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RESUMO

Este trabalho faz uma abordagem do incidente de deslocamento de competéncia criado pela
Emenda Constitucional n°. 45/2004, com objetivo de alterar a competéncia da Justica
Comum Estadual nos casos de violagao de tratados internacional em que o Brasil seja
signatario que resguardam os direitos humanos fundamentais, por iniciativa do Procurador-
Geral da Republica e decisdo do Superior Tribunal de Justica, de acordo com a sua
pertinéncia diante das peculiaridades do caso concreto. A alteragao constitucional foi
elaborada sob os argumentos de que a Unidao é a responsavel perante os organismos
internacionais e de que a Justica Federal tera mais condi¢des de punir os fatos delituosos
de grave violacao dos direitos humanos. A “federalizacao dos crimes”, como ficou
amplamente conhecida, € inconstitucional por ferir clausula pétrea do promotor e juiz natural
(artigo 5, LIll e LIV da CF/88) e o Pacto Federativo; eis que se trata de uma “intervengao
federal” nos Estados, gerando uma flexibilizagao do Direito Penal, submetendo ao arbitrio e
ao subjetivismo a definicao do que seria grave violagdo dos direitos humanos, bem como de
quais seriam os requisitos autorizadores do deslocamento de competéncia para a justica
federal.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

Para que se compreenda o alcance da Emenda Constitucional n°
45/2004, com introdugdo da Incidente de Deslocamento de Competéncia,
denominada por alguns de federalizacdo dos crimes, e sua adequacdo a
Constituicdo Federal de 1988, inicialmente € necessario fazer algumas
consideracoes sobre os Direitos Humanos Fundamentais na Constituicdo, conceitos
e efetivagbes da tutela jurisdicional dos Direitos Humanos Fundamentais e a forma

como os Tratados Internacionais sao introduzidos no ordenamento juridico.

Apos essas abordagens, foram avaliados os aspectos juridicos favoraveis
e desfavoraveis ao incidente de deslocamento de competéncia, realizando uma
abordagem segundo os principios constitucionais norteadores do processo penal,
como o principio do devido processo legal, o juiz natural, o promotor natural e o

pacto federativo.

O tema foi escolhido em razao de o autor exercer suas atribuicbes como
Promotor de Justica ha dois anos na Promotoria de Justica de Milagres, onde
ocorreu um caso emblematico de repercussao nacional envolvendo o entao prefeito
acusado de crime de atentado violento ao pudor contra um adolescente. O crime
recebeu uma feicdo de crime contra os direitos humanos, sendo acompanhado de
perto pela Secretaria Nacional de Direitos Humanos do Brasil e tornando-se objeto
de investigagao da Comissao Parlamentar de Inquérito da Exploracao Sexual no

Estado do Ceara.

O crime em tela foi objeto de uma pressao politica cujo intuito era a
“federalizacao”, tendo sido bastante comentado na imprensa, sem, contudo, ter sido

encampada a idéia pelo Procurador-Geral da Republica. A “federalizagao”, nesse
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caso, significaria por a justica a mercé de um subjetivismo quanto ao que seria grave
violacéao dos direitos humanos e quanto a presenca dos requisitos autorizadores ao
deslocamento de competéncia para a justica federal, em relagao a um crime que,
independentemente de seu resultado, terd grandes conseqiiéncias politicas e que

vem sendo tratado com muito esmero por todas as partes do processo.

Entao, surge a indagacao se o deslocamento de competéncia contraria as
normas e principios do Direito, maxime o penal, que exige normas precisas e
objetivas e que repudia a imprecisao e o arbitrio. E quais seriam os requisitos para
as hipoteses de grave violagao dos direitos humanos abrangida pelo instituto recém-

ingresso no ordenamento juridico pela reforma constitucional.

A metodologia utilizada na realizacdo do trabalho deu-se através de
pesquisas bibliograficas e documentais, expondo o pensamento dos autores que sao
contra ou a favor do instituto analisado, realizando uma abordagem qualitativa,
buscando uma correta interpretagcao dos dispositivos constitucionais, esclarecendo
da existéncia de prejuizos ao instrumento juridico criado pela Emenda Constitucional
n° 45/2004 quanto a violagao dos principios constitucionais, fornecendo informagdes
necessarias a compreensao do assunto, com o objetivo de aprimorar tais idéias e
contribuir na busca de aprofundamento da doutrina correlata, matéria ainda nao

pacificada na doutrina e na jurisprudéncia.
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2. PANORAMA GERAL DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

2.1. Conceitos e definicoes

A idéia central de Direitos Humanos Fundamentais, desde o seu
surgimento, € de limitag&o e controle do poder exercido pelo Estado em relagao ao
individuo. Tem a sua origem nas tradicbes das civilizagdes, nos pensamentos
filosoficos, na idéias surgidas com o cristianismo e no direito natural, antecedendo-

se ao constitucionalismo. Assevera Ferreira Filho (2006:09):

“A doutrina dos direitos do Homem, que tem grande peso no
constitucionalismo ainda hoje, nao nasceu no século XVIII. Ela, no fundo,
nada mais € do que uma versao da doutrina do direito natural que ja
desponta na Antiguidade”.’

A concepgao de igualdade do Cristianismo influenciou diretamente a
consagragao dos direitos fundamentais. Assim como a teoria jusnaturalista, que
fundamenta os direitos humanos em ordem superior, sendo fruto da consciéncia

humana e nao originaria das leis e dos tribunais.

Entretanto, o marco divisor de aguas e a mais famosa das declaragdes
dos direitos humanos é a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26
de agosto de 1789, emanada da Revolugao Francesa, sendo até hoje referéncia do
constitucionalismo e sendo também encontrada na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, produzida com o término da Segunda Guerra Mundial,

bem como em tratados e convencoes internacionais e outros documentos politicos.

No Brasil, esse marco divisor foi a Constituicao Federal de 1988,

determinando o processo de democratizagao do Estado, consolidando a ruptura com

1 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 9.
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o regime autoritario militar instalado em 1964, reinserindo o Pais na comunidade

internacional de protecao dos Direitos Humanos Fundamentais.

A positivagao dos direitos fundamentais surgiu com o constitucionalismo,
a partir do qual qualquer individuo pode reclamar ao Poder Judiciario a tutela dos
seus direitos, e tem como ponto fundamental o liberalismo de freios aos poderes do

Estado em relacao ao individuo.

Como enfatiza MORAES? (2006:02), “na visdo ocidental de democracia,
governo pelo povo e limitacao de poder estdao indissoluvelmente combinados”. Dai
advém para o mesmo autor (2006:21) o significado do termo Direitos Humanos

Fundamentais:

“O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem
por finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protecao
contra o arbitrio do poder estatal, e o estabelecimento de condigcdes
minimas de vida e desenvolvimento da personalidade humana pode ser
definido como direitos humanos fundamentais”. ®

Nas palavras de SILVA (2000:175):

“(...) a grande dificuldade € de imputar o conceito preciso e uno de direitos
humanos, tal dificuldade mostra-se confusa com sua propria nomenclatura
onde alguns autores se reportam a direitos fundamentais, direitos humanos
e direitos do homem, entre outros”.*

A expressao Direitos do cidadao, consagrada na Declaragao dos Direitos
do Homem e do Cidadao, promulgada apos a Revolugao Francesa de 1789, reflete a
divisao estabelecida entre os direitos que pertencem ao homem enquanto ser

humano e os que pertencem a ele enquanto participante da sociedade.

2 MORAES, Alexandre. Direitos humanos fundamentais. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 2
3 Ibid., p. 21.
4 SILVA, José Afonso da. Curso de direito conslitucional positivo. 18. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 175.
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Como aponta CANOTILHO (2002:369) os direitos humanos e direitos
fundamentais sao termos utilizados, no mais das vezes, como sinénimos. Entretanto,

segundo a origem e o significado, podem ter a seguinte distin¢ao:

“(...) direitos do homem séo direitos vélidos para todos os povos e em todos
os tempos (dimensao jusnaturalista-universalista): direitos fundamentais séo
os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados
espago-temporaimente. Os direitos humanos arrancariam da prépria
natureza humana e dai o seu carater inviolavel, intemporal e universal: os
direitos fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes numa ordem
juridica concreta”. ®

BARROS® (2003), por sua vez, ndo aceita separagao entre direitos
humanos e direitos fundamentais e contrapée o entendimento de que sejam
institutos juridicos distintos, vez que essa dicotomia retira humanidade ao
fundamental e fundamentalidade ao humano. No entanto, considera que os direitos
humanos devem ser distinguidos dentro de uma escala de fundamentalidade, ao
longo da qual se vai dos que preferem denominar direitos humanos principais,
porque basilares, fundamentais em sentido amplo, os quais dao principio e
fundamento a direitos mais particulares e instrumentais, até os que preferem a
denominagao direitos humanos operacionais, subsidiarios dos principais,
fundamentais no sentido estrito, os quais dao concrecdo a seus principais,
instrumentando-os para os realizarem, sempre, porém, em graus SUcessivos, mas
continuos, de modo que, nessa interacdo, todo o humano continua a ser
fundamental, assim como todo fundamental continua a ser humano, sem separacao,

enfatiza.

Portanto, os direitos humanos apresentam multiplos conceitos,
aproximando-se mais da concepgao jusnaturalista, em que o direito humano é
inerente a condicao de pessoa, por sua propria natureza, podendo ser positivado em
uma Constituicao ou nao e, caso isso ocorra, passando a ser classificado como
direito humano fundamental ou até mesmo direitos humanos constitucionalizados. A
finalidade é limitar o Poder Estatal para alcancgar suas realizagbes em decorréncia de

sua propria natureza.

5 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigao. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2002. p. 369
6 BARROS, Sérgio Resende de. Direitos humanos: paradoxo da civilizagao. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 36-48.



14

A sistematica adotada pela Constituicao brasileira de 1988 em seu Titulo
Il, apresenta os direitos e garantias fundamentais, subdividindo-os em cinco
capitulos: direitos individuais e coletivos; direitos sociais; nacionalidade; direitos
politicos e partidos politicos. Acrescente-se ainda que a Constituicdo aponta outros
direitos fundamentais, como a segao relativa aos limites do poder de tributar do
Estado e ao direito ao meio ambiente, art. 225”. A expressao direitos fundamentais é
género de diversas modalidades de direitos: os denominados individuais, coletivos,

difusos, sociais, nacionais e politicos.

Os direitos e garantias fundamentais foram colocados na porta da
Constituicao justamente para permitir ao intérprete que, passando pela
principiologia, faca uma leitura adequada do restante dos textos, de acordo com os
objetivos, fundamentos e formas de convivio do Estado brasileiro estabelecidos na

Lei Maior.

Frise-se o carater exemplificativo da Constituicdo Federal ao apresentar
os direitos fundamentais, nao exprimindo um rol taxativo, admitindo no seu art. 5 §
2°% outros direitos advindos do seu sistema e principios, como o anteriormente
exemplificado limite de poder de tributar do Estado e o direito ao meio ambiente, e
notadamente os demais direitos fundamentais dos Tratados Internacionais de que a

Republica Federativa do Brasil seja parte.

2.2. Arelevancia do principio da dignidade da pessoa humana

Depreende-se dos principios que alicercam o Estado Democratico de
Direito a importancia do principio da dignidade da pessoa humana. A protegao

efetiva dos Direitos Humanos tem como irradiacao central este principio. Disso

7 BRASIL, Constituigdo Federal de 1988, art. 225 - Todos tém direito ac meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Piiblico e & coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.
8___ An. 5. §2° Os direitos e garantias expressos nesta Constiluigao nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adolados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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resulta que sua interferéncia se espraia, entre nés, nos seguintes pontos: a)
reveréncia a igualdade entre os homens (art. 5° |, CF°); b) impedimento a
consideragao do ser humano como objeto do Estado e de terceiros, degradando-se

a sua condi¢céo de pessoa.

Quando se trata de interpretar os direitos humanos, é preciso considerar
que a pessoa humana €& o valor primordial que cabe ao direito proteger, tanto no
campo normativo internos das nagoes, quanto no plano internacional, lastreado no
respeito as convengbes e aos tratados internacionais reguladores da matéria,
funcionando o principio da dignidade da pessoa humana como uma fonte para os
direitos fundamentais. Assim preleciona SARLET (1998:115):

“O principio fundamental da dignidade da pessoa humana, assim entendida
como valor axiologico, serve como uma espécie de “lei geral” para os
direitos fundamentais, que sao especificagbes da dignidade da pessoa
humana”. "°

No entender de SILVA (2000:93):

“Ea primeira vez que uma Constituicao assinala, especificamente, objetivos
do Estado brasileiro, nao todos, que seria despropositado, mas os
fundamentais, e entre eles uns que valem com base das prestacoes
positivas que venham a concretizar a democracia econdmica, social e
cultural, a fim de efetivar na pratica a dignidade da pessoa humana”. "’

E a dignidade, o arcabougo da guarida dos direitos individuais, é o
primeiro fundamento de todo o sistema constitucional. O principio da dignidade da
pessoa humana é um conceito de dificil definicao, mas de facil constatacdo quando
este & violado. Decorre da condicao de ser humano como pessoa, € considerado o

superprincipio, norteador de todo ordenamento juridico.

9 BRASIL , Constituicao Federal de 1988, art. 5°., | - homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigages. nos lermos desta Constituigao;
10 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livrana do Advogado, 1998, p. 115.
11 SILVA, op. cit., p. 93.
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Leciona Barroso apud Piovesan (2007:28), com muita didatica, que:

“(...) sob o prisma histérico, a primazia juridica do valor da dignidade
humana € a resposta & profunda crise sofrida pelo positivismo juridico,
associada a derrota do fascismo na Itélia e do nazismo na Alemanha. Esses
movimentos politicos e militares ascenderam ao poder dentro do quadro da
legalidade e promoveram a barbarie em nome da lei". "2

A dignidade da pessoa humana d& uma coeréncia a todo o ordenamento
juridico, assumindo uma primazia sobre os demais principios e normas, conferindo

um suporte axiolégico a todo sistema juridico brasileiro.

2.3. A tutela jurisdicional dos direitos humanos fundamentais

A sociedade brasileira é estigmatizada por indicadores de violagdo dos
Direitos Humanos Fundamentais. Para assegurar a efetivagao desses direitos, faz-
se necessario um Poder Judiciario independente e atuante, exercendo a funcéo de
guardidao dos direitos humanos fundamentais, evitando-se um esvaziamento dos
objetivos de protecao. Conforme os ensinamentos de Moraes (2006:40), “Competira
ao Poder Judiciario garantir e efetivar o pleno respeito aos direitos humanos
fundamentais, sem que possa a lei excluir de sua apreciacao qualquer lesao ou
ameaga de direito (CF, art. 5°., XXXV)". '

O Poder Judiciario tem como finalidade preservar os direitos humanos
fundamentais, competindo-lhe garantir e efetivar o pleno respeito a tais direitos, sem
que possa a lei excluir de apreciacao qualquer lesao ou ameaga de direito (CF, art.
52 000V,

Duavidas nao existem quanto a necessidade de efetivacao da tutela dos

direitos humanos fundamentais, assegurando a dignidade da pessoa humana,

12 PIOVESAN, Flévia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 28.
13 MORAES, op. cit., p. 40.

14 BRASIL, Constituicao Federal de 1988, an. 5, XXXV - a lei nao excluird da apreciagéo do Poder Judicidrio lesao ou ameaca a direito:
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devendo o Estado Democratico de Direito cumprir seu papel protecionista a partir de
um contexto social, econémico e cultural garantindo o seu reconhecimento,
enquanto Direitos Fundamentais, facilitando a sua protecao e a sua defesa perante o

Poder Judiciario.

O Estado brasileiro tem o dever, expressamente consagrado nos tratados
de direitos humanos, de prover recursos internos eficazes. As dificuldades criadas
sao em decorréncia da necessidade de decisdes politicas internas com objetivo de
criar uma estrutura de combate a violagdo dos direitos humanos, enfrentando
problemas pontuais como a segurancga publica deficitaria e um ordenamento juridico
ineficaz de combate a impunidade. Paralelamente, aumenta-se gradativamente a
cobrangca dos organismos intemacionais exigindo um maior fortalecimento das
instituicoes nacionais, a emergéncia dos efeitos perversos da globalizacao
econdmica. Ao mesmo tempo, ficou mais evidente a necessidade de resposta
imediata dos Estados de acelerar o processo de universalizagdo dos direitos
humanos. A instalacao do Tribunal Penal Internacional Permanente vem agora, no
final do milénio, coroar esse processo, constituindo-se em instrumento para garantir
a primazia, no Direito Internacional Publico, dos direitos humanos sobre o direito
interno, com objetivo de quebrar a impunidade para os crimes de lesa-humanidade,
ficando essa tendéncia mundial bem asseverada nos pensamentos de DINO
(2005:131):

“(...) caminhamos em diregao a consolidacdo da idéia de universalizacao
dos direitos do homem e do reconhecimento de determinadas exigéncias

fundamentais de uma sociedade globalizada, pertencentes a uma ordem

publica internacional, da qual o Brasil ndo pode esquivar-se”. '*

Referente a protecao dos direitos humanos, a Emenda Constitucional
introduziu no ordenamento juridico na Seg¢ado IV, no art. 109, referente as
competéncias dos Juizes Federais, o §5° a federalizagdo dos crimes contra os

direitos humanos, que permite que crimes graves, que violem tratados internacionais

15 DINO, Flavio; MELO FILHO, Hugo; BARBOSA, Leonardo; DINO, Nicolao. Reforma do judiciario, comentarios & emenda 45/2004. 1. ed. Niterdi: Impetus,
2005. p. 131,
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de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte, sejam julgados pela Justica

Federal, em vez da Justi¢a Estadual, como ocorria anteriormente, vejamos:

“Art. 109

§5° - Nas hipdteses de grave violagdo de direitos humanos, o Procurador-
Geral da Republica, com a finalidade de assegurar o cumprimento de
obrigagbes decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos dos
quais o Brasil seja parte, poderd suscitar, perante o Superior Tribunal de
Justica, em qualquer fase do inquérito ou processo, incidente de
deslocamento de competéncia para a Justica Federal.”

Outra inovacao introduzida pela Emenda Constitucional n°. 45/2004, que
tem como escopo a defesa dos direitos humanos fundamentais, foi acrescentada na
nova redacao do §3° do art. 5o1P. que concedeu ao texto natureza de norma
constitucional, com aprovagao pelo Congresso Nacional de tratados internacionais,
com aceitagao de trés quintos em dois turnos de votacao, perdendo sua natureza de

lei ordinaria.

16 BRASIL, Constituicao Federal de 1988, 3° Os tratados e convengdes infernacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do

Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao equivalenies as emendas constitucionais
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3. DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS
FUNDAMENTAIS

Com a intensa evolugao e o reconhecimento dos direitos humanos, cresce
substancialmente a cobranca das instituicbes internacionais. A preocupacao da
comunidade internacional é legitima em razao da preocupagao como um todo com
as condigcOes de vida de todos os seres humanos em toda parte. Para TRINDADE
(1999:2005):

“O desenvolvimento passa a ser concebido como abarcando a
sustentabilidade ambiental, a justica social e o fortalecimento das
instituigbes democraticas (participagdo publica). Neste quadro, a posicao
central ocupada pela pessoa humana em todo o processo ou estratégia de
desenvolvimento é inquestionavel”."”

Ao longo dos anos, tém-se criado diversos tratados intemacionais de
protecao dos direitos humanos, ficando essa protegdo meramente no aspecto
politico, conforme ensinamento de FERREIRA FILHO (2006:92), “(...) de modo geral,
ainda nao e assegurado ao individuo, bem como as entidades nao governamentais,
no plano internacional, sendo uma protecao politica”. '® Nao podendo os érgéos de
supervisdes internacionais serem utilizadas para rever as decisbes judiciais, sob

pena de violagcao da soberania do pais.

Entretanto essa realidade da participacao internacional somente na esfera
politica vem sendo deixada de lado, com objetivo de fortalecer a protecdo dos
direitos humanos, com o estabelecimento do Tratado Penal Internacional, pelo
chamado Tratado de Roma em 1998. Sendo o tratado ratificado pelo Brasil, sendo
introduzido no ordenamento juridico pela Reforma do Judiciario, a Emenda

Constitucional n® 45/2004, estando inserida na Constituicao Federal no seu art. 5°, §

17 TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. Tratado de direilos internacionais dos direitos humanos. v. I1. 1. ed. Porlo Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor,
1999. v. lI, p. 265.
18 FERREIRA FILHO, op. cil., p. 92.
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4°, nos seguintes termos: “O Brasil se submete a jurisdicio do Tribunal Penal

Internacional a cuja criagao tenha manifestado adesao”.

A discussao na doutrina e na jurisprudéncia patria foi qual o sistema
adotado pelo Brasil no que se refere a aprovacao dos Tratados Internacionais. O
Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
1.480 MC/DF, dirimiu toda a questdo posicionando-se pelo Sistema Dualista,

decidindo que:

“(...) o exame da vigente Constituicao Federal permite constatar que a
execucao dos tratados internacionais e a sua incorporagao a ordem juridica
interna decorrem, no sistema adotado pelo Brasil, de um ato subjetivamente
complexo, resultante da conjugacao de duas vontades homogéneas: a do
Congresso Nacional, que resolve, definitivamente, mediante decreto
legislativo, sobre tratados, acordos ou atos internacionais (CF, art. 49, ) e a
do presidente da Republica, que, além de poder celebrar atos de direito
internacional (CF,art. 84, VIII), também dispde — enquanto Chefe de Estado
que € — da competéncia para promulga-los mediante decreto. O iter
procedimental de incorporagao dos tratados internacionais — superadas as
fases prévias da celebragao da convencao internacional, de sua aprovagao
congressional e da ratificacao pelo Chefe do Estado — conclui-se com a
expedi¢do, pelo presidente da Republica, de decreto, de cuja edigdo
derivam de trés efeitos basicos que lhe sao inerentes: (a) a promulgacao do
tratado internacional; (b) a publicacdo oficial de seu texto; e (c) a
executoriedade do ato internacional, que passa entdo, e somente entao, a
vincular e a obrigar no plano do direito positivo interno. (Diario da Justica,
18.05.2001, p.429)"."

Ou seja, aprovacao dos Tratados Internacionais € um ato complexo que
necessita da reuniao de duas vontades politicas. Primeiramente do presidente da
Republica, com a celebragao do Tratado Internacional, sendo signatario de um
acordo internacional. Posteriormente, a matéria € submetida ao Poder Legislativo,
que emitira, caso aprove o Tratado Internacional, um decreto legislativo, e,
finalizando, novamente, o Presidente ratifica, promulgando o Tratado Internacional

com a expedicao do Decreto Presidencial.

Entretanto, ha autores que diverge da matéria quando o Tratado

Internacional versar sobre matéria referente aos Direitos Humanos Fundamentais,

19 apud BARBOSA, Lecnarde A. de Andrade. Reforma do judiciario, comentarics a emenda no. 45/2004. 1. Ed. Niterdi: Impetus, 2005. p. 14.
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fundamentando o posicionamento na aplicabilidade imediata prevista no art. 5°, § 1°

da Constituicio Federal.?®

Para PIOVESAN?' (2007), a Constituicao adota um sistema misto de
incorporacao dos tratados internacionais & ordem juridica interna. Quando se trata
de Direitos Humanos Fundamentais, aplica-se a teoria monista, nao necessitando de
decreto de execugao, somente sendo necessario ser submetido & apreciacdo do
Congresso Nacional quando se tratar de matérias tradicionais diversas dos direitos

humanos fundamentais.

Contudo, PIOVESAN? (2007) reconhece que, como doutrina dominante,
em face do siléncio constitucional, o Brasil adota a corrente dualista, pela qual ha
duas ordens juridicas diversas (ordem interna e a ordem internacional). Para que o
tratado ratificado produza efeitos no ordenamento juridico interno, faz-se necessaria

a edicao de um ato normativo nacional.

Outro questionamento controvertido é a natureza juridica das normas
previstas nos Tratados Internacionais e se as mesmas tém natureza de lei
constitucional ou infraconstitucional, definindo-as o grau hierarquico na ordem

juridica interna.

A Emenda 45/2004 veio poér fim a polémica doutrinaria e jurisprudencial a
respeito da situagao dos direitos advenientes de tratados quando esses versarem
sobre direitos humanos. Depreende-se da reforma constitucional duas situacoes
diversas. Primeiramente, expressamente no art. 5°, § 3°%3 os tratados sobre direitos

humanos aprovados pelo Congresso Nacional em dois turnos de votacdes por

20 BRASIL, Constituicao Federal, de 1988, art. 5°. § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao imediata.

21 PIOVESAN, op. cit., p. 2B.
22 PIOVESAN, op. cit., p. 2B.
23 CF/1988, op. cil.
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maioria qualificada de 3/5 (trés quintos) de votos dos seus respectivos membros,
procedimento equivalente ao das aprovagbes das PEC (Projeto de Emenda
Constitucional), previsto no art. 60, § 2°**, terio o mesmo status das normas
constitucionais. A contrariu sensu, os tratados que nao forem aprovados no mesmo
procedimento de votacao ingressardo no ordenamento juridico como lei

infraconstitucional.

24 BRASIL, Constituicdo Federal de 1988, Arl. 60, § 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,

considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintes dos volos dos respectivos membros.
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4. DA EMENDA CONSTITUCIONAL DE REFORMA DO PODER
JUDICIARIO

4.1. Poder Constituinte Reformador

Nosso ordenamento juridico admite a alteragao do texto constitucional,
mediante o exercicio do que se convencionou denominar de "Poder Constituinte
Derivado" e que se exterioriza pela autuagao do Poder Legislativo (Congresso
Nacional), segundo procedimento especifico previsto na prépria Constituicao, no
sentido de modificar o texto constitucional, adequando-o aos anseios e a dindmica

social.

Importante destacar, entretanto, que tal poder nao se confunde com
aquele exercido quando da instituicao da nova ordem juridica, estando adstrito aos
parametros estabelecidos pela propria Carta Constitucional, apresentando-se

condicionado e limitado por ela.

Uma das limitacoes ao Poder Constituinte Derivado consubstancia-se
na estrita observancia aquelas matérias, pontos ou principios pertencentes ao
chamado "nucleo intangivel da Constituicao”, positivadas no artigo 60, § 4°, da
Carta Magna®. Somando-se a essa, ainda existem as vedacdes circunstanciais e
procedimentais, ndo podendo tramitar emenda constitucional na vigéncia de sitio,
estado de defesa e intervengao federal, e, uma vez rejeitada, nao podendo ser

objeto de deliberacdo na mesma sessao legislativa.

25 BRASIL, Constituicao Federal de 1988, art. 60, § 4° Nao serd objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado; :

Il - o volo direto, secreto, universal e periédico;

Il - a separagao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.
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As manifestacdes do poder constituinte derivado sdo as emendas
constitucionais. Trata-se de espécie normativa encarregada de inovar a ordem
constitucional.

4.2. Da emenda constitucional n° 45/2004

Numa atmosfera de cobrangas e questionamentos, surgiu a reforma
constitucional do Poder Judicidrio, que, apds longa trajetdria legislativa, foi
introduzida no ordenamento juridico pela Emenda Constitucional de n°® 45/2004,
enfrentando instigantes questionamentos com objetivo de contomnar a problematica
de um poder alvo de criticas e de salutar importancia para concretizacdo de uma

sociedade mais justa e liberta.

A Justica Brasileira, a partir da promulgacdo de uma nova estrutura
constitucional de 1988, teve uma ascensdo considerdavel no cenario politico, um
verdadeiro fendmeno de crescimento institucional. Com o seu surgimento, conduziu
a desafios de transicbes e de uma reestruturacdo democratica na tentativa de
consagrar os principios do Estado Democratico de Direito. Um das batalhas mais
dificeis do Judiciario, sem duvida, é da efetivagao da tutela jurisdicional, de entregar
a sociedade, cada vez mais exigente, uma prestacao jurisdicional mais célere e
eficiente. De um lado, a populagao brasileira gradualmente vem aumentando sua
sensibilidade politica, exigindo com mais veeméncia os direitos e garantias
fundamentais previstos na nova concepg¢ao juridica. Do outro, o Judiciario tem
exercido suas fungoes diante de cddigos e leis retrogrados, acrescidos de arraigados

pensamentos do formalismo burocratico de operadores do direito.

Apoés diversas indagagbes que surgiram por parte da imprensa e da
sociedade civil, que outrora eram silentes quanto a intangibilidade do
conservadorismo da Justica, deu-se inicio ao processo de reclamacao e de cobranca

de uma maior efetividade da prestacgao jurisdicional.
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A sociedade brasileira encontra-se estigmatizada por indicadores sdcio-
econdmicos perversos exigindo respostas rapidas e pragmaticas por parte do
Estado. E, desde a promulgagdo da Constituicdo de 1988, viu expandir os direitos
sociais, concomitante ao estabelecimento de novos padrdes de cidadania. Dai
decorrem os desafios da reconstrugao constitucional, exigindo uma revitalizagao das
regras juridicas com objetivo de construgédo do Judiciario, tornando-o mais eficaz e

legitimo.

Apos a promulgagao da carta constitucional de 1988, houve um aumento
significativo de demandas na justiga, inicialmente pela criagdo de novos direitos, e,

por conseguinte, a conscientizagao dos individuos em relagdo aos seus direitos.

O Judiciario teve que acompanhar o crescimento tdo abrupto dessa
explosao de demandas lutando contra a insuficiéncia de uma estrutura juridica

infraconstitucional inchada e obsoleta que precisa ser reorganizada.

Nas palavras de FARIA (2005:17), bem demonstrado ficou o conflito

existente entre a sociedade contemporéanea e a instituigdo da Justica no Brasil:

“Nesse processo de ajuste, o fosso cada vez mais profundo entre o sistema
juridico e os interesses conflitantes numa sociedade em transformacéo,
exponenciado pelas tradicionais dificuldades enfrentadas pelo Judiciario
para se adaptar aos novos tempos, conduziu a uma progressiva
desconfianga na objetividade das leis, como critério de justica, quanto na
sua efetividade, como instrumento de regulagéo e direcdo da vida sdcio-
econdmica”. *®

Também nao se dispée de condigbes institucionais para modernizar
cadigos esclerosados, motivo pelo qual, muitas vezes, véem-se descumpridas suas
sentencas, alimentando o descrédito na justica perante expressivas parcelas da
populacdo. Isso agravado pela crescente complexidade em progressées
geomeétricas dos conflitos de violagdo dos direitos humanos fundamentais e dos

diferentes conflitos de complexidades diversas, nado acompanhada pela

26 FARIA, José Eduardo. Direitos humanos, direitos sociais e justi¢a. 1. ed, 4 tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 17.
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modernizagao dos codigos e da formagéo técnico-profissional dos operadores do

direito, comprometendo a efetividade da tutela jurisdicional.

A discussao quanto a efetivagao da protecao dos direitos humanos é uma
reacao aos graves acontecimentos no Brasil que receberam conotagdes
internacionais de grave desrespeito aos direitos humanos fundamentais, sendo pais
reconhecido como palco de violéncia e de desmandos da forga policial. As agdes
violentas e chacinas contra criangas e jovens pauperizados evidenciam-se em casos
o da Chacina da Candelaria, a tragica histéria do brutal assassinato de "meninos de
rua" no centro financeiro da cidade do Rio de Janeiro, assim como a matanga no
presidio Carandiru em Sao Paulo e o massacre de “Eldorado dos Carajas”. Sao
casos internacionalmente conhecidos e de péssima repercussdo para o Governo

brasileiro.

O Judiciario precisa recuperar o tempo e o espago perdido de anos de
ostracismo, quando foi esquecido e relegado a um mero departamento burocratico
do Estado, sem cobrangas da sociedade e escondido nos rumores do

conservadorismo.
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5. DO INCIDENTE DE DESLOCAMENTO DE COMPETENCIA

Baseada na percepgao de que, em muitos casos, 0os mecanismos
existentes para apuragao e punigao dos crimes praticados com grave violagdo aos
direitos humanos nao sao eficientes, a Constituicio Federal passou a admitir a
federalizagao da competéncia para o seu julgamento. Nao se pode olvidar, também,
a internacionalizagao das questdes relativas aos direitos humanos e o compromisso
assumido pelo Brasil, especialmente em tratados e outros documentos politicos, na

responsabilizacao interna pela violacao a esses direitos.

Para BOTTINI (2005:05):

“A Emenda Constitucional n. 45 aborda quatro grandes grupos de temas,
quais sejam: a) a democratizagao do Poder Judiciario; b) a criagdo de
mecanismos que concedam celeridade a prestagao jurisdicional; c¢) o
fortalecimento das carreiras juridicas; e d) a solidificagdo da protecao aos
direitos fundamentais”. ¥

Prevé o novo texto constitucional, visando a uma maior protecao aos
direitos fundamentais, que, diante de uma situacao concreta de violagcao de tratados
internacionais em que o Brasil seja signatario, que objetivam proteger os direitos
humanos fundamentais, o Procurador-Geral da Republica representara ao Superior
Tribunal de Justica, que decidira pela pertinéncia ou impertinéncia, diante das
peculiaridades do caso concreto. A reforma constitucional ampliou a competéncia da
justica federal para julgar os delitos que atentem contra os direitos humanos ao
definir o artigo 109, inciso V-A, da Constituicao Federal, ao tratar da competéncia da

Justica Federal, passando a dispor o seguinte:

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

V-A — As causas relativas a direitos humanos a que se refere o § 5° deste
artigo;

27 RENAULT, Sérgio Rabello Tamm; BOTTINI, Pierpaolo. Reforma do judiciario: comentarios a emenda constitucional n. 45. 1. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2005. p. 05.
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§ 5° Nas hipdteses de grave violagdo de direitos humanos, o procurador-
geral da Republica, com a finalidade de assegurar o cumprimento de
obrigagdes decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos dos
quais o Brasil seja parte, podera suscitar perante o Superior Tribunal de
Justica, em qualquer fase do inquérito ou processo, incidente de
deslocamento de competéncia para a Justica Federal.”

Trata-se de uma jurisdicao subsidiaria, que deve ser acionada apenas
naquelas circunstancias em que os Estados-membros nao se demonstrarem
dispostos ou nao tiverem condicoes de reprimir a pratica de graves violagbes aos

direitos humanos, dentro de seus territorios.

O deslocamento de competéncia de acordo com o § 5° do art. 109 da CF,
introduzido pela emenda constitucional n® 45/2004, tem por fim assegurar o
cumprimento de obrigagées decorrentes de tratados internacionais de direitos
humanos dos quais o Brasil seja parte diante da existéncia de crime praticado com
grave violagao aos direitos humanos, compreendido na demonstragao concreta de
risco de descumprimento de obrigacdes decorrentes de tratados internacionais
firmados pelo Brasil, resultante da inércia, negligéncia, falta de vontade politica ou
de condigOes reais do Estado-membro, por suas instituicdes, em proceder a devida

persecucao penal.

Diante de uma situacao concreta de grave violagcao dos direitos humanos,
o Procurador-Geral da Republica, presentes os requisitos necessarios, ingressara no
Superior Tribunal de Justica, com incidente de deslocamento de competéncia

inquérito e do processo.

O caso precursor foi o assassinato da missionaria Dorothy Stang, que
chamou a atencao da midia nao apenas no Brasil, mas teve repercussao no mundo
todo. Baseando-se no historico de impunidade que caracteriza as situagdes de
crimes decorrentes da disputa por terras no estado do Para, o Procurador-Geral da
Republica ajuizou Incidente de Deslocamento de Competéncia, pois o assassinato

de Dorothy representava grave violagcao de direitos humanos e exigia que o Brasil



29

cumprisse suas obrigacdes decorrentes de pactos internacionais firmados sobre
direitos humanos.

A Terceira Segao do Superior Tribunal de Justica negou, por
unanimidade, o deslocamento da competéncia da investigacao e julgamento do caso
do assassinato da irma Dorothy Stang da Justica estadual do Para para a Justica
Federal. Os ministros consideraram ausente um dos requisitos para a incidéncia do
deslocamento de competéncia: a inércia ou incapacidade das autoridades

responsaveis de responder ao caso especifico.

Em referida decisao, o STJ deixou evidenciada a necessidade da
existéncia de trés requisitos concomitantes para o deferimento da ocorréncia do
deslocamento de competéncia, quais sejam: 1) a incapacidade do estado em cuidar
do crime por descaso, desinteresse, auséncia de vontade politica e a falta de
condicbes pessoais ou materiais, entre outras; 2) a grave violagao dos direitos
humanos 3) a garantia do cumprimento, pelo Brasil, de obrigagcdes decorrentes de

tratados internacionais.

Segunda as palavras do ministro Arnaldo Esteves Lima, relator do caso:

“Tais requisitos — os trés — hao de ser cumulativos, o que parece ser de
senso comum, pois do contrario haveria indevida, inconstitucional, abusiva
invasao de competéncia estadual por parte da Unido Federal, ferindo o
Estado de Direito e a préopria federagédo, o que certamente ninguém deseja,
sabendo-se, outrossim, que o fortalecimento das instituicdes publicas —
todas, em todas as esferas — deve ser a tOnica, fiel aquela assergao
segundo a qual, figuradamente, ‘nenhuma corrente é mais forte do que o

i1

seu elo mais fraco™. %

A decisao do STJ equipara o Incidente de Deslocamento de Competéncia
ao desgastado desaforamento dos procedimentos do Juri previsto no art. 424, CPP.

Preleciona o ministro Arnaldo Esteves Lima:

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Incidente de Deslocamento de Competéncia n® 1 2005/0029378-4-PA, Plenario Ministro Relator Amaldo Esteves
Lima. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 18 mar. 2006, as 20 horas.
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‘Ao mesmo tempo, ndo seria razodvel admitir que todos os crimes que
tratem de violag@o dos direitos humanos sejam deslocados para a Justica
Federal, sob pena de inviabiliza-la esvaziando, ao mesmo tempo, a Justica
Estadual. O proprio constituinte, ao ndo defini-los, optou por nao restringir a
alguns crimes os de ‘grave violagao aos direitos humanos’. Também nao
haveria incompatibilidade entre o dispositivo do incidente de deslocamento
de competéncia e a Constituigido Federal ou o Cédigo de Processo Penal. O
paralelo seria o do desaforamento, ja existente anteriormente no
ordenamento legal. O incidente, uma mera inovagao processual, teria ainda
aplicag@o imediata, ndo exigindo regulamentagao especifica (a chamada
eficiéncia contida)”. %

Trazemos a colagdo o repertério de jurisprudéncia da referida decisao do

“STJ - CONSTITUCIONAL. PENAL E PROCESSUAL PENAL. HOMICIDIO
DOLOSO QUALIFICADO (VITIMA IRMA DOROTHY STANG). CRIME
PRATICADO COM GRAVE VIOLAGAO AOS DIREITOS HUMANOS.
INCIDENTE DE DESLOCAMENTO DE COMPETENCIA - IDC. INEPCIA DA
PECA INAUGURAL. NORMA CONSTITUCIONAL DE EFICACIA CONTIDA.
PRELIMINARES REJEITADAS. VIOLACAO AO PRINCIPIO DO Juiz
NATURAL E A,AUTONOMIA DA UNIDADE DA FEDERACAO. APLICACAO
DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. RISCO DE
DESCUMPRIMENTO DE TRATADO INTERNACIONAL FIRMADO PELO
BRASIL SOBRE A MATERIA NAO CONFIGURADO NA HIPOTESE.
INDEFERIMENTO DO PEDIDO. 1. Todo homicidio doloso,
independentemente da condig@o pessoal da vitima efou da repercussao do
fato no cenario nacional ou internacional, representa grave violagao ao
maior e mais importante de todos os direitos do ser humano, que € o direito
a vida, previsto no art. 4°, n° 1, da Convencao Americana sobre Direitos
Humanos, da qual o Brasil é signatario por forca do Decreto n°® 678, de
06.11.1992, razédo por que nao ha falar em inépcia da peca inaugural. 2.
Dada a amplitude e a magnitude da expressao "direitos humanos®, é
verossimil que o constituinte derivado tenha optado por nao definir o rol dos
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 assegurar o cumprimento de
obrigagoes decorrentes de tratados internacionais firmados pelo Brasil sobre
a matéria, examinando-se cada situagdo de fato, suas circunstancias e
peculiaridades detidamente, motivo pelo qual ndao ha falar em norma de
eficacia limitada. Ademais, ndao sao proprias de texto constitucional tais
definicdes. 3. Aparente incompatibilidade do IDC, criado pela Emenda
Constitucional n® 45/2004, com qualquer outro principio constitucional ou
com a sistematica processual em vigor deve ser resolvida aplicando-se os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade. 4. Na espécie, as
autoridades estaduais encontram-se empenhadas na apuracao dos fatos
que resultaram na morte da missionaria norte-americana Dorothy Stang,
com o objetivo de punir os responsaveis, refletindo a intencdo de o Estado
do Para dar resposta eficiente a violagdo do maior e mais importante dos
direitos humancs, o que afasta a necessidade de deslocamento da
competéncia originaria para a Justica Federal, de forma subsididria, sob
pena, inclusive, de dificultar o andamento do processo criminal e atrasar o
seu desfecho, utilizando-se o instrumento criado pela aludida norma em
desfavor de seu fim, que é combater a impunidade dos crimes praticados
com grave violacdo de direitos humanos. 5. O deslocamento de

29 Ibid.
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competéncia - em que a existéncia de crime praticado com grave violagao
aos direitos humanos é pressuposto de admissibilidade do pedido - deve
atender ao principio da proporcionalidade (adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito), compreendido na demonstracao
concreta de risco de descumprimento de obrigagctes decorrentes de
tratados internacionais firmados pelo Brasil, resultante da inércia,
negligéncia, falta de vontade politica ou de condi¢des reais do Estado-
Membro, por suas instituigbes, em proceder a devida persecucao penal. No
caso, nao ha a cumulatividade de tais requisitos, a justificar que se acolha o
incidente. 6. Pedido indeferido, sem prejuizo do disposto no art. 1°, inciso |1,
da Lei n° 10.446, de 08.05.2002".%

Pela decis@o do STJ, a regra constitucional deve ser obtemperada sob os
parametros do principio da proporcionalidade, que traduz a justa medida dos
institutos juridicos, ou, por outra maneira, o principio da proibicado de excesso. o
incidente de deslocamento da competéncia deve atender uma proporcionalidade em
sentido estrito, que entendo estar compreendida na existéncia da grave violacao aos
direitos humanos, que naturalmente devera ser identificada, caso a caso, para que

nao se verifique a generalizagao dessa medida constitucional.

O caso da missionaria irma Dorothy Stang foi realmente um divisor de
aguas quanto ao instituto criado, sendo acompanhado pela comunidade juridica com
muita expectativa. Sendo um verdadeiro exemplo do que pode ocorrer daqui para
frente, quando instituicdes e organismos nacionais e internacionais, acompanhados
pela opuléncia da imprensa, realizaram todas as pressdes possiveis com o objetivo

de deslocar o processo do juiz natural da causa para a Justica Federal.

Caso prevalecesse tal condicao para “federalizar” tal crime, abrir-se-ia
precedente de uma extensao imensuravel. Ou seja, qualquer pessoa vitima de
homicidio no Estado no Para em condi¢cdes semelhantes as da missionaria teria que
ser julgada pela Justica Federal sob pena de infringir o principio da isonomia no

tratamento das causas.

30 Incidente de Deslocamento de Competéncia n® 1/PA (2005/0029378-4), 3* Segao do STJ, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima. j. 08.06.2005, unanime, DJ
10.10.2005).
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O STJ*' definiu quais sao as hipéteses caracterizadoras do incidente de
deslocamento de competéncia, deixando evidenciada a necessidade da existéncia
de trés requisitos concomitantes para o deferimento da ocorréncia do deslocamento
de competéncia, quais sejam: 1) a incapacidade do estado em cuidar do crime por
descaso, desinteresse, auséncia de vontade politica e a falta de condigcdes pessoais
ou materiais, entre outras; 2) a grave violagédo dos direitos humanos 3) a garantia do

cumprimento, pelo Brasil, de obrigacdes decorrentes de tratados internacionais.

Uma vez assim decidindo, o Superior Tribunal de Justica acertadamente
estabeleceu limites ao Incidente de Deslocamento de Competéncia diante da
flexibilizacdo das regras de competéncia introduzida pela Emenda Constitucional n°
45/2004, pela aplicagdo do principio da proporcionalidade e dos requisitos
necessarios para deslocamento da competéncia, afastando a lacuna deixada pelo

legislador.

31 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Incidente de Deslocamento de Competéncia n. 1 2005/0029378-4- PA, 3° Segao do STJ, Ministro Relator Amaldo
Esteves Lima. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 18 mar. 2006, as 20 horas.
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6. DA PROBLEMATIZACAO DO INCIDENTE DE DESLOCAMENTO
DE COMPETENCIA

6.1. Dos argumentos favoraveis ao incidente de deslocamento de competéncia

A justificativa da proposta da alteracdo constitucional do art. 109 da
Constituicao decorre da necessidade de o Estado prover-se de meios de defesa
interna partindo de uma premissa segundo a qual recai sobre Unido a cobranga
externa em razao da violagao dos direitos humanos. Sendo a Unido ente publico
diretamente responsavel, assumindo os pesados encargos de cobranca dos
organismos internacionais, recai sobre a Justica Federal, 6rgao do Poder Judiciario
competente constitucionalmente para julgar crimes, em detrimento de bens, servigos
ou interesse da Uniao, assim previsto no art. 109 V da carta magna. Conforme
asseverou PIOVESAN (2005:8):

“Alem disso, amplia-se internamente a responsabilidade da Unidao em
matéria de direitos humanos, em consonancia com sua responsabilidade
internacional, ja que esse ente responde internacionalmente na hipotese de
violagbes de direitos humanos decorrentes de tratados ratificados pelo Pais.
Antes da Emenda, a Unido, paradoxalmente, conquanto tivesse
responsabilidade internacional, nao a tinha em ambito nacional, pois nao
era seu poder-dever investigar, processar e punir a violagdo pela qual
internacionalmente era convocada a responder.” *

As atrocidades contemporaneas revelam preocupagoes correntes com a
criacao de condicoes que possibilitem o monitoramento constante da situagcao dos
direitos humanos em todos os paises, verificando-se uma maior consciéncia das
necessidades de protecao por parte do Estado, principalmente por se tratar o Brasil
de pais em desenvolvimento que busca um espago no mercado internacional, com
estando sujeitos a embargos em decorréncia de diversos casos de violagoes dos

direitos humanos.

32 PIOVESAN, Flavia; VIEIRA, Renato Stanziola. Federalizagao de crimes conira os direitos humanos: o que temer? Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, v. 13, n.
150, maio 2005, p. 8-9.
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Com essa reforma, o Brasil busca sanar no prisma juridico uma maior
consonancia das normas juridicas internas com a cobranca dos organismos

internacionais.

Para PIOVESAN® (2005), a reforma constitucional representara um
estimulo ao Poder Judiciario e ao Ministério Publico Estadual, com o risco do
deslocamento de competéncia em razdo da matéria, aumentando as
responsabilidades das instancias federais para o efetivo combate a impunidade das
violagbes aos direitos humanos. A possibilidade do deslocamento de competéncia
do processo com tramites na justica estadual desencadeara uma saudavel pressio
sobre as autoridades estaduais, pois estas somente perderao a jurisdicdo sobre o

caso concreto quando nao estiverem dispostas a apura-los.

Argumenta ainda precitada autora que:

“(...) a ordem constitucional de 1988 permite a drastica hipétese de
intervencao federal quando da afronta de direitos da pessoa humana (art.
34, VII, "b"), e ndo ha porque obstar a possibilidade de deslocamento de
competéncia (...).

(...) O instituto da “federalizagao” dos crimes de direitos humanos esta em
absoluta harmonia com a racionalidade e a principiologia constitucional,

sobretudo, ao aprimorar a defesa e a salvaguarda da dignidade da pessoa
humana (...)".*

Baseia-se, portanto, na ineficiéncia e relutadncia dos Estados em se
comprometerem com a defesa dos direitos humanos e na responsabilidade da Unido
perante os organismos internacionais em razao do compromisso assumido pelo

Brasil, especialmente em tratados internacionais.

33 Ibid.
34 Id. Ibid.
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6.2. Dos argumentos contrarios ao incidente de deslocamento de competéncia

Os opositores do deslocamento da competéncia destacam que esta fere
os principios do juiz e do promotor natural e possibilita a criacdo de tribunais de
excecao, além de lesar o pacto federativo, porque ressuscita o antidemocratico
instituto da avocatoria. Assim, ocorreria uma intervencé@o da Unido nos Estados fora
das situagOes previstas no art. 34 da Constituicao Federal, violando-se, portanto,

clausula pétrea, que nao pode sofrer uma modificagdo por meio de emenda.

A AMB * considera que o deslocamento de competéncia “configura
afronta ao principio do juiz natural e remonta aos tempos, felizmente ja superados,

em que o orgao acusador escolhia o juizo para a tramitacao da causa”

Segundo a AMB, essa mudanga 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".

As imprecisbes da norma constitucional geram uma inseguranca porque
nao permitem a definicao do que seja “grave violagao dos Direitos Humanos”, nem
tao pouco quais tipos de crimes devam ser relacionados a essa condigao, deixando,
de fato, a critério do Ministério Publico Federal na sua discricionariedade entender o
que seja “a grave violagao dos direitos humanos”, e ao Superior Tribunal de Justica

dar a palavra final.

Um caso exemplificativo de se queimar um indio enquanto dormia numa

das ruas das grandes cidades do Brasil, ao mesmo tempo em que pode ser visto

35 BRASIL. Acao Direta de Inconstitucionalidade 3486 impetrada pala AMB, Habilitagdo como Amicus Curiae pela ASSOCIAGAO NACIONAL DOS
MEMBROS DO MINISTERIC PUBLICO. Disponivel em: <hitp://www.conamp. org.br>. Acesso em: 12 abr. 2007, as 15 horas.
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como um caso isolado de grande repercussdo e nao atingir com gravidade os
direitos humanos, também pode ser encarado como acontecimento de extrema

crueldade de violagao dos direitos humanos.

O jurista DIAS (2004), quando entdo se manifestando a respeito da
proposta de emenda constitucional, antes de sua aprovagao, afirmava que a mesma
feria o principio da legalidade, porque ndo esclarecia o que eram as graves
violagOes aos direitos humanos e como se mediria tal gravidade, pelo impacto social,

pelo estrépito na sociedade ou na opiniao publica. Disserta sobre o tema o autor:

“E muito perigoso dar ao procurador ou a quem quer que seja o poder de
subtrair do Judiciario a fung@o de julgar. E, mesmo o tribunal, no caso o
STJ, incumbido de operar o deslocamento de competéncia, teria que emitir
decisdo que nao infundisse um juizo valorativo sobre o mérito da causa. E
isto porque na@o se pode, em nome de um direito fundamental que se estima
gravemente ofendido, ferir outro também protegido por lei ordinaria,
Constituicao e tratados internacionais, ou seja, o direito de defesa e o da
presuncéo de inocéncia”.*

A flexibilizagdo da aplicagao dos principios constitucionais gera muito
mais 6nus ao Estado Democratico de Direito, do que a busca frenética de satisfacéo
a comunidade internacional, fragilizando os principios e normas constitucionais de

protecao as liberdades publicas.

6.2.1. O incidente de deslocamento de competéncia e os principios constitucionais

6.2.1.1. O pacto federativo

O art. 1°, caput da Constituigao Federal estabelece que a Republica
Federativa do Brasil, formada pela uniao indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito. O caput de seu art.

18 complementa, estabelecendo que “a organizagdo politico-administrativa da

36 DIAS, José Carlos. Por uma Justica garantista. Revista do Advogado, [S.1], abr. 2004, n. 75, p. 38-42.
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Republica Federativa do Brasil compreende a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e

os Municipios, todos auténomos, nos termos desta Constituicao” .

No Estado Federal, as atribuicbes da Unido e dos demais entes sdo
fixadas na Constituicao Federal, por meio de uma distribuicao de competéncia. Nao
existe hierarquia na organizacao federal, porque cada esfera de poder corresponde

a uma competéncia determinada.

Como bem define LENZA (2005:184): “a Unido possui uma ‘dupla
personalidade’, pois assume um papel interno e outro internacionalmente.

Internacionalmente, a Uniao representa a Republica Federativa do Brasil”. *

Esse papel da Uniao de representatividade da Republica Federativa do
Brasil encontra-se bem definido no art 21 da Constituicao Federal, notadamente no

seu inciso |, vejamos:

Art. 21. Compete a Uniao:

I - manter relagoes com Estados estrangeiros e participar de organizagoes
internacionais (...);

Ressalte-se que a fungcao legal da Unidao que desempenha
internacionalmente € de representatividade em relacao aos demais entes da
Federagao, exercendo um papel em nome de outrem, a soberania pertence

intocavel a Republica Federativa do Brasil.

Nao se pode ignorar que a Constituicao Federal de 1988 erigiu a condigao
de clausula pétrea a forma federativa de Estado (art. 60, § 4°, 1). A Constituicao
impde limites a sua alteragao, ou seja, ao Poder Constituinte Derivado, criando

determinadas areas imutaveis. Sao as clausulas pétreas, que, em nosso sistema,

37 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 9. ed. Sao Paulo: Método, 2005, p. 184.
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encontram-se indicadas no art. 60, § 4° da Constituicdo Federal. Sdo matérias
petrificadas ou imutaveis, nos incisos | a IV: a forma federativa de Estado, o voto
direto, secreto, universal e periddico, a separagcdo dos Poderes e os direitos e

garantias individuais.

A reforma gera um esvaziamento de competéncias da Justica dos
Estados implicando no enfraquecimento do pacto federativo, criando um crescimento
excessivo da Justica Federal e Ministério Pulblico da Unido em prejuizo da Justica

Estadual e Ministério Publico Estadual.

Centralizar mais poderes, do que os necessarios, no Executivo Federal,
em detrimento dos Estaduais e Municipais; igualmente centralizar poder legiferante
em demasia no Congresso Nacional, em desfavor das Assembléias Legislativas e
Camaras de Vereadores; e, por fim, esvaziar competéncias das Justicas Estaduais,
repassando-as para a Justica Federal constituem formas de agressao ao pacto

federativo, contrariando vontade acolhida pelos legisladores constituintes.

Assim, na medida em que a Constituigdo Federal consagrou a autonomia
politico-administrativa dos entes federativos (art. 18, caput)®®, qualquer reforma que
objetive desequilibrar a relagao harmoniosa entre eles, v.g., conferindo mais poder a
Unido, do que os necessarios, para manter a ordem interna e a soberania do Pais,
em detrimento dos demais, isso significa também afronta ao préprio Estado
Democratico de Direito, uma vez que a Republica Federativa do Brasil esta nele
estribada (art. 1°, caput da CF).

A intervencdo da Uniao nos Estados sé é admissivel nos casos

excepcionais e restritos previstos no artigo 34 da Lei Maior, observadas as

38 BRASIL, Constituigao Federal, Art. 18. A organizagao polilico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Uniao, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, todos auténomos, nos termos desta Constituigao.
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exigéncias do artigo 36, sob pena de grave ofensa ao sistema federativo, que nao

pode sofrer reducao ou limitagdo por meio de emenda constitucional.

A Intervencé@o é matéria excepcional a Federagdo que somente em casos
extremos definidos pelo préprio texto constitucional pode ser aplicado, onde
estabeleceu regras a vigorar somente nesse momento de excegdo, por exemplo,

durante o periodo de intervencao nao pode ser votada emenda a constituicao.

Portanto, a intervencdo ndo deve servir como parametro pra criacao de
outros institutos sob pena de violar os principios do pacto federativo, que tem como

regra a autonomia dos entes federados.

O Onus suportado pela Unido nas cobrangas dos organismos
internacionais decorre de sua representatividade da Federag@o e nao como pessoa
juridica de direito publico intermo, sendo essa cobranga repartilhada para todos os

entes federativos.

6.2.1.2. O principio do devido processo legal e da legalidade

O principio do devido processo legal que se encontra assegurado na
Constituicao Federal no seu art. 5° inciso XXXV, que disp6e nao poder a lei excluir
da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito, compreende,
minimamente, a proibicao de juizos de excecdo e o principio do juiz natural (art. 5°,
incisos XXXVII e LIll), a igualdade (art. 5° caput), ai compreendida a paridade de
armas, o contraditorio e a ampla defesa, com recursos a ela inerentes (art. 5°, inciso
LV). Com a Emenda Constitucional n® 45/2004, também passou a ser requisito do
devido processo legal a duragédo razoavel do processo judicial e administrativo e os

meios que garantam sua celeridade (art. 5°, inciso LXXVII).
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O principio do devido processo legal também é principio norteador de leis
que atingem o direito processual penal e o direito penal porque interfere no Poder do
Estado de limitar a liberdade do condenado, seja na ampla defesa, contraditério ou

qualquer outro principio norteador.

Para NERY JUNIOR (2003:27):

“(...) bastaria a norma constitucional haver adotado o principio do due
process of law para que dai decorressem todas as conseqiiéncias
processuais que garantiriam aos litigantes o direito a um processo e uma
sentenga justa. E, por assim dizer, género do qual todos os demais
principios constitucionais do processo sé@o espécies.

(...) o principio do devido processo legal traduziria um principio-mae, que
implicaria a observancia estrita das seguintes regras: a) direito a prévia
citagdo para reconhecimento do teor da acusagao; b) direito a um juiz
imparcial; c) direito ao arrolamento de testemunhas e a elaboragéo de
reperguntas; d) direito ao contraditério (contrariar provas inclusive); ) direito
a defesa técnica; f) direito a igualdade entre acusagao e defesa; g) direito de
nao ser acusado ou processado com base em provas ilicitas; h) privilégio
contra a auto-incriminagzo”. *

Portanto, o principio do devido processo legal é a expressdo oriunda do
termo inglés due process of law, sendo a base sobre a qual todos os outros

principios se sustentam.

Seguindo o pensamento moderno, a Constituicdo Brasileira de 1988,
protege as garantias fundamentais previstas pela Reserva Legal em seu art. 5°,
inciso XXXIX, que diz: “Nao havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena

sem prévia cominagao legal”.

O inciso Il do art. 5° da Constituicao Federal consagrou o Principio da
Legalidade nos seguintes termos: “ninguém sera obrigado a fazer ou a deixar de

fazer alguma coisa senao em virtude de lei".

39 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituigao. 7. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p-27.
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Ha, contudo, uma inseguranca juridica: na auséncia de previsao legal,
quais serdo as causas deslocadas da Justica Estadual para a Federal, pois ndo ha
uma definicdo quais sao os delitos que devem ser objeto de possivel deslocamento
de competéncia e, também, quais sdo as hipéteses que podem constituir a grave
violagao. A atual redacéo do § 5° do art. 109 da CF faz alusdo apenas a existéncia
de grave violagao de direitos humanos. Fica evidente que ser4 a jurisprudéncia que
ira delimitar as situagcbes e os critérios para a incidéncia deste dispositivo

constitucional.

6.2.1.3. O principio do juiz natural

Conforme DINAMARCO (2003:203),

“(...) a garantia do juiz natural consiste em exigir que os atos de exercicio da
funcao estatal jurisdicdo sejam realizados por juizes instituidos pela propria
Constituicao e competentes segundo a lei. Seu significado politico-liberal
associa-se mais de perto as garantias do processo penal que do processo
civil, resolvendo-se na preocupacgao de preservar o acusado e sua liberdade
de possiveis desmandos dos detentores do poder. Dai a idéia sempre
presente entre os estudiosos daquela matéria, de que a garantia do juiz
natural impoe que o processo e julgamento sejam feitos pelo juiz que ja
fosse competente ao momento em que praticado o ato a julgar.

(...) o principio do juiz natural resulta no: 1) julgamento por um juiz e nao por
outras pessoas ou funcionarios; 2) existéncia anterior do érgao judiciario,
sendo proibidos eventuais juizes ou tribunais de excegéo depois de surgida
a lide; 3) juiz competente segundo a Constituicao e a lei”.

Depreende-se que o principio do juiz natural numa primeira perspectiva
consiste em vedar a instituicao de juizos de excegao, ex posto facto, ou seja, criados
apos a eclosao do fato para dirimir e julgar determinado litigio, seja de natureza

penal ou extrapenal.

O principio do juiz natural, resguarda a garantia da imparcialidade do juiz,

sem a qual o processo pode transformar-se em instrumento de inigliidades, com a

40 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigoes de direilo processual civil. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 203.
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distribuicao de favores aos amigos ou poderosos e a imposi¢ao de danos e prejuizos

aos inimigos ou desvalidos, tudo sob o manto protetor do poder estatal.

Poder ocorrer uma politizagdo das comissdes protecdo dos Direitos
Humanos e existir um afastamento dos objetivos da razao da sua prépria existéncia,
gerando perseguicoes desenfreadas a adversarios politicos ou um acobertamento
de aliados caso pratiguem algum fato violador dos direitos humanos e, com isso,
provoquem o afastamento do Juiz natural da causa, obviamente com concordancia
dos personagens necessarios exigidos, o Procurador-Geral da Republica e o

Superior Tribunal de Justica, criando-se um verdadeiro tribunal de excecao ou nao.

Nao esquegamos que, de uma forma ou de outra, todos os crimes geram
uma violacao aos direitos humanos, o limite que diferencia um fato criminoso de
outro que gera uma grave violacdo dos direitos humanos é ténue, principalmente em
decorréncia da propria emenda constitucional que criou o incidente de deslocamento
de competéncia deixar em aberto a definicdo de grave violacdo dos direitos
humanos, deixando a critério do Procurador-Geral da Republica e do Superior
Tribunal de Justica realizar essa conceituagao, que pode sofrer, embora nao deva,

ingeréncias politicas na tomada de suas decisdes.

Portanto, a flexibilizagao dos conceitos do que seja a grave violagao dos
direitos humanos acarreta um enfraquecimento do Principio do Juiz Natural pela

abertura da possibilidade de criacao do Tribunal de Excecao.

6.2.1.4. O principio do promotor natural

O principio do promotor natural é similar ao principio do juiz natural, ou
seja, em principio, o membro do Ministério Publico que deve oficiar em um processo

ou inquérito € aquele a quem este ou aquele compete pelas regras ordinarias de
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divisao de atribuicoes e servigo. Esse principio nao esta expresso no texto
constitucional, mas € uma decorréncia da uniao do principio da independéncia
funcional com a garantia da inamovibilidade, pois, se o representante do Ministério
Publico é independente funcionalmente e inamovivel, &€ inadmissivel que suas
atribuicoes sejam usurpadas e entregues a outro membro pré-determinado a

critérios discricionarios.

No ponto, vale transcrever o seguinte pensamento de MAZZILLI
(2001:148) :

“O principio do promotor natural € o mesmo principio do juiz natural, mas
agora sob um enfoque diverso. Nos crimes de agao publica, o primeiro
direito do acusado, antes de ser julgado por um orgao independente do
Estado, consiste em ser acusado por um drgao estatal dotado de igual
independéncia, escolhido previamente e apenas mediante critérios e
atribuigcbes legais. Para esse fim, devem, pois, ser abolidos nao s6 o
procedimento de oficio e a acusagao privada, como enfim e principalmente
impoe-se a eliminagao do proprio acusador publico de encomenda,
escolhido pelos governantes ou pelo proprio procurador—geral de justi¢a, o
que nao raro da azo a perseguigbes ou acobertamentos por razoes politicas
ou de qualquer outra natureza”. *'

Nao é possivel, pois, que o Promotor de Justica ou Procurador da
Republica possa sobrepor ao membro do Ministério Publico, com atribuicao
reconhecida para atuar perante determinada causa, ignorando a independéncia
funcional, que deve sustentar atuacao do Ministerio Publico livre de pressodes ou
influéncias de terceiros, visando cumprir sua missao de defender a ordem juridica e

o regime democratico.

Consoante os Principios da Unidade e Indivisibilidade do Ministério
Publico, os Ministérios Publicos sao um unico organismo, mas atuam dentro dos
limites em que cada um dos membros tem de atuar, existindo uma divisao de
atribuicoes com as respectivas autonomias entre os Procuradores e os Promotores

de Justica. O Ministério Publico Federal, em nenhum momento, pode sobrepor suas

41 MAZZILLI, Hugo Nigro. Regime juridico do ministério publico. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 148.
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atribuicdes perante o Ministério Publico Estadual, atuando dentro de uma estrutura

hierarquica de subordinacao.

A autonomia do Ministério Publico encontra-se perfilhada no art. 127, § 1°
da Carta Magna®, no qual elenca os principios institucionais do Ministério Publico: a

unidade, a indivisibilidade e a autonomia funcional.

Leciona MAZZILI*® (1991:47):

“Em face das peculiaridades de nosso Ministério Publico, hierarquia,
portanto, s6 se concebe num sentido administrativo, pela natural chefia
exercida na instituicdo pelo seu procurador-geral (poderes de designagao
na forma da lei, disciplina funcional, solugao de conflitos de atribuicées etc.)
Nao se pode cogitar, porém, de hierarquia no sentido funcional”.

O principio do promotor natural & garantia constitucional acerca da
isencao na escolha dos representantes ministeriais para aturarem na persecucéo
penal, almeja assegurar o exercicio pleno e independente das atribuicoes do
Ministério Publico, repelindo do nosso ordenamento juridico a figura do acusador de

excecao.

6.2.1.5. O principio da proporcionalidade

Como ja referido, nas palavras do ministro Arnaldo Esteves Lima*, a
regra constitucional do incidente de deslocamento de competéncia deve ser
obtemperada sob os pardmetros do principio da proporcionalidade, que traduz a
justa medida dos institutos juridicos, ou, por outra maneira, o principio da proibigao
de excesso, traduzido na afirmagao de que o beneficio trazido pela norma deve ser

superior ao 6nus imposto por ela.

42 BRASIL, Constituicao Federal, art. 127, § 1° Sao principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional.
43 MAZZILLI, op. cit., p. 47.

44BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Incidente de Deslocamento de Competéncia n® 1 2005/0029378-4- PA, 3° Segao do STJ, Ministro Relator Arnaldo
Esteves Lima. Disponivel em: <http//www.stj.gov.br>. Acesso em: 18 mar. 2006, as 20 horas
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E o principio da proporcionalidade que permite fazer o sopesamento dos
principios e direitos fundamentais, no caso de conflito entre eles, proporcionando

uma solugao que respeite, ao maximo, todos os interesses envolvidos.

BONAVIDES (2001:356), ao conceituar proporcionalidade, assegura que
“ha principios mais faceis de compreender do que definir, a proporcionalidade entra

na categoria desses principios”.*®

Procura-se, através do uso da proporcionalidade, fazer uma ponderacéo
dos interesses que estdo em conflito, para decidir qual interesse deve ser
sacrificado. Para MOREIRA (1997:109) o uso deste principio vai depender de avaliar
“a gravidade do caso, a indole da relagao juridica controvertida, a dificuldade para o
litigante de demonstrar a veracidade de suas alegacées mediante procedimentos

perfeitamente ortodoxos, o vulto do dano causado e outras circunstancias”. *°

O principio da proporcionalidade visa dirimir os conflitos ou colisdes dos
direitos fundamentais e, ap6s identificar todas as circunstancias a serem abordadas,

fazendo reflexdes, qual direito deve ser renunciado em prevaléncia do outro.

Neste posicionamento do ministro relator na referida deciséo, a aplicacéo
da norma constitucional deve ser limitada quanto aos prejuizos que dela possam
surgir. Denota-se a preocupagao do ministro admitindo os graves danos que possam
ser ocasionados pelo afastamento do juiz e promotor natural da causa, devendo

sopesar os beneficios em relagéo ao énus que deva suportar.

45 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 356.
46 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A consfituigio e as provas ilicitamente obtidas. In: TEMAS DE DIREITO PROCESSUAL. Sexta Sére. Sao Paulo:
Saraiva, 1997. p. 109.
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6.3. A persecucao penal e o incidente de deslocamento de competéncia

A Policia Judiciaria tem a fungao precipua de apurar as infracdes penais e
a sua autoria por meio do inquérito policial, procedimento administrativo com
caracteristica inquisitiva, que serve, em regra, de base a pretensado punitiva do
Estado formulada pelo Ministério Publico, titular da agdo penal publica (art. 129, 1, da
CF)*". O objetivo do inquérito policial é servir de subsidio ao titular da acéo penal e

colheita de provas urgentes, que podem desaparecer, apds o cometimento de crime.

A persecugao penal normalmente se inicia por intermédio da investigacéo
criminal, com o Estado coletando elementos para o exercicio do jus puniendi em
juizo, motivo pelo qual sendo o inquérito policial peca procedimental de suma
importéncia para o Estado, devidamente regulado pelo Cédigo de Processo Penal,
embora prescindivel, ndo é ele mera peca de informagao como a doutrina e a
jurisprudéncia praticamente pacifica o denominam, mas sim pega de informacao de
alta relevancia que lida com o sagrado direito a liberdade, que, sendo bem
conduzida, certamente propiciara uma maior possibilidade de sucesso no exercicio
do direito de punir do Estado-Administracao e de justica na fixagao da pena pelo

Estado-Juiz, ao analisar as circunstancias judiciais.

O inquérito policial determina o rumo das investigagoes a serem seguidas,
desembocando numa agao penal que pode fadada ao fracasso ou nao, de acordo
com o inicio das investigacoes realizadas de forma preponderante pela policia
judiciaria. Além dessa, existem outras formas de investigacdo pelas Comissoes
Parlamentares de Inquérito e pelo Ministério Publico, sendo de discussoes

doutrinarias e jurisprudenciais.

47 BRASIL, Constituicao Federal, Art. 129. Sao fungoes institucionais do Ministério Publico:
| - promover, privativamente, a a¢ao penal publica, na forma da lei
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O certo, o que deve ser destacado, que o futuro de um processo criminal
depende de um bom trabalho desenvolvido na investigacéo realizado pela policia
judiciaria. A investigacao criminal falha compromete o exercicio do jus puniendi do
Estado por ndo se permitir a colheita célere dos elementos necessarios a propositura

da acgao penal.

Ou seja, muitas vezes, a impunidade ocorrida na apuragéo dos crimes de
grave violagao dos direitos humanos é em decorréncia de auséncia de zelo por parte
da policia judiciaria deficitaria, e ndo do compromisso da autoridade judiciaria e do

Ministério Publico.

Buscando corrigir a caréncia existente na politica de segurancga publica da
maioria dos estados brasileiros, o legislador na Lei n° 10.446/02*® ampliou as
atribuicoes da Policia Federal e admitiu a realizagéo da investigacédo pela Policia
Federal de infracbes penais que resultem em grave violacdo de direitos humanos.
Esta lei assegura a efetividade da apuracéo policial dos casos previstos em tratados
internacionais, sem que se impeca a atuacéo das policias estaduais. Desse modo,
quando a investigacao realizada pela Policia Civil dos Estados nao se mostra
satisfatoria, a Policia Federal sempre pode atuar em conjunto ou nao para esclarecer
o fato criminoso e sua autoria. Nesta hipétese, se ndao ha comprometimento do
Ministerio Publico ou da Justica Estaduais, torna-se desnecessaria a federalizacao

da competéncia para processar e julgar tais delitos.

E um sofisma acreditar que o trabalho da Policia Federal no Pais tem
relagao com o Ministério Publico Federal e a distribuicdo de competéncia entre
Justica Federal e Estadual. Um trabalho realizado pela Policia Federal de mais
esmero tera como destinatario tanto o Ministério Publico dos Estados quanto o
Ministerio Publico da Unido, principalmente em decorréncia do alargamento das

atribuigoes da Policia Federal pelo legislador na Lei 10.446/02.

48 BRASIL, Lei n. 10.446/02 de 08.05.2002. Diario Oficial da Unido de 09.05.2002, dispde sobre infragdes penais de repercussio interestadual ou
internacional que exigem repressao uniforme, para os fins do disposto no inciso | do § 1° do arl. 144 da Constituigio
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6.4. Do questionamento da inconstitucionalidade do incidente de
deslocamento de competéncia

No entendimento da Associagdo Nacional dos Membros do Ministério
Publico (Conamp) e da Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) &
inconstitucional a Emenda Constitucional 45/04 na parte em que instituiu o Incidente
de Deslocamento de Competéncia. Tanto que esta Ultima, no inicio de maio de
2005, ajuizou a ADIN 3486/DF, com pedido de medida cautelar, para que o STF

venha a declarar a inconstitucionalidade da emenda.

A CONAMP (2005) asseverou que alteragao introduzida é o
ressurgimento do que era chamado pela doutrina de Ac¢éao Penal Publica Subsidiaria
da Publica, prevista no art. 2°, paragrafo segundo, do Decreto-Lei 201/67*°, que nao

foi recepcionada pela Constituicao Federal de 1988, vejamos:

(...) de inicio, cumpre registrar que a figura da federalizagdo é a ressurrei¢ao
do artigo 2°, paragrafo segundo, do DL 201/67, chamada pela doutrina de
agao penal publica subsidiaria da publica e que nao foi recepcionada pela
CF/88, artigo 128, que deu autonomia aos Ministérios Publicos dos Estados
e Chefia propria, sendo agora rotulada como Incidente de Deslocamento de
Competéncia (IDC)(...) *°

Mencionava o artigo 2°, paragrafo segundo, do Decreto Lei 201/67:

Art. 2°. O processo dos crimes definidos no artigo anterior € o comum do
juizo singular, estabelecido pelo Cddigo de Processo Penal, com as
seguintes modificacdes:

()

§ 1° Os orgaos federais, estaduais ou municipais, interessados na
apuracdo da responsabilidade do Prefeito, podem requerer a abertura de
inquérito policial ou a instauragdo da acao penal pelo Ministério Publico,
bem como intervir, em qualquer fase do processo, como assistente da
acusacgao.

§ 2°. Se as providéncias para a abertura do inquérito policial ou instauragéo
da agao penal nao forem atendidas pela autoridade policial ou pelo

49 BRASIL, Decrelo-Lei 201 de 27.02.1967. Diario Oficial da Unido, de 27.02.1967, Dispoe sobre a responsabilidade dos prefeitos e vereadores e dé outras
providéncias.

50 . Agao Direta de Inconstitucionalidade 3486 impetrada pala AMB perante o STF no ano de 2005, Habilitagio como Amicus Curiae pela
ASSOCIAGAO NACIONAL DOS MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO. Disponivel em: <htlp://www.conamp.org.br>. Acesso em: 12 abr. 2007, as 15
horas
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Ministério Publico estadual, poderdo ser requeridas ao Procurador-Geral da
Republica.

Argumenta a CONAMP °':

“desta forma, pelo artigo 128 da CF/88 cada MP tem sua Chefia, ou seja, a
unidade do MP é cada ente da Federag@o, ndo podendo o PGR avocar
autos de atribuicdo exclusiva do PGJ, Pacto Federativo, sob pena de
intervencao federal sibilina ou disfargada.

Muito se assemelha o artigo 2°, paragrafo segundo, do Decreto-Lei
201/67, que trata dos crimes de responsabilidade cometidos pelos Prefeitos
Municipais. Havendo uma omissao por parte do Ministério Publico Estadual, o
Procurador da Republica poderia requisitar abertura de inquérito ou a instauracao de
acao penal. Diverso da federalizagdo dos crimes, ndao havia um deslocamento de
competéncia, e somente uma avocagao de atribuicao por parte do Ministério Publico

da Uniao.

Ora, muito mais nocivo ao Pacto Federativo e ao Principio da Autonomia
do Ministério Publico & a avocagdo de competéncia e de atribuicbes da Justica e
Ministério Publico Estadual, do que a previsao existente no Decreto-Lei 201/67, que

amplamente nao foi recepcionado pela Constituicao Federal de 1988.

Nessa trilha, se a norma infraconstitucional, produzida sob a égide da
anterior Constituicao for incompativel com a nova disciplina infraconstitucional, tem-
se como norma nao recepcionada, nao necessitando de controle de
constitucionalidade. De outra forma, existindo uma emenda constitucional elaborada
com base no Poder Constituinte Derivado ou Reformador, possui limites
estabelecidos pelo Poder Constituinte originario, devendo ser submetido ao controle

de constitucionalidade.

51 BRASIL. Agao Direta de Inconstitucionalidade 3486 impetrada pala AMB, Habilitagao como Amicus Curiae pela ASSOCIACAO NACIONAL DOS
MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO. Disponivel em: <htip://www.conamp. org.br>. Acesso em: 12 abr. 2007, as 15 horas
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No caso em questdo, assim como na Agao Penal Publica Subsidiaria da
Publica, em que existia uma intervengao da autonomia dos Estados pela Unido,
afrontando o pacto federativo, encontrando-se este indicado no art. 60, § 4°, da
Constituicao Federal, como clausula imutavel, o novel incidente de deslocamento de
competéncia atinge o pacto federativo em sua esséncia, permitindo uma intervencao
da Uniao nos poderes dos Estados-membros e pode ser objeto de controle de

constitucionalidade.

Ventilam ainda a CONAMP e AMB na ADIN 3486/DF proposta os
argumentos ja citados anteriormente, da violagao do pacto federativo, do principio do

juiz e do promotor natural.

6.4.1. Da realidade processual da Justica Federal do Brasil

A_.Justica Federal de 1° Grau de todas as regides do Pais se encontra
abarrotada de processo, sendo incorreto o pensamento de que, nesta instancia, o
processo tera um tratamento mais célere, podendo ser visto como apenas mais um a

compor a numerosa relacao de processos com tramites no Poder Judiciario Federal.

Tomando como exemplo, como se observa no quadro anexo, a estatistica
acerca da Justica Federal da 1° Regiao, no ano de 2006, ingressaram em seu
sistema 692.520 processos, e foram julgados 495.960 processos, ficando com um
déficit de 196.560 processos. Se algo nao for feito e os numeros persistirem por um
periodo de 05 anos, a Justica Federal de 1° Grau da 1 regiao ficara com um déficit

de quase 1.000.000 (um milh&o) de processos.

Assim como em sabias palavras preleciona OLIVEIRA (2004), em razao

do sofisma criado pela Emenda Constitucional 45/2004:
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Estamos mais uma vez diante de uma falacia, consistente na tentativa de
sinalizar para a comunidade internacional que as instituigdes
governamentais se preocupam com os direitos humanos e, assim, nada
melhor do que concentrar a atuag@o nessa area em poucos setores. Porém,
trata-se de uma emenda com possibilidade de acarretar sérios prejuizos a
harmonia das relagoes entre os varios 6rgaos do Ministério Publico,
Judiciario e Policias. *?

A “federalizag@o” dos direitos humanos gera discriminacédo odiosa, pois

parece desconfiar da capacidade e eficiéncia de instituicbes dos Estados-membros,

0 Ministério Publico Estadual e Justica Estadual. Como se o Ministério Publico da

Uniao e a Justica Federal ndo estivessem abarrotados de processos e de obrigagdes

extrajudiciais e sofressem das mesmas mazelas institucionais que os Poderes dos

Estados — Membros. Ademais, nao se vé, data venia, no que a Justica Federal se

mostrara, em crimes de tais natureza mais eficiente do que a Estadual,

principalmente, se considerar que a Justica Estadual precedeu em muito a Federal,

chegando, inclusive, a fornecer o molde estrutural e funcional das Justicas Comum

Estadual e Federal e das Justicas Especializadas.

52 OLIVEIRA, Marcus Vinicius Amorim de. A falacia da federalizagao dos crimes conlra os direitos humanos. Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, v.12, n.142, .

sel. 2004, p. 6.
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7. CONSIDERACOES FINAIS

Surge, na Reforma do Judiciario com Incidente de Deslocamento de
Competéncia, a possibilidade de “federalizacdo” dos crimes relativos a direitos
humanos. Cuida-se de conceito de amplo e indefinido alcance a ponto de abarcar
qualquer causa que envolva delito contra a pessoa, até mesmo um simples

atropelamento, num subjetivismo sem precedentes.

O Brasil, na realidade, sofre de uma crise das instituicées, encontrado-as
deficitarias em seus efetivos, muitas vezes, trabalhando em estrutura arcaica. A
auséncia de punicao aos agentes publicos e politicos deve ser combatida, tornando
o verdadeiro entrave para efetivagao da tutela jurisdicional de protecdo dos direitos

humanos.

Profissionais lenientes estao presentes em toda estrutura administrativa e
na iniciativa privada, assim como os mecanismos de punigoes. A realidade com que
nos deparamos no dia-a-dia € a auséncia e ineficacia dos procedimentos
disciplinares na estrutura administrativa seja no ambito estadual ou nao ambito
federal, muitas vezes, em razao de um corporativismo dentro da estrutura
organizacional dos 6rgéos. E tanto que anos de deficiéncias das Corregedorias do
Poder Judiciario e do Ministério Publico resultaram na criacao pela propria Emenda
Constitucional n° 45/2004 (Reforma do Poder Judiciario) dos 6rgaos de controle

externo de tais atividades.

Nao ha nenhuma garantia, diante de a inércia das autoridades publicas
responsaveis pela persecutio criminis resultar no deslocamento de competéncia para
Justica Federal, de que a grave violagdo dos direitos humanos sera realmente

combatida. Se nao houver um comprometimento diverso por parte das autoridades
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em qualquer esfera e suas omissdes nao produzirem nenhum 6énus as mesmas, o

prejuizo da impunidade se encontrara presente.

Em vez de criar condicdes adequadas de trabalho para a Policia
Judiciaria e a Justica e o Ministério Publico dos Estados, e preservar todos os
principios do Estado Democratico de Direito, entre eles elencamos o principio da
reserva legal como o mais importante, denominado por alguns autores como
“principio-mae” conforme autor NERY JUNIOR™® (2003:27) e o pacto federativo,
petrificado como clausula imutavel, preferiu-se encontrar uma medida paliativa

resultando flagrante lesao aos principios estabelecidos na Constituicao.

A “federalizagao dos crimes” &€ um instrumento eficiente de atos politicos e
de pressoes pela imprensa nacional, tangenciando as reais causas dos problemas
sociais e das politicas desastrosas de seguranca publica dos Governos, colocando
na berlinda a Justica Estadual e o Ministério Publico Estadual como os grandes

viloes da falta de combate as graves violagdes dos direitos fundamentais.

E basico que se estabeleca previamente o juizo ou tribunal competente
para determinada infragdo penal, trata-se, por certo, de preceitos primarios aos
principios democraticos, constitucionais (art. 5°, XXXVII) e juridicos elementares.
Como propoe a reforma, impossivel saber qual esse foro, até porque pode mudar
radicalmente, dependendo, Unica e exclusivamente, do que, subjetivamente, vier a
entender o Procurador-Geral da Republica. Mas o Direito, maxime o penal, exige

normas precisas e objetivas, jamais a imprecisao e o arbitrio que ai se vislumbram.

Nao ha duvida de que a providéncia decorre de uma satisfagao diante de
uma pressao internacional que nao se pode admitir. Cabe a Nagao, obviamente,

eleger o que melhor atende a suas necessidades, inclusive porque, no campo penal,

53 NERY JUNIOR, op. cit.
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as instituicbes de direitos humanos, em regra, tém sido radicais ao defender
interesses de quem nao faz jus, ainda que seja de alta relevancia o trabalho desses

orgaos.

Nao podem prosperar os argumentos de que a Unido se obriga perante
as Instituicdes Intemacionais, pois age a Unido representando a Republica
Federativa do Brasil, e ndo em nome préprio. Esta, como um todo, recebe todos os

efeitos das repercussoées negativas externas.

De sopesar-se, outrossim, que o deslocamento previsto implica
indisfarcavel intervengao no Estado Federado, fato que somente deve ter lugar em
casos restritos, como previsto nos art. 34 da Lei Maior, observadas as exigéncias do
art. 36, sob pena de ofensa ao sistema federativo, que, em hipétese alguma, pode
ser convelido por emenda, ainda que parcialmente, como na espécie (art. 60,
paragrafo 4°, I, da CF). Ademais, como corolario do uso exposto, a inovacao tratada
faz do art. 18, caput, do Diploma Supremo, letra morta, ja que fica arredada
autonomia do Estado. E ndo se vé razao para a reforma em foco, ainda que se
pretenda apresentar justificativa na esfera internacional. A solucdo para eventual
afronta, por Autonomia, aos principios que norteiam os direitos humanos, esta no art.
34, VII, "b", que permite intervengao federal em caso tal, bem delineado ali o
procedimento respectivo. Ha, também, o controle por via de recursos especial e

extraordinario.

A provocacéo do incidente pelo Procurador-Geral da Republica nao pode
se generalizar, nao s6 porque isto sim ofenderia o pacto federativo e os aludidos
principios constitucionais do juiz e do promotor natural como também porque a
propria atuacdo dos orgaos federais de repressdo criminal poderia ficar
comprometida pelo crescimento do numero de feitos, prejudicando a eficacia das

investigagoes policiais.
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Aléem do que, ndo se pode empregar como critério do deslocamento da
competéncia apenas a ocorréncia da grave violagéo de direitos humanos. E preciso
lembrar as razées que motivaram a reforma constitucional nesse aspecto, isto &, a
ineficacia, em muitos casos, das instancias estaduais para a apuragéo das infracées
penais que violam os direitos humanos, de modo a comprometer o esclarecimento, a
repressao criminal desses fatos criminosos. Além disso, o Incidente de
Deslocamento de Competéncia é, de um modo ou outro, intervencionista,
provocando fraturas na Federagdo, recomendando-se, portanto, a sua adocéo

excepcional.

Com efeito, ndo é incomum que o fato criminoso cause um estrépito na
sociedade, na opinido publica, mas, se ndo ha desconfianca das instancias
estaduais de persecugao penal, também nao ha motivo para que ocorra o aludido

deslocamento de competéncia.

Mesmo em uma situacao em que a Policia Civil Estadual mostre-se
ineficaz, nao se deve imediatamente iniciar-se o processo de modificacdo da
competéncia. Nao se pode esquecer, primeiro, que a Policia Federal sempre podera
intervir no procedimento investigatério e, por ultimo, que o Ministério Publico e a

Justica Estadual podem estar empenhados na solugao da infragao penal.

Trata-se, por certo, de preceito contrario aos principios democraticos,
constitucionais (art. 5°., XXXVII) e juridicos elementares. E basico que se estabeleca
previamente o juizo ou tribunal competente para determinada infragao penal e do
promotor natural. Os critérios e hipoteses do conceito de grave violagao dos direitos
humanos fundamentais e a distincdo dos crimes comuns sdo meramente
terminoldgicos e abstratos, baseando-se em critérios muitas vezes politicos,

flexibilizando as normas de competéncia.
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Nesse contexto, conclui-se que a modificacdo cuidada sé trara maiores
entraves internos, em prejuizo do jurisdicionado e da sociedade. Isso possibilitaria,
inclusive, a invalidacdo de decisdes advindas em funcdo do deslocamento
declinado, por inobservancia a dispositivos constitucionais de ordem pétrea (devido

a processo legal, sistema federativo, isonomia e outros).

Devemos encarar a defesa dos Direitos Humanos como meta a ser
atingida pelos Estado Democratico de Direito, um projeto de sociedade desejavel
capaz de justificar plenamente nossos esforgos para fazer denunciar os abusos e
violagbes mais gritantes que nos sédo oferecidos todos os dias, entretanto devemos
respeitar os principios constitucionais garantidores das liberdades publicas, sob
pena de consertar uma mal causando outro mais devastador ainda, se contrapondo
a propria esséncia dos Direitos Fundamentais do Homem, que € a protecao contra o
arbitrio do poder estatal.
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ANEXO | - DEMONSTRATIVO DA JUSTICA FEDERAL DE 1° GRAU>*
PERIODO: JANEIRO A DEZEMBRO DE 2006

M* de Processos
720.000

540 000 +—
550.000 +
430000 +
400.000
320.000
240.000 +
160.000
0000 +

12 REGIED 2 REGIAO 3 REGIAO 4* REGISO 5% REGIAD
BDISTRIBUIDOS B JULGADOS OREMETIDOS/TRF

Fonte:TRFs, disponivel em: <http://www.cjf.gov.br>. Acesso em: 18 abr. 2007.
Notas: Estao computados os valores referentes aos Juizados Especiais Federais.
Elaboragao: CJF/SPI

54 BRASIL. Estatistica disponivel em: <http://www.cjf.gov.br>. Acessc em: 18 abr. 2007, as 18 horas.
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