, de 2019, estabeleceu que ha situagdes vistas de modo
diferenciado, porém, nao desrespeitam a igualdade processual. A Corte Constitucional

apontou trés critérios para examinar o tratamento diferenciado no aspecto processual,
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o inicial. O julgamento deve ser sobre o processo como um todo e ndo uma fase,
depois, se existir desigualdade real entre os sujeitos processuais, por ultimo, quando
existir disparidade nas informacgdes entre as partes ou quando os “incentivos” sao
distintos (ibidem., § 129).

Para a Sala Plena da Corte Constitucional, ndo ha violagdo da igualdade
processual, em face da Constituicao, se for respeitado o devido processo, também, é-
se atendido o principio da celeridade, economia, tutelando a “parte débil” do processo
(ibidem., § 130).

Tendo a Corte Constitucional decidido que deve ser avaliado se a medida
questionada estabeleceu um beneficio ou chance processual, em prejuizo da outra
parte. No entanto, a norma impugnada estendeu uma garantia processual, a dupla
conformidade, mas s6 a determinada parcela de funcionarios (ibidem., § 131).

Para analisar eventual violagdo ao artigo 13, da Constituicdo Colombiana, a
Corte Constitucional aplicou o juizo de integridade (ibidem., § 133). Isso,
anteriormente, foi feito na sentenca C-345, de 2019, na qual foram unificados o
alcance, metodologia e parametros do juizo integrado de igualdade (ibidem., § 134).

O juizo integrado de igualdade atende a trés critérios, com base na presungao
de constitucionalidade. O primeiro € caso o legislador ndo viole a razoabilidade, de
modo que um tratamento diferenciado deve atender a um fim constitucional. O
segundo critério € que o fim escolhido seja efetivo, ndo sendo desproporcional,
analisado através de eventual violagao a direito constitucional. Esse segundo critério
possibilita a desigualdades que sejam aceitaveis para um fim importante, mas nao
desproporcional (ibidem., § 136 e 137).

O terceiro e ultimo critério € o exame mais forte. Neste ponto da Tese é
estudado se o fim perseguido é obrigatdério, sendo haveria um meio menos lesivo para
os destinatarios da norma e, se a medida ndo extrapola as limitagdes de outros valores
constitucionais (ibidem., § 139). Logo, esse critério final s6 aceitaria desigualdade para
atender a um fim obrigatdrio, estritamente indispensavel e sem outra via de solugao
(ibidem., § 141).

Partindo dos pressupostos anteriormente mencionados, a Corte Constitucional
deliberou pela constitucionalidade parcial do artigo 25.1, da lei 2080, de 2021, que fez
uma diferenciacao entre pessoas que podem ser acionadas em agao de repeticao, em
face do principio da igualdade. A norma questionada pée de um lado os altos

funcionarios, com a garantia da dupla conformidade, os quais podem recorrer da 12
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sentenga condenatéria na agao de repeticdo, mas quando for decisdo absolutéria, ndo
ha possibilidade de recorrer pelo Estado ou seu representante (ibidem., § 143).

De outro lado, estdo os demais funcionarios que estdo sujeitos a mesma agéo
de repeticdo, os quais tém direito a dupla instancia, ou seja, podem recorrer da
sentenca de 12 instancia condenatéria, mas caso n&do acontega condenacédo em 22
instancia, podendo haver recurso pelo Estado ou seu representante, se a sentenca de
12 instancia for absolutéria (ibidem., § 144).

Esclarecendo, houve distincdo de tratamento entre os altos funcionarios e os
demais, com a inovagao legislativa. Os primeiros estariam submetidos a um regime,
em regra, de unica instancia. Na hipétese de a sentenga for absolutéria, ndo haveria
possibilidade de ter recurso pelo Estado ou representante legal, mas se fosse
condenatodria, precisaria da dupla conformidade, tal aspecto conferia uma blindagem
maior aos altos funcionarios. De outro lado, os demais funcionarios estariam regidos,
também, pela dupla insténcia, mas ndao haveria a obrigagdo de recurso quando
acontecesse uma condenacgao, ou seja, inexiste dupla conformidade. Quando fosse
uma absolvigdo, poderia ter impugnagao pelo Estado ou seu representante legal,
essas caracteristicas fragilizariam essa parcela de funcionarios, frente a possibilidade
de responsabilidade.

Comparativamente, na Venezuela ha a dupla instancia. Nesse pais, segundo o
Tribunal de Justica Supremo (Venezuela, 2023) através da sentenga n° 54, de
10.04.2023, a dupla instdncia € uma garantia obrigatéria no processo penal,
constando, expressamente, na Constituicdo Bolivariana (art. 49.1) o direito de recorrer,
mas cabendo ao réu decidir se impugnara ou nao a decisao.

Retomando a decisdo colombiana, nessa houve uma diferenciagdo na tutela
entre os sujeitos, que podem ser acionados em idéntica situagdo processual de

responsabilidade patrimonial. Tendo a Corte Constitucional explicado o seguinte:

[...] se trata de una distincion entre las personas que podrian ocupar
la misma posicion procesal (responsables patrimonialmente). Eso
significa que los sujetos comparables son los potenciales demandados
en la accién de repeticion cuando estos son altos funcionarios y los
eventuales demandados en el mismo proceso cuando estos no son

altos funcionarios [...] (ibidem., § 145).

O questionamento €, se quando o legislador estabeleceu um recurso especifico

para uma parcela de funcionarios, seria possivel excluir esse direito de outra parcela
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gue estivesse na mesma situagao processual? A Corte Constitucional expés que o
Congresso nao tinha que garantir a dupla conformidade no processo de repetigéo,
mas, se o fez, a jurisprudéncia da Corte Constitucional assegura que o principio da
isonomia seja atendido, independentemente da disparidade entre as partes que estao
na mesma posi¢cao processual (ibidem., § 146).

A Corte Constitucional destacou que o legislador pontuou a necessidade da
celeridade do sistema judicial. Segundo a exposi¢ao de motivos do projeto de lei, 0
objetivo era acabar com a ac¢do de repetigdo, caso fosse julgada a favor do réu, no
caso dos altos funcionarios e, de forma diferente, quando ocorresse condenacgao, a
declaragdo de responsabilidade. Entdo, o processo seguiria em fungdo da dupla
conformidade, fato que na visdo da Corte Constitucional ndo é obrigatéria, mas é
legitima numa linha constitucional (ibidem., § 152).

Ainda, a Corte Constitucional se manifestou pela obrigatoriedade da dupla
conformidade na esfera penal. Contudo, nos demais julgamentos, essa garantia
depende do Congresso. Por conseguinte, a Corte Constitucional entendeu que a
deliberacdo do Congresso em estender a dupla conformidade aos processos de
repeticdo é legitima e vista com base no principio pro persona, sendo um
desenvolvimento de uma garantia nao exigida em outros processos, mas que nao é
vetada numa perspectiva dos direitos fundamentais, como € o devido processo, que
sao tidos como mandamentos de otimizacgao (ibidem., §153).

Frente a tais consideragdes, a Corte Constitucional concluiu que a extensao da
dupla conformidade nas acgdes de repeticdo é importante numa linha constitucional.
Podendo ser aplaudido o legislador por estender uma garantia judicial, sendo
compativel com o entendimento do devido processo, previsto no artigo 8, da CADH
que, todo “[...] procedimiento judicial debe estar amparado por el mas alto estandar
posible de garantias [...]’ (ibidem., § 154).

O problema destacado pela Corte Constitucional, tendo por base o principio da
igualdade, € a parcial extensao da garantia processual. Assim, a extensao da dupla
conformidade deve ser para todos os funcionarios que sejam, possivelmente,
responsaveis patrimonialmente. De modo que, o objetivo do legislador precisa ser
aplicado a todos os funcionarios, ndo a uma parcela, o que retira o fundamento
constitucional da parcial extensao da dupla conformidade, colocado pelo artigo 25, da
Lei 2.080 (ibidem., § 155).
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No caso questionado foi posto em consideracdo ndo um comparativo entre
processos de natureza distinta, mas sim, confrontar sujeitos que respondem ao
mesmo tipo de processo, mesma jurisdi¢do e posi¢cado processual. Frente a esses
critérios, a legislacdo questionada, artigo 25, da Lei 2.080, estabeleceu uma
discriminagao entre sujeitos (ibidem., § 156).

A decisao considerou que o legislador fez um tratamento desigual por forga da
extensao parcial da dupla conformidade. Portanto, foi violado o principio da igualdade
e limitou o potencial da medida inovadora para alcancar seus fins.

No caso da legislagéo questionada foi excluida a maior parcela de funcionarios
para incrementar a celeridade processual. O que para a Corte Constitucional, além de
ser um tratamento diferencial, tem um “caracter infrainclusivo”, atingindo a idoneidade
da medida (ibidem., § 157).

Ademais, a Sala Plena entendeu que a lei questionada nao tutelava a “parte
débil” do processo, nem equilibrava a posicado das pessoas. Ao reverso, com a
exclusdo da dupla conformidade para uma parcela de funcionarios, esses ficaram
preteridos com a respectiva exclusdo da inovacao legislativa (ibidem. § 158).

A Corte Constitucional apontou que a inovagao legislativa, artigo 25, da Lei
2080, trouxe menos beneficios do que comparado ao direito de igualdade, em razao
dos sujeitos da acao de repeticdo. Tendo a Sala Plena exposto que, a otimizagao ou
extensdo de uma garantia processual, pode violar o principio da igualdade e a
extensao pro persona, nao pode gerar um tratamento diferente entre sujeitos, ainda
mais quando inexiste justificativa constitucional (ibidem., § 160).

A Sala Plena concluiu que nao ha problema em estender a dupla conformidade,
que essa medida tem finalidade constitucional. Contudo, a ndo extensao a todos os
funcionarios é injustificada e discriminatéria, desviando da finalidade da medida.
Sendo assim, compete a Corte Constitucional estabelecer qual € a medida
constitucional adequada para corrigir a discriminacao legal, sem que fosse atingido os
demais principios constitucionais, como a otimizagcdo das garantias judiciais e o
respeito ao principio democratico (ibidem., § 162).

A Corte Constitucional ponderou que, caberia declarar a inconstitucionalidade
da norma alvo da agao, pois violava a igualdade entre as pessoas. No entanto, havia
uma medida que possibilitaria manter a vigéncia da norma questionada e dessa

maneira, estariam mantidos os interesses constitucionais que o legislador escolheu.
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Logo, optou a Corte Constitucional deliberar por uma decisdo que otimizasse o0s
direitos envolvidos (ibidem., § 163).

Declarar a inconstitucionalidade da inovagéao legislativa, levaria os altos
funcionarios a ficarem sem um recurso efetivo das suas decisbes condenatdrias,
ocasionando um retrocesso para um sistema de unica instancia. A declaragao de
inconstitucionalidade afetaria a jurisprudéncia da propria Corte Constitucional, que
trata da competéncia legislativa sobre definicdo de processos e sistema de recursos.
De modo que, por parte da Corte Constitucional, existe deferéncia ao amplo poder do
Congresso (ibidem., § 164).

A declaragao de inconstitucionalidade anularia a decisdo do Congresso de
ampliar e otimizar uma garantia processual, sendo oposta a expanséo dos direitos
fundamentais e das garantias processuais. Além do mais, o fim da inovagao legislativa
€ dar celeridade a dupla conformidade e gerar o fim do processo quando a decisao
for absolutéria, enquanto, s6 a decisdo condenatéria enseja a dupla conformidade,
através de um reexame para outra instancia (ibidem., § 165).

Estabeleceu a Corte Constitucional que, a decisdo a ser tomada ndo poderia
retirar os recursos processuais que o legislador havia estabelecido (ibidem., § 166).
Tendo a Corte Constitucional entendido pela constitucionalidade condicionada, no
aspecto expansivo da garantia da dupla conformidade, que foi estendida parcialmente.
Assim, a desigualdade ficou corrigida com a extensao da dupla conformidade a todas
as pessoas que pensam responder a agao de repeticao (ibidem., § 167).

Foi posto que, a extensdao do direito ao recurso, compde o principio da
igualdade. A Corte Constitucional decidiu que a extensao ¢é valida constitucionalmente
para corrigir a violagdo a igualdade e tratamento discriminatério (ibidem., § 168).
Decidindo a Sala Plena pela constitucionalidade do artigo 25, da Lei 2.080, de 2021,
para garantir a dupla conformidade de todas as sentencgas condenatérias, quando nao
forem os altos funcionarios, como indicado na norma questionada, o recurso desses
sera analisado por um superior funcional ao que tenha proferido a condenagao de
responsabilidade (ibidem., § 169).

Em sintese conclusiva, a Corte Constitucional afirmou que a inovacgao
legislativa é relevante. Contudo, a extensao parcial da dupla conformidade prejudicou
a eficacia da medida e, a discriminagdo entre funcionarios era desproporcional
(ibidem., § 174). Entdo, a Sala Plena decidiu pela superagdo da discriminagao, a
decisdo tomada pela Corte Constitucional concluiu que, “[...] debia acompanar la
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decision de exequibilidad con un condicionamiento que garantizara la doble
conformidad en todos los procesos de repeticion.” (ibidem. § 175).

No item denominado de dispositivo da sentenca colombiana, a Corte
Constitucional considerou exequivel o artigo 25, da Lei 2.080, de 2021, passando a
assegurar a dupla conformidade em todas as decisdes condenatodrias. Quando nao
for o caso de altos funcionarios, o recurso dos demais funcionarios sera examinado
por superior funcional ao que proferiu a condenacgao.

De agora em diante, neste subcapitulo o trabalho passa a examinar o sistema
recursal da Argentina, a partir de casos da Corte Suprema de Justica da nagao
Argentina, Jauregui, de 1988 e Giroldi, de 1995 e Casal, de 2005, as quais apresentam
mudancga e readequagéao do sistema de impugnacéo a da CADH, espacialmente, as
garantias judiciais do artigo 8, com relevancia para os Casos Giroldi e Casal, marcos
da mutagao no sistema recursal da Argentina.

Para iniciar as etapas evolutivas do sistema recursal, este subcapitulo vai fazer
primeiro uma exposi¢cao do Caso Jauregui. Esse caso foi decidido através de recurso
extraordinario de 15.03.1988. A decisao envolveu o debate sobre as questdes
recursais, o devido processo legal e aplicabilidade da CADH no aspecto dos recursos.

Em carater preliminar, a decisao argentina no Caso Jauregui superou o erro de
qualificacdo da defesa técnica, no fundamento juridico do recurso (Argentina, 1988).

Para a Corte, ndo conhecer o recurso por esse erro material, impediria o0 acesso
a instancia extraordinaria, ndo sendo bom para a justica. A decisdo argentina, ainda
na sua parte inicial, abordou os direitos e garantias fundamentais, em especial, a dupla
instancia e o devido processo. Tendo sido pontuado que, a “[...] doble instancia judicial
no constituye, por si misma, requisito de naturaleza constitucional, por lo que no
constituye infraccion al principio del debido proceso la norma de la ley 23.049 en
cuanto preve la supresion de la instancia militar al permitir el avocamiento de la justicia
civil.” (Argentina, 1988, s/p).

Ao fazer uma analise do direito de recorrer, previsto no artigo 8.2.h, da CADH,
documento internacional ratificado pela Argentina, a Corte argentina decidiu que o
recurso extraordinario € o bastante para atender o disposto da CADH. Contudo,
destacou a decisdo que, apesar da dupla instadncia nado poder ser retirada
arbitrariamente, ha essa possibilidade pela Lei 23.049 as Camaras Federais. Esse
mesmo posicionamento, como destacou Asencio Mellado (2008), fez com que a
Espanha fosse condenada reiteradamente pelo Comité de Direitos Humanos, pelo fato
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de que o recurso de cassagao, similar ao recurso extraordinario na Argentina, nao
permitir uma revisdo da decisao condenatoria nos termos do PIDCP, estando o recurso
de cassagao circunscrito a pontos formais e legais da sentenca recorrida (Asencio
Mellado, 2008).

O debate inicial posto pelo recorrente Jauregui foi, se o militar poderia ser
julgado na justica federal e ndo na justica militar, por causa de atos praticados durante
o servigo. O que violaria, no seu entender, o juiz natural, garantido na Constituicdo
Nacional. No entanto, a decisao rejeitou esse argumento, sob o fundamento que, em
algumas situagdes, isso seria possivel, ou seja, o julgamento fora da justiga militar.

O segundo questionamento do recorrente, ateve-se a violagdo ao devido
processo legal. No caso, ocorreu mudancga de julgamento da instancia militar, para a
federal. Especificamente, foi reafirmado na decisao que a dupla instancia, por si, ndo
era uma obrigagéo constitucional, havendo mengéo a precedentes nesse sentido da
justica argentina.

Ainda sobre a questéao recursal, a deciséo argentina apontou que o artigo 8.2.
h, da CADH, somente deve incidir em decisdes finais ou equivalentes. Ademais, o
recurso extraordinario era suficiente para respeitar a dupla instancia, aspecto que foi
fundamento de outras decisdes, até a mudancga posterior desse paradigma, com o
Caso Giroldi, em 1995.

O que foi importante para efeito do presente trabalho, é o estudo do direito ao
recurso. Na decisdo daquela época, havia a compreensao de que o recurso
extraordinario atendia a CADH, ja ratificada pela Argentina, esclarecendo que a
equiparacao normativa da CADH e a Constituicdo da Argentina, aconteceu com a
reforma constitucional em 1994. Ainda no Caso Jauregui, ndo ocorreu violagdo ao
devido processo, por causa da mudancga de julgamento da justica militar pela federal,
como autorizou a Lei 23.049.

Como explicou Maljar (2006, p. 311), antes da reforma constitucional de 1994,
os tratados internacionais tinham uma interpretacao “peculiar’ pela Corte Suprema de
Justica da Nagao. De modo que, a dupla instancia n&o era um requisito constitucional
da defesa e, o direito de apelar era feito com o recurso extraordinario, entendimento
baseado no Caso Jauregui. Pontuando que, “No estoy de acuerdo con la posicion
asumida en esse momento por la CSJN, ya que mientras la exigencia de la CADH
esta referida a la doble instancia ordinaria”.
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A mudanga na visdo da sistematica recursal ocorreu na Corte Suprema de
Justica da Nacdo Argentina, com o Caso Giroldi, 32/93, em 1995. De tamanha
importancia a decisao que, inclusive, foi gerada a doutrina de Giroldi que refletiu em
diversas outras decisdes, tais como os Casos Montero, Cantonar, Alvarez, Bramajo
Alvarez e outros, Gorran Merlo e Henrique. Tendo o Caso Giroldi sido citado em outras
vinte e seis decisdes dessa Corte, até o0 ano de 2023, o que demonstra a sua
atualidade, mesmo tendo sido proferida ha vinte e oito anos (Maljar, 2006).

No Caso Giroldi, o réu que deu o nome ao caso, foi condenado pelo Tribunal
Oral de Buenos Aires, a um més de prisdo, pena substituida por multa pela pratica do
crime de roubo tentado. Houve interposicdo de recurso de cassacéao pela defesa, o
qual foi inadmitido pela Camara Nacional de Cassacao Penal, com posterior recurso
extraordinario, esse ndo conhecido, desse ndo conhecimento, teve “recurso de queja”
para a Corte Suprema de Justica da Nagao Argentina, gerando o Caso Giroldi.

No recurso extraordinario e no “recurso de queja” foi alegado violagédo a
garantia de defesa e para fundamentar a admissibilidade do recurso, a defesa aduziu
que “[...] era inconstitucional el limite impuesto por el articulo 459, inc. 2°, del Cédigo
Procesal Penal de la Nacioén, por contrariar lo dispuesto en el articulo 8°, inc. 2°, ap.
h) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”. Havia uma limitagdo ao
direito de recorrer que, somente poderia ter se a penal fosse superior a trés anos,
multa em determinado valor ou pena de cinco anos de inabilitagdo (Argentina, 1995).

A Camara Nacional de Cassacado Penal entendeu pela inadmissibilidade do
recuso de cassagao. Como fundamento da inadmisséo, foi utilizado o Caso Jauregui,
sendo exposto que ‘[...] el requisito de la doble instancia judicial en materia penal
quedaba satisfecho con la posibilidad de interponer el recurso extraordinario”. Em
virtude dessa inadmissao, a defesa interpbés outra impugnacéo, o “recurso de queja’,
o qual foi admitido, por causa do questionamento da validade da lei nacional ser
contraria a Constituicdo Nacional e a tratado internacional, aspecto que se assemelha
ao um dos fundamentos do recurso extraordinario no Brasil, artigo 102, lll, alineas “a”
e “b” da Constituicao Federal (Argentina, 1988, § 2 e 3).

A decisao impugnada da Camara Nacional de Cassacao Penal teve como
fundamento, o impedimento legal dos artigos 458 a 462 do Cddigo Processo Penal
nao ter recursos de cassacao, nem de inconstitucionalidade. Ademais que, as causas
decididas em instancia unica, somente poderiam ser impugnadas por recurso

extraordinario de apelagao (ibidem., § 4).
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A deciséo da Corte Suprema de Justiga da Nagao Argentina, no Caso Giroldi,
apontou que a reforma constitucional de 1994 atribuiu hierarquia constitucional a
diversos tratados internacionais, inclusive a CADH e, naturalmente, ao direito ao
recurso, previsto no artigo 8.2.h, da Convengao (ibidem., § 5). Tanto que Carlos Parma
(2011) divisou que, até a reforma de 1994 a garantia da dupla insténcia nao tinha nivel
constitucional, nem era componente do requisito do devido processo e da defesa, o
que somente aconteceu através dos tratados internacionais de direitos humanos, a
CADH e o PIDCP.

Em Portugal, exemplificativamente, com a revisdo constitucional em 1997, a
garantia ao duplo grau foi consagrada, havendo muitas discussdes anteriormente
(Silva, 2000).

O problema apontado no Caso Giroldi era se havia érgéao e procedimentos para
atender o direito ao recurso. Por efeito, a falta de recurso ensejou a interposicéo de
recurso extraordinario, ante a sistematica recursal vigente e, numa linha do que havia
até entdo de entendimento, com base no precedente Jauregui, posta na deciséo
impugnada pelo “recurso de queja” (Argentina, 1988, § 6), precedente que entendia
respeitado o artigo 8.2.h, da CADH, através do recurso extraordinario. No entanto,
ocorreu reforma legal em 1990, que alterou a competéncia da Corte Suprema de
Justiga, que antes podia rejeitar os recursos extraordinarios, s6 com o artigo 280, do
Cddigo e Processo Civil e Comercial da Nacéao (ibidem., § 7). Assim, Maljar (2006, p.
33) destacou sobre o novo Cdodigo de Processo Penal que, “[...] cred la CNCP como
instancia reviséria en matéria penal federal, la que finciona como ‘tribunal
intermediario’ entre la CSJN y las Camaras nacionales o federales de apelaciones”.

A partir do Caso Giroldi, a Corte Suprema mudou o entendimento da

sistematica recursal. Sendo decidido que:

[...] puede sostenerse hoy con nuevos fundamentos que, en hipotesis
como la de autos, el recurso extraordinario no constituye un remedio
eficaz para la salvaguarda de la garantia de la doble instancia que
debe observarse dentro del marco del proceso penal como "garantia
minima" para "toda persona inculpada de delito"” (articulo 8°, parrafo
2°, apartado h, de la Convencion) (ibidem., § 8)

Destacou a decisao do Caso Giroldi, que as reformas criaram érgaos judiciais
que integram “[...] tribunales inferiores da justica nacional. Portanto, foi criada a
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Camara Nacional de Cassacgao Penal (ibidem., § 9). Esse tribunal é inferior a Corte
Suprema de Justiga, conforme artigo 75.20 da Constituicdo da Argentina.

As reformas que criaram orgdos judiciais alteraram a estrutura do poder
judiciario em vigéncia no tempo do Caso Jauregui, quando inexistia um tribunal
intermediario entre a Corte Suprema e as Camaras Nacionais e Federais de Apelacgao.
Com a inovacgao e criacao da Camara Nacional de Cassacao Penal, essa comecou a
examinar e, para isso, foram gestados o0s recursos de cassagdao e
inconstitucionalidade, como nas hipoteses contra decisdes dos tribunais orais penais,
0 que era a situacao do réu Giroldi (ibidem., § 9).

O Caso Giroldi passou a mudar a perspectiva do sistema recursal existente,
até aquela época. A decisao se posicionou que, a forma de garantir a dupla instancia
penal, como estava no artigo 8.2.h, da CADH, seria pela declaracéo de ‘“invalidez
constitucional” do Cdédigo de Processo Penal, na parte que impedia a admissédo do
recurso de cassacéo, em face dos tribunais criminais e da dosimetria da pena (ibidem.,
§ 10).

Ao tratar do aspecto do direito internacional, a Corte Suprema de Justica
apontou que ha a mesma hierarquia constitucional da CADH e a Constituicdo nacional,
conforme artigo 75.22 dessa. Cabendo a Argentina obedecer a jurisprudéncia da Corte
IDH, a teor do artigo 2, da CADH (ibidem., § 11). Esse aspecto é relevante, pois,
expressamente, o direito de recorrer ndo consta na Constituicdo da Argentina, mas
pode ser considerado implicitamente, como destacou Parma (2011).

Foi acrescentado, ainda, pela Corte Suprema de Justica que Ihe competia
aplicar os tratados internacionais subscritos pela Argentina, sob pena de
responsabilidade internacional, sendo transcrita pela corte nacional o posicionamento
da Corte IDH sobre os respeitos aos direitos e liberdade que, “[...] la tolerancia del
Estado a circunstancias o condiciones que impidan a los individuos acceder a los
recursos internos adecuados para proteger sus derechos, constituye una violacion del
articulo 1.1 de la Convencion” (ibidem., § 12).

Através das diretrizes do Caso Giroldi, a Corte Suprema de Justica entendeu
que as garantias do processo penal estavam asseguradas numa perspectiva dos

direitos humanos. De maneira que:

[...]la insercién institucional de la Camara Nacional de Casacion Penal
en el ambito de la justicia federal y respeta el sentido del
establecimiento de 6rganos judiciales ‘intermedios’ en esa esfera,
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creados para cimentar las condiciones necesarias para que el Tribunal
satisfaga el alto ministerio que le ha sido confiado sea porque ante
ellos pueden encontrar las partes la reparacion de los perjuicios
irrogados en instancias anteriores, sin necesidad de recurrir ante la
Corte Suprema [...] (ibidem., § 13).

Adecisao, com a inclusao da Camara Nacional de Cassacéo Penal, em posicao
intermediaria, possibilitou o respeito a dupla instancia e ao direito ao recuso como
previsto na CADH, artigo 8.2.h. Isso, em razdo da chance que o réu passou a ter de
reexaminar as matérias probatérias e juridicas, através da Camara Nacional de
Cassacao Penal. Decisdo que esta alinhada a precedentes da Corte IDH, a exemplo
do Caso Mohamed, o qual inclusive envolveu a Argentina como parte violadora.

Pertinente pontuar que, houve parecer do Ministério Publico no presente caso,
que se manifestou pela declaragado de inconstitucionalidade do artigo 459, do CPP
argentino, na parte que limita a possibilidade de o recurso de cassagao ser examinado
pela Camara Nacional de Cassacgao Penal. Isso, nos termos do artigo 8.2.h, da CADH,
possibilitando a todo acusado o direito de recorrer amplamente a um tribunal superior.

No item que pode ser apresentado como dispositivo do Caso Giroldi, foi
desfechado que, foram providos o “recurso de queja” e o recurso extraordinario,
anulando a decisdo impugnada, enviando o caso ao tribunal originario para que
proferisse nova decisao, nos termos estabelecidos no Caso Giroldi.

Ainda quanto a decisao, Carrid (2012, p. 112) expbs que, “[...] el muy importante
caso Giroldi la Corte resolvié que la disposicion procesal que condiciona la posibilidad
de apelar una condena ante la Camara de Casacion a que la sentencia imponha pena
superior a certo tope, era inconstitucional’. Em outras palavras, a questao resolvida
foi sobre e necessidade de uma Corte, a Camara de Cassacéo, decidir a apelagéo do
réu, sem limitagdes recursais, declarando a inconstitucionalidade da norma

processual penal limitadora do recurso.

La declaracién de inconstitucionalidad del referido art. 459 del
Cod.Procesal, concluyé el Alto Tribunal, aparecia entonces como la
forma de respetar los derechos y liberdades estabelecidos por la
Convenciéon Amricana sobre Derechos Humanos, en consonancia con
las opinibes de la Corte Interamericana (Carrio, 2012, p. 91).

O Caso Giroldi foi uma mudanga no sistema recursal da Argentina, como
exposto. Contudo, apds esse caso, surge a decisao Casal, de 2005, a qual, também,

representou nova mudanca na sistematica recursal da Argentina, como expds Angela
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Ester Ledesma (2014) que, a decisdo Casal marca um antes e depois sobre a
regulagao e interpretacéo do direito ao recurso na Argentina.

A decisdo Casal foi relevante no trato da dupla instancia, ndo so6 pelo nivel de
evolugdo no trato do assunto, como por ter seguido, como destacam Solimine e
Pirozzo (2008) as pautas estabelecidas pela Corte IDH no Caso Herrera Ulloa®® e
informes da Comissao Interamericana de Direitos Humanos, ambos sobre aspectos
recursais. Inclusive, a decisao argentina teve como um dos magistrados, Zaffaroni, o
qual foi juiz da Corte IDH, também. Ademais, a decisao foi importante, uma vez que
serviu de precedente de outro relevante caso, Salto, no qual a decisdo Casal foi
estendida a todo territério nacional.

O caso a ser exposto, mostra que Matias Eugenio Casal foi condenado por
roubo pelo Tribunal Oral Criminal, em Buenos Aires, Argentina, a pena de 5 (cinco)
anos, tendo sido interporto “recurso casacion”, mas foi rechacado, ocasionando a
interposicdo da “queja’ perante a Camara Nacional de Cassagao Penal, sob o
fundamento de que, “[...] resulta improcedente en esta instancia provocar un nuevo
examen critico de los medios probatorios que dan base a la sentencia, toda vez que
el valor de las pruebas no esta prefijado y corresponde a la propia apreciacion del
tribunal de mérito” (§ 3). Também, ocorreu rejeicdo, ocasionando O recurso
extraordinario, esse denegado e, apds, nova e ultima impugnacao, a “queja’.

Foi destacado, ainda, na presente sentenga, que a criagdo da Camara Nacional
de Cassacgao é um tribunal intermediario e que os recursos interpostos perante esse
Tribunal “[...] constituyen la via a la que todo condenado puede recurrir en virtud del
derecho que consagran los arts. 8, inc. 2°, ap. h., de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos y 14, inc. 5°, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.” (§ 20). Apds, a sentencga fez uma digressao sobre evolugao do recurso de
“cassacion” que, até a decisdo Casal nao podia reexaminar questdes de fato e prova
(§ 22).

Houve, contudo, através da sentenca Casal, novo posicionamento sobre a
impossibilidade de revisdao de matéria de fato. A decisdo argentina deliberou que o

artigo 456, do CPP, da Nacao fosse interpretado:

29 A sentenga Casal se fundou nos diversos votos dos magistrados, na decisdo da Corte IDH no caso
Herrera Ulloa, no tocante a necessidade revisao integral por meio do recurso.
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[...] en la forma en que exegéticamente se impone y que, por ende,
esta lectura proporcione un resultado analogo al consagrado en la
doctrina y jurisprudencia alemanas con la llamada teoria de la
Leistungsféhigkeit, que seria el agotamiento de la capacidad de
revision. Leistung es el resultado de un esfuerzo y Féahigkeit es
capacidad la expresion se ha traducido también como capacidad de
rendimiento, con lo cual se quiere significar en esa doctrina que el
tribunal de casacién debe agotar el esfuerzo por revisar todo lo que
pueda revisar, o sea, por agotar la revision de lo revisable (§ 23).

Desse modo, para a decisdo, nao seria cabivel o reexame do material quando
dependesse do principio da imediagéo (§ 24). Expondo Solimine e Pirozzo (2008. p.
154) que, a extensao da revisao tem limites inevitaveis da oralidade (imediagdo), mas
que esses nao deveriam ser supervalorizados, devendo haver uma “[...] inmediacion
desmagnificada [...]” de sorte que, “[...] sea redicida soélo a las pruebas cuyo contenido
o fiabilidade no se pueda estabelecer también por otos médios no alcanzados por la
inmediacion’.

Destaque-se que a teoria aleméa aplicada pela Corte argentina ndo tem a
mesma relevancia, conteudo e extensao atribuida pela Alemanha, como alertam Julio
Maier, Daniel Pastor, Gabriel Barbera e Eugenio Sarrabayrouse (2023, p. 543). Ateoria
alema tanto pode ser vista como uma forma de ampliar a revisdo, como uma forma de
restringir, dependendo do ponto de vista de seu entendimento e dos fins do recurso
de “cassacion” de sorte que, “El método, en si mismo, no es ampliatério ni restrictivo
para la cassacion penal’.

Ademais, para a decisao, a interpretacao do artigo 456, do CPP, deveria ser
feita junto com o artigo 8.2.h, da CADH e o artigo 14 § 5, do PIDCP. Sendo viavel
aplicar a teoria da doutrina alema do esgotamento da capacidade de revisdo. Assim,
terminava com a limitacdo do recurso de “cassacion” as matérias de direito,
restringindo a distingdo entre matéria de fato e direito, distincdo que “[..] contraria
abiertamente al bloque constitucional, pues no responde al principio republicano de
gobierno ni mucho menos satisface el requisito de la posibilidad de doble defensa o
revisabilidad de la sentencia de los arts. 8.2.h de la Convencién Americana y 14.5 del
Pacto Internacional (§ 26)”.

A decisdo expbs que a distingdo entre matéria de fato e direito deformou a
pratica recursal ante a Cassagao Penal (§ 27), fato que desatende o artigo 8.2.h, da
CADH e o artigo 14 § 5, do PIDCP, além da efetividade do recurso. A decisao, também,
fez critica a politica restritiva de admissao dos recursos (§ 27), circunstancia
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semelhante a jurisprudéncia defensiva no Brasil, como é o caso das Sumulas 7 e 279,
do STJ e STF, respectivamente.

Prosseguindo, a decisdo apontou a relatividade na classificacédo dos recursos
ordinarios e extraordinarios “[...] que en definitiva no tiene mayor relevancia” e que,
diferente do que até entdo se sustentava, no tema de prova a “la casacion debe
entender en todos los casos valorando tanto si se ha aplicado la sana critica, como si
sus principios se aplicaron correctamente” (§ 28) e “sana critica” deve ser entendida
como a aplicabilidade de um método racional de reconstrugdo da prova (§ 29), que é
violado quando o juiz ndo aplica na fundamentagéo da sentenga, gerando a caréncia
de fundamentacdo ‘[...] una grosera violacion a la regla que debe ser valorada
indefectiblemente tanto por el tribunal de casacion como por esta Corte.”(§ 31).

Em momento posterior, a sentenga aponta que o artigo 456, do CPC, da Nagao,
o qual trata da “cassacion”, deve ser interpretado consoante a teoria do maximo

rendimento, esclarecendo que:

[...] exigiendo que el tribunal competente en materia de casacion agote
su capacidad revisora conforme a las posibilidades y particularidades
de cada caso, revisando todo lo que le sea posible revisar, archivando
la impracticable distincion entre cuestiones de hecho y de derecho,
constituyéndolo en custodio de la correcta aplicacion racional del
meétodo de reconstruccion histérica en el caso concreto (§ 32).

A deciséao ressaltou que o artigo 8.2.h, da CADH e o artigo 14 § 5, do PIDCP,
exigem a ampla revisao, através de um recurso que deva ser eficaz. Até mesmo, a
decisao argentina se reportou ao informe Maqueda da Comissao Interamericana de
Direitos Humanos, o qual reputou insuficiente a chance unica de revisao pelo recurso
extraordinario, em razao da limitagdo e formalidade daquela impugnacgao. Na mesma
linha, a decisdo argentina expds que o Comité de Direitos Humanos das Nacgoes
Unidas, na comunicag¢ao 701/96, declarou que o “recurso de cassacion” da Espanha,
desatendia o artigo 14 § 5, do PIDCP (§ 33).

Em termos finais, a decisdo aponta que o artigo 456, do CPC, da Nagao, o qual,
repita-se, trata do recurso de “cassacion”, deve possibilitar uma revisdo ampla da
sentenca, com o maior esforco dos juizes de cassagcdo, de acordo com as
possibilidades do caso, e sem supervalorizar a imediagcédo, mas ‘[...] sélo inevitables
por imperio de la oralidad conforme a la naturaleza de las cosas”. Tal posicionamento
decorre dos seguintes fatores: a) o dispositivo ndo limita o recurso a matéria de direito;
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b) a impossibilidade pratica de distinguir mateira de fato e direito; c) a interpretagéo
limitada ou ampla deve seguir e ser compativel a Constituicdo Nacional, a CADH e o
PIDCP; e, d) esse posicionamento atende o informe do Comité de Direitos Humanos
das Nagdes Unidas e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (§ 34). Concluindo,
a decisdo que a interpretagdo da “cassacion” afrontava a garantia internacional de
revisdo da sentenga condenatéria (§ 35).

Para Julio Maier, Daniel Pastor, Gabriel Barbera e Eugenio Sarrabayrouse
(2023) o Caso Casal teve contorno proprio sobre a teoria alema, por ter sido mais
ampla que a do pais de origem. No entanto, os autores entenderam que a perspectiva
da Corte Suprema da Nagao Argentina € merecedora de aceite, concluindo que a
extensao da decisao Casal precisa ser entendida através do que a justica da Argentina
desenvolveu.

Resumindo, na decisdo Casal, foi acertado que o recurso de “cassacion’
deveria poder fazer analise da matéria de prova, ndo mais estando restrito a matéria
de direito. Essa nova diretriz foi estabelecida em virtude da jurisprudéncia da Corte
IDH e da interpretacdo que deveria ser atribuida a legislagdo processual argentina e
a necessidade de compatibilizacdo com os artigos 8.2.h, da CADH e 0 14 § 5, do
PIDCP, esses fundamentos internacionais ressaltam a importancia da sentenca Casal,
nao so por ter sido uma mudanga de paradigma no sistema recursal da Argentina,
como por ter seguido os padrdes internacionais sobre a sistematica recursal.

Mesmo sendo elogiavel a decisdao Casal, a qual, também, foi fundamento
defensivo da Argentina em julgamento perante a Corte IDH, mas ainda ha problema
na sistematica recursal. A Argentina foi condenada na Corte IDH no Caso Valle

Ambrosio. Na sentenca, foi entendido que:

A pesar de que el Estado ha defendido que el referido ‘fallo Casal’
habria fungido como criterio de interpretacién acatado por los
tribunales provinciales inferiores, la Corte advierte que no se ha
desplegado la correspondiente prueba para acreditar que,
efectivamente, a raiz del ‘fallo Casal’ la practica judicial interna ha
provocado en la actualidad que el recurso de casacion contra una
sentencia dictada en primera instancia cumpla con los estandares
interamericanos en la materia, reiterados en el presente caso (Costa
Rica. Corte IDH. Sentencia, 2020, Serie C, n° 408, § 68).

Devendo ser atentado que o Caso Valle Ambrosio aborda a praxe da cassacao
da Argentina, antes do Caso Casal. Todavia, o Caso Casal néo acrescenta nada ao
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Caso Herrera Ulloa, mas sim, confirma os parametros internacionais dessa deciséo e
o balanco relacionado ao Caso Casal € um esboco de uma avaliagao futura da
cassacao na Argentina, tendo por base a Corte IDH na decisdo Valle Ambrosio como
alertam Julio Maier, Daniel Pastor, Gabriel Barbera e Eugenio Sarrabayrous (2023). A
desconfianga dos autores sobre a corregdo da pratica cassatoria na Argentina pareceu
se confirmar.

Os autores citados destacaram que passados mais de quinze anos do Caso
Casal e também com o Caso Herrera Ulloa, ndo ocorreu a corregcao da pratica recursal
cassatéria, isso considerando entre os anos de 2005 a 2020. Mesmo assim, em agosto
de 2024, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos demandou na Corte
Interamericana, o caso 13.455, em face da Argentina, sobre violagbes as garantias
judiciais, em especial ao que interessa ao trabalho, a sistematica recursal.

A demanda da Comissao Interamericana considerou vulnerado o direito de
recorrer. A violagdo ao artigo 8.2.h, da CADH, segundo a Comissao, decorreu pelo
“derecho de la sefiora Aguirre a recurrir la sentencia que la condend se vio
materialmente vulnerado debido a que el tribunal de casacion rechazoé
automaticamente planteos de su defensa solo por considerarlos dirigidos a cuestiones
de hecho y prueba”. Essa demanda, em andamento, da Comissdo mostra que o
problema do direito ao recurso, no tocante a necessidade de reexame juridico e
probatério permanece.

Apresentadas as questdes da sistematica recursal de paises ocidentais,
notadamente, a Colédmbia e a Argentina. E possivel estabelecer algumas premissas
sobre as questdes recursais desses paises e o Brasil.

Tanto a Coldmbia como a Argentina, reportam-se em suas decisdes sobre a
CADH. Ambas debatem e chegam ao mesmo entendimento da necessidade de
aplicacao da CADH, inclusive, a Coldmbia aponta a necessidade de respeitar a
jurisprudéncia da Corte IDH, em claro respeito aos direitos humanos.

Outro aspecto relevante que aproxima as sentencas, a colombiana e a
argentina, é a ligagcao que ambas fazem do direito ao recurso com o devido processo,
a dupla instancia e a dupla conformidade. Também, ocorreu relacdo do direito ao
recurso com os direitos e garantias fundamentais.

Uma das criticas interessantes feita pelas sentengas foi a limitagdo no
conhecimento de recursos. Neste ponto, as sentencas foram claras, tendo declarado
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a necessidade do reexame integral da decisdo impugnada, o que se compatibiliza ao

entendimento da Corte IDH.

No Caso Giroldi foi pontuado:

Que lo expuesto determina que la forma mas adecuada para asegurar
la garantia de la doble instancia en materia penal prevista en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulo 8°, inc. 2°,
ap. h), es declarar la invalidez constitucional de la limitacién
establecida en el articulo 459, inc. 2, del Cédigo Procesal Penal
de la Nacidn, en cuanto veda la admisibilidad del recurso de
casacion contra las sentencias de los tribunales en lo criminal en
razén del monto de la pena (Argentina, 1995, § 10, grifo nosso).

Ainda sobre a CADH, ambas as Cortes destacaram, cada uma a seu modo, a
necessidade de respeitar a CADH. A sentenca colombiana, além de se reportar a
diversos precedentes da Corte IDH sobre a tematica recursal, mostrou a relevancia
do artigo 8.2.h, da CADH, tal como a argentina. Enquanto a decisdo da Argentina,
indicou, expressamente, a identidade de hierarquia entre a CADH e a sua Constituicao,
especialmente, no Caso Giroldi.

Outro ponto importante entre as decisées € a mudanga de paradigma que
essas trouxeram. As duas enfrentaram questdes de constitucionalidade de
dispositivos processu3ais que violavam a igualdade, o direito de recurso, o devido
processo e as garantias fundamentais. Tendo as duas sentencgas chegado a conclusao
da necessidade de proteger os direitos fundamentais, tanto assim, que a colombiana
mencionou a necessidade de expansao dos direitos fundamentais e a argentina de
respeitar a CADH, sob pena de responsabilizacao internacional.

Confrontando a posigao paradigmatica dos paises citados com o Brasil, € viavel
chegar ao seguinte entendimento. Ambas mostram o carater protetivo e expansivo do
sistema recursal. A colombiana mais focada na dupla conformidade. A outra decisao,
Giroldi, na eficacia do recurso extraordinario para respeitar a dupla instancia e a
decisao Casal na necessidade de revisao juridica e probatéria.

A primeira decisdao mostrou foco na expansao dos direitos fundamentas e nas
garantias processuais. Decidiu que a dupla conformidade é obrigatéria na esfera penal,
mas nao em outros tipos de processo, entendendo que no caso analisado, agao de
repeticao, s6 havia dupla conformidade para uma parcela de funcionarios, que deveria
ter para todos, em atencao a igualdade.
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Ainda foi destacado o nexo entre o direto ao recurso e o devido processo, bem
como a necessidade do reexame total da sentenga impugnada.

A deciséao posterior, Giroldi, também enfrentou os aspectos recursais e resultou
numa mudanga de visdo do tema, que, até entéo, tinha-se através do Caso Jauregui.
Nessa, foi estabelecido, principalmente, que o recurso extraordinario ndo era
adequado para respeitar o requisito da dupla instancia penal, como marco do
processo penal e garantia minima do artigo 8.2.h, da CADH.

Desse modo, foi posta a competéncia da Camara Nacional de Cassacao Penal
para apreciar o mérito decidido pelas instancias inferiores, sem que se recorra direto
a Corte Suprema.

Houve diferenca de enfoques nas sentencas. A primeira, centrou a sua
abordagem na dupla conformidade e sua expanséo a todos os funcionarios. Assim,
todas as sentencas condenatérias, independente de qual instancia foram proferidas,
estdo sujeitas a um reexame para possivel confirmagao, nas agées de repeti¢ao, por
forgca da sentenca e, impositivamente, em todos os processos penais. Algo similar a
um checkilist.

A sentenga argentina enfocou no problema na dupla instancia. Essa foi
debatida e resolvida pela impossibilidade de o recurso extraordinario atender a essa
garantia. Entdo, para isso, seria preciso um tribunal que ndo a Corte Suprema,
apreciasse 0s recursos defensivos sem limitagdes.

Quanto ao Caso Casal, também marco de mudanga na visdo recursal da
Argentina, chegando a ser elogiada pela Comissao Interamericana de Direitos
Humanos® . Essa disp6s da necessidade do maximo esforgo no ambito do reexame
recursal, abarcando matéria de fato e direito, em funcao dos artigos 8.2.h, da CADH
e 14 § 5, do PIDCP. Em paralelo ao Brasil, a decisdo Casal demonstra o possivel
equivoco dos tribunais superiores (STF e STJ) ao impossibilitarem o reexame de
prova, fato, inclusive, exposto em sumulas, em jurisprudéncia defensiva.

Em relacdo ao Brasil, é possivel fazer outras correlagbes. Ha, também, no
Brasil uma preocupagao com a expansao das garantias fundamentais, tanto assim
qgue essa expansao € possivel pelo bloco de constitucionalidade (art. 5° § 2°, da CF).
Nessa clausula de abertura para os tratados internacionais, Sarlet (1996) entende que
o direito de recorrer tem fonte no direito internacional, no artigo 8.2.h, da CADH,

%0 A CIDH (Washington, D.C. — EUA) apresenta perante a Corte IDH (San José - Costa Rica) caso da
Argentina por viola¢des das garantias e protecdo judiciais (https://www.oas.org/pt/CIDH/Default.asp).
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integrando ordenamento nacional, ndo por disposi¢ao da Constituicdo, mas sim, pelo
bloco de constitucionalidade.

Ha outro ponto de similitude entre as decisdes e a perspectiva brasileira. As
duas decisdes relacionam o direito ao recurso e o devido processo. No Brasil, parte
da doutrina segue essa posigdo, como exposto no subcapitulo 2.2 desta Tese. Por
exemplo, também €& entendido pelo Tribunal Supremo de Justica da Bolivia, na
sentenca AS/0199/2013, de 11.07.2013, que considera o direito de recorrer como um
dos componentes das garantias minimas do devido processo, esse estabelecido nos
artigos 115 e 117 da Constituicdo Boliviana (Bolivia, 2009).

De outra forma, ha distingdo na abordagem da hierarquia da CADH. A Argentina,
por meio da Corte Suprema de Justi¢ca, numa visdo mais internacionalista, equipara a
CADH a sua Constituicao, enquanto o Brasil, na 6tica do Supremo Tribunal Federal
(Brasil, 2008), a posigao que tem a CADH, é de status supralegal. Entendimento que
coloca, por exemplo, a CADH a um passo atras da nossa Constituicao Federal. Ainda
em relagéo a decisao Argentina, o Caso Giroldi, em face ao Brasil, é possivel perceber
que ambos 0s paises nao aceitam o recurso de cassacao, sendo o seu similar no
Brasil, o recurso extraordinario, como instrumento de concretizacdo do duplo
pronunciamento.

Sobre o status dos tratados de direitos humanos na Francga, por exemplo, as
Convencgdes internacionais tém valor supralegislativo e subconstitucional na ordem
interna, havendo por parte do Conseil o exame de compatibilidade das Convencgdes
antes de ocorrer a ratificacdo as Convengdes (Cohendet, 2008).

Finalmente, o Caso Casali demonstra a problematica da necessidade de
revisao juridica e probatéria. Problema, também, enfrentando na sistematica recursal
no Brasil, quando esse € visto a partir da CADH e como exposto ao longo do trabalho.

E possivel entender que o sistema de duplo pronunciamento nio é,
especificamente, do Brasil. Ao contrario, € uma questao dos paises ocidentais. Mas,
a sua efetividade ndo é um problema somente brasileiro, € um debate enfrentado pela
doutrina e jurisprudéncia dos demais paises, inclusive, chegando as suas Cortes
Constitucionais, nas quais foi debatido, indistintamente, aspectos como devido
processo, controle de constitucionalidade e aplicacao da CADH, em seu artigo 8.2.h,
da CADH.

Naturalmente, ha peculiaridades no tratamento do assunto por cada pais, pela
formatacdo do Poder Judiciario, a distribuicdo de competéncias recursais e
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regramento das impugnacgdes. Contudo, isso ndo impede de apontar que o duplo

pronunciamento é um aspecto que envolve as nag¢des ocidentais.

3.3 A EFETIVIDADE DO DIREITO AO RECURSO A PARTIR DO CASO MOHAMED
VERSUS ARGENTINA

A analise das decisdes da Corte IDH, deu-se em razdo da perspectiva do
processo penal a partir dos referenciais dos direitos humanos. Tal recorte implica,
entdo, nos tratados internacionais de direito humanos. Nesse sentido, considerando
que o Brasil esta sob a jurisdicdo internacional da Corte IDH e, essa € a principal
intérprete da CADH e do PIDCP, especialmente, a primeira, um dos efeitos da
submissao a jurisdicao internacional € a andlise dos precedentes da Corte IDH.

Outra razao de ser da eleicdo dos precedentes da Corte, € o fato que essas
fizeram a interpretagdo da CADH e do PIDCP. Essas sao standarts minimos de
protecdo. Logo, os precedentes vao apresentar as garantias (processuais) minimas

aos imputados.

A Corte se referiu em sua jurisprudéncia constante ao alcance e
conteudo do artigo 8.2.h da Convencgao, bem como as normas que
devem ser observadas para garantir o direito de recorrer da deciséo
perante um juiz ou tribunal superior. A Corte entendeu que esse direito
consiste em uma garantia minima e primordial que “deve ser
respeitada no ambito do devido processo legal, a fim de permitir que
uma sentenca condenatdria seja revista por um juiz ou tribunal diverso
e de grau superior. [...] Levando em conta que as garantias judiciais
buscam que quem esta envolvido em um processo nao fique sujeito a
decisbes arbitrarias, a Corte tem interpretado que o direito de apelar
da decisdo nao pode ser efetivo se nao for garantido a respeito de
todos os condenados 38, ja que a sentenca € a manifestacido do
exercicio do poder punitivo do Estado (Tribunal do RSI. Caso Valle
Ambrosio e outros Vs. Argentina. Antecedentes e Reparos (Costa Rica,
2020, Série C, N° 408, § 42).

Como por exemplo, decidiu a Corte IDH no Caso Mendonza e outros versus
Argentina.

Além disso, a Corte considera que, na regulamentacio que os Estados
desenvolvem em seus respectivos regimes recursivos, devem
assegurar que o referido recurso contra a condenagéo respeite as
garantias processuais minimas que, de acordo com o artigo 8 da
Convengéao, sao relevantes e necessarias para dirimir os agravos
suscitados pelo recorrente, 0 que nao implica a realizagdo de novo
julgamento (Costa Rica, 2013, Série C, N° 260, § 246).
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A partir dessa leitura convencional, surge a perspectiva convencional no direito
interno e, no caso desta Tese, o processo penal, uma necessidade dos paises
subscritores da CADH, por exemplo, para adequar a legislagéo interna a internacional
(Giacomolli, 2016). A leitura convencional, também é decorréncia da “prevaléncia dos
direitos humanos” nas relagdes internacionais, a teor da CF/88, no artigo 2, da CADH
e da interpretacdo Corte IDH sobre esse dispositivo, “La Convencion Americana
establece la obligacion de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a las
disposiciones de dicha Convencion, para garantizar los derechos en ella consagrados”
(Costa Rica, 2003, Serie A, N°. 18, § 77 y 167).

Com a protecgao internacional dos direitos humanos, a leitura e utilizagdo de
parametros convencionais passa a ter mais relevancia. Tanto assim que Trindade
(2003) esclarece que a partir da Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH)
de 1948, ocorreu esse processo de generalizagdo da protegéo internacional, fato
confirmado pelos diversos instrumentos internacionais de protecdo dos direitos
humanos, como é a CADH. No Brasil, essa expansao ocorreu com o bloco de
constitucionalidade (art. 5° § 2° da CF), expandindo a realidade nacional para a
adesao a tratados internacionais, sendo também possivel pensar essa tutela quando
a Constituicao inova, ao trazer a dignidade da pessoa humana, artigo 1°, lll (Brasil,
1988).

Exposta a razdo de ser da escolha da analise dos precedentes da Corte IDH,
passa-se a explicagao de quais foram os critérios de selegdo e como serao utilizadas
as decisoes. O primeiro critério de selecao foi que, as decisdes estivessem na esfera
do processo penal. Depois, que tratassem das garantias judiciais, expressao usada
pela Corte IDH para se referir as garantias processuais, seguindo, dentre essas, as
que abordassem o artigo 8.2.h e o artigo 25, ambos da CADH, os quais tratam,
respectivamente, do direito ao recurso e da protecao judicial, através do recurso e
seus requisitos.

Esses critérios decorrem do problema desta Tese: ha eficacia do direito ao
recurso no Brasil a partir da CADH?

Posto e explicado tais critérios, em especial a possibilidade de dupla revisao,
juridica e probatoéria, como colocado ao longo do primeiro capitulo. Afinal, como
explica Maier (2008), que o direito estabelecido nas convengdes internacionais
garante novo juizo sobre as percepcdes dos limites probatérios e nas relagbes
juridicas. Hipdtese que é endossa por Badar6 (2020), ao entender que a CADH
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garante ampla revisao juridica e fatica, para esse autor, a revisdo € uma garantia da
CADH.

Desse modo, foram encontradas decisdes que tratam, especificamente, sobre
o direito ao recurso, artigo 8.2.h, da CADH, no aspecto da ampla revisao, tanto juridica,
como fatica e, da eficacia do artigo 25, ambos da CADH. A principal e pioneira deciséo
foi a do Caso Mohamed versus Argentina, a qual tem similitude com a sistematica
recursal do Brasil, como acentuaram Piovesan, Fachin e Mazzuoli (2019).

Inexistindo até a presente data, decisido tdo especifica quanto essa, emrelacéo
a necessidade de ampla revisdo, a qual chegou a tratar dos standarts dos recursos.
E de tamanha a relevancia a decisao que, no site da Corte IDH, na parte de consulta
jurisprudencial foi esclarecido que “Debe entenderse que este derecho es aplicable,
como se desprende por primera vez del Caso Mohamed Vs. Argentina, incluso a una
persona condenada por primera vez en segunda instancia”, fato que denota a
especificidade e pioneirismo da decisdo (Costa Rica, 2012, Série C, N° 255, § 88)

Esclarecendo, desde logo, que as decisdes pesquisadas nao tiveram como
alvo principal os processos de competéncia originaria, apesar desse tipo de casos
auxiliarem também na solugao do problema da (in)eficacia do direito ao recurso.

Explicado a escolha do Caso Mohamed, passa-se a exposi¢ao de forma que
essa sera tratada. Como o trabalho visa confrontar a eficacia do direito ao recurso no
Brasil, em face da Corte IDH. O caminho é confrontar o entendimento dessa, em
relacdo ao posicionamento do Brasil quanto aos recursos e, em outro momento,
havera de ser analisado os requisitos do recurso, como exige a CADH e, expresso,
por exemplo, no Caso Mohamed, “rapido, simples e efetivo”, para saber se no Brasil
esses condicionamentos sao atendidos. Importante reafirmar que, na Corte IDH ha
outras decisdes sobre os requisitos dos recursos, tais como apontado, no entanto,
apenas o Caso Mohamed debateu, ao mesmo tempo, os requisitos dos recursos, junto
com a necessidade de duplo pronunciamento fatico e juridico de quem foi condenado,
na 22 instancia, em fungao de recurso da acusacgao.

Para melhor compreensao da sistematica recursal, é importante visualizar a
arquitetura do Poder Judiciario no Brasil, artigo 92 e seguintes da CF/88, conforme
organograma abaixo. Inclusive, em razao desta estrutura, ha doutrina defendendo que

o Brasil adotou o duplo pronunciamento (Barcellos, 2020).
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Figura - Arquitetura do Poder Judiciario no Brasil
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Fonte: Barcellos, 2020.

Tendo em vista o funcionamento do Poder Judiciario, Barcellos (2020) aponta
como principio diretamente ligado a dindmica do judiciario, a inafastabilidade da
jurisdicao, artigo 5°, XXXV, o juiz natural, artigo 5°, LIll, vedagao do juizo ou tribunal
de excecao, artigo 5°, XXXVII e, prossegue a autora que no ambito do processo ha o
devido processo legal, artigo 5°, LIV, todos da Constituicdo. Concluindo, a autora, que
a CF nao assegura o duplo grau, mas que, a CADH, subscrita pelo Brasil, prevé a
garantia do duplo grau nos processos criminais.

E importante destacar que as garantias citadas, encontram paralelo nos artigos
7 e 8, da CADH, que adotou garantias mais amplas, antes mesmo da vigente CF/88,
como a duragao razoavel do processo, que so foi positivada na Carta Magna Brasileira
com a EC/45 de 2004, demonstrativo do descompasso entre a CF/88 e a CADH, essa
numa linha mais protetiva da pessoa. No mesmo sentido, pode ser mencionado o
PIDCP, da mesma forma que a CADH, ja dispunha da duracao razoavel, artigo 9 § 3,
antes da atual Constituicdo Brasileira, além de abordar, expressamente, o direito ao
recurso, também, no artigo 14 § 5.
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Posta a estrutura do judiciario no Brasil e seu escalonamento, passa-se a uma
analise das possiveis consequéncias dos recursos penais, conforme tenha ocorrido
uma absolvigao ou condenagao em momento anterior, isso €, na 12 instancia.

Serao expostas quatro situagdes, as quais visam expor como é o tramite do
direito ao recurso no Brasil.

O primeiro caso é quando o acusado € condenado em 12 instancia e esse
recorre, sendo a condenagado mantida na 22 instancia. Nessa situagao, a parte teve
direito ao duplo reexame juridico e fatico. Eventuais recursos que impugnem o
acordao da 22 instancia serao o recurso especial e/ou recurso extraordinario, os quais
podem levar a absolvigdo, mas esses limitados a matéria juridica. O importante, nesse
caso, é que o condenado teve, na 22 instancia, o direito a revisao integral da decisao
condenatoria inicial.

No segundo caso, o réu € condenado na 12 instancia e absolvido na 22 instancia.
Até esse momento ndao ha problema, se o réu for condenado na 1?2 instancia e
absolvido na 22 instancia. Mas, caso o Ministério Publico recorra ao Superior Tribunal
de Justica, via recurso especial do acordao da 22 instancia e obtenha provimento, néo
tera o imputado direito a reexame integral da condenacgédo do Superior Tribunal de
Justica, pois essa Corte € soberana em matéria infraconstitucional. Logo, sem ter a
parte condenada algum tribunal ao qual possa recorrer dessa matéria.

Ainda trabalhando com desdobramento do segundo caso. E possivel pensar
no réu que foi condenado na 12 instancia e absolvido na 2?2 instancia. Até esse instante
nao ha problemas. Contudo, se houver recurso extraordinario e o réu venha a ser
condenado pelo STF, pode surgir um problema, por exemplo, logicamente, nao tera o
réu, condenado no Supremo Tribunal Federal, o reexame da matéria constitucional,
evidentemente, por ser o Supremo a Uultima instancia. Portanto, implicando na
impossibilidade do duplo reexame do motivo constitucional

Passando para o terceiro caso, o réu sendo absolvido nas duas instancias
iniciais. Nessa hipotese, a acusacao pode recorrer ao Superior Tribunal de Justi¢a ou
Supremo Tribunal Federal, através dos recursos préprios e, eventualmente, lograr
provimento em quaisquer das Cortes, ndo tera o imputado, em nenhum dos casos,
direito ao reexame juridico, pois cada um dos citados tribunais é soberano em sua
respectiva matéria juridica.

Como ultima situacao e enfoque do trabalho, é preciso observar o caso da parte

que é absolvida na 1% instancia, porém, € condenada na 22 instancia. Nesse caso, nao
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ha chance do condenado na 22 instancia, por for¢ca de recurso da acusacao, rever
questdes probatorias perante o STJ e STF, restando somente o reexame juridico,
tanto assim, que ha sumulas nesse sentido. Essa foi a situagdo paradigma para
desenvolver o problema da pesquisa.

Ainda trabalhando nessa ultima hipotese, caso a condenacgao na 22 instancia
tenha como conteudo matéria infraconstitucional e/ou constitucional, ai sim, havera
para o condenado direto ao reexame pelo STJ e/ou STF, conforme o acdérdao
condenatdrio. Contudo, mesmo nesses casos, existe um problema, tanto o recurso
especial, como o recuso extraordinario, tém rigido filtro de admissibilidade, diferente
do recurso que gerou a condenagao na 22 instancia, que é um recurso de natureza
ordinaria, apelagao, o qual ndo tem os rigidos requisitos de admissibilidade, tal como
a repercussao geral e o filtro de relevancia, do STF e STJ, respectivamente.

Posta a questido da dindmica recursal no Brasil, sera tratada a decisao da Corte
que abordou a necessidade revisional juridica e probatdria.

O Caso Mohamed versus Argentina, de 2012, foi selecionado por ter sido a
decisdo especifica quanto a matéria que precisa ser revisada no recurso. E,
praticamente, € uma decisdo isolada nesse aspecto, isso quando se trata do
transcurso de um processo de um réu que € absolvido na 12 instancia, mas condenado
na 22 instancia, por forga de impugnagao da acusacgéao e do assistente.

Sendo assim, o trabalho adentra ao Caso Mohamed. De modo que, sera
examinada a decisao fazendo uma exposigao inicial dos fatos, apds as consequéncias
juridicas as quais a Corte IDH atribuiu a situacgéao.

O caso foi decidido pela Corte IDH em face da Argentina, em 2012. A decisao
da Corte IDH decorreu de um processo criminal que acabou com a condenacgao de
Mohamed. A condenagao desse na justiga argentina envolveu uma morte no transito,
em Buenos Aires, no ano de 1992, causada por um &nibus, cujo motorista era
Mohamed. No mesmo dia do atropelamento foi iniciada a agao penal, regida pelo
codigo de processo penal, perante o juzgado Nacional en la correcional, tendo o
Ministério Publico e o querelante pedido a condenagao do réu por homicidio culposo
e inabilitagao para dirigir (Costa Rica, 2012, Série C, N° 255, § 40 e 41).

Ao final do processo, o MP pediu o sobrestamento definitivo da causa e o
querelante seguiu com a acusagao, enquanto a defesa requereu a absolvigao (ibidem.
§ 43). Dessa maneira, o juiz de 12 instancia absolveu o acusado em 1994, pois “...]
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no encontro prueba legal habil que invalide la original presuncion de inocencia y que
descarte la regla del favor rei” (ibidem., § 45).

Em suma, o réu foi absolvido na 12 instancia, por questdes probatdrias, o que
€ importante destacar para efeito do direito ao recurso, aqui o problema.

Diante da absolvicdo, o Ministério Publico e o querelante apelaram, enquanto
a defesa apelou no tocante aos honorarios. Posteriormente, o processo foi sorteado
na 22 instancia na Sala Primera de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal
Correcional, sendo integrada por trés juizes (ibidem., § 46). Em 1995, o citado 6rgao
judicial condenou o réu a 3 (trés) anos de prisao, pena que foi suspensa e, 8 (oito)
anos de inabilitacdo para conduzir veiculos, além de impor custas, de maneira que a
condenacéo foi resultado de reexame de provas sobre o homicidio culposo, em fungcao
de apelo da acusacao (ibidem., § 48).

A lei argentina n&o tinha, em tal situagdo, nenhum recurso ordinario para
recorrer de condenacao de 22 instancia, como esclareceram os peritos Maier e Bovino
(ibidem., § 50). Como unico recurso disponivel da decisdo de 2?2 instancia, havia o
recurso extraordinario federal do Cédigo de Processo Civil e Comercial da Nagao, o
qual estava limitado a questao federal e arbitrariedade manifesta da sentenga (ibidem.,
§ 51). Assim, a defesa técnica de Mohamed interpds junto a 22 instancia, o recurso
extraordinario federal, em face da Sala Primera de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Criminal Correcional, essa, a 22 instancia.

Ao interpor o recurso extraordinario federal, a defesa alegou vicio na
fundamentacéo normativa, ante a inaplicabilidade de uma norma ao caso; contradi¢ao
na sentencga; falta de prova decisiva e, que a decisdo se baseava em afirmagdes
dogmaticas que nao correspondiam aos fatos, nem ao direito (ibidem., § 52). Ao
contrarrazoar o recurso defensivo, o MP alegou que o recurso extraordinario federal
“[...] tiene excepcional caracter” e “su concesion automatica importaria abrir una
terceira instancia ordinaria”. O querelante também pediu a rejeicdo do recurso
extraordinario (ibidem., § 53).

A “Sala Primeira de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal
Correcional’ ndo conheceu do recurso extraordinario federal, sob o fundamento de

qgue correspondia:

[...] ‘rechazar el recurso extraordinario’, con base en que la doctrina de
la arbitrariedad invocada por el defensor ‘tiene excepcional caracter’y



170

[su] concesiébn automatica importaria abrir una tercera instancia
ordinaria en los casos en que las partes consideran desacertada la
solucién que los jueces han dado a la causa (ibidem., § 55).

Em suma, decidiram que o recurso extraordinario ndo devia ser conhecido, pois
nao cabia rediscutir provas e que isso seria tornar a Corte Suprema uma 32 instancia.
Esse aspecto € exatamente correspondente ao que se entende no Brasil sobre a
sistematica recursal em relagao ao Superior Tribunal de Justica e ao Supremo Tribunal
Federal.

Por causa da inadmissdo do recurso extraordinario federal, a defesa de
Mohamed interpds um “recurso de queja”, espécie de agravo, junto a Corte Suprema
de Justica da Nacgao, buscando anular a sentenca recorrida de 22 instancia, com nova
decisao.

Esclarece Carlos Creus que os “recursos de queja” nao sao fases obrigatérias
do processo, mas sao componentes do devido processo. Nesse sentido, o autor

aponta,

La queja esta constituida por el istamineto, producido ante el mismo
tribunal de alzada qu le hubiese correspondido intervenir de haberse
el recurso, por medio del cual la perte piede que declare improcedente
la degenacion del recurso y mande elevar la causa a su conocimento
para que éste sea tramitado (1996, p.145-146).

Além de reiterar os argumentos dos demais recursos, o “recurso de queja’
destacou que Mohamed foi condenado, apds uma absolvigdo em 12 instancia e que a
Argentina estava comprometida com as convengdes internacionais, subscritas por
essa e que a Corte Suprema tinha recentemente se disposto a aplica-las. Por fim, a
inadmissao do recurso extraordinario federal, violou o artigo 9, da CADH (Costa Rica,
2012, Série C, N° 255, § 40 e 41).

A Corte Suprema rejeitou o “recurso de queja”, decidindo que:

[...] la Corte Suprema de Justicia de la Nacion emiti6 una decision,
mediante la cual ‘desestim[6] la queja’ con base en que ‘el recurso
extraordinario’, cuya denegacion motivafba] la [...] queja, [era]
inadmisible (art. 280 del Cdédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion (ibidem., § 58).
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Por causa dessa rejeicédo, a defesa apresentou novo recurso, denominado na
decisao da Corte IDH, como “escrito”. Sendo argumentado, dentre outros pontos, que
havia sido denegada a jurisdigdo, que o réu nao tinha sido ouvido com base nas
garantias, violando o artigo 8, da CADH, em seguida, sustentou que aplicagao
retroativa de normas, violou o artigo 9, da CADH. Ao final, afirmou que estava
recorrendo para esgotar as instancias internas e poder ir ao Sistema Interamericano
de Direitos Humanos. Contudo, a Corte Suprema rejeitou novamente esse recurso,
sob o fundamento de que “[...] la Corte Suprema de Justicia de la Nacion desestimo
el recurso interpuesto por el defensor del sefior Mohamed en tanto “las sentencias del
Tribunal no son susceptibles de reposicion o revocatoria (ibidem., § 60).

Esse foi o histérico do processo na Argentina.

A partir daqui, sera feita uma analise do caso, com base no que foi decidido
pela Corte IDH. E, pontualmente, com o que foi alegado pelas partes, ou seja, vitima
(Mohamed), através de seus representantes, Comissao Interamericana e o Estado,
Argentina.

Tendo por base o processo que tramitou na Argentina, a Comissdo e o
representante alegaram violagdo ao direito de recorrer, garantido no artigo 8.2.h, da
CADH. Também, violagédo ao dever de adotar as disposi¢des internas, conforme artigo
2, da CADH. Os representantes, ainda, arguiram a violagéo ao artigo 8.4, da CADH,
o ne bis in idem. Adicionalmente, ocorreram argumentos de violagao por parte da 22
instancia e da Suprema Corte, que essas ao julgarem inadmissiveis o recurso
extraordinario federal e o “recurso de queja”, ocasionaram violagdo ao direito de
defesa e o direito a um recurso sencillo, rapido y efectivo, inseridos nos artigos 8.2.c
e 25.1, respectivamente, por fim, os representantes sustentaram violagao ao artigo
8.1, da CADH, por causa do direito de ser ouvido e motivadas (ibidem. § 62 e 63).

A Comissao, em relagcédo aos artigos 2 e 8.2, da CADH, sustentou os pontos

transcritos, que por sua importancia, sdo postos em sua integralidade:

La Comisién sostuvo que la garantia establecida por el articulo 8.2.h
de la Convencion no consiste en un derecho a ‘dos instancias’, sino a
una revision, por parte de un tribunal superior, del fallo condenatorio
[...] independientemente de la etapa en que [este] se produzca’,
conclusion que apoya “no solo [en el] texto del articulo 8.2.h) [...] que
no distingue entre etapas procesales, sino de los trabajos
preparatorios de la Convencion Americana en los cuales se refleja la
modificacion de un borrador inicial que se limitaba a la revision del fallo
en ‘primera instancia’. Asimismo, se refiri6 al ‘criterio del Comité de
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Derechos Humanos que ha interpretado el articulo 14.5 del Pacto’.
Resalté también que ‘toda persona condenada, aun en segunda
instancia tras la absolucién en primera instancia, tiene derecho a
solicitar una revision de cuestiones de diverso orden y a que las
mismas sean analizadas efectivamente por el tribunal jerarquico que
gjerce la revision, precisamente con el objeto de corregir posibles
errores de interpretacion, de valoracion de pruebas o de analisis, tal y
como lo alegé la defensa del [sefior] Mohamed en cada una de las
instancias a las que recurrié’. La Comisién sostuvo que contra la
sentencia penal condenatoria impuesta en la sequnda instancia contra
el sefior Mohamed ‘Gnicamente procedia el recurso extraordinario’ y
que este ‘no oforga una revision oportuna, accesible y eficaz de
acuerdo con los estandares [convencionales]’, puesto que el alcance
de esa revision es limitado y restringido a cuestiones de
constitucionalidad y arbitrariedad manifiestas (ibidem., § 65).

Inclusive, a Comisséao fez alusdo ao que € chamado no Brasil de jurisprudéncia
defensiva, quando arguiu “[...] a invocacion del articulo 280 del Cédigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacion permite a la Corte Suprema de Justicia hacer una revision
discrecional del recurso extraordinario, ya que puede rechazarlo ‘sin [...] examinar el
fondo del asunto™ (ibidem., § 65). Como efeito da falta de um recurso efetivo, a
Comisséao entendeu que havia violagao, também ao artigo 2, da CADH (ibidem., § 65).

Os representantes, por sua vez, apontaram que o recurso extraordinario federal
estava limitado a inconstitucionalidade e arbitrariedade manifesta. E, que, a rejeigao
do recurso extraordinario federal na Sala Primera de la Camara Nacional de
Apelaciones e, posteriores rejeicdes dos recursos de queja y revocatoria pela Corte
Suprema da Nagao violaram o direito de ser ouvido através do recurso. De maneira

que, os representantes entenderam.

[...] que el sefior Mohamed no contd con un recurso en los términos
garantizados por el articulo 8.2.h de la Convencién puesto que, siendo
el recurso extraordinario federal el tGnico previsto por la ley procesal
argentina para impugnar la sentencia condenatoria de segunda
instancia, el mismo ‘no permitia una revision oportuna, eficaz y
accesible (ibidem., § 67).

A Argentina contestou arguindo, inicialmente, que a vitima Mohamed n&o tinha
alegado, ao interpor seus recursos (extraordinario, queja y reposicion), violagao ao
artigo 8.2.h, da CADH. De modo que, o Estado argentino nunca p6de responder
internamente esse ponto. A Argentina ainda suscitou que, “[...] no resulta pertinente
alegar una supuesta falencia interna en la respuesta judicial, dado que debe
entenderse que el resultado en sede interna derivo de la omision en el planteo de los
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agravios del recurrente”. A Argentina argumentou que, ao examinar internamente um
recurso de inconstitucionalidade, o qual seria similar ao recurso extraordinario federal,
havia tutelado “principio del doble conforme” (ibidem., § 68).

Prosseguiu a Argentina contestando, alegando o carater subsidiario do direito
internacional. Ao fim, alegou que o Protocolo 7, da Conveng¢ao Europeia excepciona
o direito ao recurso, apresentando essa tese, como o ponto defensivo, possivelmente,
0 mais contundente para rejeigao a violagéo ao direito de recurso, no Caso Mohamed
(ibidem., § 68). Essas foram as principais alega¢cdes das partes (Comisséo,
representantes da vitima, Mohamed e Argentina) quanto ao problema do direito ao
recurso e, a partir de agora, serao analisadas as consideragbes da Corte IDH sobre
as supostas violagdes as garantias judiciais da vitima Mohamed.

Prosseguindo, foi apontado no caso, pela Comissao Interamericana outra
violagdo. No caso, a garantia da necessidade de tempo e meios necessarios a
preparacao da defesa, artigo 8.2.c, da CADH (ibidem., § 69).

A Comissao destacou que havia sido violado o direito de defesa, pelo fato da
Sala Primera de la Camara Nacional de Apelaciones ao declarar inadmissivel o
recurso extraordinario que alterou a motivacdo da sentenca condenatéria, sem que
fosse oportunizada a oitiva, frente a nova fonte de imputagao. Ademais, a vitima nao
teria sido ouvida durante o tramite dos recursos, sendo esses argumentos rejeitados
sumariamente pela Corte Suprema de Justica (ibidem., § 69).

Por sua vez, os representantes da vitima apontaram que houve erro material
nessa mudanca, por parte da Sala Primera de la Camara Nacional de Apelaciones.
Isso gerou surpresa e nova fundamentacao, ja que nao fazia parte, inicialmente, da
sentenca condenatéria, mas assim, ocasionou violagao ao direito de defesa, artigo
8.2.c, da CADH (ibidem., § 70).

A Argentina contestou as violagbes do artigo 8.2.c, da CADH, negando a
alteracao da fonte de imputagao. Ponderou que a condenacgao se deu, especialmente,
com base no “dever objetivo de cuidado” (ibidem., § 71).

Por parte dos representantes, ocorreu alegagao de violagdo ao dever de
motivacao e o direito de ser ouvido, artigo 8.1, da CADH. Essa parte questionou que
ao ser decidido pela inadmissibilidade do recurso extraordinario federal, os mesmos
juizes que condenaram a vitima Mohamed, entenderam que o mencionado recurso
nao era um recurso amplo, ignorando as questdes constitucionais levantadas, tendo

que afirmaram que a condenagao aconteceu baseada em decreto ndo mais vigente.
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Os representantes sustentaram que os juizes ndo tinham competéncia para se
manifestar sobre tais questdes, mas somente para conhecer, ou ndo, o recurso sob o
aspecto formal (ibidem., § 72).

Quanto ao dever de motivagao, os representantes da vitima esclareceram que
o artigo 289, do cddigo de processo civil e comercial afronta a CADH e, que seus
termos ensejam a grande margem de imprecisdo e parece assegurar “[...] la mas
absoluta arbitrariedad del maximo tribunal argentino para elegir las causas que
pretende decidir’, com negativa de acesso a justi¢ca e prosseguiram “y sostuvieron que
el referido articulo 280 como norma del proceso civil, no debia ser utilizada respecto
a recursos extraordinarios dentro de un proceso penal” (ibidem., § 72).

A Argentina rebateu as criticas pontando que, a suposta discricionariedade da
Corte Suprema ao rejeitar o recurso, ndo violou nenhuma garantia judicial, sem que
houvesse direito da parte para que o Supremo Tribunal revisasse todos os casos que
Ihes fossem submetidos, nem mesmo em ambito nacional ou internacional (ibidem., §
73).

A Comissao, em outra alegagao, indicou a violagdo ao direito de protecao
judicial, artigo 25.1, da CADH. Como fundamento, a Comissao aduziu a violagao ao
principio da irretroatividade da lei penal, constante na CADH, tendo o tribunal decidido
pela inadmissibilidade do recurso extraordinario federal, que a utilizagdo de um
regulamento de transito indevido, foi um erro material, mas que a sentenca
condenatdria estava baseada no “dever objetivo de cuidado”. Consequentemente, a
Comisséo levantou que ocorreu violagao ao principio da legalidade, e “[...] al tiempo
que cerro el acceso a un recurso efectivo [...] violandose el derecho a tener acceso a
un recurso sencilo y rapido que lo amparara contra la violacion a su derecho a la
irretroactividad de la ley penal” (ibidem., § 74).

Enquanto isso, os representantes da vitima Mohamed foram mais sintéticos
nesse particular. Argumentando que a vitima, ao ter sido denegado o recurso
extraordinario federal e rejeitado o recurso de queja e reposicion, nao teve direito a
um recurso simples e rapido (ibidem., § 75).

A Argentina apresentou refutacao a tais questdes. Sustentou que a vitima teve
chance de impugnar a sentenga condenatoria, por meio do recurso extraordinario
federal, o qual foi rejeitado pela Camara Nacional de Apelacbes e que nao poderia ser
concluido que a vitima n&o teve acesso a recurso rapido e simples, “[...] dado que la
efectividad de un recurso tiene que ver con su capacidad potencial de producir el
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resultado que se requiere para proteger el derecho, pero no garantiza un resultado en
particular’. Acrescentou que a vitima teve a chance de um recurso rapido e simples,
mas nao o utilizou, ja que a garantia da doble conforme é questao federal, mas nao
foi suscitada para que a ultima insténcia se manifestasse (ibidem., § 76).

Os representantes argumentaram a violagéo ao ne bis in idem, do artigo 8.4,
da CADH. Para tanto, foi posto o fato de a vitima ter sido julgada duas vezes, a
primeira quando foi absolvido e a segunda ao ser condenado, havendo, de tal maneira,
uma nova persecucao penal. O direito a recorrer a instancia superior era “direito
individual do imputado”, trazendo, ainda, a Comissdo como base para seus
argumentos, a doutrina de Maier, o qual funcionou também, nesse processo da Corte
IDH, como perito, além de Binder e Bovino. Ainda, a Comisséo citou precedente da
Corte Suprema de Justica da Nacgéao, da propria Argentina, que veda a imposi¢ao de
pena por um mesmo fato e risco de nova condenacdo, por causa de recurso da
acusacao, de maneira que a Corte IDH deveria atender ao precedente da Corte
Suprema de Justica da Nagao, em atengao ao artigo 29, da CADH (ibidem., § 77).

Até esse ponto, foi realizada a exposi¢cao das alegagbes das partes. Sendo
assim, o trabalho a partir desse momento, adentrara as consideracoes da Corte IDH,
conforme o que foi questionado como violacao.

A Corte IDH assinalou que em situagdes equivalentes, cabe analisar os
processos internos para averiguar a compatibilidade com a CADH (ibidem., § 79).
Tendo sido destacado que as garantias judiciais conhecidas, como as garantias
processuais do artigo 8, da CADH, que “La referida disposicion convencional
contempla un sistema de garantias que condicionan el ejercicio del ius puniendi del
Estado y que buscan asegurar que el inculpado o imputado no sea sometido a
decisiones arbitrarias” (ibidem., § 80).

Esclareceu a Corte que, ela ndo é instancia de apelagdo ou revisdao das
sentengas dos processos internos. Do mesmo modo, ndo atua como tribunal penal
gue examina a responsabilidade penal das pessoas, sendo sua fungao estabelecer a
compatibilidade das atuacdes internas feitas em processos internos com a CADH, e
“[...] en particular, analizar las actuaciones y omisiones de los 6rganos judiciales
internos a la luz de las garantias protegidas en el articulo 8 de ese tratado” (ibidem.,
§ 81).

A Corte IDH apontou que ¢é principio basico do direito internacional do Estado,
reconhecido pelo direito internacional dos direitos humanos, a responsabilidade
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internacional pela violagdo de direito internacionalmente consagrados. Tendo
asseverado a Corte que, “[...] la garantia de un recurso efectivo ‘constituye uno de los
pilares basicos, no so6lo de la Convencion Americana, sino del propio Estado de
Derecho en una sociedad democréatica en el sentido de la Convencion™ (ibidem., § 82),
tendo os Estados a responsabilidade de assegurar a aplicagdo dos recursos efetivos
e das garantias do devido processo legal (ibidem. § 83).

A Corte delimitou o alcance de sua andlise ao direito de recorrer de uma
decisao e o direito ao ne bis in idem (ibidem., § 84). Nessa perspectiva, sera posto se
o recurso extraordinario federal, “recuso de queja”e a solicitagdo de revogacgao do réu
atenderam as exigéncias convencionais.

Quanto as alegacgdes indicadas pelos representantes da vitima, de suposta
violagdo aos artigos 8.2.d, 8.2.e, 25.a e 25.2.b, da CADH, a Corte IDH entendeu por
nao se manifestar. Justificando que nao foram apresentados argumentos juridicos,
nem os fatos aos quais estariam relacionados. Da mesma forma, a Corte IDH nao se
manifestaria sobre a violagao ao direito de defesa, ja que a alegacao estava fundada
em normas processuais penais que nao estavam no processo da Corte IDH (ibidem.,
§ 85).

Inicialmente, a Corte IDH relatou que em diversas oportunidades decidiu os
estandares a serem respeitados para garantir o direito ao recorrer para um juiz ou
tribunal superior, com base no artigo 8.2.h, da CADH. Destacou que a Argentina nao
desconhecia tal posicionamento, mas que a vitima, no entender da Argentina, teria
acesso ao direito ao recurso, caso houvesse usado 0s recursos de maneira correta, o
que nao aconteceu (ibidem., § 88).

A Corte IDH, em funcao de defesa da Argentina, colocou para ser decidido se
o artigo 8.2.h, da CADH, tem excecao. Isso, a partir do momento que o réu é
condenado pelo tribunal que aprecia recurso em desfavor da absolvicao (ibidem., §
90).

Foi destacado na decisao da Corte, que o artigo 8.2.h, da CADH, tem garantias
minimas em face da pessoa acusada, essas se estendem a todas as fases, desde a
investigacao, até o final do processo (ibidem., § 91). Aduzindo que nao ha garantia do
direito ao recurso efetivo, caso o condenado esteja sem a possibilidade de um recurso
contra sua condenacédo. E, que € uma garantia da pessoa e ndo s6 um desenho do
sistema de impugnacao dos Estados postos na CADH (ibidem., § 92).
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Seguindo esse entendimento, a Corte indicou que o PIDCP tem normas muy
similar ao artigo 8.2.h, da CADH. Sendo rejeitado pela Corte, o argumento da
Argentina de que a Convengao Europeia admite exce¢des ao direito de recurso,
colocando a Corte que a CADH n&o tem excegdes para recorrer. Como ponto de maior
destaque da decisao, foi concluido que o réu tinha o direito de recorrer, nos termos do
artigo 8.2.h, da CADH, da decis&o de 22 instancia da justica argentina (ibidem., § 93
e 94).

Posto que havia o direito de recorrer, a Corte IDH passou a expor o conteudo
desse direito. Sendo esse uma garantia primordial no devido processo legal, de modo

que se possa:

[...] permitir que una sentencia adversa pueda ser revisada por un juez
o tribunal distinto y de superior jerarquia organica88. La doble
conformidad judicial, expresada mediante el acceso a un recurso que
otorgue la posibilidad de una revision integra del fallo condenatorio,
confirma el fundamento y otorga mayor credibilidad al acto
Jurisdiccional del Estado, y al mismo tiempo brinda mayor seguridad y
tutela a los derechos del condenado89. Asimismo, la Corte ha indicado
que, lo importante es que el recurso garantice la posibilidad de un
examen integral de la decision recorrida (ibidem., § 97).

De sorte que, o direito de recorrer a tutela do direito de defesa. Assim, evitando
o transito em julgado de um processo nulo e com isso prejudicar uma pessoa, mas
nao basta a existéncia de recurso € necessario que esse atenda a outros requisitos
(ibidem., § 98).

Faz-se um breve paréntese na andlise do Caso Mohamed. Interessante notar
como a decisdo aqui examinada se reporta, especialmente, na parte do direito ao
recurso, ao Caso Herrera Ulloa versus Costa Rica, uma vez que essa trata, também,
do direito ao recurso e foi decisdo paradigmatica. No entanto, essa nao foi a base do
presente trabalho, pois ndo aborda a situagdo da parte que foi condenada na 22
instancia, por causa do recurso da acusagao contra absolvigao inicial na 12 instancia.

Retomando a analise do Caso Mohamed, a Corte IDH colocou que o recurso
estabelecido pelo artigo 8.2.h, da CADH, é um recurso ordinario, acessivel e eficaz,
assegurado antes da coisa julgada. A eficacia enseja que o recurso deve ser buscar
os fins aos quais foi estabelecido. Acessibilidade, o meio ao qual o recurso ndo pode

ter maiores complexidades, de modo que o tornem ilusodrio e, as formalidades para
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que o recurso seja admitido, devem ser minimas e ndo podem ser impeditivas para
que o recurso cumpra sua finalidade (ibidem., § 99).
Acrescentando que, para a Corte, independente do regime recursal que os

Estados acolham, o recurso precisa para ser eficaz.

[...] constituir un medio adecuado para procurar la correccion de una
condena erronea. Ello requiere que pueda analizar cuestiones facticas,
probatorias y juridicas en que se basa la sentencia impugnada, puesto
que en la actividad jurisdiccional existe una interdependencia entre las
determinaciones facticas y la aplicacién del derecho, de forma tal que
una errébnea determinacion de los hechos implica una errada o
indebida aplicacion del derecho (ibidem. § 100).

Interessante nesse particular da decisdo que, a Corte destacou a
interdependéncia entre as questdes de fato e direito, aspectos desconsiderados pelo
STJ e STF. Os quais, inclusive, tém sumulas vetando a analise de prova, exceto nos
processos de competéncia originaria, nos quais, naturalmente, ha necessidade de
producao e exame probatorio.

Outro ponto interessante da decisao é a oralidade. Tendo a Corte IDH indicado
a desnecessidade de novo juizo oral do recurso para respeitar as garantias do artigo
8, da CADH (ibidem., § 101).

Em momento posterior, a Corte IDH examinou a alegac¢ao da impossibilidade
de a vitima recorrer da sentenca condenatéria, como também, os meios recursais
quais teve disponibilidade, com base no direito argentino, em face do artigo 8.2.h, da
CADH.

A Corte apontou que era incontroverso que no ordenamento argentino inexistia
recurso ordinario, contra a condenagao da vitima. Tendo como unico meio recursal, o
recurso extraordinario federal e apds o “recurso de queja” (ibidem., § 102).

A Corte, com base nos reconhecidos juristas e peritos Maier, Bovino e Binder,
os quais fizeram uma analise da legislacdo argentina, o Cddigo de Processo Civil e
Comercial, apontaram que o recurso extraordinario federal ndo € meio recursal penal,
mas sim, um recurso extraordinario regulado pelo Codigo de Processo Civil e
Comercial. Ademais, a causa de provimento do recurso extraordinario € ligada a
validade da lei, tratado, norma constitucional e arbitrariedade da sentenca, nao

abarcando aspectos faticos, probatérios e direito infraconstitucional (ibidem., § 104).
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Apesar da Argentina ter alegado que o recurso extraordinario poderia assegurar
o direito de recorrer, a Corte discordou. Tendo essa acrescentado a impossibilidade
de a vitima ter um recurso para impugnar a decisao condenataria, interpondo o recurso
extraordinario federal por ser o unico disponivel para recorrer da decisdo, assim como
‘recurso de queja” (ibidem., § 105).

Ao fazer referéncia aos agravios, a Corte assinalou que a limitagcdo dos
recursos, implica, negativamente, na efetividade que essa poderia ter na pratica. Pois,
0s recursos de agravios estavam condicionados a priori por “[...] las causales de
procedencia de esse recurso. Esas causales limitaban per se la posibilidad del sefior
Mohamed de plantear agravios que implicaran un examen amplio y eficaz del fallo
condenatorio” (ibidem., § 106).

Ainda criticou, a Corte IDH, a decisdao da Corte Suprema de Justica da
Argentina, que decidiu, unicamente, pela inadmissao do recurso com base no artigo
280, do Cdédigo de Processo Civil e Comercial.

Fato que:

[...] torna en incierta la accesibilidad al mismo puesto que esa
disposicion habilita la denegatoria no motivada del recurso, de manera
que los usuarios de la administracion de justicia y, en este caso el
sefior Mohamed, no pueden conocer las razones por las que no
pudieron acceder a esa instancia recursiva (ibidem., § 107).

Diante da situagao, a Corte entendeu que faltaram balizas normativas que
pudessem orientar o recorrente, no caso, a vitima Mohamed (ibidem., § 107).

Em outra passagem, a Corte IDH destacou que o réu interpés recurso
extraordinario federal e “recurso de queja”, por inexistir recurso penal ordinario. Assim,
tentou impugnar aspectos faticos e juridicos da condenagao, apontando, em seguida,
que a condenagao surgiu pela primeira vez na 22 instancia (ibidem., § 108).

A Argentina citou um caso de seu Tribunal Superior, no qual foi procedente um
recurso de inconstitucionalidade, assim teria sido tutelada “[...] la garantia de defensa
en juicio y al principio del doble conforme”. Todavia, a Corte decidiu que essa situagao,
isoladamente, era incapaz de mostrar a efetividade do recurso extraordinario federal
e que isso nao tinha a minima seguranca juridica de que as decisdes da Corte
Suprema da Justica da Nacao Argentina, pudessem respeitar os recursos em desfavor
das condenacbes e garantir o direito ao recurso. Como efeito das rejeicbes dos
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recursos in limine, ficou demonstrando a limitacdo do recurso extraordinario federal
(ibidem., § 109 e 110).

Destacou a Corte que, o MP apelou sem apresentar as razdes. Também, nao
houve ao recurso do MP, a apresentacgao das razdes recursais. Em seguida, ndo existe
informagbes no processo penal que tramitou na Argentina, se o réu teve a
oportunidade de apresentar as contrarrazdes ao recurso da acusacéo (ibidem., § 111).
Sendo certo que a auséncia de contrarrazdes por parte da defesa é indispensavel, em
atencdo ao contraditério, sem o qual o tribunal ndo pode decidir sobre o mérito do
recurso, como explicam Grinover, Gomes Filho e Fernandes (2001).

A Corte IDH acabou concluindo que em relagado ao direito de recorrer, “[...] no
garantiz6 normativamente un recurso ordinario accesible y eficaz que permitiera un
examen de la sentencia condenatoria contra el sefior Mohamed, en los términos del
articulo 8.2.h”. Posteriormente, ficou decidido que o recurso extraordinario federal e o
“recurso de queja”, que visa tutelar o recurso extraordinario, ndo séo recursos eficazes
para garantir o direito ao recurso (Costa Rica, 2012, Série C, N° 255, §113).

A Corte IDH abordou o dever de adotar as disposi¢des no direito interno, a teor
do artigo 2, da CADH, em relagao ao direito ao recurso. Posto que, cabe aos Estados,
a obrigacdo de compatibilizar o direito interno a CADH, inclusive, sob pena de
responsabilizacao internacional, tendo a Corte IDH, assim, decidido, que “Es un
principio basico del derecho de la responsabilidad internacional del Estado, [...] que
todo Estado es internacionalmente responsable por todo y cualquier acto u omision
de cualesquiera de sus poderes u Organos en violacion de los derechos
internacionalmente consagrados.” (Costa Rica, 2002, Serie A, N° 17, § 87).

Nessa perspectiva, a Corte IDH entendeu haver dois efeitos do artigo 2, da
CADH. Um, o dever de revogar normas e praticas que violassem as garantias da
CADH e, dois, a necessidade de feitura de normas e praticas para a efetividade das
garantias convencionais (Costa Rica, 2012, Série C, N° 255, §113).

Interessante que, a Corte IDH relacionou o direito de recorrer que tinha o réu,
com o dever de adotar as disposi¢cdes de direito interno para garantir esse direito.
Logo, foi decidido que, a “Argentina tenia el deber de procurar que el sefior Mohamed
tuviera acceso a un recurso eficaz, oportuno y accesible que le garantizara una
revision integral y amplia (supra parrs. 90 a 101) de la sentencia condenatoria que le

fue impuesta por primera vez en segunda instancia’. Reiterando, assim, como foi feito
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em diversos momentos da decisdo, que o recurso extraordinario e o de “queja” nao
garantiam o direito ao recurso (ibidem., § 114).

Quanto a alegacéo da Argentina sobre a evolugao jurisprudéncia e legal sobre
o direito ao recurso, foi desconsiderada pela Corte. Posto que, as medidas adotas,
hipoteticamente, foram tomadas depois do ocorrido com a vitima, tratava-se do
recurso de casacion que nao foi ligado ao caso.

Concluindo e desfechando a parte relacionada ao direito ao recurso, a Corte
IDH decidiu pela violagao do direito de recorrer do artigo 8.2.h, da CADH e o artigo
1.1 e 2, da mesma Convengao, por parte da Argentina (ibidem., § 117). Quanto ao
exame do direito de defesa, ser ouvido, motivar e ter um recurso simples, rapido e
efetivo, ficaram comprometidos por causa da violagao ao direito de recorrer. Ainda
assim, a Corte dispds que a auséncia do direito de recorrer obsta o exercicio do direito
de defesa (ibidem., § 118).

A Corte ponderou que, cada um dos direitos da CADH tem um limite proprio e
que, “[...] la falta de garantia del derecho a recurrir del fallo impide el ejercicio del
derecho de defensa que se protege a través de este medio y trae implicita la ausencia
de proteccion de otras garantias minimas del debido processo”. Por efeito disso, a
Corte entendeu ser desnecessario apreciar as supostas violagoes ao direito de defesa,
direito de ser ouvido e de motivar e, o direito a um recurso rapido e simples (ibidem.,
§ 119).

A Corte IDH também examinou a suposta violagdo ao ne bis in idem, do artigo
8.4 da CADH. Inicialmente, a Corte entendeu que essa garantia vedava que alguém
voltasse a ser processado pelos mesmos fatos. Também, a Corte fez a distingdo do
ne bis in idem entre a CADH, artigo 8.4 e o PIDCP, no artigo 14 § 7, de maneira que
o PIDCP usa o mesmo “delito” para vedar a dupla imputagao, enquanto a CADH usa
“fato”, sendo esse mais amplo e favoravel ao acusado (ibidem., § 121).

A Corte esclareceu que o processo penal € um, mesmo que através de suas
diversas fases, englobando os recursos ordinarios (ibidem., § 122). Foi fundamentado
que, a sentenga de 22 instancia ndo foi um novo juizo, apds uma decisao transitada
em julgado, mas sim, uma outra fase do mesmo processo contra a vitima (ibidem., §
123).

Deve ser destacado que, os representantes da vitima alegaram que na
Argentina ha um carater mais protetivo, em virtude do ne bis in idem, do que o

entendido pelo artigo 8.4, da CADH. No entanto, a CIDH n&o acatou tal argumento,
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justificando que os representantes ndo provaram as sentencgas da Corte Suprema de
Justica da Nagao Argentina, que subsidiassem a alegagdo. Interessante nesse
particular que, mesmo os peritos Maier e Binder, juristas reconhecidos na Argentina,
discordaram da alegagéo dos representantes da vitima Mohamed, inclusive fazendo
referéncia a decisdes da justica argentina (ibidem., § 124).

Tendo a Corte decidido que o réu nao foi julgado em processos distintos pelo
mesmo fato (ibidem., § 125). De modo que, inexistiu violagdo da Argentina nesse
particular.

Outro debate instalado no Caso Mohamed foi a alegada violagéo ao principio
da legalidade, artigo 9, da CADH. Tanto a Comissdo, como os representantes da
vitima alegaram violagdo ao mencionado principio.

A Comissao alegou que a vitima foi condenada pelo crime de homicidio culposo,
com base em decreto que so veio a entrar em vigéncia apds o fato delituoso. Aduziu,
em seguida que a decisdo condenatéria ndo foi reformada pela Sala Primera de la
Camara de Apelaciones, tendo essa emitido nova fundamentacao, expondo que, em
todo caso, o réu violou o “dever objetivo de cuidado” (ibidem., § 127).

Os representantes sustentaram, também, violagao ao principio da legalidade.
Arguindo que a condenagao foi baseada em regulamento ainda nao vigente, mas sim,
outro e, que s6 com a fundamentagao do Cdédigo Penal o réu nao poderia saber quais
as condutas vetadas, ja que a proibigdo deve ser antes do fato a ser julgado (ibidem.,
§ 128).

Foi argumentado que a pena de inabilitagdo violou a legalidade, pois ndo havia
decreto regulamentador para a inabilitagdo. Em seguida, os representantes alegaram
que o decreto n°® 12.689/45, vigente na época dos fatos, “[...] impedia toda posible
condena penal contra el sefior Mohamed [...]”, diferente do decreto n® 692/92, ou seja,
o decreto seguinte. Ao final, foi concluido pelos representantes que, “En cuanto a la
retroactividad de la pena mas benigna, sefialaron que es intrascendente que la
Convenciéon Americana haga referencia unicamente a la irretroactividad de pena y no
de delito pues no hay pena sin delito” (ibidem., § 128).

A Argentina contestou a imputacdo de violagdo ao principio da legalidade.
Colocou que por se tratar de crimes culposos, nao teria como ser individualizada a
conduta proibida e que, “[...] ninguna reglamentacion agota todas las posibles formas
de violacion del deber de cuidado que pueden darse [...]”, sendo usada uma férmula

general, a qual tem mandamentos sociais de cuidado. A referéncia ao regulamento
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nao vigente a época dos fatos ndo violaria o principio da legalidade, sendo a base
legal da condenacéo proferida pela Sala Primera de la Camara de Apelaciones, o
vigente codigo penal, enquanto a referéncia ao decreto que ndo estava vigente a
época dos fatos foi incidental e dispensavel, por ndo integrarem o dispositivo da
decis&o condenatoria (ibidem., § 129).

Apresentadas tais alegacdes, a Corte passou a fazer suas consideragdes em
relagdo a violagao ao principio da legalidade. Esclarecendo, inicialmente, que o “El
principio de legalidad constituye uno de los elementos centrales de la persecucion
penal en una sociedad democratica al establecer que “nadie puede ser condenado
por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos”
(ibidem., § 130), e a “[...] calificacion de un hecho como ilicito y la fijacion de sus
efectos juridicos deben ser preexistentes a la conducta del sujeto al que se considera
infractor. De lo contrario, los particulares no podrian orientar su comportamiento
conforme a un orden juridico vigente” (ibidem., § 131).

Em relagdo aos crimes culposos, a Corte dispés que seus elementos tipicos
sao estabelecidos de modo genérico. Cabendo ao juiz ou tribunal atender o principio
da legalidade, rigorosamente, para subsumir a conduta e estabelecer a
responsabilidade penal (ibidem., § 133)

Quanto a inadmisséao do recurso extraordinario pela Sala Primera de la Camara
Nacional de Apelaciones, a Corte IDH rejeitou os argumentos da Comisséao e da vitima,
sob o fundamento de que nao houve, como alegado, modificagdo da fundamentagéao
e nova fonte de imputacao (ibidem.).

Ainda quanto ao principio da legalidade e alegada mudanca de motivagao, a

Corte IDH acrescentou outros argumentos. Destacando o seguinte:

[...] tratandose de un delito culposo, cuyo tipo penal es abierto y
requiere ser completado por el juzgador al realizar el analisis de la
tipicidad, lo relevante es que en la sentencia se individualice el
correspondiente deber de cuidado infringido con la conducta activa
(imprudencia) u omisiva (negligencia) del imputado y que ello fuera
determinante para que se produjera el resultado lesivo del bien juridico
tutelado (ibidem. § 136).

Em seguida, a Corte IDH apontou que sendo o caso um acidente de transito, o
juiz n&o estaria delimitado a uma unica norma de transito. Assim, o perito Maier, ouvido

em audiéncia publica pela Corte, manifestou-se pela ndo violagdo ao principio da
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legalidade. Pontuando que, é cabivel imprudéncia ou negligéncia em diferentes fontes
legais, no entanto, a decisdo deveria colocar, claramente, se era a hipdtese de
imprudéncia ou negligéncia e, qual o fato gera uma delas (ibidem., § 136).

A Corte IDH acrescentou que a sentenca condenatdria, em relacdo a Mohamed,
analisou o “dever de cuidado”, aplicado na situacdo com as normas praticas
internacionais (ibidem., § 138).

Em virtude das colocagdes sobre o principio da legalidade, irretroatividade e
mudanca de fundamentacdo na decisdo condenatéria, a Corte IDH entendeu que,
apesar dos temas penais levantados, devem ser apreciados por um tribunal superior,
ao qual compete analisar o recurso contra a decisao condenatoéria, como efeito do
artigo 8.2.h, da CADH. Desse modo, a Corte desfechou esse ponto, “[...] no estima
pertinente determinar si las consideraciones de los parrafos anteriores implican o no
una vulneracion del articulo 9 de la Convencion” (ibidem., § 139).

Analisados os pontos em que ocorreu ou ndo violagao a CADH, a Corte passou
a estabelecer quais as reparagdes impostas a Argentina, conforme artigo 63.1, da
CADH, por causa de sua responsabilidade internacional, como destacou a decisao,
“[...] que toda violacion de una obligacion internacional que haya producido dafio
comporta el deber de repararlo adecuadamente”, baseada em normas
consuetudinarias que € também um dos principios do direito internacional (ibidem., §
140).

Ainda no debate de como ser procedida a reparagao, a Corte se posicionou em
dois aspectos. Primeiro que, a reparagao sendo possivel, deve ser plena, retornando
a situacao anterior da violagao, e ndo sendo possivel a plena reparagao, o que € a
hipétese em violagbes de direitos humanos, a Corte estabelece medidas para
assegurar os direitos violados e reparar os efeitos das violagdes (ibidem., § 141). Essa,
como foi a situacdo do Caso Mohamed, segundo a Corte, as reparacgdes teriam que
ter um nexo causal com os fatos do caso aqui tratado (ibidem., § 142).

Havendo violagao, naturalmente, foi preciso que a Corte IDH estabelecesse
quem foi a parte lesionada. Tendo a Corte ponderado, inicialmente, com base no artigo
63.1, da CADH, que vitima é, “[...] quien ha sido declarado victima de la violacion de
algun derecho reconocido en la misma” (ibidem., § 144).

Os representantes da vitima requereram que fossem postos como beneficiarios
da decisdo da Corte IDH os familiares da vitima Mohamed, os quais n&o foram

incluidos pela Comissao Interamericana no informe de fundo das pretensas vitimas.
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Nesse particular, os representantes alegaram que os familiares, apesar de nao
indicados como pretensas vitimas foram referidas como esposa e filhos menores de
Mohamed e, em razdo da decisdo da justica argentina sofreram violagédo aos seus
direitos fundamentais (ibidem., § 145).

No Brasil é possivel dizer que os familiares de Mohamed sofreram danos

morais reflexos ou por ricochete. Nesse sentido, o STJ tem admitido tal hipotese.

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO
INDENIZATORIA. PRESTACAO DE SERVICO MEDICO-
HOSPITALAR. FALHA. VALORACAO DAS PROVAS. INTERVENCAO.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N° 7/STJ. DANO MORAL POR
RICOCHETE. RECONHECIMENTO. DANOS MORAIS. VALOR.
REVISAO. SUMULA N° 7/STJ. TERMO INICIAL. JUROS DE MORA
[...] 3. Ajurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem admitido a
possibilidade dos parentes do ofendido postularem, em conjunto com
a vitima, a compensacao pelo prejuizo experimentado, conquanto
sejam atingidos de forma indireta pelo ato lesivo (dano moral por
ricochete) [...] 5. Nas hipoteses em que ocorre o 6bito da vitima e a
compensagao por dano moral € reivindicada pelos respectivos
familiares, o liame entre os parentes e o causador do dano possui
natureza extracontratual (Brasil, 2002; 1992).

A Argentina alegou que a Comissao pediu a reparagao sé para Mohamed, sem
que fosse englobado a sua familia. Adicionando, ainda, que s6 esse teve,
hipoteticamente, negada uma revisao integral da sentenga condenatéria, isso, caso
fosse concedida a indenizagao.

A Corte IDH teve parte da decisao baseada no artigo 35.1 de seu regulamento
e no artigo 50, da CADH. Entendendo que era preciso identificar as supostas vitimas,
cabendo a Comissdao essa fungdo e nao a Corte. Dessa maneira, ndo foram
considerados lesionados os familiares de Mohamed, ja que nao foram elencados
como pretensas vitimas no informe de fundo feito pela Comisséao, o qual se refere ao
artigo 50, da CADH, assim, ndo foram acatadas as violagdes relacionadas aos
familiares de Mohamed (Costa Rica, Corte IDH. Caso Mohamed Vs. Argentina.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 2012, Serie C, N°
255, § 80).

Nessa situacao, € possivel dizer da ocorréncia da preclusao. A Comissao tinha
legitimidade para indicar quem eram as vitimas e n&do os representantes, mas a

Comissdo nao o fez no momento oportuno, no informe de fundo, ocorrendo a
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preclusdo. Entdo, a ndo reparacdo aos familiares de Mohamed, deu-se por uma
questao de natureza processual, ndo por questao de mérito.

Dentre as reparagdes mais importantes para o trabalho e, mais ligadas as
garantias judiciais, esta o direito ao recurso, artigo 8.2.h, da CADH, em favor de
Mohamed, o que tem ligacéo direta com o problema do trabalho.

A Comissdo havia requerido que a Argentina disponibilizasse a vitima
Mohamed, rapidamente, um recurso amplo da decisdo condenatéria para atender o
artigo 8.2.h, da CADH (ibidem., § 148). Enquanto isso, o representante da vitima pediu
a nulidade o invalidez da sentenca condenatoria da 22 instancia, também requereram
a nulidade o invalidez da decisbes que rejeitaram os “[...] recursos extraordinarios, de
queja y de reposicion [...]' e caso nao fosse atendido esse pedido de nulidade, a vitima
seguiria com registro de antecedentes, sem chance de conseguir uma doble conforme,
por parte de um tribunal superior. Os representantes, posteriormente, requereram a
possibilidade de a vitima apresentar novos recursos aos quais haviam sido rejeitados,
para ser viabilizada a viavel revisdo da condenacao e, entao, “[...] con el fin de que se
revise su condena y ‘lograr [asi] que el Estado argentino se pronuncie sobre la
legalidad y convencionalidad de la condena’ (ibidem., § 150).

A Argentina contestou o pedido. Logo, se ocorresse reparagoes, essa fosse
delimitada a perdas e danos diante da impossibilidade de revisdo da sentenga. Por
fim, requereu que a indenizagao atendesse o principio da equidade (ibidem., § 150).

Postos os argumentos das partes, Comissao, representante da vitima, e
Argentina, a Corte deliberou. Desse modo, o Tribunal Internacional repetiu que nao
atuava como uma instancia penal para deliberar sobre a culpa ou n&o, mas que sua
competéncia estava em decidir se houve compatibilidade entre o processo penal e os
recursos judiciais que foram submetidos com a Convencado (ibidem., § 151).
Consequentemente, ficou claro da decisdo da Corte que sua competéncia se
sobressai para analisar a compatibilidade do direito interno aos parametros da CADH.

Num primeiro momento, a Corte IDH entendeu que a vitima nao teve acesso
ao recurso, conforme as diretrizes do artigo 8.2.h, da CADH, que impugnasse a
sentenca condenatéria emitida na 22 instdncia penal. Por essa razdo e com

fundamento no artigo 61.3, da CADH, a Corte na deciséo:

[...] determiné que el sefior Mohamed no tuvo a su disposicién un
recurso que, de acuerdo a los estandares del articulo 8.2.h de la
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Convencién Americana, permitiera la revision de la sentencia que lo
declar6 culpable y condend por primera vez en la segunda instancia
del proceso penal que se le siguid por el delito de homicidio culposo
[...] Esta medida debe cumplirse en el plazo de seis meses, contado a
partir de la notificaciéon de la presente Sentencia (ibidem., § 152).

A Corte, apés tal determinacao, ainda imp6s outra. A adocéo de medidas, no
sentido de suspender os efeitos juridicos da decisdo condenatoria de Mohamed. Isso,
até que fosse proferida outra decisdo, com a garantia do direito ao recurso, nos termos
do artigo 8.2.h, da CADH (ibidem., § 152).

No tocante a reparacao e, dentro da problematizacdo do trabalho, o aspecto
recursal € o mais relevante. Assim, a Corte determinou que a Argentina concedesse
uma revisdo da sentengca que condenou o réu na 22 instancia pela primeira vez
(ibidem., § 152).

A Corte deliberou sobre outras medidas satisfatorias, notadamente sobre
publicacdo e difusdo da sentenca emitida pela Corte IDH, inclusive, houve pedido
expresso nessa linha pelos representantes da vitima Mohamed. Entdo, a Corte IDH
ponderou que a jurisprudéncia internacional e a sua dispdem que a sentenga, por si,
€ uma forma de reparacdo. E, diante das peculiaridades do Caso Mohamed, ficou
estabelecido que deveria ser publicado um resumo oficial da sentenca da Corte IDH
em diario oficial, outra publicacdo de resumo da decisdo, em jornal de grande
circulagao nacional. Por ultimo, a decisao deveria ficar na integra em site oficial, pelo
prazo de um ano (ibidem., § 152).

Medidas de reparacgao diversas foram requeridas, ainda. A Comissao requereu
que fossem feitas medidas legislativas para garantir a efetividade do direito ao recurso,
artigo 8.2.h, da CADH, esclarecendo a Comissao que na Argentina a pessoa que é
condenada pela primeira vez na 22 instancia teria, unicamente, a sua disposi¢ao o
recurso extraordinario federal, mas que esse nao atendia a CADH. Além disso, a
Comisséao solicitou que fossem feitas medidas de nao repeticao (ibidem., § 157).

Quanto a adequacao da legislagao, esse ponto é um dos de maior destaque. A
Comissao pleiteou que as pessoas condenadas em razdo de condenagado na 22
instancia, tivessem a sua disposicao o direito a revisao integral, como dispde a CADH.
De modo que, a Comissao refutou os argumentos da Argentina quanto aos
precedentes citados por essa, ja que tais precedentes apontados na defesa argentina
tratavam do recurso de casacion e nao do recurso extraordinario federal, o qual é o

unico recurso para impugnar as condenacdes oriundas da 22 instancia (ibidem., § 157).
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Os representantes da vitima, também fizeram requerimento de outras medidas.
Primeiro, que fossem emitidas medidas de nio repeticdo sobre o direito de recorrer,
para ser feita alteragcéo legislativa que, garanta “[...] un recurso oportuno, eficaz y
accesible contra la sentencia condenatoria dictada en cualquier instancia procesal’.
Contudo, os representantes entendiam que essa medida somente seria insuficiente
para Mohamed e que essa medida isolada s6 teria efeito em casos futuros (ibidem., §
158).

Apos esse pedido, os representantes da vitima fizeram outro. Diante da
possibilidade, multiplas persecug¢des penais e o risco de ser julgado e condenado mais
de uma vez pelo mesmo fato, fosse modificada a legislagdo para negar a possibilidade
de a acusagao impugnar as decisdes absolutérias. E, modificagcdo do Cddigo de
Processo Civil e Comercial da Argentina, o qual possibilitava a rejeicdo dos recursos
extraordinarios sem fundamentagao, “[...] en los que se ventilen cuestiones
constitucionales o que pongan en juego clausulas de Declaraciones o Convenciones
de Derechos Humanos” (ibidem., § 158).

A Argentina discordou da necessidade de alteragao legislativa, para isso fez
mencgao a diversas decisbes suas no plano interno (Giroldi, Jauregui e Casal),
proferidas ao longo dos 14 (quatorze) anos, em que o Caso Mohamed tramitou.
Nessas decisdes da justica argentina, tratada no subcapitulo 3.2, ficou decidido que a
dupla instancia era um principio constitucional, também a possibilidade de aplicar a
CADH no direito interno, assim, garantir a dupla instancia e necessidade de revisao
juridica e probatéria. Finalmente, a mengao que o Caso Casal, da justica argentina fez
ao Caso Herrera Ulloa, no qual ficou estabelecida a obrigatoriedade da dupla instancia,
para garantir a revisao integral das sentencgas e, assim, a Argentina entendia que era
desnecessaria a mudancga legal, pois o artigo 456, do Cddigo de Processo Penal
deveria ser entendido numa perspectiva de possibilitar a ampla revisdo, de modo que
“[...] la Corte Suprema habrian dado lugar a la consagracion de la “doctrina del derecho
a la revision integral’ (ibidem., § 159).

Em suma, a Argentina entendeu que a evolugao jurisprudencial da sua Corte
Suprema possibilitou uma nova visao do direito ao recurso. Nos termos do artigo 8.2.h,
e a adequacao exigida pelo artigo 2, ambos da CADH.

A Corte IDH apresentou manifestacdo as alegagcdes da Comissdo e dos
representantes da vitima, em relagdo a alteracao legislativa da Argentina. Tendo a
Corte Internacional decidido que a decisdo proferida por ela e as reparacdes
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concedidas estavam adequadas para sanar a violagao ao qual suportou Mohamed.
Portanto, ndo era preciso estabelecer outras medidas, além daquelas impostas
(ibidem., § 161).

Destacou a Corte IDH que nao tem competéncia para revisar as leis interna e

a jurisprudéncia.

Corte resalta que la competencia contenciosa de la Corte no tiene por
objeto la revision de las legislaciones y jurisprudencia nacionales en
abstracto. Apesar disso, a Corte observou que, “corresponde a
Argentina cumplir sus obligaciones generales de respetar y garantizar
el derecho a recurrir del fallo, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 8. 2. h, 1. 1 y 2 de la Convencién Americana y con los
parametros indicados por este Tribunal al respecto (ibidem., § 162).

A posicao da Corte IDH no Caso Mohamed sobre nao poder revisar as leis
internas, pareceu que foi modificada em decisdes mais recentes. Ao tratar da
obrigacao do artigo 2, da CADH, a Corte se posicionou, recentemente, em termos

diferentes, inclusive, determinando que fosse anulada uma lei por violagao a CADH.

A Corte estabeleceu que, em virtude do artigo 2 da Convencgéao
Americana, os Estados ndo s6 tém a obrigagéo positiva de adotar as
medidas necessarias para garantir o exercicio dos direitos nela
consagrados, mas também devem evitar a promulgacido de normas
que impecam a livre exercicio desses direitos, e impedir que as
normas que os protegem sejam suprimidas ou modificadas 80. Da
mesma forma, determinou que é competente para ordenar a um
Estado que anule uma lei quando seus termos violem os direitos
previstos na Convencéao (Costa Rica, 2022, Série C, N° 465, § 103).

No Caso Mohamed, além das questdes processuais, foi debatida indenizagao
por dano material e imaterial. Especialmente, por forca de pedido da Comissao e dos
representantes da vitima.

A Comissao fez pedido genérico de reparacao. Nesse sentido, requereu uma
reparacao adequada pelas violagdes aos direitos humanos, conforme posto no inicio
do processo (Colédmbia, Sentenca C-414/22 § 163).

Os representantes da vitima fizeram um pedido mais detalhado. Alegaram, em
primeiro lugar, que seria impossivel que a vitima voltasse a situagao anterior, a qual
teve violado seu direito, mas que poderia ser compensada através de uma justa
indenizagao, pedindo 136.500 ddlares para a vitima, em fungdo dos salarios que
deixou de receber e pela pena de inabilitacdo para dirigir. Também, foi pedido 8.000



190

dolares por causa de remédios e empréstimos aos quais a vitima se viu obrigada a
tomar (ibidem., § 164).

Por danos imateriais, também houve pedido, em duas vias. A primeira, no valor
de 27.300 ddlares por danos imateriais, decorrente da necessidade econémica que
foi levada a vitima a pobreza, por causa de auséncia de protecao judicial, de saude,
seguridade social e desrespeito a integridade pessoal. Depois, 0 impacto que a
violag&do gerou nas relagdes sociais, familiares e profissionais, além do sofrimento, a
perda do trabalho e a impotencia ocasionada pela perda do emprego e mais
sofrimento refletido na familia. A segunda via dos danos imateriais foi por causa da
“[...] por la afectacion a su proyecto de vida [...]”, projeto que teve de ser trocado, pela
mudancga brusca de vida e por ndo poder trabalhar como motorista. Dessa forma, os
representantes esclareceram que, fizeram os calculos dos valores com a estimativa
de 20% dos lucros cessantes da vitima (ibidem., § 164).

A Argentina discordou dos pedidos dos danos materiais e imateriais. Alegou
que as possiveis reparagdes deveriam se ligar ao objeto da lide na Corte IDH, no caso,
os danos suportados, por ndao poder recorrer a instancia revisional da decisao
condenatdria. E, como ndo compete a Corte IDH examinar responsabilidade penal,
também nao caberia estabelecer indenizacdo, como se estivesse absolvendo da
condenacéo da vitima (ibidem., § 165).

Quanto aos valores pedidos, a Argentina questionou a incompatibilidade
desses com os parametros internacionais de reparacgao, estando o pedido sem base
probatéria. Assim, o Estado argentino aduziu que a Corte IDH somente poderia
apreciar a violacdo a CADH e, declarar na sua sentenca, ficando no fuero interno os
montantes indenizatorios para a vitima. Ponderou que, o pedido dos salarios que
deixou de ser pago era exorbitante e os demais gastos diretos ndo tinham justificativas
(ibidem., § 165).

No tocante aos danos imateriais, também ocorreu divergéncia da Argentina.
Tendo sido negado que houve mudanca e perda do projeto de vida da vitima, sendo
o valor pedido exorbitante e sem provas (ibidem., § 165).

Apos as manifestagdes das partes, a Corte IDH passou a se manifestar.

Em primeiro momento, foi posto o conceito de dano material, que sao “[...] la
pérdida o detrimento de los ingresos de las victimas, los gastos efectuados con motivo
de los hechos y las consecuencias de caracter pecuniario que tengan un nexo causal

con los hechos del caso” (ibidem., § 166).
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De outro modo, os danos imateriais sdo “[...] los sufrimientos y las aflicciones
causados a la victima directa y a sus allegados, el menoscabo de valores muy
significativos para las personas, asi como las alteraciones, de caracter no pecuniario,
en las condiciones de existencia de la victima o su familia” (ibidem., § 167).

A vitima Mohamed, ao prestar declaragcbes ao fedatario publico, expbs seu
sofrimento. Relatando a vitima seu estado de desespero, problemas econdmicos, seu
sentimento de desvalia para trabalhar, os efeitos da perda do trabalho, tal como falta
de obra social y sin atencion médica, nem psicologica, perdendo, assim, a vontade de
viver, inclusive ocorreu pensamentos suicidas. Além dos problemas enumerados, a
vitima teve questdes de saude, como pressao alta, diabetes e cardiacos (ibidem., §
169).

Pela perda do emprego, a vitima teve que buscar outra fonte de renda. Logo,
foi trabalhar como vendedor de churros e plantas (ibidem., § 169). Nesse aspecto
econdmico, a Corte IDH entendeu que a auséncia do direito ao recurso para impugnar
a condenacéo gerou “[...] grave detrimento en su situacion econémica y en su acceso
al sistema de seguridad social, asi como también una gran afliccion y sufrimiento”
(ibidem., § 170).

Frente a tais consideracbes, a Corte estabeleceu a indenizacdo em 50.000
ddlares. Tal montante atende ao dano material e ao imaterial, valor a ser pago em um
ano, diretamente a vitima Mohamed, a partir da notificagédo da decisao da Corte IDH
(ibidem., § 171). Quanto aos gastos de empréstimos e medicamentos, a Corte ndo
acatou por falta de prova, bem como esses gastos eram correspondentes ao que a
vitima deixou de receber e, que isso compreendia aos danos morais e imateriais,
descabendo outra indenizagcdo com o mesmo conceito (ibidem., § 172).

As custas e gastos também foram temas de manifestacdo na sentenca,
estando essas no conceito de reparacao, artigo 63.1, da CADH (ibidem., § 173). Os
representantes da vitima pediram a condenacgao da Argentina, pelos gastos e custas
que tiveram a vitima Mohamed e os representantes (ibidem., § 174). Tendo a Argentina
contestado o pedido e, se fosse acatado, que houvesse arbitramento com equidade
(ibidem., § 175).

A Corte destacou que o pedido de gastos e custas deveriam ser postas no
primeiro momento processual, no escrito de solicitudes, podendo ser feito em etapa
posterior, em decorréncia dos novos gastos. Para a Corte, o ressarcimento das custas

e gastos, compreende os gastos feitos com a jurisdicao interna e os ocorridos com o
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sistema interamericano, tendo por base o caso concreto e a natureza da jurisdigao
internacional de protecéo aos direitos humanos, tendo a decisédo por base o principio
da equidade (ibidem., § 176).

A Corte IDH acatou o pedido de condenagao nas custas e gastos. Inicialmente,
foi observado pela Corte a auséncia de provas precisas quanto as custas e gastos por
parte da vitima e dos representantes. Contudo, foi determinado que a Argentina
pagasse a vitima Mohamed, 3.000 ddlares, diante dos gastos com o transcurso do
processo na Comissao Interamericana, valor a ser pago em um ano, apos a
notificacdo da decisao (ibidem., § 177).

De outro modo, a Assembleia da Organizagdo dos Estados Americanos criou
um fundo de assisténcia ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos, o qual visa
auxiliar as pessoas a acionarem o Sistema Interamericano. No Caso Mohamed, foram
nomeados dois defensores interamericanos para representar a vitima. Diante disso,
tiveram gastos de locomogao, hospedagem, oitiva presencial do perito Maier e laudo
pericial de Binder (ibidem., § 178).

A Argentina nao fez consideragdes sobre o pedido de custas e gastos (ibidem.,
§ 179). A Corte IDH, considerando a violacdo atestada na sentenga argentina,
estabeleceu uma indenizacido no valor de 7.539,42 ddlares, valor a ser quitado no
prazo de 90 (noventa dias) (ibidem., § 180).

Ao final da sentenca, na parte dispositiva, a Corte IDH estabeleceu os
seguintes pontos: rejeitar a excegao preliminar da Argentina; e, por unanimidade, nao
se pronunciar sobre as supostas violagdes aos artigos 8.2.c, 8.2.e, 25.2.a e, 25.2.b,
da Convencéo (ibidem., § 188).

A Argentina foi condenada pela violagao ao direito de recorrer, artigo 8.2.h, da
CADH, também pelo artigo 1.1. No entanto, a Corte ndo entendeu que houve violagao
ao ne bis in idem, artigo 8.4, da CADH (ibidem., § 188).

Por maioria de votos, quatro votos a dois, a Corte entendeu que nao ocorreu
violagdo ao principio da legalidade, artigo 9, da CADH. O juiz Alberto Pérez
apresentou voto divergente e em apartado.

Ainda nos termos da parte dispositiva da decisdo, a Corte estabeleceu que a
sua sentenca, por si, era uma maneira de reparagao. Também, ficou decidido que
cabia a Argentina tomar “[...] medidas necesarias para garantizar al sefior Oscar
Alberto Mohamed el derecho de recurrir del fallo condenatorio emitido por la Sala
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Primera de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional el 22 de
febrero de 1995 (ibidem., § 188).

Cabia a Argentina suspender os efeitos da decisdo condenatdria nacional, até
qgue a vitima pudesse recorrer da sua condenacao. Ficou estabelecido o dever de a
Argentina publicar a decisdo da Corte IDH internamente, além dos pagamentos por
danos materiais, imateriais, custas, gastos e, informar a Corte sobre as medidas
adotadas para cumprir a decisao internacional.

Ainda foi estabelecida a reparagdo material e imaterial (ibidem., § 171). Em
seguida, foi imposta condenacao em custas (ibidem., § 176) e reintegracéo ao Fundo
de Assisténcia Legal de vitimas (ibidem., § 180). De sorte que, a Argentina teve o
prazo de 1 ano para informar as medidas, em face da condenacgao sofrida (ibidem., §
187).
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4 O (DIREITO) AO DUPLO PRONUNCIAMENTO E O DIREITO AO RECURSO (E OS
RECURSOS) NA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E NOS
TRIBUNAIS SUPERIORES BRASILEIROS

Neste capitulo, o trabalho aproximar-se-a do seu desfecho. Neste ponto, a
pesquisa avanga e comega a responder sobre a (in)eficacia do direito ao recurso,
conforme estabelecido na CADH, artigo 8.2.h.

Inicialmente, € ponderado sobre a exclusividade do direito ao recurso. Ainda no
subcapitulo inicial é feita uma exposicao sobre os deveres fundamentais e o trabalho
chegara a reflexdo da exclusividade do direito ao recurso a partir de Hans Kelsen
(2003).

Com base na jurisprudéncia da Corte IDH, sdo estabelecidos os requisitos
recursais. Assim, é feita, em seguida, uma analise dos principios e requisitos recursais
no Brasil, para saber se ha eventual paralelo e (in)compatibilidade da visdo do Brasil
e da Corte IDH.

No terceiro e ultimo subcapitulo de todo trabalho, sdo analisadas as causas de
inadmissibilidade dos recursos especiais de 2019 a 2023, no STJ. Sdo analisados
acérdaos, nos quais os recorrentes alegaram violagéo ao direito ao recurso da CADH,
pois foram condenados em 22 instancia, em face de recurso da acusacédo e nao
tiveram como reexaminar o acordao condenatdrio, no aspecto probatorio. Diante
desse entendimento do STJ, foi analisado a (in)eficacia do direito ao recurso no Brasil,

frente a posicao da Corte IDH sobre o préprio direito ao recurso.

4.1 O DIREITO FUNDAMENTAL AO RECURSO E EXCLUSIVO DO CIDADAO?

Antes de responder a pergunta posta nesse subcapitulo, € preciso fazer um
cenario da evolugao das formas de resolugao de conflito, iniciando pela autotutela até
chegar na heterocomposic¢ao. Assim, o trabalho poder chegar no direito de acgao,
tornando a abordagem desse subcapitulo mais especifica.

A autotutela é a forma de solugdo de conflito mais antiga. Dentre as suas
caracteristicas esta a solugao do conflito sem a interferéncia de terceiros, ou seja, 0s
proprios envolvidos resolviam a disputa. Consequentemente, ndao havia o fator
imparcialidade, ja que uma parte fazia valer o seu direito em relagao ao outro, o que

implicava em que a parte mais forte ganhasse. Como explica Passos (2024, p. 98),”[...]
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€ a vitéria da prepoténcia sobre a justica, pois que onde a decisdo do conflito se
entrega a forga dos competidores, o mais forte tem sempre razdo.”

Ficou evidente da configuragdo anterior que inexistia a imparcialidade, ao
contrario, prevalecia a parcialidade e forga. Nao havendo imparcialidade, também
inexiste paridade e as demais garantias processuais. Enfim, ndo tinha um terceiro
desinteressado para colocar regras e fiscaliza-las, competindo isso as partes
envolvidas, com as suas forgas.

Diante do monopdlio da jurisdi¢gdo e do principio da necessidade, expostos no
nulla culpa sine sine judicio, conforme subcapitulo 2.1, excepcionalmente, ha a
possibilidade da autotutela, quando n&o ocorrer a possibilidade de o Estado
salvaguardar o cidadao (Urani, 2017). Apesar de como regra, a autotutela ser crime
de exercicio arbitrario das préprias razdes, artigo 345, do CP, essa € aceita em
algumas situagdes: como na legitima defesa, artigo 25, do CP, desfor¢o imediato,
artigo 1.210 do CC e, o direito a greve, artigo 9°, da CF.

Pondera Niceto Alcala-Zamora Y Castillo (1970, p. 55) que ha uma displicéncia
dos processualistas no presente tema, em face da crenca da falta da razao de ser da
autotutela e, por ser um mal, a vista de uma organizacédo estatal ndo conseguir
elimina-la ou reduzir ao minimo. O autor, contudo, destaca que a realidade nao é essa
e, que a autotutela sé desaparecera quando o Estado e divindade se identificarem,
enquanto isso, havera autotutela pelo fato de 0 mecanismo estatal estar longe de ser
perfeito e quase impossivel que algum Estado, mesmo sendo forte economicamente,
resolva e “[..] suporte el monstruoso presupuesto que resultaria si pretendiese
someter a cauces procesales la totalidad de los litigios.”.

Em suma, é possivel entender que a autotutela ndo assegura, como forma de
solugao de conflito, direitos e garantias, a nenhuma das partes. Ainda mais pela
auséncia da intervengao de um terceiro desinteressado, que implica na falta de um
recuso.

A outra forma de solugdo de conflito € a autocomposigdo, presente no
ordenamento juridico brasileiro e estrangeiro. Por meio da autocomposigao, as partes
envolvidas, entre si, fazem uma composicao sobre a disputa.

O que se estabelece na autocomposicdo € um acordo de vontade livre, entre
as partes. N3o ha imposicdo de vontade ou forca, como na autotutela. E um ato de
disposi¢ao, como Niceto Alcala Zamora Y Castillo (1970) caracteriza essa forma de

solugao de conflito. No entanto, ha aspectos negativos, mesmo parecendo ser uma
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solucdo com aparéncia “altruista”, pode a autocomposic¢ao dissimular uma autotutela,
em razao da expertise de uma parte em relagdo a outra, ou mesmo, pela desigualdade
econdmica, lentiddo e custo do processo, faltando, assim, a espontaneidade.

No ambito civil do direito nacional € comum a autocomposicao, até pela
disponibilidade de grande parte dos bens, objeto dos processos judiciais. Contudo, na
esfera penal, mesmo o bem sendo indisponivel, liberdade, também existe a
possibilidade, em algumas hipéteses da autocomposicdo, por exemplo, com a
transacéo penal, Lei 9.099/95, artigo 76, a colaboragao premiada, Lei 12.850, artigo
3°-A, sendo conhecido por “negdcio juridico processual”’, cabendo, inclusive, nas
acdes de improbidade administrativa, conforme posicionamento do STF, em decisao
que envolveu o objetivo 10, reducdo das desigualdades e, objetivo 16, paz, justica e
instituicbes eficazes, ambos da Agenda 2030 da ONU (STF, 2023).

Naturalmente, ha pontos de vantagens e desvantagens em cada uma das
formas de resolucao de conflito, tanto que as duas séo, até certo ponto, aceitas pelo
ordenamento juridico interno, conforme os exemplos enumerados. Mas, em menor
proporgao, a primeira, especialmente por ser uma forma de justica com as proprias
maos. No entanto, essas formas de resolucdo de conflitos, autotutela e
autocomposicao, ndo asseguram as garantias judiciais, quando ha oposi¢cao entre as
partes e ndo ha consenso, surgindo a necessidade de uma outra forma de solugao de
conflito que resguarde a equidade.

Em decorréncia das etapas evolutivas da formacéo politica do Estado e as
formas de resolugéo de conflitos, o Estado passou a deter o monopdlio da resolugao
dos conflitos, como pontuou Giacomolli (2016, p. 367). Prosseguindo o autor que, “O
processo surgiu como um mecanismo para evitar a vinganca feita pelas proprias maos,
para eliminar a autotutela e impedir a dominagao do mais forte, resguardando o sujeito
frente ao outro, o grupo social frente a outro grupo social”, colocando o processo como
uma criagao abstrata e conquista do Estado de Direito.

Sendo, entao, possivel colocar que a ideia do processo surge quando o Estado
avoca para si o poder de dirimir conflitos, ndo mais deixando esse encargo as partes
envolvidas. Agora, ha uma atividade substitutiva do Estado, em face do cidadao. Entao,
o Estado passa a dizer quem tem o direito (Chiovenda, 1998).

Com o processo, um terceiro sujeito passa a decidir o conflito. Esse terceiro é
um sujeito desinteressado e, tendo essa posi¢cao de alheio ao conflito, sera imparcial.
A configuracdo da resolugcao do conflito passa a ser triangular, com as partes
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interessadas equidistantes de quem ira julgar, esse sujeito desinteressado e imparcial.
Acrescente-se, ainda, que essa nova forma de resolugdo segue uma normativa
processual.

Retomando os direitos humanos, artigo 4°, Il, da CF, e fundamentais como
paradigmas e, mais especificamente, a CADH, artigo 7.2; o PIDCP artigo 9, § 1 e, 0
artigo 5°, LIV, da CF, o processo deve obedecer ao devido processo legal, sendo
adotado neste trabalho o referencial do devido processo penal, em face das garantias
serem especificas do processo penal. Essas referéncias do processo sao resultado
da internacionalizagdo dos direitos humanos, como aponta Trindade (2003, 18-19), é
um “[...] processo de generalizagdo da protegéo no plano internacional do ser humano
[...]" e, na mesma linha, Fernandes (2010, p. 12) indica para a “internacionalizagéo do
direito processual’.

O julgamento através do processo, por efeito, deve respeitar os direitos
humanos e fundamentais. No caso do Brasil, além de outros paises, a violacado a esse
painel humanista, implica na responsabilizac¢do internacional, inclusive em relagcéo aos
recursos judiciais, enfoque desta Tese.

Com a tomada do poder de dirimir conflitos pelo Estado e sua posicdo de
equidistancia das partes envolvidas, o Estado (juiz) ndo pode mais atuar de oficio para
iniciar o processo, ante a inércia da jurisdicdo conforme artigo 3-A, do CPP. A partir
desse momento, cabe a parte interessada provocar a jurisdi¢do, como decorréncia do
principio do acesso a justiga, também conhecida por inafastabilidade da jurisdigao,
artigo 5°, XXXV, da Constituicdo. Para a Corte IDH, ao tratar desse principio, no
Caso Loayza Tamayo, foi decidido que “[...] el articulo 25 (en relacion con el articulo
1.1 de la Convenciéon Americana), obliga al Estado a garantizar a toda persona el
acceso a la administracion de justicia”. Havendo duplicidade de tratamento ao acesso
a justica, pela CF e CADH, o que empresta tutela nacional e internacional ao acesso
judicial (Costa Rica, 1998, Série C, N° 42, § 169).

No ambito penal, o acesso a jurisdigdo nas acbes penais publicas
incondicionadas e condicionadas, compete ao Ministério Publico estadual ou federal,
através da promocado da agao processual penal, artigo 129, I, da CF/88, o que
possibilita a persecugao penal. Destaca Giacomolli (2016, s/p) que, “O Estado, por
meio de seu 6rgdo acusador, necessita do processo para fazer valer a pretensao
acusatoria, a imputagao criminal; o acusado criminalmente responde a acusagéo no

processo, reafirma o estado de inocéncia e a regra da liberdade”.
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Na linha de André de Carvalho Ramos.

[...] a persecucédo penal € considerada um dever fundamental do
Estado, especialmente necessaria para a prevengao de crimes contra
os direitos humanos, na medida em que os violadores de direitos
humanos ndo mais terdo a certeza da impunidade. A investigacdo de
fatos e a persecugcao criminal dos responsaveis por violacbes de
direitos humanos sao consideradas essenciais para cumprir tal tarefa,
como decorréncia da obrigacdo de assegurar o respeito aos direitos
humanos (2000, p. 258-259).

Podendo os deveres fundamentais serem conceituados com Casalta Nabais
(2020, p. 15) nos seguintes termos, “Como deveres juridicos do homem e do cidadao
que, por determinarem a posi¢ao fundamental do individuo, tém especial significado
para a comunidade e podem por esta ser exigidos”. Tanto assim que, frente ao Poder
Publico o cidadao pode exercer o direito constitucional de peticdo, representar nos
crimes condicionadas a representacdo e ajuizar queixa subsidiaria da publica,
inclusive, essa esta no rol dos direitos e garantias fundamentais da Constituicdo de
1988, artigo 5°, LIX. De maneira que, o autor coloca os deveres como uma obrigagao
da estrutura de toda constituicédo, legitimando o poder publico a atuar nas relagdes
sociais ou em algumas esferas de autonomia do cidadao.

Delimitado o conceito de deveres fundamentais, € preciso pontuar que,
inicialmente, com as “Declaracbées Universalistas” e, a partir do Bill of Rights e as
Constituigcdes Liberais, ocorria uma visao individualista e destacada dos Direitos
Fundamentais, esse contexto gerou privilégio da liberdade individual, havia
proeminéncia dos Direitos Fundamentais, o que depois foi modificado. No entanto,
nao ha um isolamento da matéria, tanto que para o autor, o “Direito Fundamental” é
complementado pelo “Dever fundamental” (Cardoso, 2014, s/p).

De modo que, para o autor, o surgimento de ambos € quase paralelo no
Constitucionalismo moderno, sendo que, “[...] a Constituicao francesa de 1795, que
estatuiu formalmente uma ‘Declaracdo de Direitos e Deveres do Cidadao’, e foi
paradigma seguido pela maioria das Constituicbes posteriores”, quando, entao,
passam a ser tratados os deveres fundamentais, mesmo assim, prevalecendo os
direitos fundamentais.

No ambito da Constituicdo Brasileira vigente, também ocorre o aspecto do
dever, ainda que pontualmente. Na CF/88, somente ha o dever genérico para o
cidadao no capitulo |, titulo I, “Dos Direitos e Deveres Fundamentais” e o artigo 5°, |,
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da CF/88 dispdem que homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigagdes.
Havendo nesse inciso |, a norma geral do dever constitucional, ndo sendo encontrado
nos demais incisos do artigo 5°, qualquer outra referéncia ao dever fundamental.

Relacionado aos deveres, existe os diretos fundamentais. Entretanto,
Alessandro Cardoso (2014, s/p) sustenta ser um erro a primazia dos direitos
fundamentais. Pondera o autor sobre a necessidade da autonomia dos deveres
fundamentais e que a relagdo com os direitos fundamentais é “[...] imprescindivel,
principalmente no Estado Democratico de Direito, em que uma nova concepcéo dos
deveres do homem como elemento social se impoe”.

Desfechando a autonomia dos deveres fundamentais, Casalta Nabais (2020, p.
37) expde que essa é uma categoria constitucional prépria. Apontando no sentido de
“[..] que ndo impede, e embora isto pareca paradoxal, que os deveres fundamentais
integram a matéria dos direitos fundamentais”.

Outro ponto relevante no contexto do deveres e direitos fundamentais, é a
compreensao do nexo entre esses, para que seja afastado o entendimento que baseia
o dever constitucional no poder sancionador do Estado, exclusivamente (Cardoso,
2014). H4, nessa perspectiva, o liame entre deveres e direitos, o cidadao também tem
direito e, se nao tivesse, s6 tendo deveres, haveria um Estado autoritario, perspectiva
incompativel com os direitos humanos e, no caso do Brasil, essa incompatibilidade ja
se apresentaria no artigo 1°, lll, da CF/88, o qual estabelece a dignidade da pessoa
humana, como um dos fundamentos do Brasil, em seguida, no plano das relagdes
internacionais brasileiras, a prevaléncia dos direitos humanos, artigo 4°, Il, também da
Constituicao.

Posta a ideia dos deveres e seu liame com os direitos, destaca Cardoso (2014)
que os deveres constitucionais precisam ser concretizados e reclamados, conforme
os principios constitucionais. Contextualizando, no caso da esfera penal, o dever de
persecucao penal deve respeitar os principios constitucionais e convencionais do
direito penal e processual penal: legalidade, anterioridade, ultima racio, ne bis in idem,
devido processo penal, dentre outros.

Importante destacar a impossibilidade de “abertura” nas Constituicbes aos
deveres fundamentais, ao reverso do que ocorre com os direitos, como asseverou
Canotilho (2003) ao comentar a Constituicdo Portuguesa. Esclarecendo o autor que,
os deveres, em muitas ocasides, geram restricio a liberdade, direitos e garantias do
cidadao, fato que enseja mais cautela com os deveres. Posicionamento adequado a
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Constituicdo Brasileira, a qual que tem a clausula de abertura através do bloco de
constitucionalidade, enquanto os deveres sido delimitados e sem a amplitude do bloco
de constitucionalidade.

No Estado Democratico de Direito, existe forte relacdo dos deveres com os
direitos fundamentais, ndo sendo possivel garantir os direitos fundamentais, sem os
deveres constitucionais (Cardoso, 2014). Nesse sentido e sob uma otica penal, ha
relagédo do direito a vida, liberdade e seguranga com o dever de persecugao penal do
Estado ou, esclarecendo através de exemplo, o direito de propriedade, com o dever
de persecugao penal, em casos de crimes patrimoniais, artigos 155 a 183, do CP. De
toda forma, os deveres fundamentais tém autonomia, ainda que ocorra primazia no
tratamento dos direitos fundamentais.

Deve, também, ser pontuado que apesar dos deveres fundamentais serem,
basicamente, ligados a pessoa, a essa nado se restringe. Havendo deveres
fundamentais para as pessoas juridicas, “Cuja efetivagdo de seus direitos
fundamentais decorre necessariamente da existéncia e do funcionamento da
comunidade social, viabilizada pela observancia dos deveres fundamentais” (Cardoso,
2014, p. 255).

Esses deveres fundamentais tém certas diferencas dos direitos fundamentais.
Em regra, precisam da positivacao legislativa e assim gerar obrigagbes juridicas
individualizadas. Por isso, o dever de persecugao penal precisa observar, e aqui,
falando de modo geral, o devido processo penal estabelecido através do regramento
do CPP, exposto no subcapitulo 2.1, no nulla poena sine judicio. E, pensar em
persecucao penal sem regramento legal, seria quase uma forma de autotutela.

De tal posicionamento, fica pontuado que a persecugao penal € uma obrigacao
do Estado, isso €, um dever fundamental preventivo na protecao dos direitos humanos,
com a sangao dos autores responsaveis pela sua violagdo. Sendo possivel entender,
ainda, na perspectiva penal, que existe uma tutela dos bens juridicos. Para Prado
(2018, s/p) “[...] implica a realizagdo de um juizo positivo de valor acerca de
determinado objeto ou situagao social e de sua relevancia para o desenvolvimento do
ser humano”.

Havendo lesédo aos bens juridicos, compete ao Ministério Publico o dever de
persecucgao penal para buscar a punicdo dos autores das lesdes. Ressalvando que,
nao é qualquer lesdo a bem juridico que justifica o dever de persecucgao penal, a lesdo

sem relevancia material, ainda que o fato seja tipificado formalmente, nao justifica a
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persecucdo penal, tal reflexdo tem por base os principios da insignificancia,
intervenc&o minima e ultima racio, como entende o Supremo Tribunal Federal.

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS
CORPUS. MATERIA CRIMINAL. FURTO DE UMA PECA DE
PICANHA. RES FURTIVA DEVOLVIDA A VITIMA, SEM MACULA.
ALEGACAO DE REITERACAO DELITIVA. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INCIDENCIA. PREENCHIMENTO  DOS
REQUISITOS ESTABELECIDOS PELA JURISPRUDENCIA.
MANUTENCAO DA DECISAO. ABSOLVICAO POR ATIPICIDADE
MATERIAL DA CONDUTA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1.
A inexisténcia de argumentacdo apta a infirmar o julgamento
monocratico conduz a manutencao da decisao agravada. 2. A alusao
a reiteracao delitiva ndao impede o reconhecimento do principio da
insignificancia, mormente se verificado o preenchimento dos requisitos
jurisprudencialmente construidos para a sua incidéncia. 3. A aplicagao
do principio da bagatela ndo se condiciona a nenhuma férmula
aprioristica, como a que limita a sua incidéncia a bens com valor
inferior a 10% do salario-minimo. A valia do bem deve ser aferida
dentro de seu contexto de essencialidade, de forma individualizada. 4.
Apesar de reprovavel, a conduta ndo gerou significativa ofensa ao bem
juridico tutelado e nao evidenciou periculosidade social suficiente para
justificar a protecdo do Estado na seara penal. 5. Agravo regimental
desprovido (Brasil, 2023).

Nao sendo as hipoteses de incidéncia dos principios limitadores do direito penal,
tais como a insignificancia, intervengdo minima e ultima racio ja expostos, dentre
outros, como legalidade, artigo 1°, do CP; anterioridade, artigo 4° do CP;
responsabilidade subjetiva, artigo 13 do CP; ne bis in idem, artigo 8.4, da CADH,;
territorialidade, artigo 5°, do CP, e dignidade da pessoa humana, artigo 1°, Ill, da CF/88,
surge o dever fundamental da persecucao penal. Dever esse materializado no
ajuizamento da acgao penal, inclusive, sob pena de responsabilizagao internacional.

O dever de persecugao penal, em sendo um dever fundamental, tutelando os

direitos humanos, foi objeto de decisdes da Corte IDH, a exemplo do Caso El Amparo.

Respecto a la continuacion del proceso para la investigacion de los
hechos y la sancién de las personas responsables, esa es una
obligacion que corresponde al Estado siempre que haya ocurrido una
violacion de los derechos humanos y esa obligacion debe ser cumplida
seriamente y no como una mera formalidade (Costa Rica, 1996, Serie
C, N° 28, § 61).



202

Ficou, também, claro o dever de persecucdo penal quando a Corte IDH
responsabilizou paises por criarem leis de anistia e o Brasil foi responsabilizado no

Caso Gomes Lund.

En cuanto a lo alegado por las partes respecto de si se traté de una
amnistia, una autoamnistia o un “acuerdo politico”, la Corte observa,
como se desprende del criterio reiterado en el presente caso (supra
parr. 171), que la incompatibilidad respecto de la Convencion incluye
a las amnistias de graves violaciones de derechos humanos y no se
restringe sélo a las denominadas “autoamnistias”. Asimismo, como ha
sido sefalado anteriormente, el Tribunal mas que al proceso de
adopcién y a la autoridad que emitié la Ley de Amnistia, atiende a su
ratio legis: dejar impunes graves violaciones al derecho internacional
cometidas por el régimen militar 252. La incompatibilidad de las leyes
de amnistia con la Convencion Americana en casos de graves
violaciones de derechos humanos no deriva de una cuestion formal,
como su origen, sino del aspecto material en cuanto violan los
derechos consagrados en los articulos 8 y 25, en relacién con los
articulos 1.1 y 2 de la Convenciéon (Costa Rica, 2010, Serie C, N° 219,
§ 175).

A Corte IDH pontuou na decisdo, essencialmente, que as violagdes aos direitos
humanos devem ser punidas. No caso de anistia, denominadas de autoamnistias, ha
uma incompatibilidade dessa com a Convencao Americana.

Ainda, nao é suficiente o respeito aos principios constitucionais e convencionais
do direito penal, é necessario mais, que o dever de persecugao penal seja realizado
respeitando o devido processo penal, assegurado no artigo 5°, LIV, da Constituicao
de 1988, o artigo 7.2, da CADH e artigo 9 § 1, do PIDCP. Enfim, se o Estado tem o
direito de agao, o imputado tem o direito de reacéao, € o direito de defesa, decorrente
do principio do contraditério e ampla defesa, positivados no artigo 5°, LV da CF/88,
artigo 8.1, da CADH e artigo 14 § 1, do PIDCP, sendo, por sua vez interessante
acrescentar, a partir de Badar6 (2021), que o devido processo na sua vertente
processual, compreende 0s outros principios e garantias constitucionais ou para
Giacomolli (2016), um principio guarda-chuva.

Na hipdtese de que o crime seja de competéncia do tribunal do juri, os dolosos
contra a vida, o réu tem direito mais do que o contraditério e ampla defesa. Nesse
procedimento, prevalece a plenitude de defesa, artigo 5°, XXXVIII, da Constituigao
Federal, sendo superior a ampla defesa (ibidem).
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O caminho necessario e prévio para eventual condenacao e, diz-se, eventual,
pois o réu € inocente até o transito em julgado da sentenga condenatoria. A qual pode
nao ocorrer, por diversos motivos, tais como insuficiéncia probatéria, excludentes,
prescricdo, decadéncia, nulidade, além de outras causas, esclarecendo que
independentemente do motivo da absolvicéo, por questdes processuais ou de meérito,
a presuncao de inocéncia fica ratificada.

Como explica Giacomolli (2016), se o processo pressupde a tipicidade, a
sancdo penal depende do processo penal. O processo € o meio necessario de
aplicagao da pena.

Quando se trata do processo como instrumento de aplicagao de pena, ndo € o
processo como mero ato ritualistico e preparatorio de uma condenacdo. O processo
deve serinterpretado através das garantias processuais, pois, ao fim, podera restringir
um direito fundamental, a liberdade e essa s pode ser restringida mediante o respeito
ao devido processo penal, caso contrario, havera violagdo ao direito fundamental a
liberdade do imputado. Por isso, Mamadu Embalé (2020, p. 514) esclarece que o
processo penal “[...] € instrumento de protecéo dos direitos humanos contra eventuais
abusos no poder de perseguig¢ao publica [...]", e que o processo justo € a “[...] sintese
dogmatica dos direitos e garantias processuais que o processo penal préprio de
qualquer Estado deve assegurar.”.

O processo, como meio de aplicagao de pena, deve ser receptivo. Isso significa
que esse instrumento deve ser apto e poroso a recepcionar as garantias processuais,
seja do extenso artigo 5° da CF, seja do artigo 8, da CADH, que por sua vez é textual
ao dizer em relacao a esfera penal que, o artigo 8.2, da CADH, tem “garantias
minimas”.

A pauta das garantias judiciais elencada no artigo 8.2, da CADH, constituem
um patamar minimo processual. Tendo a Corte IDH, no Caso Lépez e outros, decidido
que "El articulo 8.2 de la Convencion establece, adicionalmente, las garantias
minimas que deben ser aseguradas por los Estados en funcién del debido proceso
legal.” (Costa Rica, 2019, Serie C, N° 396, § 200)

Essa perspectiva convencional é resultado ndo s6 das adesdes, por exemplo,
do Brasil & CADH e ao PIDCP. E efeito de uma dinamica evolutiva dos direitos
humanos e seu processo de internacionalizacéo, que levaram a agregar as garantias

judiciais.
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A partir desse contexto de integragdo do processo penal como pauta dos
direitos humanos, é possivel alinhar a funcdo do processo penal com a posigao de
Ferrajoli (1999). O processo como um sistema de garantias do acusado contra o poder
punitivo do Estado, aquele como a parte mais fragil.

O processo nao pode mais ser pensado como via unica de punigao. O processo
passa, entao, a ser via de mao dupla, de modo que, se € o caminho necessario para
0 exercicio da persecugao penal, também é o caminho oposto para o imputado reagir
a persecugao penal, que a CF/88, artigo 5°, LIV, estabelece como requisito da restricao
de liberdade o “devido processo legal”, dispositivo que é complementado e reforcado
pelo inciso LV, ao garantir aos acusados “o contraditorio e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes”

Percorrida toda a fase de conhecimento e, neste ponto, pressupondo o
atendimento ao devido processo penal, o processo chega ao seu fim com o
pronunciamento judicial. A sentenga, ato processual por exceléncia, no ambito penal,
mas que nao desfecha o processo de vez, diante da chance de a decisdo ser
reformada, como explica Giacomolli (2016). O Cddigo de Processo Penal nao
conceitua a sentenga®!, porém, traz os seus requisitos no artigo 381, de modo que o
conceito de sentenca pode ser acompanhado de autores do processo penal, tal qual
Badaro (2021, s/p), ao conceituar a sentenca penal como “[...] o ato que extingue o
processo com ou sem julgamento do mérito. A sentenga de mérito € o destino natural
do processo”.

Naturalmente, a sentenca é resultado de um processo cognitivo humano e nao
pode mais ser pensando como algo incélume a pessoa, ndo ha mais espago para o
“juiz boca da lei” de Montesquieu (2005, p. 149). O juiz ndo pode ser encarado como
um juiz PH 7, neutro, na expressdo de Rosa (2006). O juiz € um ser integrante da
sociedade e naturalmente absorve os valores morais, culturais e econdémicos, € um
ser no mundo (Heidegger, 2020). Logo, o ato decisorio & ligado ainda a fatores
subjetivos, explicado por Damasio (2006, p. 146) ao estudar a dificuldade de tomar
decisbdes nas pessoas com lesdes cerebrais em regides responsaveis por decisdes,
esclarecendo o neurologista que, “[...] ndo é apenas a separagao entre mente e

cérebro que é um mito”.

31 O CPC conceitua sentenca no artigo 201, § 1°.
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Sendo reconhecido e assumido que o ato de decidir ndo é puramente racional,
porém é dotado de uma margem de subjetividade, como pondera Lopes Junior (2020
s/p), “Nao existe racionalidade sem sentimento e emocgdo, dai a importancia de
assumir a parcela inegavel de subjetividade no ato decisorio”. E prossegue, “Também
isso contribui para desvelar a hipocrisia do discurso (paleo) positivista da “neutralidade

do juiz”. No entanto, o autor esclarece sobre a necessidade de fundamentagéo das
sentencas, como forma de eficacia do contraditério e ampla defesa, pontuando que,
“S6 a fundamentacgao permite avaliar se a racionalidade da decisdo predominou sobre
o poder, premissa fundante de um processo penal democratico”.

A motivacdo, como exigéncia constitucional e convencional, subsidia o ato
decisorio. Aponta Badaré (2023, s/p), que “[...] tem por escopo permitir o conhecimento
das razdes de decidir, possibilitando a impugnagao da decisao e de seus fundamentos
pela via recursal” e, a finalidade é o controle social, o primeiro endoprocessual € a
outra extraprocessual. Desfechando o autor que, a motivacdo € um forte meio de
controle da prova e “[...] uma garantia do ponto de vista processual e epistémico”.

No plano internacional, Giacomolli (2016, s/p) indica a normatividade do dever
de fundamentar nos artigos 7.3 e 8.1, da CADH, além dos dispositivos nacionais,
artigo 93, IX, da Carta Magna e o artigo 155, do CPP. Pontuando que, “Ao fundamentar
a sua decisao, o julgador demonstra que nao esta decidindo arbitrariamente,
discricionariamente, ou seja, conforme a sua consciéncia, mas com base na realidade,
ou seja, racionalmente, com argumentos faticos e juridicos” e complementa, “Uma
decisao judicial esta bem fundamentada quando arrazoada de forma motivada de tal
maneira a permitir a sua impugnacao (contraditorio recursal)”.

A Corte IDH, no Caso Trabajadores cesados de Petroperu versus Peru decidiu:

La motivacion de un fallo debe permitir conocer cuales son los hechos,
motivos y normas en las que se baso el 6rgano que lo dicté para tomar
su decision de modo que se pueda desechar cualquier indicio de
arbitrariedad, a la vez que les demuestra a las partes que estas han
sido oidas en el marco del processo (Costa Rica, 2017, Serie C, N°
344, § 168).

A racionalidade da decisdo € mensurada na motivagado, que permite que as
partes possam fundamentar suas impugnacgdes. Isso, contudo, ndo deve pressupor

que o “eu” do juiz ndo esteja no ato decisorio, pois cada pessoa tem o seu tom.
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A sentenca e os atos decisorios como um todo, por serem resultados da
atividade humana, estdo sujeitas a erros. Se ha a chance de erros pela falibilidade
humana, é preciso um instrumento corretivo do desacerto. Inclusive, esse € um dos
argumentos favoraveis a dupla instancia, como esclarece Lopez (2014. p. 103), “Que
la condicion humana tendo a la imperfeccion es un asunto que, independentemente
de su fundamento, queda fuera de toda duda’.

Para Giuseppe Sotgiu (1947), num ordenamento ideal, ndo seria cabivel a
revisdo do pronunciamento judicial. Reconhecendo o autor que a imperfeicdo das
decisdes judiciais é fato natural, sendo inegavel a necessidade de revisdo. E
interessante acrescentar que mesmo que as decisdes fossem resultado de maquinas,
essas estariam submetidas a um controle, tanto assim, que as proprias maquinas
passam periodicamente por processos de revisao, controle e aperfeicoamento.
Portanto, ndo é o fato de a decisao ser feita por seres faliveis, por si, que indica a
possibilidade de equivocos.

De todo modo, o erro € uma realidade no processo e na sentenca. Como erro,
nada mais factivel do que a tentativa de correcao, tentativa que pode néo
necessariamente levar a corregao, tanto que Glauco Giostra (2021) questiona qual a
garantia que a decisao posterior seja melhor do que a primeira. De modo que, a
possibilidade de erro ndo desaparece na fase impugnativa, possivelmente é reduzida
pela amplitude de olhares.

Se no ambito da medicina ha as cirurgias corretivas, no direito processual, ha
a ‘“cirurgia corretiva”, essa € o recurso. Naturalmente, em ambos, existe a
possibilidade do insucesso, sempre existe um risco, o processo € umrisco. No entanto,
nao é justificativa para obstar a tentativa de correcéo, tanto que quando se trata das
teorias das nulidades, ha a hipétese de refazimento dos atos processuais defeituosos
(Lopes Junior, 2020).

E um ponto de vista que se afigura como decorréncia légica e coerente. Manter
um erro quando é viavel corrigi-lo € ilégico e desproporcional, além do sentido justica
e da dignidade da pessoa.

No aspecto normativo, a possibilidade de corregcao tem fundamento legal. O
direito ao recurso é expressamente estabelecido no plano internacional, na CADH e
no PIDCP (Badaré, 2023).

Passa o recurso a ser instrumento processual de reexame da deciso inicial. E

um direito-garantia, conforme tratado no subcapitulo 2.3.1, da parte que possa, apos
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ter sido vencida num primeiro momento, ter uma nova chance de sair vitoriosa, se
demonstrar o desacerto da decisao inicial questionada.

Aponta Badaro (2020, s/p) alguns fundamentos dos recursos, os quais podem,
em sintese, ser elencados da seguinte forma. O fundamento juridico é o duplo grau
de jurisdi¢do, que neste trabalho € adotada a terminologia duplo pronunciamento. Em
seguida, destaca que o recurso reduz as possibilidades de erro, ja que a 22 decisao
sera feita a partir da decisao inicial, outro fundamento é o fato de a decisao inicial
passar por manifestacoes das partes, razbes e contrarrazdes, “[...] favorecendo a
depuracao de seu conteudo”, a pluralidade na revisao que reduz as chances de erro,
bem como a experiéncia dos julgadores revisores.

Ainda que os fundamentos, anteriormente mencionados, e até a existéncia de
outras razdes para 0s recursos, nao possam assegurar absolutamente que havera a
devida corregdo da decisao impugnada, isso ndo é motivo para rejeitar a medida
recursal. Esse € um instrumento necessario.

Mesmo que a medida recursal tenha um efeito colateral, a exemplo de
prolongar o desfecho do processo, inclusive, subtraindo o titular de um bem juridico,
o0 seu uso, face a demora no julgamento do recurso. Pastor (2021) indica como
contraponto desse argumento, a negativa da bilateralidade dos recursos. Essa
ponderacao do autor levaria, naturalmente, a redugao dos processos na fase recursal,
possibilitando que outros recursos fossem julgados em menos tempo.

O autor, ainda expde que é ilicito responsabilizar o réu pelo prolongamento do
processo, cabendo ao Estado se estruturar para julgar os recursos em prazo razoavel,
esse pensamento pode ser concretizado com a virtualizagdo dos processos e
sistemas eletrénicos, acabando com a demora do deslocamento dos processos fisicos,
como acontece varias vezes, a exemplo do artigo 600 § 4°, do CPP, quando o réu
interpbe o apelo, mas arrazoa na 22 instancia, depois o processo tem que retornar a
12 instancia, para que o Ministério Pubico, querelante ou assistente de acusacéo,
apresentem contrarrazdes a apelagao.

Outro aspecto a ser considerado € o direito de defesa. A decisdo condenatdria
inicial e, se é inicial, € antes do recurso, € uma confirmagao parcial ou total da
imputacdo. Entdo, em certa medida, a condenagao é uma acusacgao qualificada, até
por ser feita por terceiro imparcial. Por ser de um modo ou outro uma acusacgao, cabe

ao réu condenado, exercer o seu direito de defesa, ao menos uma vez, através do
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direito ao recurso, tanto que o duplo pronunciamento garante uma vez o exame a
decis&o (Badaro, 2020).

Deixar o réu sem a oportunidade de contraditar a sentenga, inclusive algumas
absolutdrias, € cortar o contraditorio pela metade, posto que, contraditério € reacao e
participagdo. Colocar o réu frente a uma condenagao € deixar o réu inerte, que € uma
caracteristica do sujeito imparcial e, sendo sujeito parcial, deve se manifestar, até
como forma de legitimar o ato contra si, o que pode até parecer estranho, mas a
contradicdo do réu a sua condenacdao e a eventual ratificacdo, vao atestar a
legitimidade do decisorio (Fazzalari, 2006).

Comisso, nao esta se afirmando que o contraditorio € o fundamento do recurso,
0 que se busca com essa perspectiva, € mostrar que o direito ao recurso ndo € um
instituto isolado, mas que guarda conexao com as demais garantias judiciais, tanto
que a CADH, no artigo 8.1, isoladamente tratou de varias garantias judiciais: prazo
razoavel; juiz natural; imparcialidade; e, anterioridade. Do mesmo modo, o artigo 8.2:
inocéncia; isonomia; contraditério; direito ao recurso; vedacgao a dupla imputacgao; e,
publicidade. De forma que se nao tivesse nexo entre esses, ndo estariam postos no
mesmo dispositivo e, mais, sendo “garantias minimas”, pode haver a jungéo de outras
garantias, a exemplo da CEDH que, inicialmente, ndo assegurava o direito ao recurso,
s6 o fez, posteriormente, com o Protocolo 7. Do mesmo modo, o catalogo dos direitos
e garantias fundamentais, do artigo 5°, da CF/88, que através do bloco de
constitucionalidade, incorporou a duragéo razoavel do processo no ano de 2004, por
meio de emenda constitucional.

Outro ponto a ser tratado sobre os recursos, € a simbiose entre direitos e
deveres. Se ha dever, ha um direito e, Ferraz Junior (2023, p. 142) expde sobre esse
aspecto, “[...] de onde provém a correlagao entre direito e dever, ou como diz a
dogmatica, a todo direito corresponde um dever”.

Partindo das premissas de que ha uma relacao frontal entre dever e direito, é
possivel chegar ao seguinte entendimento. Se de umlado ha um dever de persecugao
penal do Estado, de outro, ha o direito de reacao da defesa, o qual estda num contexto
de conexao com o direito de recorrer do acusado.

Ao Estado compete o dever de persecucdo penal na tutela dos bens juridicos,
dos direitos humanos e de outro, como efeito, a parte imputada tem o direito subjetivo
a se defender. Como esclarece Nader (2023, p. 313), “O direito subjetivo apresenta-
se sempre em relacao juridica. Apesar de relacionar-se com o direito objetivo, ele se
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opbe correlatamente ao dever juridico. Um ndo existe sem o outro”. Ha, todavia,
posicionamento oposto, como sera colocado em seguida.

Quando o Estado tem o dever de persecucao penal, na linha anteriormente
citada, ha o direito para o réu, especificamente, recorrer. Isso aparenta ser uma
espécie de autotutela, ja que € dado ao préprio Estado, a possibilidade de reexaminar
seu ato judicial através de julgadores distintos, confirmando ou negando a deciséo
recorrida.

Sendo o recurso, a medida cabivel para tentar evitar os erros judiciais. Logo,
além do aspecto processual dos recursos, tem o fator justica e dignidade humana,
artigo 1°, lll, da Constituigdo Federal Brasileira como fundamentos para o recurso.

Retomando a analise da relacao dever versus direito, como até aqui foi exposto
neste subcapitulo, essa linha é possivel dizer que a legitimidade recursal seja do réu.
Isso, como decorréncia do dever de persecucao penal do Estado, pensando que a
decisdo € passivel de erro. Contudo, ndo é viavel dizer que o réu seja o unico
beneficiado pelo reexame da decisdo, como sera exposto.

Da perspectiva até aqui apresentada, é possivel colocar o recurso como direito
fundamental exclusivo do cidadao. Respondendo, num primeiro momento, a pergunta
deste subcapitulo. Em suma, o direito ao recurso é o direito subjetivo ligado ao dever
do Estado de persecugao penal.

Ha uma outra via de entendimento para responder se o recurso € direito
fundamental exclusivo do cidadao. Tomando-se como referencial Kelsen (2003) e sua
posicao do que seja direito subjetivo, o que é um viés diferente do que foi exposto na
parte inicial deste subcapitulo.

Kelsen (2003) busca superar a dualidade do direito objetivo e subjetivo, como
esclarece Sgarbi (2013, p. 173), que Kelsen coloca os direitos no direito positivo,
expondo que, “Nao pretende Kelsen eliminar, dessa forma, a expressao ‘direito
subjetivo’ da linguagem dos juristas; esta apenas a dizer que todo direito subjetivo se
refere ao direito objetivo”. Nesse ponto, Dimoulis (2009. p. 225), explicando a visao
Kelseniana que, “[...] o direito subjetivo depende plenamente do direito objetivo. Nada
mais € do que, uma faculdade que o direito objetivo confere a determinados titulares
em determinadas situagdes”.

Como esclarecem Ferreira e Chrismann (2017, p. 3), para Kelsen, deve ser
tratado primeiro o dever juridico, apds o direito subjetivo. Como destacam os autores,
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“[...] porque considera o dever juridico mais importante que o direito subjetivo, posto
que é o primeiro que tem a capacidade de obrigar e ndo o segundo”.

Para Kelsen (2003), entéo, o individuo tem que se portar conforme a conduta
estabelecida pela ordem juridica. Essa conduta deve ser feita, em relagdo ao outro,
individuo. Esclarecendo que essa conduta pode, somente, ser integrante de um dever
juridico se essa esta relacionada a uma conduta oposta, passivel de sangao.

Em relagédo ao sujeito, Kelsen (2003, p. 128-129) tem uma visdo diferente da
dogmatica tradicional. Para o autor, sujeito é individuo ao qual a sanc¢éo esta ligada,
por poder violar os seus deveres, ou entdo, evitar a sangao. Nesse sentido, ele
entende que, o “[...] sujeito nesta relagéo € apenas o obrigado, isto é, aquele individuo
que pela sua conduta pode violar ou cumprir o dever” e, prosseguindo, “O individuo
que tem o direito, isto é, aquele em face do qual esta conduta ha de ter lugar”.

Neste ponto, ha uma visao distinta do tradicional conceito de direito subjetivo,
para Kelsen (2003) o direito subjetivo € reflexo do dever juridico. De modo que
somente o sujeito obrigado por uma norma, é sujeito, ja que esse é sujeito de um
dever juridico. Sendo o individuo o qual a conduta é devida, como o objeto da conduta
devida posta pelo dever juridico, sendo esse suijeito titular do direito reflexo, o que
pela visao tradicional seria titular do direito subjetivo.

No entender de Kelsen (2003), direito subjetivo & simples direito reflexo, ndo
havendo sem dever juridico, como esclarecem Ferreira e Chrismann (2017, p. 18).
Apontando os autores que, “Nao ha, dessa forma, uma referéncia a um sujeito
determinado, merecedor do rétulo de portador de um direito subjetivo”.

Com base na teoria da vontade, Kelsen (2003, p. 126) trata o direito subjetivo
como o “[...] poder de vontade conferido pela ordem juridica”. Assim, o direito subjetivo
€ o direito que alguém, titular do direito reflexo, tem de reclamar judicialmente, caso o
dever juridico nao seja atendido.

Alertam Ferreira e Chrismann (2017, p. 8) que, o direito subjetivo é posto como
um poder juridico. Em suma, “A doutrina tradicional acredita que o direito subjetivo
consiste em mero poder juridico”. Por sua vez, Kelsen (2003, p. 143) entende que,
direito subjetivo vai além do poder juridico, mas sim, com a soma desse poder, com 0
direito reflexo, sendo o direito reflexo o “centro gravitacional”.

Partindo da linha de Kelsen (2003) e, num contexto do processo penal, é
possivel pensar em outra resposta sobre a exclusividade do direito fundamental ao
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recurso. Tal como questionado neste subcapitulo, o trabalho buscara responder a
partir de agora.

Quem cria a norma é o Estado, esse € o sujeito do dever juridico, no caso do
processo penal, o dever de persecucao penal, inclusive, como afirmado pela Corte
IDH é dever do Estado. Cabendo ao Estado proceder a persecucao penal nos limites
do devido processo penal, que ao final vai gerar uma sentencga passivel de recurso.

Nesses termos, é o Estado que, por meio do dever de persecucéo penal, cria 0
direito ao recurso. Entdo, é o Estado obrigado a prestar o direito ao recurso, afinal é
esse quem ao criar uma norma, pode desrespeita-la e, claro, sendo o obrigado a
cumpri-la.

De outro lado, ha o réu, polo passivo da persecugao penal e potencial alvo de
uma sentenga condenatéria. O réu tem o direito subjetivo correspondente ao dever do
Estado, esse direito subjetivo, na visdo Kelseniana, é o direito reflexo.

Os direitos subjetivos, entdo, sdo para o réu um poder de vontade concedido
pela norma, podendo a parte acionar judicialmente a outra, caso ocorra o
descumprimento da norma. Kelsen (2003) entende que o direito subjetivo é o poder
juridico, junto com o direito reflexo; € um direto reflexo com esse poder juridico. A base
do direito subjetivo estad na norma atribuida a alguém um poder juridico, sendo, para
Kelsen (ibidem) o direito subjetivo a soma do direito e o poder juridico, sintetizando
Ferreira e Chrismann (2017, p. 9) que, “[...] através desse poder juridico o titular do
direito reflexo ingressa com uma acgao e, por fim, obtém uma decisao judicial em que
se estatui uma sangao concreta como reagao contra a violagao do dever”.

Analisando pela ética de Kelsen (2003), o direito subjetivo decorre do direito
objetivo, dai a primazia do primeiro, que por sua vez é criado pelo Estado. Entao, &
possivel entender que se o Estado cria o direito, ele também é titular desse direito,
tanto que gera um direito reflexo para os outros, no caso do processo penal, os
acionados.

Nesse caso, o0 beneficio é para o réu e o proprio Estado. Isso se justifica para
o réu, que pode se ilidir de uma decisao errbnea.

Para o Estado, diante da possibilidade de indenizagao, o que existe disposi¢cao
legal especifica, no artigo 5°, LXXXV, da CF/88, artigo 630, da CPP, artigo 10, da
CADH e artigo 14 § 6, do PIDCP. Em relagao a ultima disposi¢ao normativa, Chiavario
(1982) comenta que havendo anulagao da condenacéao transitada em julgado, ha o
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direito de quem tenha sido vitima do erro judicial, além de disposi¢des especificas,
sobre o direito de indenizagao por erro judicial.

As condenacgdes injustas atingem o direito a honra e a imagem da pessoa,
parece haver consenso, nesse ponto Mario Chiavario (1982) entende que, o efeito
suspensivo dos recursos € um freio a uma condenacéo injusta ou errbnea, com o qual
os efeitos ndo podem ser reparados, mesmo depois de uma reforma ou anulagao.
Além disso, ha uma quebra de confiangca e desmoralizagdo da justica diante
condenacéo injusta, seja no Brasil, seja no exterior, como mostra o innocence Project
(2023).

Numa linha diferente da apresentada na parte inicial deste subcapitulo, &
possivel pensar com Kelsen (2003) os beneficios advindos do recurso, chegar a outra
resposta ao questionamento do subcapitulo. Assim, os legitimados seriam o réu e o
préprio Estado criador do direito objetivo, no caso, o direito ao recurso que € o direito
reflexo.

Posta a viséo, a partir de que ha primazia do direito objetivo e, que o direito
subjetivo decorre daquele, é possivel chegar a outra resposta ao questionamento
deste subcapitulo. Quem cria o direito € quem tem a possibilidade de respeita-lo ou
nao, dai sofrendo a sancéo. Nesse sentido, o direito reflexo do dever da persecucao
penal € o direito ao recurso, pois a persecugao penal gera uma sentenga que pode
ser errbnea, a forma de evitar ou tentar evitar o erro € o recurso, pois, uma vez
cometido, surge a possibilidade de indenizagao.

Ao Estado existe o interesse, mais precisamente o direito de rever seus atos e
sentengas para evitar uma sangéao, indenizagao e, para evitar a sangao, o Estado tem
o dever de cumprir corretamente o dever de persecugao penal. Esse “corretamente”
é aferido através do direito reflexo, o direito ao recurso. O direito do Estado de evitar
uma sangao parece ser demonstrado com o sistema de dupla instancia e como posto
na decisao colombiana, no subcapitulo 3.2, a dupla conformidade, que € uma espécie
da dupla instancia.

Retomando, brevemente, a decisdo da Colédmbia, o debate da dupla
conformidade ocorreu em decisdo da Corte Constitucional Colombiana. Nessa, houve
uma mudanca legislativa, antes da reforma, a maioria dos funcionarios tinha a dupla
instancia, ndo tendo isso uma outra parcela menor de funcionarios, os altos
funcionarios, contudo, esses passaram a ter a dupla conformidade, caso ocorresse a

condenagao, enquanto a maioria, nao. Isso, como decidido pela Corte que:
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[...] estado actual del régimen de impugnacion de las sentencias
proferidas en los procesos de la accion de repeticion distingue entre
dos grupos de funcionarios. Unos protegidos con la garantia procesal
de doble instancia y otros con la garantia procesal de la doble
conformidad (Colombia, sentencia C-414, § 78, de 2022).

Essa modificagdo no sistema recursal foi objeto de debate na Corte
Constitucional. O norte foi o principio da isonomia.

Com a decisdo C-792 de 2014, a Corte passou a entender que a dupla
conformidade e a garantia da dupla instancia sado standarts constitucionais autbnomos
e independentes (Colombia, 2014, Sentencia C-792, § 101). Assim, a dupla
conformidade passou a ser indispensavel no processo penal. Tanto que a Corte
Constitucional esclareceu o que era a dupla conformidade “[...] la doble conformidad
opera en funcién del contenido del fallo y no segun la etapa en la cual se profiere la
providencia” (ibidem., § 102).

Desse modo, a dupla conformidade é o direito de impugnar uma condenagao
inicial, ainda que fruto da 22 instdncia. Passando a Corte a entender que existe o
direito fundamental de recorrer da condenagao (ibidem. § 104). Assim, o “[...] derecho
a impugnar la primera sentencia condenatoria integra el nucleo esencial del derecho
fundamental al debido proceso. Este puede ser exigido de manera inmediata, incluso
cuando su regulacién constitucional sea escasa o solamente enunciativa” (ibidem., §
112).

Ao ser decidido sobre o caso, como exposto no subcapitulo 3.2, a Corte
entendeu pela obrigagao da dupla conformidade no processo penal, em relagdo aos
demais processos, caberia ao Congresso deliberar. Sendo a dupla conformidade vista
nos processos de repeticdo baseado no principio pro personae e resultado dos
mandamentos de otimizagao (ibidem., § 153), compativel com o artigo 8, da CADH
(ibidem., § 154).

Tomando como referencial a decisdo colombiana, é viavel responder a pergunta
proposta neste subcapitulo. A partir, também, de como a Corte Constitucional
entendeu pela possibilidade do sistema de dupla conformidade poder evitar o erro
judicial, que prejudica ndo s6 o réu, como o Estado. No Brasil, existe chance de
indenizagao, inclusive, ha fundamentos legais nacionais e internacionais. Logo, até

como forma de autotutela e respondendo a pergunta deste subcapitulo, o Estado,



214

também, tem o direito de que suas decisbes sejam revisadas, ainda mais por serem

as condenacoes restricdes de direito fundamental, a liberdade.

4.2 A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E OS REQUISITOS
RECURSAIS

No presente subcapitulo sera feita uma breve exposi¢ao do papel da Corte IDH.
Posteriormente, serdo feitas as consideragdes do que sao os requisitos recursais,
trabalhando com os aspectos conceituais da doutrina e, por fim, quais os requisitos
recursais postos pela Corte IDH através da sua jurisprudéncia em matéria processual.
Esse exame auxiliara na compreensao de que se ha ineficacia no direito ao recurso
no Brasil.

A Corte IDH, junto com a Comissdo IDH, é integrante do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, na esfera da Organizacdo dos Estados
Americanos, cujo fim é a tutela dos direitos humanos. Sendo a Corte IDH, ladeada do
Tribunal Europeu de Direitos Humanos e da Corte Africana dos Direitos Humanos,
tribunais de protecado dos direitos humanos. O Sistema Interamericano de Direitos
Humanos iniciou, formalmente, em 1948, com a Declaracdo Americana de Direitos
Humanos, a qual, apesar de nao ser, conforme Mazzuoli (2023), um tratado técnico,
aponta os direitos inseridos na Carta da OEA.

Esclarecendo que, a Corte IDH nao faz a protegao inicial dos direitos humanos.
Como esclarece Mazzuoli (2021), a protecao primaria compete ao Estado e, caso nao
ocorra essa protecao, ou venha a ser insuficiente em relacdo a CADH, podera o
sistema interamericano atuar de maneira complementar, dessa forma, o sistema
somente pode trabalhar apos o Estado ter tido a oportunidade de solucionar a situagao.
Por isso, um dos requisitos de acesso ao Sistema Interamericano é o esgotamento
dos recursos internos.

O posicionamento da atuacéao subsidiaria da Corte IDH, em relagao a jurisdigao
interna foi, inclusive, estabelecido em suas decisdes, como no Caso Andrade Salmoén

versus Bolivia.

El referido caracter complementario de la jurisdiccion internacional
significa que el sistema de proteccion instaurado por la Convencion
Americana no sustituye a las jurisdicciones nacionales, sino que las
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complementa154. De tal manera, el Estado es el principal garante de
los derechos humanos de la personas, por lo que, si se produce un
acto violatorio de dichos derechos, es él quien debe de resolver el
asunto a nivel interno y, de ser el caso, reparar, antes de tener que
responder ante instancias Internacionales (Costa Rica, 2016, Série C,
n°330, § 93).

Como noticiado no préprio site da Corte IDH, esse tribunal € uma instituicao
judicial autbnoma. Sua finalidade € aplicar e interpretar a CADH, tendo um papel
contencioso, com decisdes judiciais internacionais e supervisionamento do
cumprimento dessas sentencas. Além disso, ha uma fung¢ao consultiva, bem como o
poder de decretar medidas provisorias, as quais serdo esclarecidas a seguir. A Corte
IDH, até 19.01.2025, proferiu 540 decisbes em casos contenciosos, 647 medidas
provisorias e 30 opinides consultivas (Costa Rica, 2025).

Através da fungao contenciosa, a Corte IDH decide, em audiéncia publica, com
a participagao das partes interessadas, ou seja, Estados envolvidos, podendo ser
mais de um; a vitima; e, Comissdo IDH, caso ocorra violagdo a um dos tratados
internacionais componentes do sistema interamericano. Em decorréncia disso, ha o
supervisionamento do cumprimento da sentenca. Com a supervisao, ha constatacao
se as medidas de reparacao sao atendidas. Isso, para a Corte IDH é quando ocorre a
“materializagao da justica para o caso concreto”.

Em termos analogos, é a fase de cumprimento da sentengca do processo
brasileiro, no caso, cabe a Corte IDH avaliar se as reparagdes estdo sendo cumpridas.
Nao é imperativo o Estado aderir a jurisdicdo contenciosa, podendo haver somente a
ratificacdo da CADH, para que ocorra o reconhecimento da fungao contenciosa é
preciso uma declaragao especifica, artigo 62, da CADH, ou, entdo, para um caso
especifico (Ramos, 2023, p. 470).

A supervisédo € uma etapa relevante na concretizagdo dos direitos humanos e
componente de acesso a justica. Como pontuou a Corte, “[...] € peca chave da
verdadeira vigéncia e eficacia do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, sem
a qual se torna ilusorio o proposito que determinou seu estabelecimento”. Interessante
destacar que, a supervisdo pode ocorrer com visitas no pais responsabilizado.

A segunda funcao da Corte é proferir medida provisoria. Através dessa fungao,
a Corte anuncia ao Estado envolvido que adote determinada providéncia, isso quando
presentes os requisitos da “extrema gravidade e urgéncia” para impedir danos
irreversiveis, tanto assim que a melhor nomenclatura seria “medidas cautelares”,

evitando a ineficacia do processo internacional, caso a Corte IDH nao tivesse como
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tutelar, de imediato, as pessoas. Sendo dever do Estado acatar as medidas e informar
periodicamente seu andamento, esta fungcao € como se fosse uma espécie de medida
cautelar do processo brasileiro, exemplificativamente, acontece para tutelar a vida de
pessoas ameagadas de morte (Ramos, 2003, p. 475).

O Brasil tem contra si, até 19.01.2025, 50 medidas provisérias, sendo a
Colémbia, o pais que mais tem medidas provisérias, 121 (Costa Rica, 2025).

A ultima funcdo € a consultiva. Os legitimados sdo os Estados integrantes da
OEA e seus 6rgaos. A consulta tem por objetivo esclarecer a compatibilidade da CADH,
em face da legislacdo dos paises subscritores da CADH. Tal consulta pode gerar a
inconvencionalidade de uma norma interna, como foi esclarecido na Opiniao
Consultiva 24/2017.

Es por tal razon que estima necesario que los diversos 6rganos del
Estado realicen el correspondiente control de convencionalidad,
también sobre la base de lo que sefale en ejercicio de su competencia
no contenciosa o consultiva, la que innegablemente comparte con su
competencia contenciosa, el propésito del sistema interamericano de
derechos humanos, cual es, ‘la proteccion de los derechos
fundamentales de los seres humanos’ (Costa Rica. 2017).

Mesmo sendo funcdo da Corte IDH, a emissdao da opinido consultiva nédo é
obrigatéria. Como acentuam Robles e Garetto (1988), a Corte ndo tem poder
discricionario de emitir opinides, podendo se recusar a fazer a opinido, quando o
pedido passe os limites estabelecidos pela CADH, de toda maneira, a negativa deve
ser motivada.

Ainda dentro da fungao consultiva, € cabivel o pedido de interpretagcdo do
tratado internacional relativos aos direitos humanos. Essa fungao tem relevancia por
ser consultiva, funciona como prevengdo aos direitos humanos, evitando,
eventualmente, o agravamento de uma situagéo.

Outra vantagem dessa fungao € ser um meio alternativo de solugao, que auxilia
os Estados e 6rgaos na interpretacédo dos tratados de direitos humanos, ao invés do
formalismo do método contencioso (ibidem.) No direito brasileiro, somente a justica
eleitoral tem a funcéo consultiva, havendo questionamento se ha obrigatoriedade de
seguir as opinides consultivas.

No Brasil, ha deciséo de tribunal estadual entendendo pela obrigatoriedade da
opinido consultiva emitida pela Corte IDH.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO - ADMINISTRACAO PUBLICA —
CRIANCAS IMIGRANTES VENEZUELANAS EM ESTADO DE
VULNERABILIDADE — MEDIDA PROTETIVA-DIREITOS HUMANOS
MULTIDIMENSIONAIS  VINCULADOS A CRIANCA E AO
ADOLESCENTE, INCLUSIVE oS IMIGRANTES
INDOCUMENTADOS-COMPETENCIA-VARA DA INFANCIA E
JUVENTUDE — OBRIGACAO JURIDICA DO ESTADO BRASILEIRO —
DEVER QUE DERIVA, DE MODO ESPECIAL, DA OPINIAO
CONSULTIVA 21 DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS (DIREITOS E GARANTIAS DE CRIANCAS NO
CONTEXTO DA MIGRACAO E/OU EM NECESSIDADE DE
PROTECAO INTERNACIONAL) — NORMAS CONSTITUCIONAIS E
LEGAIS TAMBEM APLICAVEIS A ESPECIE — RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS — DETERMINACAO DO
PODER JUDICIARIO QUE NAO VIOLA O PRINCIPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES E A HIGIDEZ ORCAMENTARIA -
RESERVA DO POSSIVEL — INAPLICABILIDADE - RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO [...] 3. O dever de protegao a criangas
e adolescentes imigrantes tem fundamento na Constituicdo Federal e
no Estatuto da Crianga e do Adolescente e, de modo especial, na
Opinido Consultiva n. 21, da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, que estabelece, em resposta a consulta feita pelo Brasil e
por outros paises, que o Estado receptor da crianga deve oferecer
assisténcia material e programas de apoio, particularmente com
respeito a nutricdo, ao vestuario e a habitacdo.4. Como decorréncia
disso, o Municipio tem o dever de adotar politica publica que
proporcione condigdes minimas para retirar das ruas e assegurar
protecdo a criangas venezuelanas imigrantes.5. Como os direitos
tutelados se inserem no nucleo minimo de direitos fundamentais, nao
tém aplicacido as clausulas de reserva orgcamentaria e de reserva do
possivel, impondo-se apenas delimitar a obrigagcdo quanto a
quantidade e quanto a duracdo do fornecimento de abrigo e
alimentacao (TJRR — Aglnst 0000.17.000167-1, Rel. Des. Mozarildo
Cavalcanti, Segunda Turma Civel, julg.: 19/10/2017, public.:
31/10/2017) (Roraima, 2017).

Apesar de tal decisdo, o tema nao aparenta ser pacificado. Contudo, a opinido
consultiva é relevante instrumento interpretativo da CADH.

Postas as fung¢des da Corte IDH, em especial, a de intérprete da CADH, cabe
fazer uma anadlise de quais sdo o0s requisitos recursais estabelecidos pela
jurisprudéncia da Corte IDH, em relacao ao direito ao recurso, artigo 8.2.h, da CADH.
Antes, no entanto, sera feita uma exposicao dos requisitos recursais no Brasil, através
da doutrina e jurisprudéncia, esse panorama possibilitara um paralelo entre a posicao
da Corte IDH e a do Brasil. A exposicao possibilitara, eventualmente, saber se ha
(in)compatibilidade das perspectivas do Brasil e da Corte IDH sobre os requisitos
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recursais, além disso, tal comparativo auxiliara na abordagem do proximo subcapitulo
3.3.

Deve, no entanto, ser atentado que, enquanto a Corte Europeia de Direitos
Humanos concede margem de apreciagdo para os Estados membros, conforme as
suas tradigdes locais, e assim cada um regula as garantias da CEDH, contudo, a Corte
IDH ndo segue a margem de apreciagao. Esse € um aspecto das justificativas do
recorte nas decisdes da Corte IDH.

A justificativa para ndo seguir a margem de apreciagdo da Corte IDH n&o esta
na inviabilidade dos varios sistemas juridicos nacionais, a questdo se deve ao baixo
desenvolvimento politico, juridico e cultural dos Estados que integram a Corte IDH,
como alertam Andrea Echeverria e Marcelo Varella (2018, p. 13). Acrescentando as
autoras, com base em outros posicionamentos doutrinarios, que os conflitos de
direitos humanos ocorridos, poderiam gerar patamares abaixo do necessario na tutela
dos direitos humanos, mesmo assim, entendem que ha uma critica quanto a
resisténcia a teoria da margem de apreciagéo, ja “[...] que simplesmente ignorar a
existéncia de tais consensos pode resultar no préprio enfraquecimento do sistema, e
nao no seu fortalecimento”.

A prépria Corte IDH fez, pela primeira vez, referéncia a margem de apreciagao,
especificamente, sobre o artigo 8.2.h, da CADH, no Caso Herrera Ulloa,
estabelecendo parametros a esse dispositivo. Essa decisdo, assim como em outras,
foram postos os contornos do artigo 8.2.h, da CADH, impossibilitando a flexibilizagao.
Dai a importancia da analise da jurisprudéncia da Corte IDH, em especial.

No Brasil, a doutrina (Badardé, 2020; Assis, 2021 e Greco, 2015) estabelece os
principios, chamado por uma parte dos autores de regras especificas (Lopes Junior,
2020), bem como os requisitos, denominados por alguns de pressupostos (Greco,
2015). Enquanto a Corte IDH, ao interpretar o direito ao recurso, nao fez a distingéo
entre principios e requisitos, termos a serem adotados.

Esclarecendo que a Corte DIH aparentemente focar suas decisbes nos
requisitos, mas para que a exposicdo permita uma melhor compreensao do tema,
serao expostos os principios a partir da doutrina, como explica Assis (2021, s/p), “O
prestigio contemporaneo dessa abordagem decorre da nitida influéncia da
‘jurisprudéncia dos principios’, em voga no direito brasileiro, potencializada para
ponderacao dos direitos fundamentais processuais”.
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A partir de agora, o trabalho fara uma exposicdo dos principios recursais.
Esclarecendo que, a abordagem néo sera feita na classificagdo de um autor, diante
da auséncia de consenso sobre quais seriam 0s principios.

O primeiro principio a ser tratado € o da taxatividade. Através desse, é posto
gue os recursos a serem utilizados pelas partes devem ser estabelecidos na lei, o
raciocinio € analogo ao principio da legalidade do direito penal. Alerta Badaro (2020)
que, é possivel a interpretacao extensiva em relagao as situagdes de cabimento.

Ressalva Greco (2015, s/p) que, apesar da existéncia do duplo grau de
jurisdicdo, havera inconstitucionalidade por omisséo na hipétese de inexistir recurso
em qualquer decisdo judicial relevante. Desfechando que, “[...] o exercicio do direito
de recorrer ndo é viavel sem regulamentagéo legal”.

Nesse caso, como ficariam as situagdes sem previsao legal? Ha possibilidade
de impugnacao via habeas corpus, mesmo nao sendo esse recurso propriamente,
mas surtiria os mesmos efeitos (Giacomolli, 2016 e Lopes Junior, 2020).

Questdo pouco explorada € a indicada por Badaré (2020), em casos de
decisdes judiciais inexistentes. Naturalmente, em sendo inexistentes, ndo ha previsao
legal de recursos, mas destaca o autor a questao que isso gera um problema de ordem
pratica e exemplifica com o caso de uma sentenga feita por juiz aposentado, tendo
que haver a “declaragao” de sua inexisténcia.

Diante de tal situacdo, ha trés formas de impugnacgao: o recurso, o habeas
corpus e a revisao crime (Badard, 2020; Assis 2021 e Greco, 2015).

Para os autores, havendo restricdo de liberdade, caberia habeas corpus,
solugéo que o trabalho adere (Urani, 2023). Quando for o caso de pagamento de multa
ou pena de liberdade cumprida, ha a possibilidade de reviséo criminal, mesmo que
rigorosamente n&o seja a hipodtese, pois ha consequéncia com a reincidéncia e, caso
nao iniciada a pena, podera o juiz, da execugao, declarar a inexisténcia da decisao.

De outro modo, em nao tendo ocorrido o transito em julgado, Badaré (2022, s/p)
aponta a apelagdo como meio impugnativo, justificando que “[...] uma vez mais, a
técnica ndo pode servir de impedimento para reconhecimento do desrespeito ou
violagdo da prépria técnica”. Desse modo, diante de atos inexistentes, mas com
efeitos nocivos é cabivel recorrer, na conclusao do autor.

Vale observar, como exposto até aqui, que os recursos penais dependem de
previsao legal. Todavia, no d&mbito do processo civil, artigo 190, do CPC, tem a
possibilidade de restricao as impugnacoes, contudo, ndo para aumentar (Assis, 2021).
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O proximo principio € o da unirrecorribilidade, ligado ao anterior. Pela
unirrecorribilidade, cada decisdo comporta um recurso especifico.

A unirrecorribilidade tem ressalvas. Por exemplo, acérdao que viola lei federal
e a Constituicdo, ao mesmo tempo, implica ha impugnagéo concorrente do acordao,
através do recurso especial e extraordinario. Outro caso, é o acérdao decidido por
maioria que justifique a impugnagao paralela, via embargos infringentes e recurso
especial e/ou extraordinario (Lopes Junior, 2020).

Existe outra excegéo a unirrecorribilidade. Seria o0 caso de sentenga omissa no
tocante ao regime prisional, cabendo a parte optar pelos embargos de declaragao para
sanar a omissao ou, entdo, interpor apelagao, visando sanar o vicio (Badaro, 2020).

Além de ser excepcionado em algumas situagdes, como exposto anteriormente,
o principio da unirrecorribilidade pode ser flexibilizado. Nessa relativizacio incide o
principio da fungibilidade, que sera tratado a frente.

O principio da fungibilidade esta ligado ao principio da unirrecorribilidade e a
instrumentalidade das formas. Para Greco (2015), a fungibilidade é mais extensa no
direito alemao, sendo denominada de teoria do recurso indiferente, o que é a aplicagao
da instrumentalidade das formas.

A fungibilidade € um dos principios mais relevantes do sistema recursal, pois
possibilita o acesso a justigca, atraves, claro, de recurso em caso de erro, bem como
relativizar o formalismo dos recursos. Isso, enseja que a fungibilidade esteja de certa
forma, ligada a ideia de protecao judicial, artigo 25, da CADH, mais especificamente,
a simplicidade e efetividade, perspectiva que ndao tem analogia no PIDCP, na CEDH e
na Carta de Banjul, apesar de esses preverem o direito ao recurso, como exposto no
subcapitulo anterior.

Afungibilidade tem previsao legal no artigo 579, do CPP. Afungibilidade permite
que o recurso interposto erroneamente seja conhecido, como se tivesse sido
interposto o recurso devido, mas o principio da fungibilidade € uma excec¢ao, para ser
aplicado depende de dois requisitos.

O requisito inicial € a boa-fé, em sentido oposto ao artigo 579, do CPP que
coloca a ma-fé como hipoétese de aplicacao da fungibilidade. E, como a ma-fé nao se
presume, foram construidas as situagdes que Ihe caracterizam. Nesse sentido, pode
ser mencionado a interposi¢ao de recurso com prazo de maior apresentagdo do que

0 recurso correto, usar recurso de maior abrangéncia no aspecto da devolutividade,
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manejar recurso mais demorado e provocar dissidéncia jurisprudencial, visando
interpor outro recurso, posteriormente (Badaro, 2020).

A jurisprudéncia do STJ adota a boa-fé como requisito da fungibilidade. No
entanto, acrescenta a esse o erro grosseiro (Brasil, 2021).

O outro requisito é o erro grosseiro. Ha erro grosseiro, por exemplo, quando
inexiste divergéncia na doutrina e/ou jurisprudéncia sobre qual o recurso cabivel.

Quanto a questdo da ma-fé pelo uso do recurso de prazo mais alongado, esse
ponto ndo deve ser critério absoluto para afastar a fungibilidade. Se ocorrer, de fato,
duvida, o recurso inadequado deve ser conhecido, ainda que usado o de prazo maior
(Badaro, 2020; Grinover, Gomes Filho e Fernandes 2001).

Ha criticas na doutrina a respeito desse requisito. Para Lopes Junior (2020, s/p),
o conceito de ma-fé ndo é preciso e possibilita a “manipulacédo conceitual”, da mesma
forma, critica o erro grosseiro. Sintetiza o autor que, a fungibilidade deve ser rejeitada
“apenas quando - escancaradamente - a parte estiver usando um recurso errado, para
remediar a perda do prazo do recurso adequado, de forma que existindo duvida de
qual o recurso adequado, deve incidir a fungibilidade ‘pro recurso’.

Ainda é possivel aplicar a fungibilidade fora dos recursos. A doutrina aceita a
fungibilidade no ambito das agbes de impugnacoes, face a mesma natureza e tutela
dos direitos fundamentais e até pelo mandado de seguranca ter sua origem no habeas
corpus (Badard, 2020 e Lopes Junior, 2020).

Existe um efeito final do principio da fungibilidade. Esse principio possibilita que
o0 juiz ou tribunal, frente a um recurso errado, possa corrigi-lo, quando nao ocorra ma-
fé (Badard, 2020).

De todo modo, a importancia do principio da fungibilidade €& possibilitar o
exercicio do direito ao recurso. Assim, 0 recurso nao estara apenas no plano
normativo, mas na pratica e tutelando a liberdade do imputado, recorrente.

Na principiologia recursal tem o principio da irrecorribilidade das decisdes
interlocutdrias. Para parte da doutrina do processo civil (Theodoro Junior, 2023), as
decisdes interlocutorias no processo moderno nao aceitam recursos contra essas
decisdes, em virtude da economia processual, celeridade e oralidade. Mas, o CPC de
1977, ndo restringia as impugnacgdes das decisdes interlocutérias, contudo, o vigente
CPC/15 estabelece quais as decisodes interlocutérias sdo recorriveis €, mesmo assim,
em regra, sem suspensividade, artigo 1.015. Entdo, uma das formas de combater a
demora do processo € a opgao pela irrecorribilidade das decisdes interlocutorias,
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como explica Assis (2021, s/p) “[...] definira a espécie de processo efetivamente
utilizado no pais, imprimindo ou n&do maior celeridade ao procedimento em primeiro
grau”.

A questdo no processo penal € um pouco diferente, ainda que o CPP, artigo
400 § 1°, preveja audiéncia una. A pratica tem mostrado que o processo € fracionado
em mais de uma audiéncia, por exemplo, pela ndo localizacdo de todas as
testemunhas ou auséncia de algumas delas. Outro aspecto, ha um tempo necessario
para o processo se desenvolver e as partes poderem amadurecer as respectivas teses.

Para Lopes Junior (2020, s/p), é insuficiente o pensamento da doutrina que, as
decisdes interlocutdrias sdo irrecorriveis, pois, mesmo sendo essa a regra, ha
decisdes interlocutérias que tém “poder decisério”. Ademais, o artigo 581, do CPP,
elenca quais decisdes interlocutdrias sdo impugnaveis. Esclarecendo o autor que, as
decisbes irrecorriveis nao precluem e devem ser suscitadas na preliminar do recurso,
mas quando houver previsao de impugnagao e, caso nao seja interposto o recurso,
havera preclusao, a exemplo da pronuncia.

O problema estd na falta de efetividade da impugnagdo das decisdes
interlocutdrias, no final. A decisao que recebe a denuncia e/ou queixa € irrecorrivel e,
caso a parte argua nulidade na apelagéo, ja estara precluso, inclusive tem a Sumula
648, do STJ, nessa linha, “A superveniéncia da sentenga condenatdria prejudica o
pedido de trancamento da agao penal por falta de justa causa feito em habeas corpus”.
Tal aspecto indica que, ndo ha efetividade na impugnagao ao final do processo (Brasil,
2021, s/p).

Diante da decisao interlocutoria irrecorrivel, é cabivel a impugnagao, ainda que
nao exista, mas por meio de habeas corpus, no caso de inépcia, visando ao
trancamento do processo, mandado de seguranga em matéria penal e até correicao
parcial.

De todo modo, as decisdes interlocutérias nao ficam sem impugnacéao, além
das acgdes de impugnacao e/ou mesmo com os embargos de declaragao (Lopes Junior,
2020)

Outro principio é a dialética. O processo € um procedimento em contraditério,
por efeito, o contraditério é reinante. E, sendo a fase recursal uma continuagao da 12
fase, o contraditorio permanece, surgindo a dialética dos recursos (Fazzalari, 2006).

A dialética significa que o recorrente deve expor o porqué de sua impugnacao.

Nao adianta recorrer sem apresentacdo da motivagao, nao havera como o tribunal
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compreender qual o motivo do inconformismo ou mesmo a extensdo do recurso,
sendo possivel pensar em ineficacia técnica da defesa, por falta de motivagao. Isso
violaria o contraditorio e tornaria ineficaz o direito do recurso, tendo em vista que, a
falta de fundamentagao recursal levara a um recurso vazio de conteudo e oposto ao
artigo 25.1, da CADH.

O vigente CPP, numa interpretacéo literal, desconsidera a dialeticidade nos
artigos 589 e 601. Tais dispositivos autorizam que o RSE e a apelagao,
respectivamente, possam ser enviados para o tribunal sem as razdes recursais.
Ademais, se a parte recorrer sem apresentar as suas razdes, a parte adversa nao
sabera o que contraditar, por tais aspectos os artigos 589 e 601, do CPP, ndo foram
recepcionados, além de estarem na contramao do artigo 25.1, da CADH, por deixar
sem efetividade o recurso (Badaro, 2020).

Diretamente ligado ao principio anterior, ha o principio da voluntariedade. A
voluntariedade significa que o recurso depende de manifestagcao da parte. Isso pode
ser visto como decorréncia da inércia da jurisdicdo, imparcialidade e estrutura
acusatoria que, no entanto, mantem-se os recursos de oficio pelo interesse publico,
mas ha criticas, inclusive do processo civil (Greco, 2015).

O artigo 574, do CPP, é expresso no sentido da voluntariedade. Contudo, esse
mesmo dispositivo possibilita os recursos de oficio, o que parece incompativel com os
fundamentos que justificam a voluntariedade, tais como a inércia da jurisdi¢ao,
imparcialidade e forma acusatoria.

De todo modo, o que prevalece no ambito processual penal € a voluntariedade.
Apesar disso, Giacomolli (2014, p. 346) questiona se o recurso € voluntario, por se
tratar de restricdo a liberdade do réu. Para o autor, € necessario compatibilizar a
legislacédo interna, dando efetividade ao duplo pronunciamento, de sorte que a
estratégia da defesa, em nao recorrer, deve ser justificada e ndo de recorrer a vontade,
como desfecha, “O siléncio do condenado e do defensor obriga o magistrado a instar
para que se manifestem acerca do recurso sempre que houver restricdo a direitos
fundamentais.”.

O outro principio do sistema recursal é o tantum devolutum quantum appellatum.
Estando previsto no artigo 599, do CPP, o qual possibilita que a apelacao seja
interposta em face de toda a decisao ou de parte. Por esse principio, o tribunal vai
conhecer e decidir em relacdo ao que foi alvo de impugnacido, dai haver o
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entendimento de que o tantum devolutum quantum appellatum € uma espécie de
“correlagao recursal” (Lopes Junior. 2020, s/p).

Mesmo o tribunal estando adstrito ao que foi impugnado, ndo ha ébice para que
seja conhecido e provido em aspectos favoraveis ao réu. Isso em atengéo a reformatio
in mellius, o que sera pontuado em seguida.

Quando o recurso apresentar fundamentacgao vinculada, o ambito do reexame
é adstrito ao dispositivo legal. E o caso do recurso especial que tem trés hipéteses de
cabimento, artigo 105, I, alineas, “a”, “b” e “c”, caso seja interposto com base na

alinea “a@”, ndo podera ser decidido pela alinea “c”, contudo, tal observacédo nao pode
ser vista em termos absolutos, pois se for indicado a alinea “a”, mas arrazoado,
motivado com outra, nada impede sua apreciagcao em face da fungibilidade, ja exposta
e dentro da perspectiva de um recurso efetivo, artigo 25.1, da CADH.

Sendo certo que que o tantum devolutum quantum appellatum é uma garantia
para o réu. Afinal, € uma segurancga de que o reexame da decisdo impugnada nao
saira dos limites do recurso, € uma vedacgao a surpresa, por isso, a estrita ligagdo com
a vedacao da reformatio in pejus.

Os recursos no processo penal sao regidos pela vedagao da reformatio in pejus,
ainda, apesar de previsto no artigo 617, do CPP, s6 para a apelagao. A vedagéao se
estende a todas as impugnagdes, o que ndo ha dissenso. Destaca Assis (2021), o
paradoxo do termo “reforma”, ja que inexiste reforma para pior.

Como excecéo do principio aqui tratado, tem a Simula 160, do STF, “E nula a
decisao do Tribunal que acolhe, contra o réu, nulidade nao arguida (sic) no recurso da
acusacao, ressalvados os casos de recurso de oficio” (Brasil, 2012, s/p).

O trabalho discorda de parte da sumula que aceita os recursos de oficio, como
exposto no subcapitulo 3.1. Ainda como reflexo da vedagao da reformatio in pejus, ha
a Sumula 525, do STF, “A medida de seguranca nao sera aplicada em segunda
instancia, quando so o réu tenha recorrido” (Brasil, 1969, p. 5933).

Deve ser esclarecido que a vedacao da reformatio in pejus € para o réu, mas
nao para a acusagao, a qual pode ter sua situagao “agravada”. Por efeito, beneficiando
0 réu.

Tal linha pode ser justificada pela visdo do processo como um sistema de
garantias. Ademais, seria incoerente o tribunal visualizar uma injustica e ndo a sanar,
apenas pelo fato de o réu nao ter impugnado, o que desatenderia a ideia de um

processo como um sistema de garantias e do réu como hipossuficiente.
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H4, ainda, uma variagao da vedacao da reformatio in pejus, a espécie indireta.
E a situacdo que em recurso exclusivo da defesa, alids, s6 ha vedacdo quando o
recurso € exclusivo da defesa e, o tribunal anula a decisdo. De modo que, o processo
retorna a instancia inicial, nesse caso, eventual nova condenacao estara delimitada
pela condenacao que foi anulada inicialmente.

Em funcdo da dialética dos recursos, aparece o principio da
complementariedade recursal. Como a propria nomenclatura ja subentende, esse
principio possibilita a complementacado do recurso, o0 que a priori seria inviavel diante
da preclusédo, o que, contudo, ndo deve ser visto em termos absolutos.

Havendo modificagdo da decisdo impugnada, pode a parte complementar as
razdes do seu recurso. A exemplo da parte que interpde a apelagao, enquanto a outra
apresenta embargos de declaragdo, os quais modificam a decisdo que ao mesmo
tempo foi apelada e embargada. Nesses termos, pode e, até deve, a parte apelante
complementar suas razdes recursais, em face da dialética.

Sustenta Lopes Junior (2020), que dentro do contexto da complementariedade,
ha possibilidade dos memoriais aditivos ofertados pela defesa ao tribunal. Ha um
resumo descritivo do recurso que € entregue aos julgadores, visando ao melhor
esclarecimento do caso, entendendo o autor ser cabivel aditar fundamentos juridicos
e faticos de acordo com a prova e, isso nao implica violagao ao contraditério, uma vez
que o Ministério Publico pode se manifestar na sessdo de julgamento, sendo
respeitado, sempre, o direito de a defesa falar por ultimo. A proposta do autor parece
encontrar respaldo nos Tribunais Superiores, tanto assim que ha abas nos sites das
Cortes, como no STJ, para juntada de memoriais, inclusive tem inovacao no sentido
desse memorial ser oral.

A apresentagcdo dos memoriais, assim como a sustentagao oral, atende a ideia
do recurso eficaz, artigo 25.1, da CADH. Tendo em vista que esses atos potencializam
o direito ao recurso, artigo 8.2.h, da CADH.

Enfim, deve ser ponderada a complementariedade em caso da modificacdo
superveniente da decisao recorrida. Seria a hipétese de complementar, quando esse
aditamento tivesse como objeto a nulidade absoluta, inclusive, nao haveria nem o
entrave da preclusédo, tendo em vista que essa pode ser questionada apos o transito
em julgado, ou entdo, complementar para agregar fundamentos faticos e juridicos,
mesmo novos, quando o recurso interposto foi acompanhado de razdes deficientes,

impedindo isso, inclusive, que o recorrente venha a ser declarado indefeso. Tudo com
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base no contraditério e defesa eficiente, havendo a Sumula 523, do STF, nesse
contexto, “No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua
ineficacia s6 o anulara se houver prova de prejuizo para o réu” (Brasil, 1969, p. 5949).

Vale atentar com Geraldo Prado (2024, p. 173), em relagdo a sumula
anteriormente citada, que esse entendimento apareceu durante aumento da
competéncia criminal da justica militar, para responder a interesses da “ditadura
militante” e o “legalismo autoritario”. De modo que, fosse “[...] reduzindo ou suprimindo
as possibilidades de defesa juridica de acusados em processos criminais marcados
por torturas e manipulagdes”. O autor parece ter razao, pois a sumula é de 1969 e a
Constituigao vigente € de 1988, o que demonstra a incompatibilidades de ambas, em
funcdo dos periodos, ditadura e redemocratizacao, respectivamente.

Feita a exposi¢ao de tais principios, sem a pretensdo de esgota-los, a Tese
passa a fazer analise dos requisitos recursais, para que assim possa saber se ha um
paralelo com os requisitos recursais postos pela Corte IDH e eventual compatibilidade.

De um modo em geral, os requisitos sao objetivos e subjetivos (Lopes Junior,
2020). O primeiro é composto pelo cabimento, adequacéao, tempestividade e preparo.
O segundo tem a legitimidade e gravame ou interesse. Sendo esses requisitos
condicionantes para que o direito de recorrer possa existir ou ndo tenha vicio,
alertando que esses requisitos sao denominados por parte da doutrina de
pressupostos de admissibilidade (Greco, 2015).

Para Badaro (2020, s/p), o requisito trata-se de um “juizo de admissibilidade
recursal que tem por objeto alguns requisitos ou condi¢gdes para que o recurso seja
admitido e, portanto, seja conhecido e analisado em seu mérito”.

A Tese iniciara a exposicao pelos denominados requisitos objetivos.
Recapitulando, os quais sao: cabimento, adequacéo, tempestividade e preparo.

Os primeiros a serem analisados sao o cabimento e adequacao, que por serem
faces da mesma moeda, serao tratados em paralelo. O cabimento pressupde que o
recurso seja cabivel, ou seja, que nao tenha ocorrido o transito em julgado, de modo
contrario, acontecendo o transito, restarao as a¢des de impugnacgao, porém, nao mais
os recursos. Além disso, mesmo quando nao tiver a coisa julgada, pode ocorrer de
nao ser cabivel o recurso, assim destaca Badar6 (2020), nos casos dos despachos e
decisdes interlocutérias que nao estejam no rol do artigo 581, do CPP.

A outra face do cabimento é a adequacéao.
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Independentemente de ser cabivel, o recurso deve ser adequado, esse
requisito tem nexo com o principio da taxatividade, s6 que naquele ha uma
especificidade, pois nao basta o recurso ser previsto em lei, € necessario que dentro
do rol de impugnacgdes, seja interposto o recurso correto, o adequado. Naturalmente,
se o requisito da adequagao tem liame com o principio da taxatividade, também ha
incidéncia do principio da fungibilidade, desde que respeitado seus requisitos.

O processo é uma marcha e deve, dentre outros aspectos, respeitar a duragao
razoavel. Entao, os atos processuais tém prazo para serem cumpridos € nao poderia
ser diferente com os recursos. Desse modo, tem o requisito da tempestividade,
quando, entdo, cabe a parte interpor seu recurso no prazo legal, valendo atentar que
nesse requisito, ainda incide a fungibilidade, respeitando seus requisitos, caso ocorra
erro na interposigao.

Para Greco (2015, s/p), o fim da tempestividade é “[...] impedir que se perpetue
a incerteza sobre e eficacia da decisao”. Por efeito, nenhum processo pode ficar
pendente de um desfecho definitivo.

O preparo € outro requisito recursal, tal requisito significa que devem ser pagas
as custas do recurso, sob pena de desergao, o que para parte da doutrina € um fato
extintivo do recurso (Badard, 2020). Contudo, esse requisito € proprio das acgoes
privadas e quando o recorrente for o querelante (Lopes Junior, 2020).

Ha criticas quanto a esses requisitos oriundos da doutrina processual civil, que
podem ser levadas ao processo penal, também. O preparo gera barreiras econémicas
para o recorrente, limitando o acesso a justiga, modifica a fungao judicial, a qual ndo
tem finalidade de gerar receitas, de sorte que Greco (2015, s/p), desfecha que, “[...]
nao ha nenhum beneficio apreciavel que justifique [...]” € mesmo se fosse o caso de
inibir recurso procrastinatorio, seria mais adequado pensar em nova sucumbéncia na
fase recursal, pondera o autor.

A questao das custas foi alvo de apreciagao pela Corte IDH. No Caso Santos
foi entendido que, a “[..] suma fijada por concepto de tasa de justicia y la
correspondiente multa constituyen, a criterio de este Tribunal, una obstruccion al
acceso a la justicia, pues no aparecen como razonables” (Costa Rica, 2002, Serie C,
N° 97, § 54).

Quanto aos denominados requisitos subjetivos, sdo dois. O requisito da

legitimidade e o prejuizo ou gravame.
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A legitimidade diz respeito a quem tem o poder de interpor a impugnacéao. E
quem tem esse poder, ou melhor, legitimidade s&o as partes, aqui reiterando as
criticas quanto a legitimidade recursal da acusacéo. Enfim, ser parte é ser parcial,
consequentemente, ha interesses desses a depender do teor da decisao.

Como exposto, os legitimados para recorrer sdo os interessados. A
consequéncia disso € que inexiste legitimidade para recorrer da decisdo, ou mesmo,
razao para os recursos de oficio, artigo 574, | e |l, do CPP. Como explica Giacomolli
(2016), esses casos nao tém base constitucional, pois a iniciativa da agao penal
publica é do MP, ademais a inércia da jurisdicdo, a estrutura acusatoria e a
imparcialidade n&o justificam os recursos de oficio.

Diante de tais consideragdes, defende-se a hipétese da nio recepcado dos
recursos de oficio. Entretanto, essa posi¢cdo ndo é a da jurisprudéncia, inclusive

reformando decisdo de 12 instancia.

RECURSO DE OFICIO. CRIMES CONTRA O PATRIMONIO E A
ADMINISTRACAO DA JUSTICA. REABILITACAO CRIMINAL.
REQUISITO LEGAL NAO PREENCHIDO. DECISAO CONCESSIVA
REFORMADA. Disposicao dos artigos 93 e 94 do Cdédigo Penal que
determina como condi¢ao inafastavel a concessao de reabilitagdo
criminal a extingdo da pena imposta por meio de decisado definitiva ou
o término decorrente de sua execucao. Autor da pretensao submetida,
através de recurso de oficio, a esta Corte contra quem n&o houve
prolacdo de sentenga condenatdria transitada em julgado, senao a
decretacdo da extingdo de sua punibilidade pelo reconhecimento da
prescri¢cado da pretensao punitiva estatal. Circunstancia que inviabiliza
a ratificacao do pleito formulado e impde a reforma da solucéo juridica
alcangcada em Primeiro Grau de Jurisdi¢ao. Recurso de oficio provido.
(Remessa Necessaria Criminal, N° 50073799320228210059, Oitava
Camara Criminal, TJ do RS, Rel.: Naele Ochoa, Julgado em: 27-09-
2023) (Rio Grande do Sul, 2023).

Além de ser legitimado para recorrer, a parte “precisa” do prejuizo ou gravame.
O prejuizo é a chancela de quem tem legitimidade para recorrer. Isso significa que a
parte ou ambas tém que ter algum gravame com o resultado da sentenca, s6 assim a
parte tera algum interesse em impugnar.

Quando a questao trata de uma condenagéao, o prejuizo é claro. Contudo, o
prejuizo nem sempre € evidente quando ha absolvigdo. Esse ponto deve ser pensado
no contexto das agdes civis que, a depender do fundamento da decisdo absolutdria,

nao impede o requisito da acio civil.
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Contextualizando, uma absolvigdo com base no in dubio pro reo. Sendo o réu
absolvido, no caso de um servidor publico, ainda continuara respondendo uma ag¢ao
indenizatéria por parte da vitima, acao de improbidade administrativa e o processo
administrativo disciplinar. A hipotese é clara do prejuizo, mesmo com a absolvi¢ao.

Adoutrina (Lopes Junior, 2020) esclarece que o interesse deve ser juridico, ndo
psiquico ou moral, logo, o prejuizo é juridico, ndo outro. Deve haver um efeito pratico
e nao tedrico (Badard, 2020). A Tese adere a essa linha, pois se 0 processo ndo pode
ser usado para consulta académica, da mesma forma nao pode o recurso.

Questao interessante é a absolvicdo pela prescricdo. Ha posicdo da
jurisprudéncia, na linha de nao ter interesse o recurso, em face dessa causa de

extingao de punibilidade.

PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CRIMES CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA. INEXISTENCIA DE VIOLACAO DO ART. 619 DO CPP.
PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA DECLARADA NA
ORIGEM. PUNIBILIDADE EXTINTA. AUSENCIA DE INTERESSE
RECURSAL QUANTO AO PLEITO ABSOLUTORIO POR
FUNDAMENTO DIVERSO. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.
(AgRg no AREsp n. 2.293.714/MG, rel. Min. Ribeiro Dantas, Quinta
Turma, julgado em 8/8/2023, DJe de 15/8/2023.). Brasil. Superior
Tribunal de Justica. PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CORRUPCAO ATIVA.
ALEGACAO DE SUSPEICAO. INOVACAO RECURSAL.
INVIABILIDADE. EXTINCAO DA  PUNIBILIDADE PELA
PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA. PLEITO DE QUE SEJA
DECRETADA ABSOLVICAO SUMARIA NOS TERMOS DO ART. 397,
IV, DO CPP. IMPOSSIBILIDADE. MERA DECISAO DECLARATORIA
DE EXTINCAO DO DIREITO DE PUNIR DO ESTADO. EFEITOS DA
CONDENACAO ANULADOS. AUSENCIA DE INTERESSE NO
PLEITO DE ABSOLVICAO. AGRAVO PARCIALMENTE CONHECIDO
E DESPROVIDO. (AgRg no AREsp n. 1.141.996/DF, rel. Min. Antonio
Saldanha, Sexta Turma, julgado em 20/6/2023, DJe de 23/6/2023)
(Brasil, 2023).

Apesar do posicionamento da jurisprudéncia inadmitir o recurso no caso da
prescricao, existe parcela da doutrina em sentido adverso. Para Badard (2020), o
imputado tem direito de tentar analisar o mérito do recurso que trata de sua inocéncia,
tal direito decorre da presuncao de inocéncia, previsto no artigo 8.2, da CADH e, artigo

5°, LVII, da CF/88, os quais devem preponderar em relagéo ao artigo 61, do CPP3?

%2 Artigo 61. Em qualquer fase do processo, o0 juiz, se reconhecer extinta a punibilidade, devera
declara-lo de oficio.
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explicando o autor, com base na doutrina italiana, que a presung¢ao de inocéncia
garante o diritto al giudizio d’innocenza.

Havendo a opcéo de declarar a extingdo de punibilidade pela prescricdo ou
absolver o recorrente, ndo é “opgéao técnica do legislador”, alerta Badaré (2020, s/p).
Para o autor, ha uma hierarquia para a decisao, em virtude da presuncgao de inocéncia,
a via mais benéfica deve ser aplicada, pois “A auséncia da ressalva no art. 61 do
Cddigo de Processo Penal ndo pode prevalecer sobre o art. 8.2, primeira parte, da
CADH, que tem status supralegal’.

No ambito do Superior Tribunal Militar € cabivel o exame de mérito, mesmo
ocorrendo a prescri¢ao, artigo 125 § 1°, do Cadigo Penal Militar. Com base na analogia,
€ possivel usar esse dispositivo no processo penal comum (Badaro, 2020).

Se existe interesse juridico no caso da prescrigdo, 0 mesmo nao pode ser dito
quando o fim do recurso for a mudanga de tese juridica que resvale nos efeitos
principais ou secundarios da sentenga (Lopes Junior, 2020). Por exemplo, o réu
suscita insuficiéncia probatéria, artigo 386, VI, do CPP, e o juiz absolve pela
inexisténcia do fato, artigo 386, |, do CPP. Nesse cenario e, mesmo em outras, ndo ha
prejuizo que justifique o recurso, ao contrario, a deciséo foi até mais benéfica.

Questao delicada € o prejuizo do réu no caso da absolvigéo no rito do juri, artigo
483, 111*3 do CPP, que ocasiona a absolvicdo do réu sem que se saiba o motivo
especifico da absolvicdo. Enquanto os outros quesitos, artigo 483, | e Il, € conhecido
o motivo, até pela propria quesitagao.

Relacionado ao aspecto da quesitacao, tendo a defesa levantado mais de uma
tese, das quais uma possa gerar responsabilidade civil e outra ndo, que nao sejam os
casos dos incisos | e Il, ndo se sabera qual tese foi acatada pelos jurados. Nesse caso,
existe interesse recursal, ndo seria nem o caso de falar em violagdo a soberania dos
veredictos, mas sim, na absoluta impossibilidade de conhecer o fundamento da
absolvigado, que na 22 fase do juri, prevalece a intima convicgao.

Por fim, o artigo 577, do CPP, legitima o ofendido a recorrer. O ofendido
ingressa no processo como assistente de acusacao, tendo legitimidade para tentar a
condenacao. Nessa linha, o STF dispde na Sumula 210 “O assistente do Ministério
Publico pode recorrer, inclusive extraordinariamente, na agcédo penal, nos casos dos
artigos 584 § 1° e 598 do Cdédigo de Processo Penal” (Brasil, 1964, p. 104).

33 Esse artigo regulamente a quesitacao, e o terceiro quesito é genérico, apenas questionado os jurados
absolvem o réu, o que impede saber o motivo da decisao absolutéria ou condenatoria.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm
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A celeuma ocorre quando tem condenacgao e o assistente busca aumentar a
pena, da mesma forma quando uma qualificadora é excluida da pronuncia. Partindo
da ideia de que, o assistente de acusacgao tem como fim formar um titulo executivo,
pelo fato de a condenacgao tornar certa a obrigagcéo de indenizar, artigo 91, do CP, ndo
ha interesse para o assistente recorrer.

Existe precedente, contudo, entendendo que mesmo nos casos de condenacao,
pode o assistente recorrer para aumentar a pena. Outro ponto € que a indenizagao se
mede pela extensdo do dano, artigo 944, do CC. Portanto, um delito qualificado tem

maior extensao do que sua forma simples.

HABEAS CORPUS. IMPETRACAO SUBSTITUTIVA DE RECURSO
ESPECIAL. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. FURTO.
CONDENACAO. APELACAO DO ASSISTENTE DE ACUSACAO.
POSSIBILIDADE. CRIME CONSUMADO. POSSE MANSA E
PACIFICA. DESNECESSIDADE. QUANTUM DE INDENIZACAO A
VITIMA. VIA INADEQUADA. REU PRIMARIO E PENA INFERIOR A 4
ANOS. ANTECEDENTE NEGATIVO. REGIME SEMIABERTO.
SUBSTITUICAO POR MEDIDA RESTRITIVA DE DIREITOS.
INVIABILIDADE. REFORMATIO IN PEJUS. INOCORRENCIA. NAO
CONHECIMENTO. ORDEM DE OFiICIO. [...] 2. Preenchido o requisito
do art. 598 do Cddigo de Processo Penal, pode o assistente de
acusacao interpor recurso de apelacao para o fim de aumentar a pena.
[...] (HC n. 169.557/RJ, rel. Min. Maria Thereza Moura, Sexta Turma,
julgado em 29/8/2013, DJe de 12/9/2013.) (Brasil, 2013).

A exposi¢ao dos principios recursais penais e dos requisitos foi feita com base
na compreensao das impugnacoes no Brasil. A partir desta etapa, seréo apresentados
0s requisitos ou elementos proximos aos requisitos, artigo 25.1, da CADH, que a Corte
IDH estabelece na sua jurisprudéncia em relagao as impugnagdes. Advertindo que no
contexto dos recursos, a Corte IDH coloca o habeas corpus, mas por nao ser agao de
impugnacao e nao integrar o recorte do trabalho, nao foi alvo de maiores exames.

Desse modo, o levantamento dos precedentes da Corte IDH, relacionados aos
requisitos recursais, possibilitara entender qual a compreensao que a Corte tem sobre
os recursos. Além disso, sera possivel analisar eventual paralelo e/ou compatibilidade
entre o que é entendido por requisitos recursais no Brasil e pela Corte IDH.

A pesquisa as decisbes da Corte IDH foi feita no site do tribunal,
especificamente, na area do Digesto Themis, utilizando a verséao classica da pesquisa.
Posteriormente, foram procuradas decisdes alocadas nos artigos 8 (garantias judiciais)
e 25 (protecao judicial), ja que esses tratam do direito ao recurso. Seguindo a ordem



232

da CADH, a pesquisa iniciou pelo artigo 8 e, por fim, o artigo 25, pontuando que, o site
apresenta das decisdes mais genéricas, as mais especificas.

Esclarecendo que além dos artigos 8 e 25, os demais tém relacdo com a Tese.
Entretanto, aqueles tém um nexo mais direto com a questao recursal.

Na parte inicial do artigo 8, a Corte trata dos conceitos gerais. A decisdo sobre
esse ponto expressa que, existe por parte dos 6rgdos com fungéo judiciais, o dever
de seguir as decisdes justas e o pleno respeito as garantias do devido processo, do
artigo 8, da CADH (Costa Rica, 2017, Série C, N° 333, § 183). Essa decisédo encontra
paralelo no artigo 5°, LV, da CF/88. Em seguida, a Corte aponta o que entende pelo
devido processo, indicando a adequada defesa (Costa Rica, 1987, Série A, N° 9, § 28),
sendo o artigo 8 denominado de sistema de garantias condicionantes do poder
punitivo estatal, impedindo decisdes arbitrarias (Costa Rica, 2013, Série C, N° 265, §
191).

Mostrando a “recepcao” das decisdes do TEDH, a Corte IDH, com base naquela,
proferiu decisdo sobre a definicdo do devido processo. Sendo componentes daquele,
equidade, publicidade, prazo razoavel, tribunal independente e imparcial (Costa Rica,
2011, Série C, N° 234, § 121).

Finalmente, houve decisao que fez nexo entre o devido processo e a nog¢ao de
justica, ensejando o0 acesso a justica ndo s6 formalmente. Sendo resolvido os fatores
de desigualdade, julgamento justo e maior nivel de corregéo juridica da decisao
(ibidem., 2015, Série C, N° 292, § 398).

Foi estabelecido qual o alcance do devido processo, estando delineado no
artigo 8.1 da CADH (ibidem., 2001, Série C, N° 72, § 137), exposto nesse dispositivo
os elementos essenciais (ibidem., 1999, Série C, N° 52, § 132).

Destacou a Corte IDH que:

En materias que conciernen con la determinacion de [los] derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter
el articulo 8 no especifica garantias minimas, como lo hace en el
numeral 2 al referirse a materias penales. Sin embargo, el concepto
de debidas garantias se aplica también a esos 6rdenes y, por ende, en
ese tipo de materias el individuo tiene derecho también al debido
proceso que se aplica en materia penal (ibidem., 1990, Serie A, N° 11,

§ 28).

Assim, foi entendido que o devido processo dos artigos 8.1 e 8.2, aplicam-se
na esfera penal e nas demais (ibidem., 2001, Série C, N° 72, § 125). Tais garantias
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nao podem ser suspensas em situagado de emergéncia (ibidem., 1987, Série A, N° 9,
§ 30).

Foi posta pela Corte, a consequéncia da violacdo ao devido processo. Entdo, a
falta do devido processo pode justificar a excegdo da necessidade de esgotamento
dos recursos internos (ibidem., 1987, Série C, N° 1, § 91).

Quanto ao acesso a justiga, esse tem como elemento o artigo 8 (ibidem., 2002,
Série C, N° 97, § 50). Havendo liame entre o artigo 8 e os artigos 25 e 1.1 (ibidem.,
1987, Série C, N° 1, § 91), ponto a ser tratado na parte do artigo 25, detidamente.

A Corte pontuou que néo foi determinado um sistema processual especifico, a
ponto de dizer o que atenderia as garantias da CADH. Estéo livres os Estados para
se orientarem como entenderem compativel com as garantias (ibidem., 2019, Série C,
N° 383, § 58). Podendo o tribunal nacional, conforme as especificidades da situacéo,
impondo a todo juiz o dever de garantir que os processos sejam conduzidos com
respeito as garantias judiciais, fundamentais as decisdes justas (ibidem., 2015, Série
C, N° 302, § 207). Relembrando que a Corte IDH, assim como a Corte Africana, ndo
adota a teoria da margem de apreciagao.

Alguns elementos foram apontados como integrantes do devido processo.
Dentre os quais o dever de motivacao, inclusive, havendo referéncia a precedentes
do TEDH (ibidem., 2008, Série C, N° 182, § 77 e 78). De modo que, a motivagao
possibilita ao réu entender as razbes de sua incriminagdo, assim assegurar a
presuncgao de inocéncia (ibidem., 2018, Série C, N° 354, § 270) e do mesmo modo,
garante o direito de defesa (ibidem., 2017, Série C, N° 331, § 155).

Ainda foram considerados a oralidade e o direito de acesso ao processo pela
vitima como componentes do direito das vitimas. O primeiro como parte das devidas
garantias (ibidem., 2012, Série C, N° 240, § 253).

Foram relacionados o prazo razoavel e o direito ao recurso. Tendo a Corte IDH
deliberado que, a demora injustificada de um recurso de amparo deve ser analisada
a partir do artigo 25, ja os outros recursos sao examinados pelo “prazo razoavel” do
artigo 8.1 (ibidem., 2015, Série C, N° 293, § 284).

Também, sobre o prazo razoavel, a Corte entende que os processos com réus
presos preventivamente devem ter mais celeridade (ibidem., 2020, Série C, N° 398, §
187) e, que ao passar do tempo impacta na possibilidade de produzir provas e
esclarecer os fatos e responsaveis (ibidem., 2018, Série C, N° 356, § 80). Assim, a
Corte estabeleceu quatro diretrizes para saber sobre a razoabilidade do prazo:
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complexidade, atividade processual do interessado, conduta das autoridades judiciais
e efeito juridico na pessoa envolvida no processo (ibidem., 2015, Série C, N° 293, §
255).

No ambito do artigo 8, da CADH, foram tratadas outras garantias judiciais, as
quais pelo recorte do tema, serdo basicamente mencionadas. Mas, a medida do
necessario, seréo relacionadas com os recursos, sendo tratado o juiz e/ou tribunal
natural, independéncia judicial, juizo provisoério, justica militar e imparcialidade.

A partir daqui, serdo abordadas as garantias do artigo 8.2, da CADH, sendo
apontadas as quais tiverem maior relagao com o recorte da Tese. Tendo a Corte IDH
destacado que ndo ha limitacdo da incidéncia do artigo 8.2 a processos penais,
podendo ser alcangados os processos administrativo e processos judiciais nao penais,
na esfera constitucional, administrativa e trabalhista, desfechando a Corte IDH que,
“[...] el individuo tiene ‘el individuo tiene también derecho, en general, al debido
proceso que se aplica en materia penal” (ibidem., 2016, Série C, N° 311, § 74). Em
outra decisao, foi decidido que, “(L) as garantias del articulo 8.2 de la Convencién no
son exclusivas de los procesos penales, sino que ademas pueden ser aplicables a
procesos de caracter sancionatorio.” (ibidem., § 75).

Ao que parece, a Corte IDH nao restringe o artigo 8.2 aos processos penais.
Havendo incidéncia em outros tipos de processos, aos quais possam restringir direitos.

A Corte IDH ao tratar da presungao de inocéncia, destacou que, essa “[..]
acompanha acompafnia al acusado durante toda la tramitacion del proceso hasta que
una sentencia condenatoria que determine su culpabilidad quede firme.” (Costa Rica,
2004, Serie C, N° 111, § 154). Isso significa que, mesmo na fase recursal e, ainda que
condenado, o imputado recorrente € inocente até o transito em julgado, posi¢ao que
encontra paralelo no STF (Brasil, 2019).

A taxatividade do artigo 8.2, também foi avaliada. A Corte IDH entendeu que as
garantias do artigo 8.2 sao “garantias minimas” (ibidem., 1990, Serie A, N° 11, § 28).

Outra garantia do réu é defender-se pessoalmente ou ter assisténcia de um
defensor, conforme disposi¢ao do artigo 8.2.c, da CADH.

O primeiro ponto € quando o réu se defende sozinho, isso s6 vale se a
legislagao interna permitir (ibidem., 1990, Série A, N° 11, § 25). De modo que, a defesa
nao pode ser feita pela acusacao, ja que nao é razoavel fungdes antagbnicas numa
pessoa (ibidem., 2009, Série C, N° 206, § 63).
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O relevante no direito de defesa técnica é a relagdo com o recurso. O CPP
legitima o réu a apelar, mas ha necessidade do advogado conhecedor dos aspectos
técnicos, arrazoar, como ja explicado em subcapitulo anterior. A Corte se alinha a esse
entendimento, “[L] la exigencia de contar con un abogado que ejerza la defensa
técnica para afrontar adecuadamente el proceso implica que la defensa que
proporcione el Estado no se limite unicamente a aquellos casos de falta de recursos”
(ibidem., 2015, Serie C, N° 303, § 1565). E, prossegue, “[..] la asistencia debe ser
gjercida por un profesional del Derecho para poder satisfacer los requisitos de una
defensa técnica a través de la cual se asesore a la persona sometida a proceso [...]
sobre la posibilidad de ejercer recursos contra actos que afecten derechos” (ibidem.,
2010, Serie C, N° 218, § 132), ainda na mesma decisdo, foi estabelecida a
necessidade de assisténcia consular no caso de estrangeiro.

O artigo 8.2.h, da CADH, chega ao ponto central da Tese. E nesse dispositivo
que esta assegurado o direito ao recurso. Dispondo que toda pessoa acusada de um
delito tem o “direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior”.

Através do artigo 8.2.h, da CADH, é assegurado, especificamente, o direito ao
recurso, ainda que esse possa ser inferido do devido processo. O direito ao recurso é
assegurado, ainda, como foi decidido no Caso Mohamed, de forma inovadora, a quem
€ condenado pela primeira vez na 22 instancia, por forga de recurso da acusacgao.

Destacou a Corte, até que momento o direito ao recurso deve ser exercido.
Assim, tal direito é usado antes que ocorra a coisa julgada, evitando que uma decisao
viciada e errbnea prejudique o réu (ibidem., 2004, Série C, N° 107, § 158).
Esclarecendo a Corte IDH, a quem cabe o exame do recurso, “[...] permitir que una
sentencia adversa pueda ser revisada por un juez o tribunal distinto y de superior
Jerarquia organica” (ibidem) e, caso nao exista um tribunal de maior hierarquia, a “[...]
revisa el fallo condenatorio se entiende cumplida cuando el pleno, una sala o camara,
dentro del mismo 6rgano colegiado superior, pero de distinta composicion al que
conocio la causa originalmente” (Costa Rica, 2009, Serie C, N° 206, § 90).

Acrescentando a Corte que a garantia do juiz natural e do devido processo se
estendem a fase recursal (ibidem., 1999, Série C, N° 52, § 161), mas os Estados tém
discricionariedade para regulamentar o direito ao recurso, sem que isso atinja o nucleo
do direito ao recurso (ibidem., 2004, Série C, N° 107, § 161). Nesse particular, parece
que a criacao de filtros recursais e, mesmo a jurisprudéncia defensiva, desatendem o

entendimento da Corte IDH, no tocante a eficacia do recurso.
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A Corte tem ressalva quanto aos processos de competéncia originaria. Com
base em pronunciamento do Comité do Direitos Humanos das Nacdes Unidas, a Corte
IDH decidiu que os fueros especiales sao compativeis com a CADH, mas deve ser
garantido a parte a chance de recorrer (ibidem., 2014, Série C, N° 276, § 88-99).

A Corte decidiu, ainda, o que um recurso deve ter como caracteristica, a teor
do artigo 8.2.h, da CADH. No caso Herrera Ulloa (ibidem., 2004. Serie C, N° 107, §
161), foi decidido que o recurso deve ser ordinario e eficaz, visando a reforma da
decisdo ou de uma condenagao errbnea, com um reexame total da decisao
impugnada, com novo exame fatico e probatério, “[...] consecuentemente, las causales
de procedencia del recurso deben posibilitar un control amplio de los aspectos
impugnados de la sentencia condenatoria” (ibidem., 2012. Serie C, N° 255, § 100).

O recurso deve buscar os fins aos quais foi criado (ibidem., § 99). Desse modo,
0 recurso nao pode ser ilusorio e nem complexo (ibidem., 2004, Série C, N° 107, §
164). Ademais, o recurso para ser admitido deve ter formalidades minimas e néo pode
ser empecilho para o reexame da decisao (ibidem., 2012, Série C, N° 255, § 99).

A questao das formalidades minimas vista pela Corte IDH destoa da sistematica
recursal do Brasil. No ambito jurisprudencial, tem a jurisprudéncia defensiva, a qual
proporciona entendimento restritivo a admissibilidade dos recursos. Os julgamentos
sao monocraticos, ao invés de colegiados, impedindo a pluralidade de visdo, que sé&o
o debate colegiado e a sustentacdo oral. Tais aspectos demonstram a praxe forense.

Seguindo no plano jurisprudencial, &€ possivel vislumbrar no Brasil o excesso
de formalidade em alguns recursos. Por exemplo, ainda que o recurso especial nao
se preste a concretizar o duplo pronunciamento, ndo deixa de ser um recurso
importante, ja que no aspecto geral uniformiza a interpretacao da lei federal. No caso
do recurso especial, existe a exigéncia de prequestionamento prévio para interpor o
proprio recurso especial, isso €& feito muitas vezes através dos embargos de
declaracéo, tal procedimento significa que para interpor um recurso € preciso usar
outro, quase uma intermediagao.

Ainda quanto ao recurso especial, ha outro rigido requisito. O denominado
“cotejo analitico”, sem o qual o recurso especial sequer € conhecido. No cotejo
analitico é preciso que o recorrente faca um cotejo da decisao recorrida com outra que
considere correta, fazendo uma analise critica e ndo mera transcricao das partes
consideradas certas e erradas, além disso a decisdo tomada como correta tem que
ser atual e de outro tribunal, conforme entendimento do STJ (Brasil, 2023).
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Até este ponto da Tese, essas s&o as principais abordagens feitas pela Corte
IDH, em relagdo ao artigo 8. De agora em diante, sera feito o exame das decisbdes
relativas ao artigo 25, da CADH, visando estabelecer se a Corte IDH trabalha a ideia
de requisitos recursais, caso afirmativo, quais sao esses, pensando sempre na ideia

de que “requisito” € uma condigao prévia para alcangar certo resultado.

Protecao judicial. 1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e
rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou
tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus
direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicao, pela lei ou pela
presente Convengado, mesmo quando tal violagado seja cometida por
pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais
(Costa Rica, 1969).

De inicio e antes de adentrar a questao recursal propriamente, a Corte IDH
imp&e a necessidade de uma instancia judicial, como requisito necessario para aplicar
o artigo 25, da CADH. Interessante pontuar que essa exigéncia foi estabelecida em
Unica decisao, Caso Blake, mas que de tamanha importancia é citada, até a data de
26 de dezembro de 2023, em 167 decisdes, 42 medidas provisoérias e 4 pareceres
consultivos (ibidem., 1998, Série C, N° 36, § 104).

Além da necessidade da instancia judicial, a Corte IDH estabeleceu a extensao
de “toda pessoa”. Sendo compreendido que, “toda pessoa” sao todas as que estédo
abaixo da jurisdicdo. Tal visdo entende que isso independe da nacionalidade da
pessoa que sofre a violagao, tanto assim que a Corte outorga, ainda, uma tutela
especifica a estrangeiro em caso de prisao.

A linha da Corte parece se adequar, por exemplo, a legitimidade do habeas
corpus no Brasil. A legitimidade é ampla, inclusive, para menores e, da mesma forma
para os recursos ordinarios e extraordinarios, pois a legislagdo nao faz distingao,
nesse caso, bastando ser parte no processo penal.

Retomando a Corte IDH, essa confere o direito ao recurso a vitima direta,
também, aos familiares que, em certos casos, sao pessoas que podem
instrumentalizar esse direito, especialmente no desaparecimento de pessoas (ibidem.,
2004, Série C, N° 109, § 193).

Também houve pela Corte interpretacao diferenciada a alguns legitimados. Isso,
em face das pessoas com enfermidades (ibidem.), as criangas, imigrantes,

especialmente em questdo de expulsdo, indigenas, tendo em conta suas
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particularidades, seu direito consuetudinario, valores e costumes, mulheres, como
efeito da Convencéao de Belém do Para, as pessoas com discapacidad e as pessoas
encarceradas (ibidem., 2019, Série C, N° 395, § 133; 2002, Série A, N° 17, § 54 e 93;
2014, Série C, N° 282, § 355; Opiniao Consultiva OC-21/2014, Série A, N° 21, § 125).

Aposs expor quem sao os legitimados, a abordagem passa para o recurso em
si. Desse modo e seguindo a disposi¢do do Digesto do site da Corte IDH, a Tese
adentra ao que seja, na visao jurisprudencial, um recurso simples e rapido ou qualquer
outro recurso efetivo, como exposto no titulo e de redagao similar ao artigo 25.1, da
Convencao.

O ponto de enfrentamento inicial destacado pela Corte, que € a obrigagao dos
Estados na protecgao judicial € uma obrigagdo de meio ou comportamento, porém, néo
€ violado apenas pelo fato do processo n&o alcangar o objetivo da suposta vitima.
Essa decisao da Corte alerta que, ndo necessariamente, um recurso tem que atingir
os fins da pretensao da vitima, que pode néo ter sido vitima, mas sim, violador de um
direito, ao qual foi sancionado, mas esta reclamando da sancao indevidamente
(ibidem., 2016, Série C, N° 310, § 155).

Pensar que todo recurso ¢é inefetivo, por ndo ter atingido o objetivo da parte,
retiraria a razao de ser da persecucgao penal. Nessa linha, “[...] la obligacion del Estado
de proveer [a la victima de] un recurso efectivo que respete y garantice estrictamente
sus garantias judiciales” (ibidem., 2008, Serie C, N° 180, § 173).

A Corte IDH esclareceu em diversas decisdes, 0 que venha a ser um recurso
rapido. Deve haver diligéncia e celeridade por parte dos julgadores no curso do
processo (ibidem., 2015, Série C, N° 306, § 132) precisa ser evitado dilagdes indevidas
e que levem a impunidade, o que implica na falta de tutela judicial dos direitos
humanos, o recurso tem a necessidade de ser resolvido dentro de um prazo, o que
coincide com a posi¢cao da doutrina no Brasil (Badard, 2020 e Lopes Junior 2020).

Ainda quanto a questao do “rapido”, foi decidido que sao ilusérios e inefetivos
se ha uma demora injustificada para decidir os recursos. Termos usados em diversas
decisdes da Corte (Costa Rica, 2001, Série C, N° 79, § 134).

Depois da questao temporal, a Corte trata do que seja “qualquer outro recurso
efetivo”. Sendo assim, os Estados podem determinar critérios de admissibilidade dos
recursos internos, mas esses devem estar a disposicdo do interessado. De maneira
que possa ser eficaz, ndo cabendo aos Estados decidirem o mérito, sem fazer analise

dos requisitos de admissibilidade.
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Quanto a efetividade, a Corte deliberou sobre esse ponto em diversas decisdes.
Em variadas sentencas foi decidido que, o Estado tem a responsabilidade de “[..]
disefiar y consagrar normativamente un recurso eficaz” (ibidem., 1999, Serie C, N° 63,
§ 237). Contudo, apenas a existéncia de um recurso ndo é base para respeitar a
CADH, mas as impugnacdes devem ser idéneas e efetivas, dando resposta oportuna
e exaustiva, conforme seu objetivo (ibidem., 2016, Série C, N° 318, § 395).

Prossegue a Corte sobre a efetividade em muitas passagens que, ndo séo
suficientes a previsdo de um recurso na Constituicdo ou a lei. De forma que, a
efetividade de um recurso “[...] no se cumple con la sola existencia forma”, ndo é o
bastante que exista formalmente. Assim, sobre o artigo 25 “[...] no se agota en la
existencia legal de un recurso” (ibidem., 1987, Série A, N° 9, § 24, 1997, Serie C, N°
35, § 63 e 2000, Serie C, N° 70, § 191).

Foi estabelecido o contraponto do ilusério. Cabendo aos recursos, “[...] tener
efectividad, es decir, debe brindarse a la persona la posibilidad real de interponer un
recurso que sea sencillo y rapido” (ibidem., 2001, Serie C, N° 71, § 90).

Acrescente-se, ainda, sobre a acessibilidade. Competindo aos Estados a
promoc¢ao de um recurso acessivel, com chance real das pessoas poderem interpor
seus recursos (ibidem., 2008, Série C, N° 184, § 106). Com base na jurisprudéncia do
TEDH, a Corte IDH decidiu que os recursos devem ser certos e ndo apenas teoricos,
‘como na pratica”, sem o que nao ocorrera a acessibilidade e efetividade (ibidem.,
2006, Série C, N° 158, § 130).

Quanto a possibilidade de produzir resultado e n&o ser ilusério, parece haver
um paralelo com o Brasil. E o caso do RSE nas decisdes de pronuincia, o qual,
majoritariamente, é aceito o in dubio pro societate, fazendo com que o RSE seja pouco
eficaz, ja que a duvida enseja a pronuncia, posi¢cao adotada pelo STF (Brasil, 2024).

Arejeicao liminar dos recursos foi avaliada no contexto do que seja eficaz. Nao
sendo eficaz o recurso rejeitado por questdes futeis ou, entdo, se “[...] comprueba el
acudir a esos recursos se convierte en una formalidad que carece de sentido” (Costa
Rica, 1988, Serie C, N° 4, § 68).

Interessante que deve haver recurso, independente desse ser procedente, o
que de certa forma é ldgico, ja que saber se o recurso tera procedéncia depende da
analise desse (ibidem., 2008, Série C, N° 184, § 101). Foi nessa linha que a Corte
decidiu, tratando, especialmente do artigo 25, que “[...] puede ser puede ser violado

independientemente de que exista o no una violacion al derecho reclamado o de que
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la situacion que le servia de sustento se encontraba dentro del campo de aplicacion
del derecho invocado”. Dai a necessidade de haver a existéncia do recurso para que
a parte possa impugnar, independentemente de ter razao na sua irresignagao (ibidem.,
2008, Série C, N° 184, § 101).

Esse posicionamento da Corte IDH e que parece ser 0 adequado, ndo encontra
paralelo no Brasil, de certa forma. Por exemplo, nos juizos de admissibilidade do
recurso especial, a 2?2 instancia, muitas vezes decide fundamentando com base na
suposta inexisténcia de afronta a lei federal, o que competiria ao STJ, ou entdo, o
julgamento monocratico de habeas corpus, quando ndo sao conhecidos sob o
fundamento da inexisténcia de ilegalidade.

De modo que a Corte IDH desfechou o que seja efetividade, “[...] deben ser
capaces de producir resultados o respuestas a las violaciones de derechos
contemplados en la Convencion” (ibidem., 2006, Serie C, N° 147, § 144). Assim, nao
é suficiente a existéncia formal das impugnacgdes, para serem dotadas de eficacia,
essas tém que produzir efeitos as violagdes dos direitos assegurados na CADH, pois
como decidido no caso Chaparro Alvarez que “[d] e lo contrario, la actividad judicial
no significaria un verdadero control, sino un mero tramite formal, o incluso simbdlico,
que generaria un menoscabo de la libertad del individuo” (ibidem., 2007, Serie C, N°
170, § 133).

Em seguida, a Corte IDH enfrentou o lado da idoneidade dos recursos e a
denegacao da justica. Para ser respeitado o artigo 25, da CADH, nao é suficiente a
existéncia formal dos recursos, mas sim, ter a efetividade nos termos do artigo 25, da
CADH, “[...] no basta con la existencia formal de los recursos sino que éstos deben
ser eficaces [...], es decir, deben dar resultados o respuestas a las violaciones de
derechos contemplados en la Convencién”, cabendo a aplicacdo da efetividade a
autoridade competente, decisdo que teve como presidente na votacgao o juiz Cangado
Trindade (ibidem., 2001, Serie C, N° 90, § 58). Isso demonstra que, a Corte IDH nao
adere a teoria da margem de apreciacgao.

Foi estabelecido pela Corte IDH que, qualquer norma ou medida que obste ou
dificulte um recurso é violagdo do acesso a justiga (ibidem., 2002, Série C, N° 97, §
52). A decisédo da Corte nao parece encontrar respaldo no Brasil, com a criagao dos
filtros recursais e da jurisprudéncia defensiva. Dessa forma, a Corte IDH assinalou
que “[...] se requiere que [el recurso] sea realmente idoneo para establecer si se ha
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incurrido en una violacion a los derechos humanos y proveer lo necesario para
remediarla”, havendo varias sentengas nessa linha (ibidem., 1987, Serie A, N°9, § 24).

Exemplificou a Corte IDH, na situagdo anteriormente citada. Auséncia de
independéncia para julgar com imparcialidade, falta de meios para executar uma
decisao ou qualquer outro contexto que caracterize negacgéao de justica, como demora
injustificada para decidir ou qualquer outra situacdo que nao seja facultada a vitima
usar o recurso (ibidem., 1987, Opinido Consultiva OC-9/87, Série A, N° 9, § 24. Foi o
caso do desaparecimento forcado, no qual a Corte IDH entendeu pela auséncia de
recurso efetivo a simples verificagdo formal dos registros de pessoas desaparecidas
(ibidem., 2012, Série C, N° 258, § 143).

A (in)competéncia da Justica Militar foi outro ponto abordado pela Corte IDH.
Ocorreu decisédo que a Justiga Castrense nao é efetiva para resolver graves violagoes
de direitos humanos, “[...] puesta que no pueden considerarse efectivos aquellos
recursos que por diversas circunstancias resulten ilusorios, como cuando existe una
carencia de independencia e imparcialidad del 6rgano judicial”. Ou seja, ha uma
interpretacéao restritiva (ibidem., 2012, Serie C, N° 251, § 189).

A participacao da vitima foi analisada, essa no processo penal vai além da
reparagao do dano, ela tem o direito de chegar a verdade e a justi¢a junto aos tribunais.
Por efeito, no plano interno, deve haver recursos adequados e compativeis, através
dos quais a vitima podera impugnar a competéncia da autoridade judicial (ibidem.,
2009, Série C, N° 209, § 297). No Brasil, a vitima participa do processo como
assistente de acusacao, estando suas faculdades processuais no artigo 268, do CPP.

Houve uma relagdo entre a negativa de acesso a justica e a eficacia dos
recursos, ante a demora no julgamento de um recurso, o que o torna ineficaz (ibidem.,
2008, Série C, N° 179, § 87 e 88).

Em seguida, a Corte IDH destacou que os Estados tém a obrigacao de criar um
recurso, nos moldes dos artigos 2 € 25.2. da CADH, caso nao o tenham (ibidem., 2006,
Série C, N° 151, § 137).

Em momento posterior, a Corte IDH decidiu sobre a relagcao da efetividade e
devido processo legal. Nesse ponto, foi destacado, no inicio, a obrigagao dos Estados
de ofertarem recursos judiciais efetivos para as vitimas de direitos humanos, que
sejam compativeis com o devido processo (ibidem., 1987, Série C, N° 1, § 91).

Assim, ha decisdes mostrando a relacao direta entre o direito ao recurso eficaz,
artigo 25, e o devido processo, artigo 8.1, nesses termos ‘[...] para que se preserve el
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derecho a un recurso efectivo, en los términos del articulo 25 de la Convencion, es
indispensable que dicho recurso se tramite conforme a las reglas del debido proceso,
consagradas en el articulo 8 de la Convencion” (ibidem., 1987, Serie C, N° 1, § 91).

Adicionou a Corte IDH que, os juizes tém a obriga¢do de coordenar o processo.
De tal modo que néo seja violada a justica e o devido processo, ndo dando ensejo ao
formalismo e a impunidade (ibidem., 2003, Série C, N° 101, § 211). E no ambito do
processo penal, a vitima tem direito de acesso e o direito de ter uma decisao definitiva
(ibidem., 2008, Série C, N° 187, § 117).

O dever de motivacao esta presente no sistema recursal. O dever de motivar
as decisOes judiciais € garantia da adequada administracéo da justica, da credibilidade
as decisoes judiciais, mesmo na sociedade democratica, além de que as decisdes que
atingem direitos humanos devem ser devidamente fundamentadas, sob pena de
serem decisbes arbitrarias (ibidem., 2019, Série C, N° 396, § 214). Logo, “..] la
argumentaciéon de un fallo y de ciertos actos administrativos deben permitir conocer
cuales fueron los hechos, motivos y normas en que se baso la autoridad para tomar
su decision” (ibidem., 2019, Serie C, N° 384, § 120). No entanto, a efetividade de um
recurso nao depende do resultado favoravel a parte (ibidem., 2018, Série C, N° 359,
§ 169).

Em termos técnicos, a Corte esclareceu o dever de motivacdo. Sendo essa
uma garantia minima do recorrente para nao violar o devido processo, mas para que
seja motivada “[...] no es imprescindible para determinar la efectividad del recurso [...]
la efectividad del recurso implica que, potencialmente, cuando se cumplan dichos
requisitos, el 6rgano judicial evalue sus méritos” (ibidem., 2008, Serie C, N° 184, § 94).

Finalizando a parte do recorrente, houve analise do nexo entre a duragao
razoavel e o direito ao recurso e efetividade. Ponderando a Corte que o prazo razoavel,
artigo 8, tem intima ligagdo com o recurso efetivo, rapido e simples, do artigo 25
(ibidem., 2013, Série C, N° 269, § 188).

A Corte refirmou a questao do acesso a justica, posto que os artigos 8 e 25
asseguram o direito de ter uma decisao oriunda das autoridades judiciais (ibidem.,
2002, Série C, N° 97, § 57).

Noutra passagem, a Corte estabeleceu o elo entre o artigo 25 e a obrigacao
geral do artigo 1.1, sobre a atribuicdo que os Estados tém de respeitar os direitos e
liberdades (ibidem., 1999, Série C, N° 48, § 63). Decidido pela primeira vez no caso
Blake, no qual o artigo 25 € uma das bases do préprio Estado de Direito, “[...] toda vez
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que contribuye decisivamente a asegurar el acceso a la justicia” (ibidem., 2002, Serie
C, N° 97, § 54).

Foram postas pela Corte Internacional, quais eram as limitagdes do direito ao
recurso efetivo, leis de anistia, taxa judiciaria e situagées de emergéncia. Devendo ser
esclarecido que no ambito da Corte, quando se trata de recurso, esse instrumento tem
uma compreensio maior do que a vista no Brasil, pois na esfera interna, em suma, é
uma garantia impugnativa, enquanto para a Corte, o raio de agdo vai além, tal como
investigar e até localizar pessoas, circunstancias ndo tdo abordadas internamente.

De todo modo, o acesso a justica ndo € absoluto. Podendo o Estado criar
algumas limitagdes aos recursos, desde que nao gere negativa ao direito ao recurso
(ibidem., 1996, Série C, N° 28, § 61).

O primeiro ponto de limitacdo do direito ao recurso efetivo foi a lei de anistia. E,
o dever de persecucgao penal estatal de investigar e punir com severidade, ndo como
simples formalidade (ibidem., 1998, Série C, N° 43, § 105).

Por efeito, o primeiro caso que tratou da lei de anistia foi o Castillo Paez. A partir
de entao, passou a ser entendido que esse tipo de lei impede a investigagao e acesso
a justica, conhecimento da verdade e o de receber a reparacgao (ibidem.)

Houve relacao entre a protecao judicial e a lei de anistia. De sorte que, a lei de
anistia viola o direito de protecgao judicial, artigo 25. Mesmo a adogao da prescri¢ao
nao é aceita pela Corte (ibidem., 2001, Série C, N° 75, § 42). Assim, o Estado “[...] ni
podra argumentar prescripcion, irretroactividad de la ley penal, cosa juzgada, ni el
principio ne bis in idem o cualquier excluyente similar de responsabilidad, para
excusarse de esta obligacion” (ibidem., 2001. Serie C, N° 75, § 41).

Apesar da posig¢ao internacional, o Brasil segue linha distinta e aceita a

prescrigao.

LEI N. 6.683/79, A CHAMADA ‘LEI DE ANISTIA’. ARTIGO 5°, CAPUT,
Il E XXXII DA CONSTITUICAO DO BRASIL; PRINCIPIO
DEMOCRATICO E PRINCIPIO REPUBLICANO: NAO VIOLAGAO.
CIRCUNSTANCIAS HISTORICAS. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E TIRANIA DOS VALORES. INTERPRETACAO DO
DIREITO E DISTINGAO ENTRE TEXTO NORMATIVO E NORMA
JURIDICA. CRIMES CONEXOS DEFINIDOS PELA LEI N. 6.683/79.
CARATER BILATERAL DA ANISTIA, AMPLA E GERAL.
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA
SUCESSAO DAS FREQUENTES ANISTIAS CONCEDIDAS, NO
BRASIL, DESDE A REPUBLICA. INTERPRETAGAO DO DIREITO E
LEIS-MEDIDA. CONVENCAO DAS NACOES UNIDAS CONTRA A
TORTURA E OUTROS TRATAMENTOS OU PENAS CRUEIS,
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DESUMANOS OU DEGRADANTES E LEI N. 9.455, DE 7 DE ABRIL
DE 1997, QUE DEFINE O CRIME DE TORTURA. ARTIGO 5°, XLIII
DA CONSTITUICAO DO BRASIL. INTERPRETACAO E REVISAO DA
LEI DA ANISTIA. EMENDA CONSTITUCIONAL N. 26, DE 27 DE
NOVEMBRO DE 1985, PODER CONSTITUINTE E 'AUTO-ANISTIA’
(sic). INTEGRACAO DA ANISTIA DA LEI DE 1979 NA NOVA ORDEM
CONSTITUCIONAL. ACESSO A DOCUMENTOS HISTORICOS
COMO FORMA DE EXERCICIO DO DIREITO FUNDAMENTAL A
VERDADE. [..] (ADPF 153, Rel.. EROS GRAU, Tribunal Pleno,
julgado em 29-04-2010, DJe-145 DIVULG 05-08-2010 PUBLIC 06-08-
2010 EMENT VOL-02409-0 PP-00001 RTJ VOL-00216-01 PP-00011)
(Brasil, 1979).

Houve outros pontos de limitagao ao recurso efetivo na visao da Corte IDH. Tais
como, as taxas judiciais e a situagdo de emergéncia. Esses aspectos mostram a
rejeicao da Corte IDH a teoria da margem de apreciagao.

Quanto ao acesso a justica e o direito ao recurso, sdo garantias postas na
CADH, nisso ndo ha divergéncia. Contudo, as taxas e multas podem consistir em
impedimento ao acesso a justica, “[...] pues no aparecem como razonables, aun
cuando la mencionada tasa de justicia sea, en términos aritméticos, proporcional al
monto de la demanda” (Costa Rica, 2002, Serie C, N° 97, § 54).

Em outra passagem, a Corte decidiu no caso Santos versus Argentina que o
valor das taxas judiciarias nao tem relagao entre o meio empregado e o fim perseguido
pelo legislador (ibidem.). Sendo possivel dizer que ndo houve proporcionalidade no
caso. Prossegue a Corte, na mesma decisao, que 0 acesso a justica precisa que as
partes ndo temam ser condenadas a pagar valores, por terem acionado a justica e a
cobranga de honorarios de profissionais estabelecidos, com base no valor do litigio,
gera uma barreira para a efetividade da justica.

Outra situacdo que tem nexo com a efetividade € a emergéncia, expressao
usada pela Corte. Segundo o tribunal, as garantias dos artigos 7.6 e 25.1 ndo podem
ser suspensas, mesmo para ‘[...] preservar la legalidade en una sociedad democratica”
(ibidem., 1987, Serie A, N° 8, § 42).

E preciso que, mesmo na situacdo de emergéncia tenham meios idéneos “...]
para el control de las disposiciones que se dicten, a fin de que ellas se adecten
razonablemente a las necesidades de la situacion y no excedan de los limites estrictos
impuestos por la Convencion o derivados de ella” (ibidem., N° 9, § 21).

Cunha Junior (2010) explica que, a vigente Constituicido Federal tem um

sistema constitucional das crises que séo normas constitucionais que regulam graves
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problemas politico-institucionais, essas normas tracam os chamados estados de
excegao, entendidos como um conjunto de medidas e providéncias excepcionais que
tem por finalidade afastar aquelas situagcdes de crise e restaurar a normalidade, a
ordem, a paz social e o equilibrio constitucional entre as institui¢des politicas.

A instalagdo da situacdo ou estado de emergéncia ndo pode gerar o
cerceamento da efetividade das garantias judiciais impostas aos Estados. Assim, o
direito a um recurso simples, rapido e eficaz, também ¢é valido em situacdes
excepcionais (Costa Rica, 2000, Série C, N° 68, § 103). Exemplifica a Corte, com a
impossibilidade de suspensdo do habeas corpus, que mesmo nao sendo,
tecnicamente um recurso, € uma garantia, assim, como o recurso (ibidem., 2002, Série
A, N° 17, § 122).

Nesse sentido, essas foram as decisdes da Corte que guardam relagao direta
com o artigo 7, e, mais especificamente, os artigos 8.2.h e 25, ambos da CADH. A
exposicao deles possibilitara entender se ha requisitos recursais postos pela Corte e
se existe paralelo com os requisitos do Brasil.

E possivel compreender das decisdes referentes ao artigo 8, no qual consta o
direito ao recurso e, do artigo 25.1, ligado a protecao judicial, que a Corte tem em suas
decisbes uma leitura muito protetiva dos direitos humanos, para dar um suporte a
vitima que teve seus direitos humanos violados, assim, cabendo o esclarecimento da
verdade, seja para amparar pessoas que nao tiveram asseguradas as garantias
judiciais do artigo 8, notadamente, o artigo 8.2.h, ambos da CADH, recorte desta Tese.

Outro aspecto interessante, sdo os adjetivos empregados pela Corte para
qualificar os recursos: “simples, rapido e eficaz”. Em outra decisao, o recurso foi
tratado como devendo ser “simples, rapido e efetivo” (ibidem., 2006, Série C, N° 151,
§ 137), sugerindo que a Corte nao distingue “eficaz” de “efetivo”, apesar disso, a Tese
fez a opgao pela expressao eficacia, no subcapitulo.

Ao longo das suas decisdes, a Corte estabeleceu o que seriam esses adjetivos,

“simples”, “rapido” e “eficaz/efetivo”. De tal modo que o recurso nao tivesse maiores
formalidades, ainda que o acesso a justica ndo seja absoluto e o Estado possa
estabelecer requisitos de admissibilidade, que nao sejam ilusoérios e consigam atingir
a finalidade com a qual foram criados, sendo julgados em prazo razoavel para serem
eficazes.

E pertinente pontuar o grau de semelhanca entre as decisées da Corte, tanto

assim, que as sentengas tém como base seus precedentes. Inclusive, sendo repetidos
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integralmente, alguns pontos, ao menos no que toca as caracteristicas dos recursos.
Isso indica que essas caracteristicas sao pacificadas pela Corte IDH.

Retomando a ideia de requisito como condicdo para analise do mérito, nao
parece haver identidade entre quais os requisitos no Brasil e da Corte. Porém, isso
aparenta ser um ponto positivo, pois os requisitos da Corte permitem funcionar como
mediadores da efetividade dos recursos, tanto assim que a Corte aponta em quais
situacoes nao existe efetividade recursal e a falta de efetividade.

Esclarecendo que a Corte usa os termos ‘“efetividade” e “eficacia”,
indistintamente. Mas que, em ambos os casos, implica-se na impossibilidade de
conhecimento do recurso, isso da mesma forma dos requisitos recursais na viséo
brasileira. De maneira que os requisitos recursais postos pela Corte, como os
expostos no Brasil sdo condicionantes ao exame do recurso.

Alertando que a necessidade de um recurso ser efetivo e, consequentemente,
adentre ao mérito, ndo vai significar que o recurso seja provido, necessariamente.
Linha a qual é seguida pela Corte IDH.

Ap0s a analise da visao da Corte sobre 0s recursos, surge uma reflexdo: ha um
paralelo na perspectiva da Corte sobre os recursos, 0 processo em si € a
instrumentalidade do processo?

Tendo por referencial a instrumentalidade do processo, com referencial em
Dinamarco (2022), é cabivel analisar se a visdo da Corte IDH sobre recursos é a
mesma da instrumentalidade do processo. Esclarecendo que para Dinamarco (2022,

p. 135), o processo deve ser Util e de resultados, como aponta o autor.

[...] com vista a aceleragao dos resultados da jurisdicdo. Através delas
simplifica-se a instrucdo e afrouxam-se as exigéncias de cognicao,
ainda que sob o risco do erro [...] Atomada de consciéncia teleoldgica
tem, portanto, o valor de possibilitar o correto direcionamento do
sistema e adequagado do instrumental que o compde, para rnelhor
aptidao a produzir tais resultados.

Ja ao tratar da fungao jurisdicional, a instrumentalidade do processo tem
finalidades sociais. Desse modo, a funcgéao jurisdicional e a legislagdo tém como fins a
paz social e a pacificagao de conflitos. Ao se referir ao papel do juiz, o autor esclarece
que, cabe “[...] interpretar de modo adequado os textos legais a luz dos grandes
principios e das exigéncias sociais do tempo, eis a grande tarefa do juiz, ao sentenciar”,
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e, assim, “[...] tem a missao de decidir segundo as escolhas da sociedade” (Dinamarco,
2022. p. 143 e 176).

De modo que, a instrumentalidade do processo esta inserida num contexto
mais amplo, na realidade, a instrumentalidade do sistema processual esta inserida na
ordem politica, social e juridica da nagédo. Entdo, o fim do processo, segundo
Dinamarco é “O enderegamento positivo do raciocinio instrumental conduz a ideia da
efetividade do processo” (ibidem., p. 177).

Havendo por parte da instrumentalidade do processo, forte critica quanto ao
formalismo. Critica feita pela grande preocupagao com temas processuais, deixando
de lado a instrumentalidade do processo (ibidem., p. 242).

A instrumentalidade do processo aponta na dire¢cao para aproximar o processo
da efetividade. Indicando a instrumentalidade, a via da conciliagdo da técnica
processual com os valores éticos e criticas a cegueira ética, apontando na diregédo de
técnicas simplificadoras, como autocomposi¢cao e os meios alternativos. Aspectos ja
existentes no processo penal, a exemplo da composi¢ao civel, transacao penal,
acordo de nao persecugao penal, dentre outros (ibidem.).

Arremata Dinamarco que a instrumentalidade do processo tem por fim fazer as
pessoas mais ou menos felizes, através da eliminagao dos conflitos e com decisdes
justas. Defendendo o autor que, o “[...] acesso a justica é a sintese de todos os
principios e garantias do processo”, sendo 0 acesso a justica o ponto mais importante
do sistema processual (ibidem., p. 203 e 204).

As linhas panoramicas anteriormente citadas mostram os principais tragos da
instrumentalidade do processo. Entédo, a partir delas € possivel tentar analisar se ha
um paralelo entre a instrumentalidade do processo e a visdo da jurisprudéncia da
Corte IDH sobre os recursos.

Ha distingdo nas perspectivas. Por exemplo, a instrumentalidade do processo,
como apontado pelo autor € para o processo civil. Enquanto isso, o direito ao recurso
tem um tratamento na esfera penal, ainda que as garantias judiciais se apliquem a
todos os tipos de processo.

Apesar da distingdo, existem pontos de semelhangas. Tanto a visao
instrumental do processo, como a Corte IDH, no aspecto recursal, visa as decisoes
justas. Ambas tém, ainda, como fim, conhecer a verdade e evitar formalismo, tanto
que a Corte IDH tem decisdo que trata de formalidades minimas. Sendo, aqui,

necessario alertar que o informalismo para a instrumentalidade é do processo na
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busca de seus fins e, a formalidade minima para a Corte € em relacédo ao uso do
recurso (ibidem., p. 274).

Outro ponto de similitude é a verdade. A visdo da instrumentalidade do
processo e a Corte atentam que o processo e o recurso, respectivamente, buscam a
verdade.

Entre aproximagdes e distanciamentos, aparenta haver certo paralelo da linha
instrumental do processo e a jurisprudéncia da Corte. O paralelo surge com a busca
da verdade, o escopo de decisdes justas e o (in)formalismo, esse direcionado em

sentidos diferentes para a visdo instrumental, o processo e para a Corte, 0 recurso.

4.3 CAUSAS DE INADMISSIBILIDADE DO RECURSO ESPECIAL NO STJ DE 2013
A 2019

A escolha pelo Superior Tribunal de Justica, deu-se com a finalidade de
uniformizar a interpretagao dos demais tribunais em relacado a determinado dispositivo
legal. Para isso, o principal tipo de processo julgado pelo Superior Tribunal de Justica
€ o recurso especial. O STJ foi criado pela Constituicdo Federal de 1988, artigo 104,
composto por 33 ministros (Dinamarco, 2022).

Com efeito, a jurisprudéncia do STJ apresenta uma visao nacional, sendo essa
corte o “érgao de cupula” da justica comum. De outra maneira, eventual opgao por um
tr3ibunal estadual ou federal e, até um conjunto desses, iria apresentar uma
perspectiva reduzida, qui¢a totalmente distorcida de outras cortes, mesmo do STJ,
tanto assim, que a funcdo do “tribunal da cidadania” como é conhecido o STJ, é
uniformizar essa distorcdo de entendimento. Nesse sentido, se um tribunal estadual
decide de uma forma e outro tribunal entendeu de outra maneira sobre lei federal
infraconstitucional, cabera ao STJ, via recurso especial, decidir, uniformizando a
interpretacéo sobre qual o entendimento correto (Dinamarco, 2022).

De maneira que sera pesquisado qual a visao do Superior Tribunal de Justica
sobre o direito ao recurso conferido pela CADH, no artigo 8.2.h. Alertando que, pelo
fato do STJ tratar o mencionado dispositivo legal como se fosse duplo grau, a pesquisa
foi feita utilizando esse parametro. Assim, através do resultado da investigagao no site
do STJ, o trabalho almejara responder sobre o problema da pesquisa.

A pesquisa dos acérdaos foi realizada nas 52 turma, 62 turma e 32 segéo do
STJ. As 52 e 62 turmas sdo compostas por 5 (cinco) ministros, tendo competéncia em
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direito penal e processo penal. A 32 secdo € composta pelos ministros da 52 e 62
turmas. Em relagédo a 32 segao, essa possui competéncia na esfera penal, artigo 9 §
3°, do Regimento Interno do STJ, cabendo a remessa dos processos das turmas (52
e 6?) para a secao (3?), quando houver por parte do ministro, proposta de reviséo de
jurisprudéncia assentada em sumula, em face da relevancia da questédo e evitando
divergéncia entre as turmas (52 e 6%) da mesma secéo, os incidentes de assuncgao de
competéncia, artigo 14, do Regimento Interno. Em suma, a seg¢ao decide sobre
processos que tém um maior destaque do que os julgados nas turmas.

Para a pesquisa, foram usadas como palavras-chaves no campo
ementa/indexacao, duplo grau, pelas razdes ja expostas, utilizando como conectivo,
a preposicao essencial “com”, pois esse termo localiza em um mesmo paragrafo
acérdaos contendo “duplo grau”. Os 6rgaos julgadores foram a 52 turma, 62 turma e
32 secdo, nao tendo a ultima apresentado resultado, com a pesquisa sendo feita entre
as datas de publicacdo dos acérdaos entre 01.01.2019 e 01.01.2023, na classe
processual “recurso especial”.

O resultado de tais vetores foram 23 acérdaos, divididos entre 13 decisdes da
52 turma e 10 decisdes da 62 turma, sem ocorréncia para a 32 secao. As balizas
ocasionaram 5 (cinco) acérdaos especificos sobre o problema da pesquisa. Pode-se
apontar que dos cinco, 3 sao da 62 turma, 2, da 52 Turma.

E pertinente rememorar que a Tese tem como estudo a (in)eficacia do direito
ao recurso, o qual tem fundamento legal no artigo 8.2.h, da CADH. Todavia, e, como
ja exposto no trabalho, ha divergéncia de tratamento quanto a esse dispositivo
convencional. De sorte que, ha abordagem como se esse fosse o duplo grau, e outro,
como se tratasse do direito ao recurso, perspectiva com a qual a Tese adere.

Relembrando que a Corte IDH trata o artigo 8.2.h, da CADH, como direito ao
recurso, como colocado nas diversas decisdes do subcapitulo anterior, 4.2.

Dos 23 acérdaos encontrados no STJ, com os parametros de busca indicados,
5 enfrentam diretamente o problema da pesquisa, ou seja, da situacdo do acusado
que é absolvido na 1?2 instancia e condenado na 22 instancia, sem a possibilidade de
reexame probatério. Desse modo, o trabalho passara a expor as razbes dos 5
acordaos especificos, esclarecendo que em alguns casos, os fundamentos das
decisbes sao repetidos ou se referem a precedentes, sem maiores explicagoes.

Antes de fazer a analise de cada um dos 5 (cinco) acordaos, € preciso fazer um
breve alerta. A fundamentagcdo das decisbes seguintes, de um modo em geral,
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apresentou caréncia, salvo em algumas situagdes, o que foi objeto de ponderacgao e,
esse aspecto dificultou o exame das decisdes. Exposta tal questdo, a Tese passara
ao exame e consequente reflexdo de cada um dos 5 acordaos ligados diretamente ao
problema da pesquisa.

No AgRg., no Resp. 1976912/SP, rel. Ministro Antonio Saldanha, da 62 turma,
houve rejeicdo a alegada violagéo ao duplo grau no caso de quem foi absolvido na 12
instancia, condenado na 22 instancia e ficou sem via para revisar matéria de prova e

direito em outra instancia. Sendo decido pelo STJ que:

Nos termos da jurisprudéncia desta Corte Superior, ndo ha ofensa ao
art. 8, 2, h, do Pacto de Sao José da Costa Rica e, consequentemente,
nao ha violagao ao duplo grau de jurisdicao nos casos em que o réu,
absolvido em primeira instdncia, € condenado apenas quando do
julgamento do recurso de apelagao interposto pelo Ministério Publico.

No voto, o relator fundamentou a decisdo, em momento posterior, nos seguintes
termos. No processo penal ambas as partes podem recorrer, de modo que o
condenado teve a chance de se defender na apelagdo do Ministério Publico,
exercendo o contraditério e a ampla defesa, ndo havendo para a deciséo, violagao ao
duplo grau de jurisdigdo, tratado na Tese com a nomenclatura de “duplo
pronunciamento”, mas como ja exposto, ha criticas quanto a legitimidade do Ministério
Publico recorrer.

Houve o segundo fundamento, no voto do relator. O Ministério Publico ao apelar
da absolvicao e conseguindo a condenacgao, estava exercendo o contraditorio e ampla
defesa. Sendo apontado outras decisdes do STJ, nessa linha.

Podendo a decis&o ser sintetizada nos seguintes moldes:

[...] a ambas as partes do processo penal € dado o direito de recorrer
das decisdes judiciais. Logo, caso absolvido em primeira instancia e
condenado em segundo grau, o réu teve a oportunidade, durante o
recurso de apelagao ministerial, de se defender das alegag¢des do
orgéo acusatorio apresentadas em tal recurso, exercendo, assim, seu
direito ao contraditério e ampla defesa, respeitado, portanto, o duplo
grau de jurisdicéo.

Outra reflexdo quanto a decisdao do STJ é em relacdo ao Ministério Publico
estar exercendo o contraditorio e ampla defesa. Quanto ao contraditério ndo parece
haver problemas, pois esse assegura o direito de participacdo no processo. Contudo,
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a ampla defesa aparenta ser um principio especifico para o imputado e nao a
acusacao. Afinal, quem é acionado e se defende € o réu e ndo o autor, sendo direito
subjetivo publico do acusado (Giacomolli, 2014).

Em suma, a decisédo entendeu que inocorreu violagao ao duplo pronunciamento.
Mesmo quando o réu é condenado na 22 instancia, por forca de recurso da acusacao.

Em outro acordao, no AgRg., no Resp. 1934729/SP, o relator, desembargador
convocado, Olindo Menezes, da 62 turma, também foi decidido que ndo ocorreu
violagdo ao duplo grau. A fundamentacédo da deciséo e, aqui refletindo se ocorreu
respeitado principio da motivacao, foi feita, exclusivamente, com base em outras
decisdes do STJ e nada mais, aspecto que ja havia sido alertado antes de iniciar o
exame dos acordéaos.

Existe problema na deciséo, a forma. Nao parece ter sido respeitado o principio
da fundamentacao. E o que, Fenoll (2010) alerta ser “[...] lo que no se puede motivar
no existe”, assim, ocorre quando os fundamentos sdo cobertos, aparentando ter
motivacgao, por exemplo, reproduz literal e sem motivacgao, jurisprudéncia, sem haver
a explicacao do porqué, como destacou o autor.

Analisando tal acérdao, esse estda como pondera Giacomolli (2014), no mero
impulso per relationem. Como efeito, o autor defende que sentencas e acordaos nesse
sentido sdo nulos, linha a qual a Tese segue. Assim, a decisao foi carente de
fundamentacédo, apesar de haver referéncias a outras decisdes, mas sem um exame
critico, o que impossibilita maiores analises desses acérdaos, exceto pela via da
violacdo da motivacao

O tema da pesquisa foi debatido em outra decisdo, no AgRg. nos EDcl. no Resp.
1696478/CE, Ministro Rogério Schietti, 62 turma, havendo rejeicdo da arguicdo de
violagcao ao duplo grau. Para negar as argui¢cdes, houve fundamentacao no sentido de
que ha precedentes negando violagdo ao duplo grau quando o réu é condenado em
22 instancia, apds recurso da acusacgao, sem a possibilidade de reexame probatério e
juridico, o que é repetido em outra deciséo.

Outro fundamento na decisao foi que, o Resp. s6 admite questao de direito
relacionada a lei federal e interpretacao divergente entre tribunais. Tais fundamentos,
sao evidentes manifestagdes da jurisprudéncia defensiva e da complexidade do Resp.

Ao final, o voto do relator destacou o terceiro e ultimo fundamento,
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[...] o ndo conhecimento do recurso especial — ante a ndo ocorréncia
das hipoteses constitucionais para seu cabimento — ndo importa em
violagao do Pacto de S&o José da Costa Rica e do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, que, alias, apesar de terem natureza
supralegal, estdo hierarquicamente abaixo da Constituicdo Federal.

A decisdo adota o entendimento da supralegalidade da CADH. Esse
posicionamento do Supremo Tribunal Federal, também. Ocorre que numa perspectiva
mais protecionista dos direitos humanos e internacional, a decisdo n&ao se vislumbra
adequada.

Por parte da doutrina, ha posicionamento, a exemplo de Trindade (2003),
entendendo que a CADH, que é um tratado de direitos humanos, tem a mesma
hierarquia da Constituicio Federal. Nessa linha, a Corte Suprema de Justica da Nacao
da Argentina, no caso Giroldi, tratado no subcapitulo 3.2, passou a entender que os
tratados de direitos humanos tém a mesma hierarquia da Constituicado, inclusive essa
decisao pontua que deveria ser respeitada a jurisprudéncia da Corte IDH.

Ponderando sobre o tema, Sarlet (2012, p. 124) defende, também, 0 mesmo
nivel da Constituicdo Federal e os tratados de direitos humanos, com base no artigo

5° § 2°, da Constituicdo. Pontuando que essa visao,

[...] € a que mais se harmoniza com a especial dignidade juridica e
axiolégica dos direitos fundamentais na ordem juridica interna e
internacional, constituindo, ademais, pressuposto indispensavel a
construcao e consolidacao de um auténtico direito constitucional
internacional dos direitos humanos.

Portanto, a decisao do STJ, ainda que encontre paralelo no STF, ndo € a mais
adequada. Posto que, a tese da supralegalidade, mesmo sendo maijoritaria, deixa de
tutelar adequadamente a CADH, tanto assim que o acérdao do STJ violou o direito ao
recurso, inclusive no contexto da jurisprudéncia da Corte IDH, especialmente, no caso
Mohamed.

Interessante pontuar que o acdérdao tratou, também, de se reportar a outra
decisdao, o Resp. 1.761.648/SP, Ministra Laurita Vaz, decisdo que nao entrou no
resultado dos parametros da pesquisa, por nao conter alguns dos critérios
selecionados, porém, merece ser pontuada. A decisao referida esclarece que, o Resp.

tem limites constitucionais e que a norma infraconstitucional, mesmo supralegal, nao
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poderia ampliar a finalidade constitucional do Resp., demonstrando que, o Resp. néo
consegue rever a condenagao de 22 instancia.

Ainda teve a decisdo no AgRg. no AResp. 1578301/SP, Ministro Reynaldo
Fonseca, 52 turma, também, rejeitando alegacao de violagdo ao duplo grau, mas sem
explicar claramente o porqué, ou seja, carente de fundamentagdo, como visto no voto
do relator, “No presente caso, o que ocorreu foi a absolvigdo do recorrente em primeira
instancia e a sua condenagéao pelo Tribunal a quo. Logo, ndo ha se falar que houve
privagao do direito de recorrer, nem violagdo ao Pacto de San José da Costa Rica,
como aduz a defesa”.

De forma direta e sem fundamento, decisdo foi no sentido da inexisténcia da
violagéo ao artigo 8.2.h, da CADH, reportando-se, em momento seguinte ao acérdao
do STJ e a decisdo da 22 instancia, a qual condenou o réu. Além disso, apontou a
decisdo que a 22 instancia é soberana no exame das provas, com base na Sumula 7,
do STJ.

Por fim, a decisdo no AgRg. no Resp. nos EDcl. no 181.9033/SP, relator
Desembargador convocado Leopoldo Raposo, 5% turma, também rejeitando a
alegacéao de violagao ao duplo grau, referindo-se ao STJ, nesse ponto, somente aos
fundamentos da 2?2 instancia, a qual negou a violagdo ao duplo grau. Sob o
fundamento de que foi “[...] observado todo o procedimento penal a garantia do
contraditério e da ampla defesa, ndo ha qualquer irregularidade na condenagao em
segundo grau" (fls. 292-293) o que esta em consonancia ao entendimento desta Corte
Superior”.

A parte da decisdo, também incorreu em vicio ja apontado. Houve defeito, pois
ocorreu a “fundamentacao” per relationem. Essa pode ser entendida quando uma
decisao se reporta aos fundamentos de outra.

Houve outras abordagens no voto do relator. Foi apontado pelo réu que o artigo
8.2.h, da CADH, impediria o Ministério Publico de apelar, mas a decisdo destacou que
o STJ entende que esse dispositivo convencional confere, ainda, ao Ministério Publico
a possibilidade de recorrer, indicando também, o permissivo do artigo 593, |, do CPP,

para justificar a possibilidade de o Ministério Publico apelar.

[...] que permite ao Parquet se insurgir contra sentenga absolutoria
prolatada por juiz de primeiro grau, sob pena de inviabilizar a protecao
da sociedade por meio da submissao das provas e fatos a érgao
hierarquicamente superior, bem como em face da necessaria
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observancia ao principio da paridade das armas, na medida em que
tal direito é assegurado a defesa, em caso de prolagdo de édito
condenatorio (ibidem.).

O voto destacou, em momento posterior, que n&o seria viavel o STJ analisar
provas como se fosse a 22 instancia, reportando-se a outra decisdo, o Resp.
1.761.648/SP, Ministra Laurita Vaz. Isso, na linha da impossibilidade de aplicar o artigo
8.2.h, da CADH, para afastar a Sumula 7, do STJ, e reexaminar a condenagéo na 22
instancia.

A invocagdo da Sumula 7, do STJ, afigura-se jurisprudéncia defensiva. A
doutrina na Espanha, por exemplo, ja superou a dicotomia matéria de prova e de
direito. Ademais, a invocagao da sumula em contexto de jurisprudéncia defensiva
retira a efetividade do recurso, tornando-o ilusério, tanto assim que grande parte das
decisbes de inadmissao de Resp. sdo a partir da referida sumula, a qual encontra
similar no STF.

A decisédo no AgRg. nos EDcl. no Resp. 181.9033/SP, relator Desembargador
convocado Leopoldo Raposo, fez referéncia a outro acérdao do STJ, o Resp. 264.263,
relatoria Ministro Fernando Gongalves. Contudo, essa decisédo, apesar de tratar do
duplo grau, tinha como objeto a (im)possibilidade de desergcéo versus o direito de
apelar em liberdade, ndo sendo o problema da pesquisa. Apenas, destaque-se que
nesse processo, no voto vencido e esclarecimentos do Ministro Vicente Leal, aduziu
que os artigos 594 e 595, do CPP, nao foram recepcionados pela Constituicado Federal
e que, “[...] o Pacto de Sao José de Costa Rica, ao qual ja aderiu o nosso pais,
proclama a exigéncia de que as condenagdes criminais sejam submetidas a dois
graus de jurisdigao”.

Apesar da decisdo no Resp. 264.263 ter desconsiderado, por maioria, o direito
ao recurso, ja havia indicativos de atencao a CADH. Esse ponto foi consignado nos
esclarecimentos do Ministro Vicente Leal sobre a necessidade de respeitar o Pacto de
Sao José da Costa Rica, “Nao se pode, também, negar a incidéncia do Pacto de Sao
José da Costa Rica que exige o duplo grau de jurisdicdo em uma condenacao criminal,
e ele esta devidamente inserido no contexto do sistema juridico penal brasileiro.”.

O voto vencido demonstrou uma tentativa de compatibilizar o CPP a CADH. No
entanto, ndo foi o posicionamento vencedor, tal aspecto aponta uma falta de
maturidade convencional, pois tornou a CADH quase uma figura de retérica, fazendo,
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inclusive, que fosse violada numa s6 decisdo, a CADH, no tocante ao direito ao
recurso € a presuncado de inocéncia, bem como a Constituicido Federal quanto a
presuncao de inocéncia. De toda sorte, o voto vencido foi um aceno rumo a adequacao
do CPP a CADH.

As decisdes mostram como o STJ enfrenta o problema da pesquisa. E, a partir
de suas decisdes, a Tese buscara entender a (in)eficacia do direito ao recurso, isso
confrontado com o posicionamento da Corte IDH sobre o artigo 8.2.h, da CADH. Essas
podem ser sintetizadas nos seus principais pontos.

Um dos principais fundamentos dos acoérdaos tratados, se é rigorosamente
valida é a fundamentacao, com base em outras decisdes do proprio STJ. Desse modo,
as decisdes se retroalimentam, dando sustentag&o a outras e, em algumas decisoes,
nao havia fundamentagao quanto a impossibilidade do reexame de prova de quem foi
condenado em 22 instancia, ndo tinha como rever matéria de prova. Inclusive, houve
acordao que fez referéncia a precedente desconexo com o assunto da
(im)possibilidade de reexame da prova.

As decisbes entenderam pela legitimidade de o Ministério Publico apelar da
absolvicao, tese que é pouco questionada. Contudo, a possibilidade de o Ministério
Publico recorrer, em especial, a 22 instancia, gera o problema de transformar o
acusado que foi absolvido na 12 instancia, em condenado na 22, havendo problema,
justamente, pois diante desse quadro, o réu, agora condenado, mesmo sem o transito
em julgado, ndo tem como recorrer para outra instancia visando ao reexame de prova.

O que pode haver em tal situagcéo € a interposicao de Resp. e RE., os quais
nao admitem reexame de prova. Pode haver interposicdo dos embargos de
declaragcdo, mas que nao tém finalidade de reexame de prova, ou entdo, interpor
embargos infringentes, os quais podem rever prova, entretanto, s6 em casos
restritivos, quando a condenacao for por maioria e em acordaos resultantes de
apelacao e recurso em sentido estrito, situagdo que torna a chance de reexame
probatéria muito escassa.

Outro argumento usado nos acordaos foi a supralegalidade da CADH. O
problema desse entendimento € que certas garantias judiciais, a exemplo do direito
ao recurso que integram o bloco de constitucionalidade acabam ficando sem uma
tutela eficiente, tanto que foi argumentado que a finalidade constitucional do Resp.
nao poderia ser ampliada pela CADH, o que impossibilita a revisdo de provas na
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hipotese de quem € condenado na 22 instancia, depois de apelo da acusacéao, contra
decisao de 12 instancia.

A Sumula 7, do STJ, foi apontada nas decisdes e essa, assim como a Sumula
279, do STF, impede o reexame de prova na STJ. Tal aspecto se configura em
jurisprudéncia defensiva. Contudo, esse entendimento do STJ é criticado pela doutrina,
a qual entende superada a dualidade matéria de prova versus direito (Fenoll, 2010).

Outro ponto, ainda sobre a Sumula 7, € que essa afasta a efetividade dos
recursos, que esta na contramao da CADH, em seu artigo 25, e da jurisprudéncia da
Corte IDH, que, assim, acaba vendo o recurso como vao e ilusoério, como foi posto,
dentre outros, na O/C 9/87 “[e]llo puede ocurrir, por ejemplo, cuando su inutilidad haya
quedado demostrada por la practica, [...] por cualquier [...] situacidon que configure un
cuadro de denegacion de justicia, como sucede cuando se incurre en retardo
injustificado en la decision” (Costa Rica, 1987, Serie A, N° 9, § 24).

Os resultados na pesquisa, 23 acérdaos, em termos gerais e, em limites
especificos, 5 decisdes sobre o problema da pesquisa, mostram que a eficacia do
direito ao recurso a partir da CADH, nao é enfrentada no Brasil e que precisa ser
amadurecida e postas hipoteses de solugdes ao caso, tendo em vista que o Brasil é
potencial responsavel internacional por violacdo ao direito ao recurso previsto no
artigo 8.2.h, da CADH, nos termos como a Argentina foi condenada.

A viséao brasileira do direito ao recurso ou duplo grau, como é tratado pelo STJ,
é conflitante com a posi¢ao da Corte IDH. Isso fica claro com a leitura do artigo 8.2.h,
da CADH, feita no Caso Mohamed que, dada a sua fundamentalidade, sera exposto
em seus principais pontos. Esclarecendo que esse confronto € necessario para
entender se ha compatibilidade do CPP a CADH, evitando possivel responsabilizagao
internacional.

A decisdo do Caso Mohamed foi a pioneira a analisar o direito ao recurso de
quem foi condenado na 22 instancia pela primeira vez. Neste ponto nao esta sendo
tratado do direito de recorrer em processos de competéncia originaria. A
especificidade do caso decorre, por ter sido a decisao relativa a matéria que precisa
ser revisada no recurso, de modo a satisfazer o direito ao recurso (Piovesan, Fachin
e Mazzuoli, 2019).

O caso tratou de um réu que foi absolvido na 12 instancia, por questdes
probatdrias, especificamente, pelo in dubio pro reo. Porém, na 22 instancia, apds
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recursos da acusacao e querelante, a 22 instancia condenou o acusado, o qual
interp6s impugnacao as instancias superiores, as quais inadmitiam recurso ordinario.

Notadamente, o réu perfez o seguinte tramite apdés a condenagdo na 22
instancia. Primeiro, apresentou recurso extraordinario federal na 22 instancia,
alegando, dentre outros pontos, a falta de prova decisiva (Costa Rica, 2012, Série C,
N° 255, § 52), tendo o Ministério Publico contraditado, sustentando que o RE tem
carater excepcional e o seu deferimento geraria uma 32 instancia ordinaria (ibidem., §
53). Como resultado da interposicdo do RE, a 22 instdncia ndo conheceu da
impugnacao, o que se assemelha com o sistema recursal no Brasil.

Como efeito da inadmissao do RE, foi interposta outra impugnacéo pela defesa.
Agora, foi apresentado o “recurso de queja” junto a Corte Suprema de Justiga da
Nacao, visando anular a decisdo de 22 instdncia. Relevante destacar que nesse
“recurso queja”foi levantado o argumento de que o réu foi condenado apés absolvigao
na 12 instancia, estando a Argentina compromissada com as Convengdes
Internacionais, as quais a Corte Suprema havia dado o compromisso de respeitar,
sendo acrescentado que o RE ao ser inadmitido, violou o artigo 9, da CADH.

Mesmo com os fundamentos apresentados, a nova impugnacéao foi rejeitada
pela Corte Suprema. O fundamento foi que o RE era inadmissivel, a teor do artigo 280,
do Cadigo de Processo Civil e Comercial (ibidem., § 58).

Seguindo o tramite recursal, o réu interp6s o terceiro recurso apos a
condenacéao na 22 instancia. Dentre os argumentos, estavam a negativa de jurisdi¢ao,
violagao as garantias da CADH e, que o recurso visava esgotar as instancias internas
e acionar a CIDH, mas, novamente, a impugnacao foi rejeitada pela Corte Suprema
(ibidem., § 60).

Ja na jurisprudéncia internacional, perante a Corte IDH, a Comissao
Interamericana e o representante da vitima Mohamed alegaram violagao ao direito de
recorrer, previsto no artigo 8.2.h, da CADH, violacao ao direito de defesa e o direito a
um recurso simples, rapido e efetivo pelainadmissibilidade do RE e do “recurso queja’,

além de outras alegacdes. Em sintese,

La Comisién sostuvo que la garantia establecida por el articulo 8.2.h
de la Convencién no consiste en ‘un derecho a dos instancias, sino a
una revision, por parte de un tribunal superior, del fallo condenatorio
[...] independientemente de la etapa en que [este] se produzca’
conclusion que apoya no solo [en el] texto del articulo 8.2.h).
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AArgentina ao se defender levantou um ponto de destaque. Arguido o Protocolo
7, da Convencéao Europeia, o qual excepciona o direito ao recurso. No entanto, tal
diploma internacional ndo se aplica na Corte IDH, tendo esse argumento funcionado
com forca persuasiva, talvez.

Frente a tal quadro, a Corte IDH delimitou que analisaria a situacao do direito
de recorrer ao ne bis in idem (ibidem., § 83). Tendo pontuado a Corte que o artigo
8.2.h, da CADH é standard minimo (ibidem., § 88).

Quanto a excegao do direito de recorrer do Protocolo 7, essa foi rejeitada pela
Corte, sendo decidido que o direito de recorrer € uma garantia primordial do devido

processo legal, como foi exposto na decisdo do Caso Mohamed.

[...] permitir que una sentencia adversa pueda ser revisada por un juez
o tribunal distinto y de superior jerarquia organica88. La doble
conformidad judicial, expresada mediante el acceso a un recurso que
otorgue la posibilidad de una revisién integra del fallo condenatorio,
confirma el fundamento y otorga mayor credibilidad al acto
jurisdiccional del Estado, y al mismo tiempo brinda mayor seguridad y
tutela a los derechos del condenado89. Asimismo, la Corte ha indicado
que, lo importante es que el recurso garantice la posibilidad de un
examen integral de la decision recorrida (ibidem., § 97)

Esclareceu a Corte que o recurso do artigo 8.2.h, da CADH, é um recurso
ordinario, acessivel e eficaz. De sorte que, deve ser buscado aos fins aos quais foi
estabelecido, sem maiores complexidades, o que justamente ndo € o caso, a exemplo
do Resp. ndo poder ser ilusério e com minimas formalidades (ibidem., § 99).

Ponto de destaque no Caso Mohamed foi a interdependéncia da matéria de
fato e direito, como destacado na deciséao, “[...] puesto que en la actividad jurisdiccional
existe una interdependencia entre las determinaciones facticas y la aplicacion del
derecho” (ibidem., § 100). Aspecto desconsiderado na jurisprudéncia dos tribunais
superiores do Brasil.

A decisao baseada nos reconhecidos peritos Maier, Bovino e Binder entendeu
que nao havia na Argentina recurso ordinario para impugnar a condenagao da 22
instancia. Isso, equipara-se a estrutura processual no Brasil e, atualmente, possibilita
entender pela eficacia do direito ao recurso no Brasil, através do Caso Mohamed,
tendo os mencionados peritos concluido, como o que a Corte acatou, que o recurso

extraordinario federal e o0 “recurso de queja” nao asseguram o direito a recorrer.
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A Corte acrescentou, ainda, em referéncia aos agravios, que esses implicavam
negativamente na efetividade dos recursos, tendo em vista que estavam “[..]
condicionados a priori por las causales de procedencia de esse recurso. Esas
causales limitaban per se la posibilidad del sefior Mohamed de plantear agravios que
implicaran un examen amplio y eficaz del fallo condenatorio” (Costa Rica, 2012, Serie
C, N° 255, § 106).

Por tais razdes, a Corte entendeu que né&o foi garantido um recurso ordinario,
acessivel e eficaz, o qual oportunizasse ao imputado um reexame da deciséo
condenatoria, como estabelece o artigo 8.2.h, da CADH, que caberia a Argentina
adotar as disposigdes de direito interno, como impde o artigo 2, da CADH, sob pena
de responsabilizacao internacional. Logo, competia a Argentina a obrigagao “[...] de
procurar que el sefior Mohamed tuviera acceso a un recurso eficaz, oportuno y
accesible que le garantizara una revision integral y amplia (supra parrs. 90 a 101) de
la sentencia condenatoria que le fue impuesta por primera vez en segunda instancia”
(ibidem., § 114).

Paralelo a tal fundamentacao, foi decidido que a auséncia do direito ao recurso
impediu o direito de defesa. Como acentuou a Corte no Caso Mohamed que, “...]
derecho de defensa que se protege a través de este medio y trae implicita la ausencia
de proteccion de otras garantias minimas del debido processo” (ibidem., § 119).

A leitura posta pelo tribunal internacional se afigura coerente. Entéo, limitar e,
principalmente, faltar com o direito ao recurso é violar o proprio direito de defesa,
tornando o processo, de certa forma, via de mao unica, pois s6 tem uma dire¢éo, agao,
sem a via oposta da reacao.

A alegacgao sobre a violagao ao ne bis in idem foi rejeitada pela Corte. Para o
tribunal, o processo penal € uno em suas varias fases, inclusive com os recursos
ordinarios (ibidem., § 122), consequentemente, a decisdo condenatéria de 22 instancia
nao foi novo juizo, mas sim, outra etapa do mesmo processo, sem que houvesse
nesse tramite a coisa julgada (ibidem., § 123). Inclusive, a decisdo da Corte foi
subsidiada pelos peritos Maier e Binder.

Ainda, foram suscitadas questdes sobre o principio da legalidade,
irretroatividade e modificagdo na fundamentacdo da sentenca. Contudo, diante do
recorte da Tese, esse exame fica referido ao subcapitulo 3.3.

Na sentenca da Corte foram estabelecidas algumas reparagoes. E, tendo em
vista o foco desta Tese, a mais importante foi a que imp6s a Argentina o dever de
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conceder a vitima do caso internacional, um recurso amplo da condenagdo da 22
instancia. Sendo assim, respeitado o artigo 8.2.h, da CADH (ibidem., § 148).

A retomada do Caso Mohamed, logo apds a exposigao dos acordaos do STJ
que tratam do direito ao recurso, denominados por esse de duplo grau de jurisdigéo,
€ importante. Afinal, realizando o confronto entre ambos €& possivel entender a
(in)compatibilidade da sistematica recursal no Brasil com a Corte IDH.

Voltando as decisdes do Brasil, os 5 acordaos foram decididos por unanimidade
e, todos com parciais diferengas de fundamentacéo entre si, rejeitaram a alegacao de
violagdo ao direito de recorrer quando o réu é condenado na 22 instancia, apos
impugnacgdes da acusagao. Afirmagao que é sintetizada no acérdéo do AgRg. REsp.
nos EDcl. no Resp. 1696478, “Segundo compreenséao desta Corte Superior, inexiste
violagdo ao duplo grau de jurisdigdo nas hipoteses em que o réu € absolvido em
primeiro grau e condenado pelo tribunal”.

O trecho anteriormente citado foi extraido da ementa. No voto, também, a
fundamentacao se repete, o que se percebe é que o cerne dessa decisao e a ideagao
se repetem nas demais, € a aceitacao de que o réu absolvido na 12 instancia e
condenado na 22, nao tenha recurso que possibilite revisdo probatdria da 22 instancia,
restando, somente, impugnacgéo de natureza extraordinaria.

Vale acentuar que o artigo 8.2.h, da CADH, mesmo o artigo 14 § 5, do PIDCP,
nao sao desconhecidos na decisdo, tanto que sdo mencionados expressamente.
Todavia, a citagao é para asseverar que a situagao recursal tratada, nao viola a CADH
nem o PIDCP. Em outros termos, esse acérdao, assim como toda jurisprudéncia do
STJ, pesquisado nos parametros apontados, reconhece a CADH e alguns, até o
PIDCP, sem, no entanto, emprestar-lhes a devida efetividade no sentido da revisao no
aspecto probatario.

Tal foi 0 sentido das decisdes do STJ, que houve a impossibilidade de reexame
probatorio. Os motivos expostos foram a Sumula 7, a natureza da supralegalidade da
CADH, que impede a ampliagao da finalidade posta na CF para o Resp., a legitimidade
do MP para apelar e a existéncia de precedentes que atendiam a impossibilidade de
impugnar aspectos probatérios da decisdo de 22 instancia, quando o réu é absolvido
na 12 instancia.

Por cautela, é esclarecido que tais justificativas a negativa do direito de recorrer
foram debatidas a medida que cada um dos 5 acérdaos, do STJ, era pontuado. Essas
justificativas serviram para negar a CADH, ainda que reconhecida a existéncia do
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direito ao recurso, chegando ao ponto do acorddo no AgRg., no AResp 1578301,
talvez o mais carente de fundamentacéao, expor taxativamente que o réu foi absolvido
na 12 instancia e condenado na 22. Isso nao violou o direito de recorrer, decisdo sem
qualquer motivagéao, ainda que fosse alguma que a Tese pudesse discordar, como foi
posto no voto do relator, “[...] o que ocorreu foi a absolvigdo do recorrente em primeira
instancia e a sua condenagéao pelo Tribunal a quo. Logo, ndo ha se falar que houve
privacao do direito de recorrer, nem violagao ao Pacto de San José da Costa Rica [...]".

No plano internacional e, diametralmente, oposto, a pesquisa encontrou na
jurisprudéncia da Corte, o Caso Mohamed. Nessa decisdo, a dinamica recursal
analisada na Argentina é a mesma que ocorreu nas decisées do STJ e permanecem
vigentes no Brasil. Entretanto, o posicionamento da jurisprudéncia brasileira e a da
Corte Internacional sdo antagdnicos, notadamente, quando é feita uma leitura do Caso
Mohamed, perfeitamente aplicavel ao sistema recursal penal no Brasil.

Nesse sentido, é possivel para a Corte, tendo por base a sua jurisprudéncia,
fazer uma analise da compatibilidade do sistema recursal penal brasileiro com a
CADH. A exemplo do artigo 8, da CADH, que “La referida disposicion convencional
contempla un sistema de garantias que condicionan el ejercicio del ius puniendi del
Estado y que buscan asegurar que el inculpado o imputado no sea sometido a
decisiones arbitrarias” (ibidem., § 80).

Ao que foi demonstrado nos acérdaos do STJ, o recurso interposto contra a
condenacéo de 2?2 instancia nao foi efetivo, foi inadmitido, dentre outros fundamentos,
por visarem ao reexame de provas. Enquanto isso, a Corte entende que um recurso
efetivo € um dos pilares da CADH e do Estado de Direito “[...] constituye uno de los
pilares basicos, no sélo de la Convencion Americana, sino del propio Estado de
Derecho en una sociedad democratica en el sentido de la Convencién”, sendo o artigo
8.2.h, uma garantia minima e primordial no devido processo (ibidem., § 82 e § 92).

Igual ao Brasil, na Argentina o acusado condenado nao tinha outro recurso
ordinario para impugnar a condenacao da 22 instancia. Em ambos os casos, por falta
de recurso ordinario, foi usado o recurso de natureza extraordinaria, o que foi
registrado na decisao internacional (ibidem., § 105). Ainda ha mais similitude entre
Brasil e Argentina, no Brasil, os agravos regimentais nao tiveram eficacia, assim como
os agravios na Argentina, que foram alvo de critica a deciséo internacional, ja que

estavam condicionados a procedéncia dos recursos (ibidem., § 106).
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Frente a auséncia de um recurso que pudesse impugnar a decisdo de 22
instancia da justica Argentina, a Corte entendeu que “[...] no garantizo6 normativamente
un recurso ordinario accesible y eficaz que permitiera un examen de la sentencia
condenatoria contra el sefior Mohamed, en los términos del articulo 8.2.h” (ibidem., §
113). Novamente, reitera-se, situagéo sentida no Brasil.

Tal passagem foi reafirmada em outro momento da sentencga internacional, a
“Argentina tenia el deber de procurar que el sefior Mohamed tuviera acceso a un
recurso eficaz, oportuno y accesible que le garantizara una revision integral y amplia
(supra parrs. 90 a 101) de la sentencia condenatoria que le fue impuesta por primera
vez en segunda instancia” (ibidem., § 114). Logo, a Corte acabou por entender que a
Argentina violou o direito da vitima do caso internacional recorrer, nos termos do artigo
8.2.h.

Em diversas passagens do Caso Mohamed e de outras decisdes que tratam
das impugnacdes, ficou claro que a Corte estabeleceu como deve ser um recurso do
artigo 8.2.h, ordinario, acessivel e eficaz, além de n&o ter maiores complexidades.
Quando sdo analisados 0s recursos especiais, nos 5 acérdaos retirados do STJ,
impugnagdes que visavam, especialmente, reformar a condenagao de 22 instancia,
ficou claro a dificuldade no tramite dos recursos, tanto assim que os condenados
buscavam chegar ao mérito do Resp., através dos agravos regimentais, da mesma
forma que na Argentina.

Ao que foi apresentado, houve complexidade na interposi¢cdo no Brasil e
Argentina, em face da condenacido de 22 instancia. Inegavelmente, ndo houve a
possibilidade, em ambos, de rever a matéria probatoria, apesar de em todos os casos
do Brasil ter sido mencionado o artigo 8.2.h, da CADH, e até o PIDCP. Do mesmo
modo, a decisdo da justica da Argentina, quando o réu arguiu o compromisso da
Argentina em respeitar os tratados interacionais e foi rejeitado.

E possivel compreender que diante do paralelo entre o sistema recursal da
Argentina e do Brasil, a forma como a Corte IDH fez a leitura do direito de recorrer na
Argentina, o Brasil tem violado o direito de recorrer de quem é absolvido na 12
instancia, condenado na 22 instancia, ficando sem um recurso ordinario acessivel e
eficaz para impugnar a decisdo condenatoria de 22 instancia. Restando, somente, o
Resp. que, ao longo do exposto nos 5 acérdaos, mostrou-se complexo, inacessivel e

sem eficacia. Em suma, ndo oportunizando ao condenado o reexame probatério da
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condenacio, apesar de ter oportunizado a acusacgao a revisao da absolvicdo, o que
viola a paridade de armas.

Ao decidir dessa forma, o STJ, ainda, desconsiderou a jurisprudéncia da Corte
IDH e deixou de fazer o controle de convencionalidade, tomado como norte a CADH.
Como foi decidido no Caso Almonacid Arellano, decisdo com a qual esta Tese adere
e mostra a incompatibilidade entre o sistema recursal do Brasil e o internacional.

[...] el Poder Judicial debe ejercer una especie de ’‘control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en
los casos concretos y la Convencion Americanas obre Derechos
Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion
Americana (Costa Rica, 2006, Serie C, N° 154, § 124).

Inclusive, a Corte nesse caso elenca a Sala Constitucional da Corte Suprema
de Justica da Costa Rica, o Tribunal Constitucional da Bolivia, a Suprema Corte de
Justica da Republica Dominicana e o Tribunal Constitucional do Peru, como exemplos
de Cortes da mais alta hierarquia que tém se reportado e feito o controle de
convencionalidade, aspirando a interpretacao da Corte IDH (ibidem., § 226 e § 232).
De modo que, a Corte Suprema de Justica da Nagao da Argentina, obrigatoriamente,
adotou as sentencgas da Corte IDH (ibidem., § 231), tendo a Corte argentina, no Caso
Giroldi, equiparando a CADH a sua Constituicao.

Os aspectos demonstrados ressaltam a maturidade e avango daqueles paises
em relagcado aos direitos humanos, neste ponto, especifique-se, a CADH. Enquanto
isso, as decisbes do STJ mostram o descompasso da posi¢cao do Brasil, em relagéao

a CADH, o que reflete na ineficacia do direito ao recurso, garantia inserida na CADH.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

A partir desta etapa, a Tese comeca a fazer as suas consideracdes finais. Nesse
momento, o trabalho passa a iniciar o desfecho da pesquisa, posteriormente, serao
feitas as propostas de solugdes do problema.

O trabalho sobre qualquer tema de processo penal precisa ser aliado com o
entendimento de qual seja a fungdo do processo penal. Tendo em vista que, a
depender das finalidades que tenha o processo penal, a abordagem de seus institutos
e/ou garantias tomardo caminhos distintos.

A funcao do processo penal adotada na Tese foi aquela posta na Constituicao
Federal, na Convencédo3 Americana sobre Direitos Humanos e no Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos, além de outros documentos internacionais. Assim, foi
possivel entender que ndo ha pena sem o devido processo penal. A analise realizada,
além da visdo da CF/88, chegando a tratados internacionais, deu-se pela imposi¢céao
de relacionar o processo penal aos direitos humanos, como ponderou Trindade (2003).

A pauta dos direitos humanos, entdo, passa a ter novos referenciais. Tanto,
assim, que Marie-Anne (2008) expde que os acontecimentos na 22 Guerra, o respeito
aos direitos humanos passou a ser posto como necessario a paz dentro e entre os
Estados, motivando os diversos tratados e convencgdes internacionais de direitos
humanos. Nesse sentido, € possivel concordar que a CADH, por exemplo, € um
referencial normativo para o processo penal brasileiro.

Tal aspecto é reforcado pela jurisdicdo internacional da Corte IDH,
possibilitando eventual responsabilizacao internacional, por violacdo da CADH e ao
que foca a pesquisa, as garantias judiciais.

A partir da l6gica dos sistemas processuais, poderia ser atestado se os direitos
humanos estdo sendo respeitados. Essa pauta dos sistemas processuais, ainda, €
seguida por muitos autores, até pela legislacédo, a exemplo da Lei 13.969/19, Pacote

Anticrime. No entanto, esse culto ao processo acusatério € um slogan politico como
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alerta Montero Aroca (2015). Tanto que o autor faz uma autocritica a quem mantém o
mesmo pensamento por anos, sem refazer uma nova critica.

Baseado nisso, Bachmaier Winter (2008, p. 47) destaca o reducionismo no
debate, que esse perdeu parcela de sua utilidade. Dessa maneira, a autora sustenta
que os tratados internacionais e as Constituicdes ganharam entendimento quanto as
garantias processuais penais, ficando de lado o debate acusatoério e inquisitorio,
apontando como solucéao “[...] el estudio sera mucho mas fructifero si se analizan los
diversos mecanismos através de los cuales se articulan las garantias del proceso
penal en los diferentes procesos acusatorios.”.

A hipotese é convalidada, quando examinadas as decisbes da Corte IDH.
Tendo essa debatido a violagdo das garantias processuais, portanto, a Tese segue
com as premissas das garantias judiciais do artigo 8, da CADH, e, é assim que a
funcéo do processo penal é respondida.

Com os tratados internacionais, o processo penal passa a adotar as garantias
judiciais daqueles. Isso, como patamar minimo de direitos. No Brasil, tal adog¢ao ocorre
através do bloco de constitucionalidade, o que leva a novo direcionamento do
processo penal, em especial, a funcado do processo penal.

Aliado aos direitos humanos, o processo penal deve mostrar a sua real fungao.
O processo nao deve servir sO para aplicar a pena, deve na concepgado da
Constituicdo e dos direitos humanos ser um sistema de garantias, entendimento
complementado por Binder (2003b, p. 25) que visualiza o processo como um sistema
de garantias no qual, “Seu objetivo &, essencialmente, proteger a liberdade e a
dignidade da pessoa.”.

Por esses aspectos, o processo penal ndo pode ser mais visto isoladamente.
Tem, necessariamente, que dialogar com os direitos humanos, inclusive, sob pena de
responsabilizagéo internacional, pressupostos aos quais a Tese chega.

Dentre as garantias judiciais dos tratados internacionais, a pesquisa foca no
direito ao recurso. Pensado nele, foi desenvolvido o problema da Tese, sobre a
(in)eficacia do direito ao recurso.

A Tese entende, com base em posicionamento doutrinario, como exposto no
subcapitulo 2. 2, que o duplo pronunciamento nao esta expresso na CF/88, mas que
esse decorre da complementacdo da legislagdo nacional com os tratados
internacionais, nesse sentido, Giacomolli (2014, p. 291) aponta que “O direito ao duplo
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pronunciamento, embora ndo expresso na CF, se infere da integragdo ao
ordenamento juridico dos diplomas internacionais e da estrutura constitucional.”.

Outro ponto do duplo pronunciamento é que se chegou ao entendimento desse
ser uma garantia do processo penal, isso, no entanto, ndo afasta que devam ser
asseguradas as garantias em outros ramos do processo.

O questionamento sobre o duplo pronunciamento ser expresso ou nido na
CF/88, nao é uma questdo académica, ha sim, questdo de ordem pratica.
Considerando que, o direito ao recurso é instrumento de materializagdo do duplo
pronunciamento e decorre de tratados internacionais, a violagdo ao duplo
pronunciamento gera responsabilizagdo internacional, diferente se ndo houvesse
tutela internacional.

Atente-se que os tratados internacionais, a exemplo da CADH, especificamente,
tém em si, o direito ao recurso, artigo 8.2.h, o que é diferente, apesar de limitrofe, ao
duplo pronunciamento, como explicado no subcapitulo 2. 2, que pode ser entendido
na visdo de Badaré (2020, s/p) que € “[...] um modelo de sistema judiciario segundo o
qual o conteudo das decisbes de mérito poderia ser objeto de duas instituicbes
sucessivas, por 6rgaos diversos”.

Sendo o duplo pronunciamento um modelo de sistema judicial, o que é o direito
ao recurso? Esse é o meio que instrumentaliza esse sistema, o meio que da vida ao
duplo pronunciamento.

Apos a opgao pela nomenclatura duplo pronunciamento e nao duplo grau de
jurisdicao, surgiu um debate da necessidade desse duplo pronunciamento ser feito
por um juiz ou tribunal “superior”. A resposta e o norte seguido pela Tese foram dados
pelo Caso Herrera Ulloa, quando nessa oportunidade, a Corte IDH decidiu que é
necessario “[...] permitir que una sentencia adversa pueda ser revisada por un juez o
tribunal distinto y de superior jerarquia organica” (Costa Rica, 2004, Serie C, N° 107,
§ 158).

Sobre a necessidade de um tribunal superior, tem excecdo. Tal ocorre nos
processos de competéncia originaria, mesmo assim, ndo € afastada a chance de
revisao e isso foi decidido no Caso Barreto Leiva.

Nesta sentenca foi decidido que:

[...] al no existir un tribunal de mayor jerarquia, la superioridad del
tribunal que revisa el fallo condenatorio se entiende cumplida cuando



267

el pleno, una sala o camara, dentro del mismo 6rgano colegiado
superior, pero de distinta composicion al que conocié la causa
originalmente, resuelve el recurso interpuesto con facultades de
revocar o modificar la sentencia condenatoria dictada, si asi lo
considera pertinente (ibidem., 2009, Serie C, N° 206, § 90).

Natural, também, que nessa etapa recursal, as demais garantias judiciais
permanecam sendo respeitadas. A fase recursal, ainda, é parte componente do
processo, assim é integrante de um sistema de garantias do imputado.

Tais colocagdes ja esclarecem que a Tese optou por um sistema de dupla
instancia, sem desconsiderar a existéncia do sistema de Unica instancia, do qual as
criticas sdo mais proveitosas para aprimorar o sistema de dupla instancia do que para
afasta-las.

Chegou-se ao entendimento de que a dupla instancia é melhor por alguns
fatores. Reducao de possibilidades de erro, pluralidade de debates e fator democratico
da decisdo, que nao seria assim se fosse de Unica instancia.

Como mecanismo de duplo pronunciamento, ha o direito ao recurso. A Tese
acolheu o direito ao recurso com fundamento no artigo 8.2.h, da CADH, o qual foi mais
centrado na pesquisa. Além disso, ha referéncia expressa do direito ao recurso no
artigo 14 § 5, do PIDCP, o qual o Brasil subscreveu e indiretamente, na Agenda 2030,
0 objetivo 16.3, quando esse trata do acesso a justica, mesmo inexplorado pela
doutrina apesar de sua importancia. De modo distinto, ndo cabendo para o Brasil, 0
direito ao recurso como previsto no Protocolo 7, da CEDH, ante a possibilidade de
excepcionar o direito ao recurso. Hipétese confirmada pela Corte IDH e por ndo ser o
Brasil subscritor da CEDH.

A Tese entendeu, ao fim, que o recurso € uma espécie de impugnacgao (Del
Pozzo, 1957). Contudo, a Tese seguiu um caminho distinto em relagdo ao conceito de
recurso, como posto pela doutrina, chegando a ideia do recurso como uma garantia,
como exposto por Maier (2004).

Essa perspectiva esta alinhada com a posi¢cao de Casara (2018, p. 130), “[...]
diante de suas peculiaridades, que acabam por defini-lo como um instrumento estatal
de contencao do poder penal em garantia do individuo”. Entendimento que sustenta a
hipotese conceitual do recurso como garantia.

Do mesmo modo, Binder (2003), entende a impugnag¢ao como garantia judicial

minima, tendo a pesquisa chegado ao denominador de entender o recurso como uma
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garantia judicial minima protetiva da liberdade do imputado e instrumento de
impugnacao de uma decisdo, baseada no contraditorio e na presungéo de inocéncia.

Em suma, o conceito guarda nexo com a ideia do processo como um sistema
de garantias de Ferrajoli (2000). Assim, o recurso esta inserido e tem natureza juridica
de direito fundamental convencional, decorrente da base normativa na CADH.

Como garantia, chegou-se a concluséo do nivel de extensdo do recurso, apos
exame das decisdes da Corte IDH e da doutrina nacional e estrangeira, entendeu-se
que o nivel de reexame do recurso deve ser amplo, juridico e probatério, sem o qual
o reexame ficaria parcial. Enfim, se o duplo pronunciamento € um sistema de dupla
revisdo, nao dupla conformidade, o qual requer duas confirmag¢des da condenacao, &
preciso uma segunda revisdo para possibilitar ao réu rever a decisao, confirmando ou
reformando a sua decisao.

Por tais razbes, a Tese chegou ao entendimento da necessidade de ampla
revisdo. Na linha de Badardé (2020), ao conceituar o duplo pronunciamento, como um
sistema que requer uma revisao, é preciso, a0 menos, uma revisao fatica e juridica,
sob pena de violagao ao duplo pronunciamento.

Considerando a extensao do recurso, fica em paralelo, também, a ideia do
recurso como um direito-garantia. Ha dificuldade pratica, como alerta Vasconcelos
(2020), em distinguir o recurso como garantia ou direito, ndo sendo na visao da Tese
possivel excluir o recurso do que se entende por direito e por garantia.

Observadas tais premissas, € cabivel entender que o recurso € um meio termo
entre direito e garantia. Dai, Badar6 (2020) entende o recurso como um “direito-
garantia’, na mesma linha de Cunha (2010).

No Brasil, o sistema recursal tem seus mecanismos de instrumentalizagcao do
duplo pronunciamento, como explicado no subcapitulo 3.1. Dentre esses, tem a
apelacdo, o RSE, o agravo em execugao, embargos infringentes e embargos de
declaracdo. Contudo, apds a analise da extensao desses instrumentos, nem todos
servem para a adequada atengao ao duplo pronunciamento.

A apelacdo foi o instrumento recursal apto para concretizar o duplo
pronunciamento. Essa espécie de impugnacédo, que tem maior extensao e amplitude,
nao tendo suas hipoteses de cabimento restritas, por exemplo, como o RSE, além de
enviar a instancia distinta 0 novo reexame da causa, dai ser tido por meio ordinario
por exceléncia (Lopes Junior. 2020), ao qual nenhum outro tem a mesma majestade
(Assis, 2021). Diferente dos recursos extraordinarios que s6 cabem em matéria de
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direito, mesmo distinto dos demais ordinarios que sao restritos ou ndo tém dupla
instancia.

Partindo do pressuposto que a apelagao, como sendo o recurso que possibilita
ampla revisdo de fato e direito, € o mais apto a concretizar o duplo pronunciamento.
Por efeito, a doutrina coloca como o recurso que instaura o duplo pronunciamento
(Ubertis, 2008b; Armena Deu, 2008). Contudo, isso n&o impede, por si, 0
questionamento da (in)eficacia do direito ao recurso, como ja posto no problema e,
mais a frente, sera feita a proposta para eventual solugao.

Apos apontar qual o recurso adequado para concretizar o duplo
pronunciamento, fica pendente desfechar esse aspecto, se o duplo pronunciamento é
brasileiro ou dos paises ocidentais. Andlise foi feita com base na paradigmatica
decisdo colombiana, C-414, de sua Corte Constitucional e, da Argentina, no Caso
Giroldi, da Corte Suprema, a qual, inclusive, gerou a doutrina Giroldi, a qual se reporta
a Corte, além de a Tese ter referido a decisdo da Bolivia e Venezuela sobre o duplo
pronunciamento. Nos casos da Coldbmbia e da Argentina, ocorreu referéncia a
necessidade de aplicagao da CADH, cada uma teve sua abordagem especifica, mas
trataram do duplo pronunciamento.

A decisao colombiana tratou da dupla conformidade. Esse sistema é diferente
do duplo pronunciamento, pois a dupla conformidade exige que a condenagao seja
submetida a um reexame e no caso da decisdo colombiana, isso deve ocorrer
independente da instancia a qual a condenacéao foi proferida.

Da decisdo argentina foi possivel extrair a seguinte licdo. O recurso de
cassagao, similar aos recursos extraordinarios no Brasil, ndo concretiza o duplo
pronunciamento. Por efeito, da violagao ao artigo 8.2.h, da CADH, foi criado um 6rgéo
intermediario judicial, a Camara Nacional de Cassacao Penal para respeitar o direito
ao recurso.

No tocante ao aspecto do duplo pronunciamento ser brasileiro ou de paises
ocidentais, foi possivel chegar a um denominador. As sentengas tratadas no
subcapitulo 3.2 mostraram que a questao do duplo pronunciamento nao é especifica
do Brasil, apesar de cada pais ter particularidades a serem sanadas. Por exemplo, o
caso da Argentina, aproxima-se mais com o Brasil, no que se refere a necessidade de
revisdo da decisdao condenatodria, ja que o recurso extraordinario nao satisfaz o duplo
pronunciamento, mas a da Coldmbia também mostrou a preocupagédo com a

necessidade do duplo pronunciamento para todos os tipos de acusado.
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Além dessas colocacgdes, ambas as decisées tratam da CADH e o aspecto
recursal dessa. Isso mostra que o problema do duplo pronunciamento nao € especifico
do Brasil. Portanto, a questao deve ser tratada no plano internacional pela Corte IDH,
até pelo fato do direito ao recurso previsto nesse tratado instrumentalizar o duplo
pronunciamento.

Independente dos casos anteriormente citados que auxiliaram na construgao
da Tese, houve decisdo especifica que possibilitou responder ao problema da
pesquisa, o Caso Mohamed, da Corte IDH.

O Caso Mohamed é relevante para desenvolver e responder o problema da
pesquisa. Tendo em vista que, a sistematica recursal da Argentina, que foi alvo de
decisdo da Corte IDH, € compativel com a sistematica recursal do Brasil. Posto que,
no caso, a vitima Mohamed foi absolvida na 12 instancia e condenada na 22 instancia,
isso por questdes probatdrias, restando aquela a interposigdo de impugnagdes de
natureza extraordinaria as instancias superiores, o que inviabilizou o reexame
probatério da condenacgao ocorrida na 22 instancia, tal narrativa € compativel com a
sistematica recursal do Brasil.

Alertando que, a escolha por decisbes da Corte IDH decorreu por essa ser a
intérprete da CADH. Bem como, pelo fato das garantias judiciais da CADH serem
standarts minimos de protecéo, o que coloca essas garantias como filtro minimo dos
processos no Brasil. Tal aspecto reflete na necessidade de compatibilizar a legislagéao
interna do Brasil a CADH, como decidiu a Corte IDH, “Es un principio basico del
derecho de la responsabilidad internacional del Estado, [...] que todo Estado es
internacionalmente responsable por todo y cualquier acto u omision de cualesquiera
de sus poderes u oOrganos en violacion de los derechos internacionalmente
consagrados.” (Costa Rica, 2002, Serie A, N° 17, § 87).

ApOs a analise do caso, a Corte IDH decidiu sobre o direito ao recurso, caso
que serve para entender a (in)eficacia do direito ao recurso no Brasil. Dentre as
diretrizes da decisao, trés chamam atencéo.

A Corte IDH entendeu que o artigo 8.2, da CADH, tem garantias minimas e sao
extensivas a todas as fases do processo (ibidem., § 91). Ao sentenciar sobre esse
dispositivo, a Corte asseverou que o recurso do artigo 8.2.h deve ser ordinario,
acessivel e eficaz, buscando os fins aos quais foi estabelecido, sem maiores
complexidades e eficaz para corrigir uma condenagao errénea (ibidem., §99 e §100).
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Por fim, a Corte entendeu pela violagdo do direito ao recurso, nos seguintes
termos, “Argentina tenia el deber de procurar que el sefior Mohamed tuviera acceso a
un recurso eficaz, oportuno y accesible que le garantizara una revision integral y
amplia (supra parrs. 90 a 101) de la sentencia condenatoria que le fue impuesta por
primera vez en sequnda instancia” (ibidem., § 114).

Essa decisao e os requisitos estabelecidos pela Corte IDH mostram a ineficacia
do direito ao recurso no Brasil, quando o réu é condenado na 22 instancia e, em virtude
de recurso da acusacédo, ja que nao tera chance processual de rever junto as
instancias extraordinarias, a matéria probatdria que ensejou sua condenagéo, nos
termos como foi na Argentina.

Essa situacédo impede que a condenacgao na 22 instancia seja revista quanto as
provas. Enquanto isso, o posicionamento da Corte € que o direito ao recurso possibilita
que o acusado tenha direito de recorrer para impugnar sua condenagao no aspecto
fatico e juridico, ainda que na 22 instancia, por forga de recurso da acusagéo, no
entanto, o sistema recursal no Brasil ndo permite, como exposto ao longo da Tese,
levando a considerar a deficiéncia do direito ao recurso no Brasil.

Em paralelo ao direito ao recurso, surge o questionamento sobre a
exclusividade do direito fundamental ao recurso. Aspecto posto no subcapitulo 4.1,
trabalhado a partir das formas de resolugao de conflitos, com o processo. Como foi
exposto, ndo qualquer processo, mas sim, em processo que respeite os direitos
humanos, consequentemente, as garantias minimas, em fungéo do devido processo
(ibidem., 2019, Série C, N° 396, § 200).

Do processo resulta a sentenga, que como ato humano, esta sujeita a erros.
Reconhecido e aceito a possibilidade de erro € necessario o instrumento corretivo, o
recurso.

Esse instrumento de corregéo é assegurado no ambito dos direitos humano,
mais especificamente, no plano internacional na CADH e PIDCP (Badaré, 2023).
Ent&o, o recurso € um direito-garantia do acusado para rever sua condenagao.

Neste momento ha uma simbiose entre direitos e deveres, para explicar se o
recurso € um direito fundamental exclusivo do cidadao. Perspectiva feita a partir de
Kelsen (2003), ao buscar repensar a dualidade direito objetivo e direito subjetivo, mas
sem haver a pretensao de eliminar a expressao direito subjetivo (Sgarbi, 2013).

Para Kelsen (2003) deve ser tratado primeiro o dever juridico e depois o direito
subjetivo. Nessa mesma perspectiva o direito subjetivo diferente da tradicional, sendo



272

o direito subijetivo reflexo do dever juridico. Logo, o direito subjetivo € um direito reflexo,
nao ocorrendo sem o dever juridico. Ferreira e Chrismann (2017, p. 6) destacam que
“‘Nao ha, dessa forma, uma referéncia a um sujeito determinado, merecedor do rétulo
de portador de um direito subjetivo”.

De tais colocagdes, Kelsen (2003, p. 157) vislumbra o direito subjetivo como o
“[...] poder de vontade conferido pela ordem juridica”. Por efeito, se o Estado cria a
norma, ele que tem o dever juridico e, esse dever, no caso a persecugao penal, gera
uma sentenga, ocasionando o direito ao recurso. Tendo em vista que, se o Estado cria
a norma, também, pode desrespeita-la.

Em outros termos, o direito subjetivo é para o réu um poder concedido pela
norma, podendo acionar judicialmente a outra parte na hipétese de descumprimento,
€ o direito subjetivo para Kelsen (2003), o poder juridico, como direito reflexo, como
esclarecem Ferreira e Chrismann (2017, p. 9) que “[...] através desse poder juridico o
titular do direito reflexo ingressa com uma acéo e, por fim, obtém uma decisao judicial
em que se estatui uma sangao concreta como reagao contra a violagao do dever”.

O que é possivel entender a partir das afirmacgdes citadas, € que nao é apenas
o réu que tem exclusividade do direito fundamental ao recurso. O Estado, também,
possui, jA& que uma sentenca errbnea pode gerar uma agao indenizatéria,
responsabilidade internacional, violagdo a dignidade da pessoa, ocasionado o
descrédito da justica. Por isso, o Estado também tem interesse no reexame das suas
sentengas, nao que isso assegure que a decisao transitada em julgado seja perfeita,
mas isso reduz a possibilidade de erros, ja que o recurso acaba funcionando como
um teste de validez do ato judicial, dai o duplo pronunciamento e na Colémbia, a
necessidade de dupla conformidade.

Desfechando tais questbes, & preciso estabelecer os requisitos recursais
postos pela Corte IDH. Requisitos que possibilitam responder ao problema da
(in)eficacia do direito ao recurso.

A Corte IDH, num primeiro momento, estabeleceu que o artigo 8, no qual estao
localizadas as garantias judiciais, compde um sistema de garantias condicionantes do
poder punitivo estatal, impedindo decisdes arbitrarias (ibidem.) Isso é importante, pois
essa € uma pauta minima em termos processuais, sem a qual havera violacdo a
CADH.

Enquanto isso, o artigo 25.1, da CADH, estabelece quais os requisitos recursais:
simples, rapido e efetivo. Contudo, a Corte deixa os Estados livres para estabelecerem
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um sistema processual (Costa Rica, 2019, Série C, N° 383, § 58) especifico e,
orientam-se como entenderem as garantias da CADH. No Caso Herrera Ulloa decidido
quais sao os requisitos recursais, ordinario e eficaz (ibidem., 2004, Série C, N° 107).

A decisao estabelece alguns requisitos. Ficou pontuado a necessidade de o
recurso ser ordinario e eficaz. O que significa que, o recurso ndo pode ser ilusorio e
nem complexo.

A construgao dos requisitos foi feita ao longo de outros casos. A Corte decidiu
que o recurso deve propiciar um reexame total da sentenga impugnada, com novo
exame fatico e probatorio (ibidem., 2012, Série C, N° 255).

Ainda sobre a efetividade, a Corte dispés que o Estado tem a responsabilidade
de “[...] disefar y consagrar normativamente un recurso eficaz” (ibidem., 1999, Serie
C, N° 63, § 237). De sorte que, ndo basta a existéncia formal de um recurso para que
seja atendido o direito ao recurso “[...] no se agota en la existencia legal de un recurso”
(ibidem., 2006, Serie C, N° 141, § 139). Assim, a Corte explica o que seja a efetividade
e “[...] deben ser capaces de producir resultados o respuestas a las violaciones de
derechos contemplados en la Convencion” (ibidem., N° 147, § 144).

A Corte estabeleceu requisitos gerais, os quais podem ser tomados como filtro
de uma analise da efetividade dos recursos. Ficou claro da jurisprudéncia
internacional que, o recurso nos moldes da CADH precisa ser simples, sem maiores
complexidades de interposi¢ao, o que destoa da jurisprudéncia defensiva no Brasil.

Outro requisito € ser ordinario. Tal aspecto possibilita o reexame fatico e juridico,
concretizando o duplo pronunciamento. O que n&o acontece quando o réu é
condenado na 2?2 instancia, por for¢a de recurso da acusagao, na pesquisa posto como
problema.

O recurso deve possuir potencialidade de rever a decisdo impugnada, ainda
que o recurso seja uma obrigacdo de meio e ndo, necessariamente, tenha que atingir
os fins do recorrente, a impugnag¢ao nao pode ser ilusoéria, 0 que acaba ocorrendo
quando o réu pode recorrer questionando o aspecto juridico, somente.

Ao que parece, do contexto das decisbes trabalhadas nessa parte e, no
subcapitulo 4.2, é que a Corte estabeleceu tais requisitos para o direito ao recurso.
Essas balizas, sempre na busca de um desenvolvimento dos recursos, servem para
analisar a compatibilidade do sistema recursal no Brasil com a Corte, o que se afigura
incompativel, notadamente, quando ocorre a condenagao na 22 instancia, diante de

recurso da acusacao.
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As reflexdes finais sdo embasadas e comprovadas na jurisprudéncia do STJ.
Nessa linha, os acorddos que examinam OS recursos especiais, decorrentes de
condenacdo na 22 instancia, a qual o réu foi condenado por forca de recurso da
acusacao, mostram o problema da ineficacia do sistema recursal no Brasil.

Esclarecendo que o STJ é o “érgao de cupula” da justica comum (Greco, 2015).
O que significa que compete a esse tribunal as impugnag¢des decorrentes da 22
instancia no Brasil, salvo a matéria especializada, como trabalhista, eleitoral e militar.

Ap0Os as pesquisas feitas no site do STJ, foram encontrados 23 acérdaos, com
os parametros da pesquisa apontado no subcapitulo 3.3, dos quais 5 (cinco) acordaos
especificos sdo sobre o problema da pesquisa. Em todos os acordaos foi rejeitada a
alegacao de violagao ao duplo pronunciamento.

O STJ, em todas as decisbes analisadas e a unanimidade, considerou que
inexistiu violacdo ao duplo pronunciamento quando o réu é condenado, somente,
quando ocorreu julgamento de apelagao por parte do Ministério Publico, sem que com
isso ocorresse violagao ao artigo 8.2.h, da CADH.

Esclarecendo que, quando se trata de duplo pronunciamento, esta se falando
do direito ao recurso, tanto assim que as decisdes do STJ, referem-se, expressamente,
ao artigo 8.2.h, da CADH. Esse aspecto mostra que a CADH nao é desconhecida da
jurisprudéncia do STJ, tanto que todas as 5 decisbes, referem-se a esse tratado,
chegando uma delas a mencionar o PIDCP, quanto ao direito ao recurso.

A questdo nao € a referéncia ao direito ao recurso, artigo 8.2.h, da CADH, o
problema é a violagdo a esse dispositivo legal. Em todas as decisbes, apesar do
condenado nao ter como rever a condenacgao de 22 instancia, o recurso foi inadmitido,
impossibilitando o reexame da condenacéao da 22 instancia.

A posicao do STJ é incompativel com a visao da Corte IDH. Tal fato possibilita
a responsabilizacdo internacional diante da ineficacia do direito ao recurso, nos
moldes como foi sentenciado no Caso Mohamed. Apesar dessa incompatibilidade
processual, o Brasil continua na via oposta da Corte, estando pendente de uma futura
compatibilizagao.

A pesquisa ao chegar nessa etapa, considera que ha incompatibilidade do
sistema de recursos penais no Brasil, no tocante ao direito ao recurso em relagéo ao
posicionamento da Corte IDH. Essa inadequacgéo ocasionou a ineficacia do direito ao
recurso. Frente a esse contexto violador da CADH, a Tese propde alternativas no
sentido de resolver o problema da pesquisa.
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Ha uma primeira alternativa a ser pensada para sanar a ineficacia do direito ao
recurso, como posto no trabalho. Neste ponto, seria o caso de atribuir competéncia
ao STJ para rever as condenagdes de 22 instancia, decorrentes de recurso da
acusagao. Esse reexame pelo STJ seria juridico, o que ja € aceito, ainda que com
dificuldades impostas pela jurisprudéncia defensiva.

O outro reexame seria probatério. O que afastaria a Sumula 7, do STJ. Com a
possivel ampliacdo da finalidade do STJ para rever matéria probatoria nos casos de
condenacdo como posto no problema da pesquisa, estaria atendido o direito ao
recurso como exigido pela Corte IDH, notadamente, no Caso Mohamed.

Teoricamente, a via de solucao parece adequada e atende o direito ao recurso.
No entanto, € preciso pensar no aspecto pratico, afinal, teoria e pratica estao
relacionadas, e € o lado pratico dessa solugao que inviabiliza a proposta.

O STJ tem um grande quantitativo de processos, havendo grande acervo de
habeas corpus, por exemplo, os quais tém preferéncia de julgamento. Entéo, a
situacdo atual da Corte é de sobrecarga de processos dos mais variados tipos, além
dos penais, como tributario, administrativo, previdenciario, empresarial, civil,
consumidor e tantos outros, salvo as matérias especializadas.

Incrementar a finalidade do STJ para reexaminar matéria probatéria, ainda que
sO em casos de condenagao, seria aumentar o acervo processual. Essa via acabaria,
de imediato, o tempo de julgamento de outros processos, violando o direito a duragéo
razoavel.

Também, levaria um tempo arrazoado para serem julgadas as impugnagdes
das condenacgdes aqui propostas, novamente, violando a duracao razoavel. Portanto,
essa via de solugao tem um (d)efeito colateral violador de um direito fundamental, a
duracéao razoavel, podendo travar ou congestionar o STJ, ainda mais.

Consequentemente, a primeira via de solugao € interessante no plano da teoria,
todavia, na pratica esse se mostra inexequivel.

Ha uma segunda possibilidade de solucionar o problema da pesquisa. Através
da limitagao recursal da acusacdo. Esse aspecto foi pontuado no subcapitulo 3.1,
aderindo a Tese a vertente da ilegitimidade da acusagao para impugnar a absolvigéo.

Dentre os motivos dessa linha, Prado (2001, p. 122) expbée que a CADH e o
PIDCP tém “[...] previsdo de recurso para assegurar o principio do duplo grau de
jurisdicao é exclusivo da defesa”. O autor atesta para uma “situagao paradoxal’, ja que

uma condenacgao surgida no tribunal, ndo poderia ser revista em termos de prova.
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Justamente, esse € o problema da pesquisa que pode ser solucionado evitando essa
“situacdo paradoxal”, retirando a legitimidade da acusagao para impugnar a decisao
absolutéria.

A hipétese de solucéo encontra respaldo na doutrina internacional. Para Maier
(2008, p. 727), legitimar a acusacgéo para recorrer € abrir uma nova instancia recursal,
0 que seria, “[...] sera, sin, duda, una condena de ‘primeira instancia’ e da mesma
forma se a condenacdao € aumentada em funcdo de um recurso da acusagao”.
Referido contexto, se adequa a sistematica recursal brasileira.

Complementa o autor que, diante da condenacdo de 22 instancia, tera o
condenado o direito ao recurso para impugnar o duplo pronunciamento, fato que leva
ao regressus in infinitum. Apenas, esclarecendo, que a Tese optou pelo duplo
pronunciamento e ndo dupla conformidade, ja que o exercicio do direito ao recurso é
faculdade.

Nao tendo a acusagao legitimidade para recorrer da absolvigdo, ndo havera
eventual condenagdo na 22 instdncia e os problemas decorrentes disso,
especialmente, a questdo do reexame probatdrio.

Existe outra consequéncia positiva na ilegitimidade da acusacao recorrer. Os
recursos defensivos contra a condenagao de 22 instancia passarao a ser julgados em
menor tempo, assim como os demais processos, diante da diminuicado do numero de
recursos. Desse modo, restara atendida a duragao razoavel do processo, além de que,
nao ha problema de ordem pratica em implementar essa solugao.

A terceira proposta de solugdo ao problema da pesquisa, nesse obijetivo,
tomando como auxilio os embargos infringentes e de nulidade, especificamente, os
infringentes que reexaminam prova.

Os embargos infringentes e de nulidade se constituem em um recurso. Esses
podem ser de matéria juridica e/ou probatéria, a depender do objeto da divergéncia.
O que interessa nesse recurso € a légica da possibilidade da revisdo da matéria
probatéria, especialmente.

A questao do reexame foi tratada pela doutrina. Para Lopes Junior (2020), o
efeito é devolutivo, ja que a devolugao é feita para um 6rgdo com composi¢gao mais
ampla do que o 6rgao julgador inicial e superior hierarquicamente.

Por sua vez Tourinho Filho (2010) e Badaré (2020) sustentam que ha uma

espécie de efeito repressivo parcial, pois os julgadores iniciais podem se retratar. Por
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tais razdes a Tese adere, ocorrendo uma jung¢éo da retratagédo e da devolugao (Aranha,
20006).

Colocagéo sobre o efeito dos embargos, € possivel entender que esse
possibilita o reexame da matéria impugnada. A questdo € que, rigorosamente, so
quanto a divergéncia. Contudo, o procedimento dos embargos pode ser usado na
proposta de solugédo do problema.

Da mesma forma que os embargos possibilitam o reexame da matéria,
alertando aqui para a particularidade da divergéncia e excepcionando-a, poderia ser
criado uma espécie de impugnacdo que possibilitasse recorrer da decisao
condenatdria de 22 instancia, fruto do recurso da acusacéo. No sentido contrario do
Protocolo 7, da CEDH, que excepciona o direito ao recurso, nessa hipotese, seria
criado um permissivo legal, justamente, nesse caso.

Com esse novo recurso ou se fosse o caso até a extensdao dos embargos, o
préprio tribunal reexaminaria a matéria impugnada. Isso, sem 0 requisito da
divergéncia e com uma composi¢ao mais ampla, como ja ocorreu com os embargos
e assim estaria respeitado o principio da imparcialidade.

Pensar na ampliacdo dos embargos para a questao do problema da pesquisa
€ atender o direito ao recurso e ao duplo pronunciamento. Tanto assim que, Lopes
Junior (2020) entende que limitar os embargos as decisdes ndo unanimes de alguns
tipos de recursos, deixa de dar eficacia ao direito de defesa e ao duplo
pronunciamento. Reitere-se que, a proposta aqui de ampliagdo da hipotese de
cabimento dos embargos, independe de haver divergéncia.

A vantagem do aumento da hipotese de cabimento dos embargos ndo seria
complexa. Afinal, ndo seria preciso criar outro recurso com toda uma ldgica,
legitimidade, prazo, procedimento e efeito, além de novas discussdes doutrinarias e
jurisprudenciais. Tal aspecto, de certa forma, ja estaria amadurecido pelos embargos.

Ademais, a proposta dos embargos nao encontra dificuldade pratica. Basta
adotar o rito dos proprios embargos para sua nova hipétese de cabimento, sem a
necessidade de criar um novo tribunal e/ou turma, apenas precisando ampliar o
numero de julgadores.

Outro aspecto interessante, € que a proposta encontra certo respaldo no STF,
por meio de seu RI, artigo 333, |. Tanto assim que o Supremo (Brasil, 2005) ao discutir
o duplo pronunciamento, em processo de competéncia originaria, entendeu por ser

cabivel o recurso de embargos infringentes, com base no artigo 8.2.h, da CADH e, em
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precedente da Corte IDH, no Caso Barreto Leiva, no qual foi decidido pela
possibilidade do direito ao recurso em processo de competéncia originaria.

A ponderagao que o STF fez, foi sobre a limitagdo dos embargos em virtude do
alcance da impugnacao, no caso a divergéncia. No entanto, a hipétese aqui proposta
€ no sentido de que se os embargos tiverem a sua finalidade ampliada no caso de
condenacéao na 22 instancia, por for¢ca de recurso da acusacéo, essa nao tenha como
requisito a divergéncia da votagdo, mas sim, a condenagado decorrente de recurso
acusatorio na 22 instancia.

Ao se pensar e aquiescer com tal linha, estara atendida a CADH. Afinal, o
direito ao recurso sera concretizado integralmente nos termos da jurisprudéncia da
Corte, viabilizando o reexame juridico e probatdrio, bem como essa revisao sera feita
por 6rgao hierarquicamente superior ao que decidiu, com a composigao distinta e
poderes para rever a decisao impugnada.

As propostas, cada uma dentro de suas especificidades, tenta solucionar a
(in)eficacia do direito ao recurso, algumas com maior potencialidade de concretizagao,
outras com menor.

Para além das questdes juridicas processuais, sobre a (in)aplicabilidade
dessas, ha outras questdbes a serem mencionadas. Por exemplo, a retirada da
legitimidade do Ministério Publico para recorrer, pode implicar em oposi¢ao por parte
da instituigdo, que pode entender isso como perda de poder.

Outro ponto é o processo legislativo. Pode ocorrer diversas mudangas na
proposta que ela acabe desnaturada na sua esséncia, especialmente, pela pressao
das instituicbes componentes do sistema judicial.

Também ha os debates na doutrina. Como toda proposta, ha parcela favoravel
e contraria, o que, também, pode levar a desconfigurar a proposta ou até aprimora-la,
tudo a depender do respeito a jurisprudéncia da Corte IDH. De todo modo, o debate é
necessario e as propostas podem ser tomadas como alerta a possivel
responsabilizacao internacional, ponto de partida para futuros e indispensaveis
debates académicos.

Independente da concordancia com as propostas feitas, até o surgimento de
outras, a pesquisa chega a uma consideragdo. O sistema recursal no Brasil é
incompativel com o posicionamento que a Corte IDH estabeleceu sobre o direito ao
recurso na CADH, o que, repita-se, viabiliza nova condenacgao do Brasil na Corte IDH.
Tal aspecto, justifica o inicio de um processo de discussao sobre a solugao da questéao,
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nao soO por violagdo a garantia judicial do direito ao recurso, como pelo respeito aos

direitos humanos.
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