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RESUMO

Com o objetivo de punir os crimes internacionais de maior complexidade,
criou-se o Tribunal Penal Internacional (TPI). Entretanto, a sua incorporagdo ao ordenamento
juridico brasileiro ndo ocorreu de modo totalmente compativel. Considerando que, este
tratado ndo admite reservas, entdo ndo ha a possibilidade de compatibilizar as normas internas
de um pais com as do Tribunal. Na doutrina brasileira, ha uma grande discussao sobre essa
incorporacdo,  principalmente, quanto as antinomias  resistentes a  possivel
inconstitucionalidade do TPI com a Constituicdo Brasileira; nesta monografia, focalizaremos
a possibilidade de aplicar a pena de prisdo perpetua do TPl a um brasileiro, contrapondo
diretamente a alinea b do inciso XLVII do artigo 5° da carta magna, que reza expressamente a
proibicdo deste tipo de puni¢do permitida no Estatuto de Roma que rege o TPI. A presente
pesquisa, apds analisar os aspectos gerais do TPI e da Constituicdo Federal demonstra que a
incompatibilidade entre as jurisdicdes envolvidas é apenas aparente.

Palavras-Chaves: Estatuto de Roma. Tribunal Penal Internacional. Constituicdo Federal
Brasileira. Pena de prisdo perpetua. Colisao aparente de normas.
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INTRODUCAO

As relagdes internacionais entre os Estados nunca foram téo evidenciadas
como nos ultimos tempos, consequéncia de anos de guerra e terror presenciado pelo mundo
demonstrando, assim, a perda interativa com o resto do mundo, quando um pais se fecha em

si proprio.

Com o desenrolar da histdria, percebeu-se a necessidade da interacdo com a
sociedade internacional, onde comecaram a surgir os tratados com ideais de igualdade,
fraternidade e liberdade, e consequentemente a concepgéo de cidaddos livre e possuidores de
direitos e garantias, independentemente de sua nacionalidade. Direitos fundamentais foram
sendo acumulados, visando garantir a liberdade do individuo ser um cidaddo respeitado,

aonde quer que fosse.

Porém surgiriam conflitos entre as normas vigentes dos Estados e 0s
Tratados ratificados, considerando ndo ser sempre que uma norma internacional esta de
acordo com a norma interna de um pais. O processo de internalizacdo dos tratados na

legislacdo domestica € bem mais complexo e amplo do que poderiamos imaginar.

Esta pesquisa visa as antinomias entre o direito interno e as normas
decorrentes de tratados internacionais, especialmente dos direitos humanos, que s&o
considerados como direitos fundamentais mundialmente, os quais garantem aos nacionais

maior eficécia.

Qual seré a real supremacia dos tratados de direitos humanos, considerando
a resolucdo de antinomias de normas internas e internacionais? Este é o ponto de partida, onde
analisaremos de perto como ocorre a internalizacdo dos tratados de direitos humanos no
Brasil, como sdo recepcionados e qual serd o seu status diante de outras leis preexistentes no
Estado nacional.

Ao responder este questionamento, nos deparamos com um caso nh&o
concretizado, que causa divergéncia na doutrina: a internalizacdo do Estatuto de Roma que
rege o Tribunal Penal Internacional no Estado Brasileiro. Entdo questionamos: como S&o
recepcionadas as normas de direito internacional, presentes no Estatuto de Roma e na
Constituicao Brasileira, visto que essas normas possuem o status de constitucionais e devem
ser tratadas com supremacia diante das normas infraconstitucionais, onde a protecdo do

homem é foco principal de seus principios. Mas existe uma controvérsia entre o TPl e a
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Constituicdo Federal Brasileira no que se trata de penas de carater perpétuo, pois na
Constituicdo Federal é vedada expressamente no artigo 5°, inciso XLVII, alinea b.

Apobs a mudanca promovida pela Emenda Constitucional N° 45, de 30 de
dezembro de 2004, especificamente em seu artigo 5°, §3° da CF, a ratificagdo de um tratado
passara pelo mesmo processo de recepcdo da emenda constitucional, ou seja, sera aprovado
“em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros”. Apds esta emenda constitucional surgiram novas controvérsias, como,
por exemplo: o “novo” dispositivo anula o anterior, demonstrando claramente a
inconstitucionalidade e o desprezo pelos principios constitucionais. E necessario entender que
as palavras ndo sdo suficientes para regular os direitos humanos, mas sim, a extrema

necessidade de que suas normas sejam praticadas com eficiéncia.

O Tribunal Penal Internacional (TPI) é de carater permanente, competente,
somente, para os crimes de extrema gravidade cometidos por individuos: genocidios, crimes
de guerra e crimes contra a humanidade. Com a sua ratificacdo na Constituicdo Federal, o
Brasil esta vinculado as normas internacionais do TPl. Mas o Estado brasileiro proibe

expressamente a prisdo perpetua, € no TPI é permitido em casos restritos, quem € supremo?

Esta pesquisa tem como escopo responder aos seguintes questionamentos:
Como conciliar as sangdes previstas pelo TPl com as normas constitucionais? Qual seria a
norma mais benéfica na concepc¢do da sistematica do direito internacional? A divergéncia de

opiniBes que divide a doutrina afronta as fontes de interpretacdo dos direitos humanos?

O trabalho esta fundamentado em leis, doutrina e jurisprudéncia, com foco
no direito constitucional e no direito internacional publico, principalmente sobre a recep¢éo
das normas do Estatuto de Roma no ordenamento brasileiro, como também em outros Estados
membros do tratado; como a soberania € mantida, ou seja, como colaborar com a sociedade
internacional sem deixar que tais normas prevalecam as leis internas, que visem & garantia

dos direitos humanos?

A priori, foi realizado um estudo sobre o Tribunal Penal Internacional,
baseando na sua historia, estrutura, excecdes, competéncia, e fazendo a abordagem das suas
relagbes com seus Estados membro, bem como a ratificagdo de seu tratado pelo Brasil, o que

trouxe inumeras discussoes.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/emc%2045-2004?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/emc%2045-2004?OpenDocument
http://pt.wikipedia.org/wiki/Genoc%C3%ADdio
http://pt.wikipedia.org/wiki/Crime_de_guerra
http://pt.wikipedia.org/wiki/Crime_de_guerra
http://pt.wikipedia.org/wiki/Crime_contra_a_humanidade
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Posteriormente, analisou-se a recepcdo dos tratados no Brasil,
principalmente, os de direitos humanos no ordenamento juridico, em vista da alteracdo
realizada pelo 8§3° do artigo 5° da Emenda Constitucional 45/2004, demonstrando, assim,

como as hormas internacionais sdo internalizadas.

Colocaram-se em analise os conflitos gerados pelo TPI na ordem juridica
brasileira, de como a prisdo perpetua é vista pelo mundo, demonstrando como a questao “pena

de prisdo perpetua x Constitui¢do Brasileira™ podera ser solucionada.

Esta pesquisa possibilitou visualizar solugfes aparentes do caso em analise,
sem, porém, finaliza-las, considerando a sua complexidade e interdisciplinaridade. Estudos
futuros poderdo rever o tema, evoluindo para novas perspectivas, ao caso aqui apresentado,

servindo como base a comunidade juridica e académica que pesquisa o fendbmeno.
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1 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

O Tribunal Penal Internacional (TPI) é um tribunal de carater permanente,
cuja competéncia exclusiva € para 0s crimes mais graves cometidos por individuos:

genocidios, crimes de guerra e crimes contra a humanidade.

Desde a sua criagio o TPl vem ganhando um grande espaco no
ordenamento juridico internacional pelo seu objetivo que é o de assegurar o fim da
impunidade para os crimes internacionais mais graves. Com a criagdo do Estatuto de Roma,
os direitos e garantias ja assegurados aos individuos nacionais em seus paises foram
ampliados. As normas presentes no Estatuto sdo consideradas materialmente constitucionais,
0 que faz com que a maioria das constituicGes dos paises membros se amplie, devido a essas

mudangas advindas da sociedade internacional.

Com isso os Estados membros devem se manifestar juridicamente contra 0s
crimes internacionais, por ter uma responsabilidade subsididria perante a sociedade

internacional.
1.1 Evolucéo histérica

O TPI nasceu da percepcao internacional de que os crimes cometidos pelos
Estados ndo refletiam somente nessas nagdes, mas sim que possuiam repercussdes além das
mesmas, e também das inUmeras violagbes aos direitos humanos cometidos durante as
guerras, genocidios, etc. Mostrou assim, a necessidade de um tribunal cujas normas teriam
carater de supremacia ante as normas de soberania Estadual, com um sistema de preservacéo
da paz e o fundamentado na humanizagéo do Direito Internacional.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, as Nac¢des Unidas consideraram a
possibilidade da criacdo de um tribunal penal internacional de carater perpetuo. Entdo em
1993 e 1994 instauraram dois tribunais especiais com o objetivo de punir as graves violagdes
do direito internacional humanitario que ocorreram na ex-lugoslavia e em Ruanda. Em 1994,
comeca as negociagOes para introduzir um tribunal penal internacional permanente com a
competéncia de julgar os crimes mais graves, independente do pais em que foram praticados.’

Essas negocia¢bes culminaram com a aprovacdo, em julho de 1998, do

Estatuto de Roma que estabelecia a criagéo e regulacao do Tribunal Penal Internacional (TPI).

! TRIBUNAL Penal Internacional. Disponivel em:
<http://www.icrc.org/por/resources/documents/misc/5yblr2.htm>. Acesso em: 10 out. 2012.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Genoc%C3%ADdio
http://pt.wikipedia.org/wiki/Crime_de_guerra
http://pt.wikipedia.org/wiki/Crime_contra_a_humanidade
http://www.icrc.org/por/resources/documents/misc/5yblr2.htm
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Este tratado multilateral seria responsavel por resolver conflitos de interesses por meio de
prestacdo jurisdicional, se baseando na falta de capacidade dos paises em agir sozinhos a
demandas mundiais. Repercutindo a decisdo da sociedade internacional de responsabilizar e
castigar quem cometeu crimes graves. Em 1 de julho de 2002 comecou a vigorar o Estatuto,
ap6s 60 Estados o ratificarem.?

Entdo em meio disso, surgiu um Tribunal permanente e supranacional que
tenta colocar fim aos julgamentos parciais e a inaplicabilidade de sancdes internacionais.
Porém, ao ratificarem o TPI, os Estados ndo abdicam de suas soberanias, pois mesmo sendo
um tratado que gera direitos e deveres aos paises membros, estes podem a qualquer tempo
denuncia-los.?

A inovacao trazida pelo TPI esta no abandono da ideia de responsabilidade
internacional exclusiva dos Estados, “bem como a regra de adequar-se ao anseio global de
repulsa a impunidade daqueles que se acobertavam de suas posi¢Ges hierarquicas para

escusar-se de qualquer tipo de puni¢do”. *
1.1.1 Tribunal Militar Internacional de Nuremberg e o Tribunal de Téquio

Apds 1945 aflorou no mundo um entendimento comum contra tamanha
atrocidade efetivada pelos dirigentes do 111 Reich aleméo, o que facilitou a implementacéo da
ideia de edificacdo dos Tribunais Militares internacionais com “a finalidade de julgar os
crimes cometidos durante a segunda guerra e principalmente durante o Holocausto.”

O tribunal de Nuremberg possuia quatro juizes titulares e quatro juizes
suplentes, que eram indicados por cada uma das quatro poténcias vitoriosas, das quais foram:

os Estados Unidos da América, a Republica Francesa, o Reino Unido da Gra-Bretanha e

2 TRIBUNAL Penal Internacional. Disponivel em:
<http://www.icrc.org/por/resources/documents/misc/5yblr2.htm>. Acesso em 28 de agosto de 2012.

3 «“Artigo 14.° do Estatuto de Roma - Den(incia por um Estado Parte: 1 - Qualquer Estado poderé denunciar
ao procurador uma situacdo em que haja indicios de ter ocorrido a pratica de um ou varios crimes da
competéncia do Tribunal e solicitar ao procurador que a investigue, com vista a determinar se uma ou mais
pessoas identificadas deverdo ser acusadas da pratica desses crimes; 2 - O Estado que proceder a dendncia
deverd, tanto quanto possivel, especificar as circunstancias relevantes do caso e anexar toda a documentagéo de
que disponha.”

4 LIMA, Renata Mantovani de; BRINA, Marina Martins da Costa. O Tribunal Penal Internacional. Belo
Horizonte: Del Rey. 2006. p. 8.

’SOUZA, Mateus Gaspar Luz Campos de. O Tribunal Penal Internacional e a Constituicdo Federal de 1988.
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/19595/0-tribunal-penal-internacional-e-a-constituicao-federal-de-
19884#ixzz24rmkZG3a>. Acesso em: 28 ago. 2012.


http://www.icrc.org/por/resources/documents/misc/5yblr2.htm
http://jus.com.br/revista/texto/19595/o-tribunal-penal-internacional-e-a-constituicao-federal-de-1988#ixzz24rmkZG3a
http://jus.com.br/revista/texto/19595/o-tribunal-penal-internacional-e-a-constituicao-federal-de-1988#ixzz24rmkZG3a
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Irlanda do Norte e a Unido das Republicas Socialistas Soviéticas. Os acusadores também
eram nacionais de tais paises. Julgar crimes contra a paz, de guerra e contra a humanidade era
a sua competéncia. Neste tribunal foram julgados os maiores crimes nazistas, enquanto 0s
processos de menor gravidade o proprio Estado julgava. Decretou as seguintes condenacdes,
das quais todas foram cumpridas: doze a morte, trés prisdes perpétuas, duas a 20 anos de
prisdo, uma a 15, outra a 10 anos e duas absolvicdes.®

O Tribunal de Nuremberg trouxe uma grande discussdo, alegavam que
estava desrespeitado o principio da legalidade no ambito penal "nulla poena sine lege™, pois
criaram novos tipos penais. Entretanto, os crimes cometidos contra a humanidade ndo tem
tipificacdo por ir de encontro aos principios basicos da humanidade, e os crimes de guerra ja
se encontravam tipificados conforme tratados existentes a epoca.

Este tribunal tem que ser analisado no seu contexto histérico, embora sua
formacao e legalidade sofram criticas, considerando que pela primeira vez na historia, aceitou
um processo penal que julgasse os piores crimes contra a humanidade.

Seguindo o mesmo raciocinio do Tribunal de Nuremberg, logo depois,criou-
se para o Extremo Oriente o Tribunal Militar Internacional que ocorreu em Téquio no Japao.
Foi ativado por um comandante dos Estados Unidos que indicou onze juizes do Tribunal.
Porém este tribunal levou a juizo somente suspeitos de crimes contra a paz, enquanto que 0s
outros crimes foram julgados em Tribunais Militares em outros paises.

Estes dois tribunais foram um marco histérico no Direito Internacional, pois
oficiais de Estado nunca haviam sido responsabilizados pessoalmente pelos seus atos, com

excecao do Tratado de Versalhes que se tornou “letra morta”.’

1.1.2 Os Tribunais ""Ad Hoc" da Ex-lugoslavia e Ruanda

Diante das continuas violagbes as normas do direito humanitario, cujas
crises ganhavam grandes dimens@es, o Conselho de Seguranca da ONU considerou que essas

transgressdes as normas eram uma ameaca ndo sO a paz, mas a seguranca internacional

® SOUZA, Mateus Gaspar Luz Campos de. O Tribunal Penal Internacional e a Constituicdo Federal de 1988.
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/19595/o-tribunal-penal-internacional-e-a-constituicao-federal-de-
1988#ixzz24rmkZG3a>. Acesso em: 28 ago. 2012.

" Ibidem.


http://jus.com.br/revista/texto/19595/o-tribunal-penal-internacional-e-a-constituicao-federal-de-1988#ixzz24rmkZG3a
http://jus.com.br/revista/texto/19595/o-tribunal-penal-internacional-e-a-constituicao-federal-de-1988#ixzz24rmkZG3a
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também. Sendo assim criou uma comissdo para a analise de tais conflitos, o que confirmou as
violéncias massivas e contrérias as normas de direito humanitario.®

Entdo, foi criado dois tribunais penais internacionais pelo conselho de
Seguranca das Nacdes Unidas, ambos nomeados por tribunais "ad hoc™" considerando sua

criacdo para punir crimes nos seguintes contextos especificos: Ex- lugoslavia e Ruanda.’

“O Conselho de Seguranga pela sua Resolucdo 808, criou em fevereiro de 1993

o Tribunal Penal Internacional paraa Ex-lugoslavia, com sede em Haia (Paises

Baixos). A sua competéncia é limitada aos atos cometidos na Ex-lugoslavia desde

1991 e compreende quatro categorias de crimes:

e ViolagOes graves as Convencdes de Genebra de 1949;

o ViolacOes das leis e costumes de guerra,

e Crimes de genocidio e

e Crimes contra a humanidade. Estes crimes encontram-se definidos no Estatuto
do Tribunal. '

A finalidade exclusiva era julgar pessoas responsaveis por graves violacdes
do direito internacional humanitario.

O Tribunal confirmou atos de acusacdo e acusacdes formais de crimes,
contra varias pessoas. Porém a grande parte encontra-se livre, todavia, algumas foram detidas
e julgadas.

Pouco depois o Conselho de Seguranca criou o Tribunal penal para Ruanda,
em razdo ao genocidio e outros crimes frequentes com violagbes das leis humanitarias

internacionais que foram cometidas neste pais.

“A sua competéncia é limitada aos atos cometidos em 1994 em Ruanda ou
cometidos por cidaddos oriundos do Ruanda nos Estados vizinhos. Trés categorias
de crimes sdo definidos no Estatuto do Tribunal, a saber: crime de genocidio, crimes
contra a humanidade e violagBes ao artigo 3 comum as Convencdes de Genebra de
1949 e ao Protocolo Adicional Il (o artigo 3 e o Protocolo Il, enunciam regras
aplicaveis aos conflitos armados néo internacionais).”

Segundo o raciocinio de Renata Mantovani de Lima e Marina Martins da

Costa Brina'?, mesmo que o Conselho de Seguranca tenha a finalidade de manter a paz, tal

8 LIMA, Renata Mantovani de; BRINA, Marina Martins da Costa. O Tribunal Penal Internacional. Belo
Horizonte: Del Rey. 2006. p. 34.

% PUNIR os crimes de guerras: os Tribunais Penais Internacionais. Disponivel em:
<http://www.icrc.org/por/resources/documents/misc/5tndf6.htm>. Acesso em: 28 ago. 2012.

9 1hidem.

1 PUNIR os crimes de guerras: os Tribunais Penais Internacionais. Disponivel em:
<http://www.icrc.org/por/resources/documents/misc/5tndf6.htm>. Acesso em: 28 ago. 2012.

2] IMA, Renata Mantovani de; BRINA, Marina Martins da Costa. O Tribunal Penal Internacional. Belo
Horizonte: Del Rey. 2006. p. 36-39.


http://www.icrc.org/por/resources/documents/misc/5tndf6.htm
http://www.icrc.org/por/resources/documents/misc/5tndf6.htm
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posi¢cdo ndo o legitima a criar tribunais internacionais, ja que incidiria em um classico caso de
decisdo ultra vires, isto €, usar um poder que ndo Ihe é devido. Esses tribunais podem trazer
problemas politicos causando confusdo entre os institutos da justica e da politica.
Considerando que as acusacGes podem ser seletivas, baseando-se na nacionalidade dos
suspeitos, e assim seus julgamentos inspirados pelos grupos étnicos e politicos aos quais sao
pertencentes os individuos.*®

Entdo se classificou como um classico caso de decisdo ultra vires, o
conselho de seguranca impondo um poder, da qual ndo era de sua competéncia atribuir, o que
se resume em “uma invasdo do Poder Executivo no campo jurisdicional e legislativo.”** Além
dos altos custos para a implementacédo deste tribunal, da qual se demonstraram absurdos.

Diferentemente dos Tribunais de Nuremberg, Téquio, Ruanda e ex-
lugoslavia, o TPI tem a finalidade de permanéncia. Aprovado com favoraveis 120 votos, 07
contra e 21 abstengdes com previsdo de sua entrada em vigor “no primeiro dia do més
seguinte ao sexagésimo dia apds o deposito do sexagésimo instrumento de ratificagdo,

aceitacdo ou adesdo junto ao Secretario - Geral das Nagdes Unidas™. ™

1.2 Organizacéo do TPI

Quanto a organizacdo do Estatuto: o TPl é considerado como pessoa de
Direito Internacional, seu vinculo as Nagdes Unidas é através de acordo, a ser aprovado pela
Assembleia dos Estados Partes no Estatuto e assinado pelo Presidente do Tribunal em nome

deste.

O TPI é composto por 18 juizes, numero sobre o qual o Presidente podera
aumentar ou diminuir por meio de que proposta levada a aprovacdo da Assembleia dos
Estados Partes. Quem elege os juizes é também a Assembleia dos Estados Partes, quais tais
juizes sdo de nacionalidades diferentes, possuem um mandato de nove anos'®, aonde é vetada
a reeleicdo:

“Na primeira votagdo, um terco dos juizes sera eleito para mandato de trés
anos, um terco para mandato de seis e um tergco para mandato de nove anos.

3 E importante salientar que tais tribunais ainda est&o funcionando até hoje.
“ Ibidem, p. 39.
15 Artigo 126 do Estatuto do TPI APUD Husek, Carlos Roberto. 2009, p. 308.

1% Vide artigos 34 a 52 do Estatuto de Roma.
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Um juiz eleito para mandato de trés anos ou para prover vaga em periodo
igual ou inferior a trés anos, podera ser reeleito para mandato completo de
nove anos. Os juizes serdo independentes no desempenho de suas funcgdes.”’

“O Tribunal sera composto pelos seguintes 6rgaos:
a) A Presidéncia;
b) Uma Sec¢éo de Recursos:
e Secdo de Primeira Instancia
e Secdo de Questdes Preliminares;
c) o Gabinete do Promotor;
d) a Secretaria.”

O Promotor, que compde o tribunal, terd 0 mandato de nove anos sem uma
possivel reeleicdo, devendo ser eleito pela maioria absoluta da Assembleia em votacdo
secreta. Atribui a este cargo juntar as comunicac6es, além de informacdes de qualquer tipo, a
respeito dos crimes competentes ao Tribunal, para que sejam examinados, investigados e
exercam a acdo penal junto ao Tribunal. Desempenhando, ndo sé estes como também os

juizes, a missdo de imparcialidade e liberdade de consciéncia. *®

1.3 Competéncia

E de maneira complementar a competéncia do Tribunal Penal Internacional,
ou seja, se 0 Estado parte ndo agir de forma satisfatéria perante determinada situacdo é
prudente que os 6rgdos internacionais acionem o TPI para que este de forma complementar

aja em defesa da comunidade internacional.

O artigo do 5° do Estatuto de Roma demonstra a restrita competéncia do
TPI. E importante esclarecer é que o TPl s6 ird se manifestar quando forem os casos de

genocidios, crimes de guerra e crimes contra a humanidade, se estes aconteceram apds a

Y MEDEIROS, Antonio Paulo Cachapuz de. O Tribunal Penal Internacional e a Constituig&o Brasileira.
Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/dados/cartilhas/dh/tpi/cartilha_tpi.htm>. Acesso em: 06 jun. 2012.

8 Ibidem.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Genoc%C3%ADdio
http://pt.wikipedia.org/wiki/Crime_de_guerra
http://pt.wikipedia.org/wiki/Crime_contra_a_humanidade
http://www.dhnet.org.br/dados/cartilhas/dh/tpi/cartilha_tpi.htm
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entrada em vigor do Estatuto, isto é, 0s crimes que aconteceram antes do comeco da vigéncia

do Estatuto ndo sdo de competéncia do TPI.

Por ser tratar de um Organismo Jurisdicional Internacional, onde In casu, é
um 6rgao competente constituido exclusivamente para conhecer, processar e julgar crimes de
alcance internacional, em locais que representam uma ameaca a paz, a seguranca e ao bem-
estar da humanidade *°.

Entretanto ndo é necessario se executar a regra do consentimento exigida
para outros Orgdos Internacionais. Isso decorre da existéncia de um vinculo jurisdicional
dirigido pelo principio da competéncia automatica que é estabelecido entre os Estados parte e
o TPI. No artigo 12 do Estatuto de Roma reza que o Estado € competente relativamente aos
crimes listados no artigo 5°, do mesmo Estatuto, 0 que consequentemente necessita de uma

acdo mais eficiente e uma maior autonomia por pare da Jurisdigao.

“Artigo 12%°

Condicdes Prévias ao Exercicio da Jurisdi¢ao

1. O Estado que se torne Parte no presente Estatuto, aceitara a jurisdi¢do do Tribunal
relativamente aos crimes a que se refere o artigo 5°.

2. Nos casos referidos nos pardgrafos a) ou c) do artigo 13, o Tribunal podera
exercer a sua jurisdicdo se um ou mais Estados a seguir identificados forem Partes
no presente Estatuto ou aceitarem a competéncia do Tribunal de acordo com o
disposto no paragrafo 3°:

a) Estado em cujo territério tenha tido lugar a conduta em causa, ou, se o crime tiver
sido cometido a bordo de um navio ou de uma aeronave, 0 Estado de matricula do
navio ou aeronave;

b) Estado de que seja nacional a pessoa a quem é imputado um crime.”

“Artigo 5°%

Crimes da Competéncia do Tribunal

1. A competéncia do Tribunal restringir-se-4 aos crimes mais graves, que
afetam a comunidade internacional no seu conjunto. Nos termos do presente
Estatuto, o Tribunal tera competéncia para julgar os seguintes crimes:

a) O crime de genocidio;

b) Crimes contra a humanidade;

c¢) Crimes de guerra;

d) O crime de agressdo.

2. O Tribunal podera exercer a sua competéncia em relagdo ao crime de
agressdo desde que, nos termos dos artigos 121 e 123, seja aprovada uma
disposicdo em que se defina o crime e se enunciem as condi¢cdes em que 0
Tribunal terd competéncia relativamente a este crime. Tal disposicdo deve
ser compativel com as disposi¢des pertinentes da Carta das Nac¢6es Unidas.”

19 preambulo do Estatuto do TPI APUD Lima, Renata Mantovani de; BRINA, Marina Martins da Costa. 2006, p.
9.

2 Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional

2L Ipidem.
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Diferentemente da ClJ:

“A competéncia do TPI vincula-se ao principio da personalidade ativa ligado
a nacionalidade do autor da infracdo, bem como ao principio da
personalidade passiva ligado & nacionalidade da vitima.”?

O TPI possui o carater ndo acumulativo de precondigdes de competéncia, se
uma pessoa praticar um crime descrito no Estatuto, independente do pais ser parte ou ndo, este
podera ser julgado no Tribunal Penal. Sua jurisdicdo ndo se limita a uma situacéo especifica e
nem retroativa, porém tem competéncia para julgar os delitos constantes de suas normas,
desde a sua entrada em vigor.

N&do é permito aos Estados integrantes o ndo cumprimento de algumas
regras que existem no Estatuto, por ser membro é necessario que o pais se comprometa como
um todo. No quesito cooperacdo internacional e assisténcia judiciaria, existe a obrigacdo de
todos cooperarem de forma plena com o Tribunal, além de “exigir que o direito interno dos
Estados preveja normas materiais e processuais compativeis com o modelo de cooperacao e
assisténcia adotado no TPI”.%

Valério de Oliveira Mazzuoli leciona sobre o principio da
complementaridade, do qual as normas do TPl sdo complementares as normas dos Estados,
(exceto na previsdo de interferéncia se os Estados forem incapazes de resolver o conflito
sozinhos, ndo julgando os responsaveis), o que ajuda os proprios Estados, fazendo com que 0s
sistemas juridicos nacionais percebam suas falhas e desenvolvam “mecanismos processuais
eficazes, capazes de efetivamente aplicar a justica em relacdo aos crimes tipificados no
Estatuto de Roma”?*, dessa forma os crimes do Estatuto fardo também parte da norma interna
dos Estados membros.

Pelo paradigma de alguns autores pode se achar que os Estados que
ratificaram o TPI teve sua soberania diminuida ou até mesmo aniquilada. Mas o que ocorre é
exatamente o oposto, pois quando um Estado soberano assina uma convengdo multilateral

como essa, da qual demonstra o interesse pelo bem estar social internacional, este Estado esta,

22 LIMA, Renata Mantovani de; BRINA, Marina Martins da Costa. O Tribunal Penal Internacional. Belo
Horizonte: Del Rey. 2006. p. 10.

% Ibidem. p. 11.

# MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. A Importancia do Tribunal Penal Internacional.
<http://www.laondadigital.com/laonda/LaOnda/201-300/238/Recuadro31.htm>. Acesso em: 06 jun. 2012.


http://www.laondadigital.com/laonda/LaOnda/201-300/238/Recuadro31.htm
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na verdade, exercendo sua soberania, pois o faz baseado na sua propria Constituicdo, logo
com fundamento nos poderes Executivo e Legislativo para poder solenizar os tratados.?®

Essa ideia de complementariedade vem quebrar a divisdo que existia entre
Direito Penal Internacional e Direito internacional Penal, portanto a Justica Penal
Internacional surge no momento certo para processar, julgar e punir 0os mais violentos
infratores dos direitos humanos, coibindo tais crimes contra o Direito Internacional, dos quais,
queremos que desapareca, em todas as suas formas.

1.3.1 Crime de genocidio

A prética deste crime tem a intencéo de:

“destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional, étnico, racial ou
religioso, nas seguintes situagcdes: Homicidio de membros do grupo; Ofensas
graves a integridade fisica ou mental de membros do grupo; Sujeicdo
intencional do grupo a condigdes de vida com vista a provocar a sua
destruicdo fisica, total ou parcial; Imposicdo de medidas destinadas a
impedir nascimentos no seio do grupo; Transferéncia, a forca, de criangas do
grupo para outro grupo.”27

1.3.2 Crimes contra a humanidade

Previstos no artigo 7° do Estatuto de Roma, ocorrem quando praticados em
situacdo de ataques, generalizados ou sistematicos, em face de qualquer populacdo civil,

havendo conhecimento desse ataque, alcangando qualquer um dos seguintes atos:

“Homicidio; Exterminio; Escraviddo; Deportagdo ou transferéncia forcada
de uma populacéo; Prisdo ou outra forma de privagdo da liberdade fisica
grave, em violagdo das normas fundamentais de direito internacional;
Tortura; Agressdo sexual, escravatura sexual, prostituicdo forcada, gravidez
forcada, esterilizacdo forcada ou qualquer outra forma de violéncia no
campo sexual de gravidade comparavel; Perseguicdo de um grupo ou
coletividade que possa ser identificado, por motivos politicos, raciais,
nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou de género, ou em funcéo de outros
critérios universalmente reconhecidos como inaceitaveis no direito
internacional, relacionados com qualquer ato referido neste paragrafo ou
com qualquer crime da competéncia do Tribunal; Desaparecimento forgcado
de pessoas; Crime de apartheid; Outros atos desumanos de caréter

% 1bidem.
25 |pidem.

2 TRIBUNAL Penal Internacional. Disponivel em:
<http://www.icrc.org/por/resources/documents/misc/5yblr2.htm>. Acesso em: 29 ago. 2012.


http://www.icrc.org/por/resources/documents/misc/5yblr2.htm
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semelhante, que causem intencionalmente grande sofrimento, ou afetem
gravemente a integridade fisica ou a satde fisica ou mental.”?

1.3.3 Crimes de guerra

E aqui que acontecem as maiores violacdes graves ou gravissimas do direito
internacional humanitério, por tal importancia foram “citados nas Convengdes de Genebra e
em seus Protocolos Adicionais de 1977, ocorridas tanto em conflitos armados internacionais
como nacionais.”®® As infracdes sdo muitas e variadas decorrente desse crime, como por
exemplo as seguintes: “dos atos de agressdo sexual, escraviddo sexual, prostituicdo forcada,
gravidez a forca, esterilizacdo a forca ou qualquer outra forma de violéncia sexual; da

utilizac&o de criancas com menos de 15 anos para participar ativamente nas hostilidades.”*

“No Estatuto ndo se mencionam explicitamente algumas violagdes graves do direito
internacional humanitario, tais como a demora injustificavel na repatriacdo de
prisioneiro de guerra e os ataques indiscriminados contra a populagdo civil ou seus
bens, que estdo definidas como infracfes graves as Convencdes de Genebra de 1949
ou ao seu Protocolo Adicional | de 1977.%

Poucas disposicGes referem-se a armas cujo uso esta proibido em virtude de tratados
vigentes e, a esse respeito, nada estd previsto para os conflitos armados ndo
internacionais.””*

1.3.4 Crimes de agressao

N&o existe uma definicdo exata quanto ao crime de agressdo, mas baseia-se
em acdes politicas ou militares por alguém que possui 0 poder, contra outro ente

internacional.

Este € um ponto polemico do Estatuto, pelo fato do TPI ter o crime de
agressao em sua competéncia, pois o § 2° do artigo 5° disp0s € preciso que haja uma definicdo

do crime de acordo com as condicdes do TPI.

%8 TRIBUNAL Penal Internacional. Disponivel em:
<http://www.icrc.org/por/resources/documents/misc/5yblr2.htm>. Acesso em: 29 ago. 2012.

2 1bidem.
% 1bidem.
3 |bidem.

32 bidem.


http://www.icrc.org/por/resources/documents/misc/5yblr2.htm
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“O Tribunal podera exercer a sua competéncia em relagdo ao crime de agressdo
desde que, nos termos dos artigos® 121 e 123, seja aprovada uma disposicdo em que
se defina o crime e se enunciem as condi¢cdes em que o Tribunal tera competéncia
relativamente a este crime. Tal disposicdo deve ser compativel com as disposicdes

pertinentes da Carta das NagGes Unidas.”%*

Alguns juristas sustentam que por o TPl ainda estar comecando a
engatinhar, primeiro, deve se materializar institucionalmente para somente ap6s penetrar em
um ambito tdo polémico e politico, sendo assim ndo prejudicaria a pratica jurisdicional em
face de seus outros crimes. O debate continua e nada ainda foi concretizado. Mas ainda que
uma emenda seja aprovada, ndo ha um consenso se pode ser investigado e processado o crime

quanto & todos os Estados partes, ou aos que aceitaram a emenda.*

33 «Artigo 121.° - Alteragdes: 1 - Expirado o periodo de sete anos ap6s a entrada em vigor do presente Estatuto,
qualquer Estado Parte poderd propor alteragdes ao Estatuto. O texto das propostas de alteracdes sera submetido
ao Secretario-Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas, que o comunicard sem demora a todos os Estados
Partes; 2 - Decorridos pelo menos trés meses apos a data desta notificagdo, a Assembleia dos Estados Partes
decidira na reunido seguinte, por maioria dos seus membros presentes e votantes, se deverd examinar a proposta.
A Assembleia podera tratar desta proposta, ou convocar uma conferéncia de revisdo se a questdo suscitada o
justificar; 3 - A adopcédo de uma alteragdo numa reunido da Assembleia dos Estados Partes ou numa conferéncia
de revisdo exigira a maioria de dois tercos dos Estados Partes, quando néo for possivel chegar a um consenso; 4 -
Sem prejuizo do disposto no n.° 5, qualquer alteracdo entrard em vigor, para todos os Estados Partes, um ano
depois que sete oitavos de entre eles tenham depositado os respectivos instrumentos de ratificagdo ou de
aceitacdo junto do Secretario-Geral da Organizacdo das Nac¢des Unidas; 5 - Quaisquer alteracfes aos artigos 5.°,
6.2, 7.% ¢ 8.9 do presente Estatuto entrardo em vigor, para todos os Estados Partes que as tenham aceitado, um ano
apos o depdsito dos seus instrumentos de ratificacdo ou de aceitacdo. O Tribunal ndo exercera a sua competéncia
relativamente a um crime abrangido pela alteracdo sempre que este tiver sido cometido por nacionais de um
Estado Parte que ndo tenha aceitado a alteracdo, ou no territorio desse Estado Parte; 6 - Se uma alteragdo tiver
sido aceite por sete oitavos dos Estados Partes nos termos do n.° 4, qualquer Estado Parte que a ndo tenha aceite
podera retirar-se do presente Estatuto com efeito imediato, ndo obstante o disposto no n.° 1 do artigo 127.°, mas
sem prejuizo do disposto no n.° 2 do artigo 127.°, mediante notificacdo da sua retirada o mais tardar um ano apds
a entrada em vigor desta alteracdo; 7 - O Secretario-Geral da Organizacdo das Nagfes Unidas comunicara a
todos os Estados Partes quaisquer alteracbes que tenham sido adoptadas em reunido da Assembleia dos Estados
Partes ou numa conferéncia de revisao.”

“Artigo 123° Revisdo do Estatuto: 1 - Sete anos apds a entrada em vigor do presente Estatuto, o Secretéario-
Geral da Organizacdo das NacgBes Unidas convocard uma conferéncia de revisdo para examinar qualquer
alteracdo ao presente Estatuto. A revisdo podera incidir nomeadamente, mas néo exclusivamente, sobre a lista de
crimes que figura no artigo 5.° A Conferéncia estara aberta aos participantes na Assembleia dos Estados Partes,
nas mesmas condi¢Bes;2 - Em qualquer momento ulterior, a requerimento de um Estado Parte e para os fins
enunciados no n.° 1, o Secretario-Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas, mediante aprovacdo da maioria dos
Estados Partes, convocara uma conferéncia de revisdo; 3 - A adopcdo e a entrada em vigor de qualquer alteragéo
ao Estatuto examinada numa conferéncia de revisdo serdo reguladas pelas disposi¢fes do artigo 121.°, n.os 3 a
7>

34§ 20 do artigo 5° do Estatuto de Roma

% YIP, César. Conferéncia de Revisdo do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional. Disponivel em:
<http://neiarcadas.wordpress.com/2010/06/05/conferencia-de-revisao-do-estatuto-de-roma-do-tribunal -penal-
internacional-por-cesar-yip/>. Acesso em: 11 out. 2012


http://neiarcadas.wordpress.com/2010/06/05/conferencia-de-revisao-do-estatuto-de-roma-do-tribunal-penal-internacional-por-cesar-yip/
http://neiarcadas.wordpress.com/2010/06/05/conferencia-de-revisao-do-estatuto-de-roma-do-tribunal-penal-internacional-por-cesar-yip/
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O que se pode afirmar hoje é que o crime agressdo, por ndo ter sido
regulamentado ainda de maneira adequada aos padrfes exigidos, ndo estd na competéncia do

TPI, entdo ndo o que se falar em exercicio da jurisdicdo do Estatuto de Roma neste caso.

1.4 Sancges do TPI

No TPI existe uma necessidade imperativa de um dialogo entre o ambito
nacional e o internacional, ou seja, o TPI, por ser um 6rgdo complementar a estrutura juridica
dos Estados, detém competéncia residual em relacdo as normas nacionais. Sendo assim o TPI
espera que primeiro o préprio Estado seja capaz de resolver seu conflito interno, ndo o sendo,
ai sim interfere. Essa cooperagdo esta prevista no artigo 86> do Estatuto de Roma, facilitando
a investigacdo e os processos apurados. Sendo dever dos Estados garantir que seu direito

interno seja capaz de cooperar de todas as formas possiveis com o procedimento do TPI.%’

Acontece que ndo héa sancles para a ndo-cooperagdo, pois como existe a
aplicacdo do principio da complementariedade, da qual esclarece que o TPl somente sera
acionado e exercera seu papel de jurisdicdo complementar se o0 pais ndo puder exercer sua
jurisdicdo. Entdo o Tribunal ndo podera impor ordens de prisdo diante de Estados que se

recusem a cooperar.

Essa cooperagdo esta em alguns trechos do artigo 72 do TPI, como por
exemplo, quando o Estado € solicitado a prestar informagdes ou provas ao TPI, e se nega a
fazer, pois a divulgacdo de tais documentos poderia afetar a seguranca nacional; ou, quando
se 0 Estado fica sabendo que me determinado processo sera utilizado documentos que podem
comprometer a seguranca nacional, o Estado pode intervim, afim que estes ndo sejam
divulgados. A protecdo a seguranca das informacdes internas do Estado é resguardada pelo
TPI, pois a intencdo do tribunal é interferir de maneira com que o Estado tenha seus direitos
assegurados para que assim possa garantir a dignidade da pessoa humana aos seus cidad&os,

além de outros exemplos também no artigo 72:

“Artigo 72

% Art. 86 do Estatuto: “Os Estados Partes deverdo, em conformidade com o disposto no presente Estatuto,
cooperar plenamente com o Tribunal no inquérito e no procedimento contra crimes da competéncia deste.”

% Art. 88 do Estatuto: “Os Estados Partes deverdo assegurar-se de que o seu direito interno prevé
procedimentos que permitam responder a todas as formas de cooperagéo especificadas neste Capitulo.”
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Protecdo de Informacdo Relativa a Seguranca Nacional

4. Se um Estado tiver conhecimento de que informacdes ou documentos do
Estado estdo a ser, ou poderdo vir a ser, divulgados em qualquer fase do
processo, e considerar que essa divulgacdo afetaria os seus interesses de
seguranca nacional, tal Estado tera o direito de intervir com vista a ver
alcancada a resolucdo desta questdo em conformidade com o presente artigo.
5. O Estado que considere que a divulgacdo de determinada informagéo
poderd afetar os seus interesses de seguranca nacional adotara, em conjunto
com o Procurador, a defesa, o Juizo de Instru¢éo ou o Juizo de Julgamento
em Primeira Instancia, conforme o caso, todas as medidas razoavelmente
possiveis para encontrar uma solucgdo através da concertagdo. Estas medidas
poderdo incluir:

a) A alteragdo ou o esclarecimento dos motivos do pedido;

b) Uma decisdo do Tribunal relativa a relevancia das informacgdes ou dos
elementos de prova solicitados, ou uma decisdo sobre se as provas, ainda que
relevantes, ndo poderiam ser ou ter sido obtidas junto de fonte distinta do
Estado requerido;

c) A obtencdo da informagdo ou de provas de fonte distinta ou em uma
forma diferente; ou

d) Um acordo sobre as condi¢fes em que a assisténcia podera ser prestada,
incluindo, entre outras, a disponibilizacdo de resumos ou exposigdes,
restri¢des a divulgacdo, recurso ao procedimento a porta fechada ou a revelia
de uma das partes, ou aplicacdo de outras medidas de protecdo permitidas
pelo Estatuto ou pelas Regulamento Processual.

6. Realizadas todas as diligéncias razoavelmente possiveis com vista a
resolver a questdo por meio de concertacdo, e se o Estado considerar nédo
haver meios nem condicGes para que as informagfes ou os documentos
possam ser fornecidos ou revelados sem prejuizo dos seus interesses de
segurancga nacional, notificard o Procurador ou o Tribunal nesse sentido,
indicando as razfes precisas que fundamentaram a sua decisdo, a menos que
a descricdo especifica dessas razdes prejudique, necessariamente, 0s
interesses de seguranca nacional do Estado.”

Por conta desse regime de cooperacao entre os Estados, o TPI se esbarra em
barreiras quanto as informacdes de seguranca dos paises, visto que, se um Estado tiver
conhecimento de informacdes sigilosas, e depois vir, a saber, que estas informac6es nacionais
podem ser divulgadas, afetando a seguranca nacional, o Estado tem o direito de intervir para
que seja resolvida essa questdo sem a divulgacdo das informag6es. Um dos fundamentos do

TPI é a escolha pela protecdo das soberanias estatais.

Uma das grandes discursdes perante o Estatuto encontra-se no fato de que
este proibe a reserva ao Estatuto, ou seja, quando um Estado ratifica com o TPI, este membro
adere ao estatuto, ndo somente a algumas partes, mas sim a sua totalidade. Vem expresso no

artigo 120 do Estatuto: “N&o sdo admitidas reservas a este Estatuto.” Porém, apos sete anos de
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vigéncia o Estatuto podera ser revisto por qualquer Estado membro, podendo propor emendas,
segundo o artigo 123%.

O processo no Tribunal Penal Internacional possui duas fases importantes
que sdo o inquérito e o procedimento criminal. O estatuto regula também as penas e 0s meios

de impugnacdo, alem da execucdo dessas penas.
1.4.1 Inquérito e procedimento criminal

Os legitimados para solicitarem uma instauracdo de investigacdo para
verificar se o crime é de competéncia do Tribunal Penal Internacional, ou ndo, sdo os Estados
Parte, Conselho de Seguranca das Nacdes Unidas e o Promotor. Porém sdo excluidos deste rol
as OrganizacOes Internacionais Governamentais, as OrganizacGes Ndo Governamentais e a

pessoa humana individualmente considerada.

“Cabe ressaltar que, para que o TPI exerca sua competéncia, é necessario
que esta seja aceita pelo Estado do territério em que o crime tenha sido
cometido ou pelo Estado da nacionalidade do acusado. Entretanto, quando é
0 Conselho de Seguranga que ativa 0 TPI, o que sé pode ser realizado em
uma situacdo particular (de acordo com o Capitulo VII da carta da ONU),
ndo importa se o Estado em quest&o é ou ndo signatario.”*

E necessario ressaltar que serdo alcancados pela jurisdicdo do TPI apenas 0s
crimes praticados ap6s o comeco da vigéncia do Estatuto de Roma em cada Estado parte,
guanto ao critério da imputabilidade penal dos crimes, se aplica exclusivamente ao maiores de

18 anos, como também € previsto na Constituicdo Brasileira.

% Artigo 123: “1. Sete anos ap6s a entrada em vigor do presente Estatuto, o Secretario-Geral da Organizagdo
das Nagdes Unidas convocard uma Conferéncia de Revisdo para examinar qualquer alteracdo ao presente
Estatuto. A revisdo poderd incidir nomeadamente, mas ndo exclusivamente, sobre a lista de crimes que figura no
artigo 5°. A Conferéncia estara aberta aos participantes na Assembleia dos Estados Partes, nas mesmas
condicBes. 2. A todo o momento ulterior, a requerimento de um Estado Parte e para os fins enunciados no
paragrafo 1°, o Secretério-Geral da Organizacdo das Na¢des Unidas, mediante aprovacdo da maioria dos Estados
Partes, convocard uma Conferéncia de Revisdo. 3. A adocdo e a entrada em vigor de qualquer alteracdo ao
Estatuto examinada numa Conferéncia de Revisdo serdo reguladas pelas disposi¢des do artigo 121, paragrafos 3°
ar”

% LIMA, Renata Mantovani de; BRINA, Marina Martins da Costa. O Tribunal Penal Internacional. Belo
Horizonte: Del Rey. 2006. p. 70-71.
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1.4.2 Aplicagdo das penas

Como regra do cumprimento da pena é que o Estado fica livre para escolher
0Ss meios internos de cumprir a mesma, incluindo o local de prisdo. Mas caso este ndo o faca,

ou ndo escolha o local adequado, estara violando uma obrigacéo internacional.

Segundo Flavia Piovesan:

“Quanto as penas, 0 Estatuto estabelece como regra a pena maxima de 30 anos,
admitindo, excepcionalmente, a prisdo perpétua, quando justificada pela extrema
gravidade do crime e pelas circunstancias pessoais do condenado (art. 77)*°. N&o
bastando a sangdo de natureza penal, o Tribunal podera também impor sangdes de
natureza civil, determinando a reparagéo as vitimas e aos seus familiares (art. 75)*.
O Estado conjuga, desse modo, a justica retributiva com a justica reparatoria.”*

De acordo com o artigo 27 do Estatuto, onde que sobre a Irrelevancia da
Qualidade Oficial:

“1. O presente Estatuto serd aplicdvel de forma igual a todas as pessoas sem
distingdo alguma baseada na qualidade oficial. Em particular, a qualidade oficial de
Chefe de Estado ou de Governo, de membro de Governo ou do Parlamento, de
representante eleito ou de funcionario publico, em caso algum eximira a pessoa em
causa de responsabilidade criminal nos termos do presente Estatuto, nem constituira
de per se motivo de reducdo da pena.

0 Artigo 77 - Penas Aplicaveis: “1. Sem prejuizo do disposto no artigo 110, o Tribunal pode impor & pessoa
condenada por um dos crimes previstos no artigo 5° do presente Estatuto uma das seguintes penas: a) Pena de
prisdo por um nimero determinado de anos, até ao limite maximo de 30 anos; ou b) Pena de prisdo perpétua, se o
elevado grau de ilicitude do fato e as condi¢des pessoais do condenado o justificarem; 2. Além da pena de prisdo,
o0 Tribunal podera aplicar: a) Uma multa, de acordo com os critérios previstos no Regulamento Processual; b) A
perda de produtos, bens e haveres provenientes, direta ou indiretamente, do crime, sem prejuizo dos direitos de
terceiros que tenham agido de boa fé.”

*1 Artigo 75 - Reparacdo em Favor das Vitimas: “1. O Tribunal estabelecera principios aplicaveis as formas
de reparacdo, tais como a restituicdo, a indenizagdo ou a reabilitagdo, que hajam de ser atribuidas as vitimas ou
aos titulares desse direito. Nesta base, o Tribunal podera, de oficio ou por requerimento, em circunstancias
excepcionais, determinar a extensdo e o nivel dos danos, da perda ou do prejuizo causados as vitimas ou aos
titulares do direito a reparacdo, com a indicagdo dos principios nos quais fundamentou a sua decisdo; 2. O
Tribunal poderé lavrar despacho contra a pessoa condenada, no qual determinara a reparacdo adequada a ser
atribuida as vitimas ou aos titulares de tal direito. Esta reparacdo poderd, nomeadamente, assumir a forma de
restituicdo, indenizacdo ou reabilitacdo. Se for caso disso, o Tribunal poderd ordenar que a indenizacdo atribuida
a titulo de reparagdo seja paga por intermédio do Fundo previsto no artigo 79; 3. Antes de lavrar qualquer
despacho ao abrigo do presente artigo, o Tribunal poderd solicitar e levar em consideracdo as pretensdes
formuladas pela pessoa condenada, pelas vitimas, por outras pessoas interessadas ou por outros Estados
interessados, bem como as observacgdes formuladas em nome dessas pessoas ou desses Estados; 4. Ao exercer 0s
poderes conferidos pelo presente artigo, o Tribunal poderd, ap6s a condenagdo por crime que seja da sua
competéncia, determinar se, para fins de aplicacdo dos despachos que lavrar ao abrigo do presente artigo, sera
necessario tomar quaisquer medidas em conformidade com o paragrafo 1° do artigo 93; 5. Os Estados Partes
observardo as decisfes proferidas nos termos deste artigo como se as disposi¢des do artigo 109 se aplicassem ao
presente artigo; 6. Nada no presente artigo sera interpretado como prejudicando os direitos reconhecidos as
vitimas pelo direito interno ou internacional.”

2 P|OVESAN, Flavia C. Direitos humanos e o direito constitucional Internacional. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 300-301.
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2. As imunidades ou normas de procedimento especiais decorrentes da qualidade
oficial de uma pessoa; nos termos do direito interno ou do direito internacional, ndo
deverdo obstar a que o Tribunal exerca a sua jurisdi¢do sobre essa pessoa.”

As normas, presentes no tratado sdo aplicadas a qualquer pessoa,
independentemente, se tem cargo oficial ou ndo. Ou seja, mesmo sendo Chefe de Governo,
isso ndo fard com que haja formas de desviar de sua responsabilidade penal, nem mesmo
reduzir sua pena. Sendo garantido um processo justo em todas as suas fases e de acordo com

os critérios internacionais.*®

Acontece que o TPI se baseia no principio da auséncia de imunidades em
relacdo a crimes penais, este principio ganhou forca depois dos horrores das guerras passadas
e com os tribunais internacionais provisorios, baseando-se na ideia de que a condicgéo politica

de um agente ndo é o caso de isencdo de responsabilidade penal*

deste perante a sociedade
internacional, logo este deve ser devidamente punido como individuo sem imunidades e sem

diminuicdo de pena por causa de seu cargo politico.*

Quando ¢ decidida a condenacdo, a Camara de primeira instancia fixara a

pena, o qual sera realizada uma audiéncia suplementar caso o Promotor ou arguido queiram

3 PIOVESAN, Flavia C. Direitos humanos e o direito constitucional Internacional. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2012. p. 301.

* Artigo 25 do Estatuto de Roma - Responsabilidade Criminal Individual: “1. De acordo com o presente
Estatuto, o Tribunal ser4 competente para julgar as pessoas fisicas. 2. Quem cometer um crime da competéncia
do Tribunal serd considerado individualmente responsavel e podera ser punido de acordo com o presente
estatuto. 3. Nos termos do presente Estatuto, serd considerado criminalmente responsavel e podera ser punido
pela pratica de um crime da competéncia do Tribunal quem: a) Cometer esse crime individualmente ou em
conjunto ou por intermédio de outrem, quer essa pessoa seja, ou ndo, criminalmente responsavel; b) Ordenar,
solicitar ou instigar a pratica desse crime, sob forma consumada ou sob a forma de tentativa; ¢) Com o propdsito
e facilitar a pratica desse crime, for cimplice ou encobridor, ou colaborar de algum modo na prética ou na
tentativa de pratica do crime, nomeadamente pelo fornecimento dos meios para a sua pratica; d) Contribuir de
alguma outra forma para a pratica ou tentativa de prética do crime por um grupo de pessoas que tenha um
objetivo comum. Esta contribuicdo devera ser intencional e ocorrer, conforme o caso: i) Com o propésito de
levar a cabo a atividade ou o objetivo criminal do grupo, quando um ou outro impliquem a pratica de um crime
da competéncia do Tribunal; ou ii) Com o conhecimento da inten¢éo do grupo de cometer o crime; €) No caso de
crime de genocidio, incitar, direta e publicamente, a sua pratica; f) Tentar cometer o crime mediante atos que
contribuam substancialmente para a sua execugdo, ainda que ndo se venha a consumar devido a circunstancias
alheias a sua vontade. Porém, quem desistir da prética do crime, ou impedir de outra forma que este se consuma,
ndo poderd ser punido em conformidade com o presente Estatuto pela tentativa, se renunciar total e
voluntariamente ao propésito delituoso. 4. O disposto no presente Estatuto sobre a responsabilidade criminal das
pessoas fisicas em nada afetard a responsabilidade do Estado, de acordo com o direito internacional.”

** SIMOES, Maria Carolina Vargas. Imunidades e privilégios diplomaticos dos chefes de estado. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11326>. Acesso
em: 20 mar. 2013.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11326
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demonstrar novos elementos que trardo relevancia a pena. Logo apds, a Camara reunird a
portas fechadas e sO entdo publicara sua sentenga. A aplicagdo ndo € um procedimento
arbitrario, pois como ja visto no artigo 77 do Estatuto, as penas podem ser privativas de
liberdade ou penas pecuniérias. E necessario um duplo grau de jurisdicdo, sendo assim o réu
ou o Promotor podem apresentar recurso de apelacéo e de revisdo. No Estatuto existe ainda a
possibilidade da indenizagdo das vitimas por erros judiciais.*®

Quanto a execucdo das penas, considerando que o TPl é um tribunal
internacional, ndo tem um centro de detengéo especifico para seus condenados cumprirem a
pena, o Tribunal designa um Estado, observando sempre critérios como: a opinido do
condenado, sua nacionalidade, condicBes pessoais e outros fatores relevantes ao crime. Porém
a detencdo seré de acordo com as leis do Estado que recebe o acusado, sendo que, os padroes
devem estar dentro do exigido nos parametros internacionais. No entanto, 0S recursos

continuam sendo de competéncia exclusiva do TPI.*
1.5 Ratifica¢do do TPI no Brasil

No Brasil, como aconteceu em outros paises, a incorporacdo do TPl na
norma interna brasileira passou por grandes discussdes, por tratar de normas complexas, néo
se adotou de pronto as normas do Estatuto, pois era necessario fazer um exame juridico para
decidir por integrar o texto no ordenamento juridico brasileiro. Sua vinculacdo concreta no

plano juridico internacional e formalmente s6 aconteceu em 25 de setembro de 2002.%

Saulo José Casali Bahia*® defende que o Brasil ao participar do Tribunal
Penal Internacional esta cumprindo o seu papel de Estado defensor da dignidade da pessoa
humana, protetor da liberdade de uma sociedade justa que se estabelece fundamentando nos

principios de prevaléncia dos direitos humanos, como também:

% LIMA, Renata Mantovani de; BRINA, Marina Martins da Costa. O Tribunal Penal Internacional. Belo
Horizonte: Del Rey. 2006. p. 78-83.

" Ibidem. p. 83-84.

*8 Decreto 4.388 de 25 de setembro de 2002, promulgado pelo Presidente da Republica, de acordo com os termos
do artigo 84, VIII, da Constituicdo Federal.

* BAHIA, Saulo José Casali. O Tribunal Penal e a Constituicdo Brasileira. Disponivel em:
<http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CFAQFjAA&url=http%3A
%2F%2Fwww.direitoufba.net%2Fmensagem%?2Fsaulocasali%2Ftribunalinternacional.doc&ei=Hc-3T-
_dOZCs8QSHx_CpCg&usg=AFQjCNGjSawYnlljdiJyczi9MAVGV12TsA&sig2=DBf8Cn782hqtuoa7F_YWiQ
>, Acesso em: 22 maio 2012.


http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CFAQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.direitoufba.net%2Fmensagem%2Fsaulocasali%2Ftribunalinternacional.doc&ei=Hc-3T-_dOZCs8QSHx_CpCg&usg=AFQjCNGjSawYnJljdiJyczi9MAVGv12TsA&sig2=DBf8Cn782hqtuoa7F_YWiQ
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CFAQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.direitoufba.net%2Fmensagem%2Fsaulocasali%2Ftribunalinternacional.doc&ei=Hc-3T-_dOZCs8QSHx_CpCg&usg=AFQjCNGjSawYnJljdiJyczi9MAVGv12TsA&sig2=DBf8Cn782hqtuoa7F_YWiQ
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CFAQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.direitoufba.net%2Fmensagem%2Fsaulocasali%2Ftribunalinternacional.doc&ei=Hc-3T-_dOZCs8QSHx_CpCg&usg=AFQjCNGjSawYnJljdiJyczi9MAVGv12TsA&sig2=DBf8Cn782hqtuoa7F_YWiQ
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CFAQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.direitoufba.net%2Fmensagem%2Fsaulocasali%2Ftribunalinternacional.doc&ei=Hc-3T-_dOZCs8QSHx_CpCg&usg=AFQjCNGjSawYnJljdiJyczi9MAVGv12TsA&sig2=DBf8Cn782hqtuoa7F_YWiQ
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“auto determinacdo dos povos, da independéncia nacional, da ndo intervencédo, da
igualdade entre os Estados, da defesa da paz, da solucdo pacifica dos conflitos, do
repudio ao terrorismo e ao racismo, da concessdo de asilo politico e da cooperacao
entre 0s povos para o progresso da humanidade.”®

A Constituigdo Federal defende a criagdo de um Tribunal Internacional de
Direitos Humanos, sendo este capaz de efetivar normas fundamentais internacionalmente
conhecidas. Neste contexto que a emenda constitucional 45 de 2004 veio reafirmar o destaque
dos Direitos Humanos no ordenamento brasileiro e expressa adesdo ao TPI. Conforme o

artigo 83° e 84° do artigo 5 da Constituicdo Federal a seguir:

“§ 3°Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

§ 4° O Brasil se submete & jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criagéo
tenha manifestado ades&o.”

Por fim, é importante ressaltar que o TPl € considerado um tribunal
complementar as normas nacionais, portanto, os Estados possuem sua autonomia resguardada.
Seguindo tal raciocinio, o referido conflito nem chegaria acontecer, visto que, suas
competéncias ndo chegariam a convergir por se tratarem de crimes restritos da qual maior
parte das Constituicfes Nacionais ndo alcangam. Entéo, os casos tratados pelo TPI sdo em que
os Estados ndo foram capazes de decidir de forma justa, sendo, portanto, correto a aplicagéo
complementar das normas do TPI, visto que a soberania estatal ndo seria o suficiente para
combater com eficacia a ocorréncia desses crimes de alto escaldo. Isso sdo discussdes que

trataremos mais adiante.

% 1bidem.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art5§3
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2 PROCESSO DE INTERNALIZACAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS

A presente pesquisa tem por base enfatizar sobre as normas do Tribunal
Penal Internacional e a recep¢do que os tratados internacionais possuem no ordenamento
juridico, principalmente ap6s a Emenda Constitucional de 45 de 2004. Ocorre que na
legislacdo brasileira h& divergéncias entre a hierarquia de normas internas e os tratados
internacionais de direitos humanos, deixando em aberto a lacuna para diferentes formas de
interpretacdo desses tratados, gerando segundo Tayara Talita Lemos: “dissensos doutrinarios

.. .. 1
¢ jurisprudenciais™.

Outra “falha” apontada pela diversidade de forma de interpretacdo das
normas internalizadas a partir de tratados era a espera da ratificacdo da Convengéo de Viena
de 1969, o qual foi mandada ao Congresso Nacional em 1992, dificultando a aplicacdo da
Convencdo, onde s6 se aplicava em norma do direito costumeiro e 0 jus cogens. Mas o
Decreto 7.030, de 14 de dezembro de 2009, do qual o Presidente da Republica promulgou a

Convencao sobre o Direito dos Tratados.
“A necessidade de disciplinar e regular o processo de formacdo dos tratados
internacionais resultou na elaboracdo da Convencdo de Viena, concluida em 1969,
que teve por finalidade servir como a Lei dos Tratados. Contudo, limitou-se aos

tratados celebrados entre os Estados, ndo envolvendo aqueles dos quais participaram
organizacdes internacionais.”>

Essa influéncia no constitucionalismo atual foi reconhecida por meio da

Emenda Constitucional n® 45/2004 que possibilitou a federalizacdo dos crimes contra 0s

direitos humanos no artigo 109, inciso V-A e 85° da qual permite aos juizes federais a

competéncia para julgar e processar causas relativas aos direitos humanos. Outro ponto

existente nessa emenda foi em seu 83°, € previsto que o quérum de aprovacdo de um tratado é
mesmo de uma emenda constitucional:

“(...) tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos serdo equivalentes

as emendas constitucionais, uma vez que aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos seus respectivos membros.”

1 LEMOS, Tayara Talita. A emenda constitucional 45/04 e as alteracdes na recepcéo dos tratados
internacionais de direitos humanos. p. 4-24. Disponivel em:
<http://www.cedin.com.br/revistaeletronica/artigos/ A%20EMENDA%20CONSTITUCIONAL%2045%20Tayar
a%?20Talita%20Lemos.pdf>. Acesso em: 09 mar. 2012.

52 p|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2012. p. 100.


http://www.cedin.com.br/revistaeletronica/artigos/A%20EMENDA%20CONSTITUCIONAL%2045%20Tayara%20Talita%20Lemos.pdf
http://www.cedin.com.br/revistaeletronica/artigos/A%20EMENDA%20CONSTITUCIONAL%2045%20Tayara%20Talita%20Lemos.pdf
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Um questionamento apontado é sobre a forma como o Brasil recepciona e
incorpora o tratado. Com a emenda 45/04 novas divergéncias apareceram, mais adiante

falaremos sobre como os tratados de direitos humanos sao internalizados apos tal emenda.
2.1 Tratados de direitos humanos

Os Tratados de direitos humanos sdo uma grande conquista ao
reconhecimento do ser humano como pessoa com direitos e deveres perante os Estado

soberanos.

E importante ressaltar que os tratados de direitos humanos se fundamentam
na intencdo de dar a cada ser humano a capacidade de ser titular de direitos, tanto no ambito

nacional quanto no internacional.

A maior parte das normas originou de tratados e convencgdes estabelecidas
entre os Estados. A evolugdo historica mundial confirma que os tratados tiveram a finalidade
de constituir aliangas, consagrar a paz, trazer melhorias os cidaddos depois de grandes

catastrofes.

Segundo Alberto do Amaral Junior® os fenémenos importantes que
marcaram a elaboracdo do direito dos tratados podem ser verificados no aparecimento e a
multiplicacdo dos tratados multilaterais na cena internacional, pois o0 que geralmente

acontecia eram tratados bilaterais constituidos, apenas, de dois Estados.

Segundo o 2° artigo da Convencdo de Viena, a nocéo de tratado é um “...
acordo internacional concluido por escrito entre Estados e regido pelo Direito Internacional,
quer conste de um instrumento Unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer

. s . 54
que seja sua denominagao especifica”.

Acontece que os tratados de direitos humanos possuem uma sistematica
diferente dos outros tratados, sendo que 0 modo de exercitar estes tratados é por conta de cada

Estado, mas sua forca é cada vez mais crescente perante o positivismo internacional. Flavia

% AMARAL JUNIOR, Alberto do. Curso de Direito Internacional Publico. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2011. p. 47.

> Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969


http://www.infoescola.com/geografia/convencao-de-viena-sobre-o-direito-dos-tratados/
http://www.infoescola.com/direito/direito-internacional/
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Piovesan® afirma que “os tratados internacionais, enquanto acordos internacionais
juridicamente obrigatorios e vinculantes (pacta sunt servanda) constituem hoje a principal
fonte de obrigagdo do Direito Internacional”. Porém € importante esclarecer que ndo possui
hierarquia entre as fontes de direito internacional publico, todas possuem o status valorativo,

entretanto a fonte mais utilizada é os tratados.

N&o é sempre que um tratado traz novas normas, ou normatizam regras
preexistentes do costume internacional, ou as modifica. Como, por exemplo, a Convencao de
Viena sobre Direito dos Tratados de 19609.

A primeira observacdo é que os tratados se restringem apenas aos Estados
partes, ou seja, os Estados soberanos que expressamente demonstraram que consentiam em
adotar as normas ao seu direito interno. Os Estados que nao desejarem fazer parte, ndo sdo
obrigados a participar do tratado, a0 menos que as normas presentes no tratado tenham

reconhecimento internacional como um costume.

Outro fato é que, geralmente, os tratados permitem reservas para que mais

paises os ratifiquem.

H& uma diferenca doutrinaria na nomenclatura entre: direitos do homem
(sdo direitos ndo positivados, se tem por base mais os direitos naturais, pois sao direitos valem
em qualquer tempo, o que é muito dificil de encontrar nos dias atuais, pois quase tudo se
encontra positivado), direitos fundamentais (Esta diretamente relacionado com a protecao
constitucional dos direitos dos cidaddos, ja se encontram devidamente positivados em uma
ordem juridica concreta) e direitos humanos (direitos positivados e tratados ou costumes

internacionais).

“E importante observar que a Constituicdo brasileira de 1988 se utilizou das
expressdes direitos fundamentais e direitos humanos com absoluta precisdo técnica.
De fato, quando o texto constitucional brasileiro quer fazer referéncia, mais
particularmente, aos direitos nele previstos, utiliza-se da expressdo “direitos
fundamentais”, como faz no art. 5°, § 1°, segundo o qual “as normas definidoras dos
direitos fundamentais t€ém aplicagdo imediata”. Por sua vez, quando o texto
constitucional refere-se as normas internacionais de protecéo da pessoa humana, faz
referéncia a expressdo “direitos humanos”, tal como no §3° do mesmo art. 5°,
segundo o qual “os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés

% PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2012. p. 99.
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quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas

constitucionais”.” %

Na Constituigdo Brasileira em seu artigo 5°, 82°, consta que: “Os direitos ¢
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”.

Quanto ao fundamento e o contetdo dos direitos humanos, atribui-se o
valor-fonte do direito ao fato da pessoa existir, onde qualquer pessoa é digna de tais direitos,
assim como vem previsto no art. 1° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948,
onde tras trés principios basilares: “o principio da inviolabilidade da pessoa, o principio da
autonomia da pessoa e o principio da dignidade da pessoa”.

Os Direitos humanos atuais se unem e se tornam mais fortes em beneficio
de cada pessoa, ou seja, ndo se dividem ou sucedem de geracdo em geracdo. O que traz a
nocdo de conteudo indivisivel, da qual a ideia principal € que com o passar dos anos esses
direitos se acumulem, ou seja, cada vez mais direitos sejam agregados aos que ja existem e
assim se completando e ndo dividindo.

Tanto a globalizagdo como a internacionalizacdo do direito ndo deixam
espaco para o Estado que pretende ser isolado e alheio a sociedade internacional, mesmo que
existam desafios a serem vencidos para que se consagre um Estado Constitucional e
Humanista de Direito, 0 que é evidente é que a participacdo nessa sociedade é necessaria, 0
que torna fatal o ingresso em um sistema nao imune aos conflitos e as antinomias.

“O fendmeno antindbmico entre normas do ordenamento internacional,
independentemente de pertencerem tais normas a contextos regionais
diversos ou de trem sido elaborados por entes estatais ou organizaces
internacionais em tudo desconexos, é uma realidade praticamente inevitavel,
fruto do processo de fragmentacdo que experimentou o direito internacional
a partir da segunda metade do século XX, notadamente a partir da
proliferacdo das normas internacionais e da emancipagéo do individuo frente
os Estados nacionais.” '

2.2 Processo de internalizacao dos tratados

No Brasil, ndo s6 a doutrina como também a jurisprudéncia classificam o

sistema de internalizacdo como dualista moderado, pois consideram que tanto o direito

% MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Pablico, 4. ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p.751

5 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Tratados Internacionais de Direitos Humanos e Direito Interno, 1. ed., Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2010. p. 73
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internacional quanto o nacional sdo ordens juridicas distintas, existindo assim um duplo
procedimento para que o tratado seja validado, ou seja, é necessério:

“O engajamento internacional, pelo qual o Estado se compromete perante 0s
demais Estados — parte no tratado e o0 engajamento nacional, com a edicdo de
uma norma interna, a partir da qual o tratado obriga os nacionais. Somente
apos a horma interna o tratado torna-se exigivel no Brasil, adquirindo valor
normativo que varia conforme a natureza do tratado e a forma de aprovacao
pelo Congresso Nacional.”®

E sistema dualista moderado, pois o Estado brasileiro so é dualista durante o
intervalo entre a ratificacdo do tratado e a sua promulgacédo, durante esse tempo se aceita duas
ordens juridicas: a interna e a externa. Por isso vem 0 uso do adjetivo “moderado”, se

referindo a esse curto espacgo de tempo.

Porém é importante ressaltar que na Constituicdo ndo aborda nada sobre a

adocdo de tal sistema, ocorre que proceder desta maneira se tornou um costume

constitucional.>®

O tratado somente € internalizado com a promulgacdo do Decreto
Executivo. Ao acolher a corrente dualista exige-se a sistematica da incorporacdo legislativa:

“O decreto presidencial que sucede a aprovacdo congressual do ato
internacional e a troca dos respectivos instrumentos de ratificacéo, revela-se
— enquanto momento culminante do processo de incorporagdo desse ato
internacional ao sistema juridico doméstico — manifestacdo essencial e
insuprimivel, especialmente se considerados os trés efeitos basicos que lhe
sdo pertinentes: a) a promulgacgdo do tratado internacional; b) a publicagéo
oficial de seu texto; e c) a executoriedade do ato internacional, que passa,
entdo, e 6soomente entdo, a vincular e a obrigar no plano do direito positivo
interno.”

A exigéncia de um decreto executivo ndo é constitucional. Isso gera uma
ampla discussdo na jurisprudéncia brasileira, o qual culminou em duas teorias: a primeira

teoria defende que o tratado é internalizado com a simples publicacdo do decreto executivo; ja

8 VARELLA, Marcelo Dias. Direito internacional ptblico. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 86.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2012. p. 99.

% pJOVESAN, Flavia. 2010, p. 93. APUD. ADI 1.480-DF, Rel. Min. Celso de Mello, Informativo STF, n. 109,
DJU, 13.5.1998
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a segunda teoria diz que o tratado é ratificado pelo Poder Executivo, a partir da autorizagéo
dada pelo decreto legislativo, e internalizado depois pelo decreto executivo.®

A primeira corrente por ser monista acredita que somente o decreto
executivo ja compromete o Brasil. Essa teoria esta fundamentada na Constituicdo de 1891, em

que o Presidente da Republica tinha o poder de promulgar todas as leis, inclusive os tratados.

A segunda corrente se baseia no dualismo moderado, e é a aceita pelo
Supremo Tribunal Federal, o qual defende que quem autoriza a ratificacdo de um tratado
mediante o decreto legislativo € o Congresso Nacional. Porém a ratificagdo é do Presidente da
Repulblica, que assina o ato de ratificacdo junto ao depositario do tratado. Apos esse

procedimento, o Brasil sera um Estado membro do tratado.

Acontece que somente apds a publicacdo do decreto executivo € que 0
tratado passa a integrar a ordem juridica, podendo assim ser invocado nos tribunais
brasileiros, o que antes da publicacdo ndo poderia, considerando que era s6 usado em
tribunais internacionais. A partir de entdo, a norma podera ser aplicada tanta internamente

guanto externamente.

Flavia Piovesan entende que h& duas sistematicas de incorporacdo dos
tratados no direito interno, a qual se divide como sistematica da incorporacdo automatica e

sistematica da incorporacao legislativa:

“Em suma, em face da sistematica da incorporagdo automatica, o Estado reconhece a
plena vigéncia do Direito Internacional na ordem interna, mediante uma clausula
geral de recepcdo automatica plena. Com o ato da ratificagdo, a regra internacional
passa a vigorar de imediato tanto na ordem juridica internacional como na interna,
sem necessidade de uma norma de direito nacional que integre ao sistema juridico.
Essa sistematica da incorporagdo automatica reflete a concepgdo monista, pela qual
o Direito Internacional e o direito interno comp8em uma mesma unidade, uma Unica
ordem juridica, inexistindo qualquer limite entre a ordem juridica internacional e a
ordem interna.

Por sua vez, na sistematica da incorporacéo legislativa, o Estado recusa a vigéncia
imediata do Direito Internacional na ordem Interna. Por isso, para que o contetido de
uma norma internacional vigore na ordem interna, faz-se necessaria sua reproducédo
ou transformacdo por uma fonte interna. Neste sistema, o Direito Internacional e o
Direito interno sdo duas ordens juridicas distintas, pelo que aquele s6 vigorara na
ordem interna se e na medida em que cada norma internacional for transformada em
Direito Interno. A sistematica de incorporagdo ndo automatica reflete a concepg¢éo
dualista, pelo qual ha duas ordens juridicas diversas, independentes e autbnomas: a

. VARELLA, Marcelo Dias. Direito internacional ptblico. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 86.
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ordem juridica e a ordem internacional, que ndo apresentam contato nem qualquer
interferéncia.”®

Essa sistematica de incorporacdo automatica que é a adotada pela
Constituicdo Brasileira quando se trata dos tratados de direitos humanos e vem sendo
exemplo adotado por outros paises, como, o Direito Portugués que em sua carta magna ja
adotava esse sistema de internalizagdo. Essa tendéncia vem recebendo o nome de “recepgio

automatica”.

Nos tratados de direitos humanos, o tratado deve ser aprovado por trés
quintos dos parlamentares em votacdo de dois turnos, na Camara dos Deputados e no Senado
Federal. Apos esse processo terdo forca de norma constitucional e poderdo, segundo o STF:
“paralisar a eficacia de outros dispositivos constitucionais e infraconstitucionais que lhes
sejam contrario, exceto aqueles irrevogaveis, como as clausulas pétreas. Se ndo forem
aprovados dessa forma, terdo forca de norma constitucional.”® N&o é uma emenda
constitucional propriamente dita, mas um decreto legislativo com forca de ementa

constitucional.

Essa mudanga promovida pela Emenda Constitucional N° 45, de 30 de
dezembro de 2004, especificamente no artigo 5°, 83° da CF, fez surgi novas controvérsias,
como, por exemplo: o “novo” dispositivo anula o anterior, o que demonstra claramente a
inconstitucionalidade e o desprezo pelos principios constitucionais. E necessario entender que
as palavras ndo seriam o suficiente para regular os direitos humanos em si, mas a extrema

necessidade de que suas normas sejam praticadas com eficiéncia.

Flavia Piovesan® entende que o §3° do artigo 5° veio para reformar a ideia
da incorporagdo automatica dos tratados de direitos humanos, o que para ela ndo faz sentido,
pois apds um processo de aprovacdo no ambito interno fique a incorporacdo condicionada a
um decreto do Presidente da Republica, o que segundo o STF € um momento culminante para

0 processo, sendo uma manifestacao essencial e insuprimivel.

82 PJOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 148-149.

% VARELLA, Marcelo Dias. 2012, p. 93. APUD. STF. RE 466343. Voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes.
Decisdo de 2007.

* PIOVESAN, Flavia. Op.cit. p. 92.
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Na visdo de Celso Ribeiro e Ives Gandra Martins® os artigos 3° e 4° da
constituicdo da corpo a essa delicada matéria, pois segundo eles nenhum dispositivo
demonstra de forma tdo clara sobre a hierarquia do direito internacional, o que significaria
dizer que o direito internacional ndo vincula internamente, ou seja, ndo pode ser fonte de
direito e obrigacdes no direito interno, a ndo ser que haja um ato que o force legalmente e o
coloque em vigor.

Uma fundamentacdo bastante embasada é de Luiz Flavio Gomes®® que
comenta a decisdo do Ministro Gilmar Mendes sobre a supralegalidade dos tratados de direito
humanos. Segundo Luiz Flavio, a Constituicdo Brasileira disciplina que tanto os direitos
quanto as garantias ali previstos ndo revogam as outras normas dos tratados adotados, isso
acontece pela autorizacdo que tais direitos e garantias originarios dos tratados de direitos
humanos se incorporem ao ordenamento juridico interno, transmitindo a ideia de que estavam
escritos na Constituicdo, ampliando assim a constitucionalidade brasileira.

Nesse entendimento o 82.° do art. 5.° da Constituicdo Federal permitiu
sempre que os tratados que tem por finalidade a protecdo dos direitos humanos possuam o
mesmo status hierdrquico das normas constitucionais, e nao de outra forma. Portanto, 0s
direitos obtidos em tratados nunca tiveram dificuldade de serem classificados como normas
de status constitucional.

Acontece que para 0 Ministro Gilmar Mendes os tratados de direitos
humanos apresentam o nivel hierarquico de supralegalidade e ndo chegam a ser classificados

como norma constitucional.

“Doutrinariamente ainda é sustentavel, de qualquer maneira, a tese de que eles
contam com nivel constitucional. O § 3.° do art. 5.° da Constitui¢do precisa ser ainda
melhor compreendido, pois tal dispositivo pode se prestar a interpretacdes dibias ou
equivocadas, sendo mais do que necessario explicar o seu real significado e o seu
efetivo alcance.

Tecnicamente, os tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos
ratificados pelo Brasil ja tém status de norma constitucional, em virtude do disposto
no § 2° do art. 5.° da Constituicdo. Portanto, ja& se exclui, desde logo, o
entendimento de que os tratados de direitos humanos ndo aprovados pela maioria
qualificada do § 3.° do art. 5.° equivaleriam hierarquicamente a lei ordinaria federal,
uma vez que 0s mesmos teriam sido aprovados apenas por maioria simples (nos

% PIOVESAN, Flavia. 2010, p. 92. APUD. Bastos, Celso Ribeiro. Martins, lves Gandra. Comentarios a
Constituicdo do Brasil, v.1, p. 450-451.

% GOMES, Luiz Flavio. O STF e a nova hierarquia dos tratados de direitos humanos no Brasil: do status de lei
ordindria ao nivel supralegal. Disponivel em:
<http://www.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=20070319115849842>. Acesso em: 22 jun. 2012.
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termos do art. 49, inc. I, da Constituicdo) e ndo pelo quérum que lhes impde o
referido paragrafo. O que se deve entender é que o quérum que tal pardgrafo
estabelece serve tdo-somente para atribuir eficacia formal a esses tratados no nosso
ordenamento juridico interno, e ndo para atribuir-lhes a indole e o nivel
materialmgnte constitucionais que eles ja tém em virtude do § 2.° do art. 5.° da Carta
de 1988.”

Continuando, Luiz Flavio Gomes, o valor normativo que se defende ter os
tratados de direitos humanos, leva muitos doutrinadores a crer que esses tratados sejam
semelhantes as emendas constitucionais, 0 que deixa ddvidas quanto a sua natureza juridica.
O autor entende que ao dar status de norma constitucional a um tratado, é necessario
compreender que o mesmo fara parte do bloco de constitucionalidade material da

Constituigdo.

O tratado aprovado sera considerado constitucional tanto materialmente
guanto formalmente. Ao interpretar a sistematica constitucional, baseando-se nos principios
constitucionais e internacionais de protecdo a dignidade humana, juntamente com a emenda
constitucional 45/2004, entende-se que os tratados de direitos humanos ja possuem o nivel
hierarquico de norma constitucional, segundo o § 2.° do art. 5.°, mas poderdo ser tornar
formalmente constitucionais desde que sejam aprovados pelo quérum do 83.° do mesmo

artigo 5.° da Constituicdo Brasileira.

O STF entende que mesmo aqueles tratados que ndo foram aprovados pelo
processo estabelecido pela emenda 45/04 e ainda que ndo possuam o status de
constitucionalidade, ndo podem ser revogados ou terem sua eficacia suspensa por normas
legais posteriores. Sendo assim se encontram acima das demais leis, mas abaixo da
Constituicdo.

Por fim, cabe ressaltar que os tratados de direitos humanos vém sempre com
0 intuito da valoragcdo do homem dentro de uma sociedade. Os direitos assegurados nesses
tratados visam reforcar os direitos ja constitucionalmente garantidos, como amplia-los,

trazendo, também, novos aspectos internacionalmente conhecidos sobre um mesmo problema.

” GOMES, Luiz Flavio. O STF e a nova hierarquia dos tratados de direitos humanos no Brasil: do status de lei
ordinéria ao nivel supralegal. Disponivel em:
<http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?story=20070319115849842>. Acesso em: 22 jun. 2012.
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2.3 Resolucéo de antinomias internas — internacionais no Brasil

Como visto no tdpico acima, no Brasil, os tratados tem forca de norma
infraconstitucional, sendo que os tratados de direitos humanos possuem forca de normas
constitucionais.

Acontece que esses valores normativos superiores e as demais leis vém
trazendo alguns conflitos entre o direito interno e as normas internacionais estabelecidas pelos
tratados.

Para solucionar tais divergéncias, o STF tem decido que as antinomias
internas - internacionais podem ser resolvidas de duas formas:

a)  “quando o conflito é entre tratado internacional geral e lei interna
também geral, aplica-se o critério cronoldgico de solucao de antinomias (Lex
posterior derogat legi priori) e opta-se pela norma mais recente.”®

b)  “quando o conflito é entre tratado internacional geral e lei interna
especifica ou entre tratado internacional especifico e lei interna especifica ou
entre tratado internacional especifico e lei interna geral, aplica-se o critério
da especialidade (Lex generalis non derogat legi speciali) e opta-se pela
normaegtratado ou lei interna) que seja especial em relacdo a de carater
geral.”

O STF se utiliza de critérios classicos ou tradicionais de solucéo de conflito
entre direito interno internacional e direito interno, tendo em vista o critério cronoldgico, e da
especialidade e o da hierarquia em sua forma hermética.

Tayara Talita Lemos’® acredita que o principio de hermenéutica traz uma
maior harmonia entre o direito interno e os tratados internacionais, ampliando a protecdo aos
direitos humanos, obtendo maior numero de direitos possiveis e escolhendo a melhor norma
para protecdo da vitima em um caso concreto.

Clausulas de prevencdo de conflitos vém sendo estabelecidas para diminuir

as antinomias de direito internacional-internacional, onde as mais comuns sao:

% MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Tratados Internacionais de Direitos Humanos e Direito Interno, 1. ed., Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2010, p. 77.

% Ibidem.
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o As clausulas de ab-rogacéo expressa: “por meio das quais o instrumento
internacional estabelece expressamente a revogacdo de outro instrumento
com ele incompativel”. "

o As declaracBes de incompatibilidade: “por meio das quais pretende-se

compatibilizar os tratados anteriores (ou, até mesmo, os futuros) com a

nova disposi¢io convencional que versa sobre a mesma matéria”. "

o Asclausulas de incompatibilidade: “que tem por objetivo eliminar uma das
normas em conflito, seja do proprio contrato, seja de outro compromisso,
anterior ou futuro.””

e As clausulas que adaptam os pactos ja concluidos aos novos contratos:
“adapta as clausulas de tratados anteriores, que ja acabaram seu tempo de
vigéncia, as normas de um tratado posterior, assegurando assim uma
transi¢do tranquila de normas.””

J& para solucdo de conflitos de direito interno — internacional, o STF tem se
utilizado dos critérios (hierarquico, da especialidade, cronoldgico) que podem ser utilizados
em trés casos que envolvam normas de direito internacional: os conflitos entre normas do
direito internacional privado; os conflitos entre normas do direito internacional publico; e os

conflitos entre normas de direito internacional pablico e normas de direito interno.

Essas antinomias decorrem da chamada “internacionalizacdo do direito”. E
dificil que um jurista aceite a nova onda globalizada onde, a corrente cada vez mais forte,
demonstra “superioridade das normas internacionais de prote¢do dos direitos humanos em

face das ordens juridicas domesticas”. ™

As normas constitucionais devem ser interpretadas conforme as normas
internacionais de direitos humanos que foram ratificados pelo Estado. Porém as normas
infraconstitucionais ndo podem sobrepor ao direito internacional dos direitos humanos,
mesmo possuindo a conformidade do texto constitucional. Acontece que mesmo se
compativeis, as leis internas com as normas constitucionais, isso ndo assegura a validade na
ordem juridica. N&o surtiram efeito as leis internas estiverem em desacordo com os tratados

de direitos humanos, que possuem status de norma constitucional.

™ MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Tratados Internacionais de Direitos Humanos e Direito Interno, 1. ed., Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2010. p. 73

2 1bidem.
3 Ibidem.
™ 1bidem.

" Ibidem. p. 76



42

No critério hierarquico, a norma hierarquicamente superior deve prevalecer
sobre a hierarquicamente inferior, sendo que esse critério tem aplicacdo geral no direito
constitucional. O critério da especialidade considera que a norma especial deve prevalecer
sobre a norma geral em caso de conflito de leis. Ja no critério cronoldgico se adota que a
norma posterior revoga a norma anterior da mesma hierarquia, 0 que demonstra que a
sociedade est4 sempre em busca de evoluir através de mudancas com normas cada vez mais

atuais.
2.4 Internalizacéo do TPI

Como ja explicitado no tdpico acima, o processo de internalizacdo dos
tratados de direitos humanos no Brasil se d& por meio da mesma sistematica de incorporagéo
utilizada para aprovacdo de uma emenda constitucional, mas o enfoque da presente pesquisa

se baseia no Tribunal Penal Internacional.

Ao analisar as normas do TPI, é facil perceber a incompatibilidade com as
normas da Constituicdo Brasileira, talvez seja por isso que o Brasil demorou anos para
implementar o TPI no ordenamento juridico interno. Pois, como ocorreu em outros paises, a
adocdo desse Estatuto necessitou de uma andlise juridica minuciosa devido ao seu alto grau de

complexidade e imperatividade que suas normas traziam.

O Brasil assinou o0 Estatuto de Roma do TPl em 7 de fevereiro de 2000. E
no dia 10 de outubro de 2001, o presidente em exercicio, Fernando Henrique Cardoso, levou o

Estatuto a apreciacdo do Congresso Nacional.

O Congresso Nacional, com fulcro no Regimento Interno do Senado
Federal, no artigo 48, XXVIII, aprovou o Estatuto de Roma, pelo Decreto Legislativo n°. 112,
de 6 de junho de 2002:

“O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° - Fica aprovado o texto do Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional, aprovado em 17 de julho de 1998 e assinado pelo Brasil em 7
de fevereiro de 2000.

Paragrafo Unico - Ficam sujeitos & aprovacdo do Congresso Nacional
quaisquer atos que possam resultar em revisdo do referido Estatuto, bem
como quaisquer ajustes complementares quem nos termos do inciso | do art.
49 da Constituicdo Federal, acarretem encargos ou compromissos gravosos
ao patrimdnio nacional.
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Aurt. 2° - Este Decreto Legislativo entra em vigor na data de sua publicacéo.;’

A insercdo de fato do TPl no ordenamento juridico brasileiro foi

promulgado em 25 de setembro de 2002, do Decreto Presidencial 4.388.

Com esses atos formais o Brasil se comprometeu ndo s6 a cumprir
obrigacGes internacionais antigas, mas também a se empenhar em punir as graves ofensas a
pessoa humana, como por exemplo, o genocidio, além das outras previstas nas outras quatro

Convencoes de Genebra de 1949.

Outro ponto € que com o TPI o Brasil também se vinculou a cumprir de
maneira concisa o artigo 7° do ADCT (Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias),
onde reza que: “O Brasil propugnaré pela formagdo de um tribunal internacional dos direitos
humanos”. Sendo assim, o ordenamento brasileiro so6 alcangara tamanho objetivo se obtiver
como caracteristica a coordenacdo e ndo a subordinacdo, para que seja considerado um
conjunto de negociacOes e concessdes de todos os Estados para que se concretize, ndo um

tribunal internacional de direitos humanos para todos os Estados.

Com a Emenda Constitucional n°® 45 de 2004 se reforcou a ideia da
hierarquia de tratados e convencOes internacionais sobre direitos humanos e de maneira
expressa incorporou a jurisdicdo do TPl ao ordenamento juridico com o acréscimo dos

seguintes paragrafos ao artigo 5°:

“83°. Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

84°. O Brasil se submete & jurisdicdo de TPI a cuja criacdo tenha manifestado
adesdo.”

O debate acerca da constitucionalidade do Tratado de Roma néo ocorre s
dentro da legislagdo brasileira, ja que outras ConstituicGes atuais de outros paises adotam o0s
mesmos critérios vistos pela norma brasileira. Varias sdo as inconstitucionalidades conferidas
ao Tratado de Roma, evidenciando-se antinomias quanto a “auséncia de coisa julgada, da
prisdo perpétua, da extradicdo de nacionais e de estrangeiros, da imprescritibilidade de crimes
e da auséncia de imunidade de certos agentes publicos.””

® LORANDI, Adriana (Org.). Tribunal Penal Internacional: Implementac&o do Estatuto de Roma no Brasil.
Brasilia: Ministério Pablico Militar, 2007. p. 26.
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2.5 Artigo 4° do Estatuto do TPI

Ao analisarmos o processo de internalizagio do Tribunal Penal
Internacional a nossa norma interna juridica é possivel verificar que o processo formal foi
realizado, entretanto mesmo com a ratificacdo persistiu algumas ressalvas e antinomias entre
as normas do TPI e da Constituicdo Federal, entre elas, esta a convergéncia do artigo 4° do
Estatuto do TPI, na qual reza a sequir:

“Artigo 4°
Estatuto legal e poderes do Tribunal

1 - O tribunal terd personalidade juridica internacional. Possuira igualmente, a
capacidade juridica necesséria ao desempenho das suas fungdes e a prossecucao dos
seus objetivos.

2- O tribunal poderd exercer os seus poderes e funcdes, nos termos do presente
Estatuto, no territério de qualquer Estado Parte e, por acordo especial, no territério
de qualquer outro Estado.”

Aqui entra em questdo o aspecto do Estado soberano, considerando que o
artigo se encontra no Estatuto e é previsto que ao assinar o TPI, o Estado parte se compromete
a exercer de maneira plena todos os atos por este previsto, afim de que tais normas sejam
consideradas “superiores” a normas do direito interno, entretanto deve-se relembra que o TPI
é um tribunal complementar, entdo so ira agir se a justica do Estado ndo for suficiente para
punir de maneira eficaz o agente. Além disso, alguns juristas brasileiros, como Gilmar
Mendes, consideram as normas presentes nos tratados de direitos humanos como normas
supralegais, enquanto que as demais normas seriam infraconstitucionais. Ndo so por se tratar
de direitos humanos assegurados internacionalmente, mas pelo fato do comprometimento com
todas as normas ali presentes, ndo somente as que se desejava, pois é regra do TPl a adesdo

completa, e ndo a simples adesdo com reservas.

Fica entdo a interrogacdo vigente na jurisprudéncia brasileira: como o
Tribunal Penal Internacional tem poder interno sobre os nacionais de um Estado, sendo que a
legislacdo interna diz o contrario, mas na propria ADCT em seu artigo 7°”’, o Brasil se obriga
a adesdo completa deste?

" Artigo 7° do ADCT (Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias): “O Brasil propugnara pela formagio
de um tribunal internacional dos direitos humanos”.
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Alguns doutrinadores, como Valério de Oliveira Mazzuoli, acreditam que
ndo existe a possivel inconstitucionalidade intrinseca™ do Estatuto de Roma em relagdo a
Carta Magna brasileira tendo em vista que baseado na mudanca trazida pela Emenda n°
45/2004, a clausula de recepcao imediata dos tratados de direitos humanos, presentes nos 88
1° e 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal™, trouxe fim a antinomia existente, além de se
fundamentar também os principios de direitos humanos, em especial o instituido no artigo 4°,

11%: “prevaléncia dos direitos humanos”.

Porém, esse ndo é o entendimento de outros doutrinadores brasileiros, que
entendem que essa clausula de recepcdo automatica € uma afronta a Constituicdo Brasileira,
considerando que as normas internacionais de direitos humanos sejam valoradas acima da
propria lei maxima Estatal. Diante do exposto, havera uma instabilidade legislativa ao se
considerar que as normas vigentes do Estado ndo sdo suficientes para proteger seus entes
nacionais, sem que tenha a intervencdo de um tribunal superior que revogue os direitos

adquiridos na nacionalidade.

Dentro dessa dindmica doutrinaria de antinomias trazida pelo TPI, um caso
em especial serd tratado no proximo capitulo sendo o ponto central de toda essa pesquisa: a
pena de prisdo perpétua. Sendo que ndo houve um caso concreto para embasar em uma
jurisprudéncia concreta, porém as antinomias sdo muitas, principalmente, pelo fato de a
divergéncia bater de frente com os direitos fundamentais presentes no artigo 5° da
Constituicdo Federal, sendo totalmente contraria a norma do TPI. O fato é que no campo
doutrinario cada autor tem sua versdo e alguns acreditam até que o caso nunca ird ocorrer,

pelo fato de serem competéncias diferentes que nunca irdo divergir.

"8 Valerio de Oliveira Mazzuoli acredita que inconstitucionalidade intrinseca ¢é: “quando o tratado, apesar de
formalmente ter respeito todo o procedimento constitucional de conclusdo estabelecido pelo direito interno,
contem normas violadoras de dispositivos constitucionais, ndo se confundindo com a inconstitucionalidade
chamada extrinseca.”

™ Artigo 5° §§ 1° e 2° da Constituicdo Federal: “§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata. 8 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo 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.”

8 Art. 49, 11 da Constituicdo Federal : “A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacoes
internacionais pelos seguintes principios: Il - prevaléncia dos direitos humanos;”
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3 CONFLITO ENTRE O TPI E A CONSTITUICAQO FEDERAL BRASILEIRA

Como demonstramos nos capitulos anteriores, o TPI teve todo um processo
de internalizacdo na lei doméstica brasileira, passando por conflitos contrarios a sua
ratificacéo.

O conflito que trataremos neste capitulo é sobre a divergéncia existente
entre o TPI e a Constituicdo Federal, com énfase a prisdo perpétua, sendo que no Brasil este
tipo de pena é expressamente vetada nos direitos fundamentais em sua carta magna, exarado
em seu artigo 5°. Portanto, o Brasil somente permite que o agente que praticou determinado
delito ilicito, deve ser afastado da sociedade de maneira temporaria, e ndo por toda a sua vida.

“Artigo 5°, XLVI: ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do Art. 84, XIX;
b) DE CARATER PERPETUO;

c) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

e) cruéis;”

Porém, o artigo 77 do Estatuto de Roma diz que dependendo do ilicito penal
é permitida a prisdo perpetua, contrariando assim, uma norma fundamental brasileira que ndo
pode ser reeditada sem uma plena revogacdo dos direitos fundamentais do ambito interno

brasileiro.

Diante do exposto, percebemos que existem conflitos gerados pelo TPI na
norma interna brasileira que ndo foram superados, gerando uma inseguranca juridica. Ha
diversos caminhos a serem adotados, mas qual seria 0 mais correto, caso ocorra de fato o
confronto entre o TPl e a Constituicdo Federal?! Sdo perguntas que serdo respondidas,

demonstrando os varios pontos de vista de diversos doutrinadores.
3.1 Dispositivo do TPI

O Estatuto de Roma em seu artigo 77 estabelece que as prisées possuem 0
limite maximo de 30 anos ou dependendo da ilicitude do caso, ser uma prisdo de carater
perpetuo, contrariando de forma clara e convicta a Constituicdo Brasileira que veda

expressamente a prisao perpetua:

“Artigo 77 - Penas Aplicéveis:

1. Sem prejuizo do disposto no artigo 110, o Tribunal pode impor a pessoa
condenada por um dos crimes previstos no artigo 5° do presente Estatuto
uma das seguintes penas:

a) Pena de prisdo por um numero determinado de anos, até ao limite maximo
de 30 anos; ou
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b) Pena de prisdo perpétua, se o elevado grau de ilicitude do fato e as
condigdes pessoais do condenado o justificarem,

2. Além da pena de priséo, o Tribunal podera aplicar:

a) Uma multa, de acordo com os critérios previstos no Regulamento
Processual;

b) A perda de produtos, bens e haveres provenientes, direta ou
indiretamente, do crime, sem prejuizo dos direitos de terceiros que tenham
agido de boa fé.”

Assim, o TPI demonstra que em relacdo a crimes mais severos serd aplicada
pena de prisdo perpetua, ndo s6 como modo de prevenir futuros acontecimentos de terriveis
crimes contra a humanidade, mas também tirar o direito de liberdade do preso até sua morte,
considerando ndo ser tdo cruel como a pena de morte, mas quase no mesmo nivel de carater

compensatorio da pena.

3.2 Direitos fundamentais na Constitui¢ao Brasileira

A definicdo de direito fundamental ndo é uma facil tarefa, por isso diversos
autores se baseiam no principio da dignidade da pessoa humana, pois esses direitos se
encontram diretamente ligados aos direitos humanos, ou seja, seriam normas relativas a

dignidade humana dentro de um ambito interno de um Estado.

Na visdo do Supremo Tribunal Federal, os direitos fundamentais seriam 0s
direitos individuais assegurados, que reza na Constituicdo em seu artigo 60, §4° “IV - 0s
direitos e garantias individuais.” Doutrinadores acreditam que escrito dessa forma, 0s direitos
coletivos, que estdo sempre em constante movimento nao engessariam, e ndo deixariam de dar

a devida importancia ao direitos garantidos ao nascer.

Paulo Gustavo Gonet Branco®™ define: “Os direitos e garantias
fundamentais, em sentido material, sdo, pois pretensfes que, em cada momento histdrico, se

descobrem a partir da perspectiva do valor da dignidade da pessoa humana.”

Existe a controvérsia na doutrina quanto a divisdo entre direitos
fundamentais formais, da qual sdo os direitos propriamente incluidos pelo constituinte, e 0s
direitos fundamentais materiais, que seriam de fato as tutelas que logram protecédo especial.

Em sentido contrario, para Luis Roberto Barroso essa divisdo € desprezivel, pois considera

88 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocencio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso De
Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 273.
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que ndo sé os direitos individuais sdo clausulas pétreas, mas qualquer direito constitucional na

adequacgdo necessaria de sua “fundamentalidade material”.
“A posi¢do por nos defendida vem expressa a seguir e se socorre de um dos
principais fundamentos do Estado constitucional brasileiro: a dignidade da
pessoa humana (CF, art. 1°, 111). Esse principio integra a identidade politica,
ética e juridica da Constituicdo e, como consequéncia, ndo pode ser objeto
de emenda tendente a sua abolicdo, por estar protegido por uma limitago
material implicita ao poder de reforma. Pois bem: é a partir do nlcleo do
principio da dignidade da pessoa humana que se irradiam todos os direitos
materialmente fundamentais, que devem receber protegdo maxima,

independentemente de sua posicao formal, da geracdo a que pertencem e do
tipo de prestacdo a que ddo ensejo.

Diante disso, a moderna doutrina constitucional, sem desprezar o aspecto
didatico da classificacdo tradicional em geragdes ou dimens@es de direitos,
procura justificar a exigibilidade de determinadas prestacGes e a
intangibilidade de determinados direitos pelo poder reformador na sua
essencialidade para assegurar uma vida digna. Com base em tal premissa,
nado sdo apenas os direitos individuais que constituem clausulas pétreas, mas
também as demais categorias de direitos constitucionais, na medida em que
sejam dotados de fundamentalidade material.®*”

Como visto no topico acima, o artigo 77 do Estatuto de Roma, colide de
maneira direta a um direito fundamental expresso na norma interna brasileira, que ndo pode
ser revogado sem confrontar a ideia de que o principio da dignidade da pessoa humana seja
ferido e ndo passe a visdo de um Estado brasileiro soberano que ndo cumpre o0 que se

compromete a fazer.

Os direitos fundamentais sdo vitais para um Estado, sendo que destes
emanam diretrizes que fundamentam toda uma organizacdo social com direitos e deveres
inerentes a vida de um ser humano que vive em uma sociedade. Mas até onde os direitos de
uma determinada sociedade podem colocar-se acima de uma norma internacional perante o

tribunal internacional? E um questionamento que fica.
3.3 Priséo perpetua

A pena de carater perpetua pode ser ilustrada como uma perda do direito de

liberdade do agente até a sua morte.

Em referencia ao TPI, a prisdo perpetua nasceu da busca pela unido de duas

correntes doutrinarias opostas representada na Conferéncia de Plenipotenciarios.

82 BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constituigio
do novo modelo. 1. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 178-179.
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“Uma encabecada pelos Estados Unidos, representando os Estados
da common law, defendendo a pena de morte por darem énfase ao carater
retributivo da pena; e a segunda corrente composta pelas nag¢bes da civil
law, favoraveis & pena méaxima de 30 anos por acreditarem no cunho

utilitario da pena”™®.

Entende-se que tal prisdo seria um avanco historico, visto que ndo visa a
morte do condenado, mas o priva de sua liberdade até o fim de sua vida, acreditando que o

individuo detentor da pena nédo esta apto a voltar a viver dentro de uma sociedade.

Porém, alguns doutrinadores entendem que aplicar essa pena seria um
retrocesso, Vvisto que retira o criminoso da sociedade em que vive, além de toda sua
expectativa de se restabelecer socialmente no futuro, o privando de um direito fundamental

inerente a pessoa e se tornando uma san¢do desumana, segundo Anibal Bruno:

“A prisdo perpétua € uma pena de seguranca. A sociedade defende-se,
afastando definitivamente do seu seio o homem que gravemente delinquiu.
Mas é uma pena cruel e injusta. Priva o condenado ndo s6 da liberdade, mas
da esperanca da liberdade, que poderia encoraja-lo e tornar-lhe suportavel a
serviddo penal. Torna impossivel qualquer graduacdo segundo a natureza e
circunstancias do crime e as condigdes do criminoso, e retira todo objetivo a
funcdo atribuida primordialmente a pena, que é o reajustamento social do
condenado. E, em geral, excessiva e ndo atende & necessaria determinagio
no tempo, porque ndo findara em uma data fiada na sentenga, mas durara
enquanto o homem exista.”®

Pelo fato de muitos ndo reconhecerem a funcdo reeducadora e social, a
prisdo perpetua ndo foi expressamente proibida somente na carta magna brasileira, mas

também em diversos paises, como:

Artigo 30 da Constituicdo de Portugal de 1982;

Artigo 40 da atual Constitui¢do da Costa Rica;

Artigo 3 do texto constitucional da Nicardgua de 1987;

Artigo 65 da Constituigdo da Venezuela de 1961; e

8 MENEZES, Fabio Victor de Aguiar. a pena de prisdo perpétua e o Tribunal Penal Internacional: Aspectos
constitucionais. Disponivel em: < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6758&revista_caderno=3>. Acesso em: 28 fev.
2013.

% BRUNO, Anibal. Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1962, p.230.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6758&revista_caderno=3
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6758&revista_caderno=3
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e A Constituicdo espanhola, que também, ndo permite o carater perpetuo

€m Ssuas penas.

“No Brasil, a primeira Constituicdo a vedar a prisdo perpétua foi a de 1934,
ao dispor no art. 113, inciso XXIV, que ndo haveria penas de banimento,
morte, confisco, ou de carater perpétuo, ressalvadas quanto a pena de morte
as disposicbes da legislagdo militar em tempo de guerra com Pais
estrangeiro. A Carta de 1937, no art. 122, inciso XIlI, também destacava que
ndo haveria penas perpétuas. A Constituicdo de 1946 repetiu a de 1934, no
art. 141. O texto da Lei Maior de 1967 previa, no § 11 do art. 150, que ndo
haveria pena de morte, de prisdo perpétua, de banimento, nem de confisco,
com as excecgdes relativas a pena de morte em tempo de guerra nos casos
previstos na legislagdo penal militar. O dispositivo presente no § 11 do art.
153 da Emenda Constitucional de 17 de outubro de 1969 também dizia que
ndo haveria pena de morte, de prisdo perpétua, banimento ou confisco, salvo
em caso de guerra externa, psicolégica adversa, ou revolucionaria ou
subversiva nos termos que a lei determinar.”®

Com a proibigdo mencionada na alinea B do inciso XLVII do art. 5° da
Constituicdo Brasileira, a aplicacdo da prisdo perpetua pelas leis brasileiras ndo € possivel,
visto que qualquer pena deve ser aplicada de maneira temporaria, sendo assim nao se permite

que o autor do crime fique preso durante toda sua vida.

3.4 Solucdes apresentadas por doutrinadores brasileiros

Muitos doutrinadores, mesmo apds a internalizacdo do TPI garantida pelo
artigo 7° do ADCT, defendem que a absor¢do de normas do Estatuto ao ordenamento juridico
brasileiro ndo é uma inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n.° 45, porque se
defende que a norma de proibicdo expressa a prisao perpetua é referente ao direito interno,
ndo estando voltada ao ordenamento internacional, da qual o TPl faz parte. Sobre tal

entendimento versa Sylvia Helena Steiner:

“O Tribunal Penal Internacional cuida de crimes diversos dos previstos nas
Leis Penais ordinérias, e de danosidade que transcende o territério nacional.
Assim, a vedagdo constitucional ndo poderia estender-se para o tipo de crime
submetido & jurisdicdo da Corte. Ademais, se a prdpria Constituicdo prevé
como principio da Republica reger-se o Pais, nas suas relacBes
internacionais, pela prevaléncia dos direitos fundamentais, é certo que nas

% SILVA, Alice Rocha da. LINO, Clarice Nader Pereira. A constitucionalidade da pena de priso perpétua no
tribunal penal internacional frente ao ordenamento juridico brasileiro. Revista de Direito Internacional, Brasilia,
v. 9, n. 2, p. 119-120, jul./dez. 2012.
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suas relacdes com a comunidade internacional ndo poderia contrapor normas
que dizem exclusivamente com a disciplina de suas instituicdes internas.”*®

Visto por esse aspecto, existe somente um aparente conflito entre essas
normas, ocorre que o TPI e a Constituicdo Brasileira atuam em diferentes competéncias: o
Tribunal Penal Internacional julga crimes de relevancia internacional; e a Constituigdo

Federal, os referentes a esfera juridica interna.

Os defensores dessa teoria se baseiam no antigo entendimento do Supremo
Tribunal Federal, a qual cujo fundamento era de que n&o haveria impedimento na extradigdo
passiva se 0 mesmo cumprisse a prisao perpetua no Estado requerente. Atualmente o
entendimento da Suprema Corte é outro, como se observa no voto do ministro do Supremo
Celso de Melo:

“A extradicdo somente serd deferida pelo Supremo Tribunal Federal,
tratando-se de fatos delituosos puniveis com prisdo perpétua, se o Estado
requerente assumir, formalmente, quanto a ela, perante o0 Governo brasileiro,
0 compromisso de comuta-la em pena ndo superior & duragdo maxima
admitida na lei penal do Brasil (CP, art. 75), eis que os pedidos
extradicionais - considerado o que dispbe o art. 5°, XLVII, "b" da
Constituicdo da Republica, que veda as san¢Oes penais de carater perpétuo -
estdo necessariamente sujeitos a autoridade hierarquico-normativa da Lei
Fundamental brasileira. Doutrina. Novo entendimento derivado da revisdo,
pelo Supremo Tribunal Federal, de sua jurisprudéncia em tema de extradicdo
passiva.”®

No mesmo fundamento o Ministro Carlos Ayres Brito em seu julgado,

afirma que:

“Finalmente, importa considerar que, na legislacdo estadunidense, a pena
maxima pelo cometimento do crime de conspiracdo é a de prisdo perpétua.
Em face dessa possibilidade cominatéria, é de se ver que a jurisprudéncia
desta Suprema Corte, a partir da Ext. 855, da relatoria do Min. Celso de
Mello, mudou para exigir do Estado requerente o compromisso de nao
aplicar esse tipo de reprimenda, menos ainda a pena capital, em caso de
condenacdo do réu. Pelo que, por ocasido do julgamento daquela extradicéo,
votei pela necessidade de o Supremo Tribunal Federal, ao deferir pedido,
condicionar a efetivacdo do ato de entrega do extraditando ao compromisso

8 STEINER, Sylvia Helena apud SHECAIRA, CORREA JUNIOR, Alceu; SHECAIRA, Sérgio Salomao.
Teoria da pena: finalidades, direito positivo, jurisprudéncia e outros estudos de ciéncia criminal. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002. p.117.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Extradicdo n.°855, do Tribunal Pleno. Disponivel em:
<www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/pesquisa.asp>. Acesso em: 05 mar. 2013.
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formal de o Estado estrangeiro comutar a prisdo perpétua em pena privativa
de liberdade n&o superior a trinta anos.”
Portanto, o STF s0 concedera a extradicdo, caso 0 Estado requerente atentar
ao que o art. 5°, XLVII, "b" e se comprometer com o Brasil em aplicar a pena de priséo
perpétua com pena que ndo seja superior a 30 anos conforme o exarado no artigo 75 do

Caodigo Penal Brasileiro.

Segundo Eneida Orbage de Britto Taquary, o Brasil sendo um Estado
soberano, ¢é inadmissivel que se curve diante de outro Estado e extradite seu cidaddo nato,
baseando-se nos principios da igualdade entre os Estados e de sua autodeterminacao, porém é
possivel “somente em casos de cooperacao internacional em que o pais se obrigou, por tratado
internacional, a extraditar seus nacionais”®®. Todavia, ndo se fala de extradigcdo de nacional ao

TPI, mas sim do agente a ser julgado por 6rgdo competente.

Sob esse prisma, € infundado o argumento de que o dispositivo
constitucional estd vinculado ao seu cumprimento somente a norma interna brasileira.
Acontece que na teoria do constitucionalismo global, a norma constitucional ndo serve
somente como base das relacdes internacionais, inerentes aos principios constitucionais, como
também das relacbes domésticas, como o principio supremo que € a dignidade da pessoa
humana, permitindo ao Brasil dar materialidade efetiva tanto no ambito interno quanto

externo.

H&, porém, doutrinadores que acreditam na admissdo do principio da
ponderacdo dos interesses como remédio de esse conflito, a0 passo que, consideram a
possibilidade de que a justica e 0 combate a impunidade se sobressaiam a execuc¢do da priséo

perpétua, sobre isso Flavia Piovesan ensina:

“E l4gico que a grande maioria vai negar a prisio perpétua, ninguém pode
ser simpatizante ou defender esse tipo de pena; no entanto, nessa balanga,
tenho de optar, e esse conflito de valores deve ser solucionado & luz da
condicdo, é essa pauta valorativa que nos vai orientar a detectar a
racionalidade abracada pelo sistema e a racionalidade da dignidade humana,
essa € a alma do constitucionalismo de 1988. Portanto, com toda a
convicgdo, entendo que a balanca deve pesar em prol do direito a justiga, do

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Extradicdo n.°855, do Tribunal Pleno. Disponivel em:
<www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/pesquisa.asp>. Acesso em: 5 mar. 2013

% TAQUARY, Eneida Orange de Britto. Tribunal penal internacional & a emenda constitucional 45/04 (sistema
normativo brasileiro). Curitiba: Jurua, 2009. p. 268.
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combate a impunidade, quando se trata de crimes que afrontam a
humanidade.”®

Ao verificar a possibilidade de um individuo cumprir a pena de carater
perpetua no Brasil, de acordo com as normas do TPI, principalmente o “sem reservas”,
observamos que tal pensamento leva a uma grande antinomia constitucional, visto que
confrontaria os principios constitucionalizados como clausulas pétreas irrevogaveis, o que
passaria da questdo de uma pena justa ao ato considerado gravissimo pelo TPI, como a prisao

perpetua.

No que se refere aos principios constitucionais presente na Declaracédo
Universal dos Direitos Humanos € necessario ater ao principio da humanizacgéo das penas, no
tocante ao fato de que “ninguém sera submetido a tortura, a tratamentos ou puni¢des cruéis,

desumanos ou degradantes”.

Entdo, podemos nos remeter a uma das caracteristicas dos direitos humanos
que veda o retrocesso, ou seja, uma norma conquistada durante a histéria da humanidade néo
pode retroceder ao tempo, porém, essa caracteristica atual é amplamente criticada, ao passo
que o direito ndo € estatico, por que evolui de acordo com a sociedade. O fato de ndo poder
retroceder poderia afetar diretamente ao Estado, pois traria uma inercia, por ndo poder agir de

maneira incisiva em certas circunstancias.

Tal como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a Constituicdo
Federal, também contém esse principio expresso em seu inciso 111°* do artigo 3°, sobre o qual

Shecaria e Corréa Junior pronunciam-se:

“O Estado Democratico de Direito, constituido pela Carta de 1988, possui
como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 11, da
CF). Portanto, a pessoa humana deve ser a medida primeira para a tutela do
Estado, alcancando ainda maior destaque no Direito Penal, pois o condenado
devera ser encarado como sujeito de direitos e devera manter todos o0s seus
direitos fundamentais que nédo forem atingidos pela condenacao. Note-se que

% PIOVESAN, Flavia. O Tribunal Penal Internacional e a Constituicdo Brasileira. Disponivel em:
<http://www.cjf.gov.br/revista/numerol1/PainelVVI1-2.htm>. Acesso em: 02 mar. 2009.

L Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil: 111 - erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
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a pena de prisdo, por exemplo, é privativa de liberdade, e ndo da dignidade,
respeito e outros direitos inerentes ao ser humano.”*
Ao vedar constitucionalmente a prisdo perpetua em qualquer delito, o
legislador relembra ao magistrado que para o principio da individualizagdo da pena, seja
observada, a necessidade de que haja a fixagdo minima e maxima da mesma, em relacdo ao

tempo, o que claramente ndo ocorre com o Estatuto de Roma, preceitua Luisi:

“No caso brasileiro, os empecilhos a ratificacdo ndo se restringem ao
problema da disposicdo que no Estatuto prevé a reclusdo perpétua. O
conflito também se verifica por ndo ter o Estatuto individualizado a pena
para cada um dos tipos penais nele previstos. Preferiu a férmula
indeterminada do art. 77, na qual se noticia apenas 0 minimo e o maximo da
pena aplicaveis genericamente e indistintamente a todos os delitos. N&o leva
em conta a especificidade de cada tipo penal e a maior ou menor relevancia
do bem juridico tutelado. Nao considera a maior ou menor gravidade da
ofensa que especificamente cada um dos diferenciados fatos descritos como
delitos acarreta aos diferentes bens juridicos protegidos nos arts. 6°, 7° e 8%
do Estatuto.”*

E necessario frisar que a pena de caréter perpetuo sera aplicada apenas em
casos excepcionais em que se verificar a extrema gravidade do fato levando em conta também
a condicdo do preso, sendo assim ndo é pena facilmente utilizada pelo TPI, além disso pelo
fato da proibicdo constitucional se valer de clausula pétrea, nos termos do §4° do artigo 60%°
da Constituicdo Brasileira ndo é passivel de revisdo e assim ndo pode ser objeto de emenda

constitucional.

A liberdade e a vida séo plenamente asseguradas pela nossa Carta Magna,
sendo que ndo podem ser afetadas por emenda constitucional, por ser tratar de um direito
fundamental expressamente certificado pelo Estado, porém ha quem diga que o Estado pode

sim interferir nessa liberdade por se considerar que os direitos humanos sdo direitos

% CORREA JUNIOR, Alceu; SHECAIRA, Sérgio Saloméo. Teoria da pena: finalidades, direito positivo,
jurisprudéncia e outros estudos de ciéncia criminal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p.86.

% Artigo 6° trata sobre o Crime de Genocidio; Artigo 7° sobre os Crimes Contra a Humanidade; E Artigo 8°
sobre Crimes de Guerra.

% LUISI, Luiz Benito.A criagdo do Tribunal Penal Internacional. Disponivel em:
<http://www.cjf.gov.br/revista/numerol11/PainellV-3.htm>. Acesso em: 02 mar. 2009.

% Art. 60 - A Constituicdo poder4 ser emendada mediante proposta: § 4° - N&o sera objeto de deliberacdo a
proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma federativa de Estado; 11 - o voto direto, secreto, universal e
periodico; 111 - a separagdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias individuais.
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relativamente indisponiveis, podendo assim o Estado se abster de demandar tal direito, que

até entdo se acreditava ser inerente a pessoa humana.

A existéncia de um tribunal de direitos humanos como o Tribunal Penal
Internacional demonstra como a histéria da luta pelos direitos do homem evoluiu, porém ao
utilizar a pena da prisdo perpétua como meio de eficacia e até prevencdo a crimes
considerados gravissimos, vai de encontro a todo esse crescimento, principalmente contra o

principio supremo da dignidade da pessoa humana.

3.5 Resolucdo de constituicdes de outros Estados considerados incompativeis com o TPI

Né&o foi s6 o Brasil que encontrou dificuldades para internalizar o TPI as
suas normas domésticas de forma que ndo fossem diretamente inconstitucionais a uma lei

nacional preexistente.

Um exemplo disso é Portugal, que ao notar a antinomia presente entre a sua
Constituicdo com as normas o TPI, decidiu por uma clausula de remissdo global que permitia
amplos poderes ao Estatuto de Roma, ou seja, as normas do TPl especificamente teria
autonomia perante as regras da propria Constituicdo, sendo assim somente para estes casos

haveria excecdes.*

Por adotar tal medida, a Constituicdo Portuguesa passou até o inciso VII do

artigo 7°:
“Portugal pode, tendo em vista a realizacdo de uma justica internacional que
promova o respeito pelos direitos da pessoa humana e dos povos, aceitar a

jurisdicho do Tribunal Penal Internacional, nas condigbes de
complementaridade e demais termos estabelecidos no Estatuto de Roma.””’

O que isso demonstra é que essa clausula adotada traz a ideia de ser uma

clausula aberta, pois acaba com a inconstitucionalidade do TPl na norma interna portuguesa

especificamente, deixando claro que qualquer norma do TPI sera considerada constitucional,

% MOREIRA, Vital et al. O Tribunal penal internacional e a ordem juridica portuguesa. Coimbra: Coimbra,
2004. p. 69-157.

% Constituigdo de Portugal
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ndo afrontando assim a Carta Magna Portuguesa. O mesmo ndo ocorre a outras normas

internacionais que n4o sejam do Estatuto de Roma.*®

Em outros paises foram declaradas inconstitucionais as normas do Estatuto
de Roma, por se considerar que tais diretrizes diminuiam a soberania estatal e reservas as
imunidades de autoridades estatais. Na Franca, primeiramente o TPI foi declarado
parcialmente inconstitucional, pois além de confrontar a soberania estatal e a imunidade de
autoridades, também desrespeitava a lei interna de prescricdo e a anistia. A solugcdo adotada se
assemelha a de Portugal: acrescentar em sua constituicdo, lei constitucional 99-568 de

08.07.1999, o artigo 53-2, da qual se extinguiu o conflito e s6 assim o TPI foi ratificado.

Na Bélgica também ocorreram fatos parecidos, porém 0s governantes
rejeitaram a ideia de uma revisdo constitucional, como ocorreu na Franca e em Portugal, ao
invés disso ratificaram o Tribunal e consideraram que os conflitos poderiam ser resolvidos

posteriormente.

Uma saida diferente foi implementada na Italia, visto que no artigo 110 de
sua Constituicdo prevé que a pena de prisdo perpetua deve ser revista a cada 25 anos, logo

abre a possibilidade da pena ser reduzida e ndo se estabelece assim o carater perpetuo.

Pode-se compreender que cada pais tem seu conflito interno, entretanto com
a globalizacdo, cada vez mais imperante e norteadora de decisdes, o caminho internacional
esta voltado para a seguranca juridica, fazendo com que Estados se flexibilizem a ponto de
garantir a defesa dos direitos humanos por meio da inser¢cdo do TPl em seu ordenamento

juridico, de maneira complementar, sem deixar de defender a soberania de cada Estado.
3.6 Resolucgéo aparente

Diante do conflito apresentado ao longo deste capitulo é possivel perceber
que as solucBes sdao muitas, até mesmo pelo fato que tal caso em analise nunca aconteceu de

fato entre o Brasil e o Tribunal Penal Internacional ao longo dos anos desde a sua ratificacao.

Segundo o principio da atuagdo complementar, além de doutrinadores como

Oscar Vilhena Vieira®, pode-se entender que tal antinomia nunca aconteceria, pelo fato do

% CANOTILHO, J. J.; MOREIRA, Vital. Constituicdo da reptblica portuguesa anotada. 4. ed. Coimbra:
Coimbra, 2007. p. 248-250.
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Brasil ser capaz de julgar os crimes previstos nos TPl com suas leis internas, ja que tal

Tribunal age de maneira complementar, logo ndo seria necessaria a sua atuagao.

Outros doutrinadores, como Flavia Piovesan, defendem que ndo haveria
conflito, pois a competéncia, para julgar os crimes previstos pelo TPI, é diferente, ou seja, ndo

ha conflito entre a lei interna com lei externa, sendo entdo apenas um conflito apenas

aparente.'®

A teoria defendida por Saulo José Casali Bahia'® é que como em casos de

guerra o Brasil permeia a possibilidade de uma de pena de morte'®

, que é um crime bem mais
grave que a prisdo perpetua da qual apenas retira a liberdade do agente e ndo a vida, e o Brasil
aceita tal possibilidade, em casos de guerra com base no artigo 84, XIX da Carta Magna.
Entdo, com base nesse argumento, pode-se pensar que a competéncia do TPl pode ser

exercida dentro dos &mbitos penais em casos de guerra.

“Art. 84 - Compete privativamente ao Presidente da Republica:

XIX - declarar guerra, no caso de agressdo estrangeira, autorizado pelo
Congresso Nacional ou referendado por ele, quando ocorrida no intervalo
das sessOes legislativas, e, nas mesmas condi¢Oes, decretar, total ou
parcialmente, a mobilizacdo nacional;”

|103

Relembrando que a competéncia do TPI™, juntamente com a ratificacdo da

Carta da ONU, da qual se prevé que, caso haja a necessidade de preservagdo ou restauracao

% VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sdo Paulo: ed.
Malheiros Editores.

190 pJOVESAN, Flavia. O Tribunal Penal Internacional e a Constituicdo Brasileira. Disponivel em:
<http://www.cjf.gov.br/revista/numerol1/PainelVI-2.htm>. Acesso em: 02 mar. 2009.

101 BAHIA, Saulo José Casali. O Tribunal Penal e a Constituicio Brasileira. Disponivel em:
<http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CFAQFjAA&url=http%3A
%2F%2Fwww.direitoufba.net%2Fmensagem%2Fsaulocasali%2Ftribunalinternacional.doc&ei=Hc-3T-
_dOZCs8QSHx_CpCg&usg=AFQjCNGjSawYnJljdilyczi9MAVGV12TsA&sig2=DBf8Cn782hqtuoa7F_YWiQ
>, Acesso em: 22 maio 2012.

192 Constituicdo Brasileira: « artigo 5°, XLVII - ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra
declarada, nos termos do Art. 84, XIX;”

103 Artigo 5° do Estatuto de Roma:” 1. A competéncia do Tribunal restringir-se-a aos crimes mais graves, que
afetam a comunidade internacional no seu conjunto. Nos termos do presente Estatuto, o Tribunal tera
competéncia para julgar os seguintes crimes: a) O crime de genocidio; b) Crimes contra a humanidade; c)
Crimes de guerra; d) O crime de agressdo. 2. O Tribunal poderé exercer a sua competéncia em relagdo ao crime
de agressdo desde que, nos termos dos artigos 121 e 123, seja aprovada uma disposi¢do em que se defina o crime
e se enunciem as condigdes em que o Tribunal tera competéncia relativamente a este crime. Tal disposicdo deve
ser compativel com as disposicOes pertinentes da Carta das Nagdes Unidas.”


http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CFAQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.direitoufba.net%2Fmensagem%2Fsaulocasali%2Ftribunalinternacional.doc&ei=Hc-3T-_dOZCs8QSHx_CpCg&usg=AFQjCNGjSawYnJljdiJyczi9MAVGv12TsA&sig2=DBf8Cn782hqtuoa7F_YWiQ
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CFAQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.direitoufba.net%2Fmensagem%2Fsaulocasali%2Ftribunalinternacional.doc&ei=Hc-3T-_dOZCs8QSHx_CpCg&usg=AFQjCNGjSawYnJljdiJyczi9MAVGv12TsA&sig2=DBf8Cn782hqtuoa7F_YWiQ
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CFAQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.direitoufba.net%2Fmensagem%2Fsaulocasali%2Ftribunalinternacional.doc&ei=Hc-3T-_dOZCs8QSHx_CpCg&usg=AFQjCNGjSawYnJljdiJyczi9MAVGv12TsA&sig2=DBf8Cn782hqtuoa7F_YWiQ
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CFAQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.direitoufba.net%2Fmensagem%2Fsaulocasali%2Ftribunalinternacional.doc&ei=Hc-3T-_dOZCs8QSHx_CpCg&usg=AFQjCNGjSawYnJljdiJyczi9MAVGv12TsA&sig2=DBf8Cn782hqtuoa7F_YWiQ
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da paz e da seguranga internacional, teria por parte da Organizacdo, o apoio dos Estados
partes, assim como o uso da forga, o que demonstrar que a competéncia do TPI seria

plausivel, tendo em vista os casos de guerra em qualquer esfera penal.

Com base nessa ideia, a norma brasileira alcanga a maioria dos crimes
competentes ao Tribunal Penal Internacional, ao passo que a ONU classifique como estado de

guerra os cometidos.

H& muitos anos o STF vem permitindo a extradicdo quando ao invés de
aplicar a pena de morte, se aplique a pena de prisdo perpetua privativa de liberdade. A
explicacdo para isso se consistia no fato de que a Constituicdo Federal ndo permite a priséo
perpetua dentro do territdrio nacional, ndo fala se esta for fixada e cumprida em outro pais por

outra jurisdicdo, ou seja, a proibicdo é restrita ao Estado Brasileiro.

Em decisdo recente, o STF, decidiu que existiria a possibilidade de
aplicacdo de prisdo perpétua: “se o pedido de extradigdo deferido sob a condigdo de que o
Estado requerente assuma, em carater formal, 0 compromisso de comutar eventual pena de

C o~ , . . . , . 104
prisdo perpétua em pena privativa de liberdade com o prazo maximo de 30 anos.”

Seguindo esse entendimento, se o agente fosse condenado e cumprisse pena
no Brasil, ndo iria atingir o ideal do TPI, pois rapidamente seria posto em liberdade, violando
assim uma norma do Estatuto. Entdo se o Brasil levasse o agente ao juizo competente, no caso
0 TPI, e este tribunal o julgasse, fixasse pena de prisdo perpetua e determinasse o
cumprimento efetivo da pena em um outro Estado nédo iria assim violar nenhuma norma

brasileira.

Alguns doutrinadores questionam que nado seria certo a entrega de nacionais
ao Tribunal Internacional Penal. Todavia, isso ja se encontra previsto no artigo 89 do

Estatuto:

“Artigo 89 - Entrega de Pessoas ao Tribunal

1. O Tribunal podera dirigir um pedido de detencéo 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 cooperagdo desse Estado na detencdo e entrega da pessoa em causa. Os
Estados Partes dardo satisfacdo aos pedidos de detencdo e de entrega em

104 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Extradicdo 1155. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20623650/extradicao-ext-1155-stf>. Acesso em: 21 mar. 2013.


http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20623650/extradicao-ext-1155-stf
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conformidade com o presente Capitulo e com os procedimentos previstos
nos respectivos direitos internos.

2. Sempre que a pessoa cuja entrega € solicitada impugnar a sua entrega
perante um tribunal nacional com, base no principio ne bis in idem previsto
no artigo 20, o Estado requerido consultara, de imediato, o Tribunal para
determinar se houve uma decisdo relevante sobre a admissibilidade. Se o
caso for considerado admissivel, o Estado requerido dard seguimento ao
pedido. Se estiver pendente decisdo sobre a admissibilidade, o Estado
requerido podera diferir a execucdo do pedido até que o Tribunal se
pronuncie.

3.a) Os Estados Partes autorizardo, de acordo com os procedimentos
previstos na respectiva legislagdo nacional, o trénsito, pelo seu territério, de
uma pessoa entregue ao Tribunal por um outro Estado, salvo quando o
trénsito por esse Estado impedir ou retardar a entrega.

b) Um pedido de transito formulado pelo Tribunal serd transmitido em
conformidade com o artigo 87. Do pedido de transito constarao:

i) A identificacdo da pessoa transportada;

i) Um resumo dos fatos e da respectiva qualificacdo juridica;

iii) O mandado de detencéo e entrega.

c) A pessoa transportada serd mantida sob custddia no decurso do transito.

d) Nenhuma autorizacdo sera necesséria se a pessoa for transportada por via
aérea e ndo esteja prevista qualquer aterrissagem no territorio do Estado de
transito.

e) Se ocorrer, uma aterrissagem imprevista no territério do Estado de
transito, podera este exigir ao Tribunal a apresentacdo de um pedido de
transito nos termos previstos na alinea b). O Estado de transito mantera a
pessoa sob detencdo até a recep¢do do pedido de transito e a efetivacdo do
transito. Todavia, a detencdo ao abrigo da presente alinea ndo podera
prolongar-se para além das 96 horas subseqiientes a aterrissagem imprevista
se 0 pedido néo for recebido dentro desse prazo.

4. Se a pessoa reclamada for objeto de procedimento criminal ou estiver
cumprindo uma pena no Estado requerido por crime diverso do que motivou
o0 pedido de entrega ao Tribunal, este Estado consultard o Tribunal apds ter
decidido anuir ao pedido”

Acontece que tal previsao convencional diverge em outra norma

constitucional presente no artigo 5°:

“L_I - nenhum brasileiro serad extraditado, salvo o naturalizado, em caso de
crime comum, praticado antes da naturalizacdo, ou de comprovado
envolvimento em tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na forma da
lei;

LII - ndo sera concedida extradicdo de estrangeiro por crime politico ou de
opinido;”
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A resposta para 0 caso em andlise é simples, segundo Saulo Bahia, pois néo
ha conflito, apenas aparente, ou seja, a entrega de brasileiros natos para serem julgados pelo
TPI ndo seria uma extradicdo, mas sim uma entrega a jurisdicdo competente para julgar e

condenar pela autoridade competente.

O argumento é fundamentado no artigo 7° do ADCT: “O Brasil propugnara
pela formagdo de um tribunal internacional dos direitos humanos.”, onde se consolidou a
institucionalizacdo desse tribunal, passando o TPI passou a integrar a estrutura judiciaria,
sendo um tribunal de complementariedade a jurisdicdo brasileira, ou seja, uma ultima

instancia quando o pais o faz.

Interpretamos que, mesmo com a proibicdo expressa de pena de prisao
perpetua na Constituicdo Brasileira, a condenacdo de um brasileiro nato no Tribunal Penal
Internacional, ndo seria inviavel se a pena fosse cumprida em um Estado em que tal
penalidade fosse permitida. Entdo ndo haveria o descumprimento do Brasil do Tratado que

ratificou, e ndo indo contra sua Lei Maxima.

Face o exposto, € importante nos atentarmos ao que estamos falando de
Estados Soberanos que possuem leis proprias, culturas diferentes, ideias opostas, mas que
juntos buscam internacionalmente a igualdade de direitos entre os povos. O que podemos nos
remeter que a aplicacdo da pena de prisdo perpétua, faria o Brasil ndo ser taxado como
retrogrado ou excluido da globalizacdo dos direitos humanos, mas com certeza, seria um
retrocesso a sua propria Constituicdo e retrocesso a toda sua historia de luta para clausulas
pétreas como se essas fossem asseguradas. O Brasil fecha os olhos para sua histéria, olhando

para trés pelas lentes do mundo.
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CONCLUSAO

Ao analisarmos o caso, posto em cheque, é necessario ter a concepg¢do de
que o Tribunal Penal Internacional ndo se originou da ideia de ser apenas fiscalizador dos
Estados Soberanos que ndo respeitassem os direitos humanos, mas da ideia originaria de um
tribunal complementar a lei interna, ja existente nos paises, cujos casos sdo relativos ao
genocidio, crimes contra a humanidade e de guerra, que trazem grande repercussao

internacional.

A criagéo do Estatuto de Roma foi para assegurar a toda pessoa humana que
casos criminosos, como 0s ocorridos no passado, ndo ficariam impunes, considerando que as
normas fundamentais e rigidas de um Estado, ndo seriam suficientes para impedir que 0s

agentes causadores fossem punidos adequadamente.

Com a incorporacdo do TPl ao ordenamento juridico brasileiro, as normas
fundamentais expressas na Constituicdo Federal foram frontalmente incompativeis com as
normas do Estatuto, o que gerou uma inseguranca a comunidade juridica, havendo debates de
grande proporc¢do entre os doutrinados, mas especificadamente sobre o caso da aplicacdo da

pena de prisdo perpetua a brasileiro nato.

E importante ter a perspectiva de que um caso concreto, dificilmente
acontecerd, tendo por fundamento o carater complementar do TPI, considerando que as

normas brasileiras seriam capazes de punir 0s crimes previstos no Estatuto de Roma.

As discussdes e teorias ndo se findam, porém a solugdo apresentada é que
tanto o Estado Brasileiro quanto o TPI, possuem competéncias diferenciadas, onde o nacional
seria passivel de ser julgado neste tribunal, pois ndo ha o que se falar em extradi¢do, pois o
brasileiro seria apenas levado ao 6rgdo competente, que fosse capaz de julgar de maneira
eficaz o crime pertinente a jurisdicdo do Estatuto. Havendo assim, harmonia juridica e social
entre 0s entes internacionais envolvidos, considerada as esferas de competéncias distintas.

Logo, a coexisténcia é possivel.

O TPI veio assegurar a paz e a seguranca do individuo, entretanto, a
manutencdo de normas rigidas como a pena de carater perpetuo, coloca em discussdo a
evolugdo mundial em busca de melhores formas de garantir a paz e os direitos humanos, ou

seja, 0 mundo néo estaria regredindo ao tentar uniformizar regras?! Como no caso em analise,
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onde o Brasil proibe a aplicacdo dessa pena, seria uma via de exce¢do, para que as hormas do
Estatuto fossem validas, e a lei nacional esquecida.

Concluimos que a coexisténcia das normas brasileiras com o Estatuto de
Roma é pacifica, entretanto, mesmo que a pena de prisdo perpetua ndo seja cumprida em
territério nacional, a execucdo dessa pena € vista como um retrocesso, ndo sé da Constituicéo

Federal, como também de toda uma historia de luta em busca dos direitos humanos no pais.
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