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1. Introducio

Em fevereiro de 2005, em Anapu, Paré,
foi assassinada a tiros a missionaria catélica
americana Dorothy Stang, em meio a vio-
léncia fundiéria, aos delitos ambientais e a
grilagem de terras da regido. O crime teve
ampla repercussao na midia e desencadeou
a reacgdo de varias entidades envolvidas
na protecdo dos direitos humanos. Esses
fatos ensejaram a propositura do primeiro
incidente de deslocamento de competéncia,
formulado pelo entdo Procurador-Geral da
Republica, Claudio Fonteles, perante o STJ,
com o objetivo de trazer para o dmbito da
Policia e da Justica Federal o processamento
e julgamento dos mandantes, intermedié-
rios e executores da missiondria.
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O incidente de deslocamento de competéncia
foi introduzido na Constituicdo Federal
pela Emenda Constitucional n°45/04, com
a seguinte redagdo:

“Art. 109 - Aos juizes federais com-
pete processar e julgar:

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

§ 52— Nas hipoéteses de grave violagao
de direitos humanos, o Procurador-
Geral da Republica, com a finalidade
de assegurar o cumprimento de
obrigagdes decorrentes de tratados
internacionais de direitos humanos
dos quais o Brasil seja parte, podera
suscitar, perante o Superior Tribu-
nal de Justica, em qualquer fase do
inquérito ou processo, incidente de
deslocamento de competéncia para
a Justica Federal.”

Durante muito tempo, preocupados
com o crescente desrespeito e a flagrante
impunidade dos ofensores, entidades de
direitos humanos brasileiras e organismos
internacionais reivindicaram a “fede-
ralizacdo” dos crimes contra os direitos
humanos. Afirmava-se a insuficiéncia dos
mecanismos existentes até entdo, tais como
a acao interventiva (CF, art. 34, VII, b) e a
chamada “federalizacdo da policia” (Lei n®
10.446/02), por meio da qual se atribuiu a
Policia Federal a possibilidade de inves-
tigar infragcdes penais concorrentemente
a Policia Civil (Cf. PIOVESAN; VIEIRA,
2005, p. 8-9).

O Brasil é signatario de uma série de
tratados e convengdes internacionais nos
quais se compromete a apurar e punir esse
tipo de delito, responsabilizando-se perante
cortes e organismos internacionais como a
Comissao Interamericana de Direitos Hu-
manos, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, a Organizacao dos Estados
Americanos e, por via indireta, o Tribunal
Penal Internacional (Cf. ARAS, 2005). A
morosidade na apuragdo dos crimes e a
impunidade geram a responsabilizagao do

pais no &mbito internacional. H4 varios ca-
sos contra o Brasil pendentes de apreciagao
na Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos e, dentre eles, alguns apontam
a responsabilidade direta da Unido em
face da violagdo dos direitos humanos (Cf.
PIOVESAN; VIEIRA, 2005, p. 8-9).

Embora a Unido se comprometa exter-
namente com a repressao as violacdes aos
direitos humanos, no ambito interno, a
responsabilidade pela apuragdo e punicao
desses crimes é dos Estados-membros por
meio das policias civis e dos Ministérios
Publicos Estaduais. A criacdo do incidente
de deslocamento de competéncia tem justa-
mente a finalidade de corresponsabilizar
a Unido no enfrentamento da impunidade
e da morosidade na promogao da justica,
em consonancia com as obrigagdes inter-
nacionais assumidas com a assinatura de
tratados e convengoes.

O trabalho se propde a discutir a cons-
titucionalidade do incidente de deslocamento
de competéncia, tendo, como primeiro obje-
tivo, constatar se a nova regra processual
restringe um ou mais, e quais, direitos
fundamentais e saber, em segundo lugar,
se as eventuais restricdes sdao constitucio-
nalmente justificadas. Para tanto, discuti-
remos sobre a possibilidade de utilizacao
da ponderagdao como forma de solugdo de
conflitos entre principios no julgamento
abstrato de constitucionalidade.

Cabe ressaltar que a possibilidade
de deslocamento da competéncia para a
Justica Federal ndo esta restrita as causas
criminais, porquanto nado ha tal limitagao
na norma constitucional. No entanto, neste
trabalho, o instituto sera analisado apenas
do prisma do processo penal.

2. Jurisdicdo e competéncia

Ajurisdicdo, fungdo estatal por meio da
qual o Estado substitui os particulares para
resolver imparcialmente os conflitos, é una
e ndo comporta, a rigor, divisdes (Cf. CIN-
TRA; GRINOVER; DINAMARCO; 2000, p.
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229). O exercicio da jurisdi¢do, entretanto,
é dividido entre os 6rgaos jurisdicionais
com a finalidade de melhor administrar a
Justica. A parcela do exercicio da jurisdigao
de cada 6rgdo é chamada competéncia.

A competéncia é dividida entre as
diversas jurisdicoes (inferior ou superior;
comum ou especializada; estadual ou fede-
ral; contenciosa ou voluntdria; ordindria ou
extraordindria) pela prépria Constituigdo
Federal e pelas leis infraconstitucionais
a partir de trés critérios: a natureza da
relagdo de direito (ratione materiae), a qua-
lidade da pessoa do réu (ratione personae)
e o territorio (ratione loci) (Cf. MIRABETE,
2001, p. 167).

A Constituicdo Federal ndo se preocu-
pou com a distribuicao da competéncia
ratione loci, limitando-se a tratar das com-
peténcias em razdo da matéria e em razdo
de prerrogativa de funcdo. Por essa razdo é
que se diz que ambas (competéncia ratione
materiae e competéncia ratione personae)
sdo competéncias absolutas e, portanto,
improrrogaveis e imodificaveis.

A divisdo de competéncias entre os
juizes de primeira instancia das justicas
estadual e federal é feita com base no cri-
tério ratione materiae, tendo o constituinte
originario buscado atribuir a Justica Federal
as questdes que poderiam afetar direta ou
indiretamente os interesses federais ou
nacionais'.

A norma introduzidano art. 109, V-Ae §
5¢, da CF, além de reafirmar a competéncia
da Justica Estadual para processar e julgar
os feitos relativos aos direitos humanos,
criou a possibilidade de modificacao da
competéncia absoluta em razdo da maté-
ria, modalidade até entdo inexistente no
ordenamento juridico patrio (Cf. ARTEIRO,
2005).

Como ressaltado por Luiz Flavio Go-
mes, o incidente de deslocamento de compe-
téncia ndo é uma forma de declinatio fori,
que é iniciativa do proprio juiz a quem foi

! Nesse sentido, OLIVEIRA (2005, p. 30).

distribuido um processo que nao é de sua
competéncia. Tampouco se confunde com
o antigo instrumento da avocatdria, ja que
o Procurador-Geral da Republica nao pode
chamar a si o inquérito ou processo em an-
damento, tendo apenas a faculdade de pro-
por o incidente perante o ST], a quem cabe a
decisdo de modificar ou ndo a competéncia.
A Justica Federal também nao pode avocar
o processo (Cf. GOMES, 2005).

Embora possua alguns tracos semelhan-
tes ao desaforamento do jari, o incidente
de deslocamento de competéncia dele se dife-
rencia porque o que ha é uma alteracdo da
competéncia em razdo da matéria, e ndo
uma simples mudanca de foro como ocorre
no desaforamento. Ademais, o desafora-
mento s6 pode ser formulado por quem
é sujeito da relacao juridica material (Cf.
PIOVESAN; VIEIRA, 2005, p. 8-9).

Ha4 que se destacar também a similitude
entre o novel instituto e a agio interventiva
(CF, art. 34, VII, b). O incidente de desloca-
mento de competéncia seria uma forma al-
ternativa, mais sutil e menos traumatica de
assegurar a protegdo dos direitos da pessoa
humana do que a acao interventiva. Sem se
tratar de uma intervencao propriamente,
configura apenas uma atuagao complemen-
tar da Justica Federal a ser admitida a partir
do preenchimento de certos requisitos (Cf.
ARAS, 2005).

O constituinte derivado preferiu a modi-
ficacdo ulterior da competéncia a atribuicao
imediata desses feitos a Justica Federal. Por
esse motivo é que o instrumento tem des-
pertado fervorosos debates acerca de sua
constitucionalidade, como se vera.

3. ADIN 3.486 e ADIN 3.493: a
discussao sobre a constitucionalidade do
incidente de deslocamento de competéncia

Antes mesmo da aprovacdo da Emenda
Constitucional n¢ 45/04, a constitucionali-
dade da norma que prevé a federalizacao
das causas relativas aos direitos humanos
ja era objeto de debate na seara juridica
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e no proprio Congresso Nacional. Varias
propostas de alteracao da redagdo original
foram formuladas, inclusive com objetivo
de se evitar a ulterior inaplicabilidade da
regra sob o argumento da inconstituciona-
lidade (Cf. BONSAGLIA, 2005).

Com efeito, como se previu, o debate so-
bre a constitucionalidade do incidente de des-
locamento de competéncia foi reacendido tao
logo a EC n®45 foi promulgada, sendo que,
imediatamente ap6s o primeiro incidente
ser instaurado no STJ, foram interpostas
duas ADINs contra o inciso V-A e o § 52do
art. 109 da CF. As acdes foram intentadas
pela Associacdo dos Magistrados Brasilei-
ros (AMB) e pela Associacao Nacional dos
Magistrados Estaduais (ANAMAGES).

As ADINSs sao o reflexo da ampla insa-
tisfagdo que a norma provocou nas classes
de magistrados e membros dos Ministérios
Publicos estaduais. De uma forma geral,
afirma-se que a proposta é uma afronta as
institui¢des estaduais, que estariam sendo
consideradas incapazes ou nao isentas
para proceder a repressdo dos crimes con-
tra os direitos humanos, gerando-se uma
discriminacgao odiosa entre entes federais
e estaduais. A norma possibilitaria a inter-
feréncia nos Ministérios Pablicos estaduais,
criando-se uma chefia do Procurador-Geral
da Republica sobre os Procuradores-Gerais
de Justica, e conduziria a uma demasiada
centralizacdo das decisdes nos entes fede-
rais. Além disso, o instituto seria plenamen-
te desnecessario diante dos instrumentos ja
disponiveis, o desaforamento do juri, a acao
interventiva federal e a “federalizacdao” das
investigagOes policiais®.

Do ponto de vista juridico, as duas
ADINs tém fundamentacdes semelhantes.
Argumenta-se que o incidente de desloca-
mento de competéncia fere a garantia do
juiz natural e outras garantias do devido
processo legal, o principio da seguranca
juridica, o pacto federativo e o principio

2 A esse respeito, ver nota do CONAMP dispo-
nivel em: <http://conjur.estadao.com.br/static/
text/33375,1>.

da proporcionalidade, clausulas pétreas
da Constitui¢do e, portanto, intangiveis.
Além disso, a nova regra nao teria auto-
aplicabilidade, consistindo em uma norma
de eficacia limitada.

Ojuiz natural estaria sendo duplamente
violado. Destinado a garantir a imparciali-
dade dojuiz, a seguranca do cidadao contra
o arbitrio estatal e a isonomia entre os juris-
dicionados, alega-se que essa garantia, que
se apresenta nos incisos XXXVII e LIII do
art. 52 da Constituicdo, tem trés desdobra-
mentos: s6 sdo érgdos do judiciario aqueles
instituidos pela Constitui¢dao; ninguém
pode ser julgado por 6rgao constituido apds
o fato; entre os 6rgaos pré-constituidos, vi-
gora uma ordem taxativa de competéncias
(Cf. FERNANDES, 1999, p. 115).

O incidente de deslocamento de competéncia
feriria, entdo, a proibicdo dos tribunais ex
post facto, na medida em que a modificagao
da competéncia s6 ocorre apds o crime,
bem como a taxatividade de competéncias
constitucionalmente atribuidas, uma vez
que a instauracdo de tal incidente ficaria a
depender da conveniéncia e oportunidade
do Procurador-Geral da Reptblica, que nao
estd obrigado a provoca-lo e tem, inclusive,
expressa permissao para o fazer a qualquer
tempo. Isso porque a norma constitucio-
nal, argumenta-se, carece de objetividade,
posto que ndo define quais sejam os crimes
contra os direitos humanos que deveriam
ser julgados pela Justica Federal, sendo
que o termo “grave” é impreciso e elastico,
cabendo, dessa forma, ao Procurador-Geral
da Reptblica eleger quais os crimes que me-
receriam deslocamento de competéncia.

Ao basear-se num critério vago e sem
objetividade, qual seja, a gravidade do cri-
me, impossibilitando-se, assim, a determi-
nacao do juizo competente no momento da
pratica da infracdo penal, o poder reforma-
dor estaria violando também o principio da
segurangca juridica, em razao do qual “todos
os aspectos relacionados a existéncia e a va-
loracao do crime, bem como a persecucgao e
a condenagdo penal devem ser previamente
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fixados em lei”® e que tem como corolario
o respeito a legalidade estrita.

Entretanto, afirma-se que nesse aspecto
ainconstitucionalidade poderia ser sanada
se a norma fosse entendida como norma
de eficacia limitada, publicando-se uma lei
regulamentadora que fixasse critérios obje-
tivos, inclusive os parametros de gravidade
de um crime. Em observancia a legalidade
estrita, deveriam ser precisados todos
os elementos que atribuem competéncia
ao juiz, porque, de outro modo, deixa-se
margem a manipulacdo da distribuicao
dos feitos.

Por outro lado, a norma introduzida na
Constituicdo atingiria o devido processo
legal por ndo estabelecer a garantia do con-
traditério com o réu e com os Procuradores-
Gerais de Justica dos Estados-membros. Ig-
noraria também a garantia da ampla defesa
ao criar a dificuldade de produgao de prova
para o réu, em razdo do elemento distancia,
pois poucos sdo 0s municipios que contam
com uma vara da Justica Federal.

Retirando um crime de competéncia
origindria da Justiga Estadual para o &mbito
da Justica Federal, estar-se-ia procedendo
a uma intervencdo da Unido no Estado-
membro, alargando o rol taxativo do art.
34 da Constituicdo Federal, que estabelece
as hipoteses em que é possivel relativizar
a autonomia dos Estados-membros, asse-
gurada no art. 18 da CF. Na verdade, nao
hé hierarquia entre a Justica Federal e a
Justica Estadual, diferenciando-se estas
apenas pelos ambitos em que atuam (Cf.
CORREA, 2005). Alterar a competéncia
significaria, em outras palavras, afirmar
que a Justica Federal é superior a Justica
Estadual, além de mais capaz e eficiente,
porquanto outra razdo ndo haveria para
proceder-se a modificacdo.

Por fim, o deslocamento da competéncia
consistiria em medida desproporcional,
desconsiderando-se o principio de proi-
bicdo do excesso de poder, por ser desne-

3 ADIN 3486.

cessdria e inadequada para os fins a que
se propde. Inadequada porque dificulta a
producao de provas, fere o juiz natural e o
pacto federativo e cria uma discriminacao
odiosa entre os entes da federacao. Desne-
cessaria porque a Lei n®10.446/02 ja havia
introduzido a chamada “federalizacdo das
investigacdes”, existindo também a pos-
sibilidade de utilizacdo dos instrumentos
do desaforamento do jari e da intervengao
federal.

4. Confronto entre o incidente de
deslocamento de competéncia e as normas
constitucionais (clausulas pétreas) sobre
pacto federativo, contraditério, ampla
defesa, juiz natural e sequranga juridica

Passamos, entdo, a anélise da compati-
bilidade do incidente de deslocamento de
competéncia com algumas das cldusulas
pétreas da Constituicao Federal, que esta-
riam, supostamente, sendo violadas. Antes,
contudo, deve-se ressaltar que as clausulas
pétreas, embora ndo possam ser abolidas
sequer pelo poder reformador - e da mesma
forma que qualquer outro principio consti-
tucional -, podem sofrer restri¢des, desde
que tais restricOes sejam constitucionais,
isto é, desde que tais restri¢does possam ser
justificadas por outras clausulas pétreas
que, em determinadas circunstancias, de-
vam prevalecer.

Nao fosse assim, ndo poderiamos, por
exemplo, admitir que a liberdade de mani-
festagdo (art. 59, IV, CF) sofresse restrigdes
em nome da inviolabilidade da honra e da
imagem das pessoas (art. 5% X, CF), ambos
direitos protegidos na forma do art. 60, §
4e, 1V, da Constituigao.

Quanto as cldusulas pétreas, vale ressal-
tar, a Constituicdo Federal veda as emendas
tendentes a aboli-las. Nada impede que a
configuracdo dada pelo constituinte a tais
normas sofra alteracdes, respeitado o pro-
cedimento de reforma e considerando-se,
em todo o caso, a necessidade de preservar
a esséncia de tais normas.
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4.1. Pacto federativo

O incidente de deslocamento de competéncia
nao esta em dissonancia com o pacto fede-
rativo estabelecido em sede constitucional.
José Frederico Marques ja lembrava que
nao prevalece mais o federalismo dual,
destacando que, fosse para seguir estrita-
mente o principio federativo, dever-se-ia
atribuir aos juizes estaduais competéncia
para aplicar apenas leis estaduais, deixando
para os juizes federais a aplicacdo de leis
federais (Cf. MARQUES, 2000, p. 79). A
graduacao de distribuicao de competéncia
entre Unido e Estados-membros varia de
federagdo para federagdo de acordo com
condicdes histéricas. Sabe-se que o processo
histérico de formacao da federagao brasi-
leira contou com algumas peculiaridades,
jamais tendo os Estados-membros gozado
de autonomia absoluta. Mas o fato é que
nao se pode falar em autonomia absoluta
dos entes subnacionais nem mesmo nos
Estados em que o processo histérico de
formac@o nacional propiciou inicialmente
uma autonomia rigida, com base em ambi-
tos de poder mutuamente excludentes (Cf.
SCREIBER; COSTA, 2005).

O instrumento do incidente de deslo-
camento de competéncia esta inserido na
sistemédtica do federalismo cooperativo,
nascido a partir da crise do Estado Liberal
classico. Em razdo da crescente demanda
de intervencao estatal na economia e de
efetivagdo da justica social, escopo do
Welfare State, a Uniado foi assumindo cada
vez mais competéncias, algumas novas,
outras transferidas dos Estados-membros
(Cf. SCREIBER; COSTA, 2005). A coopera-
¢do de competéncias jurisdicionais faz-se
necessdria sempre que os 6rgaos dos entes
subnacionais ndo se revelem suficientes
para cumprir as prescricdes constitucionais,
quer por negligéncia ou inércia, quer por
falta de vontade politica ou de condigdes
reais para tal. Quando o poder local nao
consegue desempenhar determinadas
tarefas, deve caber a Unido, em carater
subsidiario, o papel de assumi-las.

Foi justamente imbuido desse espirito
que o constituinte previu a possibilidade de
intervencdo federal da Unido nos Estados
e Municipios (CF, art. 34), medida muito
mais drastica que o simples deslocamento
de competéncia e que tem como um de seus
fundamentos justamente a protecdo dos
direitos humanos (art. 34, VII, b).

A EC n® 45 ndo fez mais do que tornar
expresso o interesse da Unido na apuracao
e repressao de delitos contra os direitos
humanos, pois, como ja dito, aimpunidade
nos casos envolvendo direitos humanos
pode levar a responsabilizacdo direta da
Unido, que é signataria de uma série de
tratados internacionais que tutelam tais
direitos. O rol de atribuicGes da Justica Fe-
deral, definido no art. 109 da CF, j& continha
a previsdo de atuagao nos casos de “infra-
¢Oes penais praticadas em detrimento de
bens, servicos ou interesse da Unido”. Nao
se pode negar que ha evidente interesse
nacional na apuragdo dos crimes dessa na-
tureza, em razao do comprometimento do
pais no &mbito internacional. Se ja se podia
dizer isso antes da EC n®45, com mais razao
ainda pode-se dizé-lo atualmente, porque
a referida emenda atribuiu status constitu-
cional ao contetido normativo de tratados e
convengdes sobre direitos humanos (art. 5%,
§ 3¢, da CF), o que, por si s6, ja demonstra
cristalinamente o interesse da Unido no
cumprimento dessas normas internacionais
(Cf. ARTEIRO, 2005).

E normal, e até mais 16 gico, que os crimes
estabelecidos em textos internacionais sejam
de competéncia do sistema federal dejustica.
Entretanto, ao invés de retirar a competéncia
estadual para a investigagdo, processamento
e julgamento desses delitos, a norma da
“federalizacdo” dos crimes contra os direi-
tos humanos reafirmou a competéncia dos
6rgdos judiciais estaduais, limitando-se a
disponibilizar um instrumento subsidiario e
extraordindrio a ser aplicado apenas quando
esteja ameacado o cumprimento das obri-
gacdes decorrentes de tratados de direitos
humanos dos quais o Brasil seja signatério.
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4.2. Contraditorio e a ampla defesa

A competéncia para julgamento do in-
cidente de deslocamento de competéncia é do
STJ. Possivelmente, a opgao do legislador se
deu emrazao de ser esta corte a competente
para dirimir os conflitos de competéncia
entre Justica Estadual e Justica Federal (art.
105, 1, d, da CF). A Resolucdo n° 06/05 da
presidéncia do Superior Tribunal de Justica
determinou que a apreciacdo do incidente
de deslocamento de competéncia seja feita pela
32 Secdo da corte. Essa mesma resolucao
determinou que fosse ouvida a autoridade
judicidria estadual suscitada no incidente.

Discordamos, portanto, da afirmagao
de que o inciso V-A e o § 52 do art. 109 da
CF ferem o devido processo legal por nao
haver a previsao de contraditério. A norma
nao prescreve o procedimento do incidente
de deslocamento de competéncia, limitando-se
a definir a legitimidade ativa do Procu-
rador-Geral de Justica e a competéncia
para julgamento do incidente do Superior
Tribunal de Justica. Isso nao significa que
a garantia do contraditério ndo serd obser-
vada. Pelo contrério, no julgamento do IDC
n¢ 01, orelator, Min. Arnaldo Esteves Lima,
requisitou informacdes ao Presidente do
Tribunal de Justica do Par4, intimou os réus
para manifestacdo sobre o deslocamento
da competéncia e recebeu as informagodes
espontaneamente oferecidas pelo Procura-
dor-Geral de Justica do Pard e pelo irmao da
vitima, integrante do processo na qualidade
de assistente do Ministério Ptblico. Embora
nao haja previsao expressa no inciso V-A e
no § 52 do art. 109 da CF, ndo ha duvida de
que o contraditério deva ser garantido no
julgamento do incidente.

A Constitui¢do Federal também nio
estabeleceu normas especificas de contra-
ditério para o processo penal, em geral,
nem para o processo civil, contentando-
se em determinar que o legislador, ao
regulamenté-los, observasse a garantia do
contraditério. Nao haveria de ser diferente
com o incidente de deslocamento de com-
peténcia.

Quanto a garantia da ampla defesa e ao
argumento de que o deslocamento da com-
peténcia gerara dificuldade de produgao
de prova para o réu, em razao do elemento
distancia, sendo poucos os municipios que
contam com uma vara da Justica Federal,
temos que ressaltar, em primeiro lugar,
que tal dificuldade poderd ndo ocorrer no
caso concreto.

Vale dizer, que o deslocamento pode se
dar a qualquer tempo, inclusive em grau de
recurso, de forma que, quando da ocasido
do deslocamento, poderé j4 estar concluida
ainstrucdo probatéria. Pode ocorrer, ainda,
o caso de a comarca onde se desenrolava
0 processo ser também sede de segdo ju-
dicidria federal. Ainda que nao se trate de
nenhum desses casos, eventual restrigdo a
ampla defesa, longe de constituir violacao
da garantia, poderd estar justificada no
caso concreto, como adiante se explicitara.
Contentamo-nos, por ora, em sublinhar que
nao se pode afirmar, no plano abstrato, a
ocorréncia de afetacdo a garantia da ampla
defesa pelo deslocamento da competéncia
para a Justica Federal.

4.3. Juiz natural

O juiz natural remonta a Carta Magna
inglesa. Originalmente, representava a
garantia de julgamento por 6rgaos e pes-
soas do local onde o delito foi cometido.
Posteriormente, incorporou-se a proibigao
de juizos extraordindrios, exigindo-se o
pré-estabelecimento das regras de com-
peténcia (Cf. FERNANDES, 1999, p. 115).
Historica e geograficamente, a amplitude
do juiz natural é varidvel. Na Franga, por
exemplo, inicialmente implicava ndo so-
mente a vedacgao de juizos extraordinarios
e da derrogacdo da competéncia, como
também a proibicdao de juizos especiais,
sendo depois restringido a proibicao de
juizos extraordindrios (Idem).

O juiz natural previne que o réu seja
prejudicado pela manipulagdo dos 6rgdos
julgadores, garantindo a imparcialidade
do juizo e impedindo, dessa forma, a
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perpetracao de injusticas. Por isso, repre-
senta importante instrumento do cidadao
contra o arbitrio estatal, além de assegurar
a aplicacdo do principio da isonomia, ao
impedir o tratamento discriminatério entre
os jurisdicionados.

No Brasil, o juiz natural representa uma
daplice garantia, estando estabelecido
por duas regras. O art. 52, XXXVII, da CF,
ao prescrever que “ndo havera juizo ou
tribunal de excecdo”, veda a constituicao
de juizos extraordinarios e o art. 5, LIII,
institui a garantia do juiz competente ao
definir que “ninguém serd processado
nem sentenciado sendo pela autoridade
competente”, respeitando a necessidade
da investidura dos 6rgaos jurisdicionais e
proibindo a derrogacdo da competéncia.
Fala-se ainda em vedagdo de juizo ex post
facto e taxatividade das competéncias (Cf.
FERNANDES, 1999, p. 115). Vejamos a
abrangéncia conferida pelas normas cons-
titucionais no caso brasileiro.

a) Juiz constitucionalmente competente

José Frederico Marques nos ensina que
juiz natural ou autoridade competente é
apenas aquela cujo poder de julgar derive
de fontes constitucionais (Cf. MARQUES,
2000, p. 67). Isso porque, além de prever
as autoridades judiciarias, a Constituicao
ainda distribui a competéncia ratione ma-
teriae e ratione personae entre elas. Assim, a
garantia estabelecida no art. 5¢ LIII, refere-
se apenas ao juiz constitucionalmente com-
petente (Cf. GRINOVER; FERNANDES;
GOMES FILHO, 2004, p. 57). A contrario
senso, depreende-se que a competéncia ra-
tione loci, por ter sido delegada a legislagao
infraconstitucional, ndo se impde como juiz
natural (Cf. OLIVEIRA, 2005, p. 17).

Tratando-se de modificacao da juris-
dicdo competente em razdo da matéria, e
nao de mera alteracdo de foro, o incidente
de deslocamento de competéncia nao poderia
ser introduzido por meio de lei infraconsti-
tucional. Tendo sido estabelecido mediante
emenda constitucional, entretanto, pode-se
afirmar que a garantia contida no inciso LIII,

art. 59, da CF foi devidamente respeitada.
Se a propria Constituigdo distribui a compe-
téncia em razao da matéria, pode ela mesma
prever o deslocamento da competéncia em
determinados casos. O poder reformador
poderia, inclusive, ter atribuido de plano
a competéncia para julgamento de crimes
contra os direitos humanos a Justica Federal,
mas preferiu prever apenas a possibilidade
de deslocamento quando necessario.

b) Taxatividade das competéncias

Por necessidade de um rol taxativo de
competéncias quer-se, a Nosso ver, susten-
tar exatamente a impossibilidade de que
surjam novas hipoteses de processamento
e julgamento ndo previstas no rol constitu-
cional de competéncias dojuiz. Tal taxativi-
dade seria decorréncia necessaria da regra
inscrita no art. 5%, LIII, da CF: se se exige o
julgamento por juiz constitucionalmente
competente, tal competéncia deve estar
expressamente atribuida.

E justamente o que ocorre no caso do
processamento e julgamento das violagdes
de direitos humanos pela Justica Federal,
hipétese expressamente prevista no art.
109, V-A, da Constituicao.

¢) Tribunal ou Juizo de excecao

Tribunal ou juizo de excegdo, vedado
pelo inciso XXXVII, art. 5%, da Constituicao,
é aquele instituido para o julgamento de de-
terminado fato ou pessoa especifica, consis-
tindo numa excecdo transitdria, arbitraria
e casuistica. Admitir a constituicdo de um
orgao judicidrio com o propésito exclusivo
dejulgar determinada infracdo penal é, com
efeito, um atentado a imparcialidade do
juizo e a isonomia entre jurisdicionados. O
deslocamento de competéncia para a Justica
Federal, entretanto, embora tenha carater
excepcional, s6 poderd ocorrer se forem
preenchidos determinados requisitos, e
nao de forma arbitréria como ocorre com
os tribunais ad hoc.

O fator determinante para a procedéncia
do incidente de deslocamento de competéncia
tem menos a ver com a pessoa do réu e com
as circunstancias do delito do que com a
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atuacdo insatisfatéria dos 6rgaos estatais
de repressao do ilicito. Fica, em principio,
afastada a possibilidade de utilizagdo do
instrumento para submeter o réu a julga-
mento parcial, porque a norma tem como
finalidade assegurar o cumprimento das
obrigacdes decorrentes de tratados inter-
nacionais, devendo ser utilizada apenas
quando esse escopo estiver ameagado. Nao
apenas a redacgdo constitucional, como tam-
bém os debates que cercaram a aprovacao
da emenda constitucional deixam claro que
afinalidade da norma é garantir a apuracao
e a punigdo dos delitos contra a dignidade
da pessoa humana, e ndo submeter os réus
a juizos suspeitos. Até mesmo porque os
julgadores ndo serao livremente escolhidos,
respeitando-se a pré-existéncia de juizes
federais e procuradores da reptblica, ale-
atoriamente designados.

Certamente, o Procurador-Geral da Re-
publica e o ST] poderdo perpetrar alguma
arbitrariedade, procedendo ao deslocamen-
to quando este ndo é devido. Nesse caso,
contudo, estar-se-a diante da ma utilizacao
do instrumento, o que é bastante diferente
da inconstitucionalidade da norma em
abstrato, por violagdo da regra contida no
art. 52, inciso XXXVII, da CF/88.

d) Juizo ex post facto

Costuma-se dar uma defini¢do ainda
mais ampla ao juizo de excecao afirmando-
se que todo 6rgdo jurisdicional criado ou
designado apés a pratica do ilicito penal
a que se lhe atribui competéncia para
julgamento viola o juiz natural. Esse en-
tendimento, ressalte-se, ndo prevalece na
doutrina e jurisprudéncia nacionais, tanto
que se admitiu que infragdes de menor po-
tencial ofensivo ocorridas antes da criacdo
dos Juizados Especiais Criminais fossem
julgadas perante os novos 6rgaos (Cf. MI-
RABETE, 2001, p. 48). Da mesma forma,
tem-se admitido que novas varas judicié-
rias julguem fatos anteriores a sua criagdo®,

* Tribunal Regional Federal da 32 Regi&o. Conflito
de Competéncia 03008286-2-SP, Didrio da Justica.
05.03.1996: “A modificacdo da competéncia criminal,

em que pese valorosa opinido em sentido
contrario (Cf. GRINOVER; FERNANDES;
GOMES FILHO, 2004, p. 62-64).

A Constituicdo nado prevé claramente,
como no caso da vedagdo de tribunal ou juiz
de excecao e da necessidade de julgamento
por juiz competente, a vedacdo de julga-
mento por juizo constituido ou designado
apos o fato, embora proiba expressamente
o julgamento por juizo transitorio, arbitra-
rio e casuistico, por meio do art. 5% inciso
XXXVII, como vimos. No entanto, aquela
vedagao parece-nos ser decorréncia de uma
interpretacao plausivel do inciso LIII, art.
5¢, da CF: se a norma exige o julgamento
por juiz constitucionalmente competente,
competéncia que deve estar expressa em
rol taxativo, é porque a norma exige tam-
bém o pré-estabelecimento das regras de
competéncia na Constituicdo, isto &, exige
um juiz constituido a época do fato e, mais,
exige que a época do fato a atribuicao para
julgéa-lo ja esteja arrolada entre as demais
hipéteses de sua competéncia. Mas, mesmo
que seja essa a interpretacao adotada, nao
nos parece que tal interpretacdo torne in-
constitucional o art. 109, § 5¢, da CF.

Como ja dito, o incidente de deslocamento
de competéncia atende a pré-existéncia de
6rgaos jurisdicionais, juizes e procuradores
na esfera da Justica Federal, de modo que
nao se pode falar de criagdo de juizo ex post
facto, isto é, ndo se pode falar em constitui-
¢do de juizo ap6s o fato, como se deu por

decorrente da criacdo de nova vara englobando o local
do crime, ndo viola o principio do juiz natural, dado que
na Constituicao brasileira esse primado nao tem o mes-
mo alcance daquele previsto em constituicoes de paises
estrangeiros, que exige seja o julgamento realizado por
juizo competente estabelecido em lei anterior aos fatos,
tanto que o inciso LIII do art. 52 da Carta Magna somente
assegurou o processo e julgamento frente a autoridade
competente, sem exigir deva o juizo ser preconstituido
ao delito a ser julgado. Nao viola o principio do juiz
natural a redistribuicdo de processos criminais a uma
nova vara criada, mesmo ap6s ter sido instaurada a acao
penal, desde que a modificacédo de competéncia tenha
se operado em obediéncia aos canones constitucionais
e legais, expressos, no caso presente, no artigo 110 da
Constituicdo Federal, art. 46° da Lein®8.416/92 e provi-
mentos do Conselho da Justica Federal da 3a Regiao.”
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ocasido da criacao dos Juizados Especiais
Criminais. Por outro lado, é inegavel que
a designacdo da Justica Federal para o jul-
gamento se da ap6s a prética da infracao
penal. Contudo, essa possibilidade atende
a necessidade de pré-estabelecimento das
regras de competéncia, uma vez que é a
propria Constituicao Federal que prevé a
possibilidade de deslocamento. Isso signi-
fica dizer que, embora o deslocamento da
competéncia se dé apds o fato, ndo se da
qualquer alteragdo nas regras de competén-
cia estabelecidas constitucionalmente.

O que a vedacao de juizo ex post facto,
se admitida, proibe é o deslocamento da
competéncia para julgamento de fatos
anteriores a vigéncia da EC n® 45/04, bem
como o deslocamento para Vara da Justica
Federal criada apés o fato.

Em suma, estando o 6rgdo da Justica
Federal pré-constituido ao fato em julga-
mento e estando pré-estabelecida a regra
que atribui competéncia a Justica Federal
para julgamento de graves violagdes aos
direitos humanos, nas hipéteses de deslo-
camento, nao ha que se falar em violacao a
vedacao de juizo ex post facto.

4.4. Sequranca juridica

Embora abstratamente seja conhecida

a possibilidade de julgamento pela Justica

Federal, no momento do crime, o réu nao

terd possibilidade de saber com absoluta

certeza qual juiz proferird a sentenca ou

qual tribunal julgard eventual recurso.

Aqui se destaca a semelhanca entre o novo

instituto e o desaforamento do jiri, em que

a determinacdo do julgador também se da

em momento ulterior a pratica do ilicito.

Sobre o assunto, afirma Greco Filho (apud
FERNANDES, 1999, p. 118):

“quando ocorre determinado fato, as

regras de competéncia ja apontam o

juizo adequado, utilizando-se, até, o

sistema aleatério de sorteio (distribui-

¢do) para que ndo haja interferéncia

na escolha. E certo que ha situacdes

de deslocamento da competéncia

como o caso do desaforamento, no
procedimento do jari (CPP, art. 424),
mas sdo especialissimos e determi-
nados pelo interesse ptublico e da
justica, sem prejuizo para o julga-
mento justo”

Assim como ocorre com o desaforamen-
to do jari, o deslocamento de competéncia
tem carater excepcional. A relativa incer-
teza juridica introduzida pela norma pode
ser justificada pelo interesse ptublico de
combate a impunidade e repressao desses
delitos e mesmo, em alguns casos, pela ga-
rantia da imparcialidade do juizo. A rigor,
nao se estaria violando qualquer principio
constitucional, mas ponderando a aplicacao
desses principios, a partir da aplicagdo da
méxima da proporcionalidade, como vere-
mos mais adiante.

Importa, antes, discutirmos se a afetagdo
da seguranga juridica se d4 com a mera
existéncia da norma que prevé a possibili-
dade de deslocamento da competéncia no
ordenamento juridico ou se, de outro modo,
s6 ocorrera nos casos em que efetivamente
se der o deslocamento.

Temos necessariamente que discordar
da afirmacao de que a norma introduzida
pela EC n¢ 45/04 impossibilita a determi-
nacdo do juizo competente no momento
da pratica da infracao penal. O juizo com-
petente é o estadual e a norma ndo alterou
isso, tampouco introduziu a facultatividade
dejuizos. Nao se trata de definicao aleatéria
do juiz competente. O que a norma prevé
é a possibilidade de deslocamento ulterior
do processo para outra Justica, em razdo de
circunstincias supervenientes. Além do mais,
o deslocamento ndo se dara arbitrariamente
e, sim, mediante o preenchimento de certos
critérios que teremos oportunidade de su-
blinhar, ndo se podendo em hipétese algu-
ma falar em “conveniéncia e oportunidade”
do Procurador-Geral da Republica.

Por isso, inclinamo-nos a pensar que a
mera introduc¢do da norma no ordenamento
nao causa inseguranga juridica, uma vez
que ndo consagra o arbitrio de instancia
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qualquer que seja. Por outro lado, reco-
nhecemos que o efetivo deslocamento da
competéncia tem o condao de frustrar as
expectativas de julgamento pela Justica
Estadual, consistindo num inconveniente
ao réu a simples alteracdo da instancia
processante e julgadora. Nesse sentido é
que entendemos haver uma afetagdo do
direito a certeza e previsibilidade quanto
as circunstancias relacionadas ao processo,
decorrente do principio constitucional da
segurangca (CF, art. 59, caput), nas hip6teses
em que haja efetivo deslocamento. Resta
saber se tal afetacdo é ou ndo legitima.

5. Ponderagio de principios

Vimos, entdo, que o efetivo deslocamen-
to da competéncia frustra as expectativas
de processamento e/ ou julgamento perante
as instancias estaduais, causando, assim, a
afetacdo do direito a certeza e previsibili-
dade quanto as circunstancias relacionadas
ao processo, decorrente do principio cons-
titucional da seguranga. Da mesma forma,
vimos que o deslocamento da competéncia
para a Justica Federal pode, eventualmente,
restringir, de alguma forma, a garantia da
ampla defesa.

A questao é: tais restricoes podem ser
justificadas? Hé razdes, também constitu-
cionais, que devam ser consideradas mais
importantes do que a seguranga juridica,
e, eventualmente, do que a ampla defesa,
especificamente nas hipdteses previstas
pelo § 5¢, art. 109, da CF, e que desta forma
justifiquem sua restri¢ao?

Certamente, ha principios igualmente
constitucionais e também revestidos da
protecdo de clausulas pétreas, da mesma
forma que a seguranca juridica e a ampla
defesa, que justificam ou ao menos pre-
tendem justificar o deslocamento de com-
peténcia. E o caso do principio da justica,
previsto no preambulo da Constituicao
Federal, em nome do qual ha inegavel
interesse publico na repressdo aos crimes
em geral e consequente vedacdo da impuni-

dade; do principio da dignidade da pessoa
humana (CF, art. 1¢, III), donde decorre o
dever de repressdo aos crimes que violem
gravemente os direitos humanos, razao,
inclusive, pela qual a prépria Constituicao
Federal comanda a assinatura de tratados
com o escopo de protegé-los (CF, art. 4°,
II); do principio da razoavel duragdo do
processo (CF, art. 52, LXXVIII); assim como
do principio do respeito as normas interna-
cionais (CF, art. 52, §§ 32 e 49).

Ha, portanto, razdes constitucionais em
favor do deslocamento de competéncia e
razdes igualmente constitucionais contra o
deslocamento de competéncia. Saber quais
delas devem prevalecer equivale a questao
de saber qual é a solucao para o conflito
entre tais principios.

Se entendermos que o principio da
seguranca juridica e o da ampla defesa
devem ceder em face das outras normas
constitucionais, também consagradas como
clausulas pétreas, em virtude das quais se
procede ao deslocamento de competéncia,
concluiremos que a restrigdo a seguranga
juridica e a possivel restricdo a ampla de-
fesa estdo justificadas, inexistindo incons-
titucionalidade. Se, por outro lado, enten-
dermos que devem prevalecer a seguranga
juridica e ampla defesa em detrimento dos
demais principios em jogo, isso significa
que o deslocamento da competéncia cons-
titui verdadeira violagao daqueles dois
principios, pelo que nao resta outra solugao
sendo considera-lo inconstitucional.

A solucao de um conflito entre princi-
pios pode ser encontrada a partir da pon-
deragdo, do chamado teste da proporciona-
lidade. Havera que se analisar se a medida
que restringe determinado principio - no
caso, o deslocamento de competéncia, que
restringiria o principio da seguranga ju-
ridica e da ampla defesa - é necessdria e
adequada a salvaguarda dos principios
em nome dos quais é imposta. Além disso,
haverd que se analisar se a restricao que tal
medida causa é proporcional aos valores
que se pretende sejam protegidos, segundo
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a maxima da ponderacao, que se exprime
da seguinte forma: “quanto maior o grau
de nao satisfagdo ou afetagdo de um princi-
pio, tanto maior tem que ser a importancia
de satisfagdo do outro” (ALEXY, 1993, p.
161).

Antes de procedermos ao balanceamen-
to desses principios, colocamos ainda a se-
guinte questdo: a ponderacao de principios
deve ser feita tendo em conta a norma em
abstrato ou a aplicacdo da norma no caso
concreto?

Como sabemos, a ponderagao é uma
forma de solugdo de conflitos no caso con-
creto e isso em razao da propria natureza
dos principios, normas que comandam a
otimizacdo de determinado valor, isto &,
normas que determinam que dado valor
seja realizado ao maximo, tendo em conta
as circunstancias faticas e juridicas envol-
vidas na sua realizacao (Cf. ALEXY, 1993,
p. 86).

Nao se trata, em principio, da avaliacao
da (in)constitucionalidade de uma norma
considerada abstratamente, e, sim, da
avaliacdo de uma medida restritiva a um
direito fundamental num caso concreto.
Por vezes, sequer ha uma lei envolvida na
ponderacdo. Mas poderiamos cogitar de
uma restricdo imposta por uma lei. Nesse
caso, nao caberia averiguar a (in)constitu-
cionalidade de dita lei em abstrato?

Como vimos, no caso em apreco, ha uma
diferenca entre a restricdo a ampla defesa
e a restricao a seguranca juridica, pois, en-
quanto a primeira poderd ou ndo ocorrer, a
depender das circunstancias faticas, haven-
do o deslocamento, a segunda certamente
ocorrerd. Quanto a ampla defesa, como dis-
semos, portanto, ndo poderemos afirmar a
inconstitucionalidade da norma que prevé
o deslocamento de competéncia em abstra-
to, uma vez que podera nem mesmo haver
arestricdo a ampla defesa; e, mesmo que tal
restricao ocorra, ela podera estar justificada
pelas circunstancias do caso concreto. Por
outro lado, quanto a seguranga juridica, sa-
bemos que o deslocamento de competéncia

acarretard necessariamente uma restrigao
a tal principio. Entdo, coloca-se a questdo
de saber se poderiamos desde logo julgar
a (in)constitucionalidade da restrigao a
seguranca juridica, resolvendo o conflito
de principios em abstrato.

Essa pergunta esta associada a uma
outra: é possivel ao legislador - ou, como
no caso, ao poder reformador limitado por
clausulas pétreas - ponderar os principios
abstratamente, estabelecendo uma solucao
para tal conflito por meio de uma lei - ou
de uma emenda? Nos dois casos, trata-se de
saber se é possivel ponderar abstratamente,
isto é, sem ter em conta a aplicagdo dos
principios a um caso concreto. No primeiro
caso, a ponderacao seria realizada pelo 6r-
gao responsavel pelo controle concentrado
de constitucionalidade, o STF na esfera da
Constituicao Federal, e, no segundo caso,
pelo proprio Congresso Nacional, que ela-
bora as leis e emendas.

A bem da verdade, quando o legislador,
por meio de uma lei, privilegia um ou mais
principios em detrimento de outros, tendo
em vista determinadas hipéteses legais,
nada mais faz do que uma ponderacdo en-
tre tais principios (Cf. PRIETO SANCHIS,
2005, p. 146). Como regra geral, poderiamos
afirmar, inclusive, que tal ponderacao rea-
lizada abstratamente dispensa a realizagao
de uma ponderacdo por parte dos juizes.
Tomemos o exemplo mais simples possivel:
o artigo 121 do Cédigo Penal, ao estabe-
lecer a pena de reclusdo aos homicidas,
privilegiou a vida e a seguranca publica,
em detrimento da liberdade. Do juiz que
se deparar com um caso de homicidio nao
se espera que proceda a ponderacao entre
tais valores, a fim de saber se a restricao
da liberdade do homicida é legitima. Tal
ponderacao ja foi feita pelo legislador. E
corretamente, tendo em vista que nao se
questiona a constitucionalidade do art. 121
do Cédigo Penal.

Imaginemos, agora, a hip6tese em que
o legislador, ponderando dois principios,
estabeleceu determinada norma penal que
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comina ao crime de dano reclusao de 6 a 20
anos. Ao Supremo Tribunal Federal seria
admissivel julgar tal norma inconstitucional
por ter previsto punicdo desproporcional.
Nesse caso, o legislador teria ponderado
em abstrato a propriedade e a liberdade,
assim como o Supremo Tribunal Federal,
embora chegando a uma solucado diversa
quanto a proporcionalidade da medida de
restricdo da liberdade daquele que afeta a
propriedade alheia. Tanto num caso como
no outro, ressalte-se mais uma vez, trata-se
da ponderacao realizada abstratamente®.

Vemos, entdo, que a lei, mesmo que seja
o produto de uma ponderacdo realizada
pelo legislador, pode ela mesma ser ob-
jeto de um juizo de ponderagdo por parte
do judiciério. Tal ponderacao podera ser
realizada em abstrato, pelo STF (como no
exemplo sobre a desproporcionalidade da
pena cominada hipoteticamente ao crime
de dano), ou em concreto, pelo juiz do caso.
Resta, entdo, sabermos em que caso deve
tal ponderacao ser feita em abstrato e em
que caso, em concreto.

Concordamos nesse ponto com Prieto
Sanchis (2005, p. 149), para quem o fator de-
terminante é o grau de concregdo da norma
veiculada pela lei. Nesse sentido, quanto
maior a generalidade da norma questio-
nada, mais dificil o controle abstrato, pelo
Supremo Tribunal Federal, e mais provavel
a necessidade de ponderacao em concreto
pelo juiz singular. Por outro lado, quanto
maior a densidade da norma questionada,
maior é a possibilidade de controle abstrato
e menor é a necessidade de ponderagao
pelo juiz no caso concreto. Nesse caso, essa
menor necessidade de ponderacao do juiz
do caso concreto da-se justamente porque
o legislador ja ponderou adiantadamente,
prevendo que, em determinada circuns-

° Sem embargo, ndo se pode excluir totalmente a
possibilidade de ponderagdo por parte de um juiz no
caso concreto mesmo nos casos em que o legislador - e
eventualmente também o STF, ao julgar constitucional
determinada lei - ja realizou uma ponderacdo. Ver a
respeito Prieto Sanchis (2005, p. 148).

tancia x, deve prevalecer o principio y, em
detrimento do principio z. Isso, como se
viu, diminui consideravelmente o espaco
para a ponderacao judicial, embora ndo a
elimine totalmente.

Essa solucdo parece, inclusive, a me-
lhor tendo em conta a perspectiva do
principio democrético, pois, havendo a
possibilidade de aplicacdo constitucional
danorma veiculada pela lei, ndo se poderia,
de plano, retirar-lhe eficacia. Uma norma
mais genérica, sem previsao especifica das
circunstancias de sua aplicacdo, terd mais
possibilidades de aplicacdo do que uma
norma menos genérica, e, com isso, mais
probabilidade de uma, ou mais de uma,
entre tais possibilidades ser justificada, ou
melhor dizendo, constitucional. Por outro
lado, quanto mais densa for a norma e mais
especificos os seus pressupostos de aplica-
¢do, maior a previsibilidade das hipdteses
concretas de sua aplicacdo, de forma que
mais facilmente se poderd antever a impro-
babilidade de uma aplicacao constitucional
danorma, justificando-se que seja de plano
retirada do ordenamento juridico.

Nesse ponto, entdo, podemos voltar
ao nosso problema. O Supremo Tribunal
Federal pode, no julgamento das mencio-
nadas ADINs, considerar o § 52 do art. 109
da CF, introduzido pela EC n¢ 45/04, in-
constitucional por constituir-se em medida
excessiva e injustificadamente restritiva ao
direito fundamental a seguranca juridica
dos acusados?

Se entendermos que o poder reformador
procedeu a uma ponderacdo definitiva,
estabelecendo especificamente os pressu-
postos de incidéncia do deslocamento de
competéncia, de forma a possuir norma
um grau relativamente alto de densidade
-, e que, por consequéncia, ao STJ, instancia
competente para decidir sobre o IDC, ndo
restaria espaco para realizacao da ponde-
racdo entre os principios envolvidos no
conflito -, seremos levados a concluir pela
possibilidade de juizo de ponderacao por
parte do STF.
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Por outro lado, se entendermos que o
§ 52 do art. 109 da CF se apresenta como
uma norma genérica, uma vez que nao
foram previstas de forma especificada as
circunstancias faticas que determinam
sua aplicacao, seremos levados a concluir
pela necessidade de ponderagdo do juiz
do caso concreto e pela impossibilidade
de ponderagdo por parte do STF, em razdo
danao especificagdo das circunstancias em
que serd aplicada a norma e, consequen-
temente, deslocada a competéncia para a
Justica Federal.

Analisemos, entdo, o novo texto consti-
tucional. O § 5¢ do art. 109 prescreve:

“Nas hipdteses de grave violagdo de
direitos humanos, o Procurador-Geral
da Reptblica, com a finalidade de as-
sequrar o cumprimento de obrigacoes
decorrentes de tratados internacionais
de direitos humanos dos quais o Brasil
seja parte, poderd suscitar, perante
o Superior Tribunal de Justica, em
qualquer fase do inquérito ou pro-
cesso, incidente de deslocamento de
competéncia para a Justica Federal”
(grifos nossos).

Do texto, depreendemos que o incidente
de deslocamento de competéncia s6 se dara com
a finalidade de assegurar o cumprimento
de obrigagdes decorrentes de tratados inter-
nacionais. Dai resulta um primeiro requisi-
to: a violagdo sobre a qual versa o processo
deve estar arrolada entre as quais a Unido
tem o dever de reprimir em decorréncia da
assinatura de algum tratado internacional.
Esse é um requisito objetivo e expresso. Mas
dele decorre um outro requisito: o desloca-
mento de competéncia, sendo, como é, uma
medida excepcional, s6 podera dar-se se o
cumprimento de obrigagdo decorrente de
tratado estiver ameacado, se houver moti-
vos que levem a crer que havera a violagao
de alguma clausula de tratado do qual o
Brasil é signatario.

Cabe insistirmos na ideia de que a mo-
dificagdo da competéncia é notoriamente
um instrumento subsidiario, pois, de outro

modo, teria o poder reformador atribuido
diretamente a Justica Federal a competéncia
para julgar tais causas. Se ndo procedeu
dessa forma foi porque preferiu reafirmar
a competéncia do Estado federado, trans-
ferindo para o ambito da Unido apenas os
casos em que fosse necessdria a cooperagao,
mesmo porque a Justica Federal ndo teria
condicdes de absorver todos os processos
envolvendo direitos humanos.

Justamente por ser excepcional, restriti-
vo de direitos, e por ter carater subsidiario,
em funcgdo do pacto federativo, s6 poderd
ocorrer se for necessdrio para assegurar o
cumprimento de uma obriga¢do interna-
cional, isto é, se ndo houver outra medida
menos gravosa que permita alcangar a
mesma finalidade. Da mesma forma, o
deslocamento havera de ser uma medida
adequada para assegurar o cumprimen-
to da obrigacao internacional ameacada
de descumprimento. Por exemplo, se a
obrigacdo que estiver em jogo for a de
punir determinada espécie de crime, sera
necessario averiguar, no caso concreto, se
o deslocamento da competéncia é medida
necessdria e adequada para evitar a impu-
nidade.

No entanto, ndo podemos afirmar,
sem referéncia a um caso concreto, que o
deslocamento de competéncia fere os re-
quisitos da necessidade e da adequagéo e
isso, simplesmente porque o § 52do art. 109
nao especificou as hipéteses de incidéncia
do deslocamento. Nao disse, por exemplo,
que deverd haver o deslocamento quando
houver fortes suspeitas de corrupgao dos
agentes policiais locais - caso em que o
deslocamento de competéncia seria des-
necessario, tendo em vista a possibilidade
de “federalizacdo da policia”, podendo
ser também inadequado se o inquérito
for conduzido por autoridade policial, e
nao judicial, e os agentes policiais federais
também estiverem sob suspeitas.

Ao prever que o Procurador-Geral da
Reptblica podera suscitar o incidente, a
norma certamente ndo previu um poder
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discricionario do chefe do Ministério Publi-
co. Trata-se, numa melhor interpretacao, do
fato de que nao basta haver uma violacao
a direito humano sobre a qual verse algum
tratado subscrito pelo Brasil, exigindo-se
outros requisitos, que deverdo ser averi-
guados no caso concreto.

Assim, além de violacdo a algum di-
reito humano previsto como tal em nor-
ma internacional, para a modificacdo da
competéncia, deve estar inequivocamente
demonstrado que os 6rgaos de repressao do
Estado-membro foram omissos ou atuaram
com negligéncia, descaso, desinteresse,
inércia, auséncia de vontade politica ou ndo
tiveram condicdes pessoais ou materiais de
apurar e punir os envolvidos na violagao.
Também tem de estar comprovada a possi-
bilidade concreta de a situacao ser resolvida
no ambito da Unido, sem o que nado hé utili-
dade em se proceder ao deslocamento.

O §52do art. 109 também prevé um ou-
tro requisito para o deslocamento da com-
peténcia, qual seja, o processo deve versar
sobre uma violacao grave a direito humano.
A finalidade da norma constitucional é cla-
ra - assegurar o cumprimento de tratados
internacionais de direitos humanos dos
quais o Brasil seja signatario - e permite
que, sem muito esforco, identifiquemos
os feitos relativos a direitos humanos,
em principio, sujeitos ao incidente. Serao
justamente as causas que versarem sobre
as condutas tipificadas pelo direito patrio
e que encontrem ressonancia em tratados
firmados pelo Brasil

“seja quanto ao bem juridico objeto
de tutela (integridade fisica, psiquica,
dignidade humana etc.), seja quanto a
natureza da violagdo (tortura, priva-
¢do da liberdade, seqtiestro para tra-
fico de pessoas etc.), seja, por tltimo,
quanto ao reconhecimento, no plano
internacional, da lesdo aos direitos
humanos, tal como ali estabelecido”
(OLIVEIRA, 2005, p. 202).

Portanto seria desnecessario elencar os
tipos penais sujeitos ao deslocamento de

competéncia, até mesmo porque um rol
em sede constitucional poderia restringir
por demais a norma, afastando-a de sua
finalidade. Sem contar que ha sempre a
possibilidade de o Brasil assinar novos
tratados para repressao desses delitos.

Mas é interessante observar que, ao
exigir uma violacdo grave como requisito,
o poder reformador atentou exatamente
para a exigéncia de proporcionalidade da
medida restritiva, isto é, para a necessidade
de o grau de ndo satisfacao ou afetagdo de
um principio ser proporcional a importan-
cia de satisfacdo do outro. Assim, para se
permitir o deslocamento de competéncia,
restringindo-se a seguranca juridica e, qui-
¢4, a garantia da ampla defesa, é necessario
que haja uma justificativa forte para isso, o
que exige primeiramente uma violacao, nao
a qualquer bem juridico, mas uma violacao
a algum dos direitos humanos e que tal
violacdo seja proporcionalmente grave a
medida restritiva.

Sem embargo, os criticos da alteracao
constitucional argumentam justamente que
a gravidade da violagdo é um critério muito
elastico e impreciso. Com efeito, uma vez
que ndo foram pré-fixadas as violagdes que
fazem jus ao qualificativo de “graves”, ndo
se sabe, de antemao, quais as hipoteses que
permitirdo o deslocamento da competéncia.
Isso nao significa que o deslocamento pode-
ré se dar em qualquer caso. Mas, por outro
lado, ndo podemos dizer, sem referéncia a
um caso concreto, se o deslocamento esta
ou nao justificado.

Se a norma que institui a possibilidade
de deslocamento de competéncia ndo prevé
as circunstancias especificas em que se dara
o deslocamento, isto é, ndo especifica em
quais circunstancias faticas pode se falar
num risco de descumprimento de obriga-
¢do assumida em tratado, nem especifica
quais violagdes sdo consideradas graves
o suficiente para deslocar a competéncia,
como poderiamos, entdo, afirmar que tal
norma fere os requisitos da necessidade,
adequagdo e proporcionalidade?
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Muito pelo contrdrio, o que a norma
faz é justamente comandar a ponderacao
nos casos concretos. O que o art. 109, § 52,
determina é que o Procurador-Geral da
Reptblica, que deve suscitar o incidente,
e o STJ, que deve julga-lo, observem se o
deslocamento da competéncia é uma me-
dida necessaria, adequada e proporcional
em cada caso.

O simples fato de prever uma medida
restritiva, mas sem especificar as hipdteses
em que tal medida devera ser tomada, nao
impinge a norma o vicio de inconstitucio-
nalidade. Seria, de plano, inconstitucional
se verificdssemos, de antemdo, que toda
e qualquer vez que fosse aplicada seria
uma medida injustificada, seja porque
desnecessaria, seja porque inadequada, seja
porque desproporcional. No entanto, uma
vez que a norma € genérica, que ndo indica
as circunstancias concretas em que devera
haver deslocamento, e diante do fato de
que havera casos em que tal deslocamento
estaréd justificado e outros em que nao es-
tard, s6 no caso concreto é que poderemos
averiguar se a medida é excessivamente
restritiva ou nao.

A norma é valorosa, contudo, por ter
indicado ao PGR e ao STJ os pardmetros
que devem utilizar para verificarem se
a medida é justificada ou ndo no caso
concreto: a necessidade e adequagdo da
medida para assegurar o cumprimento de
obrigacao assumida em tratado internacio-
nal e a proporcionalidade da medida, a ser
aferida a partir da gravidade da violacao
em questao.

Nessa linha de raciocinio baseou-se o
Min. Arnaldo Esteves Lima, no julgamen-
to do IDC n2 01, ao afirmar 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 os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade” e ao
afastar o deslocamento da competéncia, ao
argumento de que, no caso do homicidio

da missiondria Dorothy Stang, ndo resta-
va configurada a necessidade da medida
restritiva®.

Ao contrario do que se pretende na
ADIN n¢ 3.493, interposta pela ANAMA-
GES, o teste da proporcionalidade nao
deve, no caso, ser feito abstratamente, mas
no caso concreto. Assim é que, analisando
a situacao de fato, deve-se perquirir se o
deslocamento da competéncia para a Justi-
ca Federal ¢é atitude necessaria - ou seja, in-
substituivel por outro meio menos gravoso
-, adequada - apta e ttil - para garantir o
cumprimento das obrigagdes internacionais
a respeito de direitos humanos e, ainda, se
estabelece uma relagdo ponderada entre o
interesse que se busca preservar e as even-
tuais restricdes que podera causar.

Enfim, embora nao tenha especificado
as hipoteses de deslocamento de competén-
cia, anorma estabelecida no art. 109, V-A e
§ 5¢, da CF estabeleceu os requisitos e pa-
rametros para tal deslocamento. Podemos
afirmar, portanto, que, apesar de constituir
uma regra a excepcionar a competéncia da
Justica Estadual, ndo esté sujeita ao arbitrio
estatal ou de quem quer que seja.

Se é certo que a modificacao da compe-
téncia em momento posterior a pratica do
delito gera certa inseguranga juridica, nao
se pode dizer que tal ocorrera de forma
discriciondria ou arbitraria e em prejuizo
de um julgamento justo, mas, sim, em aten-
dimento ao interesse publico e a aplicagdo
da Justica.

¢ Afirmou o Ministro Relator em seu voto: “Em
suma, as autoridades estaduais encontram-se em-
penhadas na apuracao de tais fatos, visando punir
os eventuais responsaveis, refletindo a intencéo e o
dever do Estado do Para em dar resposta eficiente
a violacdo do maior e mais importante dos direitos
humanos, o que afasta a necessidade do deslocamento
da competéncia originaria para a Justica Federal de
forma subsididria, sob pena, inclusive, no caso, de
tumultuar o andamento do processo criminal e pro-
crastinar a solugao da lide, utilizando-se o instrumento
criado pela norma constitucional (art. 109, § 5% em
desfavor da sua prépria finalidade, que é combater a
impunidade dos crimes praticados com grave violacdo
aos direitos humanos.”
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6. Conclusio

A titulo conclusivo, apresentamos as
seguintes consideragdes:

a) O incidente de deslocamento de
competéncia estd respaldado por varias
clausulas pétreas constitucionais, tais como
as de protecdo da dignidade da pessoa
humana (art. 12 III e art. 4°, II), respeito as
normas internacionais (art. 52 8§§ 32 e 49) e
celeridade da prestacdo jurisdicional (art.
5¢, LXXVIIL).

b) O § 52 do art. 109, CF, ndo viola o
juiz natural, o contraditério, nem o pacto
federativo.

¢) O teste da proporcionalidade é meca-
nismo de solucdo de conflitos entre princi-
pios no caso concreto, mas pode ser usado
para averiguacdo da constitucionalidade
em abstrato, desde que a norma nao seja
demasiado genérica.

d) O § 52 do art. 109, CF, nao viola abs-
tratamente a ampla defesa e a seguranca
juridica, porque nao foram especificadas as
hipéteses de aplicagdo da norma. A ampla
defesa poderda nem mesmo ser afetada - e,
havendo afetacdo, a verificacdo de sua
legitimidade serd feita tendo em conta o
caso concreto. Quanto a seguranca juridica,
mesmo admitindo-se que sempre restara
restringida com o deslocamento, ndo é
possivel decidir sobre a legitimidade de tal
restricdo sem considerar as circunstancias
faticas, pois ndo ha previsao especifica das
hipéteses de deslocamento de competén-
cia.

e) Sendo assim, o deslocamento de
competéncia pode ou nao estar justificado
no caso concreto. O § 5° do art. 109, CF,
fornece os pardmetros para a verificagdo
da constitucionalidade da medida restritiva
no caso concreto. Tais pardmetros sdo: a ne-
cessidade e a adequacdo do deslocamento
para assegurar o cumprimento de obri-
gacdo assumida em tratado internacional
e a proporcionalidade da medida, a ser
aferida a partir da gravidade da violacao
em questao.

Espera-se que o esforco doutrinério e
legislativo produza bons resultados, tra-
duzindo-se num importante passo rumo ao
combate a violéncia e a impunidade. Para
isso é importante que o instrumento nao
seja banalizado, sob pena de desprestigio
dos 6rgaos de justica estaduais e de com-
prometimento do trabalho da Justica Fede-
ral pelo grande afluxo de processos, o que
poderia acarretar ainda mais impunidade e
morosidade na promocao da justica.
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