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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo revisitar o principio processual
do duplo grau de jurisdicdo no Direito brasileiro a partir do mé-
todo comparado. Propde-se, ao final, um novo paradigma para o
sistema juridico nacional brasileiro, concebendo duas categorias
distintas e concilidveis para o direito ao duplo grau de jurisdicéo.
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This paper aims to review the procedural principle of right of
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1 INTRODUCAO

O Direito processual brasileiro vem sofrendo reformas nas
tltimas décadas em busca de uma maior efetividade, as quais,
em geral, fruto de anteprojetos elaborados por comissdes inte-
gradas pela comunidade juridica académica.

Porém, apesar de tamanho esforco legislativo, problemas
do ponto de vista da eficiéncia seguem sendo observados. Por
exemplo, no que diz respeito ao principio processual do duplo
grau, seria possivel que o legislador suprimisse alguns recursos
na esfera civil e penal, com o propésito de assegurar celerida-
de, tal como ocorre nas causas de alcada em execucdo fiscal?
Implica o direito ao duplo grau de jurisdicdo um dbice a eficacia
automética das sentencas, tal como a priséo decorrente de uma
condenacao penal?

A hipétese de solucdo a essas e outras questoes seria uma
releitura do principio do duplo grau de jurisdicdo, a luz das
orientacdes firmadas pelos érgaos internacionais, sobretudo
acerca das Declaracoes e Tratados mais relevantes sobre o di-
reito a tutela judicial efetiva na ordem juridica internacional de
direitos humanos.

Em grande parte das jurisdicoes, a capacidade de apelar
contra a condenacdo é uma recente questao de direito, mui-
to embora, durante séculos, os sistemas juridicos ndo permi-
tissem e nem mesmo fornecessem um meio pelo qual os réus
pudessem desafiar as sentencas e as condenacoes. Mais recen-
temente, o duplo grau de jurisdicao passou a ser invocado em
funcéo da hierarquia dos juizes de segundo grau, com maior ex-
periéncia e capacidade de proferir decisdes com mais qualidade
do que os tribunais e juizes de primeiro grau (MOREIRA, 2009,
p. 209; GUINCHARD, 2005, p. 550-551; GUINCHARD, 2011, p.
772; PICARDI, 2010, p. 732).

A revisitacdo a esse principio permitira compreender e ob-
servar que, apesar de fundamentos histdricos e estruturas insti-
tucionais muito diferentes entre os ordenamentos juridicos, as
condenacoes ndo podem ser tratadas como finais até que os
direitos de apelacdo tenham sido esgotados ou renunciados.

2 0 PRINCiPIO DO “DUPLO GRAU DE JURISDICAO” NO CONTEXTO
INTERNACIONAL E REGIONAL DE DIREITOS HUMANOS
2.1 DECLARACOES DE DIREITOS HUMANOS

Apesar de ndo se referirem expressamente ao principio do du-
plo grau de jurisdicao, com excecdo de uma, algumas declaracoes
foram importantes para o seu desenvolvimento, quais sejam: (1) a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao; (II) a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos; e () a Declaracao dos Direitos
Humanos no Isld. Enquanto a primeira preocupou-se em trazer
uma nova forma de organizacdo judicidria do Estado, as duas se-
guintes previram de forma implicita o direito ao duplo grau, guar-
dada as suas devidas proporcoes em face da realidade da época.

A Dedclaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao
(FRANCA, 1789) foi elaborada durante a Revolucdo Francesa,
no ano de 1789. Apesar de nao fazer parte do sistema interna-
cional de direitos humanos, foi o primeiro documento a prever a
protecdo desses direitos e serviu como fonte de inspiracéo para
as declaracdes posteriores.

E bem verdade que tal tratado ndo previu o principio do du-
plo grau; todavia, trouxe uma organizacdo judicidria aos paises
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da Europa Ocidental, que anteriormente estava centralizada nas
maos dos soberanos. De acordo com essa organizacao, exis-
tiriam trés graus distintos de jurisdicdo: os tribunais inferiores,
que seriam os de primeira instancia; os tribunais de recurso, que
seriam os de segunda instancia; e, por fim, o tribunal que repre-
sentaria o grau maximo, a exemplo do nosso Supremo Tribunal
Federal (GILISSEN, 1995, p. 495).

A despeito da existéncia de um tribunal de segunda instan-
cia, ndo se entendia que esse direito de recorrer fosse um direi-
to do cidadao, visto que o objetivo inicial do recurso era pro-
piciar um controle maior do Estado em relacdo ao seu povo.
No entanto, de acordo com Nelson Nery Junior, foi a partir da
Revolucao Francesa que o Poder Judicidrio passou a se organizar
de modo a “agasalhar o principio do duplo grau de jurisdicao”
(NERY JUNIOR, 2017). Tanto que, na Constituicao Francesa do
ano de 1795, o principio j& estava previsto, permanecendo até
hoje no ordenamento juridico francés, assim como em grande
parte dos ordenamentos juridicos ocidentais (Ibidem, p. 123).

Em relacao a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
entende-se que foi adotada e proclamada pelas Nacoes Unidas
no ano de 1948. Tal declaracdo prevé o direito ao duplo grau de
jurisdicdo, de forma implicita, quando dispde:

Artigo XI

1. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem
o direito de ser presumido inocente até que a sua cul-
pabilidade tenha sido provada de acordo com a lej,
em julgamento publico no qual lhe tenham sido asse-
guradas todas as garantias necessdrias a sua defesa
(NACOES UNIDAS, 1948).

Segundo Carolina Lima, no que tange ao dispositivo anterior:

A parte final estabelece que todas as garantias neces-
sdrias a defesa do acusado lhe devem ser asseguradas.
Assim, a ampla defesa deve ser garantida ao acusado.
E a garantia do duplo grau de jurisdicdo é funda-
mental para sua defesa, quando o reexame da deci-
sao visar beneficid-o. (LIMA, 2004, p. 62, grifo nosso)

Quanto a Declaracdo isldmica, entende-se que o direito ao
recurso pode ser enxergado por meio de uma interpretacdo ex-
tensiva do dispositivo em analise, que prevé, na verdade, o di-
reito a ampla defesa:

V- Direito a Julgamento Justo

b. Ninguém serd considerado culpado, sendo apds
um julgamento justo e depois que tenha sido dada
ampla oportunidade de defesa. (ORGANIZACAO DA
CONFERENCIA ISLAMICA, 1981)

2.2 JURISDICOES INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

O Comité de Direitos Humanos da ONU, bem como as
Cortes dos sistemas regionais de direitos humanos, tém como
objetivo principal a protecéo integral desses direitos previstos
em pactos e tratados internacionais, sobretudo quando nao pro-
tegidos no dmbito do direito interno.



2.2.1 PACTO INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS CIVIS E POLITICOS E O
COMITE INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS DA ONU

Diversamente dos sistemas regionais de direitos humanos,
que tém a Corte como 6rgao jurisdicional, a ONU restringe-se
ao Comité Internacional de Direitos Humanos, que nao detém
esse carater.

O Comité, portanto, é responsavel por receber e analisar 0
que se denomina comunicacdes. Nessas comunicacdes, indivi-
duos que estdo sob a jurisdicao de Estados que fazem parte do
PIDCP e entendem terem tido seus direitos humanos violados
comunicam ao Comité, que se restringe & andlise da documen-
tacao apresentada. Em caso de comprovacdo dessa violacéo,
esse 0rgao pede ao Estado-parte a concessao de restituicdo ou
indenizacao a vitima.

E bem verdade que, em sentido contrério as Cortes, o
Comité ndo poderia forcar que a sua decisdo fosse aplicada
(PETERKE, 2010, p. 39). Vale lembrar, ainda, que todas as de-
cisoes do Comité sao publicadas com o intuito de auxiliar na
interpretacao das disposicoes do Pacto, apesar de ndo muito
contundentes e de ndo poderem ser impostas (Ibidem).

No entanto, com a aceitacdo do Protocolo Facultativo do
Pacto (PROTOCOLO,1976) por alguns Estados-membros, esse
cendrio mudou. Para aqueles que ratificaram tal Protocolo (ndo
foi 0 caso do Brasil), foi possivel ao Comité reconhecer dentn-
cias elaboradas pelas vitimas, mas somente em casos em que o
Estado-parte tenha ratificado também o PIDCP.

Tal Pacto, por sua vez, redigido pela ONU, constitui a
Carta Internacional de Direitos Humanos e foi aprovado pela
Assembleia Geral das Nacdes Unidas no ano de 1966. Em seu
art. 14, § 5°, prevé o direito ao duplo grau de jurisdicao.

Em primeiro lugar, é importante assinalar o entendimento
que o Comité vem concedendo ao termo “em conformidade
com a lei" ao longo dos Ultimos anos, especialmente em relacdo
a esse dispositivo:

A expressdo “em conformidade com a lei”, neste dis-
positivo, ndo tem por objetivo deixar ao arbitrio dos
Estados partes a existéncia do direito ao recurso, jd
que esse é um direito reconhecido pelo Pacto, e ndo
meramente pelo direito interno. O termo “em confor-
midade com a lei” relaciona-se com a determinacdo
das modalidades pelas quais a revisdo por um tribunal
superior deve ser realizada, assim como qual tribunal
deve ser responsavel por realizar uma revisdo de acor-
do com o Pacto. (NACOES UNIDAS, 2007)

Em um segundo momento vale reiterar que, além de pre-
visto explicitamente no Pacto, a revisdo de sentenca por um
tribunal superior também encontra-se presente no General
Comment 32 (Ibidem, p. 1-18).

Em relacdo ao art. 14 § 5°, do Pacto, o General Comment
32 é bem claro ao ndo limitar o direito ao principio do duplo
grau de jurisdicdo apenas as infracoes mais graves (NACOES
UNIDAS, 2007, p.14).

Outra ressalva estipulada por ele seria em relacao ao mo-
mento processual da violacao ao duplo grau:

O artigo 14, pardgrafo 5, é violado ndo apenas se a
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decisdo do tribunal de primeira instancia for definitiva,
mas também quando uma condenacdo imposta por
um tribunal de apelacGo ou um tribunal de dltima ins-
tdncia, apds a absolvicdo por um tribunal inferior, de
acordo com o direito interno, ndo pode ser revista por
um tribunal superior. Quando a mais alta corte de um
pais atua como primeira e Unica instancia, a auséncia
de qualquer direito de revisao por um tribunal superior
ndo é compensada pelo fato de ser julgado pelo tribu-
nal supremo do Estado parte em questdo, em vez disso,
tal sistema é incompativel com o Pacto, a menos que o
Estado parte em questdo tenha feito uma ressalva para
esse efeito (Ibidem, § 47, p. 14) [traducdo nossa].

Ao destrinchar tais momentos, tem-se: (i) quando o réu
é absolvido em primeira instancia, mas condenado ao apelar,
conforme a comunicacdo Bernardino Gomariz Valera v. Spain
(NACOES UNIDAS, 2002);" e (i) quando o réu ¢ julgado pelo
tribunal mais alto, conforme a comunicacdo Jesds Terrén v.
Spain (NACOES UNIDAS, 2002) 2

O Pacto prescreve, ainda, que a revisao da sentenca nao se
atenha as questoes formais e juridicas, devendo haver também a
revisao das questoes faticas, conforme comunicacao emitida pelo
Comité Internacional de Direitos Humanos no ano de 1996:

caracteriza-se como uma revisdo judicial incompleta.
[.]

O Comité entretanto, observa que, independentemen-
te do nome do recurso em questdo, ele deve cumprir
0s requisitos previstos no Pacto.

[.]

O Comité conclui que a inexisténcia de qualquer pos-
sibilidade de revisdo integral da condenacao e da sen-
tenca do autor, [...] tendo a revisdo se limitado aos as-
pectos formais ou juridicos da condenagdo, significa
que as garantias previstas no artigo 14, pardgrafo 5 do
Pacto nao foram cumpridas. (NACOES UNIDAS,1996)°

2.2.2 CONVENCAQ EUROPEIA DOS DIREITOS DO HOMEM E A CORTE
EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS

Diferentemente da Convencao Americana de Direitos
Humanos, a Convencao Europeia ndo previu em seu texto ori-
ginal o direito ao duplo grau de jurisdicao, mas sim, posterior-
mente, em 1984, quando 0s paises signatdrios assinaram o
Protocolo 7, que dispde:

Artigo 2°

Direito a um duplo grau de jurisdicdo em matéria
penal

1. Qualquer pessoa declarada culpada de uma infrac-
¢do penal por um tribunal tem o direito de fazer exa-
minar por uma jurisdicdo superior a declaracéo de cul-
pabilidade ou a condenacdo. O exercicio deste direito,
bem como os fundamentos pelos quais ele pode ser
exercido, sao regulados pela ler.

2. Este direito pode ser objeto de excecoes em relacdo
a infraccoes menores, definidas nos termos da lei, ou
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quando o interessado tenha sido julgado em primeira
instancia pela mais alta jurisdicdo ou declarado culpa-
do e condenado no sequimento de recurso contra a
sua absolvicao. (CONSELHO DA EUROPA, 2013)*

Como pode-se observar, o dispositivo é bastante claro em
sua redacdo, nao deixando margem para ambiguidades. Ele
define trés excecdes ao principio, quais sejam: (I) é dispen-
sado o recurso quando a situacdo tratar de crime de menor
potencial ofensivo; (1) é dispensado o recurso quando o de-
nunciado j& houver sido julgado por um tribunal de maior
hierarquia ou j& houver sido condenado ap6s recurso contra
decisao absolutoria; e (lll) é dispensado o recurso quando o
interessado |4 tiver sido julgado pela mais alta jurisdicdo de
seu pais (ECHEVERRIA; VARELLA, 2018).

A aplicacdo do principio j& foi tema de alguns julgados da
Corte Europeia de Direitos Humanos, sobretudo no que tange
aos aspectos acima elencados, como por exemplo quais seriam
os limites de “infraccdes menores” ou ainda a respeito da indis-
pensabilidade da revisdo apenas parcial pelos tribunais superio-
res das decisoes de primeira instancia (Ibidem). Em relacdo a
definicdo da infracdo como menor, j& existem esclarecimentos
do préprio Protocolo a esse respeito, mas, ainda assim, a ques-
tdo é muito suscitada na Corte Europeia de Direitos Humanos.

No precedente Zaicevs vs. Latvia, de 2007, a Corte Europeia
reiterou que a nao possibilidade de apelar constitui uma violacao
do art. 2 do Protocolo 7, salvo se for abrangida por uma dentre
as trés excecdes a que se refere o segundo paragrafo do artigo.

A discussao deu-se, sobretudo, no que diz respeito a res-
tricdo da aplicacdo do principio do duplo grau de jurisdicdo
em virtude da classificacdo do crime como de menor potencial
ofensivo, uma vez que a legislacdo doméstica da Letonia assim
o considerou. No entanto, a Corte decidiu:

0 Governo alegou que o crime pelo qual o requerente
foi condenado era um crime de “infracGo menor” na
acepcdo do artigo 2 §2. A esse respeito, a Corte consi-
derou os termos do Relatério Explicativo do Protocolo
7, que declara expressamente que, para decidir se uma
infracdo € de menor gravidade, um critério importante
é saber se a infracdo é punivel com pena privativa de
liberdade na prisdo ou ndo. No caso em aprego, |...]
estipulava que a infracdo em questdo era punivel com
pena de prisdo de até quinze dias. Levando em con-
sideracdo o objetivo do art. 2 e a natureza das garan-
tias por ele previstas, a Corte estd convencida de que
um crime para o qual a lei prevé uma pena privativa
de liberdade como pena principal ndo pode ser descri-
to como “menor” na acepcdo do sequndo pardgrafo
desse artigo.

[.]

Consequentemente, houve uma violagdo do artigo
2 do Protocolo 7. (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, n. 65022/01, 2007) [traducéo nossa]

A Corte Europeia, pelos motivos acima expostos, entendeu,
por unanimidade, a violacao do referido artigo do Protocolo.
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Em outro precedente, Saquetti Iglesias vs. Espana, de julho
de 2020, a Corte Europeia entendeu que o principio do duplo
grau de jurisdicao deveria sim ser aplicado, por mais que a san-
¢do imposta nao fosse penal, mas sim, administrativa:

Em primeiro lugar, a Corte deve determinar se a infra-
¢do pela qual o queixoso foi condenado ndo é uma
“infrac@o menos grave” na acepcao do artigo 2 §2 do
Protocolo 7 e se, portanto, era necessdrio recorrer a um
tribunal de sequnda instdncia para tratar do assunto.
Consequentemente, esta Corte deve levar em conside-
racdo os termos do Relatdrio Explicativo do Protocolo
7, que estabelece expressamente que, ao decidir se um
crime é menos grave, um critério importante é se o re-
ferido crime é punivel com pena privativa de liberdade.
No caso em apreco, é incontestdvel que a pena aplica-
da ao recorrente ndo pode ser substituida, em caso de
falta de pagamento, por uma pena privativa de liber-
dade. No entanto, a auséncia da referida pena priva-
tiva de liberdade ndo é um fator determinante ou o
tnico critério a levar-se em consideracao.

[.]

A existéncia da pena de prisdo constituird, portanto,
um fator a se ter em conta quando que a Corte deve
decidir sobre a menor gravidade do delito, mas néo
serd por si s6 determinante. (EUROPEAN COURT OF
HUMAN RIGHTS, n. 50514/13, 2020) [traducdo nossa]

A sancdo administrativa, arbitrada em um altissimo valor,
teve um peso considerdvel para que a infracdo ndo fosse en-
quadrada como “menos grave” e adquirisse, assim, o direito ao
principio do duplo grau de jurisdico:

No caso em aprego, a Corte indica que, nos termos da
Lei, 0 demandante poderia ser multado entre 600 eu-
ros e o dobro do valor do meio de pagamento utiliza-
do, devendo finalmente desembolsar a totalidade do
valor apreendido, ou seja, 153.800 euros.

[.]

Consequentemente, esta Corte considera que a apre-
ensdo de praticamente todo o montante apurado du-
rante o controle aduaneiro efetuado no presente caso,
sem que as autoridades nacionais tenham efetuado
um teste de proporcionalidade, impede que a infracdo
seja considerada “menos grave”. na acep¢do do artigo
2 do Protocolo 7.

[.]

Ndo sendo aplicavel a excecdo prevista no artigo 2
§ 2 do Protocolo 7, esta Corte declara que o au-
tor tinha direito a revisGo da sentenca em instancia
superior. (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
2020, p. 12-13) [traducao nossa]

Mais uma vez a Corte entendeu, por unanimidade, pela vio-
lacdo ao art. 2 § 2 do Protocolo 7.

Portanto, em conjunto com as minuciosidades do disposi-
tivo e os precedentes firmados pela Corte Europeia de Direitos



Humanos, ¢ possivel observar que ela, desde sempre, estipulou
limites a aplicacao do principio processual em discusséo.

2.2.3 CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E A CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH)
foi criada no ano de 1959 com o objetivo de, inicialmente, fisca-
lizar o cumprimento dos direitos humanos nos paises e cuidar
de algumas situacoes particulares de violacdo desses direitos. A
partir de 1965, foi concedida a ela o direito de receber denuin-
cias nas quais se alegavam violacoes dos direitos humanos, o
que facilitou muito a sua atuacao.

Enquanto a Corte Europeia de Direitos Humanos permite
aos Estados uma maior autonomia ao conceder “a possibilidade
de dar contetido proprio aos conceitos” (ECHEVERRIA; VARELLA,
2018, p. 4), a Corte Interamericana de Direitos Humanos é menos
flexivel nesse aspecto, porquanto ela ndo da margem a qualquer
excecdo a regra no tocante a aplicacao do principio do duplo grau
de jurisdicdo. Sendo assim, a jurisprudéncia é vasta nesse sentido.

Em relacdo ao principio do duplo grau, a Corte IDH tem
se manifestado, diversas vezes, ao longo de quase 25 anos,
no sentido de que um recurso efetivo constitui um dos pila-
res bésicos, ndo s6 da Convencdo Americana, mas do proprio
Estado de Direito em uma sociedade democrdtica (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANQS - CIDH, 1997,
2003, 2009, 2012). A previséo do principio do direito ao duplo
grau de jurisdicdo, no art. 8.2 “h" bem como o direito de todos
a um recurso, no art. 25, encontra-se presentes na Convencdo
Americana de Direitos Humanos:

Art. 8 - Garantias judiciais
2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a
que se presuma sua inocéncia, enquanto ndo for le-
galmente comprovada sua culpa. Durante o processo,
foda pessoa tem direito, em plena igualdade, as se-
qguintes garantias minimas:

h) direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal
superior.
Art. 25 - Protecdo judicial

1.Toda pessoa tem direito a um recurso simples e
rdpido ou a qualquer outro recurso efetivo, peran-
te os juizes ou tribunais competentes, que a proteja
contra atos que violem seus direitos fundamentais re-
conhecidos pela Constituicdo, pela lei ou pela presente
Convencdo, mesmo quando tal violacdo seja comet-
da por pessoas que estejam atuando no exercicio de
suas funcdes oficiais. (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS,1969) [grifo e traducdo nossa]

A jurisprudéncia da Corte 1.D.H. foi construida ao longo
dos anos, preenchendo as lacunas deixadas por ambos os
arts., de modo que alguns pontos destacam-se: (I) o aces-
so real aos tribunais superiores; (Il) a necessidade de ree-
xame integral da decisdo de primeira insténcia, envolvendo
questoes de fato e de direito; (lll) a existéncia de jurisdicdo
superior quando ha decisdao condenatdria, mesmo que seja
uma terceira instancia; e (V) a possibilidade do reexame ser
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realizado pelo mesmo tribunal, em caso de foro privilegiado
(ECHEVERRIA; VARELLA, 2018).

Em relacdo ao acesso aos tribunais superiores, entende-se
que a simples existéncia de uma instancia superior ndo basta-
ria, sendo necessario também, ao culpado, o acesso a Justica,
sendo este um dos conceitos fundamentais considerado pela
Comissao no contexto da protecao dos direitos de toda pessoa
sob jurisdicao dos Estados americanos.

No caso Mohamed vs. Argentina (CIDH, 2012), do ano de
2012, os representantes do réu alegaram nao terem sido respei-
tadas as garantias processuais, sobretudo o direito ao principio do
duplo grau, tendo em vista que o Unico recurso previsto na legis-
lacdo processual argentina para contestar a condenacao em se-
gunda instancia, o recurso extraordindrio, ndo permitiu a revisao
dos fatos e de direito contidos na sentenca (Ibidem, § 67, p. 23).

No entanto, o Estado argumentou em sentido contrario, fa-
zendo uso do direito internacional comparado ao referir-se ao
art. 2, §2, do Protocolo 7 da Convencao Europeia dos Direitos
do Homem. Alegou que o sr. Mohamed, como foi condenado
pela primeira vez em segunda instdncia, se enquadraria na ex-
cecdo de tal artigo no sentido de que a ele ndo caberia o direito
a um duplo grau de jurisdicdo porque j& havia sido “condenado
no seguimento de recurso contra a sua absolvicao”* ¢ Ou seja, 0
fato de ter sido condenado em segunda instancia, apds recurso
do Ministério Publico, por um tribunal que reverteu a decisao de
absolvicao de primeira instancia impediria, na visdo do Estado
e com base na legislacao de outra Corte internacional, que o
réu recorresse. No entanto, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos foi categdrica em sua deciséo:

A este respeito, a Corte ndo coincide com o alcance
que a Argentina outorga a essa norma do Sistema
Europeu para interpretar a norma correspondente da
Convengdo Americana, jd que justamente esta Ulima
ndo prevé excecoes como fez expressamente o dispos-
to no Sistema Furopeu.”

Ademais, a Corte IDH reiterou a importdncia do acesso ao
recurso:

A eficdcia do recurso implica que ele deve fornecer re-
sultados ou respostas para a finalidade para a qual
foi concebido. Da mesma forma, o recurso deve ser
acessivel, ou seja, ndo pode exigir maiores comple-
xidades que tornem esse direito ilusorio®. Nesse sen-
tido, a Corte considera que as formalidades exigidas
para a admissdo do recurso devem ser minimas e ndo
devem constituir obstdculo para que o recurso cum-
pra seu propdsito de examinar e resolver as queixas
sustentadas pelo recorrente. (CIDH, 2012) [grifo e tra-
ducdo nossa]

Por fim, a Corte Interamericana decidiu pelo direito ao du-
plo grau de jurisdicdo de Mohamed, a fim de que obtivesse
uma revisao integral de sua condenacao por homicidio culposo
em conformidade com o art. 8.2.h da Convencdo Americana de
Direitos Humanos. Assim, seria possivel requerer a revisao de
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questdes de ordem diversa tais como a correcdo de possiveis
erros de interpretacao ou avaliacao de provas:

A Corte indicou que o direito de recorrer da decisdo é
uma garantia essencial que deve ser respeitada no am-
bito do devido processo legal, a fim de permitir que uma
sentenca desfavordvel seja revista por outro juiz ou tri-
bunal de hierarquia orgdnica superior. O duplo grau de
Jurisdicdo, expresso através do acesso a um recurso que
outorga a possibilidade de revisdo plena da condena-
¢do, confirma o fundamento e concede maior credibili-
dade ao ato jurisdicional do Estado, ao mesmo tempo
que proporciona maior sequranca e protecdo dos direi-
tos dos condenados. Da mesma forma, a Corte indicou
que o importante é que o recurso garanta a possibilida-
de de um exame completo da deciséo recorrida.

[.]

Com base nas consideracoes anteriores, a Corte con-
clui que, nos termos da protecdo conferida pelo artigo
8.2.h da Convencao Americana, o senhor Mohamed
tinha o direito de recorrer da sentenca proferida [..] jd
que foi condenado como autor do crime de homicidio
culposo. (CIDH, 2012, p. 31) [grifo e traducdo nossa]

Em outro caso bastante conhecido da Corte IDH, Herrera
Ulloa vs. Costa Rica, do ano de 2004, sobre o direito de recorrer
da sentenca, a Corte assim entendeu:

A Corte considera que o direito de recorrer da decisdo é

ano de 2009, a Corte entendeu ser aceitdvel a revisdo da sen-
tenca condenatoria por outro 6rgao do mesmo tribunal, mesmo
que o condenado goze de foro privilegiado:

[..] a Corte declara que a Venezuela violou o direito do
senhor Barreto Leiva reconhecido no artigo 8.2.h da
Convencdo, [..] uma vez que a condenacdo partiu de
um tribunal que ouviu o processo em instdncia dnica
e o condenado ndo teve, portanto, a possibilidade de
contestar a decisdo.

[.]

A Comissdo afirmou que “em decorréncia da exten-
sd@o do foro privilegiado”, o senhor Barreto Leiva “ndo
tinha protecao judicial e ficou indefeso diante de uma
decisdo irrecorrivel”.

[.]

a Corte julga oportuno ordenar ao Estado que, dentro
de um prazo razodvel, adapte seu ordenamento juridi-
co interno, de modo a garantir o direito de recorrer das
sentencas, nos termos do artigo 8.2.h da Convencdo,
a qualquer pessoa julgada por um delito penal, inclu-
sive aqueles que gozam de foro privilegiado. (CIDH,
2009, p.19, 21 e 28) [grifo e traducdo nossa]

Por fim, apds inimeras decisdes a respeito dos mencio-
nados artigos da Convencao Americana de Direitos Humanos,
a Corte, em jurisprudéncia recente (CIDH, 2014, p.1-155), do
ano de 2014, delimitou as caracteristicas minimas que o recurso
deve ter, levando em conta os precedentes passados e a prote-
cdo efetiva dos direitos humanos. Ele deve:

uma garantia primdria que deve ser respeitada no dm-
bito do devido processo legal, a fim de permitir que uma
sentenca desfavordvel seja revista por outro juiz ou tri-
bunal de hierarquia orgdnica superior. O direito de ape-
lar da decisGo deve ser garantido antes que a sentenca
adquira qualidade de coisa julgada. Busca resquardar o
direito de defesa concedendo no processo a possibilida-
de de interposicdo de recurso para evitar que se firme
uma decisGo com vicios e que contenha erros que irdo
causar dano indevido aos interesses de uma pessoa.

[.]

A Corte indicou que o direito de apelar da sentenca, con-
sagrado na Convencdo, ndo se satisfaz com a mera exis-
téncia de um drgdo de nivel superior daquele que jul-
gou e condenou o acusado, ao qual o acusado tem ou
pode ter acesso. Para que haja uma verdadeira revisGo
da sentenca, no sentido exigido pela Convencdo, é ne-
cessdrio que o tribunal superior retina as caracteristicas
Jurisdicionais que o legitimam para conhecer do caso
concreto. (CIDH, 2004, p. 81) [traducdo nossa]

Outra lacuna da Convencdo Americana de Direitos
Humanos sanada pela Corte IDH em relacdo ao principio do
duplo grau de jurisdicdo relaciona-se com a possibilidade de
o reexame ser realizado pelo mesmo tribunal, em caso de foro
privilegiado. O precedente firmado pela Corte j foi até mesmo
utilizado pelo ordenamento juridico brasileiro. No julgamento
do caso Barreto Leiva vs. Venezuela (CIDH, 2009, p. 1-31), do
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(i) Ser ordindrio: o direito de interpor recurso contra
a decisdo deve ser garantido antes que a senten-
¢a adquira qualidade de coisa julgada, jd que visa
proteger o direito de defesa ao evitar que uma de-
cisao adotada contenha erros que irdo causar da-
nos indevidos aos interesses de uma pessoa, as-
sim como previsto no caso Herrera Ulloa vs. Costa
Rica; (CIDH, 2004, §158)

(if) Ser acessivel: sua apresentacdo ndo deve exigir
maiores complexidades que tornem este direito ilu-
sério, assim como previsto no caso Herrera Ulloa
vs. Costa Rica. As formalidades exigidas para a ad-
missdo devem ser minimas e ndo devem constituir
obstdculo para que o recurso cumpra seu propé-
sito de examinar e dirimir as queixas sustentadas
pelo recorrente; (Ibidem, § 164)

(iii) Ser efetivo: a existéncia formal do recurso ndo é
suficiente, mas deve permitir que resultados ou
respostas sejam obtidos para o fim para o qual
foi concebido. Independentemente do regime ou
sistema recursivo adotado pelos Estados Partes e
da denominacdo que eles atribuam aos meios de
contestacdo da condenacdo, deve constituir um
meio adequado para buscar a correcdo de uma
condenacdo errénea, assim como previsto no caso
Mohamed vs. Argentina; (CIDH, 2012,§100)



(iv) Permitir um exame ou revisdo exaustivos da deci-
sdo impugnada: deve garantir a possibilidade de
um exame exaustivo da decisdo impugnada, assim
como previsto no caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica
(CIDH, 2004, § 165). Deve, portanto, permitir a and-
lise das questoes factuais, probatdrias e juridicas em
que se baseia a decisdo impugnada, visto que na
atividade jurisdicional existe uma interdependéncia
entre as determinacdes de fato e a aplicacdo da lej,
de modo que uma determinacdo errénea dos fatos
implica uma aplicacdo errénea ou imprdpria da lei.
Consequentemente, os fundamentos de origem do
recurso devem permitir um controle exaustivo dos
aspectos contestados da condenacdo;

(v) Estar a disposicdo de todos os condenados: o direi-
to de recorrer da decisGo ndo pode produzir efeitos
se ndo for garantido para todos os condenados,
visto que a condenacdo é a manifestacao do exer-
cicio do poder punitivo do Estado. Deve ser garan-
tido até mesmo contra os condenados por meio de
sentenca que revoga a absolvicdo;

(vi) Deve respeitar as garantias processuais minimas:
0s regimes recursivos devem respeitar as garantias
processuais minimas que, de acordo com o artigo
8° da Convencdo, sejam pertinentes e necessdrias
para dirimir as queixas apresentadas pelo recor-
rente. (CIDH, 2014, § 270, p.93) [traducdo nossa]

Com a andlise dos casos acima citados, torna-se possivel
constatar que, ao tratar dessa garantia processual em especifico,
as Cortes Europeia e Interamericana divergem em alguns pon-
tos, como por exemplo a ndo concessao do principio do duplo
grau por parte da CEDH em caso de infracdes de menor poten-
cial ofensivo, enquanto a CIDH ndo admite tal posicdo. Ademais,
um recurso que seja acessivel e proponha a revisao integral da
decisdo é de extrema essencialidade & Corte em questdo.

2.2.4 CARTA AFRICANA DOS DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS (CARTA
DE BANJUL) E A CORTE AFRICANA DE DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS

Em contraste aos outros dois sistemas regionais de direitos
humanos, o sistema regional africano, inicialmente, carecia de
uma corte, trazendo apenas Uma comissao que possuia previ-
sdo na Carta Africana de Direitos Humanos, também conhecida
como Carta de Banjul. Por um lado, hd a explicacdo idealista de
que a forma tradicional africana de solucdo de litigios seria por
meio da conciliacdo e mediacdo, evitando, assim, o Judicidrio.

Por outro lado, hd quem diga que os Estados membros da
antiga OUA prezavam pela sua soberania recém-descoberta e
nao desejavam limita-la por meio de um tribunal supranacional.
Portanto, a nocdo da Corte Africana de Direitos Humanos veio
surgir apenas em 1994, alguns anos apos a adocao da Carta
Africana de Direitos Humanos. (HEYNS, 2004, p. 686)

A Carta de Banjul, ao reconhecer a protecdo dos direitos
cvis e politicos, assemelhou-se aos instrumentos normativos
internacionais e, em termos préticos, tais direitos passaram a
receber um maior cuidado por parte da Comissao e da Corte
africanas. (Ibidem, p. 687)
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A Comissdo Africana dos Direitos Humanos e dos Povos,
por sua vez, ¢ um 6rgdo politico que deve exercer suas funcoes
com independéncia; cabe a ela promover esses direitos huma-
nos, elaborando estudos e pesquisas, assim como principios, re-
gras e resolucées no campo dos direitos humanos. A Comissao,
ainda, compete receber peticdes de individuos ou ONGs em
que esses direitos estejam sendo violados e tentar buscar uma
solucdo amistosa. (PIOVESAN, 2019, p. 259)

Dentre muitos direitos individuais reconhecidos pela Carta e
protegidos pela Comissao e pela Corte, ganha atencao especial
o direito ao fair trial que, apesar de escassa protecao no regula-
mento em comparacdo aos padroes internacionais, encontra-se
presente no dispositivo. (HEYNS, 2004, p. 687)

Tendo isso em vista, apesar de nao haver exigéncia expres-
sa na Carta Africana de Direitos Humanos, o direito ao duplo
grau de jurisdicdo é um principio geral e inderrogdvel do direito
internacional (UDOMBANA, 2006, p. 299-332) que, de acordo
com parecer da Comissao Africana de Direitos Humanos, po-
de-se extrair do fair trial. Dessa forma, a Comissao Africana de
Direitos Humanos e dos Povos decidiu que, em casos de penas
restritivas de liberdade, a falta de acesso aos recursos seria uma
violacdo clara do artigo 7 (1) (a) da Carta, que prevé:

Artigo 7

1.Toda pessoa tem o direito a que sua causa seja apre-
dada. Esse direito compreende:

a) o direito de recorrer aos tribunais nacionais compe-
tentes contra qualquer ato que viole os direitos funda-
mentais que lhe sdo reconhecidos e garantidos pelas
convencoes, leis, requlamentos e costumes em vigor;
(ORGANIZACAO DA UNIDADE AFRICANA, 1981)

Tal principio ndo se aplica a todos 0s casos, mas apenas
aqueles em que as penalidades severas sdo impostas.

Sabe-se que o direito ao recurso, quando presente, deve sa-
tisfazer as condicoes de eficacia. Um recurso efetivo seria aquele
em que, apos a decisao em primeira instdncia, permite uma re-
consideracdo do caso por uma jurisdicdo superior.

No Férum de Consciéncia (Forum of Conscience), a uma
ONG de direitos humanos de Serra Leoa foi apresentada uma
queixa em nome de 24 soldados que foram julgados e condena-
dos a morte pelo Tribunal Militar por, supostamente, terem tido
papeis relevantes no golpe que derrubou o governo do Presidente
Ahmed Tejan Kabah. Nesse caso, alegou-se a violacdo do artigo 7
(1) () da Carta Africana de Direitos Humanos, anteriormente ci-
tado, no sentido de nao permitir as vitimas o direito ao duplo grau
de jurisdicdo contra a condenacdo (SERRA LEOA, 2000).

A execucdo dos soldados ocorreu anteriormente & apresen-
tacdo da queixa perante a Comissao Africana, que considerou
aquela valida. De acordo com a Comissao, a negacdo as vitimas
do direito de apelar aos érgdos nacionais competentes violou o
artigo 7 (1) (a) da Carta Africana de Direitos Humanos, tem sido
considerado um grave desrespeito aos direitos humanos, uma
vez que a situacdo era irreversivel (UDOMBANA, 2006, p. 323).

No entanto, apesar desse posicionamento da Comisséo, nas
palavras de Christof Heyns, o trabalho dela ndo é amplamen-
te conhecido, e os Estados-partes ndo levam suas resolucoes
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muito a fundo. Por ser muito recente, ndo compde uma for-
¢a continental em matéria de direitos humanos (HEYNS apud
PIOVESAN, 2019, 260).

Além disso, por mais que a Comissdo possua essa limitacdo
e a jurisprudéncia da Corte Africana ndo seja vasta em relacao
a violacdo do principio do duplo grau, em contraposicao aos
sistemas europeu e interamericano, ela ja se mostrou apta e
disposta a salvaguardé-lo.

3 NOVAS PERSPECTIVAS PARA O DUPLO GRAU DE JURISDICAO
NO DIREITO BRASILEIRO
3.1 0 DUPLO GRAU DE JURISDICAO DO PONTO DE VISTA DO
DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA JUDICIAL EFETIVA E DAS REGRAS
CONSTITUCIONAIS DE DISTRIBUICAO DE COMPETENCIA JUDICIARIA

No Direito brasileiro, o principio do duplo grau de jurisdicdo
pode corresponder a um direito fundamental se inerente a pro-
pria ideia do direito a uma tutela judicial efetiva (e que se entrela-
ca com a dausula do procedural due process of law), com base
no art. 5° XXXV e LV da Constituicdo; tal fato € um consenso em
muitos paises com a cultura juridica do civil faw. Assim, por exem-
plo, entende Llobregat, em relacdo ao Direito espanhol:

[..] de acordo com o Tribunal Constitucional, a propria
validade do direito fundamental ao recurso (que se
diz estar implicitamente integrado no direito funda-
mental a uma tutela judicial efetiva) depende do le-
gislador ordindrio ter previsto algum ou alguns meios
de impugnagdo nas leis processuais.’

Andrea Proto Pisani defende: i mezzi di impugnazione cos-
tituiscono uno sviluppo del diritto di azione e del diritto di defe-
sa costituzionalmente garantiti, ou seja, que 0S recursos cons-
tituem um desenvolvimento do direito de acdo e do direito de
defesa garantido constitucionalmente. (PISANI, 2010, p. 452)

No entanto, tal perspectiva vem acompanhada da nocdo de
que se considera garantido o direito & tutela judicial efetiva caso
esteja sendo conferido a parte litigante 0 acesso aos recursos
previstos em lei, o que significaria dizer que a regulamentacao
do principio da tutela judicial efetiva e, portanto, do duplo grau
de jurisdicao, pode ser desenvolvida pelo legislador e este terd
uma ampla margem de discricionariedade politica para definir
quais decisdes devem ou ndo se sujeitar a recursos (GARBERI
LLOBREGAT, 2008, p. 135).

Nesse sentido, para Robles Garzon,

no entanto, este direito ao recurso ndo supde uma
obrigagdo imposta ao legislador para que este esta-
beleca recursos no processo civil, mas antes se articula
como o direito de requerer e obter protecdo através
dos canais de recursos que as leis preveem. (ROBLES
GARZON, 2008, p. 371)

José Carlos Babosa Moreira apontava que multiplicar ad in-
finitum os mejos de impugnacdo produziria efeito diametral-
mente oposto e igualmente danoso (MOREIRA, 2009, p. 229).

Portanto, em termos préticos, a perspectiva de que o duplo
grau de jurisdicdo é inerente ao direito fundamental da tutela ju-
dicial efetiva, no Brasil, ndo tem uma consequéncia tdo diferente
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daquela que se extrai da tese de que o duplo grau de jurisdicao
estd lastreado nas regras constitucionais de competéncia judici-
dria, isso porque tanto em um caso, quanto em outro, acaba-se
conferindo ao legislador um amplo poder de discricionariedade
politica para indicar 0s casos que se sujeitariam a um recurso.

Nesse cendrio, o limite para o legislador seria nao exercer
0 seu poder discriciondrio politico para regulamentar a tutela
judicial efetiva de tal forma a inviabilizar por completo o duplo
grau de jurisdicao; porém, esse extremo nao se conhece até o
momento no Direito brasileiro.

A propésito, do ponto de vista dos direitos fundamentais,
em um conflito de Direito Privado, é correto dizer que ambas as
partes teriam o direito fundamental a um recurso sempre que a
decisdo judicial lhes fosse prejudicial. Porém, em um conflito en-
volvendo um particular e a Administracdo Publica, assim como
no processo penal, o direito fundamental a um recurso estaria
apenas ao lado da parte processual pessoa fisica ou juridica de
Direito Privado (SILVA; SOMMERMAN, 2014); a Administracao
Publica ou o Ministério Publico ndo detém direitos fundamen-
tais a tutela judicial efetiva e a um recurso correspondente, mas
sim, poderes para se valer de instrumentos processuais perante
0 Judicidrio segundo a discricionariedade politica do legislador
ou da Constituicdo, para “tutelarem” direitos fundamentais in-
determinados em nome do interesse publico.

3.2 0 DUPLO GRAU DE JURISDICAO DO PONTO DE VISTA DO DIREITO
HUMANO A UMA SEGUNDA CHANCE

Perante o PIDCP e a CADH que, alids, também preveem a
cldusula da tutela judicial efetiva, a questao do duplo grau de
jurisdicdo toma um outro rumo. Isso porque, diante das nor-
mas internacionais de direitos humanos, além de se consagrar
a cldusula da tutela judicial efetiva que, em geral, é prevista por
todas as constituicdes dos Estados (GARRONE, 2000), aquelas
normas internacionais preveem uma regra especifica para o du-
plo grau de jurisdicdo em favor de um condenado no ambito
penal, como anteriormente explicitado.

O que as normas internacionais de direitos humanos di-
zem, portanto, em relacdo aos condenados penais, € que estes
terao uma segunda chance.

Nesse contexto, isso significa que os sistemas juridicos na-
cionais, além de terem o dever constitucional de criar um recur-
so na parte civel e uma discricionariedade para criarem recursos
na parte penal em favor do Ministério Piblico, os sistemas juri-
dicos sempre terdo um dever humano de criar um recurso pro-
cessual com cognicdo ampla em favor de todo acusado penal
contra uma condenacdo que se dé em primeira ou em segunda
instancia, desde que seja pela primeira vez, de modo que ao
condenado seja oferecida uma segunda chance.

0O ultimo ponto de relevancia que nao deve ser esquecido
nessa abordagem do Direito Internacional, o qual ja foi consagra-
do pelo TEDH, com base no Protocolo 7 da Convencéo Europeia
dos Direitos do Homem, que tem redacéo idéntica a CADH e o
artigo 14 § 5° do PIDCP, é que esse duplo grau de jurisdicdo acer-
ca da sentenca penal condenatéria em favor do condenado se
aplica ndo apenas ao processo penal, mas a processo administra-
tivo disciplinar sancionatdrio em que o Estado seja parte e o parti-
cular tenha sido condenado (vide precedente Saquetti Iglesias vs.



Esparia da Corte Europeia de Direitos Humanos).

Logo, deve-se levar em consideracéo o fato de que a referi-
da jurisprudéncia do TEDH ¢, em geral, recepcionada pela Corte
IDH. Na visdo de Flavia Bahia, a Corte IDH:

[..] é marcada pelo desafio de enfrentar complexos
temas da agenda contempordnea de direitos huma-
nos, inovando e avancando em sua jurisprudéncia
a partir da incorporacdo da jurisprudéncia da Corte
Europeia. [..] O didlogo com a Corte Europeia permi-
te iluminar temas desafiadores, com alusdo a prece-
dentes, interpretacdes, concepcoes e principios ado-
tados pela jurisprudéncia do sistema europeu. [..] a
Corte Interamericana, com base na interpretacdo siste-
mdtica, adota como referéncia interpretativa o Direito
Internacional dos Direitos Humanos (compreendendo
o sistema global e os sistemas regionais europeu, in-
teramericano e africano) [..] o didlogo entre as cortes
Europeia e Interamericana tem fomentado a transfor-
magdo mutua dos sistemas regionais, mediante a “in-
teramericanizacao” do sistema europeu e a “europei-
zacdo” do sistema interamericano. (PIOVESAN, 2019
p. 249 e 251) [grifo nosso]

Dado esse fato, hd uma grande similitude entre o processo
penal e 0 processo jurisdicional administrativo.

Afigura-se compativel com o sistema juridico brasileiro, en-
tdo, estender o duplo grau de jurisdicdo ao processo administra-
tivo de natureza jurisdicional, que trata, basicamente, das acdes
de improbidade administrativa. Isso porque, nessa relacao pro-
cessual, 0 Estado ocupa uma posicao andloga aquela que ocupa
no processo penal. Vale dizer, detém a iniciativa da acdo judicial
e detém poderes de império para proceder a fase investigato-
ria prévia. Dessa forma, hé coeréncia no entendimento firmado
pela Corte Europeia no precedente Saquetti Iglesias vs. Espafia,
ja citado no item anterior.

Portanto, analogicamente, invocar-se-ia esse entendimento
consagrado pelo TEDH, para no Brasil, por exemplo, permitir
igual alcance dessas regras internacionais ao processo de acdo
da improbidade administrativa; ndo seria extensivel tal perspec-
tiva a qualquer processo administrativo ou tributdrio, nem mes-
mo a execucdo fiscal, mas apenas aqueles processos em que o
Estado, como agente persecutério, busca uma sancao ao parti-
cular que seja restritiva de sua liberdade, isto é, em um processo
jurisdicional muito proximo a sancéo prevista no Direito Penal.

Naturalmente, tal como ocorre com um direito fundamen-
tal, somente individuos ou entes privados, no émbito de um
processual penal e de um processo jurisdicional administrativo,
podem invocar a titularidade de tal direito humano, que néo fa-
vorece as autoridades publicas litigantes.

3.3 PERSPECTIVAS CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL PARA O DIREITO
AO DUPLO GRAU DE JURISDICAO NO BRASIL

No Direito brasileiro, estamos diante de duas perspectivas
do duplo grau de jurisdicdo: tanto a de uma perspectiva geral,
a do Direito Constitucional, quanto a de uma perspectiva do
Direito Internacional, que se refere ao duplo grau de jurisdicao
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como um favor para os condenados no processo penal e no
processo jurisdicional administrativo.

Considera-se que o duplo grau de jurisdicdo, do ponto de
vista da Constituicdo, é extraido ora da nocao de tutela judi-
cial efetiva ora da distribuicdo de competéncia dos tribunais,
e na pratica o duplo grau estard sempre sendo regulamenta-
do de modo proporcional pelo legislador infraconstitucional
(ARENHART et al., 2015, p. 508).

Entdo, levando-se em consideracdo que no plano do Direito
Constitucional o duplo grau de jurisdicao acaba sendo objeto de
discricionariedade do legislador infraconstitucional e, ainda, exa-
minando o duplo grau no cendrio do direito internacional, que
prevé regras mais especificas para essa garantia processual (sao
regras que dizem claramente que da sentenca penal condena-
toria resulta um direito), essa regra internacional ha de ser im-
plementada entre nés na medida em que ela, no Brasil, detém
cardter de supralegalidade (BRASIL, 2000).

Como o comando normativo internacional é claro e expli-
cito, dele ndo se pode extrair uma ampla margem de discricio-
nariedade politica do legislador, tal como se extrai da cldusula
genérica da tutela judicial efetiva. Isso significa dizer que, do
ponto de vista das normas internacionais de direitos humanos,
0 legislador brasileiro tem o dever de consagrar o direito de re-
correr contra uma sentenca condenatdria no processo penal e
processo jurisdicional administrativo. E inegdvel que as normas
internacionais estabeleceram um standard minimo e inegocid-
vel pelo legislador (DJUKIC, 2018, p. 221).

A propésito, o principio pro homine é o principio em que
o direito fundamental deve ser interpretado como um direito
humano e esta interpretacdo deve ser sempre a mais vantajosa
ao individuo; na visao de Ramos, a interpretacdo pro homine
implica reconhecer a superioridade das normas de direitos hu-
manos, e, em sud interpretacdo ao caso concreto, na exigéncia
de adogdo da interpretacdo que dé posicdo mais favordvel ao
individuo (RAMQOS, 2014, p. 105).

Portanto, as duas perspectivas do Direito brasileiro para o du-
plo grau de jurisdicdo nao se excluem, antes se complementam.

3.3.1 DUPLO GRAU DE JURISDIGAO: REQUISITOS DE ADMISSIBILIDADE E
EFEITOS SUSPENSIVOS DOS RECURSOS

O direito a um recurso, quando extraido das normas constitu-
cionais mediante a leitura do direito a tutela judicial efetiva e a lei-
tura das regras constitucionais de competéncia judicidria, se sujei-
tam, como mencionado, a um maior poder de discricionariedade
politica do legislador regulamentar. Isso significa que o legislador,
mediante proporcionalidade pode e deve fixar limites e condicoes
para o exercicio do direito ao recurso, levando em conta outros
direitos fundamentais em jogo, como ocorre nas execucoes fis-
cais de valores minimos, em que o gasto com a demanda judicial
pode ser maior do que o prdprio crédito perseguido.

Entretanto, a regra internacional que assegura o direito a uma
segunda chance ndo toleraria uma regulamentacdo legislativa
para negar o seu cabimento contra alguma decisdo condenatoria
penal e condenatéria (jurisdicional) administrativa. Isto é, o direi-
to a uma segunda chance seria aplicvel a decisbes condenato-
rias de qualquer valor e sobre qualquer matéria, de modo que o
legislador estaria autorizado a regulamentar outros requisitos de
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admissibilidade, tais como tempestividade, regularidade formal,
preparo etc., porém jamais o requisito do cabimento.'

No que se refere aos efeitos suspensivos das decisoes judi-
ciais, as diferentes perspectivas para o duplo grau de jurisdicao
levam igualmente a solucdes diferenciadas. Uma sentenca civel
condenatoria tende a desafiar um recurso com efeito unicamen-
te devolutivo, sendo de se presumir sua legalidade que seria re-
futada apenas diante de uma decisdo suspensiva proferida por
instancia superior, em grau de recurso. Isso ocorre em um pro-
cesso civel que por exceléncia se submete a recursos baseados
no poder de discricionariedade do legislador para regulamentar
o direito 4 tutela judicial efetiva.

A solucdo seria absolutamente diversa para os casos em que
se impde o direito a uma segunda chance consagrado por norma
internacional. Se antes, a sentenca condenatoria seria uma deci-
sdo sujeita a uma condicdo resolutiva, a sentenca condenatdria
no processo penal e no processo jurisdicional administrativo seria
uma decisdo sujeita a condicdo suspensiva.''A decisdo condena-
toria que se sujeita ao direito a uma segunda chance somente sur-
te efeitos apds exercido o direito ao recurso, vale dizer, somente
apos confirmada por uma decisdo proferida em segunda instan-
cia. Do contrdrio, na pratica, estar-se-ia esvaziando por completo
da regra de que cabe o direito ao recurso contra decisdes conde-
natorias. Portanto, uma sentenca penal condenatoria nao implica
automaticamente a prisdo do condenado sem que antes o direto
a uma segunda chance seja exercido.

3.3.2 DIREITO A UMA SEGUNDA CHANCE CONTRA ACORDAQ
CONDENATORIO QUE REFORMA SENTENCA ABSOLUTORIA E
ACORDAQO CONDENATORIO EM PROCESSO DE COMPETENCIA
ORIGINARIA DOS TRIBUNAIS

Por exemplo, se um acusado no processo penal for ab-
solvido pelo juiz da primeira instdncia, da sentenca absoluté-
ria, pelas regras legais e constitucionais, seria possivel que o
Ministério Publico recorresse' e o tribunal reformasse a senten-
¢a e o condenasse. Do ponto de vista do Direito Constitucional,
a0 acusado nada mais restaria ali, se ndo se valer de recursos
extraordindrios e especiais perante o STF e STJ, 0 que nao &, efe-
tivamente, um recurso de cognicdo plena, como se impde pelo
principio do duplo grau de jurisdicao. Mas essa impossibilidade
de 0 acusado invocar um direito ao recurso contra uma sen-
tenca condenatéria proferida em segunda insténcia pelo tribu-
nal, reformando uma decisao absolutoria, ¢ uma resposta a luz
do Direito Constitucional e ndo a luz do Direito Internacional.
Dessa forma, esse mesmo exemplo possibilitaria ao acusado,
condenado, um direito de se insurgir contra essa sentenca con-
denatdria em segunda instancia, tal como as normas internacio-
nais de direitos humanos preveem.

O mesmo se discute acerca das questoes de “foro privile-
giado” que sao decididas originariamente perante tribunais: das
decisdes condenatorias proferidas pelos tribunais seria cabivel
invocar em favor do condenado um recurso com direito a uma
segunda chance? Os recursos ordindrios atendem ao principio
do duplo grau de jurisdicao, porém a auséncia de recurso equi-
valente contra as condenacdes penais em processo de compe-
téncia originéria do STF precisaria ser repensada.

O direito a um recurso em busca de uma segunda chance
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refere-se a um recurso de cognicao ampla, isto é, um instrumen-
to processual que seja capaz de devolver da instancia a quo para
a instancia ad quem toda a matéria decidida (DJUVIC, 2018, p.
206) e naturalmente um instrumento recursal que seja conduzi-
do por julgadores que nao fizeram parte da decisdo impugnada
(CUNHA; DIDIER JUNIOR, 2016, p. 91). Se, em um caso como
este, ndo existirem leis nacionais prevendo um recurso, tal como
mencionado (é o que se espera das normas internacionais), néo
ha duvidas de que se estara diante de uma anticonvencionalida-
de por omissdo, ou Seja, uma auséncia de legislacdo em casos
em que uma norma supralegal impde a existéncia de um direi-
to humano. Esse exemplo, como ¢é facilmente visualizado no ce-
ndrio juridico brasileiro, foi enfrentado pela Corte Interamericana
de Direito Humanos em um caso contra a Argentina, supracitado
Mohamed vs. Argentina (CIDH, 2012).

3.3.3 CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE AO DIREITO DE RECURSO A
UMA SEGUNDA CHANCE

A questdo que surge é como se operacionalizar hoje, no
Brasil, esse direito ao duplo grau com base nas normas interna-
cionais em casos que ndo coincidam exatamente com o duplo
grau previsto pelas leis vigentes. Ou seja, como operacionalizar
o direito ao duplo grau de jurisdicao baseado em uma norma
supralegal nos casos em que a lei ndo prevé. A resposta estd na
atual jurisprudéncia da Corte IDH, que prevé o incidente de an-
ticonvencionalidade, no precedente Gelman Vs. Uruguay:

[..] onde ndo exista interpretacGo convencional pos-
sivel, se o juiz carece de faculdades para deixar de
aplicar a norma, ird se limitar a assinalar a anticon-
vencionalidade da mesma ou, nesse caso, a semear a
duvida da anticonvencionalidade diante de outros or-
gaos jurisdicionais competentes dentro do mesmo sis-
tema juridico nacional que podem exercer o controle
de convencionalidade com maior intensidade. Assim,
os drgdos jurisdicionais de revisdo terdo que exercer
dito controle e deixar de aplicar a norma ou declarar a
sua invalidade por ser anticonvencional. (CIDH, 2013)

Portanto, este incidente devera ser suscitado pelos juizes
e tribunais brasileiros ou pelos interessados, de modo idéntico
aos incidentes de constitucionalidade previstos pela Constituicao
brasileira.

Desse modo, sem entrar no dmago da questao, se um acu-
sado é condenado em segunda instancia em um acérdao que
reforma a sentenca absolutdria, ele devera suscitar ao tribunal
um incidente de anticonvencionalidade por omissao se assim
for admitido o controle incidental de constitucionalidade por
omissao (SARLET et al., 2012, p. 787) de modo que a ele, na-
quele caso concreto, seja oferecido um recurso com as caracte-
risticas de efeito devolutivo pleno e de julgadores que néo coin-
cidam entre a decisao a quo e a decisdo ad quem.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Como se buscou demonstrar neste estudo, o prin-
cipio do duplo grau de jurisdicdo, do ponto de vista do
Direito Constitucional brasileiro (art. 5°, incisos LIV e LV, da



Constituicao), equivale a um direito fundamental, na medida
em que o direito ao recurso ¢ inerente ao direito a uma tutela
judicial efetiva que, por sua vez, também compreende um di-
reito humano.

Do ponto de vista dos direitos humanos, com previsao ex-
pressa no artigo 8.2 da CADH e no artigo 14, §5° do PIDCP, o
direito ao duplo grau de jurisdicdo como um direito a segun-
da chance beneficia os condenados em um processo penal e,
conforme jurisprudéncia do TEDH, em geral recepcionada pela
Corte 1.D.H,, tal direito a uma segunda chance se estende aos
condenados em um processo jurisdicional administrativo, que
no Brasil tem como exemplo a acdo de improbidade.

Com efeito, o direito a uma segunda chance, como uma
variante do direito ao duplo grau, detém um standard minimo
diferenciado; isto ¢, diversamente de um recurso baseado prin-
cipalmente na Constituicdo, o direito a um recurso fundado no
direito humano a uma segunda chance impde certos limites ao
poder discriciondrio regulamentar do legislador nacional.

Portanto, sob pena de incidir em anticonvencionalidade por
omissdo, o legislador tem o dever de assegurar o direito de re-
correr contra decisoes condenatdrias penais proferidas em grau
de recurso que reforma sentenca absolutdria e contra decisoes
condenatorias proferidas em acdes penais de competéncia ori-
ginéria do STF, e o direito do condenado penal de n&o sofrer o
efeito automatico da prisao, sem antes o duplo grau ser exerci-
do em seu favor.

No que diz respeito as autoridades publicas, inclusive ao
Ministério Publico, litigantes em um processo, ndo se trata exa-
tamente de um direito e muito menos de um direito funda-
mental, mas sim de um poder atribuido pela Constituicdo ou
pelas leis a se insurgirem contra as decisdes judiciais que nega-
rem suas pretenses. Nesse ponto, 0s recursos se aproximam
da nocéo de que sdo meios de controle externo e interno das
decisoes judiciais.

Em sintese, (1) a Constituicdo e as leis regulamentam em
maior extensdo o direito humano fundamental a um recurso em
favor de individuos ou entidades privadas prejudicados por uma
deciséo judicial a atribuirem as autoridades publicas, em um
litigio processual, a possibilidade de recorrerem das decisdes
judiciais que forem contrérias as suas pretensoes; (Il) o direito
humano a um recurso, como uma segunda chance, se aplica
em favor de condenados em processo penal e em processo
jurisdicional administrativos, subtraindo do legislador nacional
o poder discriciondrio para negar o seu cabimento em tais cir-
cunstancias, dado o caréter explicito do contetido das normas
internacionais que o preveem.
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1 NACOES UNIDAS. Alto Comissariado dos Direitos Humanos. Bernardino
Gomariz Valerav. Spain. [Geneva]: ACNUDH, 22 July 2005. Communication
n. 1095/2002. UN. Doc. CCPR/C/84/D/1095/2002, § 7.1. A.

2 NACOES UNIDAS. Alto Comissariado dos Direitos Humanos. Jestis Terron
v. Spain. [Geneva]: ACNUDH, 5 Nov. 2004. Communication n. 1073/2002.
U.N. Doc. CCPR/C/82/D/1073/2002, § 7.4. B.

3 NACOES UNIDAS. Alto Comissariado dos

Direitos  Humanos.

Juliana Perlingeiro

Cesario Gomez Vazquez v. Spain. [Geneva]: ACNUDH, 20 July 2000.
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com as modificacées introduzidas pelos protocolos nos 11 e 14, acom-
panhada do Protocolo adicional e dos Protocolos nos 4, 6, 7, 12, 13 e
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https;//www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR pdf. Acesso em: 31
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https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR pdf. Acesso em: 31
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seriec_255_esp.pdf. Acesso em: 23 set. 2020.

7  CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS DIREITOS HUMANOS. Caso
Mohamed vs. Argentina. Sentencia de 23 de noviembre de 2012, § 94, p. 31.

8  CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Herrera Ulloa vs.
Costa Rica. Costa Rica: CIDH, Sentencia de 2 de julio de 2004. Disponivel
em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_107_esp.pdf.
Acesso em: 23 set. 2020.

9 [...] segin sostiene el Tribunal Constitucional, la vigencia misma del
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inserto implicitamente en el seno del también derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva) depende de que el legislador ordinario haya dis-
puesto algtin o algunos medios de impugnacién en las leyes procesales
(GARBERI LLOBREGAT, José. £ derecho a la tutela judicial efectiva en la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. 1. ed. Barcelona: Bosch, oct.
2008. p. 136) [traducao e grifo nosso].

10 Sobre os requisitos de admissibilidade dos recursos processuais, ver
MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentdrios ao cddigo de processo civil:
Volume V (arts. 476 a 565). 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 263.
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