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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSII

Apresentacdo

Os artigos que fazem parte da presente publicacéo foram apresentados e discutidos no Grupo
de Trabalho de Direito Internacional dos Direitos Humanos 11, realizado no dia 16 de
novembro de 2017, em S&o Luis - MA, durante o XXVI Congresso Nacional do CONPEDI,
o qual tivemos a honra de coordenar, presenciando debates proficuos e instigantes de
pesquisadores de diferentes Programas de Pos Graduagdo stricto sensu em Direito de varias
regiGes do Pais, e que refletem uma mesma preocupacdo com a implementacdo dos Direitos
Humanos e com o aprimoramento dos instrumentos juridicos para sua protecéo.

A pesquisa destacada nos artigos representa |l egitimas preocupagdo dos autores com questoes
tedricas e praticas da protecdo internacional dos direitos humanos e apresentam um
importante recorte sobre temas atuais e relevantes que corroboram com a expansdo do
conhecimento cientifico da area e a compreensdo de seus mecanismos de protecdo. A leitura
atenta dos artigos propiciara o aprofundamento de temas que desafiam a implementacéo dos
direitos humanos na sociedade contemporanea, tais como : a reducdo das assimetrias sociais,
com a inclusdo de minorias a luz dos tratados internacionais de direitos humano; a reflexéo
sobre institutos como o da federalizacéo das graves violagdes contra os direitos humanos;
estudos sobre Convencoes especificas como a Convencéo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, e a Convencéo de Haia/1993 - Relativa a Protecdo das Criangas e a
Cooperacdo em Matéria de Adocgdo Internacional; mecanismos de Democracia participativa
na sociedade contemporanea e sobre o paradigma da cidadania em um cenario globalizado
gue sugere uma cidadania no espaco pés-nacional; sobre o Plano de Ac&o do Estatuto da
Cidadania do Mercosul; sobre fluxos migratorios e o visto humanitario dos Haitianos, bem
como a atual Lei de Migracdo brasileira; sobre a afetacdo de Direitos Humanos pelas
mudancas climaticas;; sobre graves violagdes de Direitos Humanos que envolve as condi¢oes
de complexos penitenciérios brasileiros, bem como a responsabilidade do Estado perante a
Corte Interamericana de Direitos Humanos; reflexdo sobre o grau de vinculagéo dos Estados-
membro as decisdes proferidas pela CIDH e, também sobre o controle de convencionalidade
das normas infraconstitucionais em face dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos e
sobre o papel da CIDH na protecdo do meio ambiente.

A coletanea propicia assim uma visdo ampla e profunda sobre temas que desafiam os
mecanismos internacionais de protecéo dos direitos humanos e corrobora de forma impar
para o aprofundamento da pesquisa na érea do Direito Internacional dos Direitos Humanos.
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A FEDERALIZACAO DASGRAVESVIOLACOES DOSDIREITOSHUMANOS:
UM INSTRUMENTO DE COMBATE A EXCLUSAO SOCIAL NO ESTADO
CONSTITUCIONAL DE DIREITO

THE FEDERALIZATION OF SERIOUSVIOLATIONS OF HUMAN RIGHTS: AN
INSTRUMENT FOR COMBATING SOCIAL INEQUALITY IN THE
CONSTITUTIONAL STATE OF LAW

Anna Paula Drehmer 1

Resumo

O presente artigo apresenta breves nogoes acerca do surgimento do Estado Constituciona de
Direito, o qual, mesmo atuando como garantidor de direitos e garantias consubstanciados na
Constituicdo Republicana de 1988 restou por permitir e abarcar a desigualdade social como
fato social corriqueiro, dando ensejo ao fenbmeno da exclusdo social. Suscitada tal
problemética, trataremos do instituto da federalizag@o das graves violagdes contra os direitos
humanos e relacionaremos tal instituto a exclusdo social, defendendo sua aplicacdo como
instrumento de combate ao supracitado fendmeno social.

Palavras-chave: Estado de direito, Direitos fundamentais, Desigual dade social, Homo sacer,
Incidente de deslocamento de competéncia

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to present brief notions about the emergence of the Constitutional State of
Law, which, even acting as guarantor of rights and guarantees embodied in the Republican
Constitution of 1988 remained by allowing and embracing the social inequality as a social
fact, everyday, giving rise to the phenomenon of socia exclusion. Raised this issue, we will
treat of the institute of federalization of serious violations against human rights and we will
relate this institute to social exclusion, defending its application as an instrument for
combating that phenomenon.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Law state, Fundamental rights, Social inequality,
Homao sacer, Issue of displacement of competence

1 Mestranda em Direitos Fundamentais e Democracia pelo Centro Auténomo Universitario do Brasil - UniBrasil
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1 INTRODUCAO

O antagonismo global atestado pela crescente mutacdo dos fendmenos
socioecondmicos, financeiros, politicos e culturais, aliado a diminuicdo de distancias espaciais
e temporais restou por culminar em um cenario de expectativas politico-juridicas variadas,

consagrando o tdo difundido processo globalizatorio.

A realidade socio-juridica internacional transforma-se ininterruptamente, nao valendo
mais a ideia de que a protecdo dos direitos humanos pertence exclusivamente a esfera das
soberanias nacionais, nem mesmo que pode ser escondida sob a égide do relativismo cultural.
Neste sentido, o cenario global encontra-se em processo de reconstrugdo, concebendo tanto
um novo paradigma constitucional, bem como uma maior receptividade a protecdo

internacional dos direitos humanos.

Vicinal a este cenario encontra-se a Constituicdo da Republica do Brasil de 1988.
Todavia, sua proximidade ao cenério de protecdo global ao ser humano tem restado, por
vezes, insuficiente face as constantes violagbes aos direitos fundamentais ocorridas no
territorio nacional, as quais vém desencadeando inUmeras condenacles pelas cortes

internacionais, bem como o desprestigio perante 0s governos mundiais.

Denota-se que o cumprimento efetivo dos tratados de direitos humanos restou
prejudicado face as assimetrias sociais e econdmicas verificadas no Estado brasileiro, as quais

originaram o crescente fendmeno da excluséo social no Estado Constitucional de Direito.

Assim, buscando restabelecer sua notoriedade ante as autoridades internacionais e
assegurar o cumprimento dos tratados internacionais de direitos humanos de que seja
signatario, o Estado brasileiro instituiu através da Emenda Constitucional n. 45/2004 o
Incidente de Deslocamento de Competéncia (IDC). Tal instrumento processual concebe a
possibilidade do Procurador Geral da Republica solicitar, em qualquer fase do inquérito ou
processo, ao Superior Tribunal de Justica o deslocamento de competéncia da Justica Estadual

para a Justica Federal quando a demanda versar sobre graves violagdes de direitos humanos.

Convem salientar que o presente trabalho ndo possui como escopo precipuo esgotar o
tema. O objetivo proposto é buscar uma reflexdo critica sobre a tematica, suscitando, em
especial, uma analise do imanente fendmeno da exclusdo social em nosso pais, tendo como
referencial tedrico os estudos de Giorgio Agamben acerca da exclusdo no Estado de Direito

em sua obra “Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua”, bem como demonstrar que a
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aplicagédo do supracitado instituto constitucional pode configurar um instrumento de combate

ao fendbmeno da exclusdo do homem.

Nesta senda, o artigo sera dividido em quatro partes. Num primeiro momento,
trataremos brevemente do surgimento do Estado Constitucional de Direito. Logo apds, far-se-
& uma analise da Constituicdo Federal de 1988 e os direitos humanos por ela implementados.
A frente abordaremos o fendmeno da exclusdo social e a figura do homo sacer proposta por
Giorgio Agamben. E, finalmente, buscar-se-4 abarcar o fendbmeno da federalizacéo das graves
violagBes de direitos humanos como instrumento de combate a exclusdo do Estado de Direito.

2 A CONCRETIZACAO DO ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO: BREVES
NOCOES

A Segunda Guerra Mundial desencadeou um processo de profunda modificacdo na
estrutura dos ordenamentos juridicos pertencentes a Europa continental, os quais, até entdo,
encontravam-se ancorados no modelo de Estado Legislativo de Direito. A inovacao consistia
em mudar as regras do jogo democréatico até entdo definidas, pois concebia a submissdo da
vontade do legislador & uma lei hierarquicamente superior: a Constituigao.

A crise desencadeou um processo de mutacdo do Estado Legislativo para o Estado
Constitucional de Direito ao conceber uma nova forma de organizacdo politica baseada em
ideais de democracia e de constitucionalismo (BARROSO, 2014), os quais se
consubstanciaram através da consolidagdo do império da Constituicdo sobre a lei como forma
de assegurar a maxima vinculacdo dos poderes estatais. Nas palavras de Prieto (2008), tal
deslocamento estatal ocasionou uma alteracdo tanto das estruturas do direito, como da ciéncia
juridica e da jurisdicdo. Como resultado da crise houve o reconhecimento da imperiosa
necessidade do ordenamento juridico possuir uma lei hierarquicamente superior a todas as
outras, detentora de forca normativa. Assim, tal mudanga paradigmatica restou por

transformar o proprio fundamento do Estado de Direito e da democracia.

Segundo Ferrajoli (2015, p. 55), na democracia do Estado Legislativo de Direito a lei
era a nascente absoluta da produgdo juridica, as maiorias parlamentares eram 0s senhores
“onipotentes e a validade das leis se identificava com a sua existéncia. A positivacao
constitucional dos direitos fundamentais submete também o legislador a limites e a vinculos

substanciais, rompendo a presuncdo de legitimidade do direito”. Pefia Freire (1997, p. 56,
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traducdo nossa), na mesma direcdo, afirma que “a lei que era o elemento unificador e o fruto
coerente da vontade geral, passa a ser vista como um ato personalizado impregnado de

interesses sociais e politicos antes nunca generalizados (...)”.

Com a introducdo das constituicdes rigidas como parametro de validade do direito
imperante 0 modelo de Estado Constitucional de direito aperfeicoou a producao legislativa.
Segundo este modelo a validade das normas ndo dependeriam apenas do procedimento de
producdo, de sua positivagdo, mas da consonancia de seu conteudo com as normas
constitucionais. Assim, a vigéncia das leis, que no modelo legislativo dependia apenas da
estrita observancia ao processo de sua producdo, passa a demandar, também, um juizo de

conformidade com o contetdo do texto constitucional, aproximando-se do ideal de justica.

Aduz Sanchis (2002) que ndo cabe divida que o Estado Constitucional representa
uma férmula do Estado de Direito, por acaso, sua mais cabal realizacdo, pois a esséncia do
Estado de Direito € a submissdo do poder ao direito. Desse modo, somente quando existe uma

verdadeira Constituicdo essa submissdo se compreende também ao Legislativo.

Salutar notar que a modernidade juridica surge com o nascimento do Estado
Legislativo de Direito e a afirmacdo do principio da legalidade como norma de
reconhecimento do direito. Seu aprimoramento, porém, somente ocorre com 0 nascimento do
Estado Constitucional e a sua imperiosa vinculacdo de validade normativa a forma e

substancia impostas pelo texto constitucional.

Nesta senda, denota-se que o paradigma constitucionalista trouxe consigo trés fatores
relevantes: a) a supremacia da constituicdo, e, dentro desta, dos direitos fundamentais, sejam
de natureza liberal ou social; b) a consagracdo do principio da legalidade como subsuncéo
efetiva de todos os poderes publicos ao direito; e ¢) a funcionaliza¢do de todos os poderes do
Estado para garantir o desfrute dos direitos de carater liberal e a efetividade dos direitos
sociais. (FREIRE, 1997).

A supremacia da Constituicdo demonstra sua elevada posi¢do hierarquica no sistema
normativo, consistindo no fundamento de validade de todas as demais normas. E por forca
dessa supremacia que nenhuma lei poderad subsistir se estiver em desconformidade com a
Constituicdo. (BARROSO, 2014).

Paralelamente, o principio da legalidade assume no modelo constitucional uma nova

complexidade. Gracgas a ele, todos os poderes, sejam eles publicos ou privados, executivo,
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legislativo ou judicidrio devem se submeter aos limites formais e materiais
constitucionalmente estabelecidos, assim como as separaces entre 0s poderes, as quais
impedem os equivocos e as concentracdes destes. (FERRAJOLI, 2015). Assim, os poderes de
Estado estdo vinculados a principios juridicos e morais substantivos, reconhecidos na forma
de direitos humanos insculpidos no texto constitucional, sendo esta Constituigdo reconhecida
como um direito para o préprio direito. (FERRAJOLI, 2006).

O novo modelo incorpora ainda a Constituicdo as questdes absolutamente
indispensdveis para a vida, que serdo declaradas intangiveis por meio dos direitos
fundamentais e de suas garantias. Dai a afirmacdo da funcionalizacdo dos poderes publicos
em direcdo ao cumprimento dos direitos fundamentais. (FREIRE, 1997). Neste sentido, as
imposicBes constitucionais careceriam de efetividade se ndo houvesse um 0Orgdo que
garantisse, em ultima instancia, o seu cumprimento. O papel de destaque conferido ao Poder
Judiciario dentro do Estado Constitucional de direito consiste em ser o 6rgdo garantidor deste

cumprimento. Concomitantemente, o papel do juiz se amplia consideravelmente.

E nesse contexto que ganha assento a concepcdo de que os direitos fundamentais
configuram, além de sua funcdo limitativa do poder, critério de legitimacdo do poder e,
consequentemente, da propria ordem constitucional. (SARLET, 2015). Nesse sentido, salutar

se faz a explicacdo de Perez Lufio (1995, p. 19) ao afirmar que ha um

estreito nexo de interdependéncia genético e funcional entre o Estado de Direito e 0s
direitos fundamentais, uma vez que o Estado de Direito exige e implica, para sé-lo, a
garantia dos direitos fundamentais, ao passo que estes exigem e implicam, para a sua
realizacdo, o reconhecimento e a garantia do Estado de Direito.

Desse modo, o Estado Constitucional de Direito ndo se reduz a formacdo de
instituicdes representativas da vontade do povo. José Afonso da Silva (2001) ensina que tais
instituicdes constituem somente um estagio evolutivo, que deve possuir como objetivo
precipuo a garantia dos direitos fundamentais da pessoa humana. Nesse contexto, salutar se
faz destacar aqui a explanacdo do autor acerca da democracia realizada pelo Estado

Constitucional de Direito, a qual consistiu em

um processo de liberacdo da pessoa humana das formas de opressdo que nédo
depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais, politicos e
sociais, mas especialmente de condigdes econdmicas e suscetiveis de favorecer o seu
exercicio. (2001, pp. 123-124)

Entretanto, os limites atribuidos ao exercicio do poder estatal que estdo plasmados no

texto constitucional de nada valem se inexistem meios que garantam a sua eficacia ou se
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referidos meios ndo sdo utilizados. Essa garantia constitucional se torna completamente
ineficaz, ficando reduzida a pura retdrica politica ou a um simples limite moral se ndo for

assegurada a sua implementacao. (SILVA, 2014).

Imperioso observar que, apesar da consolidacdo do Estado Constitucional de Direito, e
0 seu relevante papel na concretizacdo dos direitos humanos, é imprescindivel que levemos
em consideracgdo o problema da excluséo social, fendmeno que oblitera pessoas que deveriam
encontrar-se resguardadas sob a égide protetiva da Constituicio. E relevante que se diga que
tal exclusdo ndo se apresenta como um defeito aparente do Estado de Direito, isto é, ndo
parece ser um problema interno, mas externo. Contudo, o problema maior é que na medida
em que estamos falando do préprio Estado de Direito, o fato de haver pessoas e grupos que se
excluem ou sdo excluidos dele representa uma falha estrutural e ndo uma limitacdo do seu
alcance. (CUNHA; BORGES, 2010).

3 A CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988 E OS DIREITOS HUMANOS

Vivendo sob a égide de um regime autoritario e antidemocratico por mais de duas
décadas o Brasil promulgou sua nova Constituicdo em 1988, a qual restou erigida como um
marco da tdo sonhada redemocratizagdo. A “Constituicdo Cidada” elencou inlimeras garantias
fundamentais aos cidadaos e institucionalizou o direito, determinando um “nunca mais” aos
horrores sofridos por um passado totalitario. Por conseguinte, o0 magno texto dispensou
especial atencdo a protecdo internacional dos direitos humanos ao proclamar em seu artigo 4°,
inciso 11, que o Brasil se regeria em suas relacdes internacionais pelo principio da prevaléncia
dos direitos humanos, o qual, dentre outros, restou por conceber o Estado Democratico de
Direito, que possui como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana (art. 1°,
inciso 111).

O principio da dignidade da pessoa humana revela-se como nucleo basico e
informador do ordenamento brasileiro, como critério e pardmetro de valoracdo a orientar a
interpretacdo e compreensdo do sistema constitucional. A dignidade humana e os direitos
fundamentais vém a constituir os principios constitucionais que englobam as exigéncias de
justica e dos valores éticos, conferindo suporte axioldgico a todo sistema juridico brasileiro.

Na Constituicdo da Republica de 1988 tais valores passam a ser dotados de uma especial forca
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expansiva, projetando-se por todo universo constitucional e servindo como critério

interpretativo de todas as normas do ordenamento juridico nacional. (PIOVESAN, 2008).

Como bem expdem Silveira e Rocasolano (2010, p. 189), o principio do respeito pela
“dignidade da pessoa humana é expressao juridica dos valores representados pelos direitos
humanos, manifestos no interesse de protecdo dessa dignidade em seu sentido politico, social,
econdmico e cultural”. Ndo é outro o entendimento de Sarlet (2015, p. 106) acerca do
principio da dignidade humana, o qual aduz que

de modo todo especial, o principio da dignidade da pessoa humana acaba por servir
de referencial inarredavel no ambito da indispensavel hierarquizacdo axioldgica
inerente ao processo de criagdo e desenvolvimento jurisprudencial do Direito.
Justamente no dmbito dessa funcéo do principio da dignidade da pessoa humana,
pode-se afirmar da existéncia ndo apenas de um dever de interpretagdo conforme a
Constituicdo e os direitos fundamentais, mas acima de tudo, de uma hermenéutica

que, para além do conhecido postulado do in dubio pro libertati, tenha sempre
presente o imperativo segundo o qual em favor da dignidade ndo deve haver divida.

Nesse sentido é que se origina o disposto no artigo 5°, § 2° da Constituicdo de 1988, o
qual, em sua parte final estabelece que os direitos e garantias consubstanciados no texto
constitucional "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”. Assim, a
Constituicdo de 1988 inova ao incluir, dentre os direitos constitucionalmente amparados, 0s
direitos enunciados nos tratados internacionais de que o Brasil seja signatario. Ao incorpora-
los, o texto magno atribuiu aos direitos internacionais uma natureza especial, qual seja, a
natureza de norma constitucional. (PIOVESAN, 2008).

Destarte, observa-se que somente a partir do processo de democratizacdo do pais o
Estado Brasileiro passou a ratificar relevantes tratados internacionais de direitos humanos. O
marco inicial do processo de incorporagédo de tratados internacionais de direitos humanos pelo
Estado brasileiro foi a ratificacdo da Convengdo contra a Tortura e Outros Tratamentos
Cruéis, Desumanos ou Degradantes, em 1989. A partir dai inGmeros outros relevantes
instrumentos internacionais de prote¢do dos direitos humanos foram também incorporados
pelo ordenamento juridico brasileiro, sob a égide da Constituicdo Federal de 1988.
Acrescente-se a isso que, ao aderir aos tratados internacionais de direitos humanos o Estado
brasileiro adota a concepg¢éo hodierna da globalizagéo dos direitos humanos, assim como as

preocupacdes internacionais no tocante a matéria.

Portanto, a relacdo existente entre o processo democratico brasileiro e o processo de

incorporagdo de relevantes instrumentos internacionais de protegdo dos direitos humanos se
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justifica, tendo em vista que, se o processo de democratizacdo permitiu a ratificagdo de
importantes tratados de direitos humanos, por sua vez, esta ratificacdo permitiu o
fortalecimento da democracia, através da ampliacdo e do reforco do universo de direitos
fundamentais por ele assegurado. (PIOVESAN, 2008).

4 O FENOMENO DA EXCLUSAO SOCIAL E A FIGURA DO HOMO SACER

Entretanto, o cumprimento efetivo aos tratados de direitos humanos restou prejudicado
face as assimetrias sociais e econémicas verificadas no estado brasileiro, as quais originaram
o0 crescente fendmeno da excluséo social no Estado Constitucional de Direito. Nessa senda, a
discussdo sobre a exclusdo no mundo moderno se faz extremamente atual, haja vista que
citado tema se remete as mais variadas esferas, sejam elas, social, juridica, econdbmica ou
politica e sua vinculacdo a destituicdo de oportunidades de acesso as pessoas ou grupos
sociais que, por questdes de género, etnia, raca ou classe social encontram-se excluidos do

processo participativo nestes espacos.

No entender de Patricia Helena Massa Arzabe (2011),

A destituicdo se apresenta como um monstro tentacular, absorvendo qualquer
possibilidade de atuagdo no espago social as pessoas pobres, grupo em que se
incluem as mulheres, os negros, deficientes, indios, velhos, criancas - e todos
aqueles que ndo conseguem partilhar do controle do poder social. O estado de
exclusdo social oblitera a tal ponto esse espaco que mesmo a capacidade de
insurgéncia e de organizagdo contra 0s mecanismos que o originam sdo mirrados.

As formas de destituicdo e de excluséo e as desigualdades sociais comprimem ou
anulam as liberdades efetivas de milhdes de pessoas, num mundo que atingiu progressos
materiais extraordinarios, colocando a questdo da necessidade de buscar formas de
distribuicdo da riqueza gerada que permitam ampliar as liberdades efetivas de um numero
cada vez maior de pessoas, 0 que pressupde a avaliacdo constante dos processos de geragéo e
distribuicdo da riqueza. (SEN, 2001).

As desigualdades comumente compartilhadas por tais grupos acabam sempre por
convergir ao problema da pobreza e da discrepancia econdmica: a falta de satde, de moradia,
de educacéo, de ocupacéo social, de bem-estar, os marginaliza e, consequentemente, 0s exclui

do processo de participacao politica. (ARZABE, 2011).
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E 0 que ocorre no Brasil. O Estado brasileiro ocupa lugar de destaque no mapa da
desigualdade mundial, revelando-se como um dos paises que possui uma das maiores e mais
continua concentracdo de renda nas maos dos ricos. (VILAS-BOAS, 2016). As consequéncias
de tal concentracdo ndo poderiam ser diferentes: o crescimento da concentracdo de renda
enfraquece a economia e, por fim, a democracia, pois ao permitir que uma pequena parcela da
populagédo possua um esmagador poder financeiro possibilita-se uma maior interferéncia desta

nas decisdes politicas no pais.

Ora, o componente democratico é essencial ao desenvolvimento humano. Todavia,
para haver democracia € necessario a “participacdo politica, didlogo e interacdo publica,

conferindo o direito a voz aos grupos mais vulneraveis”. (SEN, 2009, p. 347).

O reflexo da omissdo estatal que beneficia poucos se manifesta na falta de acesso a
moradia, salde e educacgdo inadequadas, desemprego e desagregacao cultural, evidenciando
um incontestavel desrespeito aos direitos humanos, os quais, deveriam se encontrar sob o
primado do Estado Democratico de Direito. (ARZABE, 2011). Ainda, relevante notar que a
privacao sofrida pelos excluidos ndo se da apenas no ambito dos bens materiais. A exclusdo é

simultaneamente de justica, é institucional.

Assim, é possivel falar que existe uma visceral ligacéo entre a pobreza e a violagcéo de
direitos humanos. A pobreza pode ser considerada, ao mesmo tempo, como causa e
consequéncia da violacdo de direitos humanos na medida em que é razodvel presumir que
caso tais direitos fossem assegurados, as pessoas teriam acesso a uma renda adequada,
poderiam exercer suas capacidades e seriam socialmente incluidas. (CUNHA; BORGES,
2010).

O papel de um Estado Democratico de Direito é justamente minorar as desigualdades
existentes. Nesse sentido, a Constituicdo da Republica ndo somente elencou os direitos civis,
politicos, econbmicos e sociais, mas também assentou como fundamento da Republica a
dignidade da pessoa humana e como objetivo precipuo a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo, bem como a reducdo das desigualdades sociais. Destarte, a “pobreza é
incompativel e contraditoria com o Estado de Direito que é tanto um sistema juridico politico
como um ideal regulador ético-moral”. (CUNHA; BORGES, 2010, p. 25).

Desse modo, a violagdo dos direitos humanos historicamente conquistados e a

inexisténcia ou existéncia ineficaz de um sistema de protecdo dos direitos humanos infringe
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toda e qualquer pretensdo politico-juridica de constituicdo do Estado de Direito, corroendo-o,
pouco a pouco.

Ainda, nas palavras de Roberto Lima Santos (2010)

A desigualdade econémica e social, que aparta os pobres de um lado e os ricos de
outro, cria uma barreira a conformacdo integral do Estado de Direito, pois vai
deteriorando o principio de que todos sdo iguais perante a lei, gerando a
invisibilidade e demonizacdo dos pobres e a imunidade dos ricos.

Esse cenario em que “a perda de vidas humanas ou a ofensa a dignidade dos
economicamente menos favorecidos, embora relatada e amplamente conhecida, é invisivel no
sentido de que ndo resulta em uma reacdo politica e juridica que gere uma mudanca social”
(VIEIRA, 2017), s6 parece ser modificado em face de brutais episédios de conflitos. Tal
conjuntura favorece a violéncia, pois quando os socialmente excluidos rebelam-se contra a
iniquidade da desigualdade social, sdo estigmatizados e, assim, vistos como ndo merecedores

da protecdo legal do Estado de Direito.

Oscar Vilhena Vieira (2017) faz alusdo a expressdo demonizacdo para explicar tal
processo, ao elucidar se trata de um “processo pelo qual a sociedade desconstréi a imagem
humana de seus inimigos, que a partir desse momento ndo merecem ser incluidos sobre o
dominio do Direito”. O fendmeno da demonizacdo causa a exclusao social e juridica da figura
do demonizado, o que é retratado nas constantes violacGes de direitos humanos por este
sofridas, seja através do uso da forca por agentes do Estado ou da milicia, da pratica da tortura

e, até mesmo, do exterminio dos demonizados.

Para os demonizados, o Estado de Direito ndo fracassa apenas, ele se converte
perversamente em Estado de n&o-direito e a soberania da lei atua desaplicando-se a si,
abandonando por completo os demonizados. (CUNHA; BORGES, 2010). Estes sdo

convertidos em bando da lei. Nesse diapasdo, Agamben (2010, p. 36) afirma:

Aquele que foi banido ndo é, na verdade, simplesmente posto fora da lei e
indiferente a esta, mas é abandonado por ela, ou seja, exposto e colocado em risco
no limiar em que vida e direito, externo e interno, se confundem.

Os abandonados pela lei s@o considerados banidos, os quais se transformam em
bandidos, pois foram expulsos da ordem juridica estabelecida, sendo o seu abandono tido
como um crime em si mesmo. Como bandidos, s&o culpados, e, por essa razdo, tornam 0s

viventes em vidas matéveis, excluidas, aniquiladas, expostos a uma violéncia sem
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precedentes. E, enquanto bandidos, a eles foi decretado uma exclusdo inclusiva que os

converteu em homo sacer.

Um dos principais pontos da teoria de Giorgio Agamben ¢ a figura do homo sacer. E a

figura do individuo que possui uma vida indigna de ser vivida, irrelevante para o Estado e,

portanto, passivel de eliminacdo. A figura do homo sacer encontra-se incluida no sistema,

através de uma forma de excecdo, ou seja, mediante uma exclusdo inclusiva. No dizer de
Frederico Araljo (2016, p. 47), a partir da decretacdo do estado de excecdo pelo soberano,

o individuo é excluido de sua condigcdo de homem, titular de direitos e garantias, e

incluido na condicdo de homo sacer, ser que vive uma vida desqualificada, apenas
em seu sentido corporal e bioldgico.

Para tanto, ao optar pelo estado de excecdo, o soberano simultaneamente inclui e
exclui o individuo do ordenamento, haja vista que apenas ele possui poder suficiente para

impedir a aplicagdo do ordenamento.

Assim, 0 homo sacer esta submetido a uma dupla excluséo: ele é excluido das coisas
do mundo, do profano, pois ndo possui suficientemente direitos que lhe possam garantir sua
vida — e, consequentemente, é excluido ainda da esfera do sagrado, do divino, ja que sua
morte ndo é considerada nem mesmo para efeitos de um sacrificio. Isto €, o vivente é excluido
da jurisdicdo dos homens sem ultrapassar para a esfera divina. Nas palavras de Giorgio
Agamben (2010, p. 91) “esta ¢é a esfera na qual se pode matar sem cometer nenhum homicidio
e sem celebrar um sacrificio, e sacra, isto &, mutavel e insacrificavel é a vida que foi capturada

nesta esfera”. Ainda, o filésofo italiano ensina que
Aquilo que define a condicdo do homo sacer, entdo, ndo € tanto a pretensa
ambivaléncia originaria da sacralidade que lhe é inerente, quanto, sobretudo, o
carater particular da dupla exclusdo em que se encontra preso e da violéncia a qual
se encontra exposto. Esta violéncia — a morte insanciondvel que qualquer um pode
cometer em relacdo a ele — ndo é classificavel nem como sacrificio e nem como

homicidio, nem como execu¢do de uma condenagdo e nem como sacrilégio. (2010,
p. 84).

Por conseguinte, 0 homo sacer simboliza o extremo processo de exclusdo da pessoa do
Estado de Direito, pois para ele o Estado de Direito constitui simplesmente um estado formal
de direito que se manifesta como abandono cruel da lei que ao nédo se aplicar, aplica-se.
Agamben define tal cenario como o paradoxo da soberania, o qual expde a bestialidade do
processo da exclusdo: colocar em questdo qual vida vale ser vivida. (CUNHA; BORGES,

2010). Nesse sentido, explicam:
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quando esses sdo convertidos em homo sacer, a sociedade acaba por decidir sobre o
valor de suas vidas e se elas valem ou ndo ser vividas. E 0 mais absoluto abandono

gue se da sob o manto da lei que assegura a ordem para a impunidade. (Cunha;
Borges, 2010, p.30).

Ainda, ndo é desarrazoado mencionar a imunidade perante a lei, para aquelas pessoas
que ocupam posi¢des privilegiadas na sociedade, como mais uma caracteristica advinda
processo de desigualdade social. Em uma sociedade hierarquizada e desigual, os ricos e
poderosos se véem como pessoas acima da lei e, portanto, imunes as obrigacdes correlatas aos
direitos das demais pessoas. Assim, a imunidade pode ser compreendida focando-se na
impunidade daqueles que violam os direitos humanos ou dos envolvidos com a corrupgao,

poderosos ou economicamente favorecidos. (VIEIRA, 2017).

Essa absoluta falta de relevancia da vida do homo sacer é o pano de fundo ideal para
demonstrar o cenario hodierno do Estado de Direito brasileiro e as continuas violacdes de
direitos humanos que neste ocorrem, bem como trazer a baila um dos principais instrumentos
de combate a impunidade a tais violagdes: a federalizacdo das graves violacdes aos direitos

humanos.

5 FEDERALIZACAO DAS GRAVES VIOLACOES AOS DIREITOS HUMANOS

A proximidade da Constituicdo da Republica ao cenario de protecdo global do ser
humano tem restado, por vezes, insuficiente face as constantes violagdes aos direitos humanos
ocorridas no territorio nacional, as quais vém desencadeando inimeras condenacfes pelas
cortes internacionais, bem como o desprestigio do Estado brasileiro perante 0s governos

mundiais.

Segundo Oscar Vilhena Vieira (1995, p.193):

A extensdo e sistematicidade dessas viola¢Bes (aos direitos humanos) demonstram a
fragilidade de nosso Estado enquanto monopolizador da violéncia e garantidor de
direitos. Estas viola¢des, quando tomadas em conjunto, permitem a afirmagdo de
que para largas parcelas da populacdo, ndo existe um auténtico, mas sim uma
situacdo ambigua, em que lei e arbitrio, direito e excecdo se entrelacam numa
simbiose que parece estruturar o Estado e a sociedade brasileira.

Nesta senda, é possivel constatar facilmente a identificagdo do acometimento das
graves violagdes de direitos humanos em nosso pais como consequéncia advinda do processo
de exclusdo social. O processo de exclusdo social degenera a integracdo social do cidadé&o,

ndo permitindo a este o efetivo exercicio dos seus direitos e, via reflexa, a participacdo do
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mesmo nos processos politico, econdmico, juridico e social, impedindo, assim, a consolidacéo

do verdadeiro Estado de Direito.

Para tanto, é cedigo que a temética concernente a exclusdo social acaba sempre por
culminar no problema da pobreza e da assimetria econdmica. Nesse diapasdo, Amartya Sen
(2009, p. 347) relata que a pobreza € o eixo central em torno do qual devem girar os debates
acerca das desigualdades e, via de regra, da exclusdo social, haja vista que quando “metade da
populacdo do pais € de tal modo pobre que ndo consegue exercer plenamente seus direitos
humanos, algo ndo pode estar correto neste tipo de raciocinar”. (ARZABE, 2011).

Além da pobreza extrema e das consequéncias das violagfes crénicas dos direitos
humanos sofridas pelos excluidos no Brasil, uma das expressdes mais dramaticas da profunda
e continua desigualdade sécio-econémica se revela através dos altos indices de homicidio

perpetrados predominantemente contra a populacdo mais carente.

Segundo o Relatorio de 2016 da Human’s Watch Report (2016), as violagdes cronicas
de direitos humanos que assolam o Brasil incluem execuc¢des extrajudiciais pela policia, a
superlotacdo das prisdes, tortura e maus-tratos a pessoas detidas. Tal condicdo de violéncia
em que vive a maioria dos brasileiros é veiculada cotidianamente pela midia, bem como
denunciada por organizagOes da sociedade civil, defensores de direitos humanos, movimentos
sociais, dentre outros atores. Todavia, tal sofrimento humano resta invisivel aos olhos do
governo e de certos segmentos sociais, 0s quais subestimam a magnitude do problema, ao néo
responderem as mais basicas necessidades dos excluidos, reforcando a ideia de que suas vidas

ndo possuem valor algum.

E, assim, nesse cenario de violéncia brutal e impunidade, aliadas as injusticas sociais,
de envolvimento das estruturas institucionais estaduais e da relevante repercusséo
internacional das violagdes cometidas pelo Estado brasileiro, que se arquiteta a ideia da
federalizacdo das graves violagGes de direitos humanos através do instituto do Incidente de
Deslocamento de Competéncia, como mecanismo de combate a exclusdo no Estado de

Direito.

Nesse sentido, aduz Vladimir Aras (ARAS, 2005, p.3),

Esse cenario negativo acabou por ser o catalizador que faltava para o efetivo
estabelecimento de uma nova vertente processual para a defesa dos direitos da
pessoa humana, quando violados no Brasil, em consondncia com a
internacionalizacdo do direito humanitario e com a admissdo da personalidade
juridica internacional da pessoa humana.
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Visando restabelecer sua notoriedade ante as autoridades internacionais e assegurar o
cumprimento dos tratados internacionais de direitos humanos de que o Brasil seja parte, foi
instituido pela Emenda Constitucional n. 45/2004 o Incidente de Deslocamento de
Competéncia (IDC). Tal instrumento processual concebe a possibilidade do Procurador Geral
da Republica solicitar, em qualquer fase do inquérito ou processo, ao Superior Tribunal de
Justica o deslocamento de competéncia da Justica Estadual para a Justica Federal quando a
demanda versar sobre graves violacGes de direitos humanos, conforme o art. 109 da

Constituicdo da Republica, inciso V-A e o seu §5°%.

O instituto constitucional do IDC sobreveio com o objetivo precipuo de garantir a
efetiva aplicabilidade dos direitos humanos através do cumprimento de tratados internacionais
ratificados pelo Brasil. Desse modo, o deslocamento da competéncia da Justica Estadual para
a Federal demonstra a intencdo do pais em reorganizar sua agenda internacional, de maneira a
resolver as violacGes de direitos humanos cometidas em nosso territorio, haja vista que, de
acordo com o art. 21, inciso I, da CR/88, cabe exclusivamente a Unido, representando a
Republica Federativa do Brasil, e ndo aos Estados-Membros dar efetividade aos tratados.
Portanto, as obrigagdes internacionais séo de responsabilidade da Uni&o, no sentido de que
esta pessoa juridica de direito publico é quem responde por eventuais descumprimentos e

consequentes penalidades.

Além disso, especialmente nos estados mais pobres e vulneraveis, a Justica Federal
apresenta-se mais bem estruturada no que tange a celeridade dos processos. Conta com mais
investimentos em infraestrutura e pessoal. Ainda, a Policia federal, enquanto policia judiciaria
da Justica Federal, encontra-se mais bem organizada e aparelhada que as policias civis

estaduais.

A justificacdo ao instituto da federalizacdo dos graves delitos contra os direitos
humanos reside no fato de que os direitos da pessoa humana se fundamentam por seus

proprios atributos e, portanto, reivindicam uma protecdo internacional que complemente a

' Art. 109 — Aos Juizes Federais compete processar e julgar:

V — 0s crimes previstos em tratado ou convencdo internacional, quando iniciada a execugdo no Pais, o resultado
tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente;

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

(-]

§ 5° - nas hipoteses de grave violagdo de direitos humanos, o Procurador-Geral da Republica, com a finalidade
de assegurar o cumprimento de obrigages decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos, dos quais
o0 Brasil seja parte, podera suscitar, perante o Superior Tribunal de Justiga, em qualquer fase do inquérito ou
processo, o incidente de deslocamento e competéncia para a Justica Federal). (BRASIL, 1988).
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oferecida pelo direito interno dos Estados, o que acaba por fortalecer o proprio processo
democrético do pais.

Para tanto, o art. 109, 8 5° da Constituicdo da Republica traca 0s pressupostos
necessarios para a realizacdo do deslocamento da competéncia, quais sejam, a grave violacdo
de direitos humanos, a necessidade de assegurar 0 cumprimento das obrigacGes decorrentes de
tratados internacionais de direitos humanos e a incapacidade do Estado-Membro promover
satisfatoriamente seu dever de persecucdo penal e julgamento.

O argumento principal da federalizacdo das graves violagOes de direitos humanos
reside na possibilidade da Unido efetivamente reprimir e responsabilizar os autores de tais
delitos graves gquando os Estados-Membros demonstrem omissdo excessiva, leniéncia ou
incapacidade de apurar, processar e julgar em tempo habil as atua¢fes criminosas cometidas
contra os direitos humanos e, assim, evitar a responsabilizagdo internacional do Estado

brasileiro pelo descumprimento dos tratados internacionais dos quais seja signatario.

Desse modo, a possibilidade de responsabilizacdo internacional do Brasil face aos
compromissos assumidos pela celebracdo de tratados internacionais constitui um dos
requisitos em que se assenta o incidente de deslocamento de competéncia. Ainda, relevante
constatar que a federalizagdo das graves violacBes de direitos humanos somente ocorrera em
caso de evidente incapacidade do érgdo estatal em apurar o grave delito, ndo havendo razéo
para atuacdo de determinado instituto caso o Estado federado desempenhe satisfatoriamente

seu dever reprimir e punir a grave violacéo.

Nesta esteira, elucida Ubiratan Cazzeta (2009, p. 151):

O que se deve buscar é o elemento diferencial, o ponto de inflexdo que demande a
excepcional necessidade de alteracdo da competéncia. E bem por isso, alis, que o
texto constitucional requer a “grave violagdo” de direitos humanos, a transmitir a
nocéo de que o fato ha de ser dotado de caracteristicas adicionais, capazes de atrair 0
interesse federal. Tais elementos podem derivar da conjugacdo de varias situacdes
(objetivas e subjetivas), como o contexto que atuava a vitima em defesa de direitos
humanos, a vinculagdo da ofensa a uma reiterada atuacdo estatal ilicita ou, mesmo, a
uma tentativa de intimidacdo de minorias étnicas, pratica de racismo ou como
mecanismo de manutencdo do poder.

Interessante observar o engajamento dos Estados federados na responsabilizacdo das
violagOes ap0s a criacdo do instituto da federalizacdo. Se antes o descumprimento dos tratados
internacionais de direitos humanos nédo ocasionava qualquer sancdo para os Estados
Membros, agora a federalizacdo dos processos constitui san¢ao para a inércia estatal, os quais

sob o risco de terem parte de sua competéncia deslocada para a Justica Federal, também
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possuirdo como proposito o cumprimento dos tratados internacionais dos quais o Brasil é
signatario. (CUNHA; BORGES, 2010).

A federalizago das graves violagdes de direitos humanos € uma medida excepcional,
de carater subsidiario, utilizada para preservar um bem juridico maior, de tal forma que os
delitos graves devem estar envoltos por circunstancias especiais, divergente das outras
violagdes de direitos humanos, isto ¢, “hd de se agregar um elemento diferencial, que
demonstre a inagcdo ou a inadequacéo da apreciacédo de tais lides em seu locus de competéncia
original”. (CAZZETA, 2009, p. 154).

Insta mencionar que é imprescindivel que o caso concreto seja analisado sob o abrigo
dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, com o propésito de impedir a
banalizacdo do instituto do incidente de deslocamento de competéncia e 0 esvaziamento da
competéncia estadual. Entende-se que a conceituacdo dos graves delitos de direitos humanos
ndo deverd ser uma construcdo baseada em subjetivismos, haja vista, o variado nimero de
instrumentos normativos presentes no ordenamento juridico que se encontram conectados ao
sistema internacional de protecdo dos direitos humanos. Para tanto, devera ser um crime que
ofenda bem de relevante protecéo juridica no ordenamento nacional e internacional, em casos
excepcionais ou que representem praticas sistematicas de violagcbes a grupos vulneraveis.
(BARROSO, 2006).

A motivacdo para a federalizagdo das violagdes assenta-se no fato de que o Estado
brasileiro aderiu aos principais tratados sobre Direitos Humanos, bem como a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Nesse sentido, os relatorios da CIDH constataram
“deficiéncias no direito interno e na atuacdo da Justica dos paises do continente americano,
bem como instou 0s paises a estabelecer recursos e procedimentos de direito interno para a
plena vigéncia dos direitos humanos”. (MORAES; MARCHIORI NETO, 2006, p. 35).

De acordo com Moraes e Marchiori Neto (2006), a federalizagdo do julgamento de
crimes foi abordada como suporte para repelir o aumento de violéncia e da impunidade em
todo o pais, cujos maiores exemplos sdo as chacinas ocorridas em Eldorado dos Carajas,
Vigéario Geral, Carandiru, Parauapebas, Candelaria, Queimados, dentre outros. Isso se deu,
pois, além da grave violacdo aos direitos humanos, tais episddios geraram uma péssima
repercussao a imagem do Estado brasileiro no cenario internacional, ensejando, assim, uma

resposta rapida e eficaz por parte da Unido.

78



Nesse sentido, disserta Flavia Piovesan (2017):

A federalizago dos crimes contra os direitos humanos é medida imperativa diante
da crescente internacionalizacdo dos direitos humanos, que, por conseqiiéncia,
aumenta extraordinariamente a responsabilidade da Unido nesta matéria. Se
qualquer Estado Democratico pressupde o respeito dos direitos humanos e requer a
eficiente resposta estatal quando de sua violacdo, a proposta de federalizagdo reflete,
sobretudo, a esperanca de que a justica seja feita e os direitos humanos respeitados.

Todavia, apesar de sua previsdo constitucional, o incidente de deslocamento de
competéncia é de dificil acolhimento pela Justica Federal, restando sem éxito na maioria das
vezes. Vejamos. Desde que a Emenda Constitucional 45/2004 criou tal instrumento houve
apenas cinco tentativas de aplicar a medida. Dois pedidos foram negados, incluindo o relativo
ao assassinato da missionaria Dorothy Stang, ocorrido em Anapu, no Pard. Assim, somente
trés pedidos de federalizagdo de graves violagdes de direitos humanos foram reconhecidos
pelo Superior Tribunal de Justica, o primeiro deles sobre a apuracdo do crime cometido contra
0 advogado e ex-vereador que denunciava o crime organizado Manoel Bezerra de Mattos
Neto, em 2006, na Paraiba, o segundo sobre uma série de desaparecimentos, homicidios e
tortura cometidos por policiais militares em Goias, no ano de 2012 e, o terceiro sobre o
homicidio do promotor de justica Thiago Faria Soares, em 2013, em Pernambuco, morto em

razdo de uma disputa de terra.

Apesar de pouco usada a federalizacdo das graves violacdes dos direitos humanos €
medida essencial para a concretizacdo do processo democratico, uma vez que nossa sociedade
roga por solucdes efetivas para dirimir as profundas desigualdades sociais e, ainda, para
combater o cenario de violéncia sistematica sofrida pela maior parcela da populagdo: a

populacdo carente.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A Emenda Constitucional n. 45/2004 criou a figura da federalizagdo das graves
violagbes de direitos humanos possibilitando, assim, o deslocamento de competéncia do
ambito estadual para o federal quando da ocorréncia de graves delitos consubstanciados em

tratados internacionais dos quais o Brasil seja signatario.

A relevancia do instrumento constitucional em debate reside no fato de que os direitos

humanos se fundamentam por seus proprios atributos e, portanto, reivindicam uma protecéao
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internacional que complemente a oferecida pelo direito interno dos Estados, o que possibilita
do fortalecimento do processo democratico.

Pelo exposto, o instituto da federalizagcdo das graves viola¢Oes de direitos humanos
enseja debates diversos acerca do Estado de Direito e da democracia hodierna. Em um pais
com um alto indice de desigualdade social, atormentado pelas violagdes cronicas dos direitos
humanos perpetrados predominantemente contra uma classe desprestigiada, acredita-se que o
incidente de deslocamento de competéncia é medida crucial ao combate a impunidade e a
violéncia, falhas estruturais do Estado de Direito.
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