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APRESENTACAO

A natureza e o conceito do Direito — Vol. |, coletdnea de vinte e oito capitulos
de pesquisadores de diversas instituicdes, corresponde a obra que discute tematicas
que circundam o universo juridico.

Os textos aqui relacionados versam sobre inUmeras vertentes da ciéncia do
direito. Inicialmente, contribuicbes sobre direitos humanos no cenario internacional,
no plano interamericano, mas também no territério nacional. Os principios ligados aos
direitos humanos, o respeito, a efetividade e a aplicabilidade sédo o foco de muitos
dos capitulos, além de estudos que pautam as singularidades vivenciadas por grupos
minoritarios da sociedade como refugiados, mulheres, criancas e adolescentes.

Avancando, a educacao é compreendida também como eixo motivador ao ponto
qgue temos contribuicdes que pairam sobre a legislacéo especifica para o ensino. Além
da legislagdo em si, temos reflexdes sobre o ensino juridico na contemporaneidade
nacional e os seus reflexos na formacgao do jurista. Finalizando esse volume, temos
uma interacéo bem relevante para o desenvolvimento econémico e social, a relacéao
entre direito e tecnologia.

Tenham étimos dialogos!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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CAPITULO 2

O CASO BARRETO LEIVA VS. VENEZUELA: A GARANTIA
DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO E O FORO ESPECIAL
POR PRERROGATIVA DE FUNCAO NA OTICA DA
JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERAMERICANA DE

Bruno Augusto Pasian Catolino
Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul

Paranaiba-Ms
Julia Rocha Chaves de Queiroz e Silva
Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul

Paranaiba-Ms

RESUMO: Através da pesquisa bibliogréafica
e jurisprudencial, baseando-se no método
indutivo-dedutivo, o presente trabalho objetivou
realizar um estudo comparativo entre a
jurisprudéncia brasileira, do Supremo Tribunal
Federal, e a da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, sobre o duplo grau de jurisdicdo e
o instituto do foro especial por prerrogativa de
funcado (privilegiado). Nessa comparacdo se
constata a incompatibilidade do sistema juridico
brasileiro com a Convencdo Americana de
Direitos Humanos. A partir de uma concepcéao
do duplo grau de jurisdicao como garantia, e
nao mero principio interpretativo, impbe-se o
seu estrito cumprimento, pelo Brasil, nos termos
da Convencdo Americana. A jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, aponta que,
majoritariamente, a Corte néo concebe o duplo
grau como garantia constitucional, e com tal
admissao possibilita-se a sua mitigagdo. Assim,
a jurisprudéncia patria admite a mitigacao do
duplo grau de jurisdicdo em casos especificos
como no julgamento originario das a¢ées penais

A Natureza e o Conceito do Direito

DIREITOS HUMANOS

pelo Supremo Tribunal Federal. Entretanto,
a Corte Interamericana de Direitos Humanos
tem o entendimento consolidado (caso Barreto
Leiva vs. Venezuela) de que nenhuma pessoa
pode ser privada de interpor recurso contra
condenacao criminal. A Corte determinou
também, neste caso, que o Estado deve adequar
seu ordenamento juridico de forma a garantir o
duplo grau de jurisdicdo em face de decisdes
condenatorias, especialmente para as pessoas
que detém foro especial por prerrogativa de
funcéo. Assim, apresenta-se um estudo sobre
o instituto do foro especial por prerrogativa
de funcdo, apontando a necessidade de
aproximacao entre a ordem juridica nacional e
internacional.

PALAVRAS-CHAVE: Corte Interamericana.
Direitos Humanos. Duplo Grau de Jurisdicao.
Foro Especial. Barreto Leiva vs Venezuela.

THE CASE BARRETO LEIVA VS.
VENEZUELA: THE GUARANTEE OF THE
DUAL DEGREE OF JURISDICTION AND THE
SPECIAL JURISDICTION BY PREROGATIVE
OF FUNCTION FROM THE PERSPECTIVE
OF THE INTER-AMERICAN COURT OF
HUMAN RIGHTS

ABSTRACT: Through bibliographical and
jurisprudential research, based on the inductive-
deductive method, the present work aimed
to carry out a comparative study between the
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Brazilian jurisprudence of the Supreme Court and the Inter-American Court of Human
Rights, regarding the double degree of jurisdiction and the institute of the special
forum by privileged (privileged) function. This comparison shows the incompatibility
of the Brazilian legal system with the American Convention on Human Rights. From
a conception of the double degree of jurisdiction as a guarantee, and not merely an
interpretative principle, its strict compliance by Brazil under the terms of the American
Convention is required. The jurisprudence of the Federal Supreme Court points out that,
for the most part, the Court does not conceive of the double degree as constitutional
guarantee, and with such admission its mitigation is possible. Thus, the case law of the
country admits the mitigation of the double degree of jurisdiction in specific cases such
as the original judgment of criminal actions by the Federal Supreme Court. However,
the Inter-American Court of Human Rights has a firm understanding (Barreto Leiva v.
Venezuela) that no person can be deprived of an appeal against criminal conviction. In
this case, the Court also ruled that the State should adjust its legal system to guarantee
a double degree of jurisdiction in the face of condemnatory decisions, especially for
persons who have a special jurisdiction by virtue of their function. Thus, it is presented
a study about the institute of the special forum by prerogative of function, pointing out
the necessity of approximation between the national and international legal order.
KEYWORDS: Inter-American Court. Human rights. Double Degree of Jurisdiction.
Special Forum. Barreto Leiva vs Venezuela.

11 INTRODUCAO

O duplo grau de jurisdicao, seja entendido como principio ou garantia, ndo
consta do texto constitucional de forma expressa, mas a Constituicdo Federal atribui
a competéncia recursal a varios 6rgaos jurisdicionais. Também existem exce¢des ao
duplo grau, em especial as hipéteses de competéncia originaria do Supremo Tribunal
Federal, conforme o art. 102, |, da Constituicao Federal.

Parte da doutrina processual brasileira entende que o duplo grau de jurisdicéo,
nao tem status constitucional, uma vez que na Constituicao Federal ndo ha previsédo
expressa desta garantia. Neste raciocinio, é aceitavel que o exame do recurso possa
ser realizado pelo mesmo 6rgao julgador de primeira instancia, como ocorre com 0s
embargos de declaracéo e, no caso mensalao, também com os embargos infringentes.
Sobre este ultimo, o Novo Coédigo de Processo Civil extinguiu a modalidade, mas o
instituto continua a ser usado normalmente no direito processual penal.

Outra parte da doutrina defende que o duplo grau de jurisdicdo, mesmo que nao
conste expressamente na Constituicdo, tem status constitucional.

Em verdade, entendemos que perquirir a natureza constitucional do duplo grau
de jurisdicao nao faz por maximizar sua garantia, eis que a questao da amplitude do
duplo grau € definida pelo direito internacional.

A Corte, em legitima interpretacao da Convencao Americana (Caso Barreto Leiva
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vs. Venezuela), consolidou o entendimento que todo cidadao tem o direito de recorrer
de uma decisao judicial — recurso este que deve ser apreciado por outros julgadores
diferentes dos quais proferiram a decisdo contra a qual se objetiva reformar, no sentido
estrito do duplo grau de jurisdicao.

O Supremo Tribunal Federal, na Acédo Penal n° 470 — conhecido como o
julgamento do “mensaléao”, teve a competéncia originaria, conforme a Constituicao
Federal (art. 102, |, “b” e “c”), para julgar 37 réus (dos quais 24 foram condenados), pelo
envolvimento em um esquema de compra de apoio politico no Congresso Nacional. O
caso “mensalao”, assim popularmente conhecido no Brasil, e no ambito internacional,
tem duas problematicas, se utilizada a jurisprudéncia da Corte Interamericana como
parametro.

Como nao ha instancia superior ao STF, no Brasil, que possa exercer as vezes
de tribunal recursal, todos os réus foram julgados apenas pelo STF sem direito a
recurso, na exata principiologia do duplo grau de jurisdicdo. Tal violacdo do direito
ao recurso por parte dos réus é frontalmente contraria a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, bem como a Conveng¢ao Americana.

A doutrina processual também diverge sobre a amplitude da garantia duplo grau
de jurisdicdo. Para uns ha a obrigatoriedade de o reexame ser feito por um érgao
distinto e hierarquicamente superior. Para outros, ha a admissao que, em excecéao e
em casos especiais, pode-se mitigar a garantia do duplo grau de jurisdi¢cao, e permitir
que o Orgao judicial a quo e ad quem sejam o mesmo, e de mesma hierarquia.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal € pacifica no sentido de entender
gue nao ha no ordenamento juridico brasileiro a garantia constitucional do duplo grau
de jurisdicao, e através de varios julgados vem reiterando seu entendimento.

21 CONCEITO E AMPLITUDE DO DUPLO GRAU DE JURISDIGCAO

O duplo grau de jurisdicéo possibilita que a parte, ou um terceiro interessado, por
meio de um recurso adequado, busque a revisdo dos pronunciamentos com carater
decisério que sejam capazes de trazer prejuizo a parte.

Para NERY JUNIOR (2014, p.58), o principio do duplo grau de jurisdicao
apresenta “intima relagcdo com a preocupacao dos ordenamentos juridicos em evitar a
possibilidade de haver abuso de poder por parte do juiz, 0 que poderia em tese ocorrer
se nao estivesse a deciséo sujeita a revisado por outro érgao do Poder Judiciario”.

Sobre o duplo grau de jurisdicéo, Cintra, Grinover e Dinamarco (2010, p.80)
esclarecem que:

O principio do duplo grau de jurisdicdo funda-se na possibilidade de a decisao de
primeiro grau ser injusta ou errada, dai decorrendo a necessidade de permitir sua
reforma em grau de recurso [...]. Os tribunais de segundo grau, formados em geral
por juizes mais experientes e constituindo-se em 6érgéos colegiados, oferecem

maior seguranca.
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Os autores apontam que ainda existe parte da doutrina que é contraria ao
principio, negando sua caracteristica de garantia constitucional, por falta de disposicao
expressa no texto constitucional. Para a doutrina que se posiciona contraria ao
recurso, sao invocadas trés circunstancias principais:

[...] @) ndo so os juizes de primeiro grau, mas também os da jurisdicdo superior
poderiam cometer erros e injusticas no julgamento, por vezes reformando até uma
sentenga consentanea com o direito e a justica; b) a decisdo em grau de recurso
€ inutil quando confirma a sentenca de primeiro grau, infringindo até o principio da
economia processual; ¢) a decisdo que reforma a sentenca da jurisdicdo inferior é
sempre nociva, pois aponta uma divergéncia de interpretagdo que da margem a
duvidas quanto a correta aplicacao do direito, produzindo a incerteza nas relacoes
juridicas e o desprestigio do Poder Judiciario (CINTRA; GRINOVER, DINAMARCO,
2010, p.81).

Em que pesem os entendimentos contrarios ao duplo grau de jurisdi¢do, “é mais
conveniente dar ao vencido uma oportunidade para o reexame da sentenga com a
qual ndo se conformou”. Além disso, € psicologicamente demonstrado que um juiz a
quo tem um maior cuidado ao proferir a deciséo judicial pois sabe que ela podera ser
reapreciada por um tribunal de instancia superior.

CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO (2010) apontam que a principal justificativa
da existéncia e conservagao, no ordenamento, do duplo grau de jurisdicdo € de
natureza politica, sendo que qualquer ato estatal deve ser objeto de controle. O duplo
grau de jurisdi¢cao ainda ofereceria uma maior legitimidade aos julgadores, eis que 0s
mesmos em nosso sistema néo séo eleitos com voto popular. Logo, € necessario que
ao menos haja o controle interno das decisdes judiciarias.

NERY JUNIOR (2014) ressalta que um dos principais argumentos que a doutrina
utiliza para justificar o duplo grau € a falibilidade da pessoa, ou seja, a maxima de que
errar € humano.

Tendo em vista a falibilidade do ser humano, ndo seria razoavel pretender-se
fosse o juiz homem imune de falhas, capaz de decidir de modo definitivo sem que
ninguém pudesse questiona-lo em sua fundamentacéo ao julgar. De outra parte,
nosso subjetivismo nos coloca naturalmente contra deciséo desfavoravel, de sorte
que o sentimento psicolégico do ser humano faz com que tenha reacéo imediata a
sentenca desfavoravel, impelindo-o a pretender, no minimo, novo julgamento sobre
a mesma questdo (NERY JUNIOR, 2014, p.60).

Modernamente, com a democratizagéo da atividade jurisdicional na compreensao
do processo justo, exige-se que tanto as partes, quanto o juiz, participem de forma
ativa, de forma a superar os conflitos. Assim, a sentenca do juiz passa a ser produzida
da contribuicdo conjunta e ativa de todos os envolvidos no processo, deixando de
ser uma vontade autoritaria e isolada do juiz. Assim, ganhou status de principio
processual o reconhecimento da relevancia da “comparticipacao” de todos os sujeitos
do processo — envolvendo juiz, autor, réu e auxiliares da justica (SANTOS, 2012).

Com o advento do constitucionalismo no século XX, foi superado o modelo que

A Natureza e o Conceito do Direito Capitulo 2



retirava as partes da dindmica participativa do processo, entregando seus interesses
juridicos ao judiciario, concebidos de forma isolada. Por 6bvio, que o juiz tem o
poder, como autoridade publica, de decidir qual interesse deve prevalecer no litigio.
Contudo, entender o processo de forma democratica, significa que as partes devem
ter a possibilidade de influenciar na formacao da decisao judicial.

Humberto Theodoro Junior, em prefacio a obra de Marina Frangca Santos,
entende que

[...] nas acbes de competéncia originarias das instancias superiores, porém, a
auséncia de recurso ordinario se explica pelo fato de o objetivo principal do duplo
grau de jurisdicao ser atendido de outro modo, qual seja, o de o provimento final
se apresentar como produto de um julgamento coletivo, em que nédo apenas uma
opinido decide a causa, mas a de varios e experientes juizes, ja com assento nos
6rgaos superiores de jurisdicao” (SANTOS, 2012, p.19).

Portanto, para Humberto Theodoro Junior, o duplo grau de jurisdicéo € atendido
nas hip6teses dos julgamentos realizados em unica instdncia pelos tribunais
superiores, em especial nas hipéteses de foro especial por prerrogativa de funcéo. E
atendido, mas de outra forma — pelo julgamento colegiado da causa.

Obviamente que tal forma de julgamento reduz o risco da falibilidade do juiz, eis
gue a causa ao passar pela analise de varios julgadores tem risco de menor de serem
cometidos equivocos no ato da decisao judicial. Contudo, ndo se pode dizer que
haja o comprimento da garantia do duplo grau de jurisdicdo, a0 menos na acep¢ao
tradicional do que envolve garantir o direito ao recurso.

Uma das justificativas da garantia do duplo grau de jurisdicdo é justamente o
fato constatado de que os juizes, pela sua humanidade, sé&o suscetiveis a erros, e 0
fato de se garantir o Recurso, tem como objetivo a reducéo deste risco de falibilidade.

Contudo, a ponderagcdo da falibilidade do julgador, é apenas um aspecto
justificador da garantia do duplo grau de jurisdicdo, e ndo é o unico. Portanto, em
pese o raciocinio invejavel do mestre processualista mineiro, ndo nos filiamos ao seu
pensamento.

31 FORO PRIVILEGIADO E FORO ESPECIAL POR PRERROGATIVA DE FUNCAO:
DIFERENCAS E APONTAMENTOS CRITICOS

O foro por prerrogativa de funcéo é um beneficio concedido aqueles que ocupam
determinados cargos publicos/politicos, devendo ser processados e julgados por
orgaos jurisdicionais diversos das que sao julgadas as pessoas que nao ocupam tais
cargos. Geralmente, estes 6rgaos jurisdicionais sao superiores.

O foro por prerrogativa de funcéo € uma protecao destinada a um cargo publico/
politicos e ndo a pessoa, por isso ndo ha, em uma primeira analise, violagcdo a
Constituicao Federal, em especial ao principio da isonomia.

No que tange a competéncia do foro especial por prerrogativa de funcéo, o foro
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especial € destinado também a acusados que ndo gozam de foro especial na hipotese
de haver concurso de pessoas, conforme o artigo 77, | e artigo 78, Ill do Cédigo de
Processo Penal. Mesmo que o Tribunal competente absolva o agente que usufrui do
beneficio do foro especial por prerrogativa de fungcdo em concurso de pessoas, ainda
assim o referido Tribunal permanecera competente para o julgamento de corréus que
nao tenham a mesma prerrogativa.

O foro por prerrogativa de funcéo se relaciona a funcao (geralmente publica)
exercida, e o foro privilegiado é termo utilizado a uma diferenciagdo do 6rgéo julgador
em atencao a interesses pessoais do acusado, ndo a uma fungcdo que este ocupa.
A critica que se faz € que nao deve o foro especial por prerrogativa de funcéo se
assemelhar a uma forma de foro privilegiado. Neste sentido dispde o julgado pela
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal no HC 88.536, de relatoria do Min.
Marco Aurélio (julgamento em 25-9-2007, DJE de 15-2-2008): “A prerrogativa de foro,
prevista em norma a encerrar direito estrito, visa a beneficiar ndo a pessoa, mas o
cargo ocupado”.

A justificativa para a existéncia do foro especial, em virtude da prerrogativa de
funcao, é de que o foro especial protege a funcéo exercida e a atividade desenvolvida
por estes cargos, logo ndo a pessoa seria privilegiada, mas o interesse publico. Tanto
que o foro especial por prerrogativa de funcao s6 pode ser mantido em caso de
efetivo exercicio funcional. Caso este cesse, nao se aplicam as regras constitucionais
e do processual penal do foro especial. Neste sentido € a Sumula 451 do STF que
dispde: “A competéncia especial por prerrogativa de funcao néo se estende ao crime
cometido apos a cessacéo definitiva do exercicio funcional” (BRASIL, 2017).

Contudo, tal confuséo e a utilizagado dos termos como se sindnimos fossem é
compreensivel no direito brasileiro atual, eis que ha uma ampla abrangéncia das
hipoteses constitucionais de foro especial por prerrogativa de fungao (como visto nos
topicos anteriores), e ao grande rol de pessoas publicas e politicas que o usufruem,
pode haver a conclusédo de que existe uma verdadeira classe de pessoas, a partir de
seus cargos, que tem direito a foro especial.

Portanto, em verdade, tratar atualmente foro privilegiado e foro especial por
prerrogativa de fungdo como sinénimos significa entoar criticamente o instituto do foro
especial segundo o raciocinio acima.

41 O ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE O DUPLO
GRAU DE JURISDICAO E O FORO PRIVILEGIADO

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal € majoritaria no sentido de que
ndo ha no ordenamento juridico brasileiro a garantia constitucional do duplo grau
de jurisdicdo, especialmente no ambito criminal. Por varias vezes, ao longo dos
ultimos trinta anos (desde a promulgacéao da Constituicdo Federal de 1988), pode-se
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visualizar tal inclinacédo da Corte Suprema brasileira.

Ao consultar os precedentes da Corte (disponibilizados no sitio eletronico do
STF), ao menos no que tange ao duplo grau de jurisdicdo do ambito judicial, podemos
apontar diversas conclusoes, a seguir elencadas e organizadas.

O STF, na maioria das vezes, nao considera que o duplo grau de jurisdicao seja
uma garantia constitucional, conforme os julgados do RE 976178 AgR, Al 513044
AgR, RHC 80919, HC 711243; RHC 79.785, Al 248761 AgR e Al 209954 AgR.

Apenas em duas oportunidades isoladas o STF admitiu que o duplo grau é uma
garantia constitucional, conforme previsdo do art. 5°, LX, da Constituicdo Federal. A
primeira, no HC 105005, julgado pela Segunda Turma, quando o Supremo aduziu
que o duplo grau de jurisdicdo € uma garantia constitucional, fazendo referéncia
expressa ao art. 5°, LV da Constituicao Federal. E a segunda, no inicio do advento da
Constituicao Federal de 1988, no julgamento do Mandado de Injungdo — Ml 4 —o pleno
do STF reconheceu que o duplo grau de jurisdicdo é garantia constitucionalmente
assegurada as partes.

No julgamento do Al 845223 AgR-ED, a Primeira Turma do STF vislumbrou
o duplo grau como inserto no principio constitucional da ampla defesa. Em outra
oportunidade, no julgamento do HC 88420, a Primeira Turma caminhou no mesmo
sentido, ao dizer que a garantia do devido processo legal engloba o direito ao duplo
grau de jurisdicdo. E mais, que o direito ao recurso, a uma instancia superior, € um
direito incorporado ao sistema de direitos e garantias fundamentais.

Interessante notar também a referéncia ao sistema interamericano de protecao
aos direitos humanos, na forma da Conveng¢ao Americana. No referido julgado, é feita
aressalva aincorporacgao, pelo Brasil, da Convencéo Americana de Direitos Humanos,
e mesmo que o STF (e parte da doutrina) ndo admitam o carater constitucional do
duplo grau de jurisdi¢cdo, esta € uma garantia internacionalmente prevista, e mesmo
que a incorporacéo da Convencao Americana seja posterior a promulgacéo do Codigo
Penal, a legislacdo ordinaria (mesmo que anterior) deve se compatibilizar ao tratado
internacional.

No julgamento do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 601832
(que teve como mérito a questao do foro especial por prerrogativa de funcao) o STF
reconhece que o duplo grau, previsto na Convencédo Americana, foi internalizado pelo
ordenamento juridico brasileiro. Mesmo assim, paradoxalmente, entendeu que o duplo
grau nao tem natureza absoluta, eis que a prépria Constituicado Federal excepciona
o principio. Logo, mesmo que anos depois da EC n° 45/2004, o STF reafirmou sua
posicdo majoritaria: a de que somente tratados internacionais que sao aprovados
com quérum de emenda constitucional é que tem status constitucional. Assim, temos
gue, mesmo indiretamente, o Supremo reconhece que existe incompatibilidade entre
a Convencao Americana e a Constituicado Federal. Deste modo, o STF inicialmente
entendeu que mesmo que de forma temporaria, a garantia do duplo grau de jurisdicao

ndo se pode ser retirada, eis que outorgada permanentemente aos cidadaos.
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No Al 513044 AgR e no RHC 79.785 o STF entendeu que a Constituicdo Federal
prevalece em relagcdo aos tratados e convencgdes internacionais, incluidos os de
direitos humanos, impedindo a aplicacdao de normas do Pacto de San Jose, além
de reafirmar que nao existe a garantia constitucional ao duplo grau de jurisdicao no
ordenamento brasileiro.

O Supremo Tribunal Federal, no RHC 79.785, entende da mesma forma,
contrariando as disposi¢cdes da Convencdao Americana de Direitos Humanos, e da
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, como sera demonstrado
oportunamente.

Para corresponder a eficacia instrumental que lhe costuma ser atribuida, o duplo
grau de jurisdicao ha de ser concebido pela possibilidade de um reexame integral
da sentenca de primeiro grau e que esse reexame seja confiado a 6rgao diverso do
que a proferiu e de hierarquia superior. Nesse sentido classico do duplo grau, néo é
possivel erigir o duplo grau em principio e garantia constitucional.

O RHC 79.785 se mostra importante julgado, pois sintetiza a posicédo do Supremo
Tribunal Federal ndo apenas em relacdo ao duplo grau de jurisdicdo, mas também
em relacdo a tal garantia em dialogo com o foro especial por prerrogativa de funcao.
Veja-se outro trecho da ementa do aludido julgado:

Podemos concluir, portanto, que mesmo com a incorporagao, ao direito interno
brasileiro, da Convengao Americana, o duplo grau de jurisdicdo continua nao sendo
considerado como garantia constitucional pelo STF—apesar da Convencédo Americana,
em seu art. 8°, 2, h, o fazer (RHC 79.785). Para o STF, haja vista a falta de 6rgéos
jurisdicionais para viabilizar a aplicagéo do duplo grau nos processos de competéncia
originaria dos Tribunais, deve-se manter a incompatibilidade da Constituicdo Federal
para a aplicacdo da norma internacional de outorga da garantia do duplo grau, mesmo
que isto custe descumprir os termos da Convengcao Americana de Direitos Humanos.

Podemos constatar que o Supremo Tribunal Federal, mesmo com a incorporagéao
da Convencédo Americana de Direitos Humanos pelo Brasil, em 1992 (Decreto n°
678), ainda tem o entendimento que o art. 8°, 2, “h” — 0 qual dispde sobre o direito
a recorrer para juiz ou tribunal superior, no caso de imputado algum delito — n&o se
aplica a ordem juridica interna. Logo, preservam-se as hip6teses constitucionais do
julgamento originario pelo Supremo Tribunal Federal em réus que detenham o foro
especial por prerrogativa de fungao.

Mesmo que a Convengcao Americana ndo tenha sido submetida ao procedimento
de aprovacéao do art. 5°, § 3° da Constituicdo Federal, é certo que a natureza juridica
de garantia do duplo grau de jurisdicdo ganha mais for¢a, a saber, em especial, pela
obrigatoriedade do cumprimento dos tratados e convengdes internacionais que o
Brasil tenha (de livre vontade) ratificado e incorporado dentro de seu ordenamento
juridico.

Em tese, jA que na pratica seria impossivel atualmente, devido ao grande
lapso temporal decorrido, se os réus do “mensaldao” quisessem acionar a Corte
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Interamericana de Direitos Humanos, em comunicag¢ao a violagdo do duplo grau de
jurisdicéo, o teria que fazer previamente por meio de uma reclamag¢ao a Comissao
Interamericana, que fazendo o juizo de admissibilidade, poderia ou nao, remeter o
caso a Corte Interamericana. A Corte, neste caso, além de outras determinacées,
poderia recomendar medidas para garantir aos réus o devido processo legal, em
especial, o cumprimento pelo Brasil, da garantia do duplo grau de constitucional, nos
moldes garantidos pela Convencé&o Americana de Direitos Humanos.

51 0 CASO BARRETO LEIVA VS. VENEZUELA

Dispde o Pacto de Séo José da Costa Rica (Convencdao Americana de Direitos
Humanos), em seu art.8° que toda pessa tem o “direito de recorrer da sentenca
a juiz ou tribunal superior” (BRASIL, 1992b, n.p). No que tange a competéncia
contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos existem importantes
julgados que se relacionam a tematica do presente trabalho, ligados ao direito ao
duplo grau de jurisdicdo, ao acesso a justica internacional (acesso a Comisséo e a
Corte Interamericana), e especificamente sobre a hipotese que nos permite afirmar,
categoricamente, que 0 mecanismo constitucional de foro privilegiado que prevé o
Supremo Tribunal Federal como Unica e ultima instancia julgadora viola a Convengéao
Americana de Direitos Humanos.

No julgamento do caso Castillo Paez vs Pert a Corte inovou e pela primeira vez
se manifestou pela garantia do alcance do direito ao recurso efetivo nos termos do
artigo 25 da Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos nos termos do préprio artigo
25. Assim, a Corte Interamericana entende que o direito ao recurso efetivo ante aos
juizes ou tribunais nacionais competentes constitui um dos pilares basicos nao s6 da
Convencao Americana, mas do préprio Estado de Direito.

No caso Suarez Rosero vs Equador (1997) a Corte declarou que normas
internas que de alguma forma impegam as pessoas em relacéo de gozarem de certas
garantias judiciais, por exemplo quanto a duragcédo da detencéo, violam o artigo 2 em
combinac&o com o artigo 7(5) da Convencao Americana.

PAIVA; HEEMANN (2017), em obra sobre a jurisprudéncia internacional de
direitos humanos interpretam o caso Barreto Leiva vs. Venezuela face as disposi¢coes
do direito brasileiro. No caso Barreto Leiva, julgado pela Corte Interamericana em 17
de novembro de 2009, foram reconhecidas diversas violagcdes aos direitos humanos
por parte do estado venezuelano, em inobservéncia a diversas disposicdes da
Convencao Americana de Direitos Humanos, tais quais: a) ndo conhecimento formal
e prévio dos fatos criminosos que lhe eram imputados (art. 8.2); b) direito a ampla
defesa e ao contraditério (art. 8.2,c); c¢) direito a assisténcia técnica de defesa (art.
8.2, d); direito a presuncéo de inocéncia; e) direito a liberdade pessoal; e f) o direito
ao duplo grau de jurisdicéo (art. 8.2, h).
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A Corte Interamericana, em sua decisdo, determinou que fosse possibilitado
ao Sr. Barreto Leiva a interposicéao de recurso a seu favor, de forma a possibilitar
a revisao de sua condenacdao criminal. Também, ordenou que a Venezuela adeque
seu ordenamento juridico de maneira que garanta o duplo grau de jurisdicdo em face
de decisbes condenatdrias, especialmente em relacdo as pessoas que detém foro
especial por prerrogativa de fungao.

Este julgado possibilita diversas diretrizes para o sistema juridico brasileiro em
especial sobre as garantias processuais penais, especialmente o foro especial por
prerrogativa de funcéo e a garantia do duplo grau de jurisdicéo, que no direito brasileiro
tem disposi¢ao constitucional. Logo, a adequacgao do sistema brasileiro aos ditames
da Convencdo Americana de Direitos Humanos é necessaria e urgente, eis que a
Corte Interamericana de Direitos Humanos € a interprete maxima das disposicdes
internacionais da qual o Brasil assumiu a cumprir.

Se é de conhecimento do Estado Brasileiro que sua sistematica juridica ndo se
coaduna com a interpretagdo da Convencéo Americana pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, por que esperar que o Brasil sofra uma condenagdo aos moldes
do caso Barreto Leiva para que seja garantido um duplo grau de jurisdicao de forma
efetiva dentro do contexto nacional?

Nos parece urgente a necessidade de revisao dos mecanismos constitucionais
€ processuais penais que colocam o Supremo como Unica de diversas autoridades
publicas. Do mesmo modo, reduzir o extenso rol dos beneficiados pelo foro especial
por prerrogativa de funcdo, para que este ndo seja alcunhado de foro privilegiado,
também parece ser uma resolucéo eficaz da problematica apresentada.

No que concerne ao foro especial por prerrogativa de funcdo, a Corte
Interamericana afirmou que o instituto “é estabelecido para proteger a integridade da
funcdo estatal que atribui a determinadas pessoas, n&o constituindo, portanto, um
direito pessoal dos funcionarios publicos” (PAIVA; HEEMANN, 2017, p.408). Deste
modo, a Corte entende que o foro especial por prerrogativa de funcdo € compativel
com a Convencdo Americana de Direitos Humanos.

Resta claro que, por si s6, o instituto do foro especial por prerrogativa de funcéao
nao é contrario a Convencao Americana de Direitos Humanos. O problema ocorre
guando ha o conflito do foro especial — instituto que segundo a Corte Interamericana
protege a funcéo estatal — com a garantia do duplo grau de jurisdicdo, qual seja, a
garantia minima de toda pessoa “acusada de um delito poder recorrer da sentenca a
juiz ou tribunal superior” (artigo 8.2, h da Convencao Americana de Direitos Humanos).

Veja-se que a garantia ao duplo grau de jurisdicdo no ambito internacional
também é garantida no ambito das Nacdes Unidas, portanto de aplicacéo global. O
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, incorporado ao direito interno em
todos os seus termos por meio do Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992 traz em seu
artigo 14.5 que “toda pessoa declarada culpada por um delito tera direito de recorrer
da sentenca condenatéria e da pena a uma instancia superior, em conformidade com
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a lei” (BRASIL, 1992a, n.p).

Logo, dentre os documentos internacionais que o Brasil ratificou e incorporou,
ndo ha nenhuma excecado ao duplo grau de jurisdicdo. Importante mencionar que
o sistema americano e global, ndo trazem nenhuma exce¢éo a garantia do duplo
grau de jurisdicao, divergindo do sistema europeu que traz exce¢des nos termos do
artigo 2.1 do Protocolo n° 7 a Convencao Europeia dos Direitos do Homem. Uma
das excecgdes postas € justamente a hipdtese de o réu ser condenado pela mais alta
jurisdicdo do pais em primeira instancia. Contudo, tal sistematica foi posta somente
no sistema europeu, ndo no ambito do sistema americano.

6 | CONSIDERACOES FINAIS

Manter o foro privilegiado nas hipéteses de julgamento originario do STF, tal qual
ocorrera no caso “mensalao”, significa manter uma posicéo do judiciario brasileira
contréria a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, eis que toda
vez que alguém for julgado pelo STF — como instancia origindria — ndo tera meios
de efetivar seu direito ao recurso, garantido pela Convencdao Americana de Direitos
Humanos.

Resta demonstrada a discrepancia entre a Convencdo Americana de Direitos
Humanos e a Constituicao Federal, e entre a jurisprudéncia brasileira e a jurisprudéncia
da Corte Interamericana. A normatividade que deve vigorar € a que mais beneficia
a pessoa humana. Para tanto, reconhecer a correta amplitude da garantia do duplo
grau de jurisdicao é imprescindivel.

Entendemos que é preciso reformular o sistema constitucional e juridico
brasileiro, no intuito de fazer com que a ideia do foro especial por prerrogativa de
func&o néo signifique necessariamente privilegiar a figura do “politico brasileiro”, e sim
uma segurancga para a propria praxis democratica. A extingcdo completa do instituto,
remetendo todos os agentes politicos para serem julgados por juizes comuns, ndo
necessariamente traréa justica. Expliquemos.

N&o entendemos que a manutencéo do instituto do foro especial por prerrogativa
de funcdo, aos moldes atuais, seja benéfica. Muito pelo contrario, pois demonstrado
que este se tornou, com o passar dos tempos, em “foro privilegiado”, n&o sé pela
alcunha, mas pela criacdo de uma protecéo juridica pessoal a “classe politica”.
Portanto, ha o desvio do instituto.

A manutencéo do instituto do foro especial por prerrogativa de funcéo nao cria a
impunidade. E o atual uso desmedido do instituto (tal como demonstramos na evolucédo
histérica constitucional), que se apresenta com um dos fatores de contribuicdo da
impunidade da classe politica.

A reformulacéo do sistema juridico brasileiro (constitucional e processual penal)
sobre o foro especial por prerrogativa de funcdo é medida necessaria para que
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possa transparecer o objetivo do instituto de trazer uma seguranga para a propria
democracia brasileira e para que se veja que o foro especial por prerrogativa de
funcéo nao significa necessariamente manter um “privilégio” para a figura do “politico
brasileiro”. O instituto, ademais, € importante para evitar persegui¢cdes politicas
contra os agentes politicos (que exercem um munus publico) bem como pressoes de
investigados poderosos sobre juizes de primeiro grau.
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