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‘O que se conta, nestas pdaginas, € a parte mais bela e
importante de toda a Histéria: a revelacdo de que todos os
seres humanos, apesar das inUmeras diferencas bioldgicas e
culturais que os distinguem entre si, merecem igual respeito,
como unicos entes no mundo capazes de amar, descobrir a
verdade e criar a beleza. E o reconhecimento universal de que,
em razao dessa radical igualdade, ninguém — nenhum
individuo, género, etnia, classe social, grupo religioso ou nagéao

— pode afirmar-se superior aos demais.”

Fabio Konder Comparato, A Afirmagdo Historica dos Direitos

Humanos



RESUMO

Aborda a importancia da federalizagdo da competéncia como medida apta a evitar a
impunidade nos casos de grave violacao a direitos humanos previstos em tratados
internacionais. Com a ratificagdo de diversos tratados e o reconhecimento, pelo
Estado brasileiro, do Tribunal Penal Internacional e da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, a federalizacdo emergiu como alternativa a crise de efetividade
dos direitos humanos no Pais. Todavia, desde a sua inclusdo a Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, pela Emenda Constitucional n® 45/04, a
federalizacdo vem sofrendo criticas acerca do seu fundamento e de sua
constitucionalidade. A partir da andlise da legislacdo, da doutrina e das decisdes
judiciais pertinentes, objetiva-se demonstrar a legitimidade, adequacéo, efetividade e
constitucionalidade da federalizacao, a fim de garantir a plena aplicacao da medida.
Os contextos nacional e internacional contemporaneos justificam a incorporacéo da
federalizacdo ao sistema constitucional brasileiro, em face de uma maior
preocupacdo com a observancia dos direitos humanos. A adequagédo e
constitucionalidade restam devidamente comprovadas pelos requisitos e
fundamentos da medida. Quanto a efetividade, o primeiro pedido de federalizacéo,
julgado pelo Superior Tribunal de Justica no IDC n® 1 permite a observancia inicial
dos efeitos praticos da medida. Constata-se, portanto, que ndo existe 6bice a plena
e efetiva aplicacdo da federalizagdo, vez que a medida, além adequada e
necessaria, encontra-se em conformidade com a CRFB/1988

Palavras-Chave: Federalizacdo da competéncia. Direitos humanos. Tratados
internacionais.



ABSTRACT

Approaches the importance of the federalization of competence as a proper measure
to prevent impunity in severe cases of violations of human rights established in
International Treaties. With the ratification of several treaties and the recognition of
the International Criminal Court and the Inter-American Court of Human Rights by the
Brazilian State, the federalization emerged as an alternative to the crisis in the
effectiveness of the human rights in Brazil. Nevertheless, since its insertion in the
Brazilian Constitution of 1988, by the 45™ Constitutional Amendment, the
federalization has been criticized for its basis and its conformity to the Constitution.
By analyzing the legislation, the experts’ opinions and the court decisions, this
monograph has the purpose of demonstrating that the federalization is a legitimate,
adequate, effective and constitutional measure, in order to guarantee its plain
application. Considering the increase of concern regarding the effectiveness of
human rights, the national and international contemporary contexts justify the
incorporation of the federalization to Brazilian constitutional system. Its adequacy
and conformity to the Constitution are properly proved by the requirements and
motives of the measure. Regarding its effectiveness, the first request of
federalization, judged by the Brazilian Superior Court of Justice, in the IDC n® 1,
indicates the concrete effects of the measure. Therefore, there are no impediments
to the plain and effective application of federalization, since the measure, besides
adequate and necessary, is in harmony with the Constitution of Brazil of 1988.

Key words: Federalization of competence. Human rights. International treaties.
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1 INTRODUCAO

A idéia de federalizar a competéncia para a persecucao e julgamento das
hipéteses em que ha graves violagdes a direitos humanos surgiu em face da
introducdo do Estado brasileiro ao sistema internacional de protecdo a esses
direitos. Com a ratificacdo de diversos tratados internacionais e, principalmente, a
partir do reconhecimento da jurisdicdio da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, em 1998, e do Tribunal Penal Internacional, em 2002, o Brasil submeteu-
se a uma crescente cobranca dos organismos internacionais no sentido de garantir
0S compromissos assumidos.

Nesse contexto, foi introduzida a federalizacdo da competéncia ao
sistema constitucional brasileiro, com o0 objetivo de garantir maior protecdo aos
direitos humanos no territério nacional. A Emenda Constitucional n® 45, promulgada
em 8 de dezembro de 2004, acrescentou o denominado Incidente de Deslocamento
da Competéncia (IDC), instrumento que permite a modificagdo da competéncia
originaria dos Estados-federados para a Uni&do em casos de grave violagcao a direitos
humanos previstos em tratados internacionais.

Embora ja exista expressa previsdo constitucional, a federalizacdo da
competéncia encontra obstaculos a sua plena aplicacdo, diante do surgimento de
criticas envolvendo nao apenas a sua constitucionalidade, mas a sua prépria razao
de ser. Os questionamentos apontam a auséncia de legitimidade, adequagéo e
efetividade da federalizagdo como medida apta a combater a impunidade nas
hipéteses de violagao a direitos humanos.

A fim de evitar a declaragcdao de inconstitucionalidade da medida ou
mesmo a sua transformacdo em “letra morta”, por auséncia de aplicabilidade,
imperioso demonstrar o fundamento da federalizagcdo e a sua conformidade com a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Nesse sentido,
imprescindivel a analise do panorama nacional e internacional que justificou a
introducdo do instituto ao ordenamento juridico brasileiro, observando, inclusive, a
influéncia do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Importante, ainda, ressaltar os fins para os quais foi criada a
federalizacao, possibilitando, assim, que o estudo da medida resulte na constatagéo

da sua adequacgédo. Ademais, considerando o julgamento pelo Superior Tribunal de
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Justica do IDC n® 1, no dia 8 de junho de 2005, faz-se necessaria a observancia dos
efeitos e consequéncias praticas da existéncia do instituto, viabilizando o inicio de
uma analise concreta de sua efetividade.

Quanto a constitucionalidade da medida, imperioso refutar os principais
argumentos expostos nas Acdes Direitas de Inconstitucionalidade 3486 e 3493
(ANEXOS D-E), ajuizadas respectivamente pela Associacdo dos Magistrados
Brasileiros (AMB) e pela Associagdo Nacional dos Magistrados Estaduais
(AMAGES) contra a introducéo da federalizagdo a CRFB/1988.

Observa-se, portanto, a importancia do estudo e pesquisa acerca da
federalizacdo da competéncia, com o objetivo de demonstrar, além de sua
constitucionalidade, a sua legitimidade, adequacéao e efetividade como medida apta
a combater a impunidade. Dessa forma, viabiliza-se a real aplicacao do instituto,
permitindo que a federalizagcdo se torne um importante instrumento de protecao aos

direitos humanos no Brasil.
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2 A CONCEPCAO CONTEMPORANEA DE DIREITOS HUMANOS E OS
MECANISMOS DE MONITORAMENTO INTERNACIONAL

2.1. A evolucao da universalidade dos direitos humanos

O problema acerca da definicdo e fundamento dos direitos humanos ha
muito vem sendo discutido na doutrina. No entendimento de Fabio Konder
Comparato (1999), “o eixo em torno do qual se desenvolve a historia dos direitos
humanos € a idéia de que os homens sdo essencialmente iguais, em sua comum
dignidade de pessoas”.

Costuma-se atribuir as declaracdes liberais do final do século XVIII o
marco inicial dos direitos humanos. Considerando, todavia, o aludido parametro da
igualdade, observa-se que houve, ao longo da histéria, manifestagbes que J.J.
Gomes Canotilho (2003, p. 380) denomina de “momentos de consciencializagdo do
problema dos direitos do homem”.

Em esquemadtico relato acerca dos referidos momentos de
consciencializacdo, Canotilho (2003, p. 380-381) aponta inicialmente o pensamento
sofistico, consubstanciado na idéia de natureza biolégica comum dos homens, ou
seja, por natureza, os homens sao todos iguais; e 0 pensamento estodico, que afirma
serem 0s homens cidaddos do mundo, cidaddos do grande Estado universal.
Embora ja se aproximem da idéia de igualdade e humanidade, assumindo, inclusive,
uma posicao de universalizagdo dos direitos humanos, esses pensamentos nao
alcancaram reconhecimento juridico, permanecendo no campo filoséfico.

Em seguida, aponta Canotilho (2003, p. 382) o0 momento das concepgdes
cristds medievais, que trouxeram a idéia do direito natural divino, ao distinguir a lex
divina, lex natura e lex positiva. Essas concepg¢des defendiam que o direito positivo
(lex positiva) deveria submeter-se as normas juridicas naturais (lex natura), advindas
do direito divino (lex divina).

De acordo com o mencionado autor (2003, p. 382), a secularizacdo do
direito natural, com a substituicdo da vontade de Deus pela razdo ou natureza das
coisas, foi resultado da teoria dos valores objetivos da escolastica espanhola.
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Todavia, foi a partir do pensamento de John Locke que o jusnaturalismo moderno
teve desenvolvimento.

Para John Locke, os homens sao, por natureza, livres e iguais. O estado
civil dos homens é uma criacao artificial na busca de exercerem amplamente a
liberdade e igualdade que lhes séo inatas. Norberto Bobbio (1992, p. 29), ao tratar

do pensamento de John Locke, afirma que:

[...] os homens, de fato, ndo nascem livres nem iguais. Sao livres e iguais
com relagdo a um nascimento ou natureza ideais, que era precisamente a
que tinham em mente os jusnaturalistas quando falavam em estado de
natureza. A liberdade e a igualdade dos homens ndo sdo um dado de fato,
mas um ideal a perseguir; ndo sdo uma existéncia, mas um valor; ndo sao
um ser, mas um dever ser.

No entendimento de Norberto Bobbio (1992, p. 28), o jusnaturalismo
moderno corresponde a primeira fase na histéria da formagao das declaragdes de
direitos, na conquista da universalidade dos direitos humanos. Trata-se de uma fase
filosofica, pois, embora universais quanto ao conteudo, os direitos afirmados eram
expressdao de uma consciéncia individual, ndo do consenso geral. Afinal, era o
pensamento de um ou alguns homens que permitia definir e enumerar quais 0s
direitos advindos da natureza ou razdo das coisas.

Observa-se, assim, que o0s direitos humanos afirmados pelo
jusnaturalismo moderno eram substancialmente universais, pois nao se referiam aos
homens de uma cidade, Estado ou Nacdo, mas a todos os homens. Entretanto, por
serem considerados direitos naturais, sem qualquer forma de positivacao,
apresentavam eficicia limitada, consistindo em meras propostas para um futuro
legislador.

Dessa forma, o momento em que se procedeu a positivacdo dos direitos
humanos, previamente afirmados pelos jusnaturalistas, corresponde ao marco inicial
da segunda fase das declaracdes de direitos do homem. Nessa etapa, os direitos
humanos continuam a ter um conteudo filoséfico universal, nao diferenciando
homens de um ou de outro Estado, mas, por adquirirem concretude e eficacia
juridica apenas interna, no Estado em que foram reconhecidos, perdem em
universalidade. “Embora se mantenham, nas férmulas solenes, a distincdo entre
direitos do homem e do cidaddo, ndo sdo mais direitos do homem, e sim apenas do
cidadao [...]” (BOBBIO, 1992, p. 30).
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A positivagdo dos direitos humanos teve inicio com as declaragdes de
direitos decorrentes das revolucdes liberais do século XVIIl. Em momento anterior,
importante citar a proclamagéo do Bill of Rights na Inglaterra, em 13 de fevereiro de
1689, que visava limitar o poder do rei, a fim de proteger o individuo contra
arbitrariedades. Contudo, tal carta teve alcance limitado ao territério inglés, de forma
que, somente as Declaragdes dos Estados Norte-Americanos e principalmente a
Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao obtiveram abstratamente um
alcance universal.

As aludidas declaragbes de direitos foram incorporadas as primeiras
constituicdes escritas: a Constituicdo norte-americana de 1787 e a francesa de
1791. Dessa forma, tornaram-se fundamento de uma nova concepc¢ao de Estado,
pautado ndo mais em um absolutismo ilimitado, mas na idéia de que o povo é o
titular legitimo do poder e que, por isso, o Estado ndo é um fim em sim mesmo, mas
um meio para alcangar as finalidades do seu povo. Conforme descreve Norberto
Bobbio (1992, p. 29), os direitos do homem tornaram-se o “ponto de partida para a
instituicdo de um auténtico sistema de direitos no sentido estrito da palavra, isto é,
enqguanto direitos positivos ou efetivos”.

Observa-se que, nessa segunda fase, os direitos humanos mantém a sua
estrutura abstratamente universal, mas, por estarem incorporados ao ordenamento
juridico de um determinado Estado, tém eficacia limitada ao seu territério,
destinando-se apenas aos seus cidadaos. Em razdo dessa aplicacao restrita, os
direitos perdem a universalidade, tornando-se particulares de um determinado povo.

Somente ap6s a Segunda Guerra Mundial, como reacdo as atrocidades
ocorridas durante o0 nazismo, os direitos humanos adquiriram, a0 mesmo tempo,
carater universal e positivo. Alcados ao plano internacional, eles assumiram uma
nova concepgao, tornando-se concretamente universais, com reconhecimento
internacional efetivo, ndo apenas ideal.

A partir da Carta das Nacdes Unidas e principalmente com a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem, aprovada na Assembléia Geral das Nacoes
Unidas em 10 de dezembro de 1948, inaugurou-se a terceira fase das afirmacdes
dos direitos humanos. Legitimados pelo consenso geral, os direitos declarados
passaram a ser protegidos nao mais como direitos do homem em um determinado

Estado, mas como direitos do cidaddo do mundo.
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Em célebre passagem acerca desse processo de desenvolvimento dos
direitos humanos, afirma Norberto Bobbio (1992, p. 30):

[...] os direitos do homem nascem como direitos naturais universais,
desenvolvem-se como direitos positivos particulares, para finalmente
encontrarem sua plena realizagdo como diretos positivos universais.

2.2 A concepcao contemporanea e o Sistema Internacional de Protecao aos
Direitos Humanos

Conforme apontado no item anterior, o desenvolvimento de uma
concepgdo contemporanea de direitos humanos, pautada em sua universalidade e
internacionalizacao, decorreu das graves violacdes ocorridas durante o nazismo. A
partir das atrocidades vivenciadas, observou-se que a importancia dos direitos
humanos nao se reduz ao ambito territorial do Estado, correspondendo, na verdade,
a matéria de legitimo interesse internacional.

Centrado na idéia de dignidade da pessoa humana, iniciou-se um
processo de reconstrucao dos direitos humanos, identificando como requisito Unico e
exclusivo para a sua titularidade a prépria condicao de pessoa. Buscou-se, assim,
evitar o surgimento de ideologias fundamentadas em raga, sexo, lingua ou religido.
Na terminologia de Hannah Arendt (1979 apud COMPARATO, 2008, p. 233), a base
dos direitos humanos passa a ser o direito a ter direitos, independentemente de
nacionalidade ou cidadania.

Com a criagdo da Organizacdo das Nacgdes Unidas em 1945 e
principalmente a partir da aprovagédo da Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem em 1948, os direitos humanos deixaram de ter protecdo exclusiva nas
jurisdicdes domésticas para se tornarem matéria de preocupacao internacional.
Surge, entdo, o denominado Direito Internacional dos Direitos Humanos,
consubstanciado na idéia de que o individuo ndao é somente objeto, mas também
sujeito de Direito Internacional.

Embora a consolidacao do Direito Internacional dos Direitos Humanos s6
tenha ocorrido apdés a Segunda Guerra Mundial, identificam-se manifestacoes
anteriores de tutela internacional do ser humano. Ana Maria Guerra Martins (2006, p.
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97) aponta a existéncia de um “movimento de internacionalizacdo do individuo”,
indicando como principais manifestacbes a protecdo humanitaria, a protecao das
minorias e a protecao aos trabalhadores.

2.2.1 Primeiras manifestagdes do “movimento de internacionalizagdo do individuo” —

a protecdo humanitaria, a protecao das minorias e a protecao aos trabalhadores

O Direito Humanitario tem base nas Convencdes de Genebra (1864,
1906, 1929, 1949 e 1977) e integra o denominado Direito Internacional da Guerra.
Ele consiste na regulamentagédo juridica do emprego da violéncia, visando a
imposigao de limites a autonomia dos Estados em conflitos armados internacionais
e, observadas determinadas condicées, também nos nacionais. A protecédo
humanitaria destina-se aos civis e militares fora de combate (prisioneiros de guerra,
feridos, doentes, naufragos), estabelecendo uma diferenciacao entre combatentes e
nao-combatentes, a fim de garantir a observancia de direitos fundamentais como a
vida, a saude e a dignidade na situacdo extrema da guerra.

Embora o descumprimento das regras estabelecidas nas Convencgdes de
Genebra possa ensejar a responsabilidade internacional dos autores dos crimes de
guerra, ndo € garantido a vitima ou aos seus sucessores o direito de instaurar
acoes. O individuo, ao invés de sujeito de direitos, continua a ser mero objeto da
norma juridica internacional. Dessa forma, observa-se que o Direito Humanitario se
aproxima de uma protecao internacional dos direitos do homem, mas, por envolver
relacdes diplomaticas tradicionais, tutelando tema classico do Direito Internacional —
a guerra, afasta-se de uma das premissas do Direito Internacional dos Direitos
Humanos: o individuo como sujeito de direitos internacionais.

Quanto a protecao das minorias, afirma Ana Maria Guerra Martins (2006,
p. 97) que, no ambito do Pacto da Sociedade das Nacdes (ou Convencao da Liga
das Nacgdes), criada ap6s a Primeira Guerra Mundial, foram celebrados tratados que
lhe reconheciam direitos essenciais, com a finalidade de “preservar a sua existéncia
e identidade, como a proteccao da vida, a garantia da liberdade individual e
religiosa, a igualdade civil e politica, a utilizagéo livre da lingua, os direitos especiais

em matéria cultural e escolar”. Embora o sistema tenha-se revelado ineficiente por
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medo de ferir a autonomia dos Estados, tais tratados foram precursores dos
instrumentos contemporaneos de protecéo a determinadas categorias de individuos,
como a mulher e a crianca. Esses grupos tornaram-se sujeitos de direitos
internacionais, aproximando-se, assim, do sistema de jurisdicionalizagao
internacional dos direitos humanos.

Nesse sentido, Flavia Piovesan (2009, p. 115) defende que a Convencéao
da Liga das Nagbes, além de elevar determinadas categorias de individuos a
condi¢ao de sujeito de direitos internacionais, redefiniu teoricamente o conceito de
soberania absoluta do Estado, prevendo san¢dées econGmicas e militares a serem
impostas pela comunidade internacional aos Estados que violassem as suas
obrigacbes e compromissos. Todavia, diante da sua ineficiéncia, ndo poderia a
Sociedade das Nacgdes ser considerada o marco inicial do Direito Internacional dos
Direitos Humanos.

Por fim, importante ainda ressaltar a protecdo aos trabalhadores,
conferida ndo sé pelo Pacto da Sociedade das Nagdes, mas principalmente pela
criacao da Organizagéao Internacional do Trabalho — OIT em 1919. Com o objetivo de
garantir padrbées internacionais de trabalho e bem-estar social, a referida
organizagao busca promover programas de incentivo, inclusive com a elaboragéo de
convencgoes internacionais. Tal iniciativa contribuiu intensamente para o processo de
internacionalizacao dos direitos humanos, pois transmitiu a idéia de fixacdo e
garantia de condi¢bes minimas de trabalho no ambito internacional.

Observa-se, assim, que o Direito Humanitario, a Liga das Nacgdes e a
Organizacao Internacional do Trabalho contribuiram para a evolu¢cdo do Direito
Internacional no sentido de sua democratizacdo. O Direito Internacional Classico
limitava-se a regular as relagdes entre Estados, ndo reconhecendo o individuo como
sujeito de direitos, mas apenas como seu objeto. Conseqiientemente as violagdes
de direitos humanos eram matéria de exclusiva jurisdicio domeéstica de cada
Estado. Com o Direito Humanitario, a Liga das Nacbes e a Organizacao
Internacional do Trabalho, projetou-se a idéia de direitos humanos ao ambito

internacional, iniciando um movimento de redefinicdo do Direito Internacional.
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2.2.2 O po6s-guerra e a consolidagcao da protecao internacional dos direitos humanos

Embora o desenvolvimento dos institutos analisados tenha contribuido
para a formacao das premissas do Direito Internacional dos Direitos Humanos, a sua
consolidacdo sé ocorreu apdés a Segunda Guerra Mundial. Ao condicionar a
titularidade dos direitos a raca ariana, o nazismo rompeu o paradigma ético
internacional, surgindo, entdo, a indagag¢do: poderiam essas atrocidades ter sido
evitadas se ja existisse um efetivo sistema internacional de protecdo aos direitos
humanos? A partir desse questionamento, 0 movimento de internacionalizagdo do
individuo ganhou forca definitiva, emergindo a certeza de que os direitos humanos
nao poderiam mais ser matéria de exclusiva protecao da jurisdicao nacional.

Nesse contexto, surge a Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU). Criada
em 1945, a ONU estabelece uma nova ordem internacional que, fundamentada na
cooperacao entre os Estados, visa promover fins comuns a humanidade. Dentre
esses fins, encontra-se a efetivacdo dos direitos humanos, que adquirem, assim,
protecdo internacional. A Carta das Nagdes Unidas prevé em diversos dispositivos'
a tutela aos direitos humanos, traduzindo expressamente esse propdsito em seu

artigo 12, n°. 3, in verbis:

Art. 1. Os propésitos das Nacdes Unidas séo:

3. Conseguir uma cooperacao internacional para resolver os problemas
internacionais de carater econémico, social, cultural e humanitario e para
promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais para todos, sem distingdo de raca, sexo, lingua ou religiao

A criacao das Nacgdes Unidas consolidou o movimento de universalizagao
dos direitos humanos, que passaram a ter reconhecimento internacional,
independentemente de nacionalidade ou cidadania. Rompeu-se definitivamente a
concepcao classica de Direito Internacional, que regulava exclusivamente as
relacdes entre Estados, ndo conferindo personalidade juridica internacional aos
individuos. Assim, firmou-se a idéia de cooperacado para a garantia de interesses

que transcendem os exclusivamente estatais, pois visam a protecdo de direitos

! A tutela aos direitos humanos pode ser encontrada no preambulo e nos arts. 12, n2. 3, 132, 552, 56°,
622, 682, 76° da Carta das Nacdes Unidas.
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humanos, ndo de prerrogativas dos Estados. O ser humano tornou-se sujeito de
Direito Internacional.

Observa-se, portanto, que a Organizacdo das Nacdes Unidas, ao
reconhecer os direitos humanos como propésito e finalidade, consolida o movimento
de internacionalizacdao desses direitos. Todavia, importante ressaltar que a
constituicdo da ONU nao corresponde ao objetivo final de tal movimento, mas sim ao
marco inicial da nova ordem internacional. A Carta das Nacdes Unidas representa o
primeiro passo na garantia internacional de efetivagdo dos direitos humanos, vez
que ela se limita a afirmar a universalidade de tais direitos e a sua importancia para
a manutencao da paz e da seguranca nacional. O mencionado documento carece de
uma definicio dos direitos protegidos e dos mecanismos de garantia e
implementagcéo desses direitos, razdo pela qual a ONU vem trabalhando com a
finalidade de suprir tais insuficiéncias, garantindo uma crescente protecdo aos
direitos humanos.

A Declaracado Universal dos Direitos do Homem corresponde a primeira
etapa na concretizagdo do propésito da ONU de salvaguardar o respeito aos direitos
humanos. Elaborada pela Comissdao de Direitos Humanos e aprovada pela
Assembléia Geral das Nacbes Unidas em 10 de dezembro de 1948, a declaracéo
em comento consiste em um catdlogo de direitos reconhecidos a todo ser humano,
que consolida a afirmacado de uma ética universal, de um parametro internacional
para protecdo desses direitos. Em face da responsabilidade assumida quando da
criagcdo da ONU, a Declaracado Universal dos Direitos do Homem vem definir, a partir
de um consenso geral, quais os direitos a serem protegidos pelos Estados. Nesse
sentido, o preambulo do texto traduz fielmente essa finalidade:

Considerando que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram, na Carta, sua
fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor da pessoa
humana e na igualdade de direitos do homem e da mulher, e que decidiram
promover o progresso social e melhores condicdes de vida em uma
liberdade mais ampla;

Considerando que os Estados-Membros se comprometeram a promover,
em cooperagdo com as Nagdes Unidas, o respeito universal aos direitos e
liberdades fundamentais do homem e a observancia desses direitos e
liberdades;

Considerando que uma compreensao comum desses direitos e liberdades é
da mais alta importancia para o pleno cumprimento desse compromisso, A
ASSEMBEIA GERAL PROCLAMA, a presente Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e
todas as nagoes [...]
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Expressées como “compreensdo comum” e “ideal comum” demonstram
que a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem visa consagrar um consenso
universal acerca dos valores a serem perseguidos pelos Estados, a fim de viabilizar
o cumprimento do compromisso assumido na Carta das Nagdes Unidas® de
promover o respeito efetivo dos direitos humanos e liberdades fundamentais. Na
licdo de Fabio Konder Comparato (2008, p. 228):

Inegavelmente, a Declaragdo Universal de 1948 representa a culminancia
de um processo ético que, iniciado com a Declaragao de Independéncia dos
Estados Unidos e a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, da
Revolucdo Francesa, levou ao reconhecimento da igualdade essencial de
todo ser humano em sua dignidade de pessoa, isto &, como fonte de todos
os valores [...]

Importante ressaltar, entretanto, que a busca do consenso geral consiste
na principal diferenga entre a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e as
declaragdes de direitos anteriores, vez que estas, embora apresentassem conteudo
universal, eram fruto do consentimento de apenas um Estado, incorporadas a sua
Constituicao. Ja a Declaracao Universal de 1948 nao se limita a afirmar a igualdade
entre os seres humanos, mas identifica a condicdo de pessoa como requisito Unico e
exclusivo para a titularidade de direitos, independentemente de nacionalidade ou
cidadania. Ela confere protecdo ao individuo ndo por ser cidadao de um determinado
Estado, mas por ser cidadao do mundo.

Com fundamento no referido consenso geral, o predmbulo define como
objetivo da Declaracao Universal dos Direitos do Homem a afirmac¢ao de um rol de
direitos a serem protegidos, a fim de garantir o cumprimento do compromisso
assumido quando da criacdo das Nacdes Unidas de promover o respeito a tais
direitos. A partir dessa afirmacao, surge um importante questionamento: qual a
natureza juridica da Declaracao Universal de 19487

A referida Declaracdo nao constitui um tratado, pois foi aprovada pela
Assembléia das Nacdes Unidas sob a forma de resolugcdo. Em face disso, a doutrina
revela-se bastante divergente acerca da sua forca juridica: afinal, a Declaracéao
Universal dos Direitos Humanos vincula ou ndao os Estados-Membros? Aqueles que
entendem que a declaracdo n&o vincula, fundamentam-se no fato de que ela foi
adotada como resolugdo da Assembléia Geral, que, por sua vez, ndo tem forca de

2 Vide art. 55, ¢, da Carta das Nacdes Unidas.
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lei. Entretanto, tal entendimento, por excesso de formalismo, mostra-se bastante
vulneravel, pois desconsidera a premissa de que os direitos humanos independem
de previsao legal, pois se fundamentam na dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, os autores que defendem o carater vinculante da
Declaragdo Universal de 1948 apresentam principalmente dois argumentos. O
primeiro consiste no entendimento de que os dispositivos consagrados na
Declaragao correspondem a interpretacdo da expressao “direitos humanos” presente
na Carta das Nagdes Unidas. Considerando o carater vinculante desse documento,
a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, como sua interpretacdo, também
apresentaria forga juridica obrigatéria. J& 0 segundo argumento busca amparo na
reconhecida imperatividade dos costumes e principios juridicos no Direito
Internacional, justificando que, apesar de ter sido aprovada como resolugéo, a
Declaragdo Universal de 1948 faria parte do direito costumeiro e/ou dos principios
gerais de direito.

A par da divergéncia analisada, a importancia da Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem para a consagracao de um parametro ético internacional de
protecdo a esses direitos é fato inconteste na doutrina. A Carta da Organizagéo das
Nacdes Unidas, embora ja reconheca o compromisso de efetivacdo dos direitos
humanos, ndo define quais seriam esses direitos. A Declaragdo Universal de 1948,
por sua vez, nao assume a forma de tratado internacional, mas apresenta um rol dos
valores juridicos fundamentais a serem perseguidos pelos Estados, assumindo,
assim, o papel de inspiracdo para a sua codificacdo e para o desenvolvimento do
denominado Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Dessa forma, apdés a aprovacdo da Declaragdo Universal de 1948 e
diante da divergéncia que emergiu acerca de sua forca juridica, iniciou-se uma
discussdo sobre a necessidade de garantir o reconhecimento e observancia
universal dos direitos nela previstos. Nas palavras de Flavia Piovesan (2009, p.160),
“a Declaracao deveria ser “juridicizada” sob a forma de tratado internacional, que
fosse juridicamente obrigatério e vinculante no ambito do Direito Internacional”.
Assim, os dispositivos da Declaragédo Universal dos Direitos do Homem serviram de
inspiracdo para a elaboracdo de dois tratados internacionais — o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos,
Sociais e Culturais — que, aprovados em 1966, adquiriram indiscutivel eficacia

juridica.
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A conjugagédo da Declaracdo Universal de Direitos do Homem e dos
Pactos Internacionais de 1966 resultou na Carta Internacional dos Direitos
Humanos, International Bill of Rights: a maior manifestacdo do processo de
internacionalizacdao dos direitos humanos. A partir da consolidacdo da Carta
Internacional, constituiu-se o sistema global de protecédo aos direitos humanos que,
ao lado dos sistemas regionais e nacionais, busca evitar a impunidade em matéria
de violacao aos direitos humanos.

Todavia, a Carta Internacional nao corresponde ao marco final do
movimento de garantia universal dos direitos humanos, mas somente ao inicio do
processo dindmico e evolutivo de desenvolvimento do sistema global de protecao
que, ao longo do tempo, pode ser ampliado mediante a adog¢do de novos tratados
internacionais. Desde a consolidagdo da Carta Internacional, ja foram aprovadas
algumas convencdes internacionais versando acerca de especificas violagdes de
direitos, tais como a Convencdo sobre a eliminacdo de todas as formas de
discriminagdo contra a mulher (1979), a Convengédo contra a tortura e outros
tratamentos cruéis ou degradantes (1984), a Convengéo sobre os direitos da crianga
(1989) e a Convencao sobre os direitos das pessoas com deficiéncia (2006).

Por fim, imperioso ressaltar que, ao lado do sistema global,
desenvolveram-se 0s sistemas regionais, que buscam internacionalizar a protecéo
dos direitos humanos no ambito de uma determinada regido, especificamente a
Europa, a América e a Africa. O sistema europeu foi o primeiro a desenvolver-se, a
partir da Convencgédo Européia de Direitos Humanos em 1950. Ja o americano so foi
constituido em 1969, com a Convencdo Americana de Direitos Humanos. O sistema
africano surgiu apenas em 1981 e seu principal instrumento consiste na Carta
Africana de Direitos Humanos e dos Povos.

Os sistemas regionais e o global ndo sao incompativeis, mas sim
complementares. Eles visam a ampliacdo e ao fortalecimento da protecdo aos
direitos humanos. Enquanto o global contém um parametro normativo minimo, o
sistema regional pode, considerando as peculiaridades daquela regiao, amplia-lo,
acrescentando ou reforcando direitos. Assim, diante da coexisténcia de instrumentos
protegendo um determinado direito, caberia ao individuo, vitima da violacao,
escolher o que Ihe for mais favoravel. Segundo Anténio Augusto Cancado Trindade
(2003, p. 116):



24

Tal complementaridade de procedimentos de direitos humanos em nivel
global e regional reflete a especificidade da protecédo internacional dos
direitos humanos, um dominio do direito internacional caracterizado
essencialmente como um direito de protegéo.

Contata-se, portanto, que, por traduzir um direito de protecdo, o sistema
internacional de garantia dos direitos humanos nao € composto apenas pelo sistema
global, mas envolve também os sistemas regionais e nacionais em uma relacéao de
complementaridade. Os mecanismos nacionais detém a responsabilidade primaria e,
apenas diante de sua omissao ou ineficiéncia, podem ser acionados os sistemas

regional ou global, de forma subsidiaria, conforme a escolha da vitima.

2.2.3 Os mecanismos de monitoramento internacional das violagdes a direitos

humanos

Embora a previsdo dos direitos humanos tutelados internacionalmente
consista em um processo continuo, considera-se que a consolidacdo da Carta
Internacional completa a segunda etapa da concretizagédo do proposito da ONU de
protegé-los no &ambito internacional. Afinal, com a aprovagdo dos Pactos
Internacionais de 1966, conferiu-se forga juridica inquestionavel aos direitos
humanos previstos, vinculando todos os Estados a sua observancia,
independentemente da nacionalidade e da cidadania do individuo.

Assim, consolidada a fase de previsao dos direitos humanos protegidos
internacionalmente, deu-se inicio a terceira etapa, que consiste na criacdo de
instrumentos para assegurar a observancia universal desses direitos. Deslocou-se,
portanto, o foco da fase legislativa da protecéo internacional dos direitos humanos
para a preocupacédo com a efetivacdo desses direitos. Na licao de Noberto Bobbio
(1992, p. 25):

Nao se trata de saber quais e quantos sao esses direitos, qual é a sua
natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou histéricos, absolutos
ou relativos, mas sim qual € o modo mais seguro para garanti-los, para
impedir que, apesar das solenes declaragdes, eles sejam continuamente
violados.
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A fim de monitorar o cumprimento dos dispositivos previstos, foram sendo
criados os denominados 6rgaos de supervisdo dos tratados de direitos humanos. O
primeiro a operar foi o Comité para a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Racial (sob a Convencdo de mesmo nome). Em seguida, na medida
em que se formalizava um tratado ou convencéao internacional, criava-se um 6rgao
de fiscalizacdo e controle, com os respectivos mecanismos de monitoramento. O
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, por exemplo, previu, em seu
Protocolo Facultativo, o Comité de Direitos Humanos. Ja o Pacto Internacional de
Direitos Econbémicos, Sociais e Culturais s6 teve o0 seu 06rgdo de supervisdo
constituido em 1987, a partir da Resolucdo 1985/17 do Conselho Econdémico e
Social da ONU.

No ambito do sistema regional de protecéo aos direitos humanos, também
foi criado um aparato juridico préprio para salvaguardar os direitos previstos em
seus instrumentos. Na Europa, a Convencao Européia de Direitos Humanos de 1950
constituiu originalmente a Comissédo e a Corte Européia de Direitos Humanos.
Contudo, a partir de novembro de 1998, o Protocolo n.11 fundiu as duas institui¢des,
formando uma sé Corte. J& a Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969
estabeleceu a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte
Interamericana. Por fim, a Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos de 1981
constituiu a Comissao Africana de Direitos Humanos, sendo posteriormente criada a
Corte Africana de Direitos Humanos, em 1998, por um protocolo a Carta.

Observa-se, portanto, que os 6rgaos de supervisdo dos tratados de
direitos humanos visam garantir o respeito ao respectivo instrumento internacional,
promovendo a fiscalizacdo e o controle de possiveis violacdes aos seus dispositivos.
Acerca da atuacao desses 6rgaos, afirma Anténio Augusto Cancado Trindade (2003,
p. 96):

Gragas aos esforcos dos érgdos internacionais de supervisdo logrou-se
reparar muitos dos danos denunciados, por fim a praticas administrativas
violatérias dos direitos garantidos, alterar medidas legislativas impugnadas,
adotar programas educativos e outras medidas positivas por parte dos
Estados.

Acrescenta o aludido autor (2003, p. 96) que, com o objetivo de alcancar
os resultados descritos, os 6rgaos internacionais de monitoramento tém adotado, de
modo geral, trés métodos ou sistemas de fiscalizagdo e observancia dos direitos
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humanos, quais sejam, os mecanismos de peticdes ou reclamacgdes, os de relatérios
e os de determinagéo dos fatos ou investigagoes.

O sistema de peticoes consiste no direito conferido ao particular de
apresentar uma denuncia ao 6rgao de supervisao internacional acerca de violagdes
a direitos humanos. Ele traduz uma importante conquista da protecao internacional
dos direitos humanos, pois corresponde ao reconhecimento da capacidade
processual internacional dos individuos quando sofrem violagbes a esses direitos.
Em face do sistema de peticoes, a pessoa passa a ter acesso direto aos érgaos
internacionais de protecao aos direitos humanos, inclusive no caso de a reclamagéo
envolver o seu préprio Estado.

Constata-se, portanto, que além de reconhecer ao individuo a condigao
de sujeito de direito internacional, conferindo inclusive capacidade processual, o
mecanismo das denuncias flexibiliza a no¢ao tradicional de soberania absoluta, pois
permite que se apresente denuncia contra o seu préprio Estado. Dessa forma, tal
sistema enseja um importante avanco no sistema internacional de protecao aos
direitos humanos, pois demonstra que tais direitos ndo sé deixaram de ser matéria
de exclusiva jurisdicdo nacional, mas que a protecao internacional pode ser
suscitada em face do seu préprio Estado.

Importante ressaltar, todavia, que a tutela internacional apresenta um
carater de subsidiaridade, sé podendo ser provocada diante do esgotamento dos
recursos internos. Trata-se, portanto, de um requisito de admissibilidade da peticao
no érgao internacional de supervisdo. Tal regra traduz a interacdo entre o direito
internacional e o direito interno, demonstrando que os érgaos e recursos internos
integram o sistema internacional de protecdo aos direitos humanos, vez que,
somente diante de sua omissao ou ineficacia, podem os organismos internacionais
atuar.

Acerca desse requisito, afirma Anténio Augusto Cancado Trindade (2003,
p. 112/113) que a condicdo do prévio esgotamento dos recursos internos deve ser
flexibilizada, deslocando “a énfase do processo de esgotamento ao elemento de
reparacao propriamente dita”, ou seja, de acordo com esse entendimento, s6 néao
caberia a atuacao dos érgaos internacionais se ja houvesse ocorrido a reparacao da
violacao no ambito interno.

O descrito sistema de peticdo é adotado, a nivel global, em varios

documentos juridicos internacionais, como o Protocolo Facultativo do Pacto de
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Direitos Civis e Politicos (arts. 1-3 e 5) e a Convencao sobre a Eliminacao de Todas
as Formas de Discriminacdo Racial (art. XIV). No plano regional, o direito de peticao
individual encontra-se previsto na Convencao Européia de Direitos Humanos (art.
25), na Convengao Americana sobre Direitos Humanos (art. 44) e na Carta Africana
de Direitos Humanos e dos Povos (art. 55-58).

Considerando a existéncia de diversos ambitos de protecdo e a relacéo
de complementaridade que caracteriza o sistema internacional de garantia dos
direitos humanos, imprescindivel que se promova a sua coordenacao, a fim de evitar
duplicacédo de procedimento e interpretacdes divergentes, preservando a autoridade
das decisbes dos 6rgaos internacionais de supervisdo. Dessa forma, havendo uma
situagdo que viole mais de um instrumento internacional, caberd ao individuo
escolher o procedimento. Ademais, diante da utilizagdo simultdnea de mecanismos
distintos de peticdo acerca do mesmo fato e da mesma pessoa, deve prevalecer
aquele que for mais favoravel a vitima.

Em raz&o do seu procedimento, constata-se que o sistema de peti¢cdes se
revela adequado as hipo6teses de violagdes individualizadas de direitos humanos,
pois depende de provocacdo, conferindo capacidade processual internacional a
qualquer pessoa que tenha sido vitima da violacdo. Ja nos casos de violagdes
generalizadas de direitos humanos, em face da existéncia de muitos requisitos de
admissibilidade das peticdes, os sistemas de relatério ou de investigacoes
demonstram ser mais eficientes.

O mecanismo de relatérios tem fundamento em obrigacao prevista em um
determinado tratado internacional de direitos humanos. Ele é aplicado tanto no plano
regional, presente nas trés convencdes, quanto a nivel global, como nos Pactos
Internacionais de 1966. A exigéncia de conteudo do relatério varia de um tratado
para o outro, mas ele deve conter, em geral, as medidas adotadas para implementar
seus dispositivos, ou seja, para proteger os direitos humanos previstos.

Os relatérios podem ser periddicos ou requisitados pelo 6rgao
internacional de fiscalizacdo. Ao serem submetidos, a sua consideracado opera-se na
forma de um debate, em sesséo publica, entre os membros do 6rgao internacional
de controle e os representantes dos Estados que apresentaram os relatorios. Em
posse das informacdes necessdarias, o0 mencionado érgao de supervisdo presta
assisténcia aos Estados, sugerindo, inclusive, medidas para maximizar a

observancia dos direitos humanos previstos no respectivo tratado. Desse modo,
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verifica-se que os relatorios tém o objetivo de demonstrar se o tratado esta ou néo
sendo observado em um determinado Estado, a fim de viabilizar a atuacédo do 6rgéao
de fiscalizacdo no sentido de garantir o seu amplo cumprimento.

Ja o sistema de investigacdo consiste na observacdo in loco de
determinados fatos, que podem ser tanto violagdes especificas, como a situacao
geral dos direitos humanos em um determinado Estado. Podendo ser realizada de
forma permanente ou ad hoc, a investigagcdo geralmente acompanha outro
mecanismo de fiscalizacdo, seja uma peticdo ou um relatorio. Assim, esse sistema
demonstra a importadncia da coordenacao entre os instrumentos de controle para a
implementag&o internacional dos direitos humanos. Embora tenham sido expostos
de modo compartimentalizado, os mecanismos de fiscalizagcdo atuam de forma
integrada.

Assim, por exemplo, a denuncia de um caso individual de violagdo dos
direitos humanos pode gerar uma investigacao in loco. Esta ultima, por sua
vez, é geralmente seguida pela elaboracdo de um relatério do 6rgao de
supervisao internacional em questédo. E assim por diante. Desse modo, nem
sempre € adequado considerar um método de implementagcdo em
isolamento: tais métodos se complementam e hdo de ser apreciados em
conjunto. (CANCADO TRINDADE, 2003, p. 121)

Ademais, importante ressaltar que, além dos trés instrumentos citados,
que apresentam fundamento convencional, existem o0s mecanismos nao
convencionais, 0s quais sdo estabelecidos por resolu¢des de érgaos internacionais.
Embora apresentem um carater mais politico, os métodos extra-convencionais sao
importantes para albergar, no sistema de protegdo internacional dos direitos
humanos, os Estados que nao reconhecem os 6érgdos de monitoramento, pois nao
ratificaram os tratados que os constituiram.

Os mecanismos nao convencionais, em razao da auséncia de uma
normatizacao especifica, apresentam um mandato aberto, passivel de ampliacao,
para que possam garantir um resposta efetiva as crises de implementagcdo na
medida em que forem surgindo. Além disso, ndo contam com instrumentos limitados
e especificos, preferindo a atuacao ad hoc na maioria das situagdes. Apesar de ndo
apresentarem a normatividade dos Orgaos de fiscalizacdo internacional, os
mecanismos extra-convencionais tém-se revelado ageis e flexiveis, representando
uma importante forma de combate a violagbes de direitos humanos em todas as

regides do mundo, independentemente da ratificacdo de um determinado tratado.
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Em face do exposto, observa-se que a terceira fase do movimento de
protecdo internacional dos direitos humanos, consubstanciada na sua
implementagéao, resultou na criagcdo de mecanismos de monitoramento e controle.
Além dos 6érgaos internacionais de fiscalizagdo, constituidos a partir de normas
convencionais e dotados dos sistemas de peticdo, relatério e investigagdo, surgiram
instrumentos extra-convencionais, que podem abranger todos os Estados. Assim, de
forma complementar, coordenada e sistémica, esses mecanismos vém atuando no
controle internacional das violagbes a direitos humanos, intensificando a

responsabilidade dos Estados pela sua garantia.

2.3 Consegqiiéncias da protecao internacional dos direitos humanos

Conforme analisado, a criagdo da Organizagdo das Nagbes Unidas
consolidou o processo de universalizagao internacional do individuo, ao conferir
protecdo internacional aos direitos humanos. Embora néo haja definido inicialmente
o conteudo dos direitos tutelados e os mecanismos de repressao as violagoes, a
ONU inaugurou uma nova ordem internacional. A partir da cooperacdo entre os
Estados e com a constituicdo de seus 6rgaos, as Nagdes Unidas buscaram efetivar
as previsdes de sua Carta, mediante a aprovacao de documentos que conferissem
maior especificidade e concretude aos seus dispositivos.

A primeira etapa consistiu na aprovagdo de uma declaragéo de direitos
que conferisse substrato material a Carta das Nacdes Unidas, constituindo, a partir
do consenso geral, um referencial ético internacional. A Declaracao Universal dos
Direitos do Homem, aprovada pela Assembléia-Geral das Nag¢des Unidas em 1948,
desenvolveu as obrigacdes assumidas pelos Estados-membros da ONU, abrindo
caminho para os tratados internacionais de direitos humanos.

Com inspiracdo na Declaracdo de 1948, elaborou-se o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais que, aprovados em 1966, uniram-se a referida
declaragao, constituindo a denominada Carta Internacional dos Direitos Humanos.
Assim, inaugurou-se definitivamente o sistema global de tutela a esses direitos,
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consolidando a segunda fase do movimento de concretizacdo do propdsito das
Nacgdes Unidas de protecao internacional dos direitos humanos.

Embora essa fase legislativa ndo tenha fim, vez que consiste em um
processo continuo e evolutivo, a formacdo da Carta Internacional dos Direitos
Humanos deslocou o foco para a preocupacdo com a observancia dos direitos ja
previstos. Iniciou-se, assim, a terceira fase do mencionado movimento,
consubstanciada na busca da implementacdo dos direitos humanos. Para tanto,
foram criados 6rgaos de monitoramento dos tratados internacionais que, munidos de
instrumentos de controle como o sistema de peticdes, de relatérios e de
investigagdes, fiscalizam a observancia dos direitos humanos juntamente com os
mecanismos extra-convencionais, constituidos a partir de resolucoes.

Com a criacao dos mencionados instrumentos de monitoramento, houve a
expansao do sistema internacional de protecao aos direitos humanos para o ambito
da sua observancia efetiva. O Direito Internacional dos Direitos Humanos adquiriu
mecanismos para fiscalizar o cumprimento dos direitos previstos, viabilizando,
inclusive, a responsabilizagdo dos Estados por eventuais violagdes. Na licao de
Flavia Piovesan (2005), esse movimento resultou em duas importantes
consequéncias: a cristalizacao da idéia de que o individuo é sujeito de direitos
internacionais e a relativizacao da nocao de soberania absoluta do Estado.

O reconhecimento do individuo como sujeito de direitos internacionais
decorreu da ratificacdo pelos Estados de declaracbes, tratados, pactos e
convencgoes de direitos humanos. Até entdo, embora ja apresentassem um conteudo
idealmente universal, os direitos humanos eram reconhecidos apenas aos cidadaos
dos Estados cujas Constituicbes os previam. Com a aprovacdo dos mencionados
documentos, os direitos humanos projetaram-se para o ambito internacional,
adquirindo, ao mesmo tempo, carater universal e positivo.

O contexto historico apdés a Segunda Guerra Mundial demonstrou a
importancia dessa protegéo internacional dos direitos humanos, pois, de acordo com
Fabio Konder Comparato (2008, p. 233), o Estado nazista, ao suprimir a
nacionalidade alema dos grupos minoritarios, deixou uma série de pessoas sem
protecao juridica e, portanto, sem a titularidade de quaisquer direitos. “Numa formula
tornada célebre, Hannah Arrendt conclui que a esséncia dos direitos humanos € o

direito a ter direitos”.
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Assim, em face do reconhecimento internacional dos direitos humanos, o
individuo tornou-se nao apenas cidadao do seu proprio Estado, mas também
cidadao do mundo. A condicdo de “pessoa” passou a ser o requisito Unico para a
titularidade de direitos, independentemente de nacionalidade ou cidadania.

Com o desenvolvimento do sistema internacional de protecao aos direitos
humanos para a sua terceira fase e a criacdo dos instrumentos de fiscalizagao,
houve o fortalecimento da personalidade juridica internacional do individuo. Além de
simples sujeito de direito, 0 ser humano adquiriu capacidade juridica internacional,
pois, através do sistema de peticbes, passou a ter acesso direto as instancias

internacionais.

[...] tornava-se patente o reconhecimento, também no plano processual, de
que os direitos humanos, inerentes a pessoa humana, sdo anteriores e
superiores ao Estado e a toda forma de organizacao politica, e emancipava-
se o ser humano do jugo estatal e de todo outro tipo de poder. (CANCADO
TRINDADE, 2003, p. 103)

A fim de albergar essa nogdao contemporanea dos direito humanos,
tornou-se imperiosa a revisdo do conceito tradicional de soberania absoluta do
Estado. De acordo com Piovesan (2005), “transita-se de uma concepgao
“hobbesiana” de soberania centrada no Estado para uma concepc¢ao “kantiana” de
soberania centrada na cidadania universal”.

Ao assumir, no ambito internacional, o compromisso de garantir e
implementar os direitos humanos em seu territério, o Estado integra, ao seu sistema
nacional, o sistema internacional de protecdo aos direitos humanos. Principalmente,
a partir da criacao dos 6rgaos de monitoramento, ele se submete a entrega de
relatérios e a realizacéo de investigacdes in loco, admitindo, inclusive, que, por meio
do sistema de comunicagdes, os seus cidadaos suscitem, nos 6rgaos internacionais,
a protecdao de seus direitos humanos em face do proprio Estado. Nesse sentido,
afirma Juan Antonio Carrilo Salcedo (2004, p. 109):

Los 6rganos de control instituidos em tratados de derechos humanos y El
desarrollo de las competencias y funciones de la Comision de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas confirman, em definitiva, cémo los
derechos humanos han sido um fecundo cause para la limitacion de la
soberania y um poderoso factor em el proceso de renovacién vy
transformacién del Derecho internacional.
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Desse modo, constata-se que a universalizacao dos direitos humanos,
além de conferir personalidade juridica internacional aos individuos, relativizou a
concepcgao tradicional de soberania absoluta do Estado que, considerando a nogao
de cidadania universal, passou a admitir o controle, o monitoramento e até a
responsabilizacdo internacional, a fim de garantir a implementacdo dos direito

humanos em todo o mundo.

2.4 O Sistema Internacional de Protecao aos Direitos Humanos e o Estado
brasileiro

Embora a consolidacao do sistema internacional de protecdo aos direitos
humanos tenha-se desenvolvido a partir do fim da Segunda Guerra Mundial, com a
criacdo da ONU em 1945 e a aprovacao da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem em 1948, a preocupacdo com os direitos humanos no Brasil ressurgiu
apenas com o inicio do seu processo de democratizacédo, em 1985, e se concretizou
a partir da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

A transicdo democratica brasileira resultou na institucionalizagdo dos
direitos humanos no Pais, com a previsao expressa nos arts. 52 a 17 da Constituicao
de 1988 de um rol de direitos e garantias fundamentais a serem protegidos. Em face
dos abusos cometidos durante o periodo da Ditadura Militar, os direitos humanos
tornaram-se matéria de preocupacao prioritaria na reconstrucdo da democracia
brasileira.

Além das alteragbes no plano interno, a institucionalizagdo dos direitos
humanos resultou na mudanga da politica internacional brasileira, com a insergéo do
Pais ao novo contexto internacional de protecdo aos direitos humanos. De acordo
com o art. 49, inciso Il, da Carta Maior, a “prevaléncia dos direitos humanos” tornou-
se principio a ser observado nas relacdes internacionais da Republica Federativa do
Brasil.

O primeiro tratado internacional a ser incorporado no Direito brasileiro foi
a Convencéao sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminagdo contra a
Mulher, ratificado em 1984. Trata-se do marco inicial do reconhecimento no Brasil do
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Direito Internacional dos Direitos Humanos. Em seguida, com a Constituicao Federal
de 1988, varios outros tratados® foram ratificados.

Em 1992, com a ratificacdo da Convencdo Americana de Direitos
Humanos e dos dois Pactos Internacionais da ONU, o Brasil inseriu-se
definitivamente ao sistema internacional de protecao aos direitos humanos, tanto no
ambito global como no regional. Quanto a adesao ao sistema de monitoramento dos
tratados internacionais, os principais marcos consistem no reconhecimento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em dezembro de 1998, e no do Tribunal Penal
Internacional, em junho de 2002.

Embora ainda existam medidas’ a serem adotadas para garantir a
completa integracao do Estado brasileiro ao sistema internacional de protegcdao aos
direitos humanos, os documentos ja ratificados sao suficientes para caracterizar a
inser¢do do Pais a nova ordem internacional. Afinal, além de reconhecer os direitos
humanos previstos em tratados, o Brasil j& se sujeita aos mecanismos internacionais
de controle, aceitando, inclusive, a competéncia das Cortes Internacionais.

Em face do exposto, observa-se que o processo de redemocratizacao do
Estado brasileiro elevou os direitos humanos a posicao de principio orientador das
relacdes internacionais, a fim de promover a reinsercdo do Pais na ordem
internacional. Nesse contexto, o Brasil iniciou o processo de ratificacao dos tratados,
aderindo a idéia contemporanea de universalizacao dos direitos humanos, com o
objetivo de projetar internacionalmente sua imagem como um pais respeitador e
garantidor desses direitos.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 demonstra em
seu art. 5% §§ 2° e 3° a abertura do ordenamento juridico interno ao sistema
internacional de protecdo aos direitos humanos, na medida em que reconhece nao
somente os direitos previstos em seu corpo, mas também aqueles expressos em

tratados internacionais.

% Uma lista detalhada dos tratados ja ratificados pelo Brasil pode ser encontrada em PIOVESAN,
Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 285/286.

* Dentre essas medidas, Flavia Piovesan cita, no ambito global, a ratificacdo do Protocolo Facultativo
do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, e, no ambito regional, a elaboracdo da
declaracdo que permite a andlise das comunicagdes interestatais pela Comissdo Interamericana na
forma do art. 45 da Convengédo Americana de Direitos Humanos.
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§ 22 - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
§ 32 Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

Ao interpreta-los, Flavia Piovesan (2009, p. 347) afirma que, por for¢a do
art. 5%, § 2° CF/88, todos os tratados de direitos humanos sao materialmente
constitucionais, compondo o denominado bloco de constitucionalidade. Com a
inclusdo do § 3° pela Emenda Constitucional n® 45/04, surge ainda a possibilidade
de “constitucionalizacdo formal” dos tratados de direitos humanos, os quais seriam
equiparados a emendas constitucionais, desde que aprovados em dois turnos por
um quérum de 3/5.

Dessa forma, constata-se que a adesao do Estado brasileiro aos tratados
internacionais resultou na ampliacdo do rol de direito humanos consagrados na
Constituicao Federal de 1988, introduzindo novos direitos na forma prevista pelos §§
2° e 3° do seu art. 5° Ademais, representou ainda um refor¢co aos direitos ja
previstos, intensificando a resposta juridica as violagdées de direitos humanos. Afinal,
0 sistema internacional de protecdo aos direitos humanos nao visa substituir a
protecao conferida pelo préprio Estado, mas sim complementa-la.

No momento em que o Brasil reconheceu a legitimidade do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, o seu sistema nacional passou a integrar o
sistema internacional de protecao a esses direitos, unindo-se ao sistema regional e
global. A responsabilidade primaria pela garantia dos direitos humanos no territorio
continua a ser do proprio Estado brasileiro, atuando os instrumentos do sistema
internacional somente diante da omissao ou ineficiéncia das instituicbes nacionais.
Portanto, os sistemas global e regional de garantia aos direitos humanos sao

complementares e subsidiarios ao nacional.

E oportuna a lembranca de que o Brasil aceitou a competéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, bem como aderiu ao Estatuto do
Tribunal Internacional Criminal Permanente, para julgamento dos crimes
contra a humanidade. Contudo, a responsabilizacao internacional do nosso
Estado federal somente ocorrera se este ndo obtiver sucesso na
responsabilizacdo interna dos autores dos delitos cometidos contra os
direitos humanos. Como se vé, ndo € a ocorréncia destas infragdes penais
que determina a “censura internacional” do Pais, mas a falta ou insuficiente
repressao a essa espécie de violacdo. (MALULY, 2005)
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Ademais, importante ressaltar que, além de contribuir para a
implementagdo dos direitos humanos através dos seus préprios instrumentos, o
sistema internacional exerce nas instituicbes nacionais uma forma de pressao que
intensifica a preocupacdo do Estado com o respeito a esses direitos. A fim de
projetar uma imagem positiva do Pais e evitar condenacdes nas Cortes
internacionais, os 6rgaos nacionais passam a ter uma maior responsabilidade com a
garantia dos direitos humanos no territério brasileiro.

Em face do exposto, constata-se que a introducdo da Republica
Federativa do Brasil no sistema internacional de protecdo aos direitos humanos, a
partir da ratificacdo dos principais tratados, resultou na ampliacdo e reforgo dos
direitos fundamentais ja previstos na Constituicdo Federal de 1988. Afinal, além de
acrescentar os proprios instrumentos de controle e superviséo, a insercdo do Estado
brasileiro na nova ordem internacional deve representar um estimulo as entidades

nacionais no sentido de implementar os direitos humanos no Pais.
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3 A FEDERALIZACAO DA COMPETENCIA NAS HIPOTESES DE GRAVE
VIOLAGOES A DIREITOS HUMANOS

Conforme analisado no capitulo anterior, a abertura do Estado brasileiro
ao sistema internacional de protecédo aos direitos humanos resultou na confirmacao
e ampliacao dos direitos fundamentais previstos na Constituicao Federal de 1988.
Em face dos mecanismos de monitoramento e da possibilidade de responsabilizagao
internacional, intensificou-se a preocupacdo com a implementacdo dos direitos
humanos no Pais, a fim de projetar sua imagem no ambito global como um Estado
democratico e respeitador dos direitos humanos.

Nesse contexto, surge a proposta de federalizagcdo da competéncia nas
hipéteses de violagdo a direitos humanos. Prevista inicialmente em 1996, como meta
do Programa Nacional de Direitos Humanos, essa proposta sé foi incorporada a
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 em 8 de dezembro de 2004,
com a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 45, nos seguintes termos:

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

V-A — as causas relativas a direitos humanos a que se refere o § 52 deste
artigo;

§5° Nas hipéteses de grave violacdo de direitos humanos, o Procurador-
Geral da Republica, com a finalidade de assegurar o cumprimento de
obrigacdes 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, portanto, de uma hip6tese de modificagdo da competéncia para
processar e julgar casos em que haja grave violacdo a direitos humanos,
deslocando-a da Justica Estadual para a Justica Federal, em qualquer fase do
inquérito ou processo. Atribuiu-se ao Procurador Geral da Republica legitimidade
exclusiva para propor, perante o Superior Tribunal de Justica, o denominado
Incidente de Deslocamento de Competéncia (IDC).

Observa-se que essa possibilidade de federalizacdo da competéncia foi
inserida a Constituicdo Federal de 1988 para aprimorar 0s mecanismos nacionais de
protecdo a esses direitos, garantindo-lhes maior efetividade. Todavia, desde a sua

introducédo, o instrumento vem sendo questionado, principalmente no seio das
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associagdes ligadas aos 6rgaos estaduais, que o consideram uma violacdo a
autonomia dos Estados-membros.

As principais criticas envolvem a constitucionalidade do instrumento, ja
existindo, inclusive, Acdes Diretas de Inconstitucionalidade pendentes de apreciacéao
no Supremo Tribunal Federal (STF), sob os n° 3486 e 3493 (ANEXOS D-E). Ingo
Wolfgang Sarlet (2006), em trabalho realizado em colaboragcdo com os
pesquisadores Leonardo Furian e Tiago Fensterseifer, questiona nao s6 a
constitucionalidade do art. 109, inciso V-A e §5° da CF, mas a propria razao de ser
do instrumento criado.

Consoante 0 mencionado estudo, embora se reconheg¢a a nobreza dos
objetivos — assegurar a persecucado e punicdo efetiva das violacbes a direitos
humanos — nao restou demonstrado qualquer argumento acerca da correcdo e
legitimidade dos meios empregados para alcangar as finalidades propostas. Assim,
de acordo com Fensterseifer, Furian e Sarlet (2006), a federalizagcdo da competéncia
consistiria em mais um canto das sereias, pois, visando assegurar maior protecao
aos direitos humanos, resultaria na violagdo de outros principios e direitos
fundamentais, quais sejam, o principio federativo e o do juiz natural.

Acrescentam, ainda, os referidos autores que a adequagcdo e a
necessidade da medida adotada fundamentam-se apenas em um juizo de
possibilidade, n&do apresentando qualquer dado objetivo e empiricamente

comprovado.

O que é possivel argumentar em termos de inadequagdo da medida, é a
circunstancia, ja lembrada, de que a prépria efetividade do deslocamento de
competéncia nao resta (consoante ja demonstrado) minimamente
embasada em elementos objetivos, mas sim em prognoses legislativas
divorciadas de qualquer critério técnico e objetivamente aferivel [...].
(FENSTERSEIFER; FURIAN; SARLET, 2006)

Em face do exposto, constata-se que o estudo de Fensterseifer, Furian e
Sarlet (2006) néo se limitou a aferir a inconstitucionalidade da forma como a medida
foi adotada pela Constituicdo Federal de 1988, mas questiona a legitimidade,
adequagdo e efetividade da federalizacdo da competéncia como instrumento de
combate a impunidade. Considerando que esses questionamentos envolvem a

prépria razao de ser do instrumento, a necessidade e conveniéncia da sua criacao,
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somente depois de ultrapassados, sera possivel o estudo da forma como foi prevista
a federalizacdo da competéncia na Emenda Constitucional n® 45/04.

Assim, o presente capitulo propde-se a demonstrar objetivamente a
legitimidade, adequacédo e efetividade da federalizacdo da competéncia como
medida para combater a impunidade em matéria de direitos humanos, restando ao
capitulo seguinte a andlise do denominado Incidente de Deslocamento de
Competéncia — IDC, seus requisitos e constitucionalidade.

3.1 Legitimidade

A possibilidade de federalizacdo da competéncia nas hipbéteses de grave
violagéo a direitos humanos foi introduzida ao art. 109 da Constituicado da Republica
Federativa do Brasil de 1988 pela Emenda Constitucional n® 45/2004, comumente
denominada de Reforma do Judiciario. Além da medida citada, a reforma
acrescentou os §§ 3% e 4% ao art. 5° da Constituicdo Federal, os quais prevéem
respectivamente a possibilidade de constitucionalizacdo formal dos tratados
internacionais de direitos humanos e a submissdo do Pais a jurisdicdo de Tribunal
Penal Internacional a que tenha manifestado adesao.

Observa-se, assim, que a Reforma do Judiciario sofreu forte influéncia do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, pois essas medidas refletem a
repercussdo na ordem constitucional da adesdo do Estado brasileiro ao sistema
internacional de protegdo aos direitos humanos. A fim de demonstrar a legitimidade
da federalizacdo como instrumento para garantir a implementacéao desses direitos no
territdério nacional, imperioso compreender o contexto em que ela foi inserida.

Em face do regime ditatorial instalado desde 1964, os direitos humanos
tornaram-se matéria de extrema relevancia no processo de democratizacao do
Estado brasileiro, que culminou na promulgacdo da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Além da previsdo constitucional expressa de um
extenso rol de direitos e garantias fundamentais, a questao dos direitos humanos
projetou-se ao ambito internacional, tornando-se inclusive principio a reger as

relacdes internacionais, na forma do art. 42, inciso Il, da Constituicao Federal.
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A partir de entdo, o Estado brasileiro passou a ratificar os diversos
tratados internacionais sobre direitos humanos, inserindo-se, assim, a nova ordem
mundial. Com o reconhecimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos, em
1998, e do Tribunal Penal Internacional, em 2002, o Brasil incorporou-se de forma
plena e efetiva ao sistema internacional de protecdo aos direitos humanos,
submetendo-se, inclusive, aos diversos mecanismos de controle e a possibilidade de
responsabilizacdo internacional.

Assim, diante da constante fiscalizagdo internacional, intensificou-se a
preocupacao das instituicées nacionais com a implementacao dos direitos humanos
no territorio brasileiro. Além da pressao direta exercida pelos proprios mecanismos
de controle e pela responsabilizacao internacional, a publicidade conferida as
violagOes dos direitos humanos incentivou o Estado brasileiro a adotar medidas que
garantissem a efetiva protecao a esses direitos no Pais e a devida resposta em caso
de violagdo.

No momento em que tais violacbes sdo submetidas a arena internacional,
elas se tornam mais visiveis, salientes e publicas. Diante da publicidade de
casos de violacbes de direitos humanos e de pressodes internacionais, o
Estado se vé compelido a prover justificativas, o que tende a implicar
alteracbes na propria pratica do Estado em relacdo aos direitos humanos,
permitindo, por vezes, um sensivel avango na forma pela qual tais direitos
sdo nacionalmente respeitados e implementados. (PIOVESAN, 2009, p.
350)

E, portanto, nesse contexto, que se insere a possibilidade de
federalizacdo da competéncia nas hipéteses de grave violagdo a direitos humanos.
Em conjunto com as outras medidas citadas, quais sejam, a possibilidade de
constitucionalizacdo formal dos tratados de direitos humanos e o reconhecimento
constitucional da jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a que manifestou
adesao, a federalizacao veio adequar a ordem constitucional brasileira as exigéncias
do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

De acordo com a Exposicdo de Motivos’ que acompanhou a proposta de
federalizacdo do Plano Nacional de Direitos Humanos de 1996, embora a
Constituicao Federal de 1988 tenha-se preocupado em prever expressamente um

° Parte da Exposicdo de Motivos pode ser encontrada em COSTA, Flavio Dino de Castro;
SCHREIBER, Simone. Federalizacao da competéncia para julgamento de crimes contra os
direitos humanos. Boletim dos Procuradores da Republica, [S./], ano V, n.53, p. 19-25, setembro
2002.
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extenso rol de direitos fundamentais, ndo criou instrumentos suficientes para

protegé-los.

[...] a despeito do cuidado da Constituicdo em assegurar os Direitos
Humanos, a realidade é que a violacdo desses direitos em nosso Pais
tornou-se pratica comum, criando um clima de revolta e inseguranga na
populagédo, além de provocar indignagao internacional. E que o Estado
brasileiro, ao cuidar de bem definir os ordenamentos que asseguram tais
direitos descurou em relagdo a instrumentos capazes de assegurar 0 seu
pleno exercicio.

Fensterseifer, Furian e Sarlet (2006), por sua vez, embora nao
reconhegcam a legitimidade da medida adotada, por afirmarem que se trata de um
sedutor canto das sereias, defendem ser inquestionavel “que o Brasil segue
apresentando indices alarmantes, em alguns casos até mesmo ocupando as
primeiras colocac¢des neste lamentavel ranking em nivel global, no que diz com a
violacao de direitos humanos e fundamentais [...]".

Diante dessa crise de efetividade dos direitos humanos na sociedade
brasileira, a possibilidade de federalizacdo emerge como instrumento de combate a
impunidade, a fim de pressionar as entidades estaduais e, diante da sua omissao,
negligéncia ou falta de condicdes materiais, garantir uma resposta adequada as
graves violagbes a direitos humanos. Nesse sentido, afirma o Ministro do STJ
Arnaldo Esteves Lima, relator do IDC n® 1, em seu voto (ANEXO A):

3 - A criacdo desse instituto decorreu, dentre outros motivos, da percepcao
de que, em varios casos, 0s mecanismos até entdo disponiveis para a
apuragao e punicdo desses delitos demonstraram-se insuficientes e, até
mesmo, ineficientes, expondo de forma negativa a imagem do Brasil no
exterior, que, freqlentemente, por meio de diversos organismos
internacionais, além da midia, tem sofrido severas criticas quanto a
negligéncia na apuragao desse tipo de crime, que resulta quase sempre em
impunidade, ndo obstante os diversos compromissos por ele firmados, com
relacdo a protecdo desses direitos, como a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) e a Declaracao de
Reconhecimento da Competéncia Obrigatéria da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, que podem colocar o Estado brasileiro como sujeito
passivo nos casos impunes a elas comunicados.

De acordo com Flavia Piovesan (2009, p. 304-305), foram admitidos pela
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, até 2004, 68 casos contra o Estado
brasileiro, pendentes de apreciagdo. Além desses 68 casos, existiam ainda 21
peticdes em processo inicial de analises e outras solicitando medidas cautelares.
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Assim, na forma prevista pelo préprio dispositivo constitucional (art. 109,
§59), a federalizacdo visa “assegurar o cumprimento das obrigagdes decorrentes de
tratados internacionais de diretos humanos dos quais o Brasil seja parte”. Atende,
portanto, a pressao exercida pela inclusdo do Pais ao sistema internacional de
protecdo aos direitos humanos, preservando a sua imagem e fortalecendo a sua
soberania.

Ademais, importante ressaltar que a possibilidade de federalizagéo
encontra-se em perfeita consonancia com a sistematica constitucional inaugurada a
partir de 1988, pois intensifica os mecanismos de protecdo nacional aos direitos do
homem, promovendo, assim, o respeito a dignidade da pessoa humana, fundamento
da Republica Federativa do Brasil, na forma prevista pelo art. 12, inciso, Ill da Carta
Fundamental.

Em face do exposto, constata-se que a federalizacdo da competéncia foi
introduzida ao contexto juridico-politico brasileiro como medida legitima a evitar a
impunidade em matéria de direitos humanos. Além de estar em conformidade com
os principios e fundamentos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, a
medida adequa-se a evolugdo da politica internacional brasileira, atendendo as
exigéncias do sistema internacional de protecdo aos direitos humanos. Acerca dos
fundamentos de legitimidade da federalizacao, afirma Jorge Assaf Maluf (2005):

Baseada na percepcédo de que em muitos casos 0s mecanismos existentes
para apuracdo e punicdo dos crimes praticados com grave violacdo aos
direitos humanos nao sao eficientes, a Constituicdo Federal passou a
admitir a federalizagdo da competéncia para o seu julgamento. Nao se pode
olvidar, também da internacionalizacdo das questdes relativas aos direitos
humanos e o compromisso assumido pelo Brasil, especialmente em
tratados e outros documentos politicos, na responsabilizagdo interna pela
violagdo a esses direitos.

Importante ainda ressaltar que a proposta de federalizacdo, prevista
inicialmente em 1996 como meta do Programa Nacional de Direitos Humanos,
encontrou respaldo em diversas entidades da sociedade civil, como organiza¢des
ndo-governamentais de defesa dos direitos humanos. Foi encaminhada ao
Congresso Nacional pelo ex-Presidente da Republica Fernando Henrique Cardoso
através da PEC n. 368/96. Apéds alteracoes no Congresso Nacional e a incorporacao
a Reforma do Judiciario, teve sua redacéao final aprovada pelo Conselho de Defesa



42

dos Direitos da Pessoa Humana — CDDPH, que emitiu parecer favoravel da
Conselheira Flavia Piovesan.

Constata-se, assim, que a legitimidade da federalizagcdo resta
devidamente comprovada. Na ordem juridica interna, a medida encontra-se em
perfeita consonancia com o fundamento constitucional da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, inciso Ill, CRFB) e com principio da prevaléncia dos direitos
humanos (art. 49, inciso Il, CRFB). Além disso, possui respaldo entre as entidades
sociais ligadas a protecdo desses direitos. Em face do contexto juridico
internacional, a federalizacdo representa um reforco aos mecanismos nacionais de
protecdo aos direitos humanos no sentido de solucionar a crise de efetividade
desses direitos. Dessa forma, a medida se adequa as exigéncias do sistema
internacional de protecao aos direitos humanos, buscando garantir o cumprimento
das obrigagdes internacionais assumidas pelo Pais em tratados, pactos e

convengoes.

3.2. Adequacao

Ultrapassados os questionamentos acerca da legitimidade, imperioso
analisar a critica referente a adequacao da federalizacdo como medida a evitar a
impunidade em matéria de direitos humanos. Em seu estudo, Fensterseifer, Furian e
Sarlet (2006), apesar de reconhecerem a nobreza dos fins, censuram o instrumento
adotado para alcanca-los, qual seja, o deslocamento da competéncia para Justica
Federal, a partir de um incidente suscitado pelo Procurador Geral da Republica, nas
hipéteses de grave violacdo a direitos humanos previstos em tratados internacionais.
Nesse sentido, afirmam que:

[...] a desconsideracdo (ainda que por mera falta de cuidado e de maior
reflexdo critica) da legitimidade constitucional dos meios nado pode ser
compensada, por si sO, pela adequagao constitucional dos fins almejados,
especialmente quando resultar em violagbes de principios e direitos
fundamentais!

Na visdo de Fensterseifer, Furian e Sarlet, a federalizacao, além de ferir o
principio federativo, acarretando o desprestigio e a fragilidade das instancias
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estaduais, ndo é medida adequada para evitar a impunidade, pois ndo existem
elementos objetivos que comprovem uma maior efetividade da Justica Federal.
Acrescentam, ainda, que, diante da existéncia de outros meios para a
implementagdo dos direitos humanos no pais — como a intervengéao federal — a
federalizacao fere o principio da proporcionalidade no aspecto da necessidade.

Inicialmente, importante ressaltar que, na forma do art. 21 da Constituicao
Federal de 1988, cabe a Unido atuar como Republica Federativa do Brasil, ocasioes
em que age nao apenas com a autonomia de ente federado, mas com verdadeira
soberania de Federacdo. Como exemplo, podemos citar os incisos | e Il do
mencionado artigo, que atribuem a Unido a competéncia para “manter relacdes com
os Estados estrangeiros e participar de organizagdes internacionais” e “declarar a
guerra e celebrar a paz”.

Observa-se, assim, que no ambito internacional, o Estado brasileiro se faz
presente mediante a atuacdo da Unidao. Embora ndo seja caso de representacao,
mas sim de presentacao, conforme afirmado, a responsabilidade internacional pelos
atos da Republica Federativa do Brasil recai sempre sobre a Unido, ndo cabendo a
ela imputé-la sobre os Estados-membros, invocando o Principio Federativo. Nesse
sentido, afirma Flavia Piovesan (2005):

No plano internacional, a responsabilidade do Estado é una e indivisivel
relativamente as obrigagdes internacionais em matéria de direitos humanos,
que, no livre e pleno exercicio de sua soberania, se comprometeu a cumprir.
Isto é, a responsabilidade recai exclusivamente na pessoa da Unido, nao
cabendo-lhe afasta-la sob o argumento da separagdo ou da clausula
federativa.

Todavia, paradoxalmente, em face da sistematica vigente, a Unido ao
mesmo tempo em que detém a responsabilidade internacional, ndo detém a
responsabilidade nacional, j& que ndo dispde da competéncia de investigar,
processar e punir a violacdo, pela qual internacionalmente estara
convocada a responder.

Dessa forma, verifica-se que, embora a Unido detenha responsabilidade
internacional Unica e exclusiva pelas violagdes a direitos humanos ocorridas no
territdério brasileiro, na maioria dos casos, encontra-se de “méo atadas”, pois néao
pode sequer contribuir para o julgamento e punicao interna dos agentes, de forma a
evitar sua responsabilizacdo no ambito internacional. Nesse contexto € que surge a
possibilidade de federalizacdo da competéncia nas hipdteses de grave violagéo a

direitos humanos previstos em tratados internacionais.
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Com a incorporacdo do ordenamento juridico brasileiro ao sistema
internacional de protecdo aos direitos humanos, e, principalmente, a partir da sua
adesdao as Cortes Internacionais, houve um reforco na responsabilidade
internacional por violagdes a direitos humanos. Conforme analisado, embora essa
responsabilidade ndo seja propriamente da Unido, mas do Estado como um todo, é
ela quem a assume em caso de condenagdo. Assim, a possibilidade de
federalizacdo permite que a Unido tenha a oportunidade de garantir uma resposta
juridica interna adequada a violagdo, evitando uma eventual condenagao
internacional, o que se encontra em perfeita consonancia com a sistematica de
responsabilizacédo pelos 6rgaos de controle e Cortes Internacionais.

Ademais, imperioso ressaltar que a simples ameaca de federalizagdao da
competéncia em caso de omissao do Estado-membro intensifica a conscientizagao
das proprias entidades estaduais acerca da importancia da implementagdo dos
direitos humanos, garantindo, assim, um maior compromisso dos entes federados
pelo cumprimento das obrigacdes assumidas pelo Pais no ambito internacional.
Sobre a relevancia dessa conscientizacao, defende Flavia Piovesan (2005) que “o
desafio é federalizar tais parametros internacionais, a fim de que cada unidade
federativa, de igual modo, oriente-se pelos parametros internacionais que celebram
0 minimo ético irredutivel em matéria de dignidade humana”.

Constata-se, portanto, que além de viabilizar a atuacdo da Unidao nas
hipéteses de grave violacdo a direitos humanos previstos em tratados internacionais,
a possibilidade de federalizacdo incentiva os Estados-membros, sob pena de
deslocamento da competéncia, a atuarem de forma mais efetiva e comprometida,
garantindo a divulgacdo do respeito aos parametros internacionais de dignidade
humana. Dessa forma, apesar de a responsabilidade internacional em caso de
condenagdo recair somente sobre a pessoa da Unido, as instituicobes estaduais
sentem-se também pressionadas a promover o respeito aos direitos humanos, a fim
de salvaguardar a sua imagem e, consequentemente, fortalecer a soberania do
Pais.

Quanto ao respeito ao principio federativo, importante destacar que a
federalizacdo nado parte da premissa de superioridade da Unido em relagdo aos
Estados-membros, mas sim da idéia de cooperacgao, visando garantir os principios e
fundamentos da Republica Federativa do Brasil. O deslocamento da competéncia da

Justica Estadual para a Federal ndo decorre de uma presuncéo de ineficiéncia das
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entidades estatais, mas sim da comprovacdo, no caso concreto, da inércia,
negligéncia, falta de vontade politica ou de condi¢des materiais de o Estado-
federado investigar e punir as violacoes.

Nos mesmos moldes da responsabilidade internacional, a federalizacao
da competéncia é instrumento subsidiario de protecdo aos direitos humanos, s6
podendo ser suscitado em face da demonstracdo objetiva da omissdo das
instituicbes estaduais. Diante dessa impossibilidade comprovada de o Estado-
membro garantir uma resposta efetiva, procede-se ao deslocamento da competéncia
para a Unido que, atuando de forma cooperativa, busca evitar a impunidade. Restam
observados, portanto, os principios e fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, assim como os compromissos assumidos em tratados, pactos e convencoes,
de forma a evitar a responsabilizagcéo internacional do Estado brasileiro.

A federalizacdo nao fere o principio federativo, mas, na verdade, o
confirma, em seu viés cooperativo. Em face da comprovada incapacidade estadual
de garantir uma solugcdo adequada a determinada violacdo a direitos humanos,
realiza-se um sopesamento dos principios fundamentais da CRFB/1988. De um
lado, encontra-se o principio federativo que, entendido de forma absoluta, determina
a separacao rigida das competéncias entre os entes federados; do outro lado,
observa-se o principio da dignidade da pessoa humana e da prevaléncia dos direitos
humanos. A fim de evitar a impunidade e garantir o cumprimento de compromissos
internacionais, a federalizacao promove a relativizacao do principio federativo que,
fundamentado na idéia de auxilio mutuo entre as esferas, assume um carater

cooperativo. No ensinamento de Costa e Schreiber (2002):

[...] é fundamental superar uma visdo mitificada acerca do federalismo,
concernente a uma suposta autonomia absoluta dos entes subnacionais.
Esta visdo esta na base de muitos discursos contra a preconizada
federalizagao, dai o relevo dessa abordagem.

Mesmo que nos marcos do chamado federalismo dual fosse praticada tal
autonomia rigida — o que nao é verdadeiro — o fato € que aquele foi
progressivamente substituido por um outro paradigma, o federalismo
cooperativo [...].

Verifica-se, portanto, que a visdo dual de federalismo, caracterizada pela
autonomia rigida entre o érgao central e os 6rgaos parciais de poder, encontra-se
ultrapassada. Em seu lugar, desenvolveu-se a concepcao de federalismo

cooperativo, pautado no exercicio de competéncias em cooperacdo, a fim de
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alcancgar objetivos comuns, finalidades de toda a Federag&o. Nesse contexto, insere-
se a possibilidade de federalizacdo, pois diante da omissdo do Estado-membro em
solucionar adequadamente determinada violacao a direitos humanos, desloca-se a
competéncia para a Uniao, a fim de evitar a impunidade e garantir os principios e
fundamentos consagrados na ConstituicAo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

Conforme aduzido acima, em razdo de seu carater subsidiario, a
possibilidade de federalizacdo encontra-se em perfeito paralelismo com a regra de
esgotamento dos recursos internos em que se pautam o0s mecanismos de
responsabilidade internacional. Afinal, a responsabilidade primaria em matéria de
direitos humanos continua a ser, em regra, das instituicbes estaduais, cabendo o
deslocamento da competéncia para a Justica Federal apenas quando aquelas se
mostrarem falhas, ineficazes ou omissas na protecao desses direitos. Constata-se,
portanto, que ndo é a federalizagdo em si que resulta no desprestigio do Estado-
membro, mas sim a sua inércia, a sua incapacidade de solucionar de forma
adequada uma determinada violagao a direitos humanos.

Na matéria jornalistica “Execucbes na Capital’, de Claudio Ribeiro e
Demitri Tulio, do Jornal O Povo (ANEXO B), encontra-se evidente a existéncia de
uma distorcdo de perspectiva. Nessa reportagem, o Secretario de Seguranca do
Estado do Ceara confirma a falta de condi¢cdes materiais de a Policia Civil investigar,
de forma eficiente, os homicidios com caracteristicas de execugdo que vinham
ocorrendo na capital cearense. Todavia, ele afirma ser contra a federalizacdo, pois
representaria um vexame para o Estado do Ceara.

Na verdade, observa-se que a razao a ensejar desprestigio ao Estado-
membro, fragilizando suas instituicdes, ndo é a possibilidade de federalizagdo, mas
a propria auséncia de recursos materiais disponiveis para solucionar os casos. A
impunidade corresponde ao real motivo de vergonha, ndo sO6 para o Estado-
federado, mas para todo o Pais. Dessa forma, a federalizagdo apresenta-se nao
como um problema, mas como uma solucdo pontual, de forma a evitar o
descumprimento dos fundamentos e principios da Republica Federativa do Brasil e
das suas obrigacdes assumidas no ambito internacional.

Em razao desse seu carater pontual, a federalizagao deve ser instrumento
necessario para garantir a adequada repressao as violacées de direitos humanos,

ou seja, existindo medida alternativa menos gravosa e apta a produzir 0 mesmo
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resultado, afasta-se a possibilidade de federalizagdo. Nesse sentido, aduz Jorge
Assaf Maluly (2005) que “Deve, igualmente, esse procedimento de federalizagédo ser
insubstituivel, ou seja, na possibilidade de adocao de outras medidas que possam
garantir a repressdo as condutas ofensivas aos direitos humanos, nao se justifica a
sua incidéncia”.

E o que ocorre, por exemplo, no caso de ndo haver comprometimento do
Ministério Publico e da Justica Estaduais, mas apenas demora ou ineficiéncia da
Policia Civil do Estado em investigar determinada violacdo a direitos humanos.
Nessa situacdo, o ordenamento juridico brasileiro, com fundamento na Lei n®
10.446/02, prevé medida menos gravosa e igualmente efetiva, permitindo que a
Policia Federal proceda, de forma concorrente, a investigacdo de infracbes penais
relacionadas a violagoes de direitos humanos previstos em tratados internacionais.
In verbis, o dispositivo legal:

Art. 1° Na forma do inciso | do § 1° do art. 144 da Constituicdo, quando
houver repercussdo interestadual ou internacional que exija repressao
uniforme, poderd o Departamento de Policia Federal do Ministério da
Justica, sem prejuizo da responsabilidade dos 6rgaos de seguranga publica
arrolados no art. 144 da Constituicdo Federal, em especial das Policias
Militares e Civis dos Estados, proceder a investigacao, dentre outras, das
seguintes infragdes penais:

lIl — relativas a violagao a direitos humanos, que a Republica Federativa do
Brasil se comprometeu a reprimir em decorréncia de tratados internacionais
de que seja parte;

Por outro lado, j& no caso da drastica medida da intervencdo federal
quando da afronta de direitos humanos, prevista no art. 34, VIl, b, da CRFB/1988, os
efeitos produzidos afiguram-se mais graves que no deslocamento da competéncia,
podendo até impedir, excepcionalmente, o livre exercicio das funcées de governo,
mediante a nomeacao de um interventor, na forma estabelecida pelo art. 36, § 1°, da
CRFB/1988. Portanto, verifica-se que a possibilidade de federalizagdo nao viola o
principio da proporcionalidade em seu aspecto da necessidade, vez que sé devera
ser utilizada quando configurar instrumento efetivo e menos gravoso.

Em face do exposto, constata-se que a federalizacao consiste em medida
adequada a evitar a impunidade nas hipéteses de violagcao a direitos humanos. Além
de corresponder a solugdo casuistica diante de comprovada omissdo dos Estados-
federados, ela cria uma situacdo de concorréncia institucional na garantia dos

direitos humanos, confirmando o principio federativo em seu viés cooperativo e
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concretizando os principios e fundamentos da CRFB/1988. Nesse sentido, aduz
Nilméario Miranda e Flavia Piovesan (2005 apud FONTELES, 2006, p. 43):

Por meio da federalizacdo dos crimes de direitos humanos, cria-se um
sistema de salutar concorréncia institucional para o combate a impunidade.
De um lado, a federalizacdo encoraja a firme atuacdo do Estado, sob o risco
do deslocamento da competéncia — isto €, se as instituicdes locais
mostrarem-se falhas, ineficazes ou omissas para a protecdo dos direitos
humanos, sera possivel se valer das instancias federais. Por outro lado, ela
aumenta a responsabilidade das instancias federais para o efetivo combate
a impunidade das graves violagbes aos direitos humanos. O impacto ha de
ser o fortalecimento das instituigoes locais e federais.

3.3 Efetividade

Além de questionar a legitimidade e a adequacédo da federalizagéo,
Fensterseifer, Furian e Sarlet (2006) defendem a inexisténcia de fatores objetivos
que justifiguem a sua efetividade como instrumento a evitar a impunidade em

violacdes a direitos humanos. Nesse sentido, afirmam que:

[..] a alegagdo de que com a “federalizagdo” restard diminuida a
impunidade reinante no ambito das violagées de direitos humanos, bem
como aprimorada e tornada mais efetiva a prestagédo jurisdicional nesta
seara, carece de qualquer sustentaculo objetivo e empiricamente
demonstrado.

Observa-se que os pesquisadores negam a existéncia de um fundamento
de efetividade da federalizacdo, por nao existirem elementos objetivos de
comparacdo, uma vez que as violacbes a direito humanos sao, via de regra,
investigadas na esfera estadual. Embora sejam realmente inexistentes os elementos
de comparacado, esse fato ndo comprova a auséncia de efetividade da medida.
Afinal, a federalizacdo nao poderia ter sustentaculo empiricamente comprovado, pois
isso so seria possivel apds a introdugdo da medida no ordenamento juridico, o que
ocorreu apenas em dezembro de 2004.

Decorridos quase cinco anos da sua adogdo, somente um pedido de
federalizacao foi julgado pelo Superior Tribunal de Justica. Trata-se do Incidente de
Deslocamento de Competéncia n® 1, que buscava federalizar a competéncia para o
julgamento do homicidio da missionaria Dorothy Stang, ocorrido no Estado do Para.



49

Embora tenha sido rejeitado por auséncia de comprovacao da omissao estadual,
observou-se que a simples ameaca de federalizacao estimulou a atuacao do Estado-
membro no sentido de garantir uma resposta adequada a violacdo a direitos
humanos. Afirma Ela Wiecko Volkmer de Castilho (2005) que:

O simples fato da previsdo legal foi capaz de estimular as autoridades
estaduais, no caso do homicidio da Irma Dorothy, a tomarem as
providéncias adequadas a reverter a situagdo de impunidade. O anuncio do
pedido de deslocamento acelerou as investigacées para a apuracdo da
autoria, além de levar o estado do Para a implantar um Programa de
Protecao a Defensores de Direitos Humanos.

Considerando o primeiro caso analisado, constata-se que a federalizacao
ja demonstrou ser medida efetiva a evitar a impunidade, pois, apesar de nao ter
ocorrido o deslocamento da competéncia, a simples possibilidade acarretou uma
maior preocupacao do Estado-membro com a adequada persecucao e julgamento
da violagdo. Diante da crescente internacionalizagdo dos direitos humanos, a
conscientizacdo de todos os entes federados acerca da importancia de garantir a
efetividade desses direitos no territério nacional revela-se imprescindivel para a
observancia dos compromissos assumidos pelo Brasil em tratados internacionais, o
que ja comprova objetivamente a concretizacdo de uma das finalidades da
federalizacéo.

Ademais, a medida analisada fortalece os mecanismos nacionais de
responsabilidade por violagdes a direitos humanos, pois garante uma alternativa em
caso de demonstrada omissdo, negligéncia, falta de vontade politica ou de
condi¢cbes materiais do Estado-federado. Nas hipoteses, por exemplo, em que existe
comprovado comprometimento das instituicbes estaduais em razado das pressdes
locais, o deslocamento da competéncia para a Justica Federal importard em
relevante instrumento para evitar a impunidade. Nesse sentido, ja previa a exposicao
de motivos®, oriunda do Ministro da Justica, n® 231/A-MJ, de 13/5/1996, que
acompanhou a Proposta de Emenda Constitucional n® 368-A para justificar a
possibilidade da federalizagéo. In verbis:

® Parte da Exposicdo de Motivos pode ser encontrada em COSTA, Flavio Dino de Castro;
SCHREIBER, Simone. Federalizacao da competéncia para julgamento de crimes contra os
direitos humanos. Boletim dos Procuradores da Republica, [S./], ano V, n.53, p. 19-25, setembro
2002
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Sem duvida, a Justica Federal e o Ministério Publico da Unido, no &mbito
das suas atribuicbes, vém se destacando no cenario nacional como
exemplos de isengédo e de dedicacdo no cumprimento dos seus deveres
institucionais. Por outro lado, cumpre destacar que a prépria natureza
dessas duas instituicdes, com atuagédo de abrangéncia nacional, as tornam
mais imunes aos fatores locais de ordem politica, social e econémica que,
até agora, tém afetado um eficaz resguardo dos Direitos Humanos.

Dessa forma, a federalizacdo consiste em medida de aperfeicoamento da
sistematica nacional de responsabilidade por violagbes a direitos humanos. Ela
garante, inclusive, a oportunidade de as instituicdes federais, em consonancia com a
sua responsabilidade internacional, impedirem a impunidade nos casos de graves
violagbes a direitos humanos previstos em tratados internacionais. Por outro lado,
nao retira dos Estados-membros a responsabilidade primaria pela sua solugao,
incentivando, assim, uma atuagado efetiva e comprometida. Conforme aduz Flavia
Piovesan (2005):

Para os Estados cujas instituicbes responderem de forma eficaz as
violacoes, a federalizacdo nao tera qualquer incidéncia maior — tdo somente
encorajara a importancia da eficacia dessas respostas.

Para os Estados, ao revés, cujas instituicbes mostrarem-se falhas ou
omissas, restara configurada a hipétese de deslocamento da competéncia
para a esfera federal [...]

Em face do exposto, embora ainda n&o haja ocorrido caso concreto de
deslocamento de competéncia, observa-se que a medida ja se revela efetiva para
evitar a impunidade, pois, além de assegurar uma alternativa em caso de omissdo
dos Estados-federados, pressiona as préprias instituicbes estaduais a atuarem com
maior comprometimento diante de violagdes a direitos humanos protegidos por
tratados internacionais. Portanto, a possibilidade de federalizacdo permite aprimorar
o grau de respostas institucionais nos diversos entes federativos. Conforme afirma
Mario Luiz Bonsaglia:

Ainda é cedo para saber se o incidente de deslocamento de competéncia
estabelecido pela E.C. n® 45 ird se converter em instrumento efetivo de
protecdo dos direitos humanos em nosso pais. Mas é certo que a eventual
inviabilizacdo dessa via tera o significado, na pratica, de tornar as brutais e
impunes violagdes dos direitos humanos no Brasil assunto de exclusiva
alcada de organismos internacionais, com o0s constrangimentos ai
decorrentes.
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4 O INCIDENTE DE DESLOCAMENTO DE COMPETENCIA

Justificada a “raz&do de ser” da federalizacdo, mediante a comprovacao de
sua legitimidade, adequacédo e efetividade, importante analisar a forma como a
medida foi introduzida ao sistema constitucional brasileiro. Nos termos do art. 109,
inciso V e § 5°, da CRFB/1988, a federalizacdo se procede mediante o denominado
Incidente de Deslocamento de Competéncia (IDC). A fim de compreender seus
requisitos e aplicacdo, analisar sua constitucionalidade e apresentar criticas,
imprescindivel observar novamente o dispositivo, in verbis:

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

V-A — as causas relativas a direitos humanos a que se refere o § 52 deste
artigo;

§5° Nas hipéteses de grave violagdo de direitos humanos, o Procurador-
Geral da Republica, com a finalidade de assegurar o cumprimento de
obrigacdes 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.

4.1 Requisitos

O Incidente de Deslocamento de Competéncia é o instrumento processual
através do qual se procede, observados determinados requisitos, a federalizagéo da
competéncia. O Procurador Geral da Republica detém legitimidade exclusiva para
suscita-lo perante o Superior Tribunal de Justica (STJ).

Importante observar, inicialmente, que a regra de competéncia para julgar
o incidente encontra-se em consonancia com sistema constitucional de 1988 que, no
art. 105, I, g, confere ao STJ competéncia para processar e julgar os conflitos de
competéncia entre os entes federativos. Embora a federalizagdo nao configure
precisamente um conflito, ela também envolve a competéncia das autoridades
judiciarias de um Estado federado e da Uniéo, o que justifica a competéncia do STJ.

Quanto aos requisitos constitucionais de admissibilidade, a doutrina e a

jurisprudéncia apresentam um papel fundamental na sua definicdo. Conforme
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defende a Flavia Piovesan (2005), “A pratica permitira que tais vazios, lacunas e
questbes em aberto sejam, gradativamente, preenchidos.” Nesse sentido, o Superior
Tribunal de Justica, no julgamento do IDC n® 1, em 8 de junho de 2005, fixou trés
requisitos cumulativos para justificar o deferimento do Incidente de Deslocamento de
Competéncia, quais sejam: grave violacdo a direitos humanos; afronta a tratado
internacional de protecdo a direitos humanos e ineficacia ou omissdo das
autoridades estaduais.

De acordo com o STJ, a expressao “grave violacao a direitos humanos”
deve ser interpretada considerando as circunstancias e peculiaridades da situacéao
em concreto. No caso do IDC n? 1, por exemplo, o egrégio Tribunal decidiu que todo
homicidio doloso configura grave violagéo a direitos humanos, pois envolve o maior
e mais importante de todos os direitos do ser humano: o direito a vida. Visando a
definicdo desse primeiro requisito, afirma Ela Wiecko Volkmer de Castilho (2005):

Na interpretacdo do que caracteriza grave violacdo de direitos humanos a
experiéncia dos 6rgaos internacionais pode ser muito Gtil. No ambito da
ONU o sistema da Resolugédo 1503 do ECOSOC foi concebido para fazer
face a “padrdes consistentes de violagdes flagrantes e macicas” dos direitos
humanos. No ambito do sistema interamericano ha os chamados “casos
gerais” de violagbes de direitos humanos”.

Em face do entendimento transcrito, constata-se que a interpretacdo do
requisito “grave violagdo de direitos humanos” poderia considerar, além das
circunstancias do préprio caso, o contexto em que ocorreu a afronta. Dessa forma,
seria possivel identificar a existéncia de um padrao de violagdes e analisar o grau de
efetividade da resposta juridica conferida pelas instituicbes estaduais em hipdteses
semelhantes. Ademais, em virtude da especial atencdo conferida pelos 6rgéaos
internacionais a esses “padrdes consistentes de violacao”, a adocao desse critério
resultaria em uma maior efetividade do IDC na concretizacdo de sua finalidade
primordial, qual seja, o cumprimento de obrigagdes internacionais.

Importante, ainda, ressaltar que, no julgamento do IDC n® 1, o STJ
afastou a preliminar que suscitava a necessidade de uma prévia lei definidora dos
crimes passiveis a caracterizar graves violagdes de direitos humanos. Decidiu,
portanto, que o art. 109, § 5°, da CRFB/1988 corresponde a norma de eficacia plena,
razdo pela qual prescinde de lei infraconstitucional para que tenha aplicacao
imediata. No entendimento do colendo Tribunal, a definicdo de um rol de crimes
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restringiria os direitos humanos protegidos, reduzindo o alcance do Incidente de
Deslocamento de Competéncia. Nesse sentido, dispde o acérdao:

Dada a amplitude e a magnitude da expressédo “direitos humanos”, é
imprescindivel que o constituinte derivado tenha optado por néo definir o rol
de crimes que passariam para a competéncia da Justica Federal, sob pena
de restringir os casos de incidéncia do dispositivo (CF, art. 109, § 59),
afastando-o de sua finalidade precipua, que é assegurar o cumprimento de
obrigacbes decorrentes de tratados internacionais firmados pelo Brasil na
matéria.

O segundo requisito consiste no risco de descumprimento de obrigacdes
assumidas pelo Brasil em tratados internacionais de direitos humanos. A previsao do
direito ofendido em documento juridico internacional a que o Estado brasileiro tenha
manifestado adesédo corresponde ao unico elemento exigido sob o enfoque da
repercussao internacional da violagéo.

Ao ajuizar o IDC n? 17, o entdo Procurador Geral da Republica Claudio
Fonteles ressaltou a dupla nacionalidade da Irma Dorothy Stang, a fim de indicar a
responsabilizacdo do Brasil em Cortes Internacionais e a repercussao internacional
do caso. Todavia, decidiu o STJ que a condicao pessoal da vitima e a repercussao
nacional ou internacional do fato nao integram qualquer dos requisitos do IDC.

Dessa forma, a exigéncia de carater internacional do Incidente de
Deslocamento de Competéncia limita-se a existéncia de previséo dos direitos
humanos violados, em tratado internacional em que o Brasil seja signatario. O
incidente prescinde, inclusive, da indicacdo expressa da norma internacional violada,
sendo suficiente apontar o seu conteudo.

O dultimo requisito de admissibilidade do IDC exige a comprovacédo da
omissdo ou ineficiéncia das instituicbes estaduais em garantir resposta juridica
efetiva a violacdo de direitos humanos. Conforme analisado no capitulo anterior,
trata-se de exigéncia essencial para garantir a adequacdo da medida a sua
finalidade precipua, qual seja, o cumprimento de obrigagdes assumidas pelo Brasil
em tratados internacionais de direitos humanos.

Na hipétese de o Estado-federado garantir a devida resposta juridica a
violagdo, o Estado brasileiro ndo podera ser condenado, pois a responsabilidade
internacional € subsidiaria. Portanto, ndo é o desrespeito social dos direitos

" O incidente de deslocamento de competéncia ajuizado pode ser encontrado em FONTELES,
Claudio. Ministério Publico Federal: Visdo do Biénio 2003-2005. Brasilia: ESMPU, 2006, p. 31-47.
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humanos que enseja responsabilidade internacional, mas sim a auséncia de devida
persecucao pelas instituicdes nacionais.

No mesmo sentido, segue o terceiro requisito do IDC, que exige a
omissdo do Estado-membro para justificar a federalizacdo. Afinal, se o Estado-
federado estd promovendo solucao juridica efetiva, o deslocamento da competéncia
resultaria apenas em motivo de morosidade processual e violagcdo do principio
federativo, apresentando, assim, efeito inverso. Segundo o voto do Ministro-Relator
Arnaldo Esteves Lima (ANEXO A), no julgamento do IDC n® 1 no STJ:

13 - Destarte, mesmo se fazendo presentes os dois requisitos previstos no
§ 5° do art. 109 da CF, a auséncia do terceiro elemento que lhe é
naturalmente implicito, para nés, afasta a sua concreta aplicagéo e, a par
disso, coloca o Brasil ao abrigo da eventual submissao a julgamentos
por Cortes Internacionais, porque ele ndo podera ser acusado de ter-se
omitido na investigacéo, julgamento e punicao dos culpados, sempre fiel ao
principio da legalidade, pois um seu Estado-membro, com seu apoio, atua
adequadamente em tal sentido.

Por outro lado, na hipétese de comprovada inércia, negligéncia, falta de
vontade politica ou de condicdes reais do Estado-federado, a federalizacdo consiste
em importante instrumento de protegcdo aos direitos humanos, a fim de evitar a
impunidade e a consequiente responsabilizacdo do Estado brasileiro no ambito
internacional.

Além dos requisitos de admissibilidade apontados, o historico julgamento
do STJ no IDC n® 1 definiu importantes parametros para o processamento e
julgamento do incidente. No aco6rdao, o egrégio Tribunal afirmou que “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 o principio da proporcionalidade e da razoabilidade”.

Determinou, ainda, que o principio da proporcionalidade, em seus trés
enfoques — adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito —,
deveria ser também aplicado a andlise da viabilidade do deslocamento da
competéncia. No mesmo sentido, posiciona-se Jorge Assaf Maluly (2005), que
apresentou um panorama sobre a forma de sujeicdo do IDC a cada um dos aspectos
do principio da proporcionalidade.

Quanto a adequacao, afirma que s6 caberia o deslocamento da

competéncia nas hipoteses em que a medida for apta a realizar o resultado
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almejado, ou seja, quando garantir o cumprimento de obrigacbes do Estado
brasileiro previstas em tratados internacionais de direitos humanos. Portanto,
conforme ja analisado acima, a federalizacdo sé sera adequada diante da omissao
ou ineficiéncia das instituicoes estaduais, pois, caso contrario, ensejara apenas
efeitos invertidos, como a confusdo e a morosidade processuais.

Ja o segundo enfoque da proporcionalidade exige que a federalizacao
seja instrumento necessario e suficiente para produzir o resultado. Assim, sé se
deve proceder ao deslocamento quando ndo houver medida alternativa igualmente
efetiva, porém menos gravosa. Sobre esse aspecto, aduz Maluly (2005):

Deve, igualmente, esse procedimento de federalizacdo ser insubstituivel, ou
seja, na possibilidade de adogdo de outras medidas que posam garantir a
repressdo as condutas ofensivas aos direitos humanos, nao se justifica a
sua incidéncia

No que se refere a proporcionalidade em sentido estrito, afirma o
mencionado autor que ela deve ser compreendida na prépria existéncia de grave
violagdo a direitos humanos. Portanto, observado o primeiro requisito de
admissibilidade do IDC, também restara respeitada a proporcionalidade em sentido
estrito.

Embora a doutrina e a jurisprudéncia ainda possuam um amplo campo de
desenvolvimento, a contribui¢cdo do julgamento do IDC n? 1 revela-se inquestionavel,
pois, além de definir pardmetros gerais, fixou os trés requisitos de admissibilidade do
deslocamento da competéncia.

4.2 Aplicacao

Desde a sua introducao a Constituicao da Republica Federativa do Brasil
de 1988, tem-se atribuido a aplicacdo do Incidente de Deslocamento de
Competéncia somente a esfera criminal. Tanto é assim que a doutrina se refere a
medida como federalizagdo da competéncia para julgar crimes praticados contra
direitos humanos. Da mesma forma, as Acdes Diretas de Inconstitucionalidade 3486

e 3493, ajuizadas contra o instituto, remetem-se apenas ao aspecto penal da
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conduta, suscitando principios informadores do Direito Penal e exigindo que lei
regulamentadora estabeleca um rol de crimes considerados “graves violacées de
direitos humanos”.

Todavia, a analise atenciosa do dispositivo constitucional permite a
conclusao de que a aplicacado da medida néo se restringe a esfera criminal, podendo
alcancar também a esfera civel. Observa-se que o art. 109, § 5°, da CRFB/1988 nao
faz referéncia a palavra crime, dispondo, na verdade, sobre hip6teses de violagdo a
direitos humanos, as quais podem apresentar, de forma concomitante, efeitos penais
e civis. Nao existe, portanto, qualquer 6bice constitucional a federalizacao, inclusive
guanto as suas consequéncias civeis. Tal entendimento ja se encontra sedimentado
no Ministério Publico Federal, vez que é objeto da Resolucao 58 do XIV Encontro
Nacional dos Direito do Cidadao (ANEXO C), ocorrido em 2008. Vejamos, in verbis:

RESOLUCAO 58 INCIDENTE DE DESLOCAMENTO DE COMPETENCIA
O deslocamento de competéncia ndo se limita aos reflexos criminais da
grave violacdo de direitos humanos, podendo ser utilizado para a
federalizagao de investigacoes e processos civeis.

Observa-se, portanto, que o deslocamento da competéncia para a Justica
Federal ndo se restringe aos efeitos penais da conduta, mas alberga também suas
consequéncias civeis, vez que o dispositivo constitucional se refere a hipbteses de
grave violagao de direitos humanos, ndo especificamente a crimes. O deslocamento
pode ocorrer tanto na investigacdo, através do inquérito civil, como depois de

instaurado o processo, como na agao civil publica.

4.3 Constitucionalidade

A partir da inclusdo da federalizagdo a ordem constitucional brasileira,
pela Emenda n® 45/2004, iniciaram as criticas acerca da sua constitucionalidade,
principalmente no seio das associa¢des ligadas aos 6rgaos estaduais. A Associacao
dos Magistrados Brasileiros (AMB) e a Associacdao Nacional dos Magistrados
Estaduais (ANAMAGES) ajuizaram, inclusive, as Agbes Diretas de
Inconstitucionalidade 3486 (ANEXO D) e 3493 (ANEXO E), ambas pendentes de
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apreciacdo no Supremo Tribunal Federal (STF). A fim de comprovar a
constitucionalidade da medida, importante refutar os principais argumentos aduzidos
pelas associacgoes.

4.3.1 Violacao a clausula pétrea da seguranca juridica no Direito Penal

Essa critica envolve o carater subjetivo do requisito “grave violacao de
direitos humanos”. Considerando que néo existe, na Constituigdo ou em lei, um rol
pré-determinado de crimes aptos a caracterizar graves violagdes, alegam que o
ajuizamento do IDC ficaria a inteira discricionariedade do Procurador Geral da
Republica, podendo ou néo ser confirmado pelo Superior Tribunal de Justica.

Ademais, afirmam que a competéncia da Justica Federal foi firmada com
base em critérios que nao possuem um minimo de objetividade, clareza e definicao,
razdo pela qual viola o principio da seguranga juridica no Direito Penal,
consubstanciado no art. 52, XXXIX, CRFB/1988. Em face da exigéncia de legalidade
estrita no Direito Penal, a regra de competéncia ndo deveria fundamentar-se em
critérios subjetivos e incertos, mas sim em parametros determinados e taxativos.

Assim, concluem as associagdes autoras que o art. 109, § 5° da
Constituicao Federal ndo é norma auto-aplicavel, pois apenas a fixacdo em lei
regulamentadora do que seria uma “grave violacdo de direitos humanos” garantiria
objetividade ao critério de fixagdo de competéncia acrescentado. Entender que o
dispositivo tem eficacia plena violaria o principio da legalidade, eivando a medida de
vicio de constitucionalidade.

Inicialmente, conforme ja apontado no item anterior, observa-se que as
Acbdes Diretas de Inconstitucionalidade ajuizadas limitam-se a analisar a
federalizacdo sob o aspecto penal da conduta, exigindo, por exemplo, lei definidora
de crimes e suscitando o principio da legalidade estrita do Direito Penal. Todavia, o
Incidente de Deslocamento de Competéncia tem cabimento ndo somente para os
efeitos penais do comportamento violador, mas também em relagdo as suas
consequéncias civeis.

Quanto a necessidade de lei regulamentadora, a fim de atender ao

principio da legalidade, o préprio Superior Tribunal de Justica ja se manifestou no
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sentido de sua desnecessidade. Decidiu o Colendo Tribunal Superior que, em face
da magnitude da expresséao “direitos humanos”, a limitagcdo de um rol de crimes viria
a restringir o ambito de aplicacao do IDC, afastando-o da sua finalidade de garantir o
cumprimento de obrigacdes assumidas pelo Brasil no &mbito internacional.

Dessa forma, a observancia do requisito “grave violagdo de direitos
humanos” deve ser feita no caso concreto, baseada nas circunstancias e no
contexto em que ocorreu a violagdo. No entendimento de Ela Wiecko Volkmer de
Castilho (2005) “A melhor solucéo é deixar a ponderagao de interesses ao exame do
Poder Judiciario em procedimento contraditério.”

Acerca do carater subjetivo de “violacédo de direitos humanos”, importante
ainda ressaltar que, ao prever a possibilidade de intervengcao federal no art. 34,
inciso VII, alinea “b”, a Constituicdo Federal ndo definiu o que seriam os “direitos da
pessoa humana”, nem condicionou a eficacia do dispositivo a edicdo de lei
regulamentadora. Considerando que se trata de norma constitucional originaria, ndo
houve qualquer questionamento acerca da auséncia de objetividade ou do aspecto
casuistico da previsao. Portanto, se a intervencao federal, que apresenta efeitos
mais gravosos, admite fundamento em critério subjetivo de direitos humanos, no
mesmo sentido é possivel em simples deslocamento da competéncia para a Justica
Federal. No entendimento de Piovesan e Vieira (2005):

[...] o que se viu (na intervencdo federal) foi a abertura constitucional a
hipétese que justificaria a excepcional e temporaria medida em prol do
precioso bem juridico dos direitos humanos. No mesmo sentido, segue o
constituinte reformador ao prever a federalizacdo dos crimes contra os
direitos humanos.

Ademais, importante ressaltar que a “federalizacao” nao pode ser
ajuizada “ao gosto e talante do Procurador Geral da Republica” conforme afirmado
na ADI 3486 (ANEXO D). Embora a andlise do que consiste grave violacdo de
direitos humanos deva-se proceder no caso concreto, existem requisitos de
admissibilidade a serem comprovados, como a previsdo do direito violado em
tratados internacionais ratificados pelo Brasil e a omisséo das instituicdes estaduais

em garantir resposta juridica adequada.
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4.3.2 Violacao a clausula pétrea do juiz natural

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 prevé a
garantia do juiz natural no art. 59, incisos XXXVII e LIIl, que dispdem, in verbis:

Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LIl - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente;

O principio do juiz natural visa garantir a seguranca juridica e a
imparcialidade do o6rgédo julgador, mediante a prévia definicio do tribunal
competente. Veda-se, assim, a constituicao dos juizos ex post facto, de forma que
ninguém podera ser julgado por 6rgao constituido apds a ocorréncia do fato.

Desse modo, alegam as associacbes autoras das Acbes Diretas de
Inconstitucionalidade que a federalizagdo fere o principio do juiz natural, pois o
deslocamento da competéncia sempre se procedera depois de ocorrido o fato, em
qualquer fase do inquérito ou processo. Ademais, afirmam que a previsdao do IDC
em hipo6teses de grave violagao de direitos humanos trouxe inseguranca juridica na
definicAdo da autoridade competente, pois envolve critérios subjetivos, sem
parametros precisos.

Conforme analisado no subitem anterior, a auséncia de lei
regulamentadora fixando um rol de crimes considerados graves violacdes de direitos
humanos ndo enseja a inconstitucionalidade da federalizacéo, vez que a ponderagéao
devera ocorrer no caso concreto, baseado em determinados parametros.

Essa situacdo nao gera inseguranca juridica quanto a autoridade
competente, pois as instituicbes estaduais continuam a ter, via de regra,
responsabilidade primaria, s6 cabendo a federalizagdo em hipdteses excepcionais,
quando verificada a omissdo ou ineficiéncia do Estado-federado. Portanto, a
competéncia para julgar os casos de graves violagdes de direitos humanos
encontra-se devidamente definida nos mesmos termos em que o era antes da EC n®

45/2004. A federalizacdo apenas acrescentou a possibilidade de deslocamento
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dessa competéncia para a Unido, em casos excepcionais em que houvesse
comprovada inércia ou incapacidade das instituicdbes estaduais originalmente
competentes.

Importante, ainda, ressaltar que o deslocamento da competéncia para a
Justica Federal ndo enseja a criacao de juizo ou tribunal de excegéo, pois 0s juizes
e 6rgaos do Ministério Publico federais sédo preexistentes ao fato, foram constituidos
antes da ocorréncia da violacao. Portanto, a federalizacdo nao viola o principio do
juiz natural, pois consiste em simples deslocamento da competéncia para um 6rgao
ja pré-constituido, na forma prevista em norma constitucional expressa.

O Ministro do STJ Arnaldo Esteves Lima, relator do IDC n? 1, declarou em
seu voto (ANEXO A) a semelhanca existente entre o Incidente de Deslocamento de
Competéncia e o desaforamento no Tribunal do Juri, vez que, em ambos os
institutos, observados determinados requisitos, ha um deslocamento da competéncia
apds a concretizagdo do fato. Todavia, em nenhum dos casos ocorre a violagdo do
principio do juiz natural, pois, embora o deslocamento seja posterior, 0 novo 6rgao
competente foi constituido antes da violagdo. Vejamos, in verbis, o entendimento do

citado Ministro:

5.3 - De fato, o IDC, principalmente na hip6tese de homicidio doloso
qualificado, de competéncia do Tribunal do Juri, guarda muita semelhancga
com o desaforamento, no qual o direito de o réu ser julgado pelos seus
pares da comunidade, no chamado "distrito da culpa”, cede lugar ao objetivo
maior, que € a realizagdo da justica em sua plenitude, finalidade Ultima do
processo, sem que isso represente violagdo ao principio do juiz e/ou do
promotor natural, nem se constitua em juizo ou tribunal de excecéo, desde
que presentes 0s pressupostos legais que a tanto autorizem.

Na hipbtese do deslocamento da competéncia previsto no art. 109, § 59,
da CRFB/1988, o objetivo maior almejado consiste no cumprimento das obrigacdes
internacionais assumidas pelo Brasil no ambito internacional, garantindo maior
protecao aos direitos humanos no territério nacional. A fim de evitar a impunidade e
diante da comprovada omissdo ou ineficacia das instituicbes estaduais, a
responsabilidade primaria dos Estados-federados abre espaco para a federalizagéo
da competéncia. Nao ha, nessa hipotese, violagdo ao principio do juiz natural pois,
além de o deslocamento restar justificado pela observancia dos requisitos de
admissibilidade, ndo houve a constituicdo de juizo ex post facto, mas apenas o

deslocamento posterior e legitimado da competéncia.
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4.3.3 Violacao a clausula pétrea da forma federativa de Estado

Conforme ja analisado no aspecto da adequacao da federalizacdo, uma
das principais criticas acerca da medida consiste na violagdo do pacto federativo. O
questionamento parte da premissa de que a federalizagao teria fundamento em uma
presuncao de superioridade das instituicoes federais em face dos érgaos estaduais,
0 que violaria a autonomia dos Estados-federados, ferindo, assim, o pacto
federativo. Na ADI 3493 (ANEXO E), a Associagdo Nacional dos Magistrados
Estaduais argumenta nesse sentido:

E ainda, a “federalizagdo dos direitos humanos” gera uma “discriminagao
odiosa”, pois parece desconfiar da capacidade e eficiéncia de instituicdes
dos Estados-membros (Ministério Publico Estadual e Justi¢ca Estadual). Ora,
nao se vé, data vénia, no que a Justica Federal se mostrara, em matéria
acerca de direitos humanos mais eficiente do que a Justica Estadual,
mormente se considerado que estas precederam em muito aquela,
fornecendo-lhe todo molde estrutural e/ou funcional.

Importante ressaltar, entretanto, que a federalizacdo nédo se fundamenta
em uma presuncdo de ineficiéncia das autoridades estaduais, mas sim na
comprovagao, no caso concreto, de sua omisséo, inércia, falta de vontade politica ou
de condigcbes reais na responsabilizacdo dos agentes da violacdo. Tanto é assim,
que a responsabilidade primaria pela persecucao e julgamento das violacbes de
direitos humanos continua a ser das instituicbes estaduais, apresentando a Uniédo
apenas responsabilidade subsidiaria. Sobre a questédo, afirmou o Ministro do STJ
Arnaldo Esteves Lima, relator do IDC n® 1, em seu voto (ANEXO A):

11 - A confiabilidade nas instituicbes publicas, constitucional e legalmente
investidas de competéncia originaria para atuar em casos como o presente
— Policia, Ministério Publico, Judiciario — deve, como regra, prevalecer,
ser apoiada e prestigiada, s6 afastando a sua atuacéo, a sua competéncia,
excepcionalmente, ante provas induvidosas que revelem descaso,
desinteresse, auséncia de vontade politica, falta de condicoes
pessoais ou materiais etc. em levar a cabo a apuracao e julgamento dos
envolvidos na repugnante atuagdo criminosa, assegurando-se-lhes, no
entanto, as garantias constitucionais especificas do devido processo legal.
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Dessa forma, observa-se que o deslocamento da competéncia nas
hip6teses de grave violacdo a direitos humanos nao viola o pacto federativo, pois
preserva a autonomia estadual. A federalizacédo justifica-se apenas nos casos em
que ha omissao ou ineficiéncia das autoridades estaduais, como instrumento para
evitar a impunidade e o descumprimento de obrigagcdo assumida pelo Brasil em
tratado internacional de direitos humanos.

Na verdade, o Incidente de Deslocamento de Competéncia, previsto no
art. 109, § 5°, CRFB/1988, vem confirmar o principio federativo em seu viés
cooperativo. Abandonando sua concepc¢ao dual, baseada na separacao rigida das
competéncias de cada ente, o pacto federativo assume, em determinadas
circunstancias, o carater cooperativo, como forma de garantir os objetivos
fundamentais da toda a Federacdo. Nas hipdteses de grave violagcao aos direitos
humanos, a federalizacdo caracteriza-se como medida de cooperacéo para efetivar
o fundamento da dignidade da pessoa humana e o principio da prevaléncia dos
direitos humanos, previstos respectivamente no art. 1% lll, e no art. 4° |l
CRFB/1988.

Além da medida analisada, existem, no ordenamento juridico brasileiro,
outros exemplos de cooperacdo entre os entes federativos na busca de concretizar
finalidades comuns. A Lei n? 10.446/2002, ao regular o art. 144, § 1°, |, CRFB/1988,
previu hipéteses de atuagéo concorrente da Policia Federal e das Policias Civis dos
Estados-membros nas infragdes penais interestaduais ou internacionais que
exigirem repressao uniforme. Trata-se, portanto, de outro instituto de atuacao
cooperativa entre os entes federados.

Importante ressaltar que, dentre as situagcbes autorizadoras da
investigacdo concorrente pelas Policias Federal e Civis dos Estados-membros,
encontram-se, na forma do art. 1°, lll, da Lei n® 10.446/2002, as infragdes penais
relativas a violagbes a direitos humanos que a Republica Federativa do Brasil se
comprometeu a reprimir em decorréncia de tratados internacionais de que seja
parte. A existéncia desse instituto ndo retira da federalizagdo sua necessidade, vez
que nado ha contradicdo entre as medidas, pois, na verdade, complementam-se,
devendo ser utilizadas conforme o principio da proporcionalidade. Nesse sentido,
defendem Piovesan e Vieira (2005):
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Por isso, a atribuicdo da policia federal de investigar “violagdo a direitos
humanos, que a Republica Federativa do Brasil se comprometeu a reprimir
em decorréncia de tratados internacionais de que seja parte” (art. 19, inciso
lll, da Lei Federal n® 10.446/2002), longe de tornar supérflua a competéncia
jurisdicional correlata, a justifica por razdes intuitivas que complementam
sua diccao.

Ademais, imperioso observar que a previsdao do Incidente de
Deslocamento de Competéncia, além de possibilitar a participagcdo da Unido na
repressdo a hipéteses de afronta a direitos humanos, incentiva a atuacédo das
autoridades estaduais. Dessa forma, ndo ha violacdo ao pacto federativo, pois a
medida contribui para estimular a efetiva atuacdo dos Estados-membros, que sé
perderdao a competéncia diante de comprovada omissao ou ineficacia. Segundo
afirma Piovesan (2009, p. 306):

Com a federalizacao restara aperfeicoada a sistematica de responsabilidade
nacional e internacional em face das graves violagcbes dos direitos
humanos, o que permitira aprimorar o grau de respostas institucionais nas
diversas instancias federativas. Para os Estados cujas instituicdes
responderem de forma eficaz as violagbes, a federalizacdo nao tera
incidéncia maior — tdo-somente encorajara a importancia da eficacia dessas
respostas. Para os Estados, ao revés, cujas instituicbes mostrarem-se
falhas, ineficazes ou omissas, estara configurada a hipotese de
deslocamento de competéncia para a esfera federal. A responsabilidade
primaria no tocante aos direitos humanos é dos Estados, enquanto a
responsabilidade subsidiaria passa a ser da Uniao.

4.3.4 Demais argumentos

As principais criticas acerca da inconstitucionalidade do Incidente de
Deslocamento de Competéncia previsto no art. 109, § 5%, da CRFB/1988, envolvem
os trés primeiros aspectos apontados, quais sejam: a subjetividade da expressao
“grave violacao de direitos humanos”, o principio do juiz natural e o pacto federativo.
Além desses trés argumentos, as Agbes Diretas de Inconstitucionalidade 3486 e
3493 (ANEXOS D-E) apresentaram outros questionamentos secundarios, razao pela
qual é importante menciona-los, sem, entretanto, proceder a uma analise detida.

Alegam as associacoes autoras que a federalizacdo fere o principio do
devido processo legal, pois, além de criar um elemento surpresa, dificulta o

contraditéorio e a ampla defesa. Todavia, o Incidente de Deslocamento da



64

Competéncia é medida excepcional, que s6 pode ser utilizada diante da
comprovacao de determinados requisitos. Nao se trata, portanto, de “elemento
surpresa”, pois as instituicoes estaduais continuam a ter responsabilidade primaria
pelo julgamento de violagdes a direitos humanos. Essa competéncia das autoridades
estaduais é bem definida e s6 cabera o deslocamento para a Justica Federal em
caso de omiss&o ou ineficiéncia do Estado-membro.

Quanto ao principio do contraditorio e o da ampla defesa, ndo ha qualquer
prejuizo decorrente da federalizacdo. Afinal, ndo s6 o proprio Incidente de
Deslocamento da Competéncia observa tais principios, mediante, por exemplo, o
pedido de informacgdes, como, ao ser deferido, 0 processo prosseguira na Justica
Federal de acordo com todas as exigéncias do devido processo legal. Nao se
vislumbra, assim, qualquer prejuizo aos principios invocados.

Na ADI 3486 (ANEXO D), a Associagdo dos Magistrados Brasileiros —
AMB aduz ainda a existéncia de violagdo as competéncias do juri popular que, por
se tratar de clausula pétrea, ndo poderia ser excepcionada. Observa-se, entretanto,
que a federalizacdo nao consiste em excecdo a competéncia do juri popular. Em
caso de haver o deslocamento da competéncia para julgar crime doloso contra a
vida, o juri popular podera ser formado na propria Justica Federal.

Ja a ADI 3493 (ANEXO E) acrescenta o argumento do principio da
proporcionalidade. Afirma a Associagdo Nacional dos Magistrados Estaduais —
ANAMAGES que o IDC n&o consiste em instituto adequado e necessario. Todavia,
ambos o0s aspectos encontram-se comprovados no estudo da adequacdo da
federalizacao e no dos seus requisitos.

Em face do exposto, constata-se que o Incidente de Deslocamento da
Competéncia, previsto no art. 109, § 5% da CRFB/1988, ndo apresenta qualquer
vicio de constitucionalidade. Na verdade, a federalizacdo encontra-se em
consonancia com a sistematica constitucional brasileira, que tem como fundamento
o principio da dignidade da pessoa humana, e com a posicao do Pais na nova
ordem internacional, pois visa garantir o cumprimento das obriga¢des internacionais

assumidas pelo Brasil em matéria de direitos humanos.
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4.4 Criticas

A introducdo da federalizacao a CRFB/1988 significou um importante
avanco no sistema nacional de protecédo aos direitos humanos do Estado brasileiro.
Em face da inclusdo do Pais ao sistema internacional de protecdo a esses direitos,
principalmente a partir da adesdao a Corte Interamericana e ao Tribunal Penal
Internacional, o Incidente de Deslocamento de Competéncia surgiu como medida a
evitar a impunidade e garantir o cumprimento das obrigacdes internacionais do
Brasil consubstanciadas em tratados de direitos humanos.

Embora encontre previsdo expressa no art. 109, inciso V-A e § 59, da
CRFB/1988, a doutrina e a jurisprudéncia apresentam um importante papel na
definicio dos paréametros e requisitos do Incidente de Deslocamento de
Competéncia, a fim de preencher eventuais lacunas e interpretar o dispositivo
constitucional. Esse trabalho ja foi iniciado por alguns autores e pelo Superior
Tribunal de Justi¢a no julgamento do IDC n® 1.

Importante ressaltar, todavia, que, embora a federalizacdo deva ser
medida excepcional, procedida apenas diante da omissao ou ineficacia dos 6rgaos
estaduais, ndo se devem criar requisitos tantos que tornem o instituto “letra morta”
por simples impossibilidade de aplicagdo. Segundo Ela Wiecko Volkmer de Castilho
(2005) “a idéia de excepcionalidade nao deve criar requisitos por demais estritos que
inviabilizem a sua aplicagcdo tal como ocorre com a previsdo constitucional de
intervencao nos estados-membros por violagdes de direitos humanos.”

Sob outro enfoque, no que pertine ao processamento do Incidente de
Deslocamento de Competéncia, imperioso questionar a exclusiva legitimidade ativa
do Procurador Geral da Republica. Apesar de a federalizagdo, conforme ja afirmado,
ser medida excepcional, ela consiste em importante instrumento de protecao aos
direitos humanos no Brasil, razdo pela qual € importante que se democratize o
acesso ao IDC, ampliando sua legitimidade ativa para alcancgar, por exemplo, o
Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana.

A excepcionalidade da federalizagédo, portanto, deve-se restringir ao seu
cabimento no caso concreto, em face da responsabilidade priméaria dos Estados-
federados, ndo devendo, entretanto, estender-se ao ambito da legitimidade ativa do

IDC. A fim de tornar a federalizacdo um meio efetivo de combate a impunidade e de
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garantia do cumprimento das obrigacdes internacionais assumidas pelo Brasil em
tratados de direitos humanos, imperioso que se amplie sua legitimidade ativa, a fim
de democratizar 0 acesso ao IDC a sociedade.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A federalizacdo da competéncia foi incorporada a ordem constitucional
brasileira com a finalidade de combater a impunidade nas hipoteses de grave
violagdo a direitos humanos previstos em tratados internacionais. A medida
encontra-se em perfeita conformidade com as exigéncias do atual contexto
internacional que, pautado na concepg¢ao contemporanea de universalidade dos
direitos humanos, ampliou a responsabilidade internacional dos Estados pela sua
protecéo.

Com a definitiva inclusdo do Brasil ao sistema internacional de protecao
aos direitos humanos e a consequente pressado exercida pelos érgaos de controle e
monitoramento, a federalizacdo emergiu com o objetivo de garantir o cumprimento
dos compromissos assumidos pelo Estado brasileiro no ambito internacional,
preservando a sua imagem e fortalecendo a sua soberania.

Ao conferir a Unido a oportunidade de evitar a impunidade diante da
omissdo, ineficiéncia ou falta de condigcbes materiais de o Estado-federado
investigar, a federalizagdo intensifica os mecanismos nacionais de protegdo aos
direitos humanos. De forma reflexa, a medida garante também um aprimoramento
das instituicbes estaduais que, diante da possibilidade de federalizagdo, séo
incentivadas a atuar de forma mais efetiva e comprometida.

Observa-se, ainda, que a federalizacdo da competéncia encontra-se em
consonancia com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que tem
como fundamento a “dignidade da pessoa humana” e como principio orientador das
relagbes internacionais a “prevaléncia dos direitos humanos”. Ademais, a medida
néo viola os dispositivos constitucionais originarios, respeitando o principio do juiz
natural e da seguranga juridica e confirmando o principio federativo em seu viés
cooperativo.

Imperioso ressaltar que, embora a doutrina e a jurisprudéncia tenham um
importante papel no preenchimento de lacunas e interpretacdo da federalizacao,
deve-se impedir a criagdo de requisitos demasiadamente estritos que impegcam a
plena aplicabilidade da medida quando necessaria. A fim de democratizar o seu

acesso e garantir que ela se transforme em real instrumento de protecao aos direitos
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humanos no Brasil, poder-se-ia também ampliar a sua legitimidade ativa, a fim de
albergar, por exemplo, o Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana.

Em face do exposto, constata-se que a simples inclusao da federalizacao
a CRFB/1988 ja corresponde a um importante avango no sistema nacional de
protecdo aos direitos humanos, vez que se trata de medida legitima, adequada e
efetiva para evitar a impunidade, garantindo, assim, os compromissos assumidos

pelo pais nos diversos tratados internacionais.
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