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Me inspire no meu sonho de amor Brasil
Se o poeta é o que sonha o que vai ser real
Bom sonhar coisas boas que o homem faz
E esperar pelos frutos no quintal

(Milton Nascimento - Coragao Civil)

1. INTRODUGAO: DIREITOS HUMANOS E MAXIMIZAGAO DE GARAN-
TIAS PENAIS

Modificar paradigmas enraizados na seara penal é tarefa ardua, espe-
cialmente no Brasil, pais no qual tradicao e conservadorismo se confundem
com Justica. A vereda torna-se ainda mais espinhosa quando a alteracao de
postulados consolidados volta-se a ampliacao e efetivacao dos direitos e ga-
rantias daqueles que servem de alvo para o sistema punitivo, encontrando
resisténcia ndo apenas dos experts juridicos, mas também da sociedade ci-
vil, de um modo geral. Nesse sentido, a maximiza¢ao de um processo penal
garantista liga-se umbilicalmente a tutela dos Direitos Humanos®.

1 Nao se olvidando, logicamente, que as garantias penais também sdo consideradas Direitos Humanos, sendo clas-
sicamente enquadradas nos chamados «Direitos Humanos de primeira geracdo», pesem embora as criticas a tal
classificagdo. Acerca do tema, v. CARVALHO RAMOS, André de. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Inter-
nacional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 87.

276 IR. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 67, p. 276 - 290, jan - fev. 2015 |



De inicio, é necessario ressalvar que os termos defesa criminal,
processo penal e maximizacao de garantias sao nesta oportunidade in-
vocados no sentido de defesa da maior parte da populacao processada
criminalmente, qual seja, aquela composta por segmentos sociais margi-
nalizados e mais carentes de tutela estatal. Afinal, a seletividade, a repro-
ducao de violéncia, a criacdao de condi¢cdes para maiores condutas lesivas,
a corrupgao institucionalizada, a concentracao de poder e a destruicao
das relagcdes horizontais ou comunitarias sdao caracteristicas estruturais de
todos os sistemas penais?.

A parcela populacional majoritariamente atingida pelo controle
social formal é justamente a que menos possui influéncia ou visibilidade
politica e, por tal motivo, a mais suscetivel de ter os direitos violados?,
dai porgue a luta pela efetivacdao de direitos nessa seara implica no en-
frentamento ao que ha de mais reacionario e socialmente excludente em
termos académicos, juridicos, politicos e sociais.

Por sua vez, “o Direito dos Direitos Humanos ndo rege as rela¢ées
entre iguais; opera precisamente em defesa dos ostensivamente mais fra-
cos. Nas relacbes entre desiguais, posiciona-se em favor dos mais neces-
sitados de prote¢cdo”*. I1sso ocorre, conforme assevera André de Carvalho
Ramos, pois as maiorias sao bem-sucedidas no processo politico, enquan-
to as minorias tém dificuldade de fazer valer a sua perspectiva nas esferas
politica e judicial internas, razao pela qual a tutela dos Direitos Humanos
geralmente (quase sempre) encontra o seu estado da arte apenas por
meio da protecao internacional, ultima esperanca aos que foram ignora-
dos no plano interno®.

Sob essa perspectiva, é possivel afirmar que a defesa de individuos na
esfera criminal e o consequente pleito por garantias judiciais possuem a mes-
ma pedra de toque da tutela dos Direitos Humanos, na medida em que ten-
dem a rechacar concepc¢0es juridicas autoritarias e que, como regra, atingem
violentamente segmentos populacionais minoritarios e marginalizados.

A tutela dos Direitos Humanos, portanto, comunga da esséncia con-
tramajoritaria inerente a defesa criminal (da popula¢ao desprovida de re-

2 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceigdo,
5 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 15.

3 v. CARVALHO RAMOS, André de. Op. cit., p. 130.

4 CANGCADO TRINDADE, Antonio Augusto. “Apresentacdo”. In. PIOVESAN, Fldvia. Direitos Humanos e o Direito Cons-
titucional Internacional, 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 51.

5 CARVALHO RAMOS, André de. Op. cit., p. 130.
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cursos sociais, financeiros e politicos). Alids, se considerarmos que as mi-
norias devem ser entendidas como grupos ndao hegemaonicos, ainda que
numericamente superiores®, bem como que a maior parcela da populacao
encarcerada é composta por individuos socialmente excluidos, constata-
-se a existéncia de uma “minoria” de ao menos quinhentos e cinquenta
mil brasileiros, contabilizando apenas as pessoas que se encontram pre-
sas até dezembro de 201272,

A revisao de estatutos repressores sob o prisma dos Direitos Huma-
nos sintetiza, nesse sentido, o encontro entre um ramo juridico contrami-
noritario® por exceléncia e uma concepc¢ao de ordem juridica fundada na
protecao das minorias. A pretensao de fundi-los ndao tem outro escopo
senao a construcao de um ordenamento penal que respeite o exercicio
de garantias individuais e consagre a dignidade humana, legitimando-se
na medida em que admite a sua ilegitimidade. E o que ilustra Zaffaroni ao
equiparar um Direito Penal essencialmente garantista (e redutor) ao Direi-
to Humanitario e a Cruz Vermelha: “en la medida en que ejerza su poder
para reducir el poder punitivo, estard incuestionablemente legitimado, y
que para ello en modo alguno necesita legitimar lo que se reduce”*°.

No Brasil, por influéncia da teoria geral do processo, a relacao entre
desiguais que funda o processo penal é praticamente ignorada, razao pela
qual os institutos processuais civis sdao vulgarmente incorporados a perse-
cucdo punitiva'l. Essa conjuntura, por dbvio, impacta no direito ao duplo
grau de jurisdicdo, que, sob o (falso) prisma da neutralidade processual,
caracterizar-se-ia como um imperativo quantitativo, isto &, restaria satis-
feito com o exame jurisdicional, por duas vezes, de determinada imputa-
cado, ainda que a solucao final seja condenatdria e inverta a interpretacao
absolutodria de primeiro grau.

6 CARVALHO RAMOS, André de. Op. cit., p. 130.

7 Cumpre, porém, ressalvar que além das pessoas encarceradas, ha outras milhares também submetidas ao controle
formal, mas que ndo sdo contabilizadas em tais estatisticas, e.g., individuos submetidos ao livramento condicional.

8 O quantitativo mencionado corresponde aos dados publicados pelo Ministério da Justiga no sitio eletrénico do
Sistema Integrado de Informacgdes Penitenciarias - INFOPEN: <http://portal.mj.gov.br/main.asp?View={D574E9CE
3C7D437AA5B622166AD2E896}&Team=8&params=item|D={C37B2AE94C6840068B1624D28407509C};&UIPartUID=
{2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26}>, acesso em 20 dez. 13.

9 Tratamos como “contraminoritario” o Direito Penal na forma em que é aplicado rotineiramente, isto &, voltado ao
encarceramento e estigmatizacdo da populagdo pobre, aqui considerada uma “minoria”. Ja o Direito Penal permea-
do por efetivas garantias e que respeite os Direitos Humanos, por sua vez, deve ser considerado contramajoritario.

10 ZAFFARONI, Eugenio Raul. “Abolicionismo y Garantias”. In. Derecho Procesal Penal. t. 1. 2 ed. Buenos Aires: Del
Puerto, 1995, p. 23.

11 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. V. |. 5 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 36.
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Verifica-se, entdo, a situacdao em que o imputado é absolvido em
primeira instancia e, posteriormente, condenado pelo drgdo recursal,
sem haver previsao normativa para um reexame efetivo dessa conde-
nacao “originaria em segundo grau”. Desse modo, ainda que o acérdao
condenatodrio inove na interpretacdao dos fatos, nao ha possibilidade de
revisa-la, ja que o ordenamento patrio restringe o grau recursal a analise
estritamente juridica (Recurso Extraordinario e Recurso Especial).

Em suma, conquanto se argumente haver no Brasil a possibilidade
de dupla analise jurisdicional sobre os fatos, ndo ha que se olvidar da ine-
xisténcia de um duplo grau de exame sobre a condenacao levada a cabo
somente em segundo grau.

O presente artigo singra esse turbulento estuario para propor uma
releitura da concepc¢ao do direito ao duplo grau de jurisdicao, a luz da ju-
risprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), tendo
por escopo viabilizar o efetivo direito (Humano) ao devido processo legal
aqueles que se sujeitam a persecucao penal.

Registre-se que a constatacdao dessa mazela processual-penal nao é
inédita. Conforme doravante retomado, Prado*? e Casara®® ja alertaram a
necessidade de uma releitura do direito ao duplo grau de jurisdicao, embora
tenham oferecido solu¢des com matizes diversas a que ora se propoe.

2. DA NECESSIDADE DE TUTELA INTERNACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS

A solidificacao de garantias penais em um pais como o Brasil, que
ainda se acostuma aos valores democraticos, relaciona-se intimamente
com o papel desempenhado pelo Poder Judiciario. De fato, ainda que de-
terminado Estado ratifique e incorpore sofisticados tratados internacio-
nais voltados as garantias judiciais, é certo que a eficacia de tais normas
dependera, em um primeiro momento, da interpretacao que lhes sera
dada pela Jurisdicao local.

Nesse aspecto, a identidade comum entre a defesa criminal (leia-se, a
postulacdo em juizo de garantias processuais penais) e a tutela dos Direitos

12 V. PRADO, Geraldo. “Duplo grau de jurisdigdo no processo brasileiro: homenagem as ideias de Julio B. J. Maier”.
In. Cidadania e Justiga. Rio de Janeiro, v. 5, n. 10, 2001.

13 V. CASARA, Rubens R. R. “O direito ao duplo grau de jurisdi¢do e a Constituicdo: em busca de uma compreensao
adequada”. In. PRADO, Geraldo e MALAN, Diogo (Coords). Processo Penal e democracia; estudos em homenagem
aos 20 anos da Constituicdao da Republica de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
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Humanos evidencia-se no que tange a postura refrataria com a qual ambas
se deparam no ambito interno, sobretudo por parte do Poder Judiciario local.

Consoante mencionado no tépico anterior, a defesa’* de individu-
os na esfera penal se depara com obstaculos essencialmente ideolégicos,
carregados de preconceitos, esteredtipos e tendentes a reducdo de ga-
rantias e a punicdo®. No Brasil, a cultura punitiva possui contornos ainda
mais pungentes, encontrando raizes na desigualdade social, nas décadas
de escravidao e nos anos de chumbo militar, além de, evidentemente, na
propria esséncia expiatdria do direito repressor?®.

Em regra, portanto, as Cortes locais (e ndo apenas as brasileiras, ja
gue se trata de um problema estrutural do ordenamento penal) tendem
a rechacar concepc¢des garantistas, especialmente quando estdao em jogo
direitos e garantias de individuos provenientes das camadas menos favo-
recidas da populacdo. A situacao é agravada na hipdtese de a postura pro-
gressista ser oriunda do direito internacional, chocando-se com séculos
de contaminacdo de autoritarismo penal na normativa interna.

Em verdade, a tendéncia jurisprudencial de consolidar (e manter)
a ideologia das classes dominantes é verificada em relacdo a todos os ra-
mos englobados pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos. E pos-
sivel, de plano, citar dois escapes retéricos comumente utilizados por tais
tribunais: a violacdo a soberania nacional, bem como uma suposta quebra
da rigidez normativa, paradigmas com os quais os julgadores sao acostu-
mados desde que ingressam nas academias juridicas.

Desse contexto derivam interpretacdes nacionais deturpadas e em
completa falta de sintonia com o conjunto axioldgico que permeou a ela-
boracdo de determinado diploma internacional. E o que Carvalho Ramos
denomina de “truque de ilusionista” dos Estados no plano internacional,
0s quais, embora assumam obrigacdes relacionadas a tutela dos Direitos
Humanos, deixam de cumpri-las sob o argumento de que, em verdade, as
cumprem, mas de acordo com uma interpretacdo propria*’.

14 Neste ponto, reiteramos que o artigo considera “defesa criminal” aquela relacionada a maior parte da populagado
processada criminalmente, qual seja, a composta por segmentos sociais marginalizados.

15 V. BARATTA, Alessandro. Criminologia e Critica do Direito Penal: introdugdo a sociologia do direito penal. trad.
Juarez Cirino dos Santos. 6 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 177.

16 Apenas para ilustrar a situagdo, vale mencionar o protesto constante do Editorial do Boletim do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais - IBCCRIM de novembro de 2013: “veja-se o caso do Habeas Corpus. Agora que a parte mais pobre da po-
pulacdo consegue finalmente bater as portas das Cortes Superiores, alguém aparece para dizer que o rei ndo podera recebé-
-la”. IBCCRIM. “Editorial: O esforco de Sisifo e a audiéncia de custddia”. In. Boletim: S3o Paulo, ano 21, n. 252, Nov. 2013, p. 1)
17 CARVALHO RAMOS, André de. “Crimes da Ditadura Militar: A ADPF n. 153 e a Corte Interamericana de Direitos

Humanos”, in GOMES, Luiz Flavio e MAZZUOLI, Valério de Oliveira (orgs). Crimes da Ditadura Militar: sua andlise a
luz da jurisprudéncia interamericana. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 175.
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Decorre, entao, que aqueles segmentos sedentos por uma minima
tutela de Direitos Humanos nao encontram alternativa sendao clamar por
socorro junto as instancias internacionais. A propdsito, vale lembrar que
a vulnerabilidade dos individuos diante do respectivo Estado foi o préprio
vetor do movimento de internacionalizacdo dos direitos humanos?®.

Conquanto a responsabilidade pela implementacao dos direitos
humanos seja sempre do Estado??, é certo que a interpretacdo internacio-
nal dos Direitos Humanos mostra-se como meio legitimo — e subsidiario
- para o reconhecimento de garantias ignoradas ou “mal interpretadas”
pelos tribunais locais, os quais interpretam os direitos previstos na Con-
vencdo ao seu bel-prazer, criando uma “convencéo americana de direitos
humanos paralela”?.

No caso do sistema interamericano, nos termos do art. 33, do Pacto
de S3o José da Costa Rica, incumbe a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) conhecer de assuntos relacionados ao cumprimento
dos compromissos assumidos pelos Estados-partes na Convencado. Des-
se modo, a despeito do esforco hermenéutico interno, é a CIDH que, no
exercicio do “controle de convencionalidade”?, define a interpretacdo au-
torizada sobre os direitos constantes da Convencao. Contudo, antes de ex-
por mencionada interpretacao, cumpre tecer uma sintética recapitulacao
sobre o duplo grau de jurisdicao “a brasileira”.

3. DO DUPLO GRAU DE JURISDIGAO NO BRASIL

Conforme ensina Aury Lopes Jr., o principio do duplo grau consiste,
essencialmente, no direito fundamental de o prejudicado por determina-
da decisao poder submeté-la a outro 6rgao jurisdicional hierarquicamen-
te superior na estrutura da administracao da justica?’. No mesmo sentido,

18 V. PIOVESAN, Flavia. “Introducdo ao Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos: a Convengao
Americana de Direitos Humanos”. In. GOMES, Luis Flavio e PIOVESAN, Flavia (orgs). O Sistema Interamericano de
Protecdo dos Direitos Humanos e o Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 18-19.

19 CARVALHO RAMOS, André de. “O Brasil no banco dos réus: dez anos do reconhecimento da jurisdi¢do obrigatdria
da Corte Interamericana de Direitos Humanos”. In. Boletim IBCCRIM, Sdo Paulo, v. 16, n. 190, set. 2008, p. 11.

20 CARVALHO RAMOS, André de. “Crimes...”, p. 176.

21 O controle de convencionalidade existe justamente para que se evite interpretagdes equivocadas e tendentes a
violagdo dos direitos protegidos (CARVALHO RAMOS, André de. “Crimes...”, p. 179).

22 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. V. Il. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2012, p. 457.
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Rubens Casara afirma ser um direito tipico da cidadania, enunciando a
possibilidade de o inconformado com uma decisao judicial submeter a
guestao a cognicao de dois drgaos julgadores sucessivamente, sendo o
segundo apto a reformar ou anular a decisdo do primeiro®.

Juridicamente, a suplica pelo reexame de determinada decisao
funda-se em dois argumentos: inconformidade do prejudicado? e pos-
sibilidade de erro judicial. Pressupde-se que, quanto mais uma deter-
minada decisao for reexaminada, maior a sua tendéncia de distribuir
justica®. Em termos politicos, o duplo grau de jurisdicdo encontra razao
de ser na inafastabilidade do controle dos atos estatais, perfazendo ver-
dadeiro postulado do Estado de Direito®®. Por essa razao, Luigi Ferrajoli
salienta ser o duplo grau uma garantia de legalidade e de responsabili-
dade contra arbitrariedades?’.

Tal como ocorre na Argentina, Franca e Portugal, a Constituicao Bra-
sileira de 1988 deixou de prever expressamente o direito ao duplo grau de
jurisdicdo?®. A omissdo constituinte deu azo a diversas interpretacdes sobre
a existéncia da mencionada garantia em nosso ordenamento. Lopes Jr., por
exemplo, defende que nao ha de fato previsao constitucional, ndo obstante
as mais diversas teorias que tentam extrai-lo de outros principios constitu-
cionais, tais como o direito de defesa e o devido processo legal®. Por outro
lado, Grinover, Gomes Filho e Scarance entendem que apesar da inexistén-
cia de regra constitucional expressa que garanta o duplo grau de jurisdigdo,
trata-se, sequndo a melhor doutrina, de regra imanente na Lei Maior*°.

A guestao parecia ter sido superada pelo entendimento de que o
direito ao duplo grau de jurisdicao encontra previsao expressa nos textos
internacionais dos quais o Brasil é signatdrio e que foram incorporados ao
bloco de constitucionalidade brasileiro por meio do art. 52, § 22, da Cons-

23 CASARA, Rubens R. R. Op. cit., p. 497.
24 LOPES JR, Aury. Op. cit., p. 453.

25 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance. Recursos no Pro-
cesso Penal. 6 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 19.

26 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Anténio Magalhdes; FERNANDES, Antdnio Scarance, op. cit., p. 20.

27 FERRAJOLI, Luigi. “Los valores de la doble instancia y de la nomofilaquia”. In. Crimen y Castigo: cuaderno
del departamento de derecho penal y criminologia de la Facultad de Derecho. V. 1. Buenos Aires: Ediciones
Depalme, 2001, p. 38.

28 CASARA, Rubens R.R. Op. cit., p. 499.
29 LOPES JR, Aury. Op. cit., p. 457.
30 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Anténio Magalhdes; FERNANDES, Antdnio Scarance, op. cit., p. 20-21.
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tituicdo Federal®'. H3, pois, previsdo expressa tanto no Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos (art. 14, n. 5) como no Pacto de San José da
Costa Rica (art. 82, h)32.

O tema foi levado ao Supremo Tribunal Federal, o qual cristalizou
a interpretacdo “a brasileira” do duplo grau de jurisdicao por ocasiao do
julgamento do Habeas Corpus n? 79.785-7. Neste, foi reforcada a prepon-
derancia da Constituicdo frente a Convencdo Americana®, tendo o STF
“acentuado a ndo-configuracdo de um direito ao duplo grau de jurisdigdo,
a ndo ser naqueles casos em que a ConstituicGo expressamente assegura
ou garante esse direito [...]”**. Como consequéncia, o “modelo jurisdicional
positivado na Constituicdo afasta a possibilidade de aplica¢éo geral do prin-
cipio do duplo grau de jurisdi¢éo”*, nao havendo que se falar em ampliacao
do mesmo para além dos casos recursais expressamente previstos.

A interpretacdo nacional engessa, por exemplo, qualquer possibili-
dade de reinterpretacao do recurso de apelacao (art. 593, do Cédigo de
Processo Penal) sob a dptica de um direito exclusivamente de defesa ao
reexame da matéria, tampouco da margem a criacao de um recurso pleno
em caso de condenacgdes exclusivamente em segunda instancia.

Ocorre que, na linha do acima exposto, uma vez adotada a teoria do
duplo controle®®, o Supremo Tribunal Federal deve estar limitado a realiza-
¢ao do controle de constitucionalidade, enquanto a Corte Interamericana
de Direitos Humanos é responsavel pelo controle de convencionalidade.
Desse modo, sendo o duplo grau de jurisdicdao um direito de previsao ex-
pressamente convencional, incumbe a CIDH ditar a sua exegese.

Consignadas tais premissas, urge analisar o duplo grau de jurisdicao
a luz da interpretacao preconizada pela CIDH.

31 Acerca do tema, v. PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 13. ed. Sado
Paulo: Saraiva, 2012, p. 128.

32 CASARA, Rubens R.R. Op. cit., p. 499.
33 V. CASARA, Rubens R.R. Op. cit., p. 500.

34 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Consti-
tucional. 4 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2009, p. 540.

35 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet., op. cit., p. 542.
36 CARVALHO RAMOS, André de. “Crimes...”, p. 224.
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4. A INTERPRETAGCAO DA CIDH: O CASO MOHAMED VS. ARGENTINA

4.1. Fatos

Por volta das 10 horas da manha do dia 16 de margo de 1992, Oscar
Alberto Mohamed, entao motorista de 6nibus na cidade de Buenos Aires,
dirigia seu veiculo quando, ao passar por um cruzamento, atropelou uma
senhora, a qual faleceu minutos depois. Imputou-se a Oscar, por meio do
expediente n? 25.013, o cometimento do delito de homicidio culposo.

Em 30 de agosto de 1994, o caso foi julgado em primeira instancia
e, em razao de diversas circunstancias relacionadas a prova da infracao
(testemunha contraditéria, veiculo que obstava a visao do condutor, au-
séncia de prova no que tange ao semaforo, etc), o réu foi absolvido.

Em face de tal sentenca, o Ministério Publico interpos apelagao aos
31 de agosto de 1994, pleiteando a condenacao de Oscar. O mesmo se deu
em 14 de setembro daquele ano em relacao ao representante da vitima.

Em 22 de fevereiro de 1995, a “Sala Primera de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Criminal y Correccional” revogou o dispositivo abso-
lutdrio da sentenca de primeira instancia, condenando Oscar Mohamed
a pena de trés anos de prisao, embora tenha declarado a suspensao da
pena. Foi, ainda, decretada a inabilitacao para a conducao de veiculo au-
tomotor pelo prazo de oito anos, além de condend-lo ao pagamento das
custas judiciais.

A segunda instancia entendeu, em sintese, que o critério utilizado pela
primeira instancia (semaforo) nao era suficiente para avaliar a responsabili-
dade do condutor e que teria havido violacdao ao dever de cuidado ao tentar
ultrapassar outro coletivo. Além disso, levou em consideracao o depoimento
da testemunha considerada contraditdria pelo juiz de primeiro grau.

Houve, entdo, a interposicao de recurso extraordinario®’, por meio
do qual foram ventiladas diversas violagcdes a lei federal argentina, bem
como arbitrariedades da decisdao de segundo grau. O pleito foi negado
pela Justica Argentina, apesar das trés tentativas recursais (extraordina-
rio, queja e reposicion) interpostas pela Defesa de Oscar Mohamed.

37 Assim como ocorre no Brasil, a despeito da previsdo de recurso extraordinario por meio do qual é possivel alegar
violacgdo a lei federal, o ordenamento juridico argentino nao previa nenhum recurso penal ordinario para que fosse
reexaminada essa sentenca condenatéria de segunda instancia.
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4.2. A decisao da CIDH

Com fundamento nos artigos 51 e 61, da Convenc¢ao Americana, o
caso foi levado a Corte Interamericana de Direitos Humanos por meio da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Esta invocou, dentre ou-
tras, a violacao ao direito ao duplo grau de jurisdicdao previsto no art. 8.2.,
h, da Convencdao Americana, uma vez que a condenacao foi imposta apenas
em segunda instancia apos uma absolvicao em primeira instancia. Também
foi suscitada a violacdao ao dever de adotar disposicdes de direito interno.

A Comissdao argumentou que o direito ao duplo grau de jurisdicao
nao compreende um “direito a duas instancias”, mas um direito a revisao
de uma condenacgado criminal por parte de um tribunal superior, indepen-
dentemente da etapa em que aquela seja produzida, o qual ndo restaria
satisfeito pelo recurso extraordinario. A Comissao recuperou, inclusive, o
histérico de formulacao da Convencao Americana, registrando que houve
a exclusao da expressao “primeira instancia” quando da redacao do artigo
8.2, h38. Foi, ainda, ressaltado que toda pessoa condenada em segunda
instancia carrega consigo uma absolvicdo em primeira instancia.

O Estado Argentino alegou que o direito ao duplo grau de jurisdi-
¢do comporta reservas, inclusive na ordem internacional, como ocorre no
art. 29, inciso 2, do Protocolo n? 07, da Convencao Europeia de Direitos
Humanos. Sustentou, ainda, que Mohamed, ao interpor o recurso extra-
ordinario, deixou de alegar qualquer violacdao ao duplo grau de jurisdicao
e que teria obtido o devido acesso a tal direito caso tivesse manejado os
recursos da maneira correta.

A Corte Interamericana, entao, consignou que o duplo grau de
jurisdicao é uma garantia do individuo frente ao Estado e que é violada
guando ha condenacao em segunda instancia apds sentenca absolutéria
em primeiro grau, quando o ordenamento interno nao previr recurso ha-
bil a impugnacao da ultima decisao. No que tange a excecao prevista no
sistema europeu, a CIDH frisou que aquele sistema nao tem o alcance
atribuido pela Argentina, isto €, ndo pode ser utilizado como critério inter-
pretativo da Conveng¢ao Americana, até porque esta nao prevé qualquer
ressalva®® em relacdo ao duplo grau®.

38 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Mohamed vs. Argentina, sentenca de 23 de novembro de 2012, p. 22.

39 No mesmo sentido, v. MAZZUOLI, Valério de Oliveira. “O caso 'Mensaldo' e a regra do duplo grau de jurisdigdo”.
In. Boletim IBCCRIM, S3o Paulo, n. 248, jul. 2013, p. 7.

40 Mohamed vs. Argentina, p. 30.
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Por fim, restou reforcado o entendimento no sentido de que o re-
curso deve ser acessivel, bem como garantir a possibilidade de um reexa-
me integral da sentenca condenatdria, inclusive sobre questdes faticas,
probatdrias e juridicas, afinal, uma indevida determinacao dos fatos im-
plica em uma errada aplicacdo do direito*’.

Assim, a CIDH decidiu que o Estado Argentino esta obrigado a ado-
tar medidas internas para garantir a Mohamed um recurso em face da
decisao condenatodria de segunda instancia, bem como determinou o pa-
gamento de indenizacdo no valor de cinquenta mil délares a vitima*?.

5. REFLEXOES FINAIS

Os Direitos Humanos tornam-se “vivos” por meio do processo in-
terpretativo ao qual sao submetidos e sao passiveis de constantes trans-
formacdes, sempre no intuito de potencializar o seu carater protetivo. E,
pois, a evolucao dos tempos que guia a exegese do conjunto normativo
de Direitos Humanos®.

Em que pese a incorporacao legislativa de diversos institutos juri-
dicos progressistas extraidos, sobretudo, da ordem internacional, nao ha3,
por parte da jurisprudéncia brasileira, a esperada contrapartida consis-
tente em uma interpretacao enviesada a promocao e defesa dos Direitos
Humanos. Impde-se, assim, a necessidade de invocar a protecao interna-
cional de tais garantias.

Embora soe estranho diante da realidade patria, no caso Mohamed
vs. Argentina, a Corte Interamericana de Direitos Humanos interpretou o
duplo grau de jurisdicao sob a éptica de mitigacao do sistema repressor
estatal. Garantiu-se, pois, uma dupla revisao da condenacao, independen-
temente da instancia que a originou, sob pena de se deixar desprotegido
aquele que é surpreendido por uma condena¢ao em segundo grau.

Tudo indica que a mencionada interpretacao representa a conti-
nuidade de esfor¢cos da CIDH em blindar o duplo grau de jurisdicao em
relacdao as mitigacOes realizadas em ambito interno. A titulo de exemplo,

41 Mohamed vs. Argentina, p. 32.
42 Mohamed vs. Argentina, p. 44 e 50.
43 CARVALHO RAMOS, André de. Op. cit., p. 101.
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vale citar o caso Lopes Mendoza vs. Venezuela®, por meio do qual foi
consignado que o recurso deve possibilitar uma efetiva andlise da questao
posta em Juizo.

A necessidade da modificacdao do paradigma do duplo grau de ju-
risdicdo reverbera na doutrina brasileira ha algum tempo, conforme ja
vislumbrara Casara ao afirmar que ao lado da garantia de reexame em
segundo grau, ha a garantia de exame em primeiro grau, de modo que a
condenacado depende de um “duplo juizo de reprovabilidade”*.

Ao seu turno, Geraldo Prado contesta a propria logica do direito ao
duplo grau de jurisdicao ao asseverar que nao é possivel a defesa fazer prova
em segunda instancia, motivo pelo qual a analise ficaria restrita a um meca-
nismo de interpretacao de textos, prejudicando demasiadamente a efetivida-
de recursal®. Dessa forma, o autor afirma que “tanto no Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos como no de Séo José da Costa Rica, a previsGo de
recursos para a assegurar o principio de duplo grau de jurisdigcdo é exclusiva
da defesa*””, nao havendo que se falar em recurso da Acusacao.

Nota-se que, embora apresente meios diferentes, a solucao apon-
tada por Prado caminha no mesmo sentido ontolégico da decisao da
CIDH. No mesmo sentido, Casara frisa que o recurso acusatorio nao deri-
va do duplo grau de jurisdicao, razao pela qual deve ser considerado de
natureza infraconstitucional e com limites distintos e mais reduzidos que
o do acusado®.

No Caso Mohamed vs. Argentina, a CIDH nao refutou o fato de a Acu-
sacao poder recorrer, mas imp0s a obrigacdao de o Estado Argentino garantir
ao condenado o reexame da sentenca condenatoria de segundo grau. O di-
reito ao duplo grau de jurisdicao, portanto, foi reafirmado sob o viés de pro-
tecdo ao processado e nao como pressuposto meramente “quantitativo”.

Adotando essa perspectiva, nota-se uma crescente evolucdao do
proprio conceito de duplo grau de jurisdicao, havendo plena possibilidade
de que o sistema recursal brasileiro enquanto “fato” seja levado a CIDH,
conferindo-lhe nova roupagem, a fim de que se conforme a uma concep-
¢do de ordenamento penal garantista e que respeite os Direitos Humanos.

44 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela, sentenca de 12 de setembro de 2011.
45 CASARA, Rubens R.R. Op. cit., p. 508.

46 PRADO, Geraldo. Op. cit., p. 217.

47 PRADO, Geraldo, Op. cit., p. 218.

48 CASARA, Rubens R.R. Op. cit., p. 509.
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E evidente, porém, que a tentativa de mudanca sofrera resisténcia,
pois, “ao se extrair toda a efetividade libertdria do principio do duplo grau
de jurisdicéo, ele serd demonizado, apontado como um instrumento de
impunidade®”. Pode haver relutancia até mesmo por parte das organiza-
coes voltadas a promocao de Direitos Humanos, dada a crescente tendén-
cia punitiva de tais segmentos (pauta positiva dos movimentos sociais).

Ao lado de outros obstaculos, essa possibilidade de “fogo amigo”
integra a luta daqueles que vislumbram um ordenamento juridico alinha-
do a dignidade humana. Afinal, ndo ha Direito Humano que nao se depare
com resisténcia. Nao ha defesa criminal efetiva sem enfrentamento.+
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