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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso objetiva, a partir do contexto historico e juridico,
realizar uma analise critica do incidente de deslocamento de competéncia, buscando verificar
sua constitucionalidade e convencionalidade. Para tanto, utiliza-se 0 método de pesquisa
dedutivo e realiza-se andlise da legislacdo, bem como dos entendimentos jurisprudenciais e
doutrinarios pertinentes ao tema. Com a ocorréncia crescente de violacGes aos direitos
humanos e com um quadro de impunidade geral, o Brasil passou a ser pressionado pelas
organizages internacionais para que fossem cumpridos os tratados internacionais que versam
sobre esses direitos. E neste contexto que surge o incidente de deslocamento de competéncia,
introduzido pela EC n° 45/2004 como mecanismo para garantir a tutela dos direitos humanos,
permitindo a federalizacdo de processos que versarem sobre grave violagdo aos direitos
humanos, quando presente o risco de descumprimento de obrigacdes decorrentes de tratados
internacionais firmados pelo Brasil, resultante da incapacidade do Estado-membro, por meio
de suas instituicdes, em proceder a devida persecucdo e processamento dos feitos. Os
requisitos materiais para o deslocamento de competéncia e os termos utilizados pelo
legislador na conceituagdo do incidente sdo analisados pra verificar a abrangéncia deste
instrumento, afastando as criticas de generalidade de conceitos. Com base no principio da
proporcionalidade, que prevé a andlise sob a dtica da adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, discorre-se sobre a delimitacdo do incidente, sendo
instrumento habil a ser suscitado somente na fase processual. O incidente de deslocamento de
competéncia esta em consonancia com o bloco constitucional, afastando os argumentos de
inconstitucionalidade por ofensa aos principios do juiz natural, da legalidade e ao pacto
federativo, e encontra respaldo nos tratados internacionais por ser um remédio processual que
visa garantir a protecdo dos direitos humanos. Assim, é firmada a constitucionalidade e
convencionalidade do instituto da federalizacdo da competéncia.

Palavras-chave: Constituicdo. EC. Incidente de deslocamento de competéncia.
Federalizacdo. Direitos Humanos. Controle de constitucionalidade. Controle de
convencionalidade. Reforma do Judiciario.
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INTRODUCAO

O incidente de deslocamento de competéncia, introduzido pela Emenda
Constitucional n° 45/2004, é um instrumento processual que visa por fim as violacdes aos
direitos humanos, a sensacdo de impunidade alastrada devido a inoperancia das instituicbes
dos Estados-membros da Federacdo e as pressdes internacionais para efetivacdo desses

direitos assegurados em tratados internacionais e no proprio ordenamento juridico brasileiro.

Diante de severas criticas no &mbito interno, que culminaram na propositura de
duas acOes diretas de inconstitucionalidade, este trabalho monogréfico buscara responder a
seguinte pergunta: O incidente de deslocamento de competéncia das graves violacbes aos
direitos humanos, introduzida no direito patrio pela EC n° 45/2004, esta de acordo com o
bloco constitucional? Isto €é, passa pelo controle de constitucionalidade e de

convencionalidade?

Por meio do método dedutivo e através de trés capitulos serdo apresentadas
questdes atinentes a constitucionalidade e convencionalidade do incidente de deslocamento de
competéncia introduzido pela EC n°® 45/2004. Para tanto, utilizar-se-&o os diplomas legais

relativos ao tema, assim como fontes doutrinérias e jurisprudenciais.

O primeiro capitulo examinard aspectos histéricos, conceituais e estruturais do
Poder Constituinte originario e derivado, abordando, também, aspectos gerais do Controle de
Constitucionalidade no direito brasileiro e o reconhecimento, pelo STF, da aplicacdo do
Controle de Convencionalidade para analise da conformidade das normas com o bloco

constitucional.

Em seguida, no segundo capitulo serd abordado o incidente de deslocamento de
Competéncia e o processo de tramitagdo da EC n° 45/2004, conhecida como Reforma do
Judiciario. Conseqlientemente, serdo analisados os trés requisitos materiais cumulativos para a
federalizacdo da competéncia de graves violagcdes aos direitos humanos, quais sejam: a
ocorréncia de grave violacdo aos direitos humanos, a necessidade de assegurar o cumprimento
de obrigagdes previstas em tratados internacionais e a inoperancia das instituicdes dos
Estados-membros da Federacdo na fase de investigacdo, processamento e julgamento dessas
causa. Serd analisada, tambem, a abrangéncia do termo grave violacao aos direitos humanos, a

exclusividade da legitimidade ativa do Procurador-Geral da Republica para propositura do
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incidente de deslocamento e a possibilidade de se propor o incidente para causas além das

penais.

Por dltimo, o terceiro capitulo, de forma pormenorizada, analisara a
constitucionalidade e a convencionalidade do incidente de deslocamento de competéncia das
graves violagbes aos direitos humanos. No plano da constitucionalidade serd debatido a
conformidade do incidente com a Constituicdo e seus principios, especialmente o principio da
legalidade, do juiz natural, da vedacdo ao tribunal de excecdo, da razoavel duracdo do
processo e do pacto federativo. Dara relevante valor a analise do incidente de deslocamento
sob a Otica o principio da proporcionalidade. Analisar-se-4, no plano da convencionalidade, se
a federalizacdo da competéncia esta de acordo com os tratados internacionais de direitos
humanos aprovados conforme o processo previsto na Constituicdo Federal (art. 5, 83°), que 0s
elevam ao nivel constitucional. Em arremate, delimitar-se-& 0 momento para propositura do

incidente de deslocamento de competéncia, demonstrando o carater excepcional da medida.
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1 CONTROLE JURISDICIONAL DA CRIACAO DO CONSTITUINTE DERIVADO

1.1 O Poder Constituinte

“O Poder Constituinte ¢ a manifestacdo soberana da vontade politica de um povo,
social e juridicamente organizado”, tendo por objetivo a produgdo de normas juridicas de
conteddo constitucional, com fim de atribuir legitimidade ao ordenamento juridico do Estado.
(MORAES, 2003, p. 54)

Nesse diapasdo, entende-se por Constituicdo o instrumento juridico que constitui
0 Estado, sendo a lei suprema deste, que tem como objetivo a delimitacdo do poder, contendo
um conjunto de normas referentes a estruturacdo do mesmo e de seus poderes, como também
aos direitos, garantias e deveres dos cidaddos, a convivéncia humana em sociedade, a qual
tem como funcdo garantir o existente e de servir como programa para o futuro estatal, atuando

como repositdrio de valores politicos e de transformacdo da realidade.

José Afonso da Silva (2004, p. 37-38) assim a define:

A Constituicdo é algo que tem, como forma, um complexo de normas (escritas ou
costumeiras); como conteddo, a conduta humana motivada pelas relagbes sociais
(econdmicas, politicas, religiosas etc.); como fim, a realizagdo dos valores que
apontam para o existir da comunidade; e, finalmente, como causa criadora ou
recriadora, o poder que emana do povo.

Embora desde os tempos remotos ja exista uma distingdo entre o poder de
formular normas fundamentais de um Estado e o de elaborar as normas comuns, a doutrina
atribui ao abade francés Emmanuel Joseph Sieyés' a criacdo da base da teoria do Poder
Constituinte, com a publicagdo da obra “Qu’est-ce que le tiers état?” (A Constituinte

Burguesa), em 1789, que remete a situacao politica vivenciada na Franca do Ancien Régime.

Quanto a titularidade do Poder Constituinte, temos duas correntes: a primeira de

Emmanuel Joseph Sieyes, um dos precursores dessa doutrina, que aponta a nagdo como titular

! Emmanuel Joseph Sieyés (1748-1836) é o autor do livro Qu’est-ce que le tiers état? (O que é o terceiro
Estado?, em traducéo livre; “A Constituinte Burguesa™”, em sua versdo em portugués), de 1789, referendado
como manifesto da Revolugdo Francesa, em que expde as reivindicagbes da burguesia (Terceiro Estado),
buscando esta sua ascensdo ao poder politico. Ademais, tragou linhas gerais do Poder Constituinte, como
poder imanente a nacdo, superior aos poderes ordinariamente constituidos e por eles imodificaveis, sendo este
de titularidade da nagdo, em que a nobreza e o clero ndo a integravam.


http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Qu%E2%80%99est-ce_que_le_tiers_%C3%A9tat_%3F&action=edit&redlink=1
http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Qu%E2%80%99est-ce_que_le_tiers_%C3%A9tat_%3F&action=edit&redlink=1
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do poder; j& a segunda, que prevalece atualmente, o titular do poder constituinte € o povo,

uma vez que o Estado decorre da soberania popular.

Emmanuel Joseph Sieyes, com o manifesto “Qu est-ce que le tiers état?”, defende
os direitos da burguesia francesa ascendente frente ao Estado, isto é, frente as classes
privilegiadas que estavam juridicamente vinculadas ao aparato institucional do Antigo

Regime, postulando a ascensdo da classe burguesa ao poder politico.

Sua teoria esta centrada no conceito de nacdo como titular do Poder Constituinte,
0 qual é a expressdo de soberania e vontade geral nacional, sendo definida como “um corpo
de associados que vivem sob uma lei comum e representados pela mesma legislatura”.
(SIEYES, 2001, p. 13)

Para ele, o Terceiro Estado se identificava com a prépria nacdo, ou seja, como
“[...] o conjunto dos cidaddos que pertencem a ordem comum. Tudo o que é privilegiado pela
lei, de qualquer forma, sai da ordem comum, constitui uma exce¢do a lei comum e,

conseqiientemente, ndo pertence ao Terceiro Estado”. (SIEYES, 2001, p. 14)

Propunha que o Poder Constituinte devia expressar a soberania da nacao, sendo
gue a vontade nacional deveria ser Unica e indivisivel, evitando privilégios, diferentemente da
conjuntura francesa a época. Considerava, também, o Poder Constituinte como inalienavel e
permanente, e que se configurava como um poder incondicionado, sempre superior aos
poderes constituidos por ser o criador da Constituicdo e da organizacdo do Estado, de maneira
qgue toda manifestacdo dos poderes constituidos somente alcanca plena validade quando

sujeito a Constituicéo.

Para ele, somente & nagdo cabe o direito de criar e modificar a Constituicéo:

Em toda nacdo livre — e toda nacéo deve ser livre — s6 hd uma forma de acabar com
as diferencas, que se produzem com respeito a Constituicdo. N&o é aos notaveis que
se deve recorrer, é a propria nagdo. Se precisamos de Constituigdo, devemos fazé-la.
S6 a nagio tem direito de fazé-la. (SIEYES, 2001, p. 69).

Logo, o pensamento de Emmanuel Joseph Sieyés estabelece que a nagéo se forma
somente pelo direito natural, ao contrario do governo, que nao pode pertencer sendo ao direito
positivo. Desse modo, ele deduz que a nagdo ndo esta submetida a uma Constituicdo, ao

contrario do governo do Estado, sendo a nacéo a constituinte do Estado.


http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Qu%E2%80%99est-ce_que_le_tiers_%C3%A9tat_%3F&action=edit&redlink=1
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Ja no pensamento moderno, a titularidade do Poder Constituinte pertence ao povo,
pois o0 Estado decorre da soberania popular, como bem dispde nossa CF, no seu art. 1°,
paragrafo Unico, que estabelece limitacbes ao poder autoritario. Dessa forma, a vontade

constituinte € a vontade do povo expressa por meio de seus representantes.

A adocdo, pela teoria moderna, de que o povo € o titular do Poder Constituinte se
deve, para grande parte da doutrina, ao fato do conceito de povo ser mais abrangente do que 0
termo nacdo estabelecido por Emmanuel Joseph Sieyes. Entende-se 0 povo como um grupo
de homens que se delimita, relne-se politicamente e que & consciente de si mesmo como

magnitude politica.

Na concepgdo de Emmanuel Joseph Sieyes, o titular do Poder Constituinte seria a
nacao exatamente pelo fato de entender, na distincdo entre povo e nagdo, que so esta Ultima
expressaria os interesses permanentes de uma comunidade, inclusive sob a Otica politica. O
povo seria uma simples associacdo de homens, unidos por alguma coincidéncia étnica ou
cultural, mas ndo necessariamente politica. Ou seja, 0 importante para este autor era deixar

clara a idéia de supremo poder da coletividade, que tem interesses comuns e permanentes.

Manoel Gongcalves Ferreira Filho (2005, p. 23) explica a utilizacdo do termo

nacdo pelo abade Emmanuel Joseph Sieyeés:

Para Sieyés, nacdo é um termo empregado para que ndo se use da palavra povo. O
aspecto fundamental do pensamento de Sieyes, nesse ponto, é a distingdo entre
nacdo e povo. Povo, para ele, € o conjunto dos individuos, € um mero coletivo, uma
reunido de individuos que estdo sujeitos a um poder. Ao passo que a nagdo € mais do
que isto, porque a nagdo € a encarnagdo de uma comunidade em sua permanéncia,
nos seus interesses constantes, interesses que eventualmente ndo se confundem nem
se reduzem aos interesses dos individuos que a compdem em determinado instante.
Assim, a idéia de Sieyes, que nem sempre é bem compreendida, é até certo ponto
simples e sem ddvida I6gica. Quando ele contrapde nacdo a povo, estd afirmando
que o supremo poder ndo estd a disposicao dos interesses dos individuos engquanto
individuos, mas o supremo poder existe em funcdo do interesse da comunidade
como um todo, da comunidade em sua permanéncia no tempo. Ele faz a distin¢éo
porque Ihe parece Gbvio que em certa ocasido pode haver uma oposicdo ou, pelo
menos, uma discrepancia entre os interesses do povo — conjunto de individuos que
vivem num determinado momento — e 0S interesses permanentes de uma
comunidade. O povo, por exemplo, para gozar de um maior bem-estar, pode
sacrificar os interesses de geracOes futuras, pode sacrificar os interesses permanentes
da comunidade.

Conquanto, o termo povo, adotado contemporaneamente, é sedimentado com a
universalidade do sufrégio, o direito de votar e ser votado, eliminando qualquer discriminacao
vigente entre os cidad&os e classes, caracterizando o povo como membro da formagédo da

vontade estatal e destinatario dessa mesma vontade estatal.
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Apesar da diferenca entre a titularidade do Poder Constituinte na teoria de Sieyés
e na doutrina moderna, ambas as ideologias ndo entram em conflito, uma vez que hoje, no
interior da sociedade politica, 0 povo é o soberano. A soberania popular € um conceito
voltado para o regime politico interno do Estado, ao passo que mais se fala em soberania

nacional quando se olha para as relagdes internacionais entre os diversos Estados nacionais.

Hoje, portanto, a titularidade do poder constituinte é do povo, sendo expressa por
meio de seus representantes que o exercem em nome do povo, editando uma nova

Constituicao.

Nesse sentido posiciona-se José Joaquim Gomes Canotilho (1993, p. 81) sobre o
Poder Constituinte, o qual “[...] é estruturado ¢ obedece a padrdes ¢ modelos de conduta
espirituais, culturais, éticos e sociais radicados na consciéncia juridica geral da comunidade e,

nesta medida, considerados como ‘vontade do povo’”.

Desta forma, o Poder Constituinte é o poder que cabe ao povo de dar-se uma
Constituicdo, sendo a mais alta expressdao do poder politico e da soberania do povo.
Caracteriza-se pela vontade politica capaz de constituir o Estado por meio de uma
Constituicdo, sendo Direito Fundamental primeiro do povo manifestar-se sobre o modo de

existéncia politica da nagdo pelo exercicio do Poder Constituinte originario.

1.1.1 Espécies de Poder Constituinte: Poder Constituinte Originério e Poder

Constituinte Derivado

O Poder Constituinte pode ser classificado em Poder Constituinte originario, ou
de 1° grau, e Poder Constituinte derivado, reformador, constituido, ou de 2° grau.

O Poder originario é aquele gue estabelece uma nova ordem juridica, uma nova
Constituicdo, organizando um novo Estado, seja ele no surgimento da primeira Constituicdo
de um Estado, quanto na elaboracao de qualquer Constituicdo posterior, que venha revogar ou

romper completamente a ordem juridica até ent&o vigente.

A Constituicdo, desse modo, firma-se pela vontade das forgas determinantes da
sociedade, buscando no povo seu fundamento de validez, o titular do Poder Constituinte

originario.
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E um poder que, através da Constituicdo, disciplina os fundamentos do modo de
conveniéncia em sociedade, ndo sofrendo qualquer limitacdo do direito positivo pre-
estabelecido, sendo inaugural de uma nova ordem, servindo como base da nova ordem

juridica e tracando um novo sentido e um novo destino para a agao do poder politico.

Na licdo de Paulo Gustavo Gonet Branco (MENDES et al, 2009, p. 234), o Poder

Constituinte originario é um poder latente:

O Poder Constituinte originario ndo se esgota quando edita uma Constituicdo. Ele
subsiste fora da Constituicdo e esta apto para se manifestar a qualquer momento.
Trata-se, por isso mesmo, de um poder permanente, e, como também é
incondicionado, ndo se sujeita a formas prefixadas para operar. O Poder Constituinte
originario, entretanto, ndo costuma fazer-se ouvir a todo momento, até porque ndo
haveria seguranca das relacfes se assim fosse.

Como o Poder Constituinte originario traca um novo sentido e um novo destino para
a acdo do poder politico, ele serd mais nitidamente percebido em momentos de
viragem historica, exemplificados nas ocasides em que se forma ex novo um Estado,
ou a estrutura deste sofre transformacéo.

José J. Gomes Canotilho (1993, p. 94) sintetiza as caracteristicas do Poder

Constituinte originario dizendo que:

O Poder Constituinte, na teoria de Sieyés, seria um poder inicial, autbnomo e
onipotente. E inicial porque ndo existe, antes dele, nem de fato nem de direito,
qualquer outro poder. E nele que se situa, por exceléncia, a vontade do soberano. E
um poder autbnomo: a ele e s6 a ele compete decidir se, como e quando deve “dar-
se” uma Constituicio a Nacdo. E um poder onipotente, incondicionado: o poder
constituinte ndo esta subordinado a qualquer regra de forma ou de fundo.

Assim, o poder originario inicial é Unico, ilimitado juridicamente, auténomo,
incondicionado as formas, soberano, permanente e estabelecedor de uma nova ordem, sendo,

logo, fonte da autoridade dos poderes constituidos, legitimando-os.

E inicial porque ndo se baseia em outra ordem, sendo instaurador de um novo
poder, rompendo, por completo, com o sistema anterior e dando origem a um novo

ordenamento.

E Gnico e permanente, pois ocorre somente uma vez, quando da instauracio de
uma nova ordem juridica, da promulgacdo de uma nova Constitui¢do, ndo se esgotando com a
edicdo da mesma, ficando latente a ela como forma e expressao da liberdade humana, estando

apto a se manifestar a qualquer momento.
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E incondicionado e soberano, porque no fica vinculado a qualquer forma pré-
fixada para a sua manifestacdo, sua operacdo, ndo se exigindo que o Poder Constituinte

originario siga um procedimento padrao predeterminado.

E ilimitado juridicamente e autdnomo porque ndo sofre nenhuma limitacdo do
direito positivo anterior, ndo dependente de nenhuma ordem juridica anterior, ressalvados, é

claro, as limitagdes inerentes ao exercicio do poder constituinte.

Conforme exp6e Paulo Gustavo Gonet Branco (MENDES et al, 2009, p. 233), o
Poder Constituinte encontra limitac6es politicas inerentes ao seu exercicio, onde a auséncia de
vinculacdo é apenas de carater juridico-positivo, significando apenas que o Poder Constituinte

originario ndo esta ligado, em seu exercicio, por normas juridicas anteriores. Ou seja:

Se 0 poder constituinte é a expressdo de vontade politica do povo, ndo pode ser
entendido sem a referéncia aos valores éticos, religiosos, culturais que informam
essa mesma nagdo e que motivam suas agdes. Por isso, um grupo que se arrogue a
condicdo de representante do poder constituinte originario, se se dispuser a redigir
uma Constituicdo que hostilize esses valores dominantes, ndo havera de obter o
acolhimento de suas regras pela populacdo, ndo terd éxito no seu empreendimento
revolucionario e ndo sera reconhecido como poder constituinte originario. Afinal, s6
¢ dado falar em atuagdo do poder constituinte originario se o grupo que diz
representa-lo colher a anuéncia do povo, ou seja, se vir ratificada a sua invocada
representacéo popular. [...] Quem tenta romper a ordem constitucional para instaurar
outra e ndo obtém a adesdo dos cidaddos ndo exerce poder constituinte originario,
mas age como rebelde criminoso.

Segundo Pedro Lenza (2011, p. 176), o Poder Constituinte originario no ato
constituinte costuma seguir certo processo de elaboracdo, tendo duas formas béasicas de
expressao: democraticamente através de uma Assembleia Nacional Constituinte/convencéo,
uma assembleia de representantes do povo, que nasce da deliberagdo da representacdo
popular; ou através de uma outorga, feita por um Movimento Revolucionério, caracterizada
pela declaracdo de vontade unilateral do agente ou grupo revolucionario, que acontece quando
um governante elabora uma Constituicdo, de forma unilateral, e a entrega ao povo sem que

este tenha qualquer participacdo no processo de elaboragéo.

Sobre o Poder Constituinte Derivado, Paulo Gustavo Gonet Branco (MENDES
et al, 2009, p. 247) expde que 0 mesmo € previsto na Constituicdo, como meio de prevenir 0

engessamento da ordem constitucional:

Embora as constituicdes sejam concebidas para durar no tempo, a evolugdo dos fatos
sociais pode reclamar ajustes na vontade expressa no documento do poder
constituinte originario. Para prevenir os efeitos nefastos de um engessamento de
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todo o texto constitucional, o préprio poder constituinte originario prevé a
possibilidade de um poder, por ele instituido, vir a alterar a Lei Maior.

Evita-se, desse modo, que o poder constituinte originario tenha de se manifestar, as
vezes, para mudancas meramente pontuais. Reduzem-se os efeitos nefastos das
continuas rupturas da ordem constitucional.

Aceita-se, entdo, que a Constituicdo seja alterada justamente com a finalidade de
regenera-la, conserva-la na sua esséncia, eliminando as normas que ndo mais se
justificam politica, social e juridicamente, aditando outras que revitalizem o texto,
para gque possa cumprir mais adequadamente a fung¢do de conformagéo da sociedade.

Pode-se entender que a ocorréncia de mudangas no texto da Constitui¢do constitui
uma garantia de sua permanéncia e durabilidade, na medida em que é um mecanismo de
articulacdo da continuidade do Estado e um instrumento de adequacdo entre a realidade
juridica e a realidade politica, entre a Constituicdo escrita e a Constituicdo real e efetiva, uma
vez que a permanéncia de uma Carta Politica depende muito da sua capacidade de traduzir os
valores basilares da sociedade, do povo.

Contudo, Konrad Hesse (1991, p. 22) em “A forga normativa da Constitui¢cdo”, ao
mesmo tempo, alerta ser “igualmente perigosa para a for¢a normativa da Constituicao [...] a
tendéncia para a frequente revisdo constitucional sob a alegacdo de suposta e inarredavel
necessidade politica”, uma vez que este processo pode levar ao retalhamento do texto

constitucional, deformando sua fisionomia original.

Portanto, as alteracBes no texto constitucional sdo aceitaveis quando buscam
cumprir a funcdo de conformacdo do texto com os avangos da sociedade e desde que seja
conservada a esséncia da Constituicéo.

Isto se deve pelo fato do Poder Constituinte derivado ser limitado pelo Poder
Constituinte originario, seu criador, que firma restricbes para a alteracdo do texto
constitucional, como também estabelece um procedimento para tal, em observancia a

supremacia da Constituigéo.

Desta maneira, ao contrario do seu criador, o Poder Constituinte derivado é
também conhecido como instituido, constituido, secundario, de segundo grau, e decorre da
Constituicdo, isto €, deriva do Poder Constituinte originario e a ele esta limitado, seja por
limitacbes constitucionais expressas ou implicitas, e €& passivel de controle de

constitucionalidade pelo STF.

Desta forma, o poder derivado deve obedecer as regras impostas pelo originario,

sendo, portanto, limitado e condicionado aos parametros impostos pela Constituicao.
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E caracterizado, segundo Alexandre de Moraes (2003, p. 57), por ser um poder

derivado, subordinado e condicionado, pois:

E derivado porque retira sua forca do Poder Constituinte originario; subordinado
porque se encontra limitado pelas normas expressas e implicitas do texto
constitucional, as quais ndo podera contrariar, sob pena de inconstitucionalidade; e,
por fim, condicionado porque seu exercicio deve seguir as regras previamente
estabelecidas no texto da Constitui¢do Federal.

A doutrina subdivide o Poder Constituinte derivado em duas espécies: o
reformador, caracteristico de Constitui¢bes rigidas, tendo competéncia para alterar o texto
constitucional através de um procedimento especifico estabelecido pela propria Constituicdo
para sua manifestacdo; e o decorrente, que possibilita aos Estados-membros se auto-
organizarem por meio de suas ConstituicGes estaduais, em virtude de sua autonomia politico-
administrativa, estando limitados pelas regras constitucionais da Federagdo. (SILVEIRA,
2006, p. 49)

A alteracdo do texto constitucional, com base no Poder reformador, deve observar

certas limitac6es de forma e de contetdo, as quais estdo dispostas no art. 60 da CF/88:

Assim, exige-se quorum especialmente qualificado para a aprovacdo de emenda a
Constituicdo. E preciso que a proposta de emenda redina o voto favoréavel de 3/5 dos
membros de cada Casa do Congresso Nacional e em dois turnos de votacdo em cada
uma.

[]

A Constituicdo também aponta quem pode apresentar proposta de Emenda a
Constituicdo (1/3, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal; o Presidente da Republica; mais da metade das Assembléias
Legislativas das unidades da Federacdo, manifestando-se, cada uma delas, pela
maioria relativa de seus membros). N&o se prevé a iniciativa popular de proposta de
Emenda.

Proibe-se, por igual, a reapresentacdo, na mesma sessao legislativa, de proposta de
emenda nela rejeitada ou tida por prejudicada (CF, art. 60, § 5°).

O poder de emenda também se submete a restricdes circunstanciais. Proibe-se a
mudanca em certos contextos historicos adversos a livre deliberacdo dos 6rgdos
constituintes, como a intervencdo federal, estado de sitio ou estado de defesa (CF,
art. 60, § I°). (MENDES et al, 2009, p. 249)

O Poder reformador encontra-se limitado, também, por meio das clausulas

pétreas, cujo “adjetivo pétrea advém do latim e significa ‘duro como pedra’ [...] e ttm como

funcdo precipua resguardar a esséncia da Constituicdo.” (SILVEIRA, 2006, p. 111)

As limitagdes impostas pelas clausulas pétreas, segundo Gilmar Mendes (et al,
2009, p. 251), sao referentes ao contetdo sujeito ao poder de reforma, visto que as clausulas

“perfazem um ndcleo essencial do projeto do Poder Constituinte originario”, sendo
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intangiveis por determinacdo do proprio Poder constituinte originério, com intuito de prevenir
um processo de deterioracdo da Constituicdo vigente, s podendo serem modificadas quando

da manifestacdo do Poder Constituinte originario.

Deste modo, a Constituinte de 1988 definiu um nicleo intangivel para a

Constituicdo Cidada, o qual se encontra delineado no seu art. 60, § 4°:

Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada mediante proposta:

[-]

8§ 4° - Ndo sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - 0 voto direto, secreto, universal e periédico;

111 - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais. (BRASIL, 1988)

Ademais, a maior dificuldade para mudancas nos textos constitucionais do que

para a alteracdo das demais normas juridicas do ordenamento estatal decorre da rigidez
constitucional, que expressa 0 principio da supremacia da Constituicdo, o qual tem como

pressuposto legal o escalonamento normativo, a hierarquizagéo das normas.

Logo, a Constituicdo, como norma suprema do Estado, da validade e fundamento
a todo o ordenamento, devendo qualquer ato juridico mostrar-se conforme os preceitos da

Constituicdo para ingressar ou permanecer validamente no ordenamento.

1.2 Controle de constitucionalidade

“O principio da supremacia requer que todas as situacdes juridicas se conformem

com os principios e preceitos da Constituicdo” (SILVA, 2004, p. 46).

Disto decorre o surgimento de um poder de afericdo da compatibilidade das
normas inferiores com as normas superiores, como também das alteracGes sofridas pela
Constituicdo e omissdes a aplicacdo de normas constitucionais, chamado de controle de

constitucionalidade:

O juizo relacional que procura estabelecer uma comparagdo valorativamente
relevante entre dois elementos, tendo como parametro a Constituicdo e como objeto
a lei (sentido amplissimo), os fatos do processo legislativo ou a omissdo da fonte de
producéo do direito. (TAVARES apud DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p. 67)
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A Constituicdo Federal de 1988 reconhece duas formas de inconstitucionalidade:
inconstitucionalidade por agdo e por omissdo. Para José J. Gomes Canotilho (1993, p. 982),
enguanto a inconstitucionalidade por acao pressupde a existéncia de normas inconstitucionais,
a inconstitucionalidade por omissdo pressupde a violacdo da lei constitucional pelo siléncio

legislativo.

Gilmar Mendes (et al, 2009, p. 1060) conclui:

A inconstitucionalidade por acéo pressupde uma conduta positiva do legislador, que
se ndo compatibiliza com os principios constitucionalmente consagrados. Ao revés,
a inconstitucionalidade por omissdo decorre, fundamentalmente, de uma lacuna
inconstitucional (verfassungswidrige Licke), ou do descumprimento da obrigacdo
constitucional de legislar (Nichterfilllung von Gesetzgebungsauftragen).

O controle de inconstitucionalidade das leis em face da Constituicdo decorre da
rigidez da Lei Suprema, por ser esta normativamente superior. Neste sentido, a um 6rgdo, que
pode variar de acordo com o sistema de controle adotado, é atribuida a competéncia para

resolver os problemas constitucionais.

Desse modo, segundo classificacdo doutrinaria, quanto ao orgdo existem trés

sistemas de controle de constitucionalidade:

O controle politico é o que entrega a verificacdo da inconstitucionalidade a 6rgéos
de natureza politica, tais como: o préprio Poder Legislativo, solucdo predominante
na Europa no século passado; ou um érgao especial, como o Presidium do Soviete
Supremo da ex-Unido Soviética (Constituicdo da URSS, art. 121, n. 4) e o Conseil
Constitutionnel da vigente Constitui¢do francesa de 1958 (arts. 56 a 63).

O controle jurisdicional, generalizado hoje em dia, denominado judicial review nos
Estados Unidos da América do Norte, é a faculdade que as ConstituicBes outorgam
ao Poder Judiciario de declarar a inconstitucionalidade de lei e de outros atos do
Poder Publico que contrariem, formal ou materialmente, preceitos ou principios
constitucionais.

O controle misto realiza-se quando a Constituicdo submete certas categorias de leis
ao controle politico e outras ao controle jurisdicional, como ocorre na Suica, onde as
leis federais ficam sob controle politico da Assembleia Nacional, e as leis locais sob
o controle jurisdicional. (SILVA, 2004, p. 49)

O sistema de controle jurisdicional dos atos normativos é realizado pelo Poder
Judiciario, sendo dividido em: modelo difuso ou sistema americano, consolidado no famoso
julgamento do caso Marbury vs. Madison, reconhecendo a todos os componentes do Poder

Judiciario o exercicio do controle da supremacia da Constituicdo; modelo concentrado ou

sistema austriaco, em que somente a um 6rgao de clUpula do Poder Judiciario ou uma corte
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especial cabe o exercicio de controle; e, por fim, um modelo misto, que combina elementos

dos dois sistemas bhasicos.

Segundo Gilmar Mendes (et al, 2009, p. 1058), no modelo de controle de
constitucionalidade jurisdicional misto “defere-se aos 6rgdos ordinarios do Poder Judiciario a
prerrogativa de afastar a aplicacdo da lei nas acOes e processos judiciais, mas se reconhece a
determinado d6rgdo de clpula a competéncia para proferir decisdes em determinadas acGes de

perfil abstrato ou concentrado”.

O Brasil adotou, basicamente, o controle de constitucionalidade jurisdicional
misto, em que se conjugam o modelo difuso de constitucionalidade, adotado desde a
Republica, com o modelo concentrado através da propositura das acfes diretas de

inconstitucionalidade, de competéncia do STF.

1.2.1 Controle de constitucionalidade difuso

O controle difuso, também chamado de indireto, via de excecdo ou de defesa, teve
origem norte-americana, no julgamento caso Madison vs. Marbury, onde foi sedimentado a
idéia de controle de constitucionalidade realizado por todos os 6rgdos do Poder Judiciario,
sendo prdprio da atividade jurisdicional interpretar e aplicar a lei conforme a Constituicéo, a

Lei Suprema do ordenamento.

Por via deste meio, discute-se a inconstitucionalidade em um caso concreto, vale
dizer, a arguicdo de inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo se da dentro de um

processo judicial comum, dito processo subjetivo.

Ademais, caracteriza-se pela permissdo a todo e qualquer juiz, de qualquer
instancia judicial, observadas as regras de competéncia processual, de se recusar a aplicar uma
determinada norma quando entendé-la inconstitucional, isto €, de realizar, no caso concreto, a

analise sobre a compatibilidade do ordenamento juridico com a Constituicdo Federal.

O sistema difuso de controle se distingue por ser incidental, isto é, o controle é
exercido como questdo prejudicial e premissa logica do pedido principal, em que a declaracdo
de inconstitucionalidade € prejudicial ao exame de mérito, como assevera Alexandre de
Moraes (2003, p. 587):
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Na via de excegdo, a pronuncia do Judiciario, sobre a inconstitucionalidade, ndo é
feita enquanto manifestacdo sobre o objeto principal da lide, mas sim sobre questdo
prévia, indispensavel ao julgamento do mérito. Nesta via, 0 que é outorgado ao
interessado é obter a declaracdo de inconstitucionalidade somente para o efeito de
isenta-lo, no caso concreto, do cumprimento da lei ou ato, produzidos em desacordo
com a Lei maior. Entretanto, este ato ou lei permanecem validos no que se refere a
sua forca obrigatéria com relacdo a terceiros.

Assim, o sistema de controle da constitucionalidade pela via difusa tem como
objeto da acdo a satisfacdo de um direito individual ou coletivo, sendo a inconstitucionalidade
do ato legislativo ou normativo arguida de forma incidental por qualquer uma das partes,

autor ou réu, perante qualquer juiz ou tribunal.

O controle de constitucionalidade difuso, segundo Dimitri Dimoulis e Soraya

Lunardi (2011, p. 299), apresenta duas regras essenciais:

Primeiro, a regra da universalidade. Como dissemos, a inconstitucionalidade pode
ser examinada em qualquer processo, seja comum ou especial, de conhecimento,
cautelar ou de execucdo. Isso confirma o carater difuso do controle incidental no
Brasil.
Segundo, a regra da acessoriedade. A fiscalizacdo da constitucionalidade ndo pode
ser o pedido principal da a¢éo, mas tdo somente um pedido incidental, relacionado
com o julgamento do principal. Nesse ponto percebemos a diferenca entre o controle
incidental e o principal, realizado mediante acBes diretas e tendo como objeto
principal a verificacdo da inconstitucionalidade.
Reconhecidamente, a eficicia da decisdo que declara a inconstitucionalidade é
inter partes, vinculando e produzindo coisa julgada somente para as partes da relacéo
processual, e ex tunc, produzindo efeitos pretéritos, retroativos, atingindo a lei desde a sua

edicdo, tornando-a nula de pleno direito entre as partes envolvidas na lide.

Conquanto esta seja a regra geral, o STF, no julgamento do RE 197.81, relativizou
0 modelo da nulidade ao considerar ser possivel modular os efeitos da decisdo no tempo,
podendo dar efeitos ex nunc ou pro futuro.

1.2.2 Controle de constitucionalidade concentrado

Também chamado de controle em abstrato, direto, via principal ou de acéo, o
controle concentrado foi consagrado na Constituicdo austriaca de 1920, como forma de
garantia da superioridade da Constituicdo, onde o Tribunal Constitucional detém a

exclusividade para o exercicio do controle judicial de constitucionalidade, isto é, a acdo que
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tem como objeto a declaragcdo da inconstitucionalidade ou da constitucionalidade do ato
legislativo ou normativo é proposta diretamente a Corte Suprema.

Como assevera Alexandre de Moraes (2003, p. 606), esse controle € exercido nos

moldes preconizados por Hans Kelsen, concentrando-se em um unico tribunal:

Por meio desse controle, procura-se obter a declara¢do de inconstitucionalidade da
lei ou do ato normativo em tese, independentemente da existéncia de um caso
concreto, visando-se a obtencdo da invalidacdo da lei, a fim de garantir-se a
seguranca das relacdes juridicas, que ndo podem ser baseadas em normas
inconstitucionais.
A declaracdo da inconstitucionalidade, portanto, € o objeto principal da acéo, da
mesma forma que ocorre nas Cortes Constitucionais européias, diferentemente do
ocorrido no controle difuso, caracteristica bésica do judicial review do sistema
norte-americano.
O controle concentrado tem como objeto de controle as leis ou atos normativos
federais ou estaduais, entendido o vocébulo lei no seu sentido amplo, abarcando qualquer
modalidade de ato legislativo prevista no art. 59 da CF, quais sejam: emendas a Constituicdo,

leis ordinarias, leis complementares, medidas provisorias, decretos legislativos e resolucdes.

Valério Mazzuoli (2009a, p. 250) defende a possibilidade da realizacdo do
controle concentrado (de convencionalidade), com a acdo direta de inconstitucionalidade,
acao declaratéria de constitucionalidade e arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental ndo mais fundadas apenas no Texto Constitucional, sendo também nos tratados
de Direitos Humanos aprovados pela sistematica do art. 5°, § 3°, da Constituicdo e em vigor

no pais:

Entdo, pode-se dizer que os tratados de direitos humanos internalizados pelo rito
qualificado do art. 5°, § 3° da Constituicdo, passam a servir de meio de controle
concentrado (agora de convencionalidade) da producdo normativa domestica, para
além de servirem como paradigma para o controle difuso.

Desse modo, a partir da EC n° 45/2004 e da aprovacdo dos tratados conforme
preceitua a Constituicdo (art. 5°, § 3°, da CF/88), é necessario entender que a expressdo
“guarda da Constituicdo”, utilizada pelo art. 102, I, “a”, alberga, além do texto da
Constituicdo propriamente dito, as normas constitucionais por equiparacdo. Ou seja, o STF
ndo é o guardido da Constituicdo, mas do bloco constitucional, tendo sua competéncia
alargada pelo fendbmeno da internacionalizagdo do Direito, composto pela Constituicdo e

pelos tratados internacionais equiparados as emendas constitucionais.
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Atualmente, no direito constitucional brasileiro, existem quatro modalidades de
controle concentrado de constitucionalidade, conforme classificacdo de Alexandre de Moraes
(2003, p. 606) e de Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi (2011, p. 93): acdo direta de
inconstitucionalidade genérica, prevista no art. 102, I, “a”, da CF/88; arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, prevista no art. 102, § 1°, da CF/88; acéo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, prevista no art. 103, § 2°, da CF/88; e acdo declaratoria de
constitucionalidade, prevista no art. 102, I, “a”, da CF/88, com alteracbes sofridas pelas
Emendas Constitucionais ns.® 3/1993 e 45/2004.

A acdo direta de inconstitucionalidade genérica, a famosa ADIn, possibilita o
controle de constitucionalidade de ato normativo em tese (abstrato), buscando a declaracdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual perante a Constituicao,

encontrando-se disciplinada na Constituicdo, art. 102, I, “a”, e na Lei n°® 9.868, de 1999.

Deste modo, nas palavras de Alexandre de Moraes (2003, p. 607), a acdo direta de

inconstitucionalidade é cabivel:

Para declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, estadual ou
distrital, no exercicio de competéncia equivalente a dos Estados-membros, editados
posteriormente a promulgacdo da Constituicdo Federal e, que ainda estejam em
vigor.

O Supremo Tribunal Federal ndo admite acéo direta de inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo ja revogado ou cuja eficacia ja tenha se exaurido (por exemplo:
medida provisdria ndo convertida em lei) entendendo, ainda, a prejudicialidade da
acdo, por perda do objeto, na hipotese da lei ou ato normativo impugnados virem a
ser revogados antes do julgamento final da mesma, pois, conforme entende o
Pretdrio Excelso, a declaracdo em tese de ato normativo que ndo mais existe,
transformaria a agdo direta em instrumento processual de protecdo de situacGes
juridicas pessoais e concreta.

Assim, o objetivo geral da acdo direta de inconstitucionalidade é impedir que

norma contraria a Constituicdo permaneca no ordenamento juridico, comprometendo a

regularidade do sistema normativo por violar a supremacia constitucional.

No direito brasileiro, a acdo direta de inconstitucionalidade é o instrumento habil
para questionar a constitucionalidade de trés categorias de atos — direito constitucional

secundario, leis e atos normativos federais, e leis e atos normativos estaduais e distritais:

No Brasil ndo pode ser objeto de controle de constitucionalidade o texto da
Constituicao de 1988 (Constituicdo originaria), cabendo, conforme jurisprudéncia do
STF, somente harmonizagcdo das normas constitucionais originarias em caso de
conflito.

Por outro lado, o STF considera que cabe controle de constitucionalidade das
normas que compdem o denominado “bloco de constitucionalidade”, que vigoram
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junto a Constituicdo originaria. Essas normas podem ser divididas em dois grupos:
as Emendas Constitucionais (arts. 60 da CF e 3° do ADCT); os tratados
internacionais incorporados no direito brasileiro com base no procedimento previsto
no art. 5°, § 3° da CF. (DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p. 109)

A decisdo de mérito no julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade pode
vir a ser procedente ou improcedente para declarar a inconstitucionalidade de certo
dispositivo, sendo que, no primeiro caso, gera a sua nulidade, eliminando-o definitivamente
do ordenamento juridico, e, no segundo, confirma-se a obrigatoriedade do ato questionado.

Isso expressa a natureza duplice da acéo.

Quanto a eficacia da decisdo, a mesma serd erga omnes (para todos) e vinculantes,
e no caso de declaracdo de inconstitucionalidade, os efeitos também serdo ex tunc
(retroativos), ressalvada a possibilidade de modulacdo dos efeitos da sentenca desde que
presente o requisito formal (decisdo da maioria de dois tercos dos membros do Tribunal) e

material (presenca de razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social).

Ja a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, segundo Pedro Lenza
(2011, p. 336), € uma inovacdo da CF/88, inspirada na Constituicdo Portuguesa, e visa

combater a “sindrome de inefetividade das normas constitucionais”.

Desta forma, na acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo sdo impugnaveis
a inércia no cumprimento constitucional do dever de legislar (omisséo total) ou quando a lei

integrativa infraconstitucional se mostrar deficiente (omissao parcial).

Assim, a finalidade da acéo direta de inconstitucionalidade por omissédo € tornar
efetiva norma constitucional destituida de efetividade, por causa da ndo regulamentacao pelo
Poder Publico:

Nos termos do art. 103, § 2° da Constituicio Federal, a acfo direta de
inconstitucionalidade por omissdo visa a tornar efetiva norma constitucional,
devendo ser dada ciéncia ao Poder competente pata adocdo das providéncias
necessarias. Em se tratando de Orgdo administrativo, serd determinado que
empreenda as medidas reclamadas no prazo de trinta dias.

Objeto desse controle abstrato da inconstitucionalidade é a mera
inconstitucionalidade morosa dos 6rgdos competentes pata a concretizagdo da norma
constitucional. A prépria formulagdo empregada pelo constituinte ndo deixa davida
de que se teve em vista aqui ndo s a atividade legislativa, mas também a atividade
tipicamente administrativa que pudesse, de alguma maneira, afetar a efetividade de
norma constitucional. (MENDES et al, 2009, P. 1236)
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Conforme Pedro Lenza (2011, p. 337), a omissdo, para tornar efetiva a norma
constitucional, pode ser de qualquer dos Poderes (Legislativo, Executivo ou Judiciario) ou de

Orgaos administrativos.

A acdo declaratoria de constitucionalidade, introduzida no direito brasileiro pela
EC n° 3, de 1993, tem como finalidade confirmar a constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal devidamente promulgado (DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p. 144). Busca,
deste modo, transformar uma presuncdo relativa de constitucionalidade em absoluta,

afastando a inseguranca juridica sobre a validade e, conseqliente, aplicacdo da norma.

A (ltima acdo de controle concentrado é a argliicdo de descumprimento de
preceito fundamental — ADPF, prevista no art. 102, 8 1°, da CF/88, e regulamentada pela Lei
n° 9.882/99, sendo cabivel, com carater subsidiario, para evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental, resultante de ato do Poder Publico (argiicdo direta), e, também, quando for
relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal,
estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicdo (argiiicdo incidental).
(MORAES, 2003, p. 641)

Na arguicdo incidental questiona-se a legitimidade da lei tendo em vista a sua
aplicacdo em uma dada situacdo concreta. A instauracdo do controle de legitimidade da norma
na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental repercutira diretamente sobre os
casos submetidos a jurisdicdo ordinaria, uma vez que a questdo prejudicial a ser dirimida

nesses processos serd levada a apreciacdo do STF.

Sobre o conceito de preceito fundamental a doutrina tem entendido que sédo
aqueles que informam o sistema constitucional, que estabelecem comandos basilares e
imprescindiveis a defesa da manifestacdo originaria, ou seja: os que identificam a forma e a
estrutura do estado; o sistema de governo; a divisdo e o funcionamento dos poderes; 0s

principios fundamentais; os direitos fundamentais; a ordem econémica; e a ordem social.

1.3 Controle de convencionalidade

O controle de convencionalidade ganhou notoriedade com a entrada em vigor da
EC n° 45, de 8 de dezembro de 2004, que acrescentou o § 3° ao art. 5° da Constituicdo, que

alcou os tratados internacionais de direitos humanos, desde que aprovados com o quérum
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qualificado e em vigor no plano internacional, a condicdo de equivalentes as emendas

constitucionais.

O respectivo dispositivo assevera que “oS tratados e convencgdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais” (BRASIL, 1988).

Como bem explica Antdnio Augusto Cancado Trindade (2000, p. 23), tal norma
vem reafirmar que “a tendéncia constitucional contemporanea de dispensar um tratamento
especial aos tratados de direitos humanos €, pois, sintomética de uma escala de valores na
qual o ser humano passa a ocupar posi¢do central”.

Embora o STF tenha, apds a Constituicdo de 1988, aplicado jurisprudéncia a ela
anterior, entendendo que os Tratados de Direitos Humanos teriam o mesmo regime juridico
da lei federal, referido entendimento foi finalmente modificado ao final do ano de 2008,
quando do julgamento conjunto do RE 349.703e do RE 466.343, referente a
constitucionalidade da priséo civil para o inadimplente em contratos de alienacdo fiduciaria
em garantia. Nesse julgamento a Corte rejeitou por unanimidade as teses da
supraconstitucionalidade e da legalidade para os Tratados de Direitos Humanos, ficando
dividida quanto a adocdo da tese da constitucionalidade ou da supralegalidade. Esta ultima

restou vencedora, por maioria.

De acordo com o voto do ministro Gilmar Mendes e observando a doutrina, 0s
tratados internacionais de direitos humanos poderiam ser classificados da seguinte forma: a)
tese da supraconstitucionalidade, b) tese da constitucionalidade, c) tese da supralegalidade e

d) tese da legalidade.

A Corte, neste julgado, adotou a tese da supralegalidade e da constitucionalidade

dos tratados internacionais de direitos humanos, conforme voto do ministro Gilmar Mendes:

[...] parece mais consistente a interpretacdo que atribui a caracteristica de
supralegalidade aos tratados de direitos humanos. [...] em outros termos, os tratados
sobre direitos humanos ndo poderiam afrontar a supremacia da Constituicdo, mas
teriam lugar especial reservado no ordenamento juridico. Equipara-los a legislagao
ordindria seria subestimar o seu valor especial no contexto do sistema de protecéo
dos direitos da pessoa humana. (BRASIL, 2008)

Desta forma, decidiu a Suprema Corte no sentido de que os tratados internacionais

de direitos humanos quando incorporados na forma do art. 5°, § 3°, da CF/88 tém natureza de
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norma constitucional, e quando ndo seguem o procedimento elencado pelo citado artigo
apresentam o carater de normas supralegais, estando, assim, acima das leis

infraconstitucionais e abaixo do bloco constitucional na piramide de Kelsen.

Conjugando a interpretacdo adotada pelo STF acerca do § 2° com o enunciado do
8 3°, do art. 5° da CF, foi adotado dois regimes constitucionais especificos para os Tratados de
Direitos Humanos: a) o regime da constitucionalidade, que depende do cumprimento dos
requisitos do art. 5°, § 3°, e, pois, do art. 60 da Constitui¢do e b) o regime da supralegalidade,
aplicavel aos Tratados de Direitos Humanos anteriores a EC n° 45/04 e aos que sejam a ela
posteriores mas ndo tenham sido aprovados segundo 0s procedimentos das emendas

constitucionais.

Assim o controle de convencionalidade possibilita & compatibilizacéo vertical das
leis ou dos atos normativos do Poder Publico, ndo sé tendo como parametro de controle a
Constituicdo, mas também os tratados internacionais, notadamente os de direitos humanos

aprovados pelo processo legislativo previsto na Constituicdo Federal.

A compatibilidade do direito doméstico com os tratados internacionais de direitos
humanos em vigor no pais faz-se por meio do controle de convencionalidade, que é

complementar e coadjuvante do conhecido controle de constitucionalidade.

Desta forma, o respeito a Constituicdo faz-se por meio do que se chama de
controle de constitucionalidade dos atos normativos, enquanto o respeito aos tratados de
direitos humanos aprovados conforme o art. 5°, § 3° da CF/88, faz-se pelo controle de

convencionalidade das leis.

Contudo, em posicdo contraria ao entendimento do STF encontra-se Valério
Mazzuoli, para quem todos os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo
Estado brasileiro se apresentam no nivel de normas constitucionais, seja por causa da
hierarquia material (status de norma constitucional) ou pela hierarquia material e formal

(equivalente a EC).

Para Valério Mazzuoli (2009a, p. 246-247), os tratados internacionais comuns
estdo num nivel de supralegalidade, engquanto, cuidando-se de documento relacionado com 0s
direitos humanos, todos possuem status constitucional, por forga do art. 5°, 8§ 2°, da CF, ndo

importando o quorum de aprovagéo do tratado de direitos humanos:
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No nosso entender, os tratados internacionais comuns ratificados pelo Estado
brasileiro é que se situam num nivel hierarquico intermediario, estando abaixo da
Constituicdo, mas acima da legislacdo infraconstitucional, ndo podendo ser
revogados por lei posterior (posto ndo se encontrarem em situacdo de paridade
normativa com as demais leis nacionais). Quanto aos tratados de direitos humanos,
entendemos que 0S mesmos ostentam o status de norma constitucional,
independentemente do seu eventual quérum qualificado de aprovacdo. A um
resultado similar, se pode chegar aplicando o principio — hoje cada vez mais
difundido na jurisprudéncia interna de outros paises, e consagrado em sua plenitude
pelas instncias internacionais — da supremacia do direito internacional e da
prevaléncia de suas normas em relacdo a toda normatividade interna, seja ela
anterior ou posterior.

E continua:

Sob esse ponto de vista é licito concluir que a produgdo normativa estatal deve
contar ndo somente com limites formais (ou procedimentais), sendo também com
dois limites verticais materiais, quais sejam: a) a Constituicdo e os tratados de
direitos humanos alcados ao nivel constitucional; e b) os tratados internacionais
comuns de estatura supralegal. Assim, uma determinada lei interna podera ser até
considerada vigente por estar de acordo com o texto constitucional, mas ndo sera
valida se estiver em desacordo ou com os tratados de direitos humanos (que tém
estatura constitucional) ou com os demais tratados dos quais a Republica Federativa
do Brasil é parte (que tém status supralegal). Para que exista a vigéncia e a
concomitante validade das leis, necessario sera respeitar-se uma dupla
compatibilidade vertical material, qual seja, a compatibilidade da lei (1) com a
Constituico e os tratados de direitos humanos em vigor no pais e (2) com os demais
instrumentos internacionais ratificados pelo Estado brasileiro. (MAZZUOLLI, 20093,
p. 247-248)

De acordo com Valério Mazzuoli, dizer que os tratados sdo “equivalentes as
emendas” ndo ¢ a mesma coisa que dizer que eles “tém status de norma constitucional”, uma
vez que, conforme seu entendimento, ndo é necessaria a aprovacdo dos tratados de direitos
humanos pelo quérum qualificado do art. 5°, 8 3° da Constitui¢éo, para que tais instrumentos
tenham nivel de normas constitucionais, sendo que o referido paragrafo somente atribui
“equivaléncia de emenda” a tais tratados, e ndo o status de normas constitucionais que eles ja

detém pelo art. 5°, § 2° da Constituigao.

Logo, no seu entendimento, os tratados internacionais de direitos humanos
ratificados e em vigor no Brasil tém hierarquia superior as leis: a) os tratados de direitos
humanos tém nivel de normas constitucionais (podendo ser apenas materialmente
constitucionais — art. 5°, § 2° — ou material e formalmente constitucionais — art. 5°, § 3°).
(MAZZUOLLI, 20094, p. 269)

Tanto a teoria de Valério Mazzuoli como a posi¢cdo do STF, contudo, defendem

que a aprovacdo do tratado de direitos humanos pelo quérum qualificado do art. 5°, § 3° da
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Constituicdo, da-lhe o carater de ser formalmente constitucional, o que significa que ele passa
a ser paradigma de controle da legislacdo infraconstitucional, isto é, faz parte do bloco

constitucional.

Assim, a medida que estes tratados passam a ser equivalentes as emendas
constitucionais, fica autorizada a propositura no STF de todas as agfes constitucionais
existentes para garantir a estabilidade da Constituicdo e das normas a ela equiparadas (do
bloco constitucional), a exemplo dos tratados de direitos humanos formalmente

constitucionais.

Para Valério Mazzuoli (2009a, p. 265), contudo, ndo estariamos perante o
tradicional controle de constitucionalidade, uma vez que o respeito aos tratados que sejam de

direitos humanos se faz mediante o controle de convencionalidade:

A rigor, ndo se estaria, aqui, diante de controle de constitucionalidade propriamente
dito (porque, no exemplo dado, a lei infraconstitucional é compativel com a
Constituicdo, que silencia a respeito de determinado assunto), mas sim diante do
controle de convencionalidade das leis, o qual se operacionaliza tomando-se por
empréstimo uma acgéo do controle concentrado de constitucionalidade (v.g., uma
ADIn ou uma ADPF), na medida em que o tratado paradigma em causa é
equivalente a uma norma constitucional.

Ora, se a Constituicdo possibilita sejam os tratados de direitos humanos al¢ados ao
patamar constitucional, com equivaléncia de emenda, por questdo de logica deve
também garantir-lhes os meios que garante a qualquer norma constitucional ou
emenda de se protegerem contra investidas ndo autorizadas do direito
infraconstitucional. Nesse sentido, ¢ plenamente possivel defender a possibilidade
de ADIn (para eivar a norma infraconstitucional de inconvencionalidade), de
ADECON (para garantir a norma infraconstitucional a compatibilidade vertical com
um tratado de direitos humanos formalmente constitucional), ou até mesmo de
ADPF (Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental) para exigir o
cumprimento de um “preceito fundamental” encontrado em tratado de direitos
humanos formalmente constitucional.

Desta feita, os tratados de direitos humanos internalizados pelo rito qualificado do

art. 5°, § 3° da Constituicdo, passam a ser paradigma no controle concentrado de

convencionalidade, como também no controle difuso.

O controle de convencionalidade podera assumir feicdes de controle de
constitucionalidade ou de controle de legalidade, a depender do parametro de controle que
venha a ser aplicado. Assim, se é formalizada alegacdo de violagdo de um tratado
internalizado com fundamento no art. 5°, 8 2°, da Constitui¢do, que no entendimento do STF
consiste em norma supralegal, o controle a ser desempenhado pelo Judiciario se assemelha ao
de legalidade. J& no caso de tratados internalizados com base no § 3° do mesmo artigo, o caso

é de semelhanga com o controle de constitucionalidade, como ja mencionado.
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Quanto aos efeitos dos tratados internacionais de direitos humanos, quando
supralegais, sobre a legislagdo infraconstitucional, tem-se que estes passam a ter efeito
paralisante das demais espécies normativas internas que dispdem em sentido contrario. Assim,
a falta de compatibilizacdo do direito infraconstitucional com os direitos previstos nos
tratados de direitos humanos invalida a producdo normativa doméstica, deixando de serem
validas no plano juridico, mas ainda continuam vigentes nesse mesmo plano, uma vez que
sobreviveram a primeira compatibilidade vertical material, a compatibilidade com a
Constituicdo, mas ndo passam na segunda, a compatibilidade com os tratados de direitos

humanos.

A diferenga entre a posicéo atual do STF e a teoria de VValério Mazzuoli, portanto,
estd no fato de que para o STF os tratados de direitos humanos ndo aprovados por quérum
qualificado seriam supralegais e os tratados ndo relacionados com os direitos humanos,
chamados de comuns, possuem valor legal, enquanto que para Valério Mazzuoli 0s primeiros

teriam carater constitucional e os segundos supralegais.

Assim, o controle de convencionalidade exige que a norma de direito interno seja
compativel com a Constituicdo Federal e com a ordem juridica internacional sem violacdo de
qualquer dos seus preceitos. Trata-se de adaptar as normas infraconstitucionais aquilo que
estabelece ndo somente o texto constitucional, mas os tratados internacionais de direitos

humanos que tém status ou equivaléncia de emendas constitucionais.
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2 A REFORMA DO PODER JUDICIARIO: O DESLOCAMENTO DE
COMPETENCIA

2.1 EC n° 45/2004: A reforma do Poder Judiciario e a introducdo do incidente de

deslocamento de competéncia — art. 109, V-A, § 5°

A Reforma do Judiciario, que se deu através da EC n° 45, publicada em 31 de
dezembro de 2004, ndo é um fendmeno isolado. Esta inclusa num contexto de revisdo do
papel das instituicGes publicas iniciado com a Constituinte de 1988, agravado pela falta de
credibilidade destas instituigOes, que resultou todo um processo de reavaliagdo do papel

Estado, da estruturacdo dos poderes estatais e da participacdo da sociedade.

O processo, desde seu nascedouro na Camara dos Deputados, através da PEC n°
96/1992, e no Senado Federal, quando tramitou como a PEC n° 29/2000, foi longo, tortuoso e
com diversas modificagdes ao texto original, culminando com sua aprovagdo como EC n°
45/2004.

O objetivo da EC n° 45/2004 é aproximar o Poder Judiciario da sociedade e
torna-lo um instrumento efetivo de solucédo dos litigios, acabando, também, com a sua falta de
transparéncia, morosidade na prestacdo judicial e imunidade a qualquer controle externo,

sendo chamada, por isso, de reforma constitucional do Poder Judiciério.

Esta introduziu diversas mudancas na estrutura deste Poder, reformulando a
organizacdo das funcdes essenciais a Justica, como o Ministério Publico e a Defensoria
Publica, como também, apresentou significativas inovagdes para a eficiéncia da prestacéo
jurisdicional, para o0 acesso a Justica e criou novas garantias para a defesa e protecdo dos

direitos fundamentais.

Sérgio Rabello Tamm Renault e Pierpaolo Bottini (2005, p. 3) dividem as
implementacdes trazidas pela EC n° 45 em quatro grandes grupos: a) democratizacdo do
Poder Judiciario; b) criacdo de mecanismos que concedam celeridade a prestacéo
jurisdicional; c) fortalecimento das carreiras juridicas; e d) solidificacdo da protecdo aos

direitos fundamentais.

Referente a democratizacdo do Poder Judiciario, as principais novidades
introduzidas pela EC n° 45 s&o: o Conselho Nacional de Justica e o Conselho Nacional do
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Ministério Publico (arts. 103-B e 130-A, da CF/88, respectivamente), 6rgdos de controle
externo destas instituicbes. Ademais, em prol da transparéncia do Poder Judiciério, previu-se
que as decisbes administrativas dos tribunais serdo puablicas (art. 93, X, da CF/88).
(BOTTINI; RENAULT, 2005, p. 5)

Em relacdo ao fortalecimento das carreiras juridicas, a EC n° 45 trouxe diversas

inovacdes, tais como:

A exigéncia de no minimo trés anos de atividades juridicas prévias ao ingresso das
carreiras de Magistrado e Promotor de Justica; da quarentena aos membros do
Judiciario e do Ministério Publico no que concerne a atividade advocaticia ap6s o
seu afastamento das fungdes; o sistema de promog6es dos magistrados, com critérios
de avaliacdo objetivos; e 0 aumento de autonomia das Defensorias Publicas.
(BOTTINI; RENAULT, 2005, p. 9)

No que concerne a eficiéncia dos servigos prestados pelo Judiciario, a EC n°® 45

eleva a direito fundamental a celeridade processual (art. 5°, LXXVIII, CF/88).

Outros dois dispositivos foram aprovados visando a complementacdo deste novo
principio (celeridade ao processo): a sumula vinculante (art. 103-A, da CF) e a repercussao
geral do Recurso Extraordinario (art. 103, § 3°, da CF).

Quanto as inovacdes trazidas pela EC n° 45 relacionadas a protecdo dos direitos
humanos, Sérgio Rabello Tamm Renault e Pierpaolo Bottini (2005, p. 10) destacam a
federalizacdo das graves violacdes contra os direitos humanos (art. 109, § 5° da CF) e o
processo legislativo diferenciado para insercdo de tratados de direitos humanos no
ordenamento juridico pétrio (art. 5°, § 3°, da CF), que prevé a possibilidade dos tratados sobre

direitos humanos serem equivalentes as emendas constitucionais.

Sobre o processo legislativo de elaboracdo da norma referente a federalizagédo da
competéncia nas graves violacdes aos direitos humanos, tem-se, segundo Ela Wiecko
Volkmer de Castilho (2005, p. 1), que surgiu “em decorréncia da cobranga feita por
organismos internacionais ao Brasil para fazer cessar a impunidade de crimes praticados no

campo e na cidade”.

A Constituicdo Federal de 1988, quando da sua promulgacdo, buscou dar uma
maior énfase aos direitos humanos ao consolidar, logo em seu artigo primeiro, entre 0s

fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana.
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Ademais, institui todo um aparato constitucional destacando os direitos humanos
como objetivo maior do Estado brasileiro, ressaltando a prevaléncia dos direitos humanos nas
relacBes internacionais do Brasil (art. 4° |Il, CF/88); a aplicabilidade imediata das
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais (art. 5°, § 1°, CF/88); a incluséo, no
catdlogo de direitos protegidos constitucionalmente, de direitos decorrentes dos tratados
internacionais do qual o Brasil seja signatario (art. 5°, § 2°, CF/88); e a elevacao dos tratados
internacionais de direitos humanos aprovados pelo Congresso Nacional ao status de norma
constitucional (art. 5°, § 3°, CF/88).

Contudo, a0 mesmo tempo em que a Constituicdo proclamava os direitos
humanos, os meios nela previstos para garantir a tutela destes direitos ndo conseguiam
satisfatoriamente efetiva-los, expondo o Brasil a pressao internacional em razao de préaticas
contra os direitos humanos e da demora, ou mesmo, da auséncia de meios para reprimir essas
condutas, com o complicador de que, a competéncia originaria para investigacdo,

processamento e julgamento encontrava-se no ambito dos Estados-membros.

Como ressalta VIadimir Aras (2005):

A construcdo da tese da federalizacdo dos delitos contra os direitos humanos
encontrou substrato na escalada da violéncia e da impunidade em vérias regies do
Pais. Sdo exemplos os massacres, chacinas e crimes de mando ocorridos em
Eldorado dos Carajés, Vigario Geral, Carandiru, Parauapebas, Xapuri, Candeléria e
Queimados, s6 para citar alguns dos mais recentes. A atuacdo de grupos de
exterminio em varias cidades brasileiras, somada & impunidade generalizada, fez
crescer as pressdes internacionais sobre a Unido, responsavel, no plano externo
(artigo 21, inciso I, da Constituicdo Federal), pelo cumprimento das obrigacfes
decorrentes dos tratados internacionais de direitos humanos.

Dado alarmante a toda essa conjuntura historica de lesdes aos direitos humanos é
a forte participacdo do Estado brasileiro, compreendido como Unido e Estados-membros,
Distrito Federal e Municipios, como agente violador dos direitos humanos, quando deveria

privilegiar e priorizar o desenvolvimento e a promocao destes direitos.

Flavia Piovesan (2008, p. 303-326) registra que, no periodo de 1970 a 2004,
foram admitidos pela Comisséo Interamericana 78 casos contra o Estado brasileiro, em razéo
da violacdo de direitos humanos garantidos na Declaracdo Americana, na Convencao
Americana de Direitos Humanos ou ainda em outro tratado do sistema interamericano. A luz
dos 78 casos levantados, foram criadas oito categorias que correspondem a casos de: 1)
detencdo arbitréria, tortura e assassinato cometidos durante o regime autoritario militar (10

Casos); 2) violacdo dos direitos dos povos indigenas (2 Casos); 3) violéncia rural (13 Casos);
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4) violéncia policial (34 Casos); 5) violéncia dos direitos de criancgas e adolescentes (9 Casos);
6) violéncia contra a mulher (3 Casos); 7) discriminacdo racial (1 Caso); e 8) violéncia contra

defensores de direitos humanos (6 Casos).

E neste contexto historico que surge a primeira manifestacio sobre a federalizago
da competéncia de graves violagdes contra os direitos humanos, desenvolvida na edigéo do
primeiro Plano Nacional de Direitos Humanos, em 1996, prevendo como uma das propostas
de acdo governamental para protecdo e promocao dos direitos humanos no Brasil a atribuicdo
a Justica Federal da competéncia para julgar os crimes praticados em detrimento de bens ou
interesses sob a tutela de 6rgdo federal de protecdo a direitos humanos e das causas civis ou

criminais nas quais o referido 6rgéo ou o Procurador-Geral da Republica manifeste interesse.

No mesmo ano, diante as crescentes praticas violadoras de direitos humanos e da
impunidade generalizada, emerge a PEC n° 368/96, de 13 de maio de 1996, versando sobre a
federalizagdo das violagdes aos direitos humanos, a qual visava assegurar a protecdo desses
direitos e evitar uma possivel responsabilizacdo do Estado brasileiro perante as Cortes

Internacionais, acrescentando ao art. 109 da Constituicdo Federal dois incisos:

Art. 109 — Aos Juizes federais compete processar e julgar:

XII — os crimes praticados em detrimento de bens ou interesses sob a tutela de 6rgao

federal de protecéo dos Direitos Humanos;

X1l — as causas civis ou criminais nas quais 6rgdo federal de prote¢do dos Direitos

Humanos ou o Procurador-Geral da Republica manifeste interesse. (BRASIL, 1996)

Inocéncio Martires Coelho (2005, p. 147) expBe que a PEC n° 368/96,

posteriormente apensada a PEC n° 96/92, “evidencia que, no particular, a decisdo de se alterar
0 texto constitucional partiu da idéia de que tal providéncia, per se, emprestaria maior eficacia

a defesa dos direitos humanos”.

A Deputada Zulaié Cobra, Gltima relatora da PEC n° 96/92, propugnou por
alteracbes a proposta originaria da federalizacdo das violagbes contra os direitos humanos
acrescentando ao art. 109 o inciso V-A (0s processos relativos a Direitos Humanos a que se
refere 0 § 5° deste artigo), e de um 8§ 5° (Nas hipéteses de grave violagdo de Direitos
Humanos, o Ministerio Pablico podera suscitar, perante o STJ, incidente de deslocamento de

competéncia para Justica Federal, na forma prevista na lei processual).

Segundo Simone Schreiber e Flavio de Castro e Costa (2002, p. 26):
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A inspiracdo desta deliberacdo da Cémara encontra-se em sugestdo oferecida pela
Associagdo Juizes para a Democracia (AJD), deste modo justificada: “Uma segunda
hip6tese de deslocamento de competéncia para a justica federal, sem que com isso
fossem feridas as normas de garantia referentes ao juiz natural e a proibicdo de
juizos e tribunais de excecdo, seria a de violacdo massiva ou reiterada de direitos
humanos, praticada por agentes publicos ou com sua conivéncia, quando no juizo
estadual competente estivessem comprometidos os meios internos para sua
investigacdo, processo e julgamento, ou quando houvesse demora injustificada da
prestacdo jurisdicional. A medida se justifica em face da competéncia subsidiaria
das Cortes internacionais, que prevéem, nas hipdteses de esgotamento das vias
internas ou de injustificavel atraso na prestacdo jurisdicional, condigdo de
procedibilidade das queixas apresentadas aos 6rgdos internacionais de controle e
protecdo de direitos humanos. Lembre-se ainda que o julgamento justo e imparcial, e
em prazo razoavel, é garantia fundamental do ser humano, previsto, entre outras, na
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, como garantia ndo s6 do acusado,
mas igualmente das vitimas”.

Remetida ao Senado Federal, a PEC adotou o numero 29/2000, sendo que o
instituto da federalizacdo ndo ficou livre de percalgos, sendo sugeridas diversas emendas, seja
com intuito de suprimir o incidente de deslocamento de competéncia do texto da PEC ou
modificar o texto no sentido de restringir sua abrangéncia. (ARAS, 2005)

Contudo, a redacdo final, referente a federalizacdo, promulgada pela EC n°
45/2004 manteve inalterado o texto aprovado pela Camara dos Deputados, acrescentando ao

art. 109 da Constituicdo Federal o inciso V-A e 0 § 5°

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

V-A — as causas relativas a direitos humanos a que se refere 0o § 5° deste
artigo;_(Incluido pela EC n° 45, de 2004)

8 5° Nas hipoteses de grave violagdo de direitos humanos, o Procurador-Geral da
Republica, com a finalidade de assegurar o cumprimento de obriga¢@es decorrentes
de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte, podera
suscitar, perante o Superior Tribunal de Justi¢a, em qualquer fase do inquérito ou
processo, incidente de deslocamento de competéncia para a Justica Federal.
(Incluido pela EC n° 45, de 2004) (BRASIL, 1998)

Desta forma, fora introduzido no nosso ordenamento juridico a possibilidade de
modificacdo da competéncia para investigacdo e julgamento de condutas praticadas com

grave violacao aos direitos humanos, deslocando-a da Justica Estadual para a Justica Federal.

Como destaca Inocéncio Martires Coelho (2005, p. 148), a redacdo final dada a

federalizag&o das lesdes aos direitos humanos se afastou da primeira PEC:

No texto afinal aprovado, como se V&, atenuou-se essa concepcao inicial, porque, ao
invés de federalizar, desde logo, a competéncia para 0 processo e julgamento de
todas as causas relativas a direitos humanos — uma expresséo que, pela sua imensa
latitude, atentaria contra a idéia de minimo federativo — preferiu o constituinte
restringir o alcance do seu comando, seja dizendo que tais causas serdo apenas as


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art109
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art109
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que consubstanciarem grave violagdo dos direitos humanos, seja condicionando a
efetividade dessa providéncia a acolhida de incidente de deslocamento de
competéncia para a Justica Federal, suscitado, perante o Superior Tribunal de
Justica, pelo Procurador-Geral da Republica.

Assim, o incidente de deslocamento de competéncia estd inserido em uma
conjuntura de crescente internacionalizacdo e “justicializacdo” dos direitos humanos, com a
conseqiiente ampliagdo dos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil e a
necessidade de cumpri-los frente a sensacdo de impunidade e incapacidade do poder estatal

para coibir movimentos degradantes dos direitos humanos em solo nacional.

Nesse sentido, deu-se a necessidade de implementacdo do incidente de
deslocamento de competéncia, cujo propdsito é outorgar mais protecdo aos direitos humanos e
celeridade na prestacdo jurisdicional, combatendo a inoperancia das instituigdes estaduais.

Portanto, a reforma do Poder Judiciario é um meio que propicia mudancas
importantes na estrutura deste 6rgdo, visando uma maior celeridade na prestacao jurisdicional
e desafogo deste, como também, ser um meio de combate a crise vivenciada pelo Judiciario

brasileiro e a mazelas da impunidade.

Contudo, € sabido que as alteracfes concebidas pela EC n° 45/2004, representam
somente uma parte das acdes necessarias para uma real melhoria do funcionamento do Poder
Judiciario e ampliacdo do acesso da sociedade aos servicos jurisdicionais prestados pelo
Estado.

2.2 A federalizacdo da competéncia das violacdes aos direitos humanos e seus requisitos

O incidente de deslocamento de competéncia, também conhecido como a
federalizacdo da competéncia de graves violacdes aos direitos humanos, previsto no art. 109,
V-A, 8§ 5° da CF/88, pode ser conceituado como “um instrumento politico-juridico, de
natureza processual [...], destinado a assegurar a efetividade da prestacdo jurisdicional em
casos de crimes contra os direitos humanos, previstos em tratados internacionais dos quais 0
Estado brasileiro seja parte”. (ARAS, 2005)

Trata-se de ferramenta processual instituida devido a necessidade de se assegurar

a persecucdo e punicéo efetiva das violagGes aos direitos humanos, visto que os instrumentos,
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até entdo existentes, para a apuracdo e punicdo destas violagdes no Brasil se mostraram

ineficazes.

A introducdo desta ferramenta processual no ordenamento brasileiro é devida,
segundo Vladimir Aras (2005), por visar a assegurar um dos fundamentos da Republica, a
dignidade da pessoa humana, disposta no art. 1° IIl, CF/88, e para preservar um dos
principios pelos quais se guia o Pais nas suas relacdes internacionais e obviamente também no

plano interno, a prevaléncia dos direitos humanos, disposto no art. 4°, 11, CF/88.

A federalizacdo € um expediente essencial para a garantia do respeito aos direitos
humanos no Brasil, no sentido de p6r fim as cobrangas internacionais e nacionais por uma
adequada e eficaz atuacdo estatal na investigacéo e processamento das condutas que ofendam
os direitos humanos, uma vez que consiste na possibilidade de deslocar a competéncia da
Justica Estadual para a Justica Federal, nas hipdteses em que ficar configurada grave violacédo
de direitos humanos e a incapacidade das autoridades dos Estados-membros de efetuarem a

persecucdo penal.

Portanto, a mera analise do texto do artigo 109, V-A, 8§ 5° da CF/88, permite
visualizar o incidente como um meio que possibilita a transferéncia da competéncia da Justica
Estadual para a Justica Federal, em qualquer fase do inquérito ou processo, nas hip6teses de
graves violagdes aos direitos humanos que afrontem obrigagcdes assumidas pelo Brasil em
tratados internacionais, podendo, exclusivamente, ser suscitado pelo Procurador-Geral da

Republica junto ao STJ.

Gilmar Mendes (et al, 2009, p. 1029) assim define o incidente de deslocamento de

competéncia:

Trata-se de norma que tem por escopo ampliar a eficacia da protecdo dos direitos da
pessoa humana, especialmente em face de obrigacBes assumidas pelo Brasil em
tratados e convengdes internacionais. A possivel objecdo quanto a intervencédo ou
restricdo a autonomia dos Estados-membros e da Justica estadual pode ser
respondida com o apelo aos valores envolvidos (protecdo dos direitos humanos e
compromisso da Unido de defesa no plano internacional) e com o carater
excepcional da medida. O deslocamento de competéncia somente em casos de
extrema gravidade podera ser objeto de requerimento, por parte do Procurador-Geral
da Republica, e de eventual deferimento por parte do Superior Tribunal de Justiga.

Destarte, a norma constitucional, art. 109, V-A, § 5° apresenta elementos
importantes para a configuracdo do presente instrumento processual, quais sejam: 1) a grave

violacdo a direitos humanos; 2) a necessidade de assegurar o cumprimento de obrigacoes
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previstas em tratados internacionais; 3) a legitimidade exclusiva do Procurador-Geral da
Republica para suscitar o incidente e 4) a competéncia do STJ para julgar o incidente de

deslocamento.

Quanto a legitimidade para suscitar o incidente de deslocamento de competéncia,
o legislador reformador optou por limita-la apenas ao Procurador-Geral da Republica, que
deve ser provocado pelo interessado direta ou indiretamente, como meio de trazer ao
conhecimento do membro do Ministério Publico Federal os fatos ocorridos na esfera
estadual. (ARAS, 2005)

Buscando a ampliacéo do rol de legitimados ativos, Vladimir Aras (2005) sustenta
que este deveria ser alargado de maneira a abarcar também os legitimados a assisténcia de
acusacdo, o ofendido ou seu representante legal (nos moldes dos arts. 31 e 268 do Codigo de
Processo Penal), e o Chefe de Estado (art. 84, VII e VIII, da CF/88), ndo sendo, para isso,

necessaria uma alteracdo do texto constitucional:

Embora plenamente justificada a legitimacdo do PGR, o ideal é permitir que os
legitimados a assisténcia de acusacdo, quando habilitados, na forma do artigo 268
da lei processual penal, também possam provocar o incidente perante o STJ, de
modo a impedir que & omissdo da justica das unidades federadas se some eventual
omissdo do Chefe do Ministério Publico Federal.

[-]
Igualmente, seria de boa medida permitir ao presidente da Republica, por sua
condicdo de Chefe de Estado (art. 84, VIl e VIII, CF), a propositura do incidente
perante 0 Superior Tribunal de Justica. Cabe ao presidente da RepuUblica a
representacdo do Estado Nacional e aferir a conveniéncia de assinar e ratificar
tratados internacionais, aderir a eles ou denuncia-los. Considerando a independéncia
do Procurador-Geral da Republica em relagdo ao Governo, é mais que razoavel a
legitimacdo do presidente. (grifo original)
Em complementacéo ao pensamento de Vladimir Aras, Simone Shreiber e Flavio
Dino Castro e Costa (2002, p. 26) sustentam que o rol de legitimados ativos para propositura
do incidente de deslocamento de competéncia deveria abranger, também, “quaisquer das

entidades legitimadas constitucionalmente para a propositura de ac6es coletivas”.

Por ocasido do julgamento do primeiro incidente de deslocamento de competéncia
— IDC n° 1, de 2005 (assassinato da irma Dorothy Stang), e confirmado posteriormente no
segundo incidente — IDC n° 2, de 2009 (homicidio do advogado e vereador pernambucano
Manoel Bezerra de Mattos Neto), foi estabelecido um rol de trés requisitos cumulativos para o
deslocamento da competéncia, sendo dois j& dispostos na norma constitucional (a ocorréncia

de grave violacdo aos direitos humanos e a possibilidade de responsabilizagéo internacional
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da Unido) e o outro, uma inovagdo jurisprudencial que substancia o carater subsidiario do

instituto (a incapacidade das autoridades estatais na persecucao criminal).

O relator do IDC n° 1, ministro Arnaldo Esteves Lima, pugnou pelo
reconhecimento de um requisito implicito, a incapacidade do Estado-membro, por suas
instituicOes e autoridades, na persecucdo penal, somando-o aos dois requisitos prescritos na

norma constitucional para a ocorréncia do deslocamento de competéncia a Justica Federal:

Em sintese. Além dos dois requisitos prescritos no § 5° do art. 109 da CF, quais
sejam, (a) grave violacdo a direitos humanos e (b) assegurar o cumprimento, pelo
Brasil, de obrigacdes decorrentes de tratados internacionais, é necessario, ainda, a
presenca de terceiro requisito, (c) a incapacidade (oriunda de inércia, negligéncia,
falta de vontade politica, de condi¢cBes pessoais, materiais etc.) de o Estado-
membro, por suas instituicbes e autoridades, levar a cabo, em toda a sua
extensdo, a persecucdo penal. Tais requisitos — os trés — hdo de ser cumulativos, o
que parece ser de senso comum, pois do contrario haveria indevida, inconstitucional,
abusiva invasdo de competéncia estadual por parte da Unido Federal, ferindo o
Estado de Direito e a propria federagdo, o que certamente ninguém deseja, sabendo-
se, outrossim, que o fortalecimento das instituicBes publicas — todas, em todas as
esferas — deve ser a tonica, fiel aquela assercdo segundo a qual, figuradamente,
“nenhuma corrente ¢ mais forte do que o seu elo mais fraco”. Para que o Brasil seja
pujante, interna e externamente, é necessario que as suas unidades federadas —
Estados, DF e Municipios —, internamente, sejam, proporcionalmente, também fortes
e pujantes. (grifo original) (BRASIL, 2005)

Assim, o requisito implicito demonstra que ndo basta a ocorréncia de ofensa aos
direitos humanos, mas sim, é preciso que essa violacdo ndo tenha sido investigada, apurada,
ou que as autoridades estatais estejam envolvidas diretamente nas praticas ofensivas aos
direitos humanos, de maneira que inviabilize a fase investigativa e 0 processamento do feito

pelo Poder Judiciario local.

Segundo Ela Wiecko Volkmer de Castilho (2005, p. 6), o julgamento do primeiro
incidente de deslocamento de competéncia pelo STJ imp0s os primeiros limites ao instituto
processual constitucional, que deve ser aceito apenas quando caracterizadas,
cumulativamente, a grave violacdo de direitos humanos, a afronta ao tratado internacional de

protecdo a direitos humanos e a ineficacia ou omissdo das autoridades estaduais.

A finalidade, portanto, da federalizacdo da competéncia de graves violacOes
contra os direitos humanos é a de assegurar uma protecdo efetiva aos direitos humanos, o
cumprimento das obrigacOes assumidas pelo Brasil em tratados internacionais e evitar uma
leniéncia das autoridades estatais na investigacdo e julgamento das condutas ofensivas aos

direitos humanos.
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Logo, o deslocamento de competéncia para as instancias federais, que podera ser
suscitado pelo Procurador-Geral da Republica, perante o STJ, em qualquer fase do inquérito
ou do processo, € medida de carater excepcional e s podera ser admitida em casos de
extrema gravidade, quando estiverem presentes 0s trés requisitos: a ocorréncia de grave
violacdo de direitos humanos; houver a demonstracdo concreta do risco de ndo cumprimento
de obrigagdes decorrentes de tratados internacionais dos quais o Brasil seja parte; e nos casos
em que as instituicdes locais se mostrarem falhas, ineficazes ou omissas para a protecdo dos

direitos humanos.

Segundo Flavia Piovesan (2005, p. 183), a federalizacdo da competéncia para
investigar, julgar e processar graves violagdes contra os direitos humanos pode trazer
beneficies como uma maior protecdo a vitima, melhor funcionamento das instituicdes locais
em casos futuros, maior expectativa de resposta efetiva as violagdes dos direitos humanos e,
no caso de falha ou omissdo de ambas as instituicdes, Estado-membro e Unido, podera ser
ensejada a responsabilidade da Uni&o perante a comunidade internacional.

Ademais, visando uma maior regulamentacdo da norma constitucional disposta no
art. 109, V-A, § 5° da Constituicdo Cidada, encontra-se em tramite o projeto de lei n°
6.647/2006.

2.2.1 A ocorréncia de grave violagdo aos direitos humanos

A primeira polémica na terminologia adotada se encontra em saber se a expressao
“grave violagdo” abarca tanto as causas civis € criminais, ou se o incidente de deslocamento

esta limitado, somente, as acOes penais.

Como explicitado anteriormente, a PEC n° 368/1996, que previu a inclusdo do
instrumento de federalizacdo da competéncia no ordenamento patrio, estabelecia que o

mesmo poderia ser suscitado tanto para “causas civis” como para “causas criminais’.

Essa interpretacdo mais abrangente do instrumento é sustentada por Ubiratan
Cazzeta (2009, p. 164), para o qual a federalizacdo da competéncia pode abranger violagdes
de direitos humanos que ndo sejam necessariamente caracterizadas como conduta criminosa,

pois “na exposi¢cdo dos motivos da PEC n° 368/96 afirma-se que devem ser incluidos na
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esfera da competéncia da justica federal ‘as causas Civis ou criminais nas quais 0 mesmo

6rgdo ou Procurador-Geral da Republica manifeste interesse’””.

Contudo, atualmente, é sustentada pela doutrina, destacando VIadimir Aras
(2005), uma interpretacdo restritiva do instituto da federalizacdo das graves violacdes aos
direitos humanos, entendendo que as alteracdes realizadas no @mbito do projeto de emenda
até a entrada em vigor do art. 109, V-A, § 5° da CF/88, restringiram a amplitude do referido

instrumento processual, caracterizando-o como um instrumento de natureza processual penal.

Tal posicionamento, entretanto, deve vir a ser alterado, visto que o projeto de lei
n°® 6.647/2006, que se encontra em tramite, prevé que o deslocamento de competéncia

“abrange as matérias penal e civel em sentido amplo” (art. 1°, paragrafo nico).

Com efeito, o artigo 109, § 5° da CF/88, ao utilizar-se da expressio “nas
hipteses de grave violacdo de direitos humanos” ndo previu qualquer critério para a

identificacdo destas violaces.

Diante disso, se faz necessario expor a amplitude do termo direitos humanos,
consagrado internacionalmente como direitos universais, indivisiveis e interdependentes cuja

titularidade esta vinculada a simples condi¢do de ser humano.

Os direitos humanos s&o direitos inerentes a condicdo humana e visam,
principalmente, garantir a dignidade humana e a consagragcdo dos principios da igualdade,
liberdade e fraternidade, idealizados na Revolugdo Francesa, estipulando, para isso, limites

aos arbitrios estatais.

Logo, “os direitos humanos ndo sao um dado, mas um construido, uma invengao
humana, em constante processo de construgdo ¢ reconstrugdao”. (ARENDT apud PIOVESAN,
2012, p. 38)

José Afonso da Silva (2003, p. 175) afirma ser dificil imputar aos direitos
humanos um conceito uno e preciso, sendo que, atualmente, tal dificuldade é aumentada pelo
fato de se empregarem diversas expressdes para designa-los, podendo apresentar-se como

direitos fundamentais, direitos humanos, direitos do homem e direitos naturais.

Seguindo esta linha, Ingo Wolfgang Sarlet (et al, 2004, p. 63) entende que 0 uso
da terminologia direitos humanos, e ndo direitos fundamentais, no art. 109, V-A, § 5° da

CF/88, demonstra a opcdo pelo legislador de fazer uma distincdo entre estes direitos,
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imputando os direitos humanos como expresséo utilizada nos documentos internacionais e 0s

direitos fundamentais como aqueles positivados no ordenamento pétrio:

[...] verifica-se que a terminologia adotada ndo o foi por mera coincidéncia, ou, pelo
menos, que a sua utilizagdo neste contexto permite afirmar que acabou sendo
consagrada a tdo questionada, mas mesmo assim possivel distingdo entre direitos
humanos (positivados no plano internacional) e fundamentais (positivados no plano
constitucional), de resto ja anunciada expressamente pelo Constituinte quando, no
artigo 4°, inciso 1l, da CF, previu que no plano das rela¢6es internacionais o Brasil
devera zelar pela prevaléncia dos direitos humanos, ao passo que a epigrafe do titulo
Il da Constituicdo fala dos direitos e garantias fundamentais.

Logo, a diferenciacdo disposta na Constituicdo expde “a discussdo em torno de
quais efetivamente os direitos abrangidos pelo recém criado incidente, ainda mais tendo em
conta qualquer auséncia de concretizacdo da nocdo direitos humanos pelo reformador”.
(SARLET et al, 2004, p. 63)

Contudo, o posicionamento atual, manifestado por Jorge Assaf Maluly (2005, p.
4), expde que a expressao direitos humanos, decorrente da “Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789, emanada no curso da Revolucdo Francesa, pode ser
encontrada também na Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, produzida com o
término da Segunda Guerra Mundial”, encontra-se, em nossa Constituicdo, no conjunto de
direitos dispostos nos artigos 1°, Il (dignidade humana), e 5° a 16 (titulo Il — dos direitos e

garantias fundamentais).

Desta forma, o legislador reformador, ao fazer uso da expresséo direitos humanos,
se referiu tanto aos direitos consagrados nos tratados ratificados pelo Brasil, como os demais
direitos fundamentais, visto que os direitos do homem o sdo inerentes e unitarios, quer
estejam positivados na esfera internacional ou nacional, sendo indiferente a nomenclatura

utilizada (Direitos Humanos, Direitos Fundamentais e Direitos do Homem).

Ademais, Luiz Edson Fachin (BOTTINI; RENAULT, 2005, p. 227) ressalta que
“a busca pela protecdo efetiva da pessoa humana torna necessdria a derrubada dos
pressupostos formais perante a praxis libertadora”, aproximando as categorias dos Direitos
Humanos ¢ dos Direitos Fundamentais e, “conseqlientemente, afasta-se de pronto o
nominalismo, fixando a Dignidade da Pessoa Humana como pedra angular de todo o sistema,

sem operar distingdes entre a apreensao interior e a seara externa”.

Logo, “a protecdo efetiva dos Direitos Humanos, dos Direitos Fundamentais [...]

demanda uma tutela unitaria desses direitos que tenha na dignidade da pessoa humana o seu
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centro de irradiagdo axiologica” (BOTTINI; RENAULT, 2005, p. 227), sendo desnecessaria a
dicotomia entre direitos humanos, direitos do homem e direitos fundamentais, uma vez que a
“dignidade é o pressuposto da idéia de justica humana, porque ela é que dita a condicéo
superior do homem como ser de razdo e sentimento. [...] Ela é inerente a vida e, nessa

contingéncia, é um direito pré-estatal.” (ROCHA, 1999, p. 51)

Muito se discutiu acerca da necessidade de norma legal definindo expressamente

quais seriam as “graves” condutas lesivas aos direitos humanos.

Alguns doutrinadores afirmam que o instrumento deve ser regulamentado por lei,
pois sua normatizagdo mais minudenciada apenas regulamentaria, de forma oficial e talvez
com mais seguranca, as possibilidades processuais inerentes a espécie, isto é, quais seriam as

condutas previstas como “graves violagdes”.

Flavia Piovesan (1999) elencou, com base nas condutas tuteladas pelos tratados
internacionais ratificados pelo Brasil, um rol de graves violac6es, das quais a Justica Federal
teria competéncia para processar e julgar, composto pelos crimes de tortura; os homicidios
dolosos qualificados praticados por agente funcional de quaisquer dos entes federados; os
cometidos contra as comunidades indigenas ou seus integrantes; os homicidios dolosos
qguando motivados por preconceito de origem, raga, sexo, opcao sexual, cor, religido, opinido
politica ou idade ou quando decorrente de conflitos fundiérios de natureza coletiva; e 0s
crimes de uso, intermediacgéo e exploracdo de trabalho escravo ou de crianca e adolescente em

quaisquer das formas previstas em tratados internacionais.

Da mesma forma, ha autores que defendem uma interpretacdo mais restritiva do
que vem a ser “grave violagdo de direitos humanos”, sustentando que a federalizagdo da
competéncia “so se aplica a graves violagdes de direitos humanos assegurados em tratados

internacionais que ndo tenham sido ja incorporados ao ordenamento interno”. (MORAES

apud SARLET et al, 2004, p. 80)

Entretanto, Vladimir Aras (2005) destaca o perigo de se criar um rol de graves
violagdes, pois, o elenco de condutas “corre o risco de ndo ser completo e enfrenta a critica de
ndo ter base clara em lei penal”. Para ele, por falta de lei definidora, apropriado seria
“considerar crimes contra os direitos humanos todos os delitos previstos nos tratados
internacionais de direito humanitario [sic] de que o Brasil seja parte, sempre que a vitima for

uma pessoa humana ou um grupo de pessoas”.
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O posicionamento do STJ pode ser expresso pelo voto do ministro Arnaldo
Esteves Lima, relator do IDC n° 1, em que ndo visualizou a necessidade de defini¢do de quais
sejam as condutas que incorreriam em grave violacdo dos direitos humanos, adotando um
conceito aberto na classificacdo das violacGes passiveis de federalizagdo, pois o proprio
constituinte, ao ndo defini-los, optou por néo restringir a alguns crimes os de grave violagéo

aos direitos humanos:

Dada a amplitude e a magnitude da expressdo “direitos humanos”, ¢ verossimil que
0 constituinte derivado tenha preferido néo definir o rol desses crimes que passariam
para a competéncia da Justica Federal, sob pena de restringir os casos de incidéncia
do dispositivo (CF, art. 109, § 5°), afastando-o de sua finalidade precipua, que é a de
assegurar o cumprimento de obrigacGes decorrentes de tratados internacionais
firmados pelo Brasil sobre a matéria. Além disso, ndo é comum defini¢do dessa
natureza no proprio texto constitucional. Pelo menos, momentaneamente, persiste
em aberto tal aspecto, podendo o Congresso Nacional, por lei, especificar os tipos
penais susceptiveis de ensejar o deslocamento de competéncia. (BRASIL, 2005)

O ministro Gilson Dipp, em seu voto, assim conclui:

Da mesma forma, ndo vislumbro qualquer defeito no fato de o constituinte ou
legislador ndo ter definido o que é grave violagdo dos direitos humanos, porque
grave violagdo dos direitos humanos é qualquer ofensa a direito humano. Assim
como o Brasil, bem como outros paises, ndo conceituou — pela sua temeridade em
assim fazé-lo —, o que é uma organizacdo criminosa, ou 0 que € terrorismo, tambem
ndo deve, sob pena de deixar fora de sua abrangéncia, definir o que é grave violacdo
aos direitos humanos. (BRASIL, 2005)

Em consonancia a este entendimento, foi sustentada pelos ministros do STJ a
eficacia plena ao referido preceito, pois “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais, incluidas as referentes aos direitos humanos, tém aplicacdo imediata, por forca
do disposto no art. 5°, 8 1°, da Constituicdo Federal”. (BRASIL, 2005)

Assim, a ndo delimitacdo das graves condutas violadoras dos direitos humanos se
deve ao fato de que uma futura normatizacdo ndo poderd, de forma satisfatoria, positivar rol
exaustivo do que venha a ser grave violacdo destes direitos, pois que norteado estard, o
incidente de deslocamento de competéncia, também, pela clausula de abertura do disposto no
artigo 5° § 2° da Constituicdo Federal, de que os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou

dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Como destaque, tem-se que o Projeto de Lei n° 6.647/2006, que disciplina o

incidente de deslocamento de competéncia, em nenhum momento aponta qualquer
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delimitacdo quanto as condutas passiveis de serem federalizadas, deixando a norma ampla
quanto quais os direitos humanos violados ensejariam um possivel deslocamento de

competéncia.

2.2.2 O cumprimento, pelo Estado brasileiro, de obriga¢Ges decorrentes de tratados

internacionais

Superado o primeiro requisito para o deslocamento de competéncia, tem-se que 0
processo de universalizagdo dos direitos humanos permitiu a formacdo de um sistema
internacional de protecdo destes direitos, composto por tratados internacionais elaborados

através do consenso internacional.

Em nivel internacional, o direito vem se desenvolvendo e se adaptando as
mudangas sociais criando meios de controle das atividades violadoras dos direitos humanos.
O exemplo disto é a formacdo de diversos tribunais internacionais, 0s quais tém como fim
ultimo o resguardo da ordem internacional e o respeito aos valores e principios propagados

pelas organizacdes dos paises em ambito internacional.

O ministro Arnaldo Lima, em seu voto no IDC n° 1, fez uma ligacdo direta entre a
criacdo do incidente com a pressdo externa sofrida pelo pais, visto que, com base no art. 21, I,
da Constituicdo Federal, a Unido é a responsavel no plano externo pelo cumprimento das
obrigac@es decorrentes dos tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja

signatario:

A criacdo desse instituto decorreu, dentre outros motivos, da percepcao de que, em
varios casos, 0s mecanismos até entdo disponiveis para a apuracao e puni¢do desses
delitos demonstraram-se insuficientes e, até mesmo, ineficientes, expondo de forma
negativa a imagem do Brasil no exterior, que, freqiientemente, por meio de diversos
organismos internacionais, além da midia, tem sofrido severas criticas quanto a
negligéncia na apuracdo desse tipo de crime, que resulta quase sempre em
impunidade, ndo obstante os diversos compromissos por ele firmados, com relagdo a
protecdo desses direitos, como a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de S8o José da Costa Rica) e a Declaracdo de Reconhecimento da
Competéncia Obrigatdria da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que podem
colocar o Estado brasileiro como sujeito passivo nos casos impunes a ela
comunicados. (BRASIL, 2005)
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Nesse sentido, o art. 109, V-A, 8 5° da Constitui¢do, visa ser mais um meio de
proteger, no ambito interno, o cumprimento das obrigagdes decorrentes de tratados de direitos

humanos firmados pelo Brasil:

Quando se fala em “crimes contra os direitos humanos” naturalmente estd a se
considerar aquelas infragdes mais graves, que atentam contra direitos humanos nédo
apenas garantidos na Constituicdo e leis federais, mas, também, por sua especial
relevancia, consagrados em instrumentos internacionais, como convencles e
tratados, a cuja observancia o Brasil encontra-se vinculado. (BONSAGLIA, 2006)

Ora, o deslocamento de competéncia para os 6rgaos federais das graves violages
aos direitos humanos esta inserido como resposta ao movimento de fortalecimento das
organizagOes internacionais e do aumento de compromissos internacionais firmados pelo
Estado brasileiro, servindo, o incidente, como meio de resguardar a Unido a possibilidade de
investigar, processar e punir os autores de violagdes a estes direitos, uma vez que a conjuntura
internacional atual possibilitou que o Estado brasileiro possa vir a ser responsabilizado

perante Cortes Internacionais por violagdes destes direitos ocorridas no ambito interno.

Como bem destaca Jorge Assaf Maluly (2005, p. 5), o Brasil aceitou a
competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e do Tribunal Penal Internacional,
fortalecendo o sistema internacional de protecdo aos direitos humanos, competéncia esta
subsidiaria, podendo ser invocada nas hipéoteses de esgotamento das vias internas ou de

injustificavel atraso na prestacao jurisdicional.

Trata-se de uma nova possibilidade no resguardo dos direitos fundamentais do
cidaddao, como bem assevera Manoel Gongalves Ferreira Filho (2010, p. 111-112) ao
demonstrar o funcionamento da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, previstas na Convencdo Americana sobre Direitos

Humanos, o famoso Pacto de Sao José da Costa Rica, de 1969:

Dentre as atribuigdes da Comissdo Interamericana, esta a de apreciar “peticdes que
contenham denuncias ou queixas de viola¢do” dos direitos declarados (art. 44). Tais
dentncias podem ser oferecidas por qualquer pessoa ou entidade nao
governamental.

Caso nao haja uma solugdo amistosa (entre o Estado denunciado e os individuos que
tiveram seus direitos violados), pelo qual deve trabalhar a Comisséo, a concluséo de
seu trabalho sera um relatério encaminhado ao Estado interessados (art. 50). E certo,
nesse relatorio poderdo ser formuladas proposigdes e recomendacdes.

Depois de trés meses do envio desse relatério, se o caso ndo houver sido
solucionado, a Comissao podera, pelo voto da maioria absoluta de seus membros,
[...] fixar prazo para que o Estado tome as medidas adequadas.

Alternativa é a possibilidade de, ao final dos trés meses referidos, a questdo ser
submetida a apresentacdo da Corte Interamericana dos Direitos Humanos. Esta, se
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reconhecer a ocorréncia da violagdo de um direito fundamental, reconhecido pela
Convengdo, havera de determinar que se assegure ao prejudicado o gozo desse
direito (art. 63)
Ademais, no ambito internacional as supostas ou alegadas dificuldades de ordem
interna sdo um simples fato, e ndo eximem os Estados-partes em tratados de direitos humanos
de responsabilidade internacional pelo ndo cumprimento das obrigacGes internacionais

contraidas.

Flavia Piovesan (1999), diante desta submissdo do Estado brasileiro as Cortes
Internacionais, defende que a modificacdo da competéncia seria admissivel, porquanto deva
haver coincidéncia entre a pessoa politica responsavel pela tutela dos direitos humanos no

plano internacional e no plano interno:

[...] considerando que estas hipoteses estdo tuteladas em tratados internacionais
ratificados pelo Brasil, é a Unido que tem a responsabilidade internacional em caso
de sua violacdo. Vale dizer, é sob a pessoa da Unido que recaird a responsabilidade
internacional decorrente da violacdo de dispositivos internacionais que se
comprometeu juridicamente a cumprir. Todavia, paradoxalmente, em face da
sistemética vigente, a Unido, ao mesmo tempo em que detém a responsabilidade
internacional, ndo detém a responsabilidade nacional, ja que ndo dispde da
competéncia de investigar, processar e punir a violagdo, pela qual
internacionalmente estara convocada a responder.

Por consequéncia, o incidente s6 pode ser suscitado quando o cumprimento dessas
obrigac@es internacionais assumidas pelo Brasil ficarem prejudicadas por causa das violacdes

ocorridas na esfera interna.

Jorge Assaf Maluly (2005, p. 5) destaca que as Cortes Internacionais tem como
condicdo necesséria para anélise de casos 0 esgotamento dos recursos internos, visto que “a
responsabilizacdo internacional do nosso Estado Federal somente ocorrera se este ndo obtiver
sucesso na responsabilizacdo interna dos autores dos delitos cometidos contra os direitos

humanos”.

Portanto, ndo é ocorréncia de condutas violadoras dos direitos humanos que
determina a analise do caso pelas cortes internacionais e a aplicacdo da censura internacional,

mas a falta ou insuficiente repressao a essa especie de violacao.

Desta forma, o incidente de deslocamento de competéncia € instrumento
importante para atender tal requisito, uma vez que permite a possibilidade de mais uma

tentativa, no &mbito interno, de combater a impunidade, evitando a exposi¢cdo negativa da
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imagem do pais no cenério internacional por descumprimento dos tratados de direitos

humanos.

Logo, o incidente de deslocamento da competéncia, como bem firmado pelo
legislador reformador, tem como finalidade assegurar o cumprimento de obrigagdes
decorrentes de tratados de direitos humanos firmados pelo Estado brasileiro, sendo este

requisito um importante elemento limitador da aplicagéo do instituto.

2.2.3 A incapacidade do Estado-membro da Federacdo na investigagdo e julgamento

O incidente de deslocamento de competéncia tem um caracter excepcional e
subsidiario, visto que as autoridades dos Estados-membros sdo responsaveis originariamente
para proceder as investigacoes e 0s processamentos de graves violagdes aos direitos humanos,

sO perdendo a jurisdi¢do quando ndo estiverem dispostas a apura-las.

Por isso, a federalizacdo da competéncia é tida como um meio de propiciar uma
saudavel pressdo sobre as autoridades estaduais, de forma a cumprirem os designios
constitucionais, gerando uma salutar concorréncia institucional para o combate a impunidade

e para a garantia de justica.

No caso de violagOes, portanto, com base no carater subsidiario do instituto,
cabem aos 6rgdos estaduais a investigacdo e processamento do feito, sendo possivel o
deslocamento de competéncia para os 6rgdos federais quando forem claros os indicios de que
ndo estd se fazendo o suficiente na esfera estadual para apurar a violacdo aos direitos

humanos.

Para Mario Luiz Bonsaglia (2006), o incidente de deslocamento de competéncia
tem como principal finalidade p6r fim as proprias violacdes perpetradas pelos Estados-

membros:

Pois bem, o que se verifica é que em tais casos, muito freqiientemente, as violagdes
mais sérias sdo perpetradas justamente por individuos pertencentes ao aparato de
seguranga dos Estados-membros, ou entdo gragas a omissdo das autoridades
estaduais. E o que demonstram seguidos relatérios da ONU e de outras respeitadas
entidades nacionais e internacionais, os quais apontam o freqiiente envolvimento de
agentes estaduais na perpetracdo de graves crimes, como tortura, execugdes
sumarias ou homicidios praticados por grupos de exterminio, delitos estes que na
grande maioria dos casos permanecem impunes.
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Desse modo, com vistas a que melhor sejam cumpridos os designios
constitucionais, o incidente de deslocamento de competéncia deve ser reconhecido como meio
para combater, em especial, as graves e recorrentes violacdes a direitos humanos perpetradas
por agentes estaduais, que deveriam justamente garantir a incolumidade de tais direitos, assim
como aqueles crimes contra os direitos humanos praticados gracas a conivéncia ou deliberada

omissdo desses mesmos 6rgdos estaduais.

A suscitacdo de um incidente de deslocamento de competéncia deve ser tratada
como excecao a regra, nao podendo ser banalizada, sob pena de gerar uma descrenga nas

autoridades politicas, policiais e judiciarias dos Estados-membros:

A confiabilidade nas instituicdes publicas, constitucional e legalmente investidas de
competéncia originaria para atuar em casos como o presente — Policia, Ministério
Pdblico, Judicidrio — deve, como regra, prevalecer, ser apoiada e prestigiada, s6
afastando a sua atuacdo, a sua competéncia, excepcionalmente, ante provas
induvidosas que revelem descaso, desinteresse, auséncia de vontade politica, falta de
condicBes pessoais ou materiais etc. em levar a cabo a apuracgdo e julgamento dos
envolvidos na repugnante atuacdo criminosa, assegurando-se-lhes, no entanto, as
garantias constitucionais especificas do devido processo legal. (BRASIL, 2005)

Por meio da federalizacdo, assim, “encoraja-se a atuagdo estatal sob o risco do
deslocamento de competéncia em razdo da matéria, e, também, aumenta a responsabilidade
das instancias federais para o efetivo combate a impunidade das violagbes dos direitos
humanos”. (PIOVESAN; VIEIRA, 2005, p. 8)

Sob outro prisma, ainda, a federalizacdo ndo prejudica a soberania dos entes
federados, uma vez que, segundo Jorge Assaf Maluly (2005, p. 4), “esta inserida em um
sistema de cooperacdo de competéncias jurisdicionais desencadeada em determinadas
situagdes, quando as instancias de poder dos entes subnacionais se revelam insuficientes para
cumprir os objetivos inscritos na Constituicdo Federal” e, subsidiariamente, a Unido é

convocada a desempenhar as fungdes investigativas e processuais.

Dentre este sistema de cooperacdo entre as forcas federais e as estaduais, destaca-
se 0 previsto no artigo 144, § 1° I, da Constituicdo, que dispde que a Policia Federal tem
competéncia para atuar em investigacfes de crimes que tenham repercussdo em niveis

interestadual e internacional.

Cabe lembrar que, mesmo antes da Reforma do Judiciario, por forca do art. 1°, 111,

da Lei 10.446/2002, atribuiu-se a Policia Federal a possibilidade de participar da investigacdo
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de infracBes penais ligadas a violagdo de direitos humanos, face compromissos assumidos
pelo Brasil em tratados internacionais.

Portanto, a federalizacdo da competéncia € uma medida subsidiaria, que deve ser
acionada somente quando os Estados-membros ndo se demonstrarem dispostos, ou ndo

apresentarem condi¢Oes de investigar e julgar as praticas violadoras dos direitos humanos.
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3 A ANALISE CRITICA DO INCIDENTE DE DESLOCAMENTO DE
COMPETENCIA

3.1 No plano da constitucionalidade do incidente de deslocamento de competéncia

O incidente de deslocamento de competéncia das graves violaces aos direitos
humanos, disposto no art. 105, V-A, § 5°, da Constituicdo Federal, enfrenta movimento critico
bastante forte que enxerga nele ofensas aos principios da seguranca juridica, do juiz natural,

do devido processo legal, da competéncia do juri, da legalidade e ao pacto federativo.

A constitucionalidade do disposto no art. 105, V-A, § 5°, da CF, é questionada por
duas acgdes diretas de inconstitucionalidade, a de n° 3.486, protocolada em 05 de maio de
2005, e a de n° 3.493, protocolada em 11 de maio de 2005, propostas, respectivamente, pela
Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) e pela Associagdo Nacional dos Magistrados
Estaduais (ANAMAGES), sendo que, até a presente data, as referidas agdes ndo tiveram seus
méritos apreciados pelo STF, limitando-se a uma série de deferimentos para ingresso de

entidades nos autos como amicus curiae.

A posigdo da AMB de buscar a declaracdo de inconstitucionalidade do inciso V-
A, 8§85° do art. 109, da CF, ndo surpreende, vez que, durante todo o processo de tramitacao até
a promulgacdo da EC n° 45/2004, a associacdo se apresentou contraria ao incidente de
deslocamento de competéncia, sugerindo emenda para suprimir o incidente do texto original
e, alternativamente, tentou modifica-lo com fins de restringir sua aplicabilidade somente a
fase pré-processual. (ARAS, 2005)

Quanto as acbes diretas de inconstitucionalidade, o confronto dos argumentos
demonstra o quadro juridico e politico controverso em que se encontra o incidente de
deslocamento de competéncia, sendo que, de um lado, a Associacdo Nacional dos Membros
do Ministério Publico (CONAMP) acompanha o entendimento da AMB e da ANAMAGES,
como amicus curiae, e, no outro polo, defendem a constitucionalidade da federalizacdo da
competéncia a Associacdo dos Juizes Federais (AJUFE), a Associagdo Nacional de

Procuradores da Republica (ANPR) e organizagdes da sociedade civil.

As acOes diretas de inconstitucionalidade, em suma, requerem a declaracdo de

nulidade dos dispositivos constitucionais referentes a federalizacdo da competéncia e que seja
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atribuido efeito ex tunc a decisdo, argumentando que: a) o critério subjetivo para analise do
que seriam os ‘“crimes contra os Direitos Humanos” fere o principio do juiz natural; b) a
federalizacdo é uma intervengdo branca da Unido nos Estados; c) hd uma ingeréncia da
Procuradoria-Geral da Republica sobre as Procuradorias-Gerais de Justica; d) ha desconfianca
na Justica estadual; e) a federalizacdo é desnecesséria, pois a Lei n. 10.446/2002 prevé
hipotese semelhante dirigida aos dérgdos policiais; f) a exposicdo de casos na midia gera
sensacdo de pré-julgamento e de tribunal de excecdo; e g) ha demora nos processos na Justica

Federal.

Nas palavras de Ela Wiecko Volkmer de Castilho (2005, p. 7), a AMB sustenta
que:

A mudanca nos procedimentos para o julgamento de crimes contra os Direitos
Humanos ampliou a competéncia da Justica Federal, criando uma “competéncia
penal absolutamente extravagante, caracterizada por uma flexibilidade
insustentavel” e criadora de inseguranca quanto as decisfes tomadas pela Justica
Estadual, atentatdria ao art. 5°, XXXIX da CF. A entidade alegou que a EC nédo
define o que é uma "grave lesdo aos Direitos Humanos", tampouco quais tipos de
crimes deveriam ser relacionados a essa condicdo. Entende necessaria lei
regulamentadora para definir tais critérios. Também vé inconstitucionalidade na
subtracdo da competéncia do jari popular para julgar os crimes dolosos contra a
vida.

Aury Lopes Janior (2011, p. 446), seguindo a linha exposta pela Associacdo dos
Magistrados Brasileiros, salienta que o inciso V-A, 8 5° do art. 109, da Constituicao,

apresenta uma redacdo bastante infeliz, uma vez que:

O incidente de deslocamento da competéncia gera imenso perigo de manipulacéo
politica (e teatralizacfo) de um julgamento. Também peca pela abertura conceitual,
pois qualquer homicidio é uma grave violacdo de direitos humanos. Agrava o
quadro o fato de a férmula utilizada pelo legislador ser vaga, imprecisa e
indeterminada, colocando em risco o principio da legalidade e conduzindo a uma
flagrante violacéo da garantia do juiz natural. Por fim, a tal avocatoria prevista no §
5°, representa um grave retrocesso antidemocratico, prestando-se, também, de
instrumento para a molesta intervencdo do Poder Executivo na jurisdigdo, algo
inaceitavel, sem falar na quebra do pacto federativo.

Diante disto, convém destacar a constitucionalidade formal da EC n° 45/2004,
pois a norma juridica ao entrar no ordenamento patrio goza de presungdo de
constitucionalidade relativa (iuris tantum), podendo ser afastada ou confirmada por meio das

regras de controle de constitucionalidade e da convencionalidade.
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Desta forma, inicialmente, o incidente de deslocamento é compativel com o
ordenamento juridico pétrio, visto ter atravessado todo o procedimento legislativo especial

previsto no art. 60 da CF/88, referentes as Emendas Constitucionais.

Assim, 0 que se discute é se a federalizacdo da competéncia esta de acordo com as
normas constitucionais, isto €, sua constitucionalidade material, pois questiona-se que a
federalizagdo da competéncia dos direitos humanos colide com valores constitucionalizados
(principio do juiz natural, da legalidade, da razoavel duracdo do processo e do pacto

federativo).

Para o deslinde desta colisdo de direitos fundamentais, tem-se a utilizagdo de uma
regra de interpretagdo e aplicagdo do direito, a proporcionalidade, que ¢ “empregada
especialmente nos casos em que um ato estatal, destinado a promover a realizacdo de um
direito fundamental ou de um interesse coletivo, implica a restricdo de outro ou outros direitos
fundamentais”. (SILVA, 2002, p. 24)

Sabe-se, segundo Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 24), “que 0 objetivo da
aplicacdo da regra da proporcionalidade [...] € fazer com que nenhuma restricdo a direitos

fundamentais tome dimensdes desproporcionais”.

Tal méxima constitucional, da proporcionalidade, € composta por trés elementos
ou subprincipios: a pertinéncia ou aptidao (adequacéo do meio escolhido), que nos deve dizer
se determinada medida é suscetivel de atingir o objetivo escolhido; a necessidade, entendida
como a escolha do meio mais suave para se chegar ao fim pretendido; e proporcionalidade em
sentido estrito, onde é realizada uma ponderacdo, avaliacdo do meio ou meios que levarem
mais em conta o conjunto de interesses em jogo no caso especifico. (BONAVIDES, 2010, p.
396-398)

Ingo Wolfgang Sarlet (et al, 2004, p. 63) sustenta que o incidente de
deslocamento de competéncia ndo resiste ao teste da constitucionalidade, “seja com base na
conformidade com os limites materiais a reforma constitucional, seja pelo crivo da
proporcionalidade, notadamente no que diz com o atendimento dos requisitos da adequacao

ou, pelo menos, da necessidade”.

Para Ingo Wolfgang Sarlet (et al, 2004, p. 70-71) o incidente de deslocamento é
excessivo e injustificavel, violando o principio da proporcionalidade em relacdo a adequacao
da medida, entendida como a efetiva possibilidade de se alcancar de modo eficiente o

resultado almejado, neste caso, a maior protecdo dos direitos humanos; e em relagdo a
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necessidade, ou seja, inexisténcia de outros mecanismos similares em termos de eficiéncia e

que impliquem uma menor restri¢do dos direitos e principios colidentes.

Contudo, sob a luz da adequacdo, a federalizacdo da competéncia de graves
demonstra ser um meio apto a por fim a impunidade e a omissao dos Estados e do Distrito
Federal na investigacdo e processamento das condutas violadoras, resguardando os direitos

humanos e o cumprimento dos tratados internacionais pelo Estado brasileiro.

Assim, no exame do segundo elemento da proporcionalidade, a necessidade da
medida de deslocar a competéncia, tem-se que a medida da federalizacdo deve ser
insubstituivel para ser aplicada. Ou seja, existindo outras medidas que possam garantir a
repressdo as condutas ofensivas aos direitos humanos e que limitam, em menor grau, 0S
direitos fundamentais colidentes (juiz natural, pacto federativo, legalidade), ndo se justifica a

aplicacdo da federalizacdo da competéncia:

Nesse diapasdo, destaco a hipotese exemplificativa em que ndo ha um
comprometimento do Ministério Pdblico ou da Justica Estaduais, mas apenas
ineficiéncia ou demora das investiga¢des conduzidas pela Policia Civil do Estado.
Para este caso, o ordenamento juridico apresenta uma medida alternativa, menos
gravosa ao pacto federativo e apta a produzir o mesmo resultado desejado, isto é, o
esclarecimento do fato delituoso, que € a possibilidade de intervencdo da Policia
Federal na fase investigativa. (MALULY, 2005, p. 6)

Desta feita, com base na necessidade da medida, o incidente sofre uma restricao
na primeira fase da persecucdo criminal das violagdes contra os direitos humanos, a fase
investigativa, pois, percebe-se que a Constitui¢do, no art. 144, § 1°, 1, e a Lei n° 10.446/02, no
art. 1°, 111, prevéem a possibilidade da Policia Federal investigar os atos relativos a violacdes
aos direitos humanos conjuntamente com as corporacdes estaduais/distritais, sendo este meio

menos restritivo aos direitos fundamentais colateralmente afetados.

Assim, conclui-se que a federalizacdo s6 ocorrerd na fase processual, diante da
inércia das instituicdes do Estado-membro de levar a cabo o processamento e julgamento
dessas violagdes, tratando-se de meio menos gravoso do que a intervencdo federal para

assegurar a observancia dos direitos da pessoa humana.

Superado o0 exame da adequacdo e da necessidade, passa-se a analise da
proporcionalidade em stricto sensu, que é examinada diante da comparacdo entre a

importancia da realizagdo do fim e a intensidade da restrigdo aos direitos fundamentais, isto &,
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do sopesamento entre os direitos fundamentais atingidos e a importancia da realizagdo do
direito fundamental que fundamenta a adog&o da medida restritiva.

O incidente de deslocamento visa garantir o processamento e julgamento de
violacdes aos direitos humanos buscando pér fim a impunidade e materializando uma maior
protecdo a estes direitos. Trata-se da efetivacdo da dignidade da pessoa humana, uma vez que
0 Estado brasileiro tem a tradicdo de ndo investigar e processar as condutas violadoras dos
direitos humanos, quer seja porque essas violagdes sejam perpetradas por agentes estatais, ou
pelo fato das autoridades estatais estejam pressionadas pelas oligarquias que atentam contra

os direitos humanos.

Logo, nas palavras de Flavia Piovesan (1999), “se qualquer Estado Democratico
pressupde o respeito dos direitos humanos e requer a eficiente resposta estatal quando de sua
violacdo, a proposta de federalizacéo reflete, sobretudo, a esperanca de que a justica seja feita

e os direitos humanos respeitados”.

Convém assinalar que os argumentos favoraveis e contrarios ao IDC se repetem,
sendo utilizados os principios e direitos fundamentais, tanto para uma possivel alegacdo de
inconstitucionalidade, como para guarida da conformacéo do instituto da federalizacdo com o

ordenamento.

3.1.1 O principio da legalidade e a inexisténcia de um rol tipico explicito das violacdes

contra os direitos humanos

O primeiro principio supostamente colidente com a federalizacdo ¢ a legalidade,
visto que a indefinicdo quanto quais seriam as graves violacdes dos direitos humanos que
ensejam o deslocamento de competéncia foi apontada na ADIN n° 3.486 como fator de

inconstitucionalidade da norma:

[...] a qualificagdo juridica de um crime é matéria exclusiva de lei, ndo podendo ser
delegada a nenhum juizo interpretativo.

Tal raciocinio aplica-se integralmente ao processo penal, no qual ndo se discute a
gravidade do crime para efeitos da pena, mas sim para o estabelecimento da
competéncia. Ndo poderia da EC n° 45/2004 ter criado competéncia especial com
base em um critério — gravidade da infracdo penal — que a mesma jamais delimitou e
nem atribuiu a lei a referida regulamentacgéo. (BRASIL, 2005a)
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Dessa forma, tem-se que a Associacdo dos Magistrados Brasileiros entende que a
substancial inconstitucionalidade do incidente se encontra na indeterminacdo deixada pelo
legislador reformador a respeito da delimitacéo, tipificacao, das violac6es de direitos humanos

que poderiam ensejar a propositura do incidente:

O principio da legalidade (aqui compreendida como a exigéncia de lex certa) guarda
conexdo direta com o principio da seguranca juridica e com o principio da protecdo
a confianca, por exigir que a conduta punivel seja prevista de forma prévia e clara,
inclusive para possibilitar ao destinatario da norma o seu entendimento. (SARLET et
al, 2004, p. 77)

A Associacdo dos Magistrados Brasileiros entende que, em observancia a
legalidade estrita, todo aspecto relacionado a existéncia e a valoracdo do crime, bem como a
persecucdo e a condenacdo penal, deve ser previamente fixado em lei de forma determinada,

taxativa e clara, ndo podendo tal qualificacdo juridica ser delegada a juizo interpretativo.

Dessa forma, as agOes diretas questionam a falta de delimitacdo dos direitos
abrangidos pelo incidente de deslocamento pelo legislador reformador, ficando, o incidente,
caracterizado por uma total auséncia de critérios minimamente determinados para
identificacdo das “graves violagdes de direitos humanos”, o que resultaria em atropelo do

principio da legalidade.

José Carlos Dias e Oscar Vilhena Vieira sustentam que a EC n° 45/2004, em
especial o art. 109, V-A, § 5°, da CF, ofende o principio da legalidade, porque ndo esclarece o
que sdo as graves violagdes aos direitos humanos e como se mede tal gravidade (pelo impacto
social, pelo estrépito na sociedade ou na opinido publica). Contudo, entendem que a
elaboracdo de um regramento que permita identificar com seguranca as causas passiveis de
serem deslocadas da Justica Estadual para a Federal colocaria fim aos questionamentos

referentes a uma suposta inconstitucionalidade por ofensa ao principio da legalidade.

Para Ingo Wolfgang Sarlet (et al, 2004, p. 75) néo se cuida de uma aplica¢do do
principio da legalidade em matéria penal, expresso pela formula do nullum crimem, nulla
poena, sine legem, que estabelece ndo poder haver delito ou pena sem lei que o defina

anteriormente;

O principio da legalidade em matéria penal ndo resta afetado em virtude do
deslocamento das competéncias, ja& que seguem sendo aplicaveis aos delitos que
forem considerados como representando uma grave violacdo dos direitos humanos
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as penas ja previstas pela legislacdo penal que apenas seriam aplicados por outro

orgao judiciario.
Assim, a previsdao do deslocamento da competéncia da Justica Estadual para a
Justica Federal, nos casos de graves violagbes contra os direitos humanos, ndo significa criar
ou alterar a tipificagdo penal, pois as condutas ja se encontram previamente definidas no
Caodigo Penal. O que pode vir a ser alterado € a competéncia de julgamento destas condutas
guando estiverem presentes 0s requisitos da incapacidade do Estado-membro e a possibilidade

de responsabilizacéo internacional da Uni&o.

Como defensores da constitucionalidade do incidente estd Ela Wiecko Volkmer
de Castilho (2005, p. 9), para quem ndo ha violacdo ao principio da legalidade, ndo havendo
razbes para sustentar a criacdo de um rol de causas federalizaveis, tendo em vista que o
legislador originario ndo previu no que consiste a violagdo de Direitos Humanos ensejadora
da intervencédo federal (art. 34, VII, b, da CF/88) e ndo o fez também quando estabeleceu a
competéncia da Justica Federal para julgar as causas fundadas em tratado internacional e as

infracdes penais em detrimento do interesse da Unido (art. 109, 11l e IV, da CF/88):

No que se refere a critica de que a federalizagdo ficaria condicionada a um critério
subjetivo (conceito de violagdo de direitos humanos), € bom lembrar que, no tocante
a intervencdo federal, passados cerca de 18 anos da promulgacdo da nova Carta, ndo
se previu objetivamente quais seriam os direitos da pessoa humana (art. 34, VII, “b”,
CF) e nem por isso se ousou dizer que a norma fosse inconstitucional por pouco
objetiva ou propiciadora de casuismos. (PIOVESAN; VIEIRA, 2005, p. 8)

Neste mesmo caminho, André de Carvalho Ramos (apud CARAM, 2007, p. 325-
326) identifica a existéncia do principio da ndo tipicidade dos direitos fundamentais para

sustentar a constitucionalidade do incidente:

Ha sempre a possibilidade de uma compreensdo aberta do ambito normativo das
normas de direitos humanos, o que fixa margens moveis para o conjunto de direitos
humanos assegurados em uma determinada sociedade. Tais margens moveis do
conceito de direitos humanos também denomina-se eficacia irradiante dos direitos
fundamentais.

Desta feita, em consonancia ao exposto por André de Carvalho Ramos e Ela
Wiecko Volkmer de Castilho, o julgamento do IDC n° 1 estabeleceu que a ocorréncia ou ndo
de grave violacdo aos direitos humanos deve ser averiguada caso a caso, analisando-se suas

peculiaridades e circunstancias, pois uma possivel delimitacdo do rol de crimes federalizaveis
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restringiria demasiadamente a incidéncia do dispositivo e inviabilizaria a propria finalidade,

que é garantir o cumprimento das obrigac6es contraidas no ambito internacional.

Sabendo que “o principio da precisao ou determinabilidade das normas juridicas
pode ser restringido quando em confronto com outros principios e/ou direitos constitucionais,
na analise da proporcionalidade”, tem-se que o principio da legalidade ndo € violado pela
federalizacdo de competéncia, uma vez que a finalidade do incidente é garantir a dignidade da
pessoa humana ao diminuir o nimero de violacBes aos direitos humanos. (SARLET et al,
2004, p. 77-78)

Ademais, importa destacar que o principio da legalidade num Estado democratico
de Direito ndo resta atendido apenas pela observancia de suas garantias formais, ja que
pressupde também uma dimensdo material que é alcancada precisamente mediante a efetiva
protecdo e a garantia dos direitos fundamentais em geral, do qual se encontra o principio

maior da dignidade da pessoa humana.

Portanto, a explicitagdo de um rol de crimes ou a utilizacdo de outros critérios
objetivos “poderia ndo atender o principio de protecao aos Direitos Humanos ou ultrapassar o
limite constitucional. A melhor solucdo é deixar a ponderacdo de interesses ao exame do
Poder Judiciario em procedimento contraditério”. (CASTILHO, 2005, p. 9)

3.1.2 A questdo do juiz natural e a vedacéo ao tribunal de excecao

O principio do juiz natural, disposto no art. 5°, XXXVII e LIII, da Constitui¢éo
Federal, prevendo que “ndo havera juizo ou tribunal de excegdo” e que “ninguém sera
processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”, € uma garantia fundamental
assegurada ao particular em face do Estado, buscando, com essas limitacdes, frear qualquer

impulso arbitrario do Estado, sendo que, segundo jurisprudéncia do STF:

O principio da naturalidade do Juizo - que traduz significativa conquista do processo
penal liberal, essencialmente fundado em bases democréticas - atua como fator de
limitacdo dos poderes persecutorios do Estado e representa importante garantia de
imparcialidade dos juizes e tribunais. Nesse contexto, 0 mecanismo das substituicdes
dos juizes traduz aspecto dos mais delicados nas relacGes entre o Estado, no
exercicio de sua atividade persecutoria, e o individuo, na sua condi¢do de imputado
nos processos penais condenatdrios. (BRASIL, 1992)



62

Logo, o principio da naturalidade do juizo garante ao cidadao que sé sera julgado
por um juiz ou tribunal competente, constitucional e legalmente fixado antes da ocorréncia do
fato delituoso, ou seja previamente instituido por lei para julgar determinado setor de relagdes,

fatos e pessoas, que resulta na vedacgdo constitucional aos chamados tribunais de excecao.

Assim, fixa-se a competéncia prévia daquele que julgard determinado caso,
fazendo com que aquele que comete um crime saiba da existéncia de um juizo pré-

determinado para o seu julgamento.

Tal principio foi disposto aléem do texto constitucional, sendo encontrado em
diversos tratados internacionais, como a Convencdo Americana de Direitos Humanos de
1969, mais conhecida como Pacto Sdo José da Costa Rica, ao qual o Brasil se submeteu por

meio da edi¢do do Decreto n® 678/92:

Artigo 8° - Garantias judiciais

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal
formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e obrigacGes de carater
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. (grifo nosso) (BRASIL,
1992b)

O principio do juiz natural é violado pelo incidente de deslocamento de
competéncia, segundo a Associacdo dos Magistrados Brasileiros, pois na federalizagdo a
competéncia penal podera ser fixada ex post facto, tratando-se de uma competéncia penal
discricionéria, ofendendo, deste modo, a ordem taxativa de competéncias, as quais devem ser
fixadas de acordo com critérios objetivos e previamente delimitados, sem qualquer

possibilidade de modificacfes ap6s a ocorréncia do fato.

Ademais, a Associacdo dos Magistrados Brasileiros, em sua pega inaugural,
afirma “que nao poderia a EC n°® 45/2004 ter subtraido do jdri popular a competéncia para

julgar os crimes dolosos contra a vida, tendo em vista que se trata de clausula pétrea”.

Contudo, Ingo Wolfgang Sarlet (et al, 2004, p. 67) ndo vislumbra ofensa ao art.
50, XXXVIII, que prevé a competéncia do tribunal do juri nos crimes dolosos contra a vida,
vez que “ndo se devera olvidar o elementar, qual seja, o de que o 6rgdo julgador (que ndo é o
Juiz estadual ou federal) segue sendo formado por integrantes do povo, cabendo aos Juizes

togados apenas a instrugdo e a presidéncia dos trabalhos.”
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Esse mesmo entendimento foi exposto pelo STJ na andlise dos dois incidentes de
deslocamentos até entdo julgados, ao firmar que o 6rgdo judicante serd sempre o jdri popular

nos homicidios dolosos, independente de ser na Justica Federal ou Estadual.

André Ramos Tavares (2005, p. 52) nota que ha violacdo ao principio do juiz
natural pelo incidente de deslocamento de competéncia, uma vez que, apds a ocorréncia do
fato e a instauragdo de processo judicial, “a competéncia para sua apreciagdo pode, por
critérios vagos e imprecisos, ser alterada quanto ao 6rgdo que procedera ao julgamento da

causa”.

Para Luiz Alexandre Cruz Ferreira e Maria Cristina Vidotte Blanco Térrega
(2005, p. 462) o incidente de deslocamento rompe com os direitos e garantias do cidadao:

Ora, o art. 5°, LIII, da CF/1988 assegura que “ninguém sera processado nem
sentenciado seno pela autoridade competente”. E inerente ao principio do devido
processo legal que a regra de competéncia seja objetivamente fixada antes do
ajuizamento da lide. Assim foi durante grande parte da histéria brasileira. Ocorre
que, a partir da reforma, a competéncia para as a¢des relativas a violacdo de direitos
humanos ndo pode mais ser fixada no momento da propositura da acdo, mas
depende de uma condicdo extrinseca as préprias partes litigantes, qual seja o
oferecimento de pedido de “deslocamento de competéncia” formulado pelo
Procurador-Geral da Republica.

Entretanto, segundo os defensores da constitucionalidade do instituto, a
federalizacdo ndo fere as garantias do juiz natural e da vedacdo ao tribunal de excecdo, visto
que os 6rgdos jurisdicionais para os quais serdo deslocados os autos, a Justica Federal, sdo
pré-existentes e pré-estabelecidos, ndo existindo qualquer juizo ex post factum ou tribunal de
excecdo, mas, sim, tratam-se de Orgdos dotados de uma assuncdo de competéncia

condicionada ao atendimento de requisitos explicitos e implicitos:

O juiz federal que recebera a causa deslocada é também juiz natural porque, desde o
inicio, segundo a propria Constituicdo brasileira, aquele juizo era virtualmente ou
condicionalmente competente para 0s processos relativos a graves violages a
direitos humanos. Trata-se entdo de juiz natural potencial. (grifo nosso) (ARAS,
2005)

Segundo Ela Wiecko Volkmer de Castilho (2005, p. 9) ndo se vislumbra ofensa
aos principios do juiz natural e da vedacdo ao tribunal de excecdo, pois 0s juizes, a estrutura
do Judiciéario, e os 6rgdos do Ministério Publico preexistem a ocorréncia do fato violador dos

direitos humanos.
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Marselha Caram (2007, p. 341) ressalta que o incidente de deslocamento de
competéncia ndo cria um tribunal de excecéo, pois, 0 principio em questdo veda a criacdo a
posteriori de tribunal para julgar um caso especifico, e ndo fere o principio do juiz natural

pelo fato da jurisdicéo ser nacional:

Primeiramente, ndo se estara criando um tribunal de excecdo, pois tanto os érgaos
pertencentes a justica estadual como a justica federal ja estdo previstos, criados,
estruturados e definidos na Constituicdo. O julgamento por este ou aquele Tribunal
significa uma regra interna de divisdo de competéncia, definida politicamente para
uma melhor divisdo de funcbes, para um melhor aparelhamento do Estado,
entretanto, a jurisdicdo sempre serd una e indivisivel. (grifo nosso)

A idéia de unidade da jurisdi¢do diz respeito a aplicacdo, pelo Poder Judiciério,
quer, pelos juizes Federais, quer pelos juizes Estaduais, de leis nacionais para garantir 0s
direitos individuais, ndo sendo este Poder, nem federal, nem estadual, mas sim eminentemente

nacional.

Ademais, a competéncia dos juizes federais prevista na Constituicdo had muito
tempo ja possibilitava, implicitamente, o julgamento de viola¢Bes aos direitos humanos pela
Justica Federal, visto que os incisos Ill, IV, V, do art. 109, dispdem que compete aos juizes
federais julgar, respectivamente, as causas fundadas em tratado internacional, as infragdes
penais em detrimento de interesse da Unido e os crimes previstos em tratados quando a
execucdo ou o resultado tenha ocorrido no pais. Nota-se que desde a promulgacdo da
Constituicdo ndo houve quem ousasse manifestar-se contrario a esses incisos por violarem o

principio do juiz natural e/ou o pacto federativo:

A regra constitucional, alids, apenas expressa o que é de interesse juridico da Unido
Federal, como se d& em crime contra organizacdo do trabalho e contra a ordem
econdmico-financeira (art. 109, inciso VI, CF). Sustenta-se ainda que a previsdo
para a persecucdo contra direitos humanos em ambito federal era, ja, previsdo
implicita do préprio Poder Constituinte Originario (art. 109, I, CF). E nessas
matérias nunca se alegou ingeréncia de esfera federal na estadual. (PIOVESAN;
VIEIRA, 2005, p. 8)

Destarte, 0 STJ, no IDC n° 1, ressaltou a semelhanca do instituto do deslocamento
com o de desaforamento, que se encontra previsto na legislacdo processual penal e “segundo a
jurisprudéncia do STF, ndo ofende ao principio do juiz natural nem enseja a formacdo de
tribunal de exceg¢dao”. (CASTILHO, 2005, p. 6)
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Ora, o incidente de deslocamento de competéncia, introduzido pela EC n°
45/2004, cuja finalidade é resguardar a dignidade da pessoa humana ao buscar por fim as
violacdes aos direitos humanos, pode ser tratado como um instituto alicercado nos incisos
acima mencionados, gozando, por consequéncia, do mesmo entendimento quanto a nao

ofensa a garantia do juiz natural.

Demonstra-se com os diversos dispositivos, portanto, que a federalizacdo da
competéncia para julgamento dos crimes contra os direitos humanos ndo constitui processo
engendrado exclusivamente no ambito da reforma do Poder Judiciario, mas sim que tem sido

acompanhado por outras medidas e a¢des positivas que o atual cenario globalizado reivindica.

Logo, os argumentos contrarios & constitucionalidade do art. 109, V-A, § 5°, da
Constituicao de 1988, por entenderem que a federalizacdo ofende o principio do juiz natural e
possibilita a instalacdo de tribunais ad hoc sdo afastados, pois, 0s juizes federais preexistem
ao fato, ndo havendo a criacdo de um juizo ap6s a ocorréncia da grave violacdo aos direitos

humanos.

3.1.3 O direito a razoavel duracdo do processo

O principio da razoavel duracdo do processo foi introduzido pela EC n° 45/2004,
no art. 5°, LXXVIII, da Carta Cidada, pois é sabido que o processo gera incobmodo e
apreensdo as partes envolvidas, sendo que o simples fato de se assistir a um processo € um

fardo que a parte carrega.

Por isso, a preocupagdo com a duracao razoavel do processo foi erigido ao nivel
de principio constitucional, em consonancia com a disposic¢do do Pacto de Sdo José da Costa
Rica de 1969:

Artigo 7° - Direito a liberdade pessoal

5. Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga
de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer funges judiciais e tem o
direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade, sem
prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias
que assegurem o seu comparecimento em juizo. (grifo nosso) (BRASIL, 1992b)

Assim, o disposto no nivel internacional permite a parte, quando se sentir violada

por causa da demora na prestagéo jurisdicional, a possibilidade de apresentar perante as cortes



66

internacionais reclamagdes contra os Estados por violarem o principio da razoavel duracdo do

processo:

Quando a lentiddo processual resultar em danos significativos a parte, restara ainda
aos jurisdicionados recorrer ao sistema de protecdo internacional dos direitos
humanos, por meio da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, da
Organizacéo dos Estados Americanos, com base no Art. 8.° do Pacto de San Jose da
Costa Rica. (LYRA, 2009, p. 115)

Desta forma, o julgamento justo e imparcial, e em prazo razoavel, é garantia
fundamental para as partes que compdem a relagdo processual, sendo assegurado tanto na
seara interna como externa, visando dar fim as dilacdes injustificadas no processo, visto ser de
interesse publico que as demandas terminem o mais rapidamente possivel, ndo se olvidando,

com isto, da perfeita instru¢do das causas para que possam ser apreciadas pelo magistrado.

O entendimento de que a suscitacdo do incidente de deslocamento é um entrave a
razodvel duracdo do processo se deve, pois, também, pelo fato de que o STJ, diante do alto
namero de processos concentrados nesta esfera, podera levar muito tempo para decidir sobre a
federalizacdo ou ndo da competéncia, como ocorreu no IDC n° 2, em que, apesar de Manoel
Bezerra Mattos Neto ter sido assassinado em 24 de janeiro de 2009, o incidente sé foi
protocolado em 23 de junho de 2009, sendo que a decisdo somente foi proferida em 27 de
outubro de 2010.

A demora no julgamento do IDC n° 2, contudo, é devida pelo fato de terem sido
ouvidas, em observancia ao contraditério e a ampla defesa, as autoridades locais, Tribunal de
Justica e Ministério Publico, do Estado da Paraiba e do Estado de Pernambuco, e 0s réus, e
ndo por causa de uma leniéncia do STJ. Alias, tal argumento é refutado, pois 0 Regimento
Interno do Tribunal, no seu art. 173, prevé o processamento prioritario do incidente e pelo

fato de que:

N&o hé porque o STJ determinar a suspensdo de acdo penal estadual que ja tenha
sido proposta, como se d& nos casos de conflito positivo de competéncia (art. 116,
§2°, CPP). Destarte, o inquérito e a a¢do criminal estaduais sempre deverdo tramitar
normalmente até o julgamento do IDC, aproveitando-se, sempre que possivel, todos
os atos praticados no juizo de origem, em nome dos principios celeridade, da
economia e da conservacdo. (ARAS, 2005)

Desta forma, percebe-se o STJ mostra-se empenhado a garantir a celeridade no

julgamento do instrumento, visto que, segundo a Desembargadora Federal Marga Inge Tessler
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(2005, p. 16), a federalizacdo tem como objetivo “a solugdo répida dos casos de grave
violacdo e foi incluido como objeto de politica publica no Pacto de Estado em favor de um

Judiciario mais rapido e Republicano”.

Daniel Lyra (2009, p. 116) expde que a federalizagdo veio para por fim a obice ao

normal processamento do feito:

A federalizagdo ocorrera nao apenas com a ocorréncia de um delito que viole com
contundéncia um direito humano, mas quando o Tribunal responsavel pelo
processamento demonstrar morosidade no julgamento, ineficiéncia administrativa
para dar ao caso solucdo célere. Para a concretizacdo deste direito, tem-se o
incidente de deslocamento, possibilitando o aceleramento dos tramites processuais,
desta vez na Justica Federal. Até porque o Tribunal moroso (provocador da omisséo,
leniente, excessiva demora) contribuird para a responsabilizagdo do Brasil frente aos
Tribunais Internacionais.

Logo, o incidente de deslocamento de competéncia, que conforme jurisprudéncia
do STJ, s6 pode ser suscitado quando da inércia ou omissdo das instituicGes estaduais, &€ uma
garantia individual de efetividade do Poder Judiciario e do principio da razoavel duracdo do

processo penal, por buscar, entre outros, proporcionar um julgamento mais célere.

3.1.4 O pacto federativo

A Constituicdo Federal de 1988 prevé expressamente no seu art. 1°, caput, a
formagdo politico-administrativa da RepuUblica Federativa do Brasil por meio da unido
indissoluvel dos Estados, Municipios e Distrito Federal, constituindo-se em Estado

Democrético de Direito.

Ademais, em seu art. 18 estd discriminado que a Republica Federativa do Brasil
compreende os seguintes entes autbnomos: a Unido, os Estados, o Distrito Federal e 0s

Municipios.

Estes artigos consubstanciam a existéncia de um pacto federativo estabelecido na
Constituicdo, em que os entes gozam de igual tratamento, localizando-se de maneira
horizontal e possuindo diferenciacdes na ordem de suas competéncias, tornando-se, portanto,
incorreta a afirmagéo que os Estados s&o superiores aos Municipios e a Unido, por sua vez, é

superior aos Estados.
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Assim, pode-se traduzir a forma de Estado-federacdo, como a associagdo de
Estados autdonomos para a formagdo do Estado Federal com reparticdo constitucional de

competéncia e regras proprias de autonomia:

O principio federativo assegura a pluralidade de ordens juridicas autbnomas e
afinadas numa unidade que se assenta na totalidade da ordem constitucional
nacional soberana. Assim, as entidades que compdem a Federacdo nédo se qualificam
pela soberania, pois essa caracteristica é exclusiva da entidade nacional, mas sim,
pela autonomia politico-administrativa, ficando restritos ao exercicio de suas
competéncias, cuja descrigdo é constitucionalmente estabelecida de acordo com o
modelo de Federacéo escolhido por um dado Estado soberano. (CARAM, 2007, p.
317-318)

Desta forma, tem-se que a caracteristica basica do Estado Federal é a autonomia
dos entes-federativos, colocados no mesmo plano horizontal, onde as competéncias sé&o
divididas entre os entes da federacdo na Constitui¢do, sendo que nosso modelo constitucional
define as competéncias da Unido e dos Municipios, deixando as competéncias residuais a

cargo dos Estados e do Distrito Federal.

Portanto, as competéncias de cada ente Estatal encontram-se definidas na propria
Constituicdo Federal, ndo sendo diferente em relacdo ao Poder Judiciario, sendo previstas as
competéncias dos Tribunais Superiores, das Justicas especializadas e da Justica Federal,
deixando as demais causas, que ndo se encontram expressamente elencadas, a Justica Comum
Estadual.

Desta forma, cabe a Constituicdo definir as regras de competéncia e, também, sé
ela pode vir a definir exce¢des, ndo podendo as normas infraconstitucionais disporem no
sentido de abolirem as regras estabelecidas na Constituicdo, por se tratarem de garantias do

devido processo legal e do juiz natural.

Para a Associacdo dos Magistrados Brasileiros, a violacdo ao principio federativo
se da, pois, a federalizacdo da competéncia permite uma espécie de intervencdo federal na

esfera dos Estados de forma branca e discricionaria.

Ingo Wolfgang Sarlet (et al, 2004, p. 65) destaca que o requisito da incapacidade
do Estado-membro de dirimir seus casos revela-se uma violagdo ao principio federativo,
tendendo a abolicdo de um conteudo pétreo, nos termos do art. 60, 8 4° |, da nossa

Constituicao:
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Os argumentos esgrimidos pelos ilustres articulistas, no tocante a “saudavel pressao”
sobre os estados ¢ “salutar competicdo” entre as esferas estadual e federal, poderdo,
como em outras circunstancias, esbarrar justamente no contrario, ou seja, numa
perigosa e desagregadora competicdo entre os entes da Federacdo e contribuir mais
ainda para a crescente ruptura do nosso pacto federativo, que, importa ndo olvidar,
desde a nossa primeira Constituicdo da Republica, se encontra expressamente
contido no rol das “clausulas pétreas” da nossa Constitui¢ao.

Em sentido contrério, Vladimir Aras (2005) assevera que “o incidente de
deslocamento ndo revela, como alguns querem ver, qualquer nota de desconfianca

preconcebida quanto a atuacao da Justica das unidades da Federacao”.

Os defensores da constitucionalidade do incidente de deslocamento de
competéncia entendem que este instituto ndo decorre de qualquer presuncdo de superioridade
técnica ou ética das instancias federais em relacdo as estaduais, visto que o principio
federativo coloca os entes federados no mesmo plano horizontal, mas sim da prevaléncia do

interesse nacional, qual seja, assegurar a efetividade dos direitos humanos:

Ressalte-se que a autonomia das entidades componentes do Estado Federal
pressupOe a reparticdo de competéncias para o exercicio da atividade normativa e o
principio geral que norteia essa reparticdo de competéncia é o da Predominéncia do
Interesse, cabendo a Unido as matérias e questBes de predominante interesse geral e
nacional; ja aos Estados, as matérias de interesse regional e, por fim, aos
Municipios, os assuntos de interesse local. (CARAM, 2007, p. 318)

Gilmar Mendes (et al, 2009, p. 1029) afirma que “a possivel restricdo a autonomia
dos Estados-membros e da Justica estadual pode ser respondida com o apelo aos valores
envolvidos (protecdo dos direitos humanos e compromisso da Unido de defesa no plano

internacional) e com o caréater excepcional da medida”.

Diante do aparente conflito entre a protecdo dos direitos humanos e o pacto
federativo, Marselha Caram (2007, p. 342-343) expBe que o pacto federativo comporta
“diversos niveis de realizagdo e, portanto, admite certa relativizacdo e flexibilizacdo, desde
que ndo sacrifiqguem o seu nucleo essencial, ou seja, desde que ndo intencione abolir a forma

federativa de Estado elevada a cldusula pétrea”.

Nesse sentido, Oscar Vilhena Vieira (1999, p. 241-242) entende que a
federalizacdo de graves violagdes deve prevalecer sobre o pacto federativo, isto porque “ao
acolher direitos fundamentais e principios formais de justica a Constituicdo convida todos os

seus intérpretes a uma leitura ética do seu texto™:
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O principio da Federacéo, por exemplo, prima facie, ndo possui valor moral em si.
[...] por mais que se busque valorizar a Federagdo, enquanto mecanismo de
realizacdo da autonomia individual, ela ndo alcanca a posicdo de condicdo de
realizacdo da dignidade. [...]

Caso, por exemplo, se aprove emenda permitindo a Justica Federal apurar violacoes
aos direitos humanos perpetradas por funcionarios dos Estados — numa clara reducéo
das competéncias judiciais dos Estados —, 0 magistrado constitucional sera obrigado
a proceder a uma ponderacédo entre os beneficios trazidos aos direitos humanos e as
perdas a Federagdo. Nesse confronto entre clausulas superconstitucionais, que
protegem um principio estruturante da organizagdo do Estado, e a protecdo da
dignidade humana, cabera ao magistrado, no caso concreto, dar prioridade a um
deles. E, como a Federagdo ndo é um valor em si, mas uma simples forma de
organizagdo do Estado, esta deve ceder em nome dos direitos fundamentais.

Assim, os defensores da constitucionalidade do incidente de deslocamento de
competéncia de graves violagdes aos direitos humanos sustentam que, diante dos interesses
em jogo e da valoracdo dada pela Constituicdo a dignidade da pessoa humana, ndo se pode
falar em violacdo ao pacto federativo, quer seja porque a federalizacdo esta de acordo com o

ordenamento patrio ou porque o pacto federativo, como principio, pode vir a ser relativizado

frente a dignidade da pessoa humana.

Flavia Piovesan e Renato Vieira (2005, p. 8) entendem pela constitucionalidade
do art. 105, V-A, § 5° da Lei Fundamental do Estado brasileiro, uma vez que “estd em
absoluta consonancia com a sistematica constitucional vigente, que consagra, como principio

fundamental, a dignidade humana”.

Para isso, demonstra que nosso sistema constitucional prevé diversos institutos
protetivos dos direitos fundamentais, tal como a hipotese de intervencdo federal (arts. 34-36
da Constituicdo) nos Estados-membros da Federacdo, sendo a federalizacdo da competéncia
apenas mais um meio de efetivar tais direitos, porém mais brando do que a intervencdo

federal:

Além disso, se a ordem constitucional de 1988 permite a drastica hip6tese de
intervengd@o federal quando da afronta de “direitos da pessoa humana” (art.34, VII,
“b”), ndo ha porque obstar a possibilidade de deslocamento de competéncia. [...]
N&o houve, ademais, qualquer medo de ruptura do pacto federativo com a
intervengdo federal. Ao contrério, o que se viu foi a abertura constitucional a
hipétese que justificaria a excepcional e temporaria medida em prol da defesa do
precioso bem juridico dos direitos humanos. No mesmo sentido, segue o constituinte
reformador ao prever a federalizacdo dos crimes contra os direitos humanos.
(PIOVESAN; VIEIRA, 2005, p. 8)

O STJ, na analise dos IDCs n° 1 e 2, entendeu que a federalizacdo ndo ofende o

pacto federativo, pois o Poder Judiciario € nacional e uno:
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O Poder Judiciario, delegacdo da soberania nacional, implica a idéia de unidade e
totalidade da forga, que sdo as notas caracteristicas da idéia de soberania. O Poder
Judiciario, em suma, quer pelos juizes da Unido, quer pelos juizes dos Estados,
aplica leis nacionais para garantir os direitos individuais; o Poder Judiciario nao é
federal, nem estadual, ¢ eminentemente nacional, quer se manifestando nas
jurisdicdes estaduais, quer se aplicando ao civel, quer se aplicando ao crime, quer
decidindo em superior, quer decidindo em inferior instancia. (grifos no original)
(BRASIL, 2005)

Vladimir Aras (2005) sustenta que o IDC encontra-se dentro do sistema de
federalismo cooperativo, favorecendo as competéncias concorrentes e uma maior colaboragéo
entre os entes federados, objetivando a melhor consecucdo das questdes de relevancia
nacional ou até mesmo supra-nacional, como é o caso da preservacdo da dignidade da pessoa

humana e dos seus valores fundamentais.

Por fim, o argumento levantado por Ingo Wolfgang Sarlet (et al, 2004, p. 66) de
que a federalizagdo traria como efeito colateral o crescente “desprestigio e uma fragilizagdo
das insténcias estaduais, que serdo sempre competentes para apreciar violagdes ‘leves’ de
direitos humanos”, ndo se materializou, vez que, como bem mencionado nos julgados do STJ,
o deslocamento de competéncia ndo é automatico, tendo carater subsidiario e devendo, para
que ocorra, a cumulacdo de trés requisitos, quais sejam: a grave violacdo dos direitos
humanos; garantia do cumprimento, pelo Brasil, de obrigacfes decorrentes de tratados
internacionais; e a incapacidade do Estado em cuidar do crime por descaso, desinteresse,
auséncia de vontade politica e a falta de condi¢es pessoais ou materiais.

O instituto da federalizacdo, portanto, ndo avilta a Federacdo brasileira, nem a
partilha de competéncia dos entes federados e tampouco os principios do promotor e do juiz
natural, pois a federalizagdo “apenas especifica hipotese de interesse juridico direto da
Unido”. (CASTILHO, 2005, p. 8)

Por todo o exposto, tem-se que a federalizacdo da competéncia de graves
violacBes aos direitos humanos esta em perfeita consonancia com os preceitos do sistema
constitucional e passam pelo crivo da proporcionalidade, uma vez que os direitos humanos
sdo um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, na forma da dignidade humana, e
pelo fato de que se continua a observar a responsabilidade priméaria das institui¢cfes locais em

matéria de direitos humanos.

3.2 No plano da convencionalidade do incidente de deslocamento de competéncia
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Atualmente, sabe-se que a validade de uma lei interna depende do exame de sua
compatibilidade com a Constitui¢do e com os tratados internacionais ratificados pelo Estado e

em vigor no pais, chamado de dupla compatibilidade vertical material.

Trata-se, o controle de convencionalidade, de adaptar as normas aquilo que
estabelece os tratados internacionais de direitos humanos, que tém status ou equivaléncia de

emendas constitucionais, quando aprovados na forma prevista pela Constituicdo (art. 5°, § 3°).

O processo de internacionalizacdo dos direitos humanos surgiu apés a 22 Guerra
Mundial, face a patente violagdo de direitos humanos vivida naquele periodo historico.
Sentiu-se, portanto, a necessidade de criagdo de mecanismos que pudessem garantir protecao

aos seres humanos.

Atualmente os tratados internacionais, devido ao crescente positivismo
internacional, constituem a principal fonte de obrigacdo do direito internacional e de
vinculagdo dos Estados-partes.

A Constituicdo Brasileira, dando um tratamento especial aos tratados de direitos
humanos e em observancia a constante evolucdo dos direitos humanos na seara internacional,
firmou uma clausula aberta aos direitos humanos (art. 5°, § 2°, da CF/88), em que os direitos e
garantias fundamentais expressos na Constituicdo ndo excluem outros, decorrentes dos

tratados internacionais em que o Brasil seja parte:

Ao ratificar os tratados de direitos humanos, os Estados-Partes contraem, a par das
obrigacdes especificas relativas a cada um dos direitos protegidos, a obrigacéo geral
de adequar seu ordenamento juridico interno as normas internacionais de protecéo.
(..) E este um preceito, mais do que do direito dos tratados, do direito da
responsabilidade internacional do Estado, firmemente cristalizado na jurisprudéncia
internacional. Segundo esta Gltima, as supostas ou alegadas dificuldades de ordem
interna sdo um simples fato, e ndo exime os Estados-Partes em tratados de direitos
humanos de responsabilidade internacional pelo ndo-cumprimento das obrigacfes
internacionais contraidas. (TRINDADE, 1999, p. 134-135)

Desta forma, destaca-se, também, que o principio da prevaléncia dos direitos
humanos nas relagdes internacionais, disposto no art. 4°, inciso Il, CF/88, exige que o
problema dos direitos humanos seja focado nos prismas doméstico e internacional, com
destaque & boa-fé no cumprimento das obrigagdes decorrentes de tratados de direitos humanos

ratificados pelo Brasil. Ademais, tal principio é, também, o reconhecimento do Estado
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brasileiro da inaplicabilidade, em matéria de Direitos Humanos, do principio de né&o-

ingeréncia internacional em assuntos internos.

Vé-se na Constituicdo de 1988, com destaque a EC n° 45/2004, a conjugacéo e a
interacdo entre o direito internacional e o direito interno, consolidando o processo de
internacionalizacdo do direito constitucional somado ao processo de constitucionalizagdo do
direito internacional, de modo a justificar o acolhimento do principio da primazia dos direitos

humanos e a prevaléncia do principio da dignidade da pessoa humana.

Por isso, com o desenvolvimento dos institutos internacionais, a Republica
Federativa do Brasil aderiu aos sistemas jurisdicionais internacionais, submetendo-se, por
exemplo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, a Corte Internacional de Justica e o

Tribunal Penal Internacional, este Ultimo disposto no art. 5°, § 4°, da Constituicao:

A obrigacéo internacional de investigacdo e processamento de delitos previstos em
documentos internacionais passou a ser ainda mais relevante em virtude da adesdo
do Pais ao Tratado de Roma, de 1998. Ao associar-se a esta convencéo, o Brasil
submete-se (rectius: seus cidaddos) a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional
(TPI), em funcionamento desde 2002 em Haia, na Holanda. Para reforgar este
vinculo, a EC n° 45/04 previu expressamente, no 84° do artigo 5° a referida
sujeicdo, o que significa que, em caso de denegacdo de justica no Brasil, causas
sujeitas a lei penal brasileira e previstas no Estatuto do TPl poderdo vir a ser
julgadas na corte penal internacional, conforme o artigo 5° e 17 do Estatuto, ora
incorporado ao ordenamento juridico nacional por forca do Decreto n. 4388/02.
(ARAS, 2005)

Marselha Caram (2007, p. 328) assevera que “o Tribunal Penal Internacional sera
uma instituicdo permanente, com jurisdicdo sobre as pessoas responsaveis pelos crimes de
maior gravidade com alcance internacional e serd complementar as jurisdicdes penais

nacionais”.

Assim, a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional guarda, em relacdo a
jurisdicdo do Brasil, a mesma nota de complementaridade que existe entre a Justica Federal e
a Estadual, por forca do incidente de deslocamento de competéncia. Sendo, destarte, a
jurisdicdo do TPI adicional, subsidiaria e complementar a jurisdicdo nacional, estando
condicionada a incapacidade ou a omissdo do sistema judicial interno, de modo que cabe
primeiramente ao Estado o dever de exercer sua jurisdi¢cdo penal contra os responsaveis por

crimes internacionais.

Sabe-se que o Estado brasileiro é signatario dos principais instrumentos

internacionais de direitos humanos e isso imp8e a Unido responder perante 0s organismos
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internacionais por todos os atos que violem os direitos humanos em nosso territorio, qualquer

que tenha sido o agente violador, conforme art. 21, I, da Constituicao:

A responsabilidade internacional é imputada ao Estado quando este ndo utilizou
todos os meios a sua disposicdo para sanar e reparar uma violagcdo aos direitos
humanos ocorrida em seu territério. A utilizagdo de todos os meios disponiveis
implica numa obrigacgdo de executar de forma diligente e sem dilacGes as atividades
especificas que permitam aos individuos o gozo de seus direitos. (GALLI;
DULITZKY, 2000, p. 58)

E neste contexto que surge o incidente de deslocamento de competéncia, pois
possibilita, a par da responsabilidade pelas obrigacdes contraidas em tratados sobre direitos
humanos serem exclusivamente da Unido, meios para que este ente ndo seja condenado, no

ambito do Direito Internacional, pela ndo apuracdo destas violacGes:

Trata-se tdo-somente de um instrumento vocacionado a preservar a responsabilidade
internacional do Brasil perante cortes e organismos internacionais (como a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, a Organizacdo dos Estados Americanos e, por via indireta, o Tribunal
Penal Internacional) e de efetiva protecdo aos direitos humanos em nosso territério,
em virtude da internacionalizacdo do direito humanitario e das obrigacbes derivadas
de inimeras convengdes universais firmadas pelo Pais, como o Pacto de Direitos
Civis e Politicos (Nova lorque, 1966), a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Sao José, 1969), a Convencdo sobre os Direitos da Crianga (1989) e o
recente Protocolo Adicional & Convencdo das Nagdes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional relativo a Prevencdo e Punicdo do Tréfico de Pessoas, em
Especial Mulheres e Criangas, e as convencdes da ONU contra a tortura e para a
eliminacédo de todas as formas de discriminagdo racial, por exemplo. (ARAS, 2005)

Ademais, a federalizacdo da competéncia possui como escopo a concretizacdo dos
direitos humanos fundamentais e de sua defesa, conforme determina o artigo VIII da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948: “Toda pessoa tem direito a receber dos
tribunais nacionais competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos

fundamentais que Ihe sejam reconhecidos pela Constituicdo ou pela lei”.

Contudo, apesar de todo o aparato montado para coibir as praticas violadoras dos
direitos humanos, o ministro Gilson Dipp (BRASIL, 2005), no julgamento do IDC n° 1,
asseverou que o Estado brasileiro ndo vem conseguindo responder de maneira eficaz aos atos
atentatorios a estes direitos, e é nesta senda que o legislador reformador introduziu o incidente

de deslocamento de competéncia:

Apesar de ser signatario de, praticamente, todas as convencgdes internacionais a
respeito do tema, o Estado brasileiro mostrou-se ineficiente e omisso no tratamento
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condigno da questdo. Ha cerca de trinta processos por violagdo de direitos humanos
em trdmite na Comissdo Interamericana dos Direitos Humanos da Organizagdo dos
Estados Americanos. Certamente, dessas trinta reclamacdes ou representacdes,
algumas delas, efetivamente, deverdo chegar a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, Corte esta a que o Brasil aderiu em relacdo a sua competéncia para la ser
julgado por tais violacGes. Esta é uma realidade.

Assim, segundo John Rawls (apud TESSLER, 2009, p. 18) o cumprimento dos
direitos humanos “é suficiente para excluir a intervencdo justificada e coercitiva de outros
povos, por exemplo, por meio de sangdes diplomaticas e econdmicas ou em casos
gravissimos, da forca militar”, sendo, portanto, a federalizagdo da competéncia, instituto com
escopo de pér fim & impunidade e, conseqlientemente, evitar a ingeréncia internacional no

ambito interno.

Logo, a previsdo estabelecida no art. 109, V-A, § 5°, da Constituicdo Federal, foi
muito bem vinda e acertada, no sentido de adequar o funcionamento do Judiciario brasileiro
ao sistema de protecdo internacional dos direitos humanos, vez que os Estados ao serem
signatarios de tratados internacionais se sujeitam as obrigac6es juridicas decorrentes destes,
passando a se submeter a autoridade das instituicGes internacionais, no que se refere a tutela e

fiscalizagdo desses direitos em seu territorio.

Em outras palavras, o IDC representa o resultado da obrigacdo do Estado brasileiro
em adaptar seu direito doméstico aos compromissos internacionais de direitos humanos que

assumiu no plano internacional, no pleno e livre exercicio de sua soberania.

Portanto, a federalizagdo da competéncia, inovacao constitucional trazida pela EC
n.° 45/04, que transfere da Justica Estadual para a Justica Federal, de forma subsidiaria, o
processamento e o julgamento das graves violagdes contra os direitos humanos, objetivando o
efetivo combate a sua impunidade, esta em perfeita consonancia com a sistematica interna e

internacional vigente.

3.3 Esvaziamento ou delimitacdo? O carater excepcional e subsidiario do incidente de

deslocamento de competéncia

Apo6s a demonstracdo de que o instituto da federalizagdo da competéncia das
graves violagOes aos direitos humanos estd em consonédncia com os dizeres do bloco

constitucional, este constituido pela Constituicdo e os tratados internacionais de direitos
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humanos ratificados na forma prevista pela Constituicdo, passando, assim, imune a dupla
analise da compatibilizagdo vertical das normas, tem-se que “existe um consenso de que a
interpretacdo dos requisitos deve ser restrita, sendo o deslocamento de competéncia um
instrumento excepcional” (CASTILHO, 2005, p. 10):

Recomenda-se uma aplicacdo cautelosa e responsavel, para ndo vulgarizar o 1DC,
ferramenta essencial para a reducdo da impunidade, que somente deve ser usada
como via alternativa, excepcional e subsidiaria para a persecucdo de graves
violacdes a direitos humanos, que ndo tenham recebido a merecida atencdo das
autoridades locais, seja por omissdo, leniéncia, demora injustificada ou conluio
destas, sempre tendo como norte o cumprimento de obrigacdes internacionais do
Brasil. (ARAS, 2005)

O julgamento do primeiro IDC pelo STJ firmou o carater excepcional do instituto
do deslocamento de competéncia, pois, entendeu-se que, além de estarem presentes 0s
requisitos da grave violacdo aos direitos humanos e da possibilidade de responsabilizacéo
internacional da Unido, deve ser constatada a inoperancia das autoridades estatais na

persecucao criminal.

Este entendimento consagra o principio da subsidiariedade como ponto crucial
para o deferimento do pedido de federalizacdo da competéncia, que sO sera efetivada se
verificada a incapacidade das instancias locais na apuragédo e julgamento dessas violagfes aos

direitos humanos:

Para os Estados cujas institui¢des responderem de forma eficaz as violagdes, a
federalizacdo ndo tera incidéncia — tdo somente encorajara a importancia da
eficacia das respostas. Para os Estados, ao revés, cujas instituicdes mostrarem-se
falhas, ineficazes ou omissas, estara configurada a hipotese de deslocamento de
competéncia para a esfera federal. A responsabilidade priméaria no tocante aos
direitos humanos é dos Estados, enquanto que a responsabilidade subsidiaria passa a
ser da Unido. (PIOVESAN; VIEIRA, 2005, p. 9)

O Principio da Subsidiariedade, oriundo do Direito Europeu, permite, dentro do
Direito Comunitario, a intervencdo de um ente na esfera de outro quando este se mostrar

incapaz de resolver a situacdo, ocorrendo, assim, uma intervencdo de forma subsidiaria.

Este principio possui 0 escopo de induzir os Estados-membros a manterem suas
competéncias realizando-as da melhor maneira possivel, a fim de evitar uma possivel

intervencao do ente superior.
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Ademais, conclui-se que a federalizacdo da competéncia encontra-se restringido
pelo principio da proporcionalidade, devido ao subprincipio da necessidade, que prevé a

escolha da medida mais suave ao alcance do fim colimado.

Nesta sentido, Ingo Wolfgang Sarlet (et al, 2004, p. 69) assevera que o incidente
de deslocamento de competéncia somente se “justificaria se inexistentes outras medidas

eficientes e menos agressivas a outros direitos e principios fundamentais”.

Este entendimento é sustentando, em parte, pela a Associacdo dos Magistrados
Brasileiros na ADIN n° 3.486, para qual a possibilidade da policia federal investigar,
conjuntamente as corporacdes estaduais, as violagdes aos direitos humanos, prevista na lei n°
10.446/02, torna desnecessaria a federalizacdo do julgamento das causas que envolvam grave

lesdo aos direitos humanos.

Neste contexto encontra-se a lei n® 10.446/02, que regulamentou o art. 144, § 1°,
da Constituicdo, ao consagrar no seu art. 1° Ill, a atuacdo da policia federal em casos
“relativos a violacdo a direitos humanos, que a Republica Federativa do Brasil se
comprometeu a reprimir em decorréncia de tratados internacionais de que seja parte”,
prevendo a atuacdo conjunta das corporacdes policiais estaduais e federais na fase

investigativa, com a elaboragdo de dois inquéritos simultaneos.

Assim, o dispositivo da federalizacdo da competéncia forma um sistema de
combate a impunidade e as praticas ofensivas aos direitos humanos, conjuntamente com a Lei
n® 10.446/2002:

Por isso, a atribui¢do da policia federal de investigar “violagdo a direitos humanos,
que a Republica Federativa do Brasil se comprometeu a reprimir em decorréncia de
tratados internacionais de que seja parte” (art. 1°, inciso III, Lei Federal n°
10.446/2002), longe de tornar supérflua a competéncia jurisdicional correlata, a
justifica por razBes intuitivas que complementam sua dicgdo. (PIOVESAN;
VIEIRA, 2005, p. 9)

Desta forma, destaca Vladimir Aras (2005), de que apesar da semelhanca entre a
federalizacdo da competéncia e a intervengdo federal, “ndo se tem propriamente uma
intervencdo. Trata-se de atuagdo complementar da Justica Federal, em virtude de negativa

ou retardo de prestagdo jurisdicional pelos entes subnacionais”. (grifo nosso)

Logo, para José Carlos Dias e Oscar Vilhena Vieira, trata-se o incidente de
deslocamento de competéncia de “uma jurisdicdo subsidiaria, que deve ser acionada apenas

naquelas circunstancias em que os Estados-membros ndo se demonstrarem dispostos ou nao
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tiverem condigdes de reprimir a pratica de graves violagfes aos direitos humanos dentro de

seus territorios”. (grifo nosso)

Portanto, concluo que ndo ha razbes para, sob a analise da proporcionalidade, o
incidente de deslocamento de competéncia ser suscitado na fase investigativa, pois o
ordenamento juridico consagrou a possibilidade da autoridade policial federal elaborar seu
proprio inquérito, quando da ocorréncia de crimes violadores dos direitos humanos previstos

nos tratados internacionais.

Assim, cabera a federalizacdo da competéncia somente para dar cabo a segunda
parte da persecucdo criminal, ou seja, da parte processual, quando o Estado-membro se
mostrar incapaz de propiciar o correto andamento processual, sendo, pois, relevante
instrumento para 0 combate a impunidade e para a garantia de justica, entendida aqui como a
submissdo do caso perante o Poder Judiciario imparcial e eficaz, nos casos de graves

violagOes de direitos humanos.
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CONCLUSAO

O incidente de deslocamento de competéncia é um instrumento processual habil
que possibilita as instituicdes federais, Ministério Publico e Justica Federal, levarem a cabo o
processamento das violag6es aos direitos humanos quando os Estados-membros se mostrarem
inoperantes no cumprimento dos objetivos inscritos na Constituicdo Federal e na protecdo da

dignidade da pessoa humana.

Foi erigido como um meio para reduzir a ocorréncia de graves violagdes aos
direitos humanos, diminuindo, deste modo, a sensacdo de impunidade, a inseguranca da
sociedade e as pressdes internacionais para o combate as violacGes a estes direitos. Trata-se de
uma medida que visa dar uma maior efetividade da tutela jurisdicional com relacdo as graves

violagdes.

A federalizacdo estd inserida em um sistema de cooperacdo das instituicoes
federais e estaduais na investigacdo e julgamento das violacdes aos direitos humanos. Tal
sistema é formado pela Lei n° 10.446/2002 e os arts. 109, V-A, 8 5° e 34, VII, b, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Assim, de um lado, encoraja-se a firme atuacdo do Estado, sob o risco do
deslocamento de competéncia se as instituicdes locais mostrarem-se inoperantes na protecdo
dos direitos humanos. Por outro lado, aumenta a responsabilidade das instancias federais para
o efetivo combate a impunidade das graves violacdes aos direitos humanos, pois é possivel

valer-se das instancias federais no combate a estas violagdes.

A federalizacdo introduz no Brasil a adocdo de um sistema multinivel de
responsabilizacdo pelos Direitos Humanos, no qual, se uma esfera judicial ndo conseguir dar a
resposta adequada na apuracdo e julgamento dessas violacdes, a responsabilidade passa para a
outra esfera, desde que estejam presentes os trés requisitos da federalizacéo: a grave violagéo
aos direitos humanos, o descumprimento de obrigacdo decorrente de tratado internacional
firmado pelo pais e a incapacidade do Estado-membro, por suas instituicdes, em proceder a

devida investigacdo, processamento e julgamento das violagoes.

A anélise da convencionalidade do incidente de deslocamento de competéncia
demonstrou que, com razdo, a comunidade internacional brandia frente ao lastro de

impunidade aos violadores dos direitos humanos, pois o Estado brasileiro ndo conseguia
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garantir a investigacdo, processamento e julgamento dessas lesdes, fazendo com que a Uniéo

deixasse de cumprir as obrigagdes contraidas nos tratados internacionais de direitos humanos.

Assim, a federalizacdo € um remédio processual constitucional que esta de acordo
com os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Estado, visto que o
sistema internacional de protecdo dos direitos humanos permite a subsunc¢do de um caso a
andlise de organismos internacionais quando o Estado é ineficaz ou omisso na protecdo dos

direitos em questao.

No controle de constitucionalidade do incidente de deslocamento de competéncia,
restou demonstrado que os argumentos pros e contras muito se assemelham, sendo utilizados
os principios para sustentarem e refutarem a constitucionalidade do incidente. E neste embate

entre principios que se analisou a proporcionalidade do incidente de deslocamento.

Desta forma, tem-se que o incidente de deslocamento de competéncia esta em
consonancia com a Constituicdo, seus principios e a sistematica processual vigente. Esta de
acordo, principalmente, com os fundamentos e objetivos do Estado brasileiro: a dignidade da

pessoa humana.

Por todo exposto, tem-se que o STF, no julgamento das ADINs n° 3.486 e 3.493,
devera confirmar o entendimento ja preceituado pelo STJ na analise dos IDCs n° 1 e 2,
reconhecendo a constitucionalidade e convencionalidade do presente instrumento processual

por estar em conformidade com o bloco constitucional.

Contudo, devera ser restringida a aplicabilidade do incidente de deslocamento
somente a fase de processamento e julgamento das violagdes, pois ja existe remédio habil que
possibilita a Unido, através da Policia Federal, realizar as investigacGes das violagbes aos
direitos humanos. Trata-se da aplicagdo da medida menos gravosa para se chegar ao fim

colimado, de acordo com o principio da proporcionalidade.

Ademais, destaca-se, outro importante ponto em relacdo ao incidente de
deslocamento de competéncia, qual seja: a legitimidade ativa, que hoje, encontra-se
restringida a pessoa do Procurador-Geral da Republica, sendo defendida, por quase toda a
totalidade da doutrina, um aumento deste rol, vez que, primeiramente, ndo se teria como
recorrer da decisé@o que indefere o pedido da representagdo protocolada junto ao PGR e

também por possibilitar aos violados o0 acesso ao Judiciério.

Ainda, diante de uma sociedade multifacetada, diversificada, sendo prezado o

respeito as diferencas e minorias, pergunta-se como ficaria a utilizacdo do incidente de
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deslocamento de competéncia, com aplicacdo dos tratados internacionais de direitos humanos,
para grupos étnicos e culturais minoritarios existentes dentro da sociedade brasileira?
Deveriam eles ser submetidos ao cumprimento destes tratados ou devem ser respeitadas as

diferencas e tracos de identificacdo cultural de cada grupo?

O incidente de deslocamento de competéncia, portanto, é absolutamente
necessario por ser mais uma tutela aos direitos humanos, possibilitando as instituicoes
federais o combate a impunidade e a garantia de observancia pelo Estado brasileiro dos
tratados internacionais sobre estes direitos. Defende-se, aqui, a compatibilidade da
federalizacdo da competéncia com o bloco constitucional e a delimitacdo do mesmo a fase
processual, por existir medida menos gravosa na fase investigativa das violagdes aos direitos

humanos.
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