Revista DIREITOS CULTURAIS - v.1 - n.1 - Dezembro 2006 73

O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL E O ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Jodo Albino de Medeiros Farias*

Sumario: Introducdo. 1 O tribunal penal internacional. 1.1 Precedentes histdricos. 1.2 Aprovacédo
e entrada em vigor. 1.3 Estrutura e funcionamento. 1.3.1 Composic¢do. 1.3.2 Principios. 1.3.3
Competéncia. 1.3.4 Penas aplicaveis. 1.3.5 A regra da responsabilidade individual. 2 O TPl e 0
ordenamento juridico brasileiro. 2.1 A subscri¢do do tratado de Roma. 2.2 O tribunal penal
internacional e a emenda constitucional n® 45. 2.3 Antinomias entre o estatuto de Roma e a
Constituicdo Federal. 2.3.1 Entregas de nacionais. 2.3.2 Instituicdo da prisdo perpétua. 2.3.3 As
imunidades em geral e as relativas ao foro por prerrogativa de fungdo. 2.3.4 A reserva legal. 2.3.5
A coisa julgada. Conclusdo. Referéncias.

Resumo: Objetivamos analisar, com este breve estudo, o Tratado de Roma - que criou o Tribunal
Penal Internacional — e sua incorporagdo ao ordenamento juridico brasileiro, em virtude da
subscricdo do mesmo pelo Brasil. As conseqliéncias advindas da ratificacdo, sobretudo, frente a
Constituicdo Federal e a entrada em vigor da Emenda Constitucional n® 45. As grandes questdes
que se pdem: o Tribunal Penal Internacional ndo sera uma forma de institucionalizagdo da justica
dos dominantes? As antinomias, frente a Constitui¢do brasileira, sdo reais ou aparentes? Ao término,
concluimos que as supostas inconstitucionalidades advindas com a incorporacdo do Tratado de
Roma ao Ordenamento juridico brasileiro sdo, apenas, aparentes. Também, a criagcdo do Tribunal
Penal Internacional ao tempo que supre uma lacuna, traz um novo desafio, qual seja, a eficacia
das suas decisdes, como de resto, de qualquer tribunal internacional que se crie. Do contrario,
apo6s os fendmenos da criminalizacdo, da penalizacdo — que ndo vingaram no combate a
criminalidade — estaremos diante de um novo fendmeno, o da “tribunalizacdo”. O respeito aos
principios penais norteadores dos julgamentos evitarad a consagragdo da ‘justica dos vencedores’,
tdo indesejavel quanto a impunidade.

Palavras-chave: tribunal penal internacional - ordenamento juridico brasileiro - tratado de Roma

Abstracto: Objetivamos analisar, en este breve estudio, el Tratado de Roma — que fue el criador
del Tribunal Penal Internacional — y su incorporacion al ordenamento juridico brasilefio, en virtude
de su subscricion del mismo por el Brasil. Las consecuéncias surgidas de la ratificacion, sobretodo,
delante de la Constituicion Federal y con el ingreso en vigor de la Emenda Constitucional n® 45.
Las grandes questiones que se ponen: el Tribunal Penal Internacional no serd una forma de la
institucionalizacion de la justicia de los dominantes? El antagonismo con la Constituicion brasilefia,
son verdaderas o aparentes? Al término, nuestra conclusion és que las supuestas
inconstitucionalidades surgidas con la incorporacion del Tratado de Roma al ordenamento juridico
brasilefio son, solamente, aparentes. También, la criacion del Tribunal Penal Internacional, al
mismo tiempo que rellena uno vacio, viene a traer un nuevo desafio, o sea, la eficicia de las
decisiones, asi también, de cualquier tribunal internacional que seré creado. A la inversa a los
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fendmenos de la criminalizacion y de la penalizacion — qué no combateran la criminalidad —
nosotros vamos estar delante de un nuevo fenémeno, o sea, de la “tribunalizacién”. El respeto
a los principios penales que dirigen los juzgamientos impedira la consagracion de la ‘justicia de
los vencedores’, tan indeseable asi como la impunidad.

Palabras-Ilave: tribunal penal internacional - ordenamento juridico brasilefio - tratado de Roma

Introducéo

Sendo essencial que o direito internacional e o direito interno se integrem
de maneira eficaz para protecdo dos direitos humanos, faz-se necessario o estudo
da incorporacao do Estatuto de Roma ao ordenamento juridico brasileiro.

O estudo do Tribunal Penal Internacional esta ligado a prépria histéria da
humanidade e as inumeras violagdes de direitos humanos, sobretudo no periodo
sombrio do Holocausto, que deixou como legado para a internacionaliza¢do dos
direitos humanos a preocupacdo acerca da falta de uma engenharia ou de uma
arquitetura internacional de protecéo desses direitos. Como resposta ao antigo anseio
da sociedade internacional de criar uma corte criminal internacional de carater
permanente, abandonando-se a idéia dos tribunais ‘ad hoc’, cria-se o Tribunal Penal
Internacional, pelo Estatuto de Roma, de 1998. Este organismo internacional tem,
entre outras incumbéncias, a de evitar que somente os vencidos, ou 0S menos
poderosos, sejam julgados e condenados, garantindo-se mais imparcialidade e
revestindo de legalidade e legitimidade os julgamentos, diante de uma sociedade
internacional multicultural. Em ambito interno, muito j& se discutiu, e muito se discute,
sobre possiveis incompatibilidades? do Estatuto de Roma com a Constitui¢ao
brasileira.

Partimos da idéia de que o Brasil aderiu ao Estatuto de Roma, cumprindo
todos os requisitos constitucionais formais. Assim, vencida a fase procedimental da
subscricdo do Tratado, na qual ndo houve ilegalidade, o enfrentamento desse com
a Constituicdo brasileira residiria em cinco questdes basicas: a entrega de nacionais
ao Tribunal Penal Internacional; a instituicdo da prisdo perpétua; a questdo das
imunidades em geral e o foro por prerrogativa de funcéo; a reserva legal e a excegdo
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a coisa julgada. Queremos, assim, verificar o suposto enfrentamento entre o0 Estatuto
de Roma e a Constituicdo Federal brasileira, aqui residindo a problematica central do
nosso estudo. Pretendemos buscar respostas aos seguintes questionamentos: o
Tribunal Penal Internacional ndo serd uma forma de institucionalizagdo da justica
dos dominantes? As antinomias, frente a Constituicdo brasileira, sdo reais ou
aparentes?

No intuito de respondermos a tais indagagdes, num primeiro momento
discorreremos sobre o Tribunal Penal Internacional em si, partindo dos precedentes
histéricos, sua aprovacao e entrada em vigor, estrutura e funcionamento, composicao,
principios norteadores das a¢des do Tribunal bem como a descri¢do dos crimes de
sua competéncia, as penas aplicaveis e a regra da responsabilidade individual, uma
inovacgdo na esfera do Direito Internacional.

Momento seguinte, adentraremos na inquietante analise do Tribunal Penal
Internacional e o ordenamento juridico brasileiro, desde a subscri¢do do Tratado de
Roma pelo Brasil, as implica¢fes advindas com a entrada em vigor da Emenda
Constitucional n° 45 até alcangarmos as antinomias entre o Estatuto de Roma e a
Constituicdo Federal, momento em que estudaremos a controvertida entrega de
nacionais ao Tribunal Penal Internacional, a instituicdo da prisdo perpétua no Brasil
via adesdo ao Tratado de Roma, a questdo das imunidades em geral e as relativas ao
foro por prerrogativa de funcdo, a observancia da reserva legal e, por fim, a
possibilidade da revisdo da coisa julgada pelo Tribunal.

O objetivo altimo deste estudo é pela conclusdo que as antinomias nao
se configuram na realidade, sendo apenas aparentes, na medida que a adesdo
brasileira a um organismo internacional cumpre determinacdes da propria Constituicdo
Federal, considerando-se todos seus principios e propdésitos e, ndo apenas,
observando-a de maneira fragmentada. A eficacia do Tribunal Penal Internacional &,
também, uma afirmacéo da propria soberania dos Estados-partes, que, ao invés de
importar uma legislagdo, exporta parcela da sua soberania em favor da protecéo dos
direitos humanos, em prol do cidaddo, razdo maior de ser do Estado.
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1 O Tribunal Penal Internacional

1.1 Precedentes historicos

O fundamento mais remoto da era cristd, de um tribunal penal ‘ad hoc’, é
aquele em que Cristo foi julgado, ocasido em que o ‘juiz’, ao ndo julgar, condenou.
Em outra época mais proxima da que vivemos, ha a institui¢do de tribunal penal no
plano internacional no ano de 1474 quando, em Breisach, na Alemanha, instituiu-se
um tribunal penal para julgar Peter Von Hagenbach, por haver consentido que suas
tropas estuprassem e levassem a morte centenas de civis, com sucessivos saques
as suas propriedades. ®

Alguns séculos depois, mais precisamente no ano de 1862, o suico
Gustav Moynier, um dos fundadores da Cruz Vermelha, horrorizado com as crueldades
cometidas durante a guerra franco-prussiana, propés a criagdo de um estatuto e de
um tribunal internacional contra os crimes de guerra (violacfes das convencdes de
Viena de 1864), composto por 5 juizes (dos quais 2 indicados pelos beligerantes e 3
pelos Estados neutros), para julgar e punir aqueles que, durante as hostilidades,
violassem a normatividade internacional vigente. Sua proposta, no entanto, ndo
encontrou grande receptividade.*

Foi tdo somente a partir do final da Primeira Guerra Mundial que a
sociedade internacional efetivamente pretendeu consagrar a responsabilidade penal
internacional. Tal fato se deu quando o Tratado de Versalhes pretendeu, sem sucesso,
chamar a julgamento o ex-‘Kaiser’, Guilherme 11, por “ofensa suprema a moralidade
internacional e a autoridade dos tratados”, determinando o seu processo criminal
(art. 227), mediante o estabelecimento de um tribunal penal internacional (arts. 228 e
229).5

Em seguida, a responsabilizacdo penal pessoal volta a tona quando o
tratado de Sevres, que nunca foi ratificado pela Turquia, pretendeu responsabilizar
0 Governo Otomano pelo massacre de quase um milhdo de arménios, tendo sido
este o0 primeiro genocidio do século XX.

N&o obstante algumas criticas formuladas em relagdo as razdes de tais
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pretens@es, no sentido de que as mesmas ndo seriam imparciais ou universais, posto
que fundadas no principio segundo o qual somente o vencido poderia ser julgado
(consagracdo da “justica dos vencedores”), bem como de que estaria sendo
desrespeitado o principio da ndo-seletividade na conducdo de julgamentos
internacionais, o fato concreto é que tais critérios foram sim utilizados, de maneira
preliminar, pelo Acordo de Londres e pelo *Control Council Law’ n® 10 (instrumento
da Cupula dos Aliados), ao estabelecerem o Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg, bem como pelo Tribunal Militar Internacional de Toquio, instituido para
julgar as violéncias cometidas pelas autoridades politicas e militares japonesas ja no
periodo do pds-Segunda Guerra.®

Todas essas tensdes internacionais, advindas desde a Primeira Guerra
Mundial, tornavam, portanto, ainda mais premente, a criacdo de uma Justica Penal
Internacional de carater permanente, notadamente apds a proclamacao da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, em 1948, da celebragdo da Convencéo para a
Prevencdo e a Repressdo do Crime de Genocidio, no mesmo ano, das quatro
Convencdes de Genebra sobre o Direito Humanitario, em 1949, e de seus dois
Protocolos Adicionais, de 1977, da Convencdo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes
de Guerra e dos Crimes de Lesa Humanidade, em 1968, e dos Principios de Cooperagao
Internacional para Identificacdo, Detencdo, Extradi¢cdo e Castigo dos Culpaveis de
Crimes de Guerra ou de Crimes de Lesa Humanidade, em 1973.7

J& mais recentemente, por deliberacdo do Conselho de Seguranca das
Nagdes Unidas, com a participacdo e voto favoravel do Brasil, foram também criados
outros dois tribunais internacionais de carater ndo-permanente, ou seja, tribunais
‘ad hoc’. Em 1993, foi instituido o Tribunal Penal Internacional para a ex — lugoslavia,
com sede na Holanda, com a competéncia de julgar as atrocidades praticadas, desde
1991, no territério da antiga lugoslavia.®

Em 1994, houve a cria¢do do Tribunal Penal Internacional para Ruanda,
com sede na Tanzania, para julgar as inimeras viola¢@es de direitos humanos de
idéntica gravidade perpetrados em Ruanda.®

Apesar do entendimento ja consagrado pela consciéncia coletiva mun-
dial de que aqueles que perpetram atos barbaros e hediondos contra a dignidade
humana devam ser punidos internacionalmente, os tribunais ‘ad hoc’ acima
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mencionados ndo passaram imunes a criticas, dentre elas a de que tais tribunais
(que tém carater temporario e ndo-permanente) foram criados por resolugdes do
Conselho de Seguranga da ONU e ndo por tratados internacionais multilaterais, como
foi o caso do Tribunal Penal Internacional, o que poderia prejudicar (pelo menos em
parte) o estabelecimento concreto de uma Justiga Penal Internacional de carater
permanente. ¥°

Outra critica assaz contundente voltada aqueles tribunais ‘ad hoc’ - que
ja se ouvia desde a criagdo do Tribunal de Nuremberg - era no sentido de que 0s
mesmos violavam a regra basilar do direito penal, segundo a qual o juiz, assim como
a lei, deve ser preconstituido ao cometimento do crime e ndo ‘ex post facto’. Foi
justamente pelo fato de que tais tribunais tiveram sua criacdo condicionada pelos
fatos que imediatamente a antecederam, que alguns paises, dentre eles o Brasil, ao
aprovarem a instituicdo de tribunais ‘ad hoc’, expressamente manifestaram pela
criagdo, por meio de um tratado internacional, de uma corte penal internacional
permanente, independente e imparcial, competente para o processo e julgamento dos
crimes perpetrados depois de sua entrada em vigor no plano internacional. Entretanto,
a grande macula da Carta das Na¢des Unidas, neste ponto, ainda € a de que jamais
0 Conselho de Seguranca podera criar tribunais com competéncia para julgar e punir
eventuais crimes cometidos por nacionais dos seus Estados-membros com assento
permanente. Dai 0 motivo pelo qual avultava de importancia a criagdo e o estabele-
cimento efetivo de uma instancia penal internacional, de carater permanente.*

Como resposta a este antigo anseio da sociedade internacional, no sentido
de estabelecer uma corte criminal internacional de carater permanente, extirpando-se
a préatica da criacdo de tribunais ‘ad hoc’, finalmente vem a luz o Tribunal Penal
Internacional, pelo Estatuto de Roma de 1998. Trata-se da primeira institui¢do global
permanente de justica penal internacional, com competéncia para processar e julgar
os chamados crimes internacionais, entendendo-se como tais as violagdes das
obrigacdes essenciais para a manutencdo da paz e da seguranga da sociedade
internacional em seu conjunto. A aprovacéo e entrada em vigor dessa nova luz no
combate as atrocidades internacionais serd objeto de nossa andlise a seguir.
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1.2 Aprovacao e entrada em vigor do Tribunal Penal Internacional

O Estatuto do Tribunal Penal Internacional é composto por um total de
128 artigos com um preambulo e treze partes (capitulos), quais sejam: I- criagdo do
Tribunal; 1 - competéncia, admissibilidade e direito aplicavel; Il1 - principios gerais
de direito penal; IV - composi¢do e administracdo do Tribunal; V - inquérito e
procedimento criminal; VI- o julgamento; VII - as penas; VIII- recurso e revisdo; 1X
- cooperacdo internacional e auxilio judiciario; X - execucdo da pena; XI - Assembléia
dos Estados-partes; XII - financiamento; e XIII - clausulas finais.

Aprovado em 17 de julho de 1998, em Roma, na Conferéncia Diplomatica
de Plenipotenciarios das Nagdes Unidas, o Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional teve por finalidade constituir um tribunal internacional com jurisdicdo
criminal permanente, dotado de personalidade juridica prépria, com sede na Haia, na
Holanda. Foi aprovado por 120 Estados, contra apenas 7 votos contrarios - Estados
Unidos, China, 1émen, Iraque, Israel, Libia e Quatar - e 21 abstencdes. Nao obstante
suas posicdes originais, os Estados Unidos e Israel, levando em conta a méa
repercussao internacional ocasionada pelos votos em contrario, acabaram assinando
o Estatuto em 31 de dezembro de 2000. Todavia, a ratificagdo do Estatuto, por essas
mesmas poténcias, tornou-se praticamente fora de cogitagcdo ap6s os atentados
terroristas de 11 de setembro de 2001 em Nova York e Washington, bem como apds
as operacOes de guerra subsequentes no Afeganistdo e Palestina. Assim foi que em
6 de maio de 2002 e em 28 de agosto do mesmo ano, Estados Unidos e Israel,
respectivamente, notificaram formalmente o Secretario-Geral das Nagdes Unidas de
que ndo tinham a intencdo de se tornar partes no respectivo tratado.™®

As 60 ratificacBes exigidas para a entrada em vigor do Estatuto foram
atingidas no dia 11 de abril de 2002, fazendo com que o0 mesmo entrasse em vigor
internacional em 1° de julho de 2002, data correspondente ao primeiro dia do més
seguinte ao termo do periodo de 60 dias ap6s a data do deposito do sexagésimo
instrumento de ratificacdo, de aceitagdo, de aprovagdo ou de adesdo junto do
Secretario-Geral das Nagdes Unidas, nos termos do seu art. 126, § 12. Como todo
organismo, a estrutura e funcionamento sdo aspectos que merecem conhecimento
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mais especifico. Com esta preocupacdo, 0 ponto a seguir versara sobre essas
questdes.

1.3 Estrutura e funcionamento do Tribunal

1.3.1 Composicao*

O Tribunal serd inicialmente composto por 18 juizes. Esse nimero poderé
ser aumentado por proposta de sua Presidéncia e serd considerada adotada se for
aprovada por maioria de dois tercos dos membros na sessdo da Assembléia dos
Estados-partes, entrando em vigor na data fixada pela mesma Assembléia (art. 36, 88
1°e2°).

Os juizes serdo eleitos dentre pessoas de elevada idoneidade moral,
imparcialidade e integridade, que relinam os requisitos para o exercicio das mais altas
funcdes judiciais nos seus respectivos paises, por um mandato maximo de nove anas,
e ndo poderdo ser reeleitos. No caso brasileiro, portanto, a candidatura para uma
vaga de juiz no Tribunal Penal Internacional exige que a pessoa retna as condi¢des
necessarias para o exercicio do cargo de Ministro do Supremo Tribunal Federal,
inclusive a relativa & idade minima de 35 e méxima de 65 anos, além do notavel saber
juridico e da reputacéo ilibada (CF, art. 101).

O Tribunal é composto pelos seguintes drgaos, nos termos do art. 34 do
Estatuto de Roma: a) a Presidéncia (responsavel pela administracdo da Corte); b)
uma Secdo de Recursos, uma Secdo de Julgamento em Primeira Instancia e uma Secao
de Instrucéo; c) o Gabinete do Promotor (chamado pelo Estatuto de “Procurador”,
constituindo-se em 6rgdo autdnomo do Tribunal); e d) a Secretaria (competente para
assuntos ndo judiciais da administracdo do Tribunal). Os juizes serdo distribuidos
por trés Se¢les: a Secdo de Instrucdo, incumbida de instruir e examinar a
admissibilidade dos processos, a Se¢do de Primeira Instancia, que proferird os
julgamentos, e a Se¢do de Apelagdes, responsavel pela apreciagdo dos recursos.®

No que tange a composigao do Tribunal, merece especial atengdo a figura
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do Promotor (chamado de “O Procurador” pelo Estatuto de Roma). Este sera eleito
por escrutinio secreto e por maioria absoluta de votos dos membros da Assembléia
dos Estados-partes para um mandato de nove anos, sendo vedada a reelei¢cdo. O
Gabinete do Promotor atuara de forma independente, em separado da Corte, e esta
encarregado de receber, por qualquer forma idonea, noticia criminis acerca de crimes
de competéncia do tribunal Penal Internacional e realizar investigacdes e exercer a
acdo penal, sendo que os membros do Parquet ndo solicitardo nem cumpriréo
instrucdes de fontes estranhas ao Tribunal Penal Internacional.’® Promotor
(Procurador) cumprird suas funcbes com plena liberdade de consciéncia e
imparcialidade.t

Em se tratando de um Tribunal institucionalizado, 0 mesmo esta alicercado
em principios norteadores da sua agdo, 0s quais adentraremos no ponto seguinte.

1.3.2 Principios®®

A atuacdo do Tribunal Penal Internacional assenta-se sobre alguns
principios fundamentais, sendo talvez 0 mais importante o da complementaridade.
De acordo com o0 mesmo, a Corte somente atua se o Estado que tem jurisdicéo sobre
determinado caso n&o iniciou o devido processo ou, se o fez, agiu com o intuito de
subtrair o acusado a justica ou de mitigar-lhe a sanc¢do. A Corte, pois, atua apenas
subsidiariamente, agindo sobretudo na hip6tese em que ocorre “faléncia das
instituicbes nacionais”.

Outro € o principio da universalidade, pelo qual os Estados-partes
colocam-se integralmente sob a jurisdi¢do da Corte, ndo podendo subtrair de sua
apreciacdo determinados casos ou situacoes.

O Estatuto contempla também o principio da responsabilidade penal
individual, segundo o qual o individuo responde pessoalmente por seus atos, sem
prejuizo da responsabilidade do Estado.

O principio da irrelevancia da funcéo oficial, por sua vez, permite que
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sejam responsabilizados chefes de Estado ou de governo, ministros, parlamentares
e outras autoridades, sem qualquer privilégio ou imunidade.

J& o principio da responsabilidade de comandantes e outros superiores
exige que todos os chefes militares, mesmo que n&o estejam fisicamente presentes
no local dos crimes, envidem todos os esfor¢os ao seu alcance para evita-los, sob
pena de neles ficarem implicados.

Também adota o principio da imprescritibilidade, de acordo com o qual
a acdo criminosa jamais terd extinta a punibilidade pelo decurso do tempo, embora
ninguém possa ser julgado por delitos praticados antes da entrada em vigor do
Tratado.

Entretanto, h4& um novo principio embasador do Tribunal Penal
Internacional, que constitui uma figura impar, singular, por esse motivo mereceu uma
énfase destacada. A regra da responsabilidade penal individual representa a
correspondéncia do direito com a obrigacao. Se ao individuo lhe é concedido direitos
em ambito internacional, em contrapartida, ha a exigéncia do cumprimento de
obrigagBes por parte desse, independente do cargo ou funcdo que exerca.

1.3.3 Aregra da responsabilidade penal individual

Uma das principais virtudes do Estatuto de Roma reside na consagracéo
do principio segundo o qual a responsabilidade penal por atos violadores do Direito
Internacional deve recair sobre os individuos que os perpetraram, deixando de ter
efeito as eventuais imunidades e privilégios ou mesmo a posi¢ao ou os cargos oficiais
que 0s mesmos porventura ostentem. Nos termos do art. 25 e paragrafos do Estatuto,
o Tribunal tem competéncia para julgar e punir pessoas fisicas, sendo considerado
individualmente responsavel quem cometer um crime da competéncia do Tribunal.
Nos termos do Estatuto, sera considerado criminalmente responsavel e podera ser
punido pela préatica 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
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desse crime, sob forma consumada ou sob a forma de tentativa; c) com o propésito
de facilitar a préatica desse crime, for cimplice ou encobridor, ou colaborar de algum
modo na prética ou na tentativa de prética do crime, nomeadamente pelo fornecimento
dos meios para a sua pratica; e d) contribuir de alguma outra forma para a préatica ou
tentativa de préatica do crime por um grupo de pessoas que tenha um objetivo
comum.*®

Nos termos do art. 27, 8§ 1° e 2°, do Estatuto de Roma, a competéncia do
Tribunal aplica-se de forma igual a todas as pessoas, sem distin¢do alguma, baseada
na sua 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 poderd eximir a pessoa em causa de
responsabilidade criminal nos termos do Estatuto, nem constituira de ‘per se” motivo
para a reducdo da pena. Diz ainda o Estatuto que as imunidades ou normas de
procedimentos 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 jurisdicdo sobre essa pessoa.

A consagracao do principio da responsabilidade penal internacional dos
individuos é, sem duivida, uma conquista da humanidade. E, como diz Cachapuz de
Medeiros, esta idéia vem sendo sedimentada “desde os tempos em que Hugo Grotius
lancou as bases do moderno Direito das Gentes”. Este grande jurista holandés
divergiu, ao seu tempo, da nogéo corrente aquela época - e que ainda mantém alguns
seguidores na atualidade - de que o Direito Internacional esta circunscrito téo-
somente as relacOes entre Estados, ndo podendo dizer respeito diretamente aos
individuos. Dai ter o Estatuto de Roma seguido o que se escreveu em Nuremberg
em 1946: “Crimes contra o direito internacional sdo cometidos por individuos, ndo
por entidades abstratas, e os preceitos de direito internacional fazem-se efetivos
apenas com a condenacdo dos individuos que cometeram esses crimes”.?

O chamado direito internacional dos direitos humanos, que emerge finda
a Segunda Guerra Mundial, vem sepultar de vez esta antiga doutrina, que n&o atri-
buia aos individuos personalidade juridica no direito das gentes. A idéia crescente
de que os individuos devem ser responsabilizados no cendrio internacional, em
decorréncia dos crimes cometidos contra o Direito Internacional, aparece bastante
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reforcada no Estatuto de Roma que, além de ensejar a puni¢do dos individuos como
tais, positivou, no bojo de suas normas, ineditamente, os principios gerais de direito
penal internacional (arts. 22 a 33), bem como trouxe regras claras e bem estabelecidas
sobre o procedimento criminal perante o Tribunal (arts. 53 a 61).

Com certeza, ndo poderiamos nos olvidar neste estudo, embora breve, da
competéncia do Tribunal Penal Internacional, que, além de dar legalidade a sua
atuacdo, é instrumento de controle, tendo em vista que somente os crimes tipificados
no Estatuto de Roma poder&o ser objeto de apreciacdo pelo mesmo. Se assim ndo
fosse, implicaria a transformacdo do Tribunal Penal Internacional em Tribunal de
excecao.

1.3.4 Competéncia

O Estatuto de Roma contém uma lista tipificada dos delitos sujeitos a
jurisdicdo do Tribunal. Constitui-se assim o Estatuto num verdadeiro cédigo criminal
internacional. Para esse fim, foram utilizadas, na maioria dos casos, defini¢ctes
constantes em tratados ou outras fontes do Direito Internacional. Em alguns casos,
particularmente no capitulo dos crimes contra a humanidade, foi preciso adaptar as
definicBes ao contexto desejado para o tribunal ou mesmo inovar, frente a lacunas
do Direito Internacional convencional, como foi o caso dos crimes de natureza sexual.

S&0 0s seguintes os crimes previstos no Estatuto?:

Genocidio — Definigdo contida na Convencéo sobre a Prevencéo e Punigdo
do Crime de Genocidio, de 9/12/48. O Estatuto define o crime de genocidio como
qualquer ato praticado “com intencdo de destruir total ou parcialmente grupo
nacional, étnico, racial ou religioso”, compreendendo: matar membros do grupo;
causar lesdo grave a integridade fisica ou mental de membros do grupo; submeter
intencionalmente o grupo a condicBes de existéncia capaz de ocasionar-lhes a
destrui¢do fisica, total ou parcial; adotar medidas destinadas a impedir nascimentos
no seio do grupo; e efetuar a transferéncia forgada de criangas do grupo para outro

grupo.
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Crimes contra a humanidade — O art. 7° lista dez figuras criminais e agrega
nove definicBes de expressdes ou termos. Os crimes contra humanidade, qualificados
como “qualquer ato praticado como parte de um ataque generalizado ou sistematico
contra uma populacao civil e com conhecimento de tal ataque”, incluem: homicidio;
exterminio; escraviddo; deportacdo ou transferéncia for¢ada de populagoes;
encarceramento ou privagdo grave da liberdade fisica em violagcdo a normas
fundamentais de direito internacional; tortura; estupro; escraviddo sexual,
prostituicdo compulséria, gravidez imposta, esterilizagdo forcada ou outros abusos
sexuais graves; perseguicdo de um grupo ou coletividade com identidade propria,
por motivos politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais ou religiosos;
desaparecimento de pessoas; apartheid; e outras praticas que causem grande
sofrimento ou atentem contra a integridade fisica ou salide mental das pessoas.

Crimes de guerra — S&o crimes de guerra os praticados em conflitos
armados de indole internacional ou ndo, em particular quando cometidos como parte
de um plano ou politica para cometé-los em grande escala, abrangendo violagdes
graves das Convencdes de Genebra de 1949 e demais leis e costumes aplicaveis aos
conflitos armados, especialmente: homicidio doloso; tortura e outros tratamentos
desumanos; ataque a civis e destrui¢do injustificada de seus bens; tomada de reféns;
guerra sem quartel; saques; morte ou ferimento de adversarios que se renderam;
utilizacdo de veneno e de armas envenenadas; manejo de gases asfixiantes ou armas
toxicas; uso de armas, projéteis, materiais ou métodos que causem danos supérfluos
ou sofrimentos desnecessarios; emprego de escudos humanos; morte de civis por
inanicdo; organizacdo de tribunais de excecéo; e recrutamento de criangas menores
de 15 anos. Também conhecidos como “Crimes contra as leis e costumes aplicaveis
em conflitos armados”, os crimes de guerra fazem parte do Direito costumeiro
Internacional e tém como principais referéncias de codificacdo o regime de Haia
(diversas Convencdes e Protocolos) — relativos as limitagdes a conduta de
hostilidades — e as Convencdes de Genebra e seus Protocolos, referentes a protegao
das vitimas dos conflitos. Assinale-se também que o Estatuto inclui na lista dos
crimes de guerra os crimes cometidos em violagdo do direito de guerra contra o
pessoal das Nagdes Unidas em missdo humanitaria ou de manutencéao da paz.

Agressao — O crime de agressao, depois de muita discussdo, acabou sendo
inserido no Estatuto, mas néo foi definido, pelo que ndo pode ser aplicado, diante
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da exigéncia de estrita tipificacdo das figuras delituosas que vigora no campo penal.
Esse delito poderd ser mais tarde incluido na jurisdicdo do Tribunal, se for
devidamente caracterizado por ocasido da reforma do Estatuto, que ocorrera dentro
de sete anos depois de sua entrada em vigor. Deverd, no entanto, amoldar-se a Carta
das Nagbes Unidas, que prevé algumas hipdteses de guerra justa, a exemplo da
intervencdo para prevenir ou reprimir ameagas a paz. A inclusao do crime de agressao
no Estatuto percorreu os trabalhos do Comité Preparatorio e da prdpria conferéncia.
Apesar de a logica favorecer a inclusdo na lista de crimes de a¢des que estdo na raiz
de grande parte dos crimes mais graves cometidos contra a humanidade, dificuldades
de natureza juridica e politica criavam obstaculos praticamente insuperaveis para
sua incorporacéo eficaz. A solucdo encontrada foi incluir o crime de agressdo na
lista do art. 5° mas condicionar o exercicio da jurisdicdo pelo Tribunal Penal
Internacional & aprovacao de uma emenda ao Estatuto que contenha a definicéo de
agressdo, consistente com a Carta da ONU. Afora o significado moral ou politico da
inclusdo, trata-se de um simples adiamento da questdo. A tipificacdo juridica do crime
de agressao sera resultado dos trabalhos da Comissdo Preparatéria do Tribunal Penal
Internacional — ‘PrepCom’# — que esta entabulando negociacfes no sentido de se
chegar a um consenso sobre 0s elementos constitutivos de tal crime internacional.

Com relagdo as penas aplicaveis, uma vez considerado culpado, o réu
estard sujeito as seguintes penas: reclusdo pelo prazo nédo superior a trinta anos;
prisdo perpétua, dependendo da gravidade do delito cometido e das circunstancias
pessoais do acusado; multa; e confisco de bens procedentes direta ou indiretamente
da prética do crime. A pena serd cumprida em um dos Estados-partes e podera ser
reduzida depois do cumprimento de um terco ou de 25 anos, no caso de prisdo
perpétua, atentando-se para a colaboracdo prestada pelo réu durante o julgamento.

O Tribunal podera também fixar uma reparacéo as vitimas, sob a forma de
reabilitacdo ou indenizacdo, que serd paga pelo réu ou por um ‘Fundo Fiduciario’,
especialmente criado para esse fim, constituido por bens confiscados e por
contribuicdes dos Estados-partes.

Ap6s termos um panorama geral de aspectos que julgamos 0s mais
relevantes acerca do Tribunal Penal Internacional, passaremos analisar a relacdo deste
com o ordenamento juridico brasileiro, que constitui a segunda parte do nosso estudo.
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2 O Tribunal Penal Internacional e o ordenamento juridico brasileiro:

O Brasil, através do seu corpo diplomatico, que j participava, mesmo antes
da Conferéncia de Roma de 1998, de uma Comissdo Preparatéria para o estabe-
lecimento de um Tribunal Penal Internacional, teve destacada atuacdo em todo o
processo de criagdo do Tribunal.® E isto foi devido, grande parte, a virtude do
mandamento do art. 7° do Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitérias, da
Constituicdo brasileira de 1988, que preceitua que “o Brasil propugnara pela formacao
de um tribunal internacional dos direitos humanos”. Assim o Brasil desadgua no leito
do Tribunal Penal Internacional.

2.1 A subscricéo do Brasil ao Tratado de Roma:

Em 7 de fevereiro de 2000, o governo brasileiro assinou o tratado in-
ternacional referente ao Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, tendo
sido 0 mesmo posteriormente aprovado pelo Parlamento brasileiro, por meio do
Decreto Legislativo n°® 112, de 6 de junho de 2002, e promulgado pelo Decreto
presidencial n° 4.388, de 25 de setembro de 2002. O dep6sito da carta de ratificacdo
brasileira se deu em 20 de junho de 2002, momento a partir do qual o Brasil ja se
tomou parte do respectivo tratado. A partir desse momento, por for¢a da norma do
art. 5%, § 2° da Constituicdo brasileira de 1988 (‘verbis’: “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”), o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional
integrou-se ao direito brasileiro com status de norma materialmente constitucional,
passando a ampliar, sobremaneira, o que J.J. Gomes Canotilho* denomina “bloco
de constitucionalidade™, da nossa Carta Magna. O advento da Emenda Constitucional
n° 45, acresceu ao art. 5°, da Magna Carta, o 8 4°, que poderemos observar, nada
mais representa que a consolidacdo de uma predisposi¢do contida no Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, que no art. 7° ditava: “O Brasil propugnara
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pela formacdo de um tribunal internacional dos direitos humanos.”

2.2 Aentrada em vigor da Emenda Constitucional n° 45

A partir de 8 de dezembro de 2004, em virtude da entrada em vigor da
Emenda Constitucional n° 45, o Brasil passou a reconhecer formalmente a jurisdi¢do
do Tribunal Penal Internacional por meio do § 4° acrescentado ao art. 5° da
Constituicdo, segundo o qual: “O Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal
Internacional a cuja criagdo tenha manifestado adesdo”. O que fez essa disposi¢édo
constitucional foi solidificar a tese segundo a qual a Constituicdo de 1988 esta
perfeitamente apta a operar com o Direito Internacional e com o sistema internacional
de protecdo dos direitos humanos.

O Estatuto de Roma de 1998 passou a ser formalmente constitucional no
Brasil, aprovado em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos seus respectivos membros, nos termos do disposto no § 3°
do art. 5° da Constituicdo, também introduzido pela Emenda n° 45/2004. Neste caso,
para além do status de norma materialmente constitucional, o Estatuto de Roma
galgara ainda os efeitos juridicos préprios das emendas constitucionais, passando
a ser insuscetivel de denuincia neste caso. Porém, surgiram indagacdes a respeito da
constitucionalidade da adeso brasileira ao Estatuto de Roma, sobretudo em face
das figuras criadas, caso da ‘entrega’ de nacionais, a instituicdo da priséo perpétua,
a forma como s&o tratadas em nivel de Tribunal Penal Internacional as imunidades
em geral e as relativas ao foro por prerrogativa de funcéo, a questdo da reserva legal
e a revisdo da coisa julgada. Uma a uma, perceberemos que as antinomias sdo de
mera aparéncia.

2.3 Antinomias entre o Estatuto de Roma e a Constituicdo Federal

Em relagdo as discussdes sobre a constitucionalidade do Estatuto de Roma
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do Tribunal Penal Internacional no direito brasileiro, alguns juristas e observadores
nacionais tém cogitado o caso de inconstitucionalidade desse instrumento in-
ternacional, o que faz merecer um estudo detalhado sobre as potenciais antinomias
entre o tratado internacional que instituiu o Tribunal e a Constituigdo brasileira de
1988. As determinacdes penais e procedimentais estabelecidas pelo Estatuto de Roma
podem parecer que apresentam algumas incompatibilidades com a Constituicdo
Federal brasileira, mais especialmente em relacdo a cinco questdes de relevante
importancia, disciplinadas pelo Estatuto, quais sejam: a entrega de nacionais ao Tribu-
nal; a instituicdo da pena de prisdo perpétua, a questdo das imunidades em geral e
as relativas ao foro por prerrogativa de funcéo; a questao da reserva legal; e a questéo
do respeito a coisa julgada.

No direito dos tratados, tais matérias sdo denominadas de
inconstitucionalidade intrinseca®® dos tratados internacionais. Esta tem lugar quando
o tratado, apesar de formalmente ter respeitado todo o procedimento constitucional
de conclusdo estabelecido pelo direito interno, contém normas violadoras de
dispositivos constitucionais.

Né&o se pode confundir com a inconstitucionalidade chamada extrinseca
(ou formal), também conhecida por ratificagdo imperfeita, que ocorre quando o
Presidente da Republica viola norma constitucional para celebrar tratados, ratifica o
acordo sem 0 assentimento prévio do Congresso Nacional. No caso do Tribunal
Penal Internacional, a ratificacdo ocorreu nas escorreitas normas constitucionais
determinantes da competéncia para celebrar tratados: arts. 49, inc. | e 84, inc. VIII, da
CF

2.3.1 Aentrega de nacionais

O primeiro conflito aparente entre uma disposi¢do do Estatuto de Roma e
a Constituicao brasileira de 1988 advém do teor do art. 89, § 1° do Estatuto, segundo
o qual o Tribunal poderd dirigir um pedido de detencdo e entrega - ‘surrender’ - de
uma pessoa a qualquer Estado em cujo territdrio essa pessoa possa se encontrar e
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solicitar a cooperacdo desse Estado na detencdo e entrega da pessoa em causa,
tendo os Estados-partes o dever de dar satisfacdo ao Tribunal aos pedidos de
detencdo e de entrega de tais pessoas, em conformidade com o Estatuto e com os
procedimentos previstos nos seus respectivos direitos internos.?

A entrega de uma pessoa (qualquer que seja a sua nacionalidade e em
qualquer lugar que esteja) ao Tribunal Penal Internacional é um instituto juridico
‘sui generis’ nas relagdes internacionais contemporaneas, em todos 0s seus termos,
distinto do instituto j& conhecido da extradi¢do, que tem lugar entre duas poténcias
estrangeiras, visando a repressdo internacional de delitos. Nao obstante os
procedimentos nacionais para a prisdo continuarem sendo aplicados, eventuais
normas internas sobre privilégios e imunidades referentes a cargos oficiais, bem como
regras sobre ndo-extradicdo de nacionais, ndao serdo causas validas de escusa para
a falta de cooperacéo por parte dos Estados-membros do Tribunal.

A Constituicdo brasileira de 1988, no seu art. 52, incisos LI e LII, dispde,
respectivamente, que “nenhum brasileiro serd 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”; e
também que “néo sera concedida extradicdo de estrangeiro por crime politico ou de
opinido”. Tais incisos do art. 5° da Constituicdo, pertencendo ao rol dos direitos
fundamentais, estdo cobertos pela clausula do art. 60, § 4°, inc. 1V, da mesma Carta,
segundo a qual “ndo seréd objeto de deliberacdo proposta de emenda tendente a
abolir os direitos e garantias individuais”.

Por este motivo, € que o Estatuto de Roma, levando em consideracdo
disposicbes semelhantes de varios textos constitucionais modernos, distingue
claramente o que entende por ‘entrega’ e por ‘extradi¢do’. Nos termos do seu art.
102, alineas a e b, para os fins do Estatuto, entende-se por entrega o ato de o Estado
entregar uma pessoa ao Tribunal “nos termos do presente Estatuto”, e por
‘extradicdo’ entende-se a entrega de uma pessoa por um Estado a outro Estado
“conforme previsto em um tratado, em uma convencdo ou no direito interno de
determinado Estado”. Portanto, se a entrega de uma pessoa, feita pelo Estado ao
Tribunal, se der nos termos do Estatuto de Roma, tal ato caracteriza-se como entrega,
mas caso 0 ato seja concluido por um Estado em relagdo a outro, com base no
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previsto em tratado ou convencédo ou no direito interno de determinado Estado, neste
caso, entdo, trata-se de extradigdo? .

O art. 91, § 29, alinea ¢, do Estatuto, imp&e uma regra clara de cooperagao
dos Estados com o Tribunal, no sentido de que as exigéncias para a entrega de
alguém ao Tribunal ndo podem ser mais rigorosas do que as que devem ser
observadas pelo pais em caso de um pedido de extradicao.

Como acertadamente destaca Cachapuz de Medeiros?, a diferenca
fundamental “consiste em ser o Tribunal uma instituicdo criada para processar e
julgar os crimes mais atrozes contra a dignidade humana de uma forma justa,
independente e imparcial. Na condigdo de drgéo internacional, que visa realizar o
bem-estar da sociedade mundial, porque reprime crimes contra o proprio Direito
Internacional, a entrega do Tribunal ndo pode ser comparada a extradigdo”.

Assim, ndo se trata de entregar alguém para outro sujeito de Direito
Internacional Publico, de categoria igual a do Estado-parte, também dotado de
soberania e competéncia na ordem internacional, mas sim a um organismo
internacional criado pelo aceite e esfor¢o comum de vérios Estados. O Tribunal Penal
Internacional certamente ndo é uma jurisdicdo estrangeira como € aquela de um ou-
tro Estado, ndo podendo ser-lhe aplicadas as mesmas regras que se aplicam a este
altimo, em matéria de soberania e de politica externa.

Dai estar correto o entendimento de que o0 ato de ‘entrega’ é aquele feito
pelo Estado a um tribunal internacional de jurisdi¢do permanente, diferentemente da
extradicdo, que é feita por um Estado a outro, a pedido deste, em plano de absoluta
igualdade, em relacdo a individuo neste Gltimo processado ou condenado e &
refugiado. A extradicdo envolve sempre dois Estados soberanos, sendo ato de
cooperacgdo entre ambos na repressdo internacional de crimes, diferentemente do
que o Estatuto de Roma chamou de entrega, onde a relacdo de cooperacdo se
processa entre um Estado e o prdprio Tribunal.

O fundamento que existe para que as Constituicbes contemporaneas
prevejam a ndo-extradicdo de nacionais esta ligado ao fato de a justica estrangeira
poder ser injusta e julgar o nacional do outro Estado sem imparcialidade, o que,
evidentemente, nédo se aplica ao caso do Tribunal Penal Internacional, cujos crimes
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ja estdo definidos no Estatuto de Roma, e cujas normas processuais sao das mais
avangadas do mundo no que tange as garantias da justica e da imparcialidade dos
julgamentos.

Portanto, a entrega de nacionais do Estado ao Tribunal Penal Interna-
cional, estabelecida pelo Estatuto de Roma, ndo fere o direito individual da ndo-
extradicdo de nacionais, insculpido no art. 5°, inc. LI, da Constitui¢do brasileira de
1988, bem como o direito de ndo-extradicdo de estrangeiros por motivos de crime
politico ou de opinido, constante do inc. LIl do mesmo art. 5° da Carta de 1988. A
aceitacdo, pelo Brasil, do art. 89, § 1°, do Estatuto, impede (mais que corretamente)
a alegacéo de violacdo da norma constitucional brasileira proibitiva da extradigio de
nacionais como meio habil a livrar um nosso nacional a jurisdicdo do Tribunal.

Parece clara, assim, a distingdo entre a entrega de um nacional brasileiro
a uma corte com jurisdicdo internacional, da qual o Brasil faz parte, por meio de tratado
que ratificou e se obrigou a fielmente cumprir, e a entrega de um nacional nosso
(esta sim proibida pela Constituicdo) a um tribunal estrangeiro, cuja jurisdicdo esta
afeta a soberania de uma outra poténcia estrangeira, que ndo a nossa e de cuja
construcdo nds nao participamos com o produto da nossa vontade.

N&o bastasse essa diferenga técnica, uma outra ainda se apresenta.
Embora, nos termos do Estatuto de Roma, as regras internas dos Estados continuem
tendo validade, néo serdo aceitas determinadas escusas - dentre elas, a de que néo
se pode entregar nacionais do Estado a tribunais internacionais - para a néo-
cooperacgdo desses Estados com o Tribunal. Um Estado-parte no Estatuto que néo
entrega um nacional seu quando emitida ordem de prisdo contra 0 mesmo serd tido
como um ndo-colaborador, 0 que podera causar-lhe enormes prejuizos, tendo em
vista existir no Estatuto de Roma todo um processo que pode ser levado a Assembléia
dos Estados-partes do Tribunal Penal Internacional e até mesmo ao Conselho de
Seguranca das NacBes Unidas, para que possam ser tomadas medidas de
enquadramento de conduta em relacédo a tais Estados ndo-colaboradores. Parece claro
que tais Estados ja passariam a ndo ficar muito bem vistos perante a sociedade
internacional, em decorréncia da abertura desse processo perante a Assembléia dos
Estados-partes ou do Conselho de Seguranca da ONU.%

No Brasil, a possibilidade de entrega de nacionais brasileiros a jurisdicdo
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do Tribunal Penal Internacional vem regulada pelo art. 118 do ja citado Anteprojeto
de Lei brasileiro para implementagdo do Estatuto de Roma, nestes termos: “Havendo
concorréncia entre o pedido de entrega de pessoa pelo Tribunal Penal Internacional
e pedido de extradic¢do feito por outro Estado, a autoridade competente comunicara
o fato a ambos os requerentes”. O paragrafo Unico do mesmo dispositivo
complementa que: “Havendo pedido de extradicdo ja em tramitacdo, este ficara
suspenso até a decisdo sobre o pedido de entrega”. O art. 119, por seu turno,
estabelece que “o pedido de entrega prevalecera sobre o de extradi¢do nos termos
do art. 90 do Estatuto de Roma”, dizendo o art. 120 que “havendo concorréncia de
outros pedidos, que ndo sejam de entrega ou de extradicéo, a autoridade competente
estabelecerd consultas com o Tribunal Penal Internacional e o Estado requerente
com vistas ao atendimento destes”.

2.3.2 Alinstituicao da prisdo perpétua

Outro ponto delicado que pode causar um aparente conflito entre as
disposi¢des do Estatuto de Roma e a Constitui¢do brasileira de 1988 diz respeito a
previsdo do art. 77, § 1°, alinea b, do Estatuto, segundo o qual o Tribunal pode
impor a pessoa condenada por um dos crimes previstos no seu art. 5°, dentre outras
medidas, a pena de prisdo perpétua, se o elevado grau pela pena privativa de
liberdade ndo superior a trinta anos (pena maxima do Cddigo Penal brasileiro, nos
termos do seu art. 75, ‘caput’).®

Nesse famoso ‘leading case’, seguindo o entendimento do Ministro
Francisco Rezek, o STF deferiu a extradi¢do de estrangeiro a Estado requerente que
aplicaria, sem condicdes, a pena de prisdo perpétua. Apesar de o referido processo
ter se desenvolvido sob a égide da Carta Politica anterior, a licdo nos serve
perfeitamente, tendo em vista a similitude dos enunciados da Carta de 1967 com a
atual Carta de 1988. A Carta de 1967 também previa, no § 11 do seu art. 153, a
proibicdo da aplicacdo da pena de carater perpétuo. O entdo Ministro Francisco Rezek
(hoje juiz da Corte Internacional de Justica) , em seu voto, deixou expresso, a época,
que “no que se refere a este pais, no &mbito especial da jurisdicdo desta Republica.
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A lei extradicional brasileira, em absoluto, ndo faz outra restricdo salvo aquela que
tange a pena de morte. (...) O que a Procuradoria Geral da Republica propde é uma
extensdo transnacional do principio inscrito no paragrafo 11 do rol de garantias.®

Este tipo de medida encontra sua justificativa na Lei n® 6.815/80 (Estatuto
do Estrangeiro), por forga do seu art. 91, que ndo restringe, em nenhuma das
hipoteses que disciplina, a extradi¢do em funcdo da pena de prisdo perpétua.
Portanto, no Brasil, ainda que internamente ndo se admita a pena de prisdo perpétua,
isso ndo constitui restricdo para efeitos de extradigéo.

Portanto, a interpretacdo mais correta a ser dada para o caso em comento
¢ a de que a Constituicdo, quando prevé a vedacdo de pena de carater perpétuo,
esta direcionando o seu comando tdo-somente para o legislador interno brasileiro,
ndo alcancando os legisladores estrangeiros e tampouco os legisladores
internacionais que, a exemplo da Comissdo de Direito Internacional das Nagdes
Unidas, trabalham rumo a construcéo do sistema juridico internacional.

A pena de prisdo perpétua - que ndo recebe a mesma ressalva consti-
tucional conferida a pena de morte - ndo pode ser instituida dentro do Brasil, quer
por meio de tratados internacionais, quer mediante emendas constitucionais, por se
tratar de clausula pétrea constitucional. Mas isso ndo obsta, de forma alguma, que
a mesma pena possa ser instituida fora do nosso pais, em tribunal permanente com
jurisdicdo internacional, de que o Brasil € parte e em relacéo ao qual deve obediéncia,
em prol do bem-estar da humanidade.

Cachapuz de Medeiros acentua que entende, como o Supremo Tribunal
Federal, “que a esfera da nossa lei penal é interna”; mas, ainda segundo seu
entendimento, se somos benevolentes com “nossos delinqiientes”, isso s6 diz bem
com os sentimentos dos brasileiros, ndo se podendo impor o mesmo tipo de
“benevoléncia” aos paises estrangeiros.

A Constituicdo brasileira de 1988, como ja falamos, preceitua, no art. 72
do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias, que o Brasil “propugnara pela
formacédo de um tribunal internacional dos direitos humanos”, e no § 4° do art. 5°,
que o Brasil “se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criagao
tenha manifestado adesdo”. E isto reforca a tese de que o conflito entre as disposi¢des
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do Estatuto de Roma e a Constituicdo brasileira é apenas aparente, ndo somente
pelo fato de que a criagdo de um tribunal internacional de direitos humanos reforga
o principio da dignidade da pessoa humana (também insculpido pela Constitui¢éo,
no seu art. 1°, inc. I11), mas também pelo fato de que o comando do texto constitucional
brasileiro é dirigido ao legislador doméstico, ndo alcangando os crimes cometidos
contra o direito internacional e reprimidos pela jurisdicdo do Tribunal Penal
Internacional.

Portanto, ndo obstante a vedacdo das penas de carater perpétuo ser uma
tradicdo constitucional entre nds, o Estatuto de Roma de forma alguma afronta a
nossa Constituicdo (como se poderia pensar numa leitura descompromissada de seu
texto); mas, ao contrario, contribui para coibir os abusos e as inimeras violagdes de
direitos que se fazem presentes no planeta, principio esse que sustenta corretamente
a tese de que a dignidade da sociedade internacional nao pode ficar a margem do
universo das regras juridicas.

De outra banda, o condenado que se mostrar merecedor dos beneficios
estabelecidos pelo Estatuto podera ter sua pena reduzida, inclusive a de prisdo
perpétua. Nos termos do art. 110, 88 32 e 42, do Estatuto, quando a pessoa ja tiver
cumprido dois tercos da pena, ou 25 anos de prisdo, em caso de pena de priséo
perpétua, o Tribunal reexaminard a pena para determinar se havera lugar a sua reducéo,
se constatar que se verificam uma ou varias das condicdes seguintes: a) a pessoa
tiver manifestado, desde o inicio e de forma continua, a sua vontade em cooperar
com o Tribunal no inquérito e no procedimento; b) a pessoa tiver, voluntariamente,
facilitado a execucdo das decisdes e despachos do Tribunal em outros casos,
nomeadamente ajudando-o a localizar bens sobre os quais recaiam decisdes de perda,
de multa ou de reparacgdo que poderdo ser usados em beneficio das vitimas; ou c)
quando presentes outros fatores que conduzam a uma clara e significativa alteracéo
das circunstancias, suficiente para justificar a redugdo da pena, conforme previsto
no Regulamento Processual do Tribunal.
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2.3.3 As imunidades em geral e as relativas ao foro por prerrogativa de fungéo®

Pode surgir ainda o conflito - também aparente - entre as regras brasi-
leiras relativas as imunidades em geral e as prerrogativas de foro por exercicio de
funcdo e aquelas atinentes a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional. Tais regras
sdo aplicaveis, por exemplo, ao Presidente da Republica, seus Ministros de Estado,
Deputados, Senadores, etc. Essas imunidades e privilégios, contudo, sdo de ordem
interna e podem variar de um Estado para o outro. Também existem outras limitacdes
de ordem internacional, a exemplo da regra sobre imunidade dos agentes diplomaticos
a jurisdicdo penal do Estado acreditado, determinada pelo art. 31 da Convencéo de
Viena sobre Relagdes Diplomaticas, de 1961, que esta em vigor no Brasil desde 1965.
Os embaixadores, por exemplo, tém imunidade plena na jurisdicdo penal dentro dessa
sistematica.

Os crimes de competéncia do Tribunal - crime de genocidio, crimes contra
a humanidade, crimes de guerra e crime de agressdo -, por sua vez, sdo quase sempre
perpetrados por individuos que se escondem atrés dos privilégios e imunidades que
lhes conferem os seus ordenamentos juridicos internos.

Levando em conta tais circunstancias, o Estatuto de Roma pretendeu
estabelecer regra clara a esse respeito, e assim o fez no seu art. 27, que trata da
irrelevancia da qualidade oficial daqueles que cometem os crimes por ele definidos,
segundo o qual:

“1. o presente Estatuto serd aplicavel 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 funcionério publico, em caso algum eximira a
pessoa em causa de responsabilidade criminal nos termos do presente Estatuto,
nem constituird de per se motivo de reducdo da pena.

2. As imunidades ou normas de procedimentos 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 jurisdicao

sobre essa pessoa.”

Portanto, as imunidades ou privilégios especiais que possam ser con-
cedidos aos individuos em fungdo de sua condi¢cdo como ocupantes de cargos ou
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fungbes estatais, seja segundo o seu direito interno, seja segundo o Direito
Internacional, ndo constituem motivos que impecam o Tribunal de exercer a sua
jurisdicdo em relacdo a tais assuntos. O Estatuto elide qualquer possibilidade de
invocacao da imunidade de jurisdicdo por parte daqueles que cometeram genocidio,
crimes contra a humanidade, crimes de guerra ou de agressdo. Assim, de acordo
com essa nova sistematica, ndo podem os genocidas e 0s responsaveis pelos piores
crimes cometidos contra a humanidade acobertar-se pela prerrogativa de foro, pelo
fato de que exerciam uma func¢éo publica ou de lideranga a época do delito.

2.3.4 A reserva legal

Uma quarta questdo, algumas vezes levantada em relacdo a pretensa
incompatibilidade da Constituicdo brasileira de 1988 com o Estatuto de Roma, diz
respeito a reserva legal.

Aqui também ndo hé& qualquer conflito entre o Estatuto de Roma e a
constituicdo brasileira, uma vez que aquele proprio instrumento ja prevé os principios
de ‘nullum crimen sine lege’ e ‘nulla poena sine lege’®*, em seus arts. 22, § 1° e 23,
segundo 0s quais, respectivamente, nenhuma pessoa “sera considerada criminalmente
responsavel, nos termos do presente Estatuto, a menos que a sua conduta constitua,
no momento em que tiver lugar, um crime da competéncia do Tribunal”, ndo podendo
qualquer pessoa condenada pelo Tribunal ser punida a ndo ser “em conformidade
com as disposi¢des do presente Estatuto.”

Como ja se verificou, o Estatuto de Roma detalhou minuciosamente os
crimes de sua competéncia, o que se deve em grande parte ao fato de ter sido o
Tribunal criado ndo somente para julgar nacionais de outros Estados, mas também
para julgar nacionais dos proprios Estados que o criaram.
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2.3.5 Respeito a coisa julgada®

Uma Gltima questdo que poderia ser colocada em relacdo aos potenciais
conflitos entre o Estatuto de Roma e a Constituicdo brasileira de 1988, contudo de
bem mais simples resolucdo, diz respeito a eventual agressdo a chamada coisa julgada
material, definida pelo art. 467 do Cddigo de Processo Civil brasileiro como sendo “a
eficécia, que torna imutavel e indiscutivel a sentencga, ndo mais sujeita a recurso
ordinario ou extraordinério”.

A regra constitucional brasileira, que disciplina a coisa julgada material,
vem inscrita no art. 59, inc. XXXVI, da Constituicdo de 1988, segundo a qual “a lei
ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

A primeira questdo que se coloca diz respeito ao caso de uma pessoa
sujeita a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional ja ter sido julgada pelo judiciario
brasileiro. Neste caso, com o transito em julgado da sentenc¢a cessa a sua
competéncia, nos termos do seu art. 20,8 3°, que trata da regra do ‘ne bis in idem’,
segundo o qual “o Tribunal ndo podera julgar uma pessoa que ja tenha sido julgada
por outro tribunal, por atos também punidos pelos artigos 6°, 7° ou 8°, a menos que
0 processo Seja outro nesse outro tribunal: a) tenha tido por objetivo subtrair o
acusado a sua responsabilidade criminal por crimes da competéncia do Tribunal; ou
b) ndo tenha sido conduzido de forma independente ou imparcial, em conformidade
com as garantias de um processo eqitativo reconhecidas pelo direito internacional,
ou tenha sido conduzido de uma maneira que, no caso concreto, se revele
incompativel com a intencdo de submeter a pessoa a agdo da justica”.

A jurisdi¢do do Tribunal Penal Internacional, como ja se viu, é subsidiaria
a jurisdicdo estatal. O Tribunal, portanto, somente atuara quando o julgamento local
tiver sido forjado para absolver o autor dos crimes definidos pelo Estatuto, ou entéo
quando a investigacdo e o processamento desses acusados demorar injustifi-
cadamente.

Uma segunda questdo que pode ser colocada diz respeito ao caso de o
Tribunal poder reexaminar as questdes ja decididas em Gltimo grau pelas instancias
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nacionais competentes, permissivo encontrado no art. 17 e seus paragrafos do
Estatuto. Sem muita dificuldade de interpretacdo, pode-se dizer que é também
equivoco pensar que o Estatuto de Roma ofende a coisa julgada material (resguardada,
no Brasil, em Ultima instancia, pelo Supremo Tribunal Federal), em virtude da
permissibilidade de o Tribunal Penal Internacional reexaminar as questdes ja decididas
em altimo grau pelo judiciario nacional. Neste caso, sem duvida, a norma
constitucional brasileira deve ceder perante a jurisdicdo do Tribunal Penal
Internacional nos mesmos termos em que a norma do inc. XLVII, alinea b, do art. 52,
da Constituicdo (proibicéo das penas de carater perpétuo) cede frente a possibilidade
de prisdo perpétua prevista pelo Estatuto de Roma de 1998.

Conclusao

O Tribunal Penal Internacional é um avanco, sem davida, no dificil
proposito de estancar a impunidade na esfera internacional, tendo em vista que,
mesmo através dos tribunais ‘ad hoc’, um sistema internacional de justica pretendia
acabar com a impunidade daqueles que violam o direito internacional, tanto em termos
repressivos quanto preventivos. O Tribunal Penal Internacional visa sanar as
eventuais falhas e insucessos dos tribunais nacionais, que, por vezes, deixam
impunes seus criminosos, principalmente quando estes sdo autoridades estatais que
gozam de ampla imunidade, consoante leis internas. Evita-se a criagdo de tribunais
‘ad hoc’, instituidos ‘ex post facto’, dignificando o respeito a garantia do principio
do juiz natural, concedendo instrumentos juridico-processuais capazes de
responsabilizar individualmente as pessoas condenadas pelo Tribunal, ndo deixando
pairar sobre o planeta a vitéria da impunidade. Assim é que uma Justica Penal Interna-
cional contribuira, quer interna quer internacionalmente, para a eficécia da protegao
dos direitos humanos e do direito internacional humanitério.

Relativo ao do direito brasileiro ndo se pode dizer que héa
inconstitucionalidade, tanto intrinseca quanto extrinseca, da adesdo brasileira ao
Estatuto de Roma. Ao contrario, na medida em que um Estado brasileiro ratifica uma
convencdo multilateral que visa trazer um bem-estar que a sociedade internacional
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reivindica h& anos, ele ndo estd de acordo com sua Constituicdo, que previa a
participacdo do Brasil na criagdo do Tribunal Penal Internacional, consoante o art.
7° dos Atos das Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias. Estd, efetivamente,
praticando um ato de soberania. Torna-se inegavel, por conseguinte, as supostas
inconstitucionalidades sdo aparentes.

Entretanto, surge um novo desafio, qual seja, a eficacia do Tribunal Penal
Internacional, como de resto, de todos os tribunais internacionais que se criarem.
Do contrario, apés os fendmenos da criminalizagdo, da penalizagcdo — que nao
vingaram no combate a criminalidade — estaremos diante de um novo fenébmeno, o
da “tribunalizacdo”. Uma sociedade internacional justa e digna, baseada nos
principios da igualdade e da legalidade, requer que os sistemas juridicos nacionais
desenvolvam mecanismos processuais eficazes e capazes de, efetivamente, aplicar a
justica em relacdo aos crimes tipificados no Estatuto de Roma, respeitando-se a
dignidade da vitima e do acusado, com julgamentos imparciais por juizes competentes,
para que ndo se verifique a consagracgao da ‘justica dos vencedores’, tdo indesejavel
quanto a impunidade.

Ao encerrarmos este breve estudo, queremos compartilhar da inquietacdo
do eminente Francisco Rezek, Juiz da Corte Internacional de Justica, em Haia, na
Holanda, que em manifestacdo carregada de sentimento de humanidade — mas, nem
por isso, distante da raz&o ou desapegada do elevado censo de justica com o qual
sempre se desincumbiu de suas elevadas tarefas - que, dirigindo sua prece ao Criador,
clamou:

- “Deus nos livre daquela situagdo em que a aplicacdo da Lei Penal, sobretudo
aos atos humanos mais reprovaveis, seja o resultado de um jogo de casualidades
permeado eventualmente pelo capricho. E, Deus nos livre de, por causa desse
carater de tropelia que o procedimento assume, as vezes, termos que
reconhecer que ele é inidéneo e de termos de continuar convivendo com a
impunidade de grandes criminosos. Nao sei qual desses males é o mais
insuportavel: a impunidade generalizada de crimes, como os que o Tratado
de Roma tipifica, ou a sensacdo de que esses crimes estdo sendo punidos por
amostragem. Ndo uma amostragem por sorteio, mas determinada pela
conjugacdo de interesses estatais, ou seja, é possivel que a impunidade
generalizada nos vexe menos — porque pesa menos sobre a nossa consciéncia
— que a sensacdo de estarmos participando de uma grande farsa. E, a sensacéo,
receio, poderia ser esta: a de que um dia déssemos conta de que a jurisdi¢do
penal internacional ndo faz mais do que dar seqiiéncia ao que até agora vem
sendo o processo do plano internacional de criminosos de grande coturno;
algo determinado por um jogo de acasos, de circunstancias, contaminado
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muitas vezes por interesses politicos, facilmente identificaveis na cena

internacional.” 3¢

Para o bem de todos, ‘que assim néo seja’.
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