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RESUMO

Este trabalho monografico tem por objetos de estudo o instituto da entrega previsto no
Estatuto de Roma e a possibilidade de sua efetivacdo no Brasil segundo os preceitos da ordem
juridica aqui vigente, ante a vedacao constitucional de extradicdo de brasileiros, constante do
rol de direitos e garantias individuais. Para esta andlise, consideramos, de um lado, os
eventuais dbices juridicos, apontados por muitos operadores do Direito, constataveis a partir
de uma andlise hermenéutica das normas aplicaveis e, de outro lado, o posicionamento da
doutrina brasileira e estrangeira acerca do tema, especialmente no que concerne a sua
conformidade com as normas e principios constitucionais. Levantamos, assim, 0s argumentos
fundantes das hipdteses de constitucionalidade e inconstitucionalidade da entrega de
brasileiros ao Tribunal Penal Internacional a que o Brasil aderiu pela ratificagdo do Estatuto
de Roma. Com isso, pretendemos trazer a tona assunto de grande relevo para os aplicadores
do direito e para todos os profissionais que se debrucam sobre a temética da protecdo dos
direitos humanos e dos instrumentos internacionais garantidores desses direitos.

Palavras-Chave: Tribunal Penal Internacional. Entrega. Constitucionalidade.



ABSTRACT

This monograph intends to analyze the institute of surrender prescribed by the Rome Statute
and the possibility of its effectiveness in Brazil as regards as its domestic legal order,
especially considering the Constitutional prohibition of nationals extradition, enshrined on the
list of individual rights and guarantees. For this analysis, it was considered, in one hand, the
domestic legal obstacles pointed by a number of law operators, departing from an
hermeneutic analysis of the related legislation, and on the other hand, the position of national
and foreign doctrine on this issue, particularly concerning its conformity to Brazilian Law and
Constitutional Principles. Thus, this study raises the fundamental arguments regarding both
the constitutionality and the unconstitutionality of the provision of surrender of national
individuals to the International Criminal Court, which Brazil has adhered by the ratification of
Rome Statute. Indeed, this research aims to discuss a topic of great importance to law
operators and those professionals that dedicate themselves to the subject of the protection of
human rights and its International instruments.

Key-Words: International Criminal Court. Surrender. Contitutionality.
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1. INTRODUCAO

Em diversas oportunidades na Historia, a comunidade mundial apoiou a
formagéo de cortes internacionais para o julgamento de pessoas que atentaram violentamente
contra direitos fundamentais universalmente reconhecidos. Seja na formacdo do Tribunal de
Nuremberg, seja na criacdo do Tribunal Internacional para a ex-lugoslavia ou, ainda, do
Tribunal para Ruanda, o interesse da comunidade internacional surgiu de uma clara
necessidade de ndo deixar impunes individuos cujos atos criminosos, violadores de direitos
humanos, repercutiram além dos limites territoriais do local onde foram cometidos, em razéo
de sua magnitude e crueldade. Buscou-se, pela formacdo de juizos internacionais, suprir a
ineficiéncia dos sistemas repressivos existentes que teriam competéncia para apurar tais atos,
formando-se 6rgdos judiciais supranacionais responsaveis pelo processamento das acusagdes

em face desses individuos.

Todavia, a formacgéo de tribunais temporarios para cada caso (tribunais ad
hoc) sempre foi severamente criticada por juristas e advogados de defesa dos réus, em razao
de alegado desrespeito a principios basilares e mundialmente reconhecidos do Direito. De um
lado, diz-se que feriu 0 mandamento bésico da Irretroatividade Penal, garantia historicamente
construida pelo processo de humanizacdo do Direito Criminal para protecdo da legitimidade
das condenacdes. Com efeito, tem-se reputado ofendido tal postulado nas acusacdes
processadas perante aqueles tribunais internacionais, em razdo de basearem-se na pratica de
fatos que foram tipificados como crimes internacionais em momento posterior a sua
consumacao. Ainda, de outro lado, alardearam-se criticas fundadas na violagdo ao principio
processual do juiz natural, a vista de o 6rgdo julgador ser constituido posteriormente a
perpetracdo do fato criminoso e especificamente para apuré-lo (tribunal especial e ex post

factum).

Em decorréncia dessas argumentacdes bastante procedentes e tendo em vista
a necessidade de criar-se um instrumento efetivo de protecdo dos direitos humanos
reconhecidos mundialmente e de punir os agentes violadores desses mesmos direitos, a
comunidade internacional passou a vislumbrar a criagdo de um tribunal criminal permanente
de ambito mundial, o que culminou com a assinatura, no ano de 1998, na capital italiana, de

tratado multilateral instituidor de uma corte internacional nesses moldes.



Em setembro de 2002, o tratado conhecido como Estatuto de Roma, que cria
e regulamenta o Tribunal Penal Internacional, foi promulgado no Brasil, passando a integrar o

ordenamento juridico patrio por meio do Decreto n° 4.388, de 25/09/2002.

O Tribunal Penal Internacional ¢ uma corte de carater internacional,
permanente e independente criada para julgar crimes mais graves que afetem o conjunto da

comunidade internacional.

Antes mesmo de sua promulgacdo no Brasil, diversos dispositivos do
Estatuto foram questionados por operadores do Direito, tendo em vista sua suposta
incompatibilidade com leis e principios vigentes no Pais. Diante da controvérsia, é de extrema
importancia a analise acurada de pontos conflitantes do Estatuto de Roma, visando a melhor
integra-lo ao ordenamento patrio, antecipando eventuais contradi¢cdes que poderiam vir a ser

apontadas no momento de sua efetiva aplicagao.

A andlise cientifica de eventuais Obices a concretizacdo do Estatuto no
Brasil e a constatagdo da existéncia, ou inexisténcia, de disposicdo conflitante com a Lei
Magna apresentardo instrumentos para a conclusdo acerca da constitucionalidade do tratado

como um todo e de seus dispositivos.

Este trabalho monogréafico tem por objeto especifico a andlise da
possibilidade da entrega de nacionais pelo Estado brasileiro ao Tribunal Penal Internacional,
prevista no art. 89, 1, do Estatuto, em face dos preceitos constitucionais vigentes no Pais.
Tema que j& vem sendo debatido entre doutrinadores e operadores do Direito diante do
aparente conflito com a regra, inserta no inciso LI do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988,

que veda a extradicdo de brasileiros.

Debrucar-se sobre esse tema corresponde a confrontar um assunto que
adquiriu status de ordem do dia na pauta mundial, j& que a criacdo do Tribunal Penal
Internacional, em 1998, decorreu de um antigo anseio da comunidade mundial no sentido de
formarem-se instrumentos de protecdo juridica contra os atos brutais e irracionais que
afrontam os direitos humanos, prevenindo e reprimindo a pratica dessas condutas que ja

assolaram a humanidade no decorrer da Historia.



Hoje, o Tribunal Penal Internacional é uma realidade. Com sede em Haia,
na Holanda, possui, inclusive, em seus quadros, uma juiza brasileira, a Desembargadora

Federal Sylvia Steiner, eleita pela Assembléia de Estados Partes.

Ainda nenhuma acusacdo formal foi submetida & Corte. Contudo, quatro
inquéritos estdo em andamento perante a Procuradoria do Tribunal, envolvendo denuncias de
graves violacdes de direitos humanos perpetradas em trés paises africanos: Uganda, Republica
Democratica do Congo e Sudédo. Vale mencionar que, no transcurso do inquérito que apura
atos atentatdrios a direitos fundamentais em Uganda, ja foram exaradas, pela Segunda Camara
de Inquéritos do Tribunal, cinco ordens de captura e entrega de agentes suspeitos de
participacdo no cometimento de crimes previstos no Estatuto, como submissao de pessoas,

assassinatos, escraviddo sexual, rapto e recrutamento forcado de criancas naquele pais’.

A relevancia de uma discussdo acerca da constitucionalidade dos preceitos
do Estatuto de Roma no Brasil ultrapassa a mera analise técnico-juridica acerca da instalacdo
de um tribunal internacional e suas repercussdes no ordenamento patrio. E preciso ter-se em
conta que estamos diante de uma instituicdo que foi criada com o importantissimo e
fundamental objetivo de zelar pela seguran¢a da humanidade. Para o funcionamento dessa
entidade, foi-lhe conferido, formalmente, regramento internacional avancado que assegura seu
intento em punir os agentes perpetradores de crimes contra a dignidade humana. Entretanto, a
efetividade desse organismo dependera da forma pela qual a comunidade internacional e, mais
especificamente, os ordenamentos juridicos nacionais dos estados signatarios, inclusive o
Brasil, colocar-se-do diante das regras estabelecidas pelo Tratado de Roma. Ou tomamos por
premissa a necessidade de seu reconhecimento internacional como ordem juridica
complementar a atuacdo dos Estados soberanos e verdadeiro instrumento de prevencdo da
ocorréncia de crimes internacionais, acabando com a sensacdo de impunidade dos autores de
tais delitos, que, ainda hoje, assolam diversas regides do planeta; ou retiramos sua eficacia e
reconhecemos, nesse tratado, mais uma tentativa frustrada da humanidade em implementar

uma instituicdo permanente de protecdo dos direitos humanos.

1.1 Método

Iniciaremos a presente pesquisa com uma andlise histdrica da formacao do

conceito de responsabilidade penal internacional, passo importante para o entendimento das

! Fonte: sitio oficial do TPI: http://www.icc-cpi.int.
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nuances sociologicas e juridicas que envolvem a constituicdo de um Tribunal Penal

Internacional permanente.

O debrucar sobre a formacédo histérica de uma demanda internacional pela
responsabilizacdo de criminosos cujos atos violem direitos universalmente reconhecidos trara
0 embasamento necessario para compreenderem-se muitas das especificidades inerentes ao

estudo de um objeto inserido na seara das garantias de direitos globalmente protegidos.

Apds o breve historico necessario, partiremos para a busca de uma ou mais
respostas a questdo proposta: Seria o instituto da entrega, previsto no Estatuto de Roma,

compativel com a Constituicdo Federal brasileira?

Como ja dito, essa indagacdo tem pertinéncia ante a promulgacdo do
Tratado de Roma no Brasil, que prevé a entrega de pessoas ao tribunal, na vigéncia da

proibigéo constitucional de extradigéo de brasileiros.

A construgdo de respostas a essa questdo exige uma analise sistematica, pelo
método exegetico e interpretativo, dos dispositivos legais, convencionais e constitucionais que
servem de aparato normativo instituidor da entrega e da extradi¢cdo. Por meio da analise
hermenéutica ldgica e sistematica, buscar-se-do apurar pontos de convergéncia e divergéncia
a nortear o entendimento pela constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma

internacional questionada.

Também com o fito de solucionar a questdo posta, por meio de pesquisa
bibliografica, analisaremos os posicionamentos da doutrina juridica brasileira e estrangeira

acerca do tema, apontando diversas linhas de argumentacao construidas até o0 momento.

A analise das idéias doutrinarias permitira, ainda, o levantamento de contra-
argumentacdes necessarias a um estudo dialético da tematica proposta, a fim de concluirmos

pela definigdo de uma ou mais respostas a indagacao colocada.
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2. Um breve historico da responsabilizacao penal internacional

Na Alemanha Nazista, Karl Brandt e outros medicos instituiram o
“Programa Eutanasia”, baseado na matanca sistematica daqueles que eram considerados
“indignos da vida”, entre os quais figuravam retardados, doentes mentais e deficientes fisicos.
Com a eclosdo da Il Grande Guerra, esses médicos dirigiram seus experimentos
pseudocientificos para milhares de prisioneiros dos campos de concentracdo, sobretudo
judeus, poloneses, russos e ciganos. As experiéncias, na realidade, incluiam assassinatos,
brutalidades, crueldades, torturas, atrocidades e todo tipo de ato desumano. A maioria das
vitimas, utilizadas como cobaias, morreram, em virtude das experiéncias, ou ficaram
permanentemente seqlieladas. Karl Brandt e outros dezesseis médicos foram condenados pelo
Tribunal de Nuremberg. Sete deles, a exemplo de Brandt, receberam a pena capital e foram
enforcados em 02/06/1948.

Em 13/12/1937, o Exército Imperial Japonés, apds a tomada de Xangai,
dirigiu-se ao Norte da China invadindo a cidade de Nanjing, livre de qualquer resisténcia
devido a fuga das tropas nacionalistas chinesas. Por seis semanas, mais de 300 mil civis
chineses, entre os quais mulheres e criangas, foram brutalmente mortos em Nanjing, apds
saques, estupros e incéndios. Levado a julgamento perante o Tribunal Militar Internacional
para o Extremo Oriente, 0 comandante das operacdes japonesas em Nanjing, o general Matsui
Iwane, foi condenado a morte por enforcamento, pelo cometimento de crimes de guerra e

contra a humanidade.

Slobodan Milosevic, ex-Presidente da antiga Republica da lugoslavia, foi
acusado de comandar violentas operagOes militares na expulsdo de kosovares de origem
albanesa da provincia do Kosovo em 1999, a fim de assegurar o dominio sérvio sobre a
regido, o que se fez mediante assassinatos em massa, abusos, pilhagens e destruicdo dos
documentos pessoais das populacdes atingidas. As acusagdes envolvem, ainda, a retirada
violenta, entre 1991 e 1992, de croatas e outras populacdes de origem ndo sérvia, de
aproximadamente um terco do territorio da Crodcia, em prol da constru¢cdo de uma outra
provincia com dominacdo sérvia. Recentemente, novas acusagdes recairam sobre operacdes
de mesma natureza empreendidas sobre comunidades ndo sérvias na Boshia Herzegovina,

entre 1987 e 2000. Tais dendncias de auténtico genocidio, processadas perante o Tribunal
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Penal Internacional para a ex-lugoslavia, poderiam levar Milosevic a prisdo perpétua, caso o

processo ndo houvesse sido extinto pela sua morte recente.

No inicio de 1994, a milicia do governo de Ruanda, de origem étnica hutu,
comandou um massacre de ferocidade sem paralelo contra a comunidade tutsi do pais e hutus
que se opusessem ao regime vigente. Durante um periodo de trés meses, cerca de um milhao
de pessoas foram mortas, enquanto cento e trinta mil fugiram para territérios adjacentes. No
conflito, foram violentadas varias mulheres, das quais dois tercos infectaram-se com o virus
HIV, ao passo que outras tantas foram traumatizadas, sendo poucas as que receberam
tratamento ou apoio social. Em julho de 1994, a ofensiva da frente tutsi em resposta ao
massacre levou a outra tragédia, quando entre um e dois milhdes de hutus se refugiaram na
provincia de Kivudo, no Zaire, onde, com o esgotamento completo dos recursos existentes,
outros milhares morreram de colera ou disenteria antes de chegar auxilio ou que pudessem
regressar a suas casas. Suple-se que apenas um terco da populacdo ruandesa tenha
sobrevivido ou ficado no pais. A investigacao dos crimes cometidos durante o conflito levou a
criacdo do Tribunal Penal Internacional para Ruanda, que, entre outros feitos, condenou a

prisdo perpétua o ex-Primeiro-Ministro Jean Kambanda, principal idedlogo do poder hutu.

Como visto, na histéria contemporanea, desde quando a comunidade
internacional passou a configurar-se como importante instrumento de pressdo sobre o0s
Estados soberanos, houve um movimento no sentido da criacdo de instrumentos destinados a
responsabilizar agentes envolvidos em préticas abusivas contra a humanidade. Contudo, antes
disso, e durante muito tempo, prevaleceu o entendimento de que apenas os Estados soberanos
e organismos internacionais seriam sujeitos de Direito Internacional Publico, de forma a
eximir os individuos de qualquer tipo de responsabilizacdo no plano externo. Apesar de
majoritario, esse posicionamento ja era combatido desde os tempos de Hugo Grotius, tido
como precursor do moderno Direito das Gentes?.

A partir da idéia de que a dignidade humana, como direito
interculturalmente reconhecido, deve estar protegida por instrumentos que ultrapassem a

barreira da soberania dos Estados - sob pena de que suas graves violagdes passem impunes -

2 Apud CACHAPUZ DE MEDEIROS, Antonio Paulo. O Tribunal Penal Internacional e a Constituicio
brasileira. In O que é o Tribunal Penal Internacional. Brasilia: Centro de Documentacéo e Informacéo, 2000,
p. 12.
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cada Estado e a comunidade internacional foram chamados forgcosamente a proteger esse bem

juridico com o Direito Penal.

O professor italiano Antonio Cassesse (2005) leciona que 0 processo
dirigido a adocéo final de um Estatuto para um Tribunal Penal Internacional permanente pode
ser dividido em quatro etapas distintas:

1) primeiras tentativas malogradas (1919-1945);

2) processos penais no periodo posterior a Segunda Guerra Mundial: os

julgamentos de Tdquio e Nuremberg (1919-1946);

3) preparacdo para o futuro TPIl: o trabalho da Comissdo de Direito
Internacional da ONU (1950-1954, 1990-1994); e

4) “nova ordem mundial” pds-Guerra-Fria: a evolucdo gradual dos dois
Tribunais ad hoc e o surgimento do Estatuto do TPI (1991-1998).

No plano internacional, como bem aponta Cassesse (2005), pode-se
contextualizar a primeira tentativa de responsabilizacdo penal de individuos na conjuntura
posterior a Primeira Grande Guerra, por meio da inser¢do no Tratado de Versalhes (1919) —
que fundou a Liga das Nacgbes - de dispositivo visando & criagdo de tribunal destinado ao
julgamento do ex-kaiser alemdo Guilherme Il (arts. 227 a 229), por ofensa a moralidade
internacional e a autoridade dos tratados, em decorréncia dos atos praticados no decurso
daquele primeiro conflito mundial. Todavia, esse intento foi frustrado pela recusa da Holanda
em entregar Guilherme Il para julgamento, justamente sob a alegacdo de que ndo poderia
haver responsabilizacdo individual na égide internacional e, ainda, contrapondo as imunidades
decorrentes do cargo de Chefe de Estado de que era titular o acusado na época da pratica

daqueles atos.

Igualmente, na conjuntura pds-1 Guerra, mediante a assinatura do Tratado de
Sévres, tentou-se responsabilizar o Governo Otomano pelo exterminio de quase um milhdo de
arménios. Entretanto, esse tratado jamais foi ratificado pela Turquia. Convém ressaltar que o

massacre dos arménios pelos turcos otomanos é tido como o primeiro genocidio em massa da

14



Histdria, qualificado como crime contra a humanidade pela Declaracdo do Império Otomano,

idealizada pelos governos russo, francés e britanico em 1915.

Em 1920, como relata Cassesse (2005), foi formado um “Comité Consultivo
de Juristas”, convocado para elaborar o projeto de um Tribunal Internacional de Justica
Permanente com competéncia para julgar “crimes que constituissem quebra da ordem publica
internacional ou crimes contra o direito universal das na¢es” que fossem submetidos a essa
corte pela Liga das Nacbes. Como ja se esperava, a proposta apresentada foi rejeitada pela
Assembléia da Liga das Nagdes. A soberania dos Estados ainda era considerada a norma

basica da comunidade internacional.

Apesar dessas primeiras iniciativas, a responsabilizacdo internacional
individual apenas veio a consumar-se algumas décadas depois, mais precisamente apos a
Segunda Guerra, quando os paises vencedores criaram, pelo Acordo de Londres, o conhecido
Tribunal de Nuremberg (denominado oficialmente Tribunal Militar Internacional), corte
internacional instituida para julgar os individuos responsaveis pelas atrocidades cometidas
contra a humanidade no decorrer daquele conflito. Por esse acordo, assinado em 1945, foram
pela primeira vez tipificados em instrumento internacional os crimes contra a paz, de guerra e
contra a humanidade. Foram julgadas vinte e trés pessoas — sendo vinte delas médicos
acusados de experimentos brutais com seres humanos — das quais sete foram condenadas a
pena capital; cinco, a prisdo perpétua; e quatro, a prisdo por tempo definido (dezesseis

condenagdes no total).

A indignacdo provocada pelos horrores extremos do genocidio nazista na
Europa gerou uma conviccao geral de que nunca mais se poderia permitir que esse tipo de

tirania ocorresse sem ser questionada e devidamente punida.

Também em decorréncia dos atos praticados na Segunda Grande Guerra, foi
criado, pela Carta de Toquio, o Tribunal Militar Internacional para o Extremo Oriente, com 0
intuito de punir os crimes de guerra cometidos por autoridades politicas e militares do Japéo
Imperial. Constituido em 1946, esse tribunal julgou vinte e oito lideres nacionais, dos quais
oito foram condenados a morte e dezesseis a prisdo perpétua, por crimes de guerra, contra a

paz e contra a humanidade.
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Ainda que a instituicdo desses tribunais tenha notavel valor na formacéo da
consciéncia internacional voltada a responsabilizacdo dos agentes perpetradores de condutas
atentatorias a pessoa humana e de gravidade internacional, ndo olvidamos que suas decisdes
podem ser questionadas pela parcialidade decorrente de constituirem-se em verdadeiros
instrumentos de imposicdo da vontade dos paises vencedores. A propdsito, vale lembrar que
em nenhum momento foram submetidos a apreciacdo desses tribunais, por exemplo, o
exterminio da populacédo civil japonesa pelas bombas de Hiroshima e Nagasaki, nem outros

atos igualmente abominaveis praticados pelas na¢des vencedoras do conflito.

Feitas as devidas ressalvas, devemos, ao menos, reconhecer a importancia
dessas instituicdes como marco inicial de uma série de instrumentos internacionais criados no
intuito da protecdo universal dos direitos humanos. Como bem lembra Mazzuoli (2005),
citando Hannah Arendt, “o periodo do p6s-Segunda Guerra significou o resgate da cidadania
mundial — ou a reconstrucdo dos direitos humanos — baseada no principio do ‘direito a ter

direitos’[...]”.

Esse momento historico representou o inicio da humanizacdo do Direito das
Gentes, quando comegaram a ser elaborados os mais importantes tratados de protecdo da
dignidade humana, formando-se o embrido de um efetivo sistema de protegdo internacional

dos direitos humanos.

A partir de entdo, a Organizacdo das NacBes Unidas buscou estabelecer
mecanismos permanentes e imparciais para a administragdo da justica penal internacional.
Resolucdo da Assembléia Geral de 1947 solicitou & Comisséo de Direito Internacional (CDI)
a formulacdo de um projeto de estatuto para o estabelecimento de um tribunal penal

internacional.

Em 1948, foi aprovada pela Assembléia Geral das Nacgdes Unidas a
Convencdo sobre a Prevencdo e Repressdo do Crime de Genocidio, que entrou em vigor em
1951, ja prevendo, em seu art. 6°, a criacdo de uma corte penal internacional. No mesmo ano,
chegou a ser apresentado, na Assembléia Geral, projeto de criacdo de um tribunal criminal
internacional, revisado em 1953. Contudo, a proposta acabou sendo “engavetada” diante da

conjuntura mundial da época (em plena Guerra Fria), desfavoravel ao consenso.
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Somente em 1989, apds o fim da Guerra Fria, a Assembléia Geral solicitou,
mais uma vez, que a CDI tratasse da instalacdo de um tribunal penal internacional (Resolucao
44/39, de 04/12/1989).

Na historia mais recente (década de noventa), também sob os auspicios das
Nacdes Unidas, formou-se um tribunal para punir as condutas abusivas praticadas no
transcurso da guerra civil que assolou a antiga lugoslavia.> O Tribunal Penal Internacional
para a antiga lugoslavia (TPII) foi instituido pela Resolugdo n° 827, de 25/05/1993, do
Conselho de Seguranca da ONU, na qual ficou explicitado que a situacdo na ex-lugoslavia,
especialmente na Boshia-Herzegovina — onde havia informes de homicidios e detencdo em
massa, estupro e praticas de “limpeza étnica” — constituia uma ameaca a paz e a seguranca

internacionais de acordo com o Capitulo VII da Carta das Nac¢Ges Unidas.

O TPII, sediado na Holanda, ainda esta em pleno funcionamento e ocupa-se
de julgar diversos individuos acusados do cometimento de crimes contra a humanidade. A
Corte ja proferiu cinco condenagdes (duas pendem de recurso); um processo ainda esta em
andamento (Milosevic); sete procedimentos estdo em fase inicial de acusacdo; e dois acusados

ainda sdo procurados para processamento. *

Em 1994, deu-se, também, a formacdo, por Resolucdo do Conselho de
Seguranca da ONU (Resolucdo n° 955, de 08/11/1994), do Tribunal de Ruanda para a punicao
das condutas que levaram ao grande massacre genocida que castigou aquele pais africano
naquele ano, verdadeira carnificina promovida pela etnia hutu contra os tutsis (estima-se o
assassinato de cerca de um milh&o de pessoas). A mencionada corte penal internacional,
sediada na Tanzénia, j& condenou vinte duas pessoas, e vinte e cinco ainda estdo sendo

processadas.’

Pelos exemplos dados e, ainda, tendo em vista o apoio das Na¢6es Unidas
na formacéo de recentes tribunais ad hoc, podemos concluir que a comunidade internacional
vem, de forma reiterada, zelando pela punicdo dos individuos que cometem crimes de
repercussao mundial. Essa tendéncia, até bem pouco tempo, vinha-se concretizando,

unicamente, por intermédio da criacdo de tribunais internacionais especiais, que ndo deixam

% Documento das Nages Unidas (NU) S/25704, de 03/05/93, §32 e ss.
* Fonte: sitio oficial do Tribunal para a ex-lugoslavia - http://www.un.org/icty (em 07/01/2006)
® Fonte: sitio oficial do Tribunal para Ruanda - http://www.un.org/ictr (em 07/01/2006)

17


http://www.un.org/icty
http://www.un.org/ictr

de ser alvo de criticas em razdo de sua instituicdo ex post factum e com competéncia para

julgamento pontual de cada caso.

Pelo fato de tais tribunais ndo serem permanentes, e sim juizos ad hoc, eles
foram veementemente criticados por doutrinadores e aplicadores do Direito, que vislumbram
na aceitacdo internacional desses 6rgdos jurisdicionais uma afronta a principios basilares do
Direito. Argumento que reiteradamente € utilizado pela defesa dos acusados submetidos a
jurisdicdo dessas cortes especiais. E, em razdo disso, formou-se, mundialmente, uma corrente
pela criagdo de uma instancia internacional permanente com atribui¢do para o julgamento dos
crimes contra a humanidade, retomando-se as discussfes acerca da proposta de Trinidad e

Tobago (1989) de criacdo de uma corte criminal supranacional.

Em resposta ao anseio da comunidade mundial no estabelecer uma corte
penal internacional de carater permanente, vem a luz, por fim, o Tribunal Penal Internacional,
concebido pelo Estatuto de Roma, de 1998. Como afirma Mazzuoli (2005), trata-se da

primeira instituicdo global permanente de justica penal internacional.

O tratado internacional denominado Estatuto de Roma foi aprovado em
julho de 1998, na Conferéncia Diplomatica de Plenipotencidrios das Nac¢des Unidas, em
Roma, objetivando constituir um tribunal internacional dotado de personalidade juridica

propria, com sede em Haia, na Holanda, com jurisdicdo criminal permanente.

A aprovacao se deu por cento e vinte Estados, havendo apenas sete votos
contrérios (China, EUA, 1émen, Iraque, Israel, Libia e Qatar) e vinte e uma abstencdes.
Contudo, apesar de aprovado desde 1998, apenas entrou em vigor internacionalmente em 1°
de julho de 2002, primeiro dia do més seguinte ao periodo de sessenta dias apds o deposito do

sexagésimo instrumento de ratificacdo, nos termos do art. 126, 81°, do Estatuto.
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3. DA CONSTITUCIONALIDADE DO ESTATUTO DE ROMA NO
BRASIL

3.1 Do Tratado Internacional

Um Estado pode utilizar uma dentre diversas formas para aderir a uma
convengdo, acordo ou tratado internacional. Os métodos mais comuns, dentro das hipoteses
previstas na Convencdo de Viena, de 1969, séo a ratificacdo e a assinatura, conforme aponta
Saulo Casali Bahia (2005).

A mera assinatura pode ser considerada expressdao definitiva de
consentimento quando o tratado ou os negociadores assim estabelecerem ou em decorréncia
da plenitude de poderes dos representantes. Trata-se, nesse caso, da chamada assinatura plena,
apenas possivel, no Brasil, nos casos de acordos meramente executivos, que nao trazem
encargos maiores ao patrimonio nacional, razdo por que nao necessitam passar pelo crivo do

Poder Legislativo.

A regra no Brasil e na maioria dos paises e da ratificacdo, tida como
expressdo do consentimento posterior & assinatura do acordo por representante
plenipotenciario. Como bem lembra Bahia (2005), a ratificacdo significa a manifestacdo de
assentimento da autoridade competente de um Estado quanto ao texto de um tratado e revela

externamente a vontade de obrigar-se pelo mesmo.

3.2 A ratificacédo pelo Brasil — Constitucionalidade.

Representantes do Governo Brasileiro ja participavam, mesmo antes da
Conferéncia de Roma de 1998, de uma Comissdo Preparatdria para o estabelecimento de um
Tribunal Penal Internacional e tiveram destacada atuacdo em todo o processo de criagdo dessa
Corte. Isso devido principalmente ao que dispde o art. 7° do Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitérias da Constituicdo Federal de 1988, ao preceituar que “o Brasil

propugnara pela formacgéo de um tribunal internacional dos direitos humanos”.

Em 07/02/2000, o Brasil assinou o Estatuto de Roma, que foi
posteriormente aprovado pelo Congresso Nacional, por meio do Decreto Legislativo n® 112,
de 06/06/2002, o qual autorizou o Presidente da Republica a efetuar o depésito da carta de

19



ratificacdo (20/06/2002) e promulgar o acordo na ordem juridica interna, o que se efetivou
pelo Decreto n° 4.388, de 25/09/2002.

Com o depdsito da carta de ratificacdo, o Brasil tornou-se parte no tratado
do Estatuto de Roma. Frise-se que, entre a assinatura e a ratificagdo, foi constituido, no
Ministério da Justica, um Grupo de Trabalho, coordenado pelo professor Tarciso Dal Maso,
instituido pela Portaria MJ n° 1.036/2001, com o objetivo de elaborar proposta de legislacéo
para a implementacdo interna do Estatuto. Em 25/10/2002, o referido Grupo de Trabalho
apresentou “Anteprojeto de Lei que define o crime de genocidio, 0s crimes contra a
humanidade e os crimes de guerra, dispde sobre a cooperacdo com o Tribunal Penal

Internacional e da outras providéncias.”

Como aponta Bahia (2005), a efetiva instalacdo do Tribunal Penal
Internacional e a entrada em vigor do Tratado de Roma fizeram surgir algumas questfes
relacionadas as perspectivas internacionais de funcionamento do Tribunal e, especialmente no
Brasil, sérias davidas referentes a constitucionalidade de muitos dos dispositivos previstos no
texto convencional. Dai a especial preocupacdo do Governo em adequar 0s preceitos do

Estatuto a ordem juridica brasileira.

Diga-se, ainda, que, em 08/12/2004, foi promulgada a Emenda
Constitucional n° 45, relativa a Reforma do Judiciario, que incluiu, no art. 5° da Constituicdo
Federal, o novo 8 4° o qual acresce ao rol dos direitos e garantias individuais a previsdo de
que o Brasil se submete a jurisdigdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criacdo tenha
manifestado adeséo.

Possivelmente, a elaboracdo da dita Emenda Constitucional decorreu da
tentativa de melhor adequar o Tratado de Roma ao ordenamento patrio, conferindo-lhe
albergamento constitucional®. Preocupacéo que, ao nosso ver, decorre do fato de, por diversas
vezes, a nossa instancia maxima judiciaria, o Supremo Tribunal Federal, ja ter conferido
status de lei ordinéria as convencdes internacionais ratificadas pelo Brasil’, impondo, dessa

forma, a conformidade dos preceitos convencionais aos ditames constitucionais.

® Ressalte-se que a mesma EC/45 acrescentou, no art. 5°, 0 §3° que expressamente confere status constitucional
aos tratados de direitos humanos que cumpram o rito de aprovacao legislativa ali previsto.
" STF, ADI 1480 MC/DF, Tribunal Pleno. Rel. Min. Celso de Mello. DJ 18-05-2001, p.429.
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A preocupacdo do Governo e do nosso legislador tem relevancia diante das
diversas ressalvas que os doutrinadores e operadores do Direito tém feito a alguns dispositivos

do Estatuto de Roma, que aparentemente afrontam preceitos constitucionais.

Avante, relacionamos alguns dos pontos de aparente conflito constitucional

indicados na Doutrina:

a) afastamento de qualquer hipotese de imunidade e foro por prerrogativa de

funcdo a agentes ocupantes de cargos especiais (art. 27 do Estatuto);

b) obrigacédo de entrega de nacionais (art 89, 1, do Estatuto);

c) inexisténcia de quantum especifico para as penas cominadas aos crimes

tipificados no Estatuto;

d) previsao de pena de prisdo perpétua (art. 77 do Estatuto);

e) falta de previsdo de recusa de entrega de individuo nacional ou estrangeiro,

com fundamento em crime politico.

Dada a relevancia da matéria e a complexidade do estudo de cada um desses
topicos — que envolvem preceitos de diversos ramos do Direito (Internacional Publico, Penal
Internacional, Constitucional, Penal, etc.) que precisam ser considerados em uma analise
cientifica do tema — ndo haveria como, neste trabalho monografico, abordar todas essas

questoes.

De tal modo, zelando pela correta execucdo de um método cientifico,
impde-se, diante da constatacdo da amplitude do tema proposto, realizar um corte
metodoldgico, a bem de restringir-se, dessa forma, nossa anélise ao item “b” supra, ou seja, a

constitucionalidade da entrega de nacionais ao Tribunal Penal Internacional.

Ao realizarmos o corte teméatico, tomamos por premissa que devem ser
consideradas superadas, em tese, todas as demais questdes postas, de forma a limitarmos
nosso espectro de analise a constitucionalidade do art. 89, 1, do Estatuto, que obriga a entrega
de nacionais requisitada pelo Tribunal. Estamos cientes, entretanto, que se trata, como
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qualquer corte cientifico, de uma restricdo arbitraria do tema, vez que seriam pertinentes 0s
questionamentos acerca da constitucionalidade de cada um dos dispositivos acima apontados,
se quiséssemos esgotar todos os meandros de uma possivel aplicacdo do Estatuto no
ordenamento brasileiro. 1sso apenas seria viavel, entretanto, em um compéndio analitico

minucioso, que ndo corresponde a proposta do presente trabalho.

Voltando-nos para a questdo escolhida, constatamos que muitos operadores
do Direito e doutrinadores radicados em paises onde impera a vedacdo constitucional da
extradicdo de nacionais passaram a indagar sobre a constitucionalidade do dispositivo
estatutario relativo a entrega em seus Estados. E, considerando que o Tratado de Roma nao
admite reservas, para muitos autores, ao questionar-se um dispositivo dele, questiona-se, de

fato, a constitucionalidade da Convencao como um todo.

Para os juristas brasileiros, a ddvida que se pde é: haveria violagdo ao
disposto no art. 5°, inc. LI, da Constituicdo Federal, que impede a extradi¢do de brasileiros?
Para Japiassu (2005), se a reposta a essa questdo for positiva, por si s6 implicaria vicio
insuperavel que impediria a ratificacdo pelo Brasil do Tratado de Roma. Cumpre-nos,
entretanto, ressaltar, em oposicdo ao argumento do ilustre autor, a plausibilidade do
entendimento segundo o qual € possivel a incorporagdo do Estatuto no Brasil, considerando-se
apenas um ou outro de seus dispositivos inconstitucionais. Dessa forma, o Tratado de Roma
estaria incorporado ao ordenamento patrio, contudo o dispositivo pertinente a entrega seria
inconstitucional em parte, no que concerne a obrigacdo de entrega de nacionais. O Governo
brasileiro estaria impossibilitado de efetivar a entrega de nacionais, incidindo, em caso de
eventual pedido do Tribunal nesse sentido, em ilicito internacional decorrente do

descumprimento de dispositivo de tratado que ratificou.

Se considerassemos eventual negativa do Governo brasileiro em entregar
nacionais ao Tribunal Penal Internacional, caracterizar-se-ia a responsabilidade internacional
do Brasil enquanto Estado Parte obrigado a cumprir os preceitos do Estatuto de Roma. Nesse
passo, como bem lembra o internacionalista Guido Soares (2002), um comportamento de um
Estado pode constituir-se em violagdo a um dever internacional, ainda que esteja em

conformidade com as regras do ordenamento juridico interno.
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Embora essas questbes parecam assumir grande relevo e repercussdo na
ordem constitucional brasileira, surpreendeu-nos, na pesquisa realizada, o fato de que
praticamente a unanimidade dos doutrinadores brasileiros que se debrucaram sobre essa
tematica facilmente defende a constitucionalidade do Estatuto e do instituto da entrega. Para
isso, utilizam, na maioria das vezes, frageis argumentacdes que, a nosso ver, revelam-se

insuficientes para formar uma conviccao plena acerca da solucéo da controvérsia.

Supomos que a aparente unanimidade da doutrina brasileira e a fraqueza de
suas argumentacGes derivam de duas circunstancias. A primeira corresponde a notdria
relevancia universal do Estatuto de Roma, que chega a ser considerado por muitos 0 mais
importante instrumento internacional ja assinado apos a Declaracdo das Nac¢des Unidas, de
forma a provocar um sentimento generalizado tendente a protecdo de sua validade no
ordenamento juridico brasileiro. De outro lado, a segunda circunstancia de realce refere-se a
que, por se tratar de um tema relativamente novo na doutrina juridica nacional, nem todos 0s
ramos tedricos se manifestaram. Percebemos que apenas doutrinadores internacionalistas e
penalistas - justamente porque tém seus ramos de estudo diretamente afetos a tematica —
empenharam-se em analisar a questdo da constitucionalidade do instituto da entrega e do
Estatuto como um todo. Encontramos dificuldades, entretanto, no sentido de levantar fontes
em doutrinadores constitucionalistas, que seriam, no nosso sentir, 0s mais autorizados a
enfrentar a questdo, ja que a controvérsia recai sobre a (in)constitucionalidade de um tratado

internacional ratificado e promulgado no Brasil.

Mesmo com a apontada escassez de fontes, debrucar-nos-emos sobre o tema
da conformidade constitucional do instituto da entrega. Ja indicados os pontos que
demonstram o aparente conflito entre o Tratado e a Constituicdo e efetuado o necessario corte

metodoldgico, passaremos a analise dos argumentos doutrinarios sobre o assunto.

Leciona José Afonso da Silva (2003) que as normas que integram a
ordenacdo juridica nacional somente serdo validas se se conformarem com as normas da
Constituicdo Federal, em decorréncia do principio da supremacia da Constitui¢do, do qual
resulta o principio da compatibilidade vertical. Segundo este Ultimo postulado, as normas de
grau inferior (infraconstitucionais) apenas valerdo se forem compativeis com aquelas de grau
superior (constitucionais), de tal modo que as incompativeis serdo invalidas. A

incompatibilidade vertical € o que se chama tecnicamente inconstitucionalidade das leis ou
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atos do Poder Publico, que se manifesta sob dois aspectos: a) inconstitucionalidade formal,

quando tais normas sdo formadas por autoridades incompetentes ou em desacordo com

formalidades ou procedimentos estabelecidos pela Constituicdo; e b) inconstitucionalidade

material, quando o conteldo de tais leis ou atos contraria preceito ou principio da

Constituicdo.

Assim, como primeira linha de observacao, se se considerar que o art. 89, 1,
do Estatuto de Roma, que prevé a entrega de pessoas ao Tribunal, revela-se incompativel com
o inc. LI do art. 5° da Constituicdo Federal, que proscreve a extradicdo de nacionais; e, ainda,
que o Decreto n° 4388/2002, que promulgou o Estatuto de Roma seria uma norma infra-
constitucional, teriamos que reconhecer a inconstitucionalidade material daquele dispositivo
estatutario, o que, para muitos autores, resultaria, automaticamente, na inconstitucionalidade

da promulgacéo do Estatuto no Brasil, ja que sua ratificacdo inadmite reservas.

Como bem assevera Manoel Gongalves Ferreira Filho, o ato
inconstitucional seria um ato anulavel, com efeito retroativo (ex tunc). Portanto, em sendo o
Estatuto inconstitucional, todos os atos que se seguiram a sua ratificacdo pelo Brasil, inclusive

sua promulgacao, seriam passiveis de anulagao.

Entretanto, se, em uma segunda linha de observacdo, entendermos que ha
plena compatibilidade entre o preceito estatutario e a Constituicdo, ndo ha que se falar em
vicio de inconstitucionalidade. O Estatuto estaria, entdo, desde sua promulgacdo no Brasil,
plenamente vigente no &mbito interno. O Estado brasileiro estaria obrigado, enquanto Estado
Parte no tratado, a entregar as pessoas requeridas pelo tribunal, independentemente de sua

nacionalidade.

Por sua vez, em uma terceira linha de apreciacdo, maior relevancia ainda
teria a norma estatutaria se admitissemos, conforme defendem muitos autores®, que, pelo
disposto no art. 5°, 82°, da Constituicdo — segundo o qual os direitos e garantias individuais
expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes de tratados internacionais de que o
Brasil seja parte - e, também, em face do que prevéem os novéis 8§ 3° e 4° do art. 5°

(incluidos pela Emenda 45/2004), o Estatuto de Roma ingressaria em nosso ordenamento em

8 Steiner (2000), Mazzuoli (2005) e Pereira (2005).
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grau constitucional, haja vista tratar-se de acordo internacional que visa a proteger direitos

fundamentais.

Pereira (2005) afirma que, de acordo com o art. 5°, 82° da CF, um tratado
de direitos humanos admite imediata baliza constitucional, na medida em que se incorpora ao
nosso regramento maximo como mais uma categoria de direito e garantia individual ou
coletivo, que venha o Brasil a aderir internacionalmente. Nao apenas se insere como garantia
constitucional, que sequer pode ser alterada por emenda constitucional, a teor do art. 60 da
Lei Maior, mas se incorpora de forma automatica e imediata, ndo dependendo de legislacdo

infraconstitucional. Para ele, essa é a visdo da moderna doutrina.

Sob essa Otica, teriamos que perquirir, ainda, sobre eventual conflito entre
normas constitucionais, ou seja, entre o preceito da ndo extradicdo de brasileiros e o preceito
da entrega de pessoas para o Tribunal, ante a premissa de que ambas seriam normas de grau

maximo, ou seja, regras constitucionais.

Técio Sampaio (1988) leciona que a antinomia juridica perfaz-se quando as
normas conflitantes: a) emanam de autoridades competentes, num mesmo ambito normativo;
b) contradigam-se por possuirem operadores opostos (permissdo e proibi¢do) e conteddos
refletindo negacgéo interna (prescricdo de atuacdo e prescricdo de omissdo); e, por fim, c)
criam posicdo insustentavel do sujeito destinatario da norma, sem qualquer recurso para
solver o impasse instituido. Configurar-se-ia antinomia real quando preenchidos os trés
requisitos acima expostos e antinomia aparente, caso haja solucéo prevista pelo ordenamento

juridico.

Segundo o renomado constitucionalista portugués Canotilho (1992), para a
solucdo de uma aparente antinomia na Lei Magna, haveriamos de considerar os principios

norteadores da interpretacdo constitucional, quais sejam:

a) principio da superioridade juridica da constituicdo, ou supremacia
constitucional, ja explicitado anteriormente, que impde a rigidez da Carta

Magna,
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b) principio da unidade da constituicdo, que exige uma interpretacdo
sisttmica do texto, sem consideracdes parciais, levando a uma busca

incessante da conciliacdo de supostos conflitos;

c) principios do efeito integrador, visando & integracéo politica e social, a
harmonizagéo entre Estado e sociedade;

d) principio da maxima efetividade, que preconiza a opgéo pelo sentido que

garanta maior eficacia a norma;

e) principio da conformidade funcional, que se revela na impossibilidade do
orgdo-intérprete desvirtuar a organizacdo estabelecida pela prépria

constituicao.

f) principio da harmonizacdo ou da concordancia pratica, que impde a
tentativa de salvaguardar direitos e bens juridicos constitucionalmente
protegidos, dada a sua igualdade de valoragdo, estabelecendo-se limites

reciprocos.

Por outro lado, h&d de ser objetada, também, a origem das normas
constitucionais conflitantes: se se trata de norma originéria (oriunda do poder constituinte
originario, instituidor de uma nova ordem juridica); ou derivada (decorrente do poder
constituinte derivado, destinado a reformar a Constituicdo, limitado, entretanto, por um
procedimento especial, em virtude da rigidez constitucional e pela existéncia de “clausulas

pétreas”, imutaveis, em nosso ordenamento, conforme consignado no 84° do art. 60).

Quanto a norma derivada, a constatacao de aparente antinomia, em oposicao
a norma originaria, deve ser solucionada, em um primeiro momento, pelo critério
cronoldgico: a norma posterior revoga a norma anterior. Todavia, essa regra vale apenas
quando tenha sido permitida a alteracdo da norma originaria. Assim, se restar instituido
conflito entre a emenda (norma derivada) e o ndcleo duro de nossa Constituicdo, protegido
por “clausula pétrea”, poder-se-ia, efetivamente, falar em inconstitucionalidade da norma

derivada.
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Diante disso, tendo em vista que o Tratado de Roma assumiria grau de
emenda constitucional — pois sua instituicdo ndo decorreu do poder constituinte original, mas
de autorizacdo constante da prépria Carta Magna (art. 5°, §2°, da CF), que conferiu poder
reformador aos tratados internacionais que versem sobre direitos e garantias individuais —
restaria saber se tal emenda ndo seria inconstitucional por violar preceito imutavel, protegido

pelo constituinte original.

Canotilho (1992) ensina que a constituicdo garante a sua estabilidade e
conservagdo contra alteracfes subversivas do seu nucleo essencial através de clausulas de

irreversibilidade e de um processo “agravado” das leis de reviséo.

Como bem lembra José Afonso da Silva (2003), o poder constituinte
derivado, também denominado instituido ou constituido, ou, ainda, poder de revisdo ou
reformador, é inquestionavelmente um poder limitado. O proprio constituinte originario
impde ao poder derivado quatro tipos de limitagdes: a) limitacbes formais — estrito
cumprimento do procedimento de reforma previsto; b) limitacdes circunstanciais —
impossibilidade de reforma, em razdo de situacdo especial (estado de sitio, p. ex.); ¢)
limitagdes temporais — impossibilidade de revisdo antes de determinado periodo; e d)
limitagdes materiais — proibi¢do de mudanca de determinados assuntos (“clausulas pétreas”).

Entre as limitagbes materiais expressas na Constituicdo brasileira (art. 60,
849), figura a impossibilidade de ser objeto de deliberagdo emenda tendente a abolir direito e

garantia individual.

Assim, se entendéssemos que alguma regra do Estatuto de Roma afronta
direito e garantia individual, poderiamos concluir, por uma linha de argumentacdo (A), que
apenas seriam inconstitucionais aqueles dispositivos que ofendem a Lei Magna e, por outra
linha (B), que o Decreto que promulgou a convencdo seria inteiramente inconstitucional.
Nesses termos, se a entrega de pessoas ao Tribunal (art. 89, 1, do Estatuto) for incompativel
com a regra fundamental que veda a extradicdo de brasileiros (art. 5°, LI, da CF/88), teriamos
a inconstitucionalidade daquela regra (A) e, segundo alguns autores, a inconstitucionalidade

do Estatuto como um todo (B), ante a impossibilidade expressa de sua aplicagdo parcial.
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Contudo, diante de todo o exposto, ndo podemos olvidar a licdo do mestre
Canotilho (1992), segundo o qual a existéncia de um nucleo rigido na constituicdo néo visa a
proteger seu sentido e suas caracteristicas fundamentais contra adaptacdes e mudancas
necessarias, mas contra a aniquilacdo, ruptura e eliminacdo do préprio ordenamento

constitucional, substancialmente caracterizado.

Nessa perspectiva, se concluirmos pela compatibilidade entre os preceitos
da entrega e da extradicdo, existiria a convivéncia harménica de duas normas constitucionais,

a decorrente do Estatuto e a expressa na propria Constituicao.

Parece-nos que o entendimento da compatibilidade dos preceitos foi
reforgado pela incluséo do 84°, no art. 5°, da Constitui¢do, que confere prote¢éo constitucional

A adesdo brasileira ao Tratado de Roma®.

A insercdo desse pardgrafo no artigo da Lei Magna referente a protecdo de
direitos e garantias fundamentais denota o reconhecimento constitucional da importancia da
criacdo do Tribunal Penal Internacional e de sua adesdo pelo Estado brasileiro. Dessa
maneira, ndo se pode desprezar a significancia, para o Brasil, da implementacdo desse
organismo internacional como importante instrumento permanente de protecdo dos direitos
humanos. E, nesse passo, o Estatuto se mostra, em tudo, harménico com 0s objetivos
essenciais estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988, segundo os quais a Republica
Federativa do Brasil tem por fundamento a dignidade da pessoa humana (art. 1°, I11), devendo
reger-se em suas relagdes internacionais pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos,
defesa da paz e cooperacdo entre 0S povos para 0 progresso da humanidade (art. 4°, 11, VI e
1X).

Nesse sentido, leciona Pereira (2005) que, pelo s6 fato de o Estatuto de
Roma ser um tratado de direitos humanos, ja seria compativel com os ideais da Republica
Federativa do Brasil, que, conforme o art. 1°, Ill, da CF, tem por fundamento a dignidade
humana e, na forma do art. 7° das Disposic¢Oes Transitérias (ADCT), predispde-se a aderir a
um tribunal internacional de direitos humanos, que muitos dizem ser o proprio Tribunal Penal

Internacional.

® Dispositivo incluso na CF pela EC 45/2004.
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Ressalte-se, ainda, que, conforme o principio da complementariedade,
norteador da jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional (art. 17 do Estatuto), a sua jurisdicao
resultara sempre da insuficiéncia ou falta de atuacdo da persecucdo penal nacional, no intuito
de evitar a impunidade no cometimento de crimes de repercussao supranacional, como o
genocidio, crimes contra a humanidade e crimes de guerra. Como ressalta Japiasst (2005), 0s
Estados tém obrigacdo primaria de investigar, processar e, se for o caso, punir seus nacionais

pela pratica de crimes tdo graves, sem necessidade de qualquer entrega.

Podemos concluir das varias linhas de observacdo aqui expostas, que
qualquer posicdo que adotemos, quer conferindo status constitucional, quer atribuindo
hierarquia de lei ordinaria ao Estatuto de Roma, a solugdo da controvérsia acerca da sua
constitucionalidade, para muitos autores, passard necessariamente por resolver a questdo

acerca da igualdade ou divergéncia entre os institutos da entrega e da extradicéo.

Com o fito de buscar respostas sobre as indagacfes postas, trataremos, a
seguir, mais detalhadamente, acerca dos institutos da entrega, prevista no Estatuto de Roma, e
da extradicdo, especialmente, no que concerne a suas naturezas juridicas e as construcdes

doutrinérias acerca do tema.

4. DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA ENTREGA DE NACIONAIS

4.1 Da entrega prevista no Estatuto de Roma

O artigo 89, item 1, do Estatuto prevé a obrigacdo de detencdo e entrega de
individuos pelos Estados Partes quando assim determinado pelo Tribunal, ndo existindo
qualquer ressalva quanto a entrega de nacionais. Destarte, um Estado se pode ver obrigado a
entregar um individuo que tenha a sua nacionalidade para que venha a ser processado e

julgado por aquela corte internacional.

A seguir, transcreveremos 0s principais dispositivos estatutarios que

regulamentam a matéria™’:

19 Texto oficial em portugués extraido do Decreto n° 4388, publicado no DOU de 26/09/2002.
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Artigo 89
Entrega de Pessoas ao Tribunal

O Tribunal podera dirigir um pedido de detencdo e entrega de
uma pessoa, instruido com os documentos comprovativos
referidos no artigo 91, a qualquer Estado em cujo territorio essa
pessoa se possa encontrar, e solicitar a cooperacao desse Estado
na detencdo e entrega da pessoa em causa. Os Estados Partes
dardo satisfacdo aos pedidos de detencdo e de entrega em
conformidade com o presente Capitulo e com os procedimentos
previstos nos respectivos direitos internos.

[]

Artigo 102

Termos Usados

Para os fins do presente Estatuto:

a) Por "entrega", entende-se a entrega de uma pessoa por um
Estado ao Tribunal nos termos do presente Estatuto.

b) Por "extradicdo™, entende-se a entrega de uma pessoa por
um Estado a outro Estado conforme previsto em um tratado, em
uma convencao ou no direito interno.

Como visto, o Estatuto prevé a obrigacdo de entrega de individuo pelos
Estados Partes, independentemente da nacionalidade. Dispositivo que nos parece crucial para
a efetividade de uma jurisdicdo penal internacional, pois, como leciona Mazzuoli (2005), para
a efetivacdo e garantia da Justica Penal Internacional, o Tribunal deve ter poderes para
determinar que os acusados da pratica de crimes reprimidos pelo Estatuto sejam colocados a

sua disposic¢éo para ulterior julgamento.

Também nesse sentido, ressalta Cachapuz de Medeiros (2000) que seria
inatil criar-se o Tribunal, caso ndo se conferisse ao mesmo o poder de determinar que 0s

acusados fossem compelidos a comparecer em juizo.

E justamente para o éxito de sua finalidade precipua que, nos termos do art.
86, os Estados Partes deverdo colaborar plenamente com o Tribunal, no inquérito e no

procedimento criminal, em relacdo aos crimes de sua competéncia.

Ante a obrigacdo imposta pelo Estatuto de Roma, que foi devidamente
ratificado e promulgado pelo Governo brasileiro, impde-se enfrentarmos a questdo da
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possibilidade de entrega de nacionais ao Tribunal Penal Internacional, ante a proibicdo

expressa da Carta Magna de extradicao de nacionais.

De rigor, entdo, a analise do instituto da extradicdo no nosso ordenamento
interno para verificarmos a sua natureza juridica, a fim de que a possamos confrontar com o
instituto da entrega previsto no ato convencional e concluir acerca da extensdo da norma

constitucional proibitiva.

4.2 Da extradicao

Para a maioria dos autores, a palavra extradi¢do deriva etimologicamente do
latim tradere, que significa tratado, costume ou promessa de reciprocidade™. Ha, ainda, quem
repute sua origem aos termos latinos extraditione®?, retorno compulsério do reclamado ao
Estado reclamante, ou, ainda, traditio®®, transporte de pessoa ou coisa e a sua respectiva
entrega. Seja qual for a palavra latina de origem, os pontos essenciais do conceito sdo

equivalentes.

Japiasst (2005) afirma que a extradicdo é o mais tradicional de todos os
instrumentos de cooperacado internacional penal, cuja pratica no mundo remonta aos egipcios,
caldeus, chineses e gregos, na Antigliidade. Esse autor localiza o primeiro registro historico
de acordo de extradicdo no tratado de paz celebrado entre Ramsés I, farad do Egito, e
Hatussili, rei dos Hititas, em 1.280 a.C., que € considerado, também, o documento

diplomatico mais antigo da historia da humanidade.

Da mesma forma, segundo Japiassu (2005), a extradicdo tem a natureza
juridica de “instrumento processual de cooperagdo internacional na luta contra o crime, sob a

forma tradicional de cooperacdo judicial, que se desenvolve entre dois Estados, com a

intervencdo do extraditando, segundo a lei internacional (tratado e convencdo), o costume, a

promessa de reciprocidade e a lei nacional do pais requerido” (grifo nosso).

11 Castori, Pessina e Lanza apud FARIA, A. Bento de. Cédigo Penal Brasileiro Comentado. Rio de Janeiro:
Distribuidora Record, 1958, v. 1, p. 87.

12'\/eloso (1999).

¥ Russomano (1981) e Silva (1989).
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Para Hildebrando Accioly (1998), a extradicdo é o ato pelo qual um Estado
entrega um individuo acusado de fato delituoso ou ja condenado como criminoso, a justica de

outro Estado competente para julga-lo e puni-lo.

Guimarées (2002) define extradi¢cdo como a “forma processual admitida, de
colaboragdo internacional, para fazer com que um infrator da lei penal, refugiado em um pais,

se apresente ao juizo competente de outro pais onde o crime foi cometido” (grifo nosso).

Como visto, em todos os conceitos referidos, remanescem dois elementos:
de um lado, o Estado requerente — que pede a apresentacdo de um individuo acusado ou
condenado criminalmente —; e, de outro, um Estado requerido — no qual o individuo

procurado se albergou.

Semelhantes definicdes nos apresentam também os autores estrangeiros.
Para Manzini'*, a extradicdo é o instituto politico-juridico pelo qual um Estado pede a
entrega (“consegna”, em italiano) de um individuo acusado ou condenado para que seja

processado ou submetido a execucao da pena.

Euzébio Gomes™ define extradicdo como o procedimento de que se vale
um_Governo para requerer de outro a entrega (“entrega”, em espanhol) de uma pessoa que

deve ser submetida a processo penal ou ao cumprimento de uma sancao.

Subsiste, nas definigdes estrangeiras, a idéia de um pais requerente e outro
requerido, ou seja, a contraposicdo de dois Estados, na condicdo de sujeitos de Direito
Internacional Publico soberanos e distintos, que se comprometeram a mitua assisténcia, por
acordo bilateral ou tratado internacional, no que diz respeito a apresentacdo de individuos

procurados pela justica e/ou condenados criminalmente.

Os requisitos para o0 processamento dos pedidos e as concessdes de
extradicdo geralmente sdo estabelecidos em leis internas, em tratados bilaterais ou, ainda, em

tratados multilaterais.

1 Apud CARNEIRO, Camila Tagliani. A extradicdo no ordenamento juridico brasileiro. S3o Paulo:
Meméria Juridica, 2002, p. 19.
> Apud CARNEIRO, op. cit. p. 19.
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Os doutrinadores costumam classificar a extradicdo como ativa — sob a
perspectiva do Estado requerente — e passiva — sob a perspectiva do Estado requerido. Assim,
no ambito brasileiro, a extradi¢do seria ativa quando solicitada pelo Brasil a outro Estado e,
passiva, quando requerida por outro Estado ao Brasil. Na primeira hipbtese, o pedido
subordina-se as regras legais vigentes no pais requerido, se inexistir tratado. J& na segunda

hipdtese, o pedido se subordina a nossa lei interna ou tratado, se existir.

Atualmente, a extradi¢do passiva no Brasil tem suas regras estabelecidas na
Lei n° 6.815/80 (Estatuto do Estrangeiro), que foi regulamentada pelo Decreto n® 86.715/81.
A extradicdo ativa € regulamentada pelo Decreto-Lei n® 394/38.

Para uma melhor analise, transcrevemos, a seguir, 0s principais dispositivos

do Estatuto do Estrangeiro acerca da extradi¢do passiva.

Titulo IX
Da Extradicdo

Art. 76. A extradicdo podera ser concedida quando o0 governo
reguerente se fundamentar em tratado, ou quando prometer ao
Brasil a reciprocidade.

Art. 77. N&o se concedera a extradi¢cdo quando:

I — se tratar de brasileiro, salvo se a aquisicdo dessa
nacionalidade verificar-se apds o fato que motivar o pedido;

[.]

Art. 78. S&o condic¢des para a concessao da extradicao:

| — ter sido o crime cometido no territorio do Estado requerente
ou serem aplicaveis ao extraditando as lei penais desse Estado;
e

Il — existir sentenca final de privacdo de liberdade, ou estar a
priséo do extraditando autorizada por juiz, tribunal ou
autoridade competente do Estado requerente, salvo o disposto no
art. 82.

[...] (grifos nossos)
De antemao, na leitura do art. 76 supra, podemos verificar que a extradicéo,

no Brasil, depende, a priori, de requerimento do governo de um outro Estado. O seu

cabimento também é condicionado ao preenchimento dos dois requisitos estabelecidos no art.
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78, quais sejam: a) incidéncia da lei penal do pais requerente e, b) condenacdo ou mandado de

prisdo devidamente expedido, no pais requerente, em face do extraditando.

Como visto, a extradicdo ndo se destina a fazer com gue meros suspeitos ou
pessoas cuja presenca em um processo seja desejada venham a ser entregues por um pais a
outro. N&o caberia extradicdo para mero interrogatério; ha necessidade de decretacdo de

prisdo preventiva pelos 6rgéos competentes do pais requerente®.

Também percebemos, na exegese do texto legal (art. 77), que, em regra, é
vedada a extradicdo de brasileiros. Nesse sentido, a norma proibitiva foi parcialmente®’
recepcionada pela Constituicdo brasileira de 1988, que, seguindo a tradicdo desde a
Constituicdo de 1934%, proscreve, via de regra, a extradicdo de brasileiros. Temos, dessa

forma, uma auténtica limitacao ratione personae, estabelecida pela Carta Magna de 1988:

TiTULO 1l

DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS
CAPITULO |

DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS

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

[..]

LI — nenhum brasileiro serd extraditado, salvo o naturalizado,
em caso de crime comum, praticado antes da naturalizacédo, ou
de comprovado envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes
e drogas afins, na forma da lei;

[...] (grifo nosso)

Ressalte-se que, conforme o disposto no §4° do art. 60 da Constituicdo, a
norma transcrita é considerada “clausula pétrea”, com o que ndo pode ser objeto de emenda

constitucional, vez que se trata de dispositivo inserto no rol de direitos e garantias individuais.

16 Extradicéio n° 341/1979 STF

7 A recepcéo foi parcial, haja vista que o texto da atual Carta Magna admite uma hipétese para extradicéo de
brasileiro naturalizado posterior & aquisi¢do da nacionalidade, quando se tratar de crime de trafico ilicito de
entorpecentes (art. 5°, inc. LI, da CF).

18 A Constituicdo imperial de 1891 e a lei de 1911 que regulamentava a extradicdo permitiam a extradicao de
nacionais.
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Ante o exposto, admitem-se atualmente apenas duas hipoteses de extradigédo
de nacional, a saber: a) em caso de brasileiro naturalizado que praticou crime comum antes da
naturalizacdo; e b) em caso de brasileiro naturalizado com comprovado envolvimento em

trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, antes ou depois da naturalizag&o.

O Supremo Tribunal Federal tem-se manifestado reiteradamente pelo
cabimento da extradicdo de brasileiros naturalizados, nas hipoteses estabelecidas pelo

constituinte.

HABEAS CORPUS. Extradicdo de brasileiro naturalizado
anteriormente condenado no pais de origem por crimes comuns.
Artigo 77, | da Lei 6.815/80, em face da norma do artigo 5.,
inciso LI da Constituicdo de 1988. Desnecessidade de prévia
anulacdo da naturalizagédo, para a concessao da extradicéo.
Alegac0es sobre a identidade entre os crimes praticados no pais
de origem e os previstos na legislacdo penal brasileira, cujo
exame excede 0 ambito do habeas corpus, devendo ser deduzidas
no processo de extradicdo. Habeas corpus denegado.

HC 67621 / DF Rel. Min. CARLOS MADEIRA DJ 16/08/1991
p.10786

Extradicdo: brasileiro naturalizado antes do crime de tréafico
internacional de entorpecentes no qual se suspeita de sua
participacdo: razdes do indeferimento. |. Extradigdo: tréafico
internacional de entorpecentes: competéncia do Estado
requerente. 1. A vista da Convencéo Unica de Nova Yorque, de
1961 (Art. 36, II, a, 1), e para efeitos extradicionais, cada uma
das modalidades incriminadas, no tipo misto alternativo de
trafico de entorpecentes, deve considerar-se um delito distinto:
donde, a competéncia da Italia para julgar o crime de
importacdo para o seu territorio de droga remetida do Brasil,
sem prejuizo da jurisdicdo brasileira sobre os momentos
antecedentes do mesmo episddio criminoso. Il. Extradicdo de
brasileiro naturalizado anteriormente ao crime, no caso de
"comprovado envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes,
na forma da lei" (CF, art. 5., LI, parte final): pressupostos ndo
satisfeitos de eficacia e aplicabilidade da regra constitucional. 1.
Ao principio geral de inextraditabilidade do brasileiro, incluido
0 naturalizado, a Constituicdo admitiu, no art. 5., LI, duas
excecBes: a primeira, de eficAcia plena e aplicabilidade
imediata, se a naturalizacdo é posterior ao crime comum pelo
qual procurado; a segunda, no caso de naturalizagido anterior
ao fato, se se cuida de trafico de entorpecentes: ai, porém,
admitida, ndo como a de qualquer estrangeiro, mas, sim, "na
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forma da lei", e por "comprovado envolvimento™ no crime: a
essas exigéncias de carater excepcional ndo basta a
concorréncia dos requisitos formais de toda extradicdo, quais
sejam, a duaplice incriminacdo do fato imputado e o juizo
estrangeiro sobre a seriedade da suspeita. [...]

Ext 541/EUA - Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE DJ
18/12/1992 p.24374

Ousamos discordar dos autores que apontam, em acréscimo as alternativas
de extradicdo de naturalizados, a possibilidade de o brasileiro nato ser extraditado quando
houver comprovado envolvimento em tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins®. Parece-
nos que ha um equivoco na exegese da norma constitucional, que outra interpretacdo ndo pode
ter, de acordo com a concordancia gramatical, sendo a de que apenas o brasileiro naturalizado
pode ser extraditado. A conjuncdo prepositiva “em caso de”” logo ap6s o termo “naturalizado”
restringe as hipoteses que seguem a “naturalizado”. A segunda possibilidade de extradi¢do se
inicia por “de” (“[...], ou de comprovado envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes
[...]- grifo nosso), ndo deixando dividas de que se trata do complemento da locugdo

prepositiva “em caso...”.

Portanto, fora de tais hipoteses, é vedada a extradicdo de nacionais. Essa
proibicdo revela uma preocupacdo do constituinte quanto a confiabilidade no julgamento e no
tratamento dos brasileiros pelos Estados estrangeiros.

Os autores apontam o0s seguintes argumentos em favor da nao extradicdo de
nacionais: 1) os Estados devem protecdo a seus nacionais e, por conseguinte, tém obrigacao
de garantir-lhes uma justica imparcial; 2) os Estados ndo devem abdicar parcela alguma de
sua soberania, e a entrega de um nacional a uma justica estrangeira constitui uma espécie de
renuncia a direitos inerentes a soberania; 3) todo individuo tem o direito de viver no territorio
e sob a protecdo do Estado de que é nacional, e, portanto, seria injusto afasta-lo da patria,

contra a sua vontade.

Accioly (1998), objetando a proscricdo de extradicdo de nacionais, rebate
esses argumentos asseverando, primeiro, que a protecdo devida pelo Estado aos seus
nacionais ndo pode ser entendida de maneira que impeca 0 comparecimento destes perante

juizes estrangeiros; assim, a falta de confianca na justica estrangeira ndo justificaria apenas a

19 Japiasst (2005) e Accioly (1998).
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ndo-entrega dos nacionais, mas de qualquer pessoa, ainda que estrangeiro. Em continuagéo,
afirma que nem a soberania do Estado é absoluta, nem a dignidade de um Estado fica
ofendida pela entrega de nacionais a uma justica estrangeira, especialmente porque tal entrega
depende do exame prévio dos fundamentos do pedido pelas autoridades nacionais. Por fim, a
nédo-extradi¢do de nacionais pode criar um grave inconveniente, qual seja o de deixar impune

o individuo que, ja condenado em pais estrangeiro, refugia-se no pais de nacionalidade.

Entretanto, nem sempre foi essa a tradicdo em nosso ordenamento. Antes de
1934, n&o era proibida a extradigdo de nacionais. Da mesma forma, no direito comparado,
percebemos que, em paises onde prevalece o principio da territorialidade absoluta da lei

penal, é admitida a extradicdo de nacionais (caso da Gra-Bretanha).

4.3 Da entrega de nacionais

Seria, entdo, constitucional o dispositivo que prevé a entrega de qualquer

individuo ao Tribunal Penal Internacional, independentemente da sua nacionalidade?

Diversos autores ja se debrucaram acerca dessa tematica. E, como ja dito, a
posicdo predominante e quase unanime da doutrina é no sentido da inexisténcia de conflito

com a Constituigdo Federal de 1988, como demonstraremos a seguir.

Carlos Frederico Pereira (2005) chega a afirmar que parece inusitado
discutir-se a aplicacdo de um tratado ja assinado e sua aplicabilidade frente ao nosso Direito,
quando a sua vigéncia ja é uma realidade. Contudo, pondera o autor, que, como 0 Supremo
Tribunal Federal, guardido do respeito a Lei Maior, ainda ndo foi chamado a pronunciar-se
sobre o tema, e sendo certo que ha questionamentos sobre a constitucionalidade do Estatuto,
torna-se pertinente a analise da tematica sob a perspectiva constitucional.

Da anélise das diversas obras que versam especificamente sobre o assunto,
percebe-se que os autores que ndo afirmam a constitucionalidade do dispositivo estatutario
também ndo asseveram expressamente sua inconstitucionalidade, apenas sugerindo a

necessidade de sua adequac&o ao nosso sistema juridico®.

20 por exemplo: Carneiro (2002).
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Encontramos, assim, certa dificuldade em levantar argumentos contrarios a
constitucionalidade da entrega de nacionais, por falta de fonte doutrinaria. Porém,
utilizaremos outros instrumentos metodologicos, a saber: a) analise conjunta dos dispositivos
legais (Estatuto de Roma e Constituicdo Federal); b) contra-argumentacdo da corrente
defensora da constitucionalidade; e c) aplicacdo de interpretacdo analdgica, considerando o

instituto similar da extradicéo.

4.3.1 Dos argumentos referentes a inconstitucionalidade da entrega de
nacionais
Quais seriam os argumentos fundantes da existéncia de conflito entre a

obrigacdo de entrega prevista no Tratado de Roma e a Constituicdo Federal brasileira?

Primeiro, se considerarmos que entrega e extradicdo tém a mesma natureza
juridica, ou seja, que essencialmente sdo o0 mesmo instituto, apenas com terminologias
distintas, ndo haveria como coadunar a entrega de nacionais com 0 Nnosso ordenamento
juridico, que, por preceito constitucional intransponivel, veda a extradicdo de brasileiros.
Assim, a distincdo feita no art. 102 do Estatuto seria meramente terminoldgica, nédo

interferindo na esséncia dos institutos, na sua natureza juridica.

Esse argumento pode ser reforcado pelas definicbes de extradicdo
concebidas pela doutrina brasileira e estrangeira, que sempre utilizam a expressao “entrega”
para caracterizar a natureza juridica do instituto, como ja explicitado na Se¢éo 4.2 do presente
trabalho?'. A utilizac4o reiterada dessa expressdo revelaria que, ontologicamente, a entrega no
Estatuto de Roma e a extradicdo, tradicionalmente prevista no nosso ordenamento juridico,
sd0 a mesma coisa, ambos significando a entrega de um individuo requerida por um ente de

Direito Internacional Publico.

O fato de o requerimento de entrega ser efetivado por um Estado ou por um
Tribunal ndo seria da esséncia do instituto, mas apenas um elemento acessorio insignificante
diante da protecdo constitucional. Ao vedar a extradicdo de nacionais, quis o constituinte
reservar ao Judiciario brasileiro o julgamento dos nacionais que aqui se encontrem,

independentemente de quem requeira a sua entrega.

21 Vide pp. 34/36.
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Some-se a isso a condi¢do do Estatuto de Roma como tratado internacional
devidamente promulgado pelo Governo brasileiro, por meio do Decreto n° 4388/2002, que
ingressaria em nosso ordenamento juridico, conforme alguns, com status de lei ordinaria, ndo
podendo, portanto, ter validade disposi¢des conflitantes com a Carta Magna. Nesse sentido
tém sido as decisdes do Supremo Tribunal Federal todas as vezes em que foi instado a

pronunciar-se acerca do posicionamento dos tratados na ordem juridico-hierarquica brasileira.

E bem verdade que a norma acrescentada pela Emenda Constitucional n°
45% possibilitou a votacdo qualificada de tratados internacionais que versem sobre direitos
humanos (art. 5°, 83° da CF), a fim de que adquiram forca de Emenda Constitucional.
Entretanto, esse novo regramento ndo poderia ser aplicado ao Estatuto de Roma para
considera-lo inserto no ordenamento juridico patrio sob status constitucional, pois ndo houve,
no caso, a votacdo qualificada prevista naquele dispositivo (aprovacdo, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros).
Assim, para que o Estatuto adquirisse status constitucional necessario seria submeté-lo
novamente ao crivo do Congresso Nacional, dependendo de aprovacdo mediante quorum

qualificado.

N&o se poderia, de idéntica maneira, considerar o disposto no art. 5°, 84°, da
Constituicdo Federal de 1988 para fins de convalidacdo do ato que ratificou e promulgou o
Tratado de Roma, eis que sua ratificacdo e promulgacdo pelo Brasil ja seriam por si

inconstitucionais ao tempo em que praticados.

Tomando por base os argumentos acima explicitados poderiamos chegar a

duas conclusoes.

Para muitos, a existéncia de um e apenas um dispositivo inconstitucional no
Estatuto de Roma ja tornaria a sua ratificagcdo inconstitucional, visto que expressamente o0
tratado ndo admite reservas ou aplicagdo parcial. Assim, partindo-se da premissa de que 0
instituto da entrega afrontaria disposi¢do expressa na Lei Maior, o decreto-legislativo que

autorizou a ratificacdo do tratado (Decreto-Legislativo n® 112/2002) estaria eivado de

22 «g 30 Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.”

23«8 40 O Brasil se submete & jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criagdo tenha manifestado
adeséo.”
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inconstitucionalidade e, portanto, da mesma forma seriam inconstitucionais todos os atos que

se seguiram para a implementacdo daquele acordo internacional no Brasil.

Mesmo que reconhecéssemos, por forca de argumentacdo, o status de
Emenda Constitucional ao Estatuto de Roma, ante a nova redacdo dos 88 3° e 4° do art. 5° da
Constituicdo, ainda assim, ele ndo passaria imune pelo crivo de controle de
constitucionalidade, haja vista violar garantia fundamental (garantia de ndo extradicdo de
nacionais - art. 5° LI, da CF), ndo sendo admitida sequer proposta de emenda tendente a

abolir direitos e garantias individuais (art. 60, 84°, da CF).

Finalmente, mais uma vez por forca de argumentacao, ndo seria pertinente a
defesa da constitucionalidade do Tratado de Roma com base no art. 7° do ADCT (Ato das
DisposicBes Constitucionais Transitorias), pois ali apenas esta dito que o “Brasil propugnara
pela formagdo de um tribunal internacional dos direitos humanos”. Porém, em nenhum
momento o0 constituinte autorizou a adesdo a um tribunal com regras inconstitucionais. A
necessidade dos tratados — ou de quaisquer normas infraconstitucionais — adequarem-se a

nossa Constitui¢do ndo precisa estar expressa, ela é logica.

De outro lado, poder-se-ia defender a plena vigéncia do Estatuto de Roma
no Brasil, apenas considerando-se invidvel, por absoluta inconstitucionalidade, a entrega de
nacionais ao Tribunal Penal Internacional. Assim, o Brasil apenas cumpriria a norma inserta
no art. 89, 1, da convencdo estatutaria quando a ordem de entrega ndo incidisse sobre

brasileiros, ou nas hipdteses em que a nossa Lei Magna admite extradi¢do de naturalizados.

Ao descumprir o preceito estatutario, o Brasil estaria sujeito a
responsabilizacdo internacional por ofensa a obrigacdo a que se submeteu por acordo

internacional.

Em face do exposto, acolhendo-se os argumentos apresentados nesta secéo,
poderiamos adotar um dos seguintes entendimentos quanto a incorporacdo do Tratado de
Roma no Brasil: a) o dispositivo concernente a entrega de pessoas ao tribunal seria
inconstitucional na parte em que obriga o Brasil a entregar nacionais e, conseqiientemente, o
Estatuto ndo poderia ser aqui aplicado, e sua promulgacdo estaria maculada pela
inconstitucionalidade; e b) o artigo que dispde sobre a entrega de pessoas ao tribunal seria
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inconstitucional na parte em que obriga a entrega de nacionais, inviabilizando o cumprimento

dessa norma estatutaria pelo Brasil, que incidiria, eventualmente, em ilicito internacional.

4.3.2 Dos argumentos referentes a constitucionalidade da entrega de
nacionais

Todavia, mesmo com todos 0s Obices ora apontados, a doutrina majoritaria e
guase unanime no Brasil tem-se manifestado pela plena adequacdo do preceito estatutario ao

ordenamento patrio.

O argumento reiterado em todas as obras consultadas é o de que o instituto
da entrega teria natureza juridica distinta da extradi¢cdo e com esta ndo se confundiria. Nesse
sentido, a existéncia, na extradicdo, de dois sujeitos de Direito Pablico Internacional, de um
lado o pais que requer e de outro o Estado requerido, seria o traco distintivo da sua natureza
juridica em relacdo ao instituto da entrega.

A entrega prevista no Estatuto de Roma, diferentemente da extradi¢do, néo
se da entre dois paises, mas entre um pais e um tribunal internacional de que este pais é parte.
Assim, como bem ressaltam as defini¢des propostas pelos autores consultados, na extradicao,
diferentemente da entrega ao Tribunal, sempre ha dois Estados intervenientes, caracterizando-

se pela entrega de uma pessoa a uma jurisdi¢ao estrangeira.

Como assevera Mazzuoli (2005), a jurisdicdo do Tribunal Penal
Internacional ndo € estrangeira, mas sim internacional, podendo afetar todo e qualquer Estado

Parte da Organizacdo das NagOes Unidas.

Tarciso Dal Maso (2000), tendo em vista as ddvidas concernentes a
constitucionalidade do instituto da entrega, aponta trés razdes para a conformidade
constitucional da ratificacdo do Estatuto pelo Brasil: a) a extradi¢do se reporta a entrega de
uma pessoa de uma jurisdigdo soberana a outra; ja a entrega prevista no Estatuto transfere
determinada pessoa a uma jurisdicdo penal internacional que o proprio Pais ajudou a
construir; b) o Estatuto de Roma tem status de norma constitucional, vez que é tratado
internacional de direitos humanos e, conforme a regra do §2° do art. 5° da CF, tais tratados
ratificados pelo Brasil teriam carater de norma constitucional; c) o art. 7° do ADCT propugna

a criacdo de um tribunal internacional de direitos humanos e, conforme o art. 4°, inc. I, da
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CF, o Brasil rege-se nas suas relagc6es internacionais pelo principio da prevaléncia dos direitos

humanos.

Nesse sentido também se pde o entendimento de Mazzuoli (2005), que, ao
distinguir entrega de extradicdo, assevera que nao se trata de entregar alguém para outro
sujeito de Direito Internacional Publico, de categoria igual a do Estado Parte, também dotado
de soberania na ordem internacional, mas sim a um organismo internacional de que fazem

parte varios Estados.

Destarte, 0 ato de entrega seria aquele feito pelo Estado a um tribunal
internacional de jurisdicdo permanente, diferentemente da extradicdo, que é feita por um

Estado a outro, a pedido deste, em plano de absoluta igualdade.

Para Japiassu (2005), o entendimento de que poderia haver
incompatibilidade entre o artigo 5°, inc. LI, da Constituicdo brasileira e o art. 89 do Estatuto
ndo se afigura o mais acertado. O autor assevera que a hipotese de entrega de nacional para
julgamento pelo Tribunal Penal Internacional significa a entrega de um individuo perante
tribunal internacional do qual o Brasil € membro, e ndo a um tribunal estrangeiro. Haveria, no
Estatuto, a entrega pelo Estado a outro 6rgdo julgador que, se ndo € nacional, engloba a
jurisdicdo nacional, o que afasta qualquer possivel incompatibilidade com a Lei Maior

brasileira.

Japiasst (2005) ressalta, inclusive, que essa ddvida perdurou durante a
prépria Conferéncia de Roma em 1998. A delegacdo brasileira, apesar de votar a favor do
Estatuto na plenéria final, fez declaragdo de voto ressaltando as dificuldades constitucionais

que poderiam advir como consequiéncia da admissdo da entrega de nacionais.

Na mesma linha de argumentacéo, o jurista Saulo Bahia (2005) assevera que
a entrega de individuos ao Tribunal Penal Internacional ndo seria propriamente extradicdo
(conceituada como entrega a uma jurisdicdo estrangeira competente para julgar e punir o
acusado ou condenado), mas a submissdo do acusado ou condenado a prépria justica, ainda
gue em grau de instancia internacional, pois a previsdo do art. 7° do ADCT consubstancia a
criagdo de um Orgdo que passa a integrar a estrutura judiciaria brasileira, como Gltima

instancia.
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Some-se a esse argumento a obrigatoriedade de cooperagdo do Estado Parte
no decorrer do inquérito e dos procedimentos em face de crimes de competéncia do Tribunal,
resguardada por dispositivos do préprio Estatuto (arts. 86, 87, 81° e 88), inclusive
comprometendo-se a assegurar que seu direito interno preveja procedimentos que permitam
responder a todas as formas de cooperacdo, sem as quais 0 Estatuto se constituiria em letra

morta.

Justamente por isso ndo se admitem reservas ao Estatuto. Pois, como bem
pondera Mazzuoli (2005), caso fossem admitidas, paises menos desejosos de cumprir 0s seus
termos poderiam pretender excluir (por meio de reserva) a entrega de seus nacionais ao
Tribunal, alegando que tal ato viola a proibicao constitucional de extradicdo de nacionais, ndo

obstante ter o Estatuto distinguido a “entrega” da “extradicdo”.

Em oposicdo as criticas feitas ao instituto da entrega no Estatuto de Roma,
Cachapuz de Medeiros (2000) assevera que seria de todo inatil criar um Tribunal Penal
Internacional caso ndo se conferisse ao mesmo o poder de determinar que os acusados fossem

compelidos a comparecer em juizo.

De outro lado, tendo em consideragdo que o fundamento existente nas
constituicdes contemporaneas que proibem a extradicdo de nacionais esté ligado ao fato de a
justica estrangeira poder ser injusta e julgar o nacional de outro Estado sem imparcialidade,
essa escusa seria inoponivel ao Tribunal Penal Internacional, cujos crimes estdo previamente
definidos no Estatuto de Roma e cujas normas processuais sdo consideradas das mais
avancadas do mundo no que concerne as garantias da justica e da imparcialidade dos

julgamentos.

Por fim, temos que considerar o novel dispositivo constitucional que, no
seio dos direitos e garantias individuais, propugna pela participacdo brasileira no Tribunal

Penal Internacional.

TiTuLo Il

DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS
CAPITULO |

DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS
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Art. 5°[...]

84° O Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal
Internacional a cuja criacdo tenha manifestado adesao.

A partir do preceito incluido pela Emenda n° 45, de 08/12/2004, o poder
constituinte derivado expressamente manifestou-se pela constitucionalizacdo do Tribunal
Penal Internacional e, mais que isso, reconheceu-o como instrumento garantidor dos direitos e

garantias individuais protegidos pela Lei Magna.

5. CONCLUSAO

Ao final de tdo detalhada pesquisa sobre o tema, € pertinente ressaltar que
este trabalho ndo teve a pretensdo de esgotar todas as perspectivas de analise do Estatuto de
Roma. Em verdade, ao concluir esta monografia, resta-nos patente a constatacdo de que muito
ha a ser desbravado na seara da responsabilizacdo penal internacional. De certa maneira, em
razdo de tantas outras questdes que surgiram no transcurso do trabalho e que, por uma opcao
metodologica, preferimos ndo aprofunda-las, saimos ainda mais cheios de duvidas que
respostas. Diversas questdes decorrentes, como a da necessidade de regulamentagédo interna
da matéria, ou da aplicabilidade imediata do Estatuto, ou, ainda, da constitucionalidade do
Decreto-Legislativo autorizador da ratificacdo, ou, também, da constitucionalidade do
dispositivo que prevé pena de prisdo perpétua, entre outras, podem servir de material bastante

fértil para trabalhos cientificos futuros.

Tivemos como objetivo, neste estudo, comprovar a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade do instituto da entrega criado pelo Estatuto de Roma, procurando, por
meio da hermenéutica e de pesquisa bibliogréafica, tracar todas as possiveis solucfes a questao

da adequacdo desse instituto ao ordenamento juridico brasileiro.

Na pesquisa desenvolvida, em que consideramos 0s ensinamentos de
diversos doutrinadores do Direito patrio e comparado - que se debrucaram sobre a tematica
objeto deste estudo ou assuntos correlatos, nas searas do Direito Internacional Publico, Penal,
Penal Internacional e Constitucional - e, ainda, levando em conta a interpretacdo minuciosa
dos dispositivos legais, convencionais e constitucionais incidentes sobre os institutos juridicos
da entrega e da extradicdo, concluimos pela existéncia de trés principais possibilidades de

resposta a questao central da presente monografia.
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Em uma primeira perspectiva de resposta, a entrega de nacionais requerida
pelo Tribunal Penal Internacional ao Brasil seria inconstitucional, nos casos em que a CF
inadmite extradicdo de brasileiros, ante a equivaléncia juridica dos institutos da entrega e da
extradicdo, e, conseqlentemente, o proprio Estatuto de Roma, como um todo, seria

inconstitucional ante a impossibilidade de sua ratificagdo com reservas.

Poderiamos, por uma segunda linha de resposta, reconhecer, sob a
perspectiva da equivaléncia dos institutos, a inconstitucionalidade da entrega de nacionais,
nos casos em que a CF inadmite extradicdo de brasileiros; porém admitindo a
constitucionalidade da incorporacdo do Estatuto de Roma no Direito patrio nos seus
dispositivos que nao conflitem com o ordenamento interno. De tal forma, a eventual negativa
de entrega de nacionais constituiria mero ilicito internacional em virtude do qual o Brasil

poderia vir a ser responsabilizado internacionalmente.

Por fim, em uma terceira forma de observacdo, que corresponde a
perspectiva prevalente na doutrina brasileira até o momento, poderiamos concluir que os
institutos da entrega e da extradicdo possuem naturezas juridicas divergentes e,
consequientemente, ndo existiria conflito entre o dispositivo estatutario e o preceito
constitucional que veda extradicdo de brasileiros. Nesse passo, reconheceriamos a
constitucionalidade plena do art. 89, 1, do Estatuto de Roma, que poderia ser aplicado no
Brasil, com carater constitucional, para uns, ou infraconstitucional, para outros, mas nado
havendo, de qualquer forma, Gbice a entrega de brasileiros ao Tribunal Penal Internacional
sempre que assim for requisitado, na forma e nas hipéteses previstas no Estatuto.
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