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Resumo: Este artigo apresenta como objeto de estudo o Tribunal Penal Internacional e a sua
compatibilidade com a Constitui¢do Brasileira. Identifica as principais caracteristicas do
Tribunal; apresenta a discussdo acerca do status dos tratados internacionais no ordenamento
juridico interno; e investiga possiveis incompatibilidades entre o texto constitucional
brasileiro e o Estatuto de Roma. Considerando que em um mundo em que guerras sio
freqlientes, pessoas deverdo ser responsabilizadas pelos crimes que cometem em paises que
ndo sejam o de sua origem. Pode-se concluir que foi correta a ratificacdo do Brasil ao Estatuto
de Roma que instituiu o Tribunal Penal Internacional.
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Sumadrio: Introdugdo. 1. O Tribunal Penal Internacional e seus Principais Aspectos. 2. O
Estatuto de Romae a Constitui¢io Federal Brasileira. 3. Status de Tratados Internacionais
Incorporados ao Direito Interno. 4. Possiveis Conflitos entre a Constitui¢do Brasileira e o
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INTRODUCAO

O presente trabalho destina-se a um estudo acerca do Tribunal Penal Internacional,
com maior énfase na andlise das possiveis incompatibilidades com a Constituicdo de 1988 e o
Estatuto de Roma de 1998, instrumento regente do referido Tribunal.

Justifica-se esse estudo por sua atualidade e importancia, considerando que em

um mundo onde guerras sdo frequentes, pessoas deverdo ser responsabilizadas por tantos



crimes contra a humanidade, surgindo, assim, o ideal desses tribunais, com a Conferéncia
de Roma no ano de 1998, culminando na criagdo do Tribunal Penal Internacional. De fato,
sua meta principal € a de punir esses individuos que desrespeitam os direitos humanos, e
fazer com que a propria existéncia da Corte possa a vir inibir a¢des criminosas ao redor do
mundo.

Considerando-se que até o presente momento nao existe nenhum mecanismo eficaz
que fagca com que se cumpram as leis internacionais, nem tampouco, a puni¢do real desses
individuos infratores, a existéncia dos Tribunais € uma 6tima forma de coibir para o respeito e
efetivacdo ao principio da dignidade da pessoa humana, j& que a esses Tribunais
Internacionais cumpre o dever de resgatd-lo e aplica-lo.

Serdo abordadas nesse estudo, as principais caracteristicas desse Tribunal, com
enfoque a questdo constitucional, analisando-se os principios e regras constitucionais que
tenham ligacdo com o Estatuto de Roma.

Pretende-se, ainda, enfrentar questdes de possiveis incompatibilidades entre o texto
constitucional brasileiro e o Estatuto de Roma, demonstrando-se as razoes e fundamentos em
relacdo a elas.

A metodologia a ser adotada € a pesquisa bibliografica e pesquisas on-line, com
consulta a doutrina, legislacdo e jurisprudéncia. Serd também uma pesquisa descritiva, tendo
em vista os objetivos do presente artigo relacionados a andlise das incompatibilidades da
Constitui¢do Federal e o Estatuto de Roma.

Ao longo do artigo serdo analisados os seguintes topicos: Carta de Roma como
tratado internacional de direitos humanos e seu status no direito interno; a Carta de Roma e a

Constitui¢do Federal Brasileira, a ratificacdo sem reservas e a soberania nacional e, por fim, a



contribui¢do do Tribunal Penal Internacional para a eficdcia da prote¢do dos direitos humanos

e do direito internacional humanitario.

1. O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL E SEUS PRINCIPAIS ASPECTOS

Segundo informagdes do Comité Internacional da Cruz Vermelha, as agressoes e
atrocidades cometidas durante a II Guerra Mundial incitaram de maneira decisiva a
intolerancia por partes das NacOes Unidas em relagdo aos crimes cometidos pelos paises
envolvidos no conflito. Na época j4 existia uma Corte Internacional de Justica, situada em
Haia, Holanda, que perdura até os dias atuais, porém sem competéncia e jurisdicdo para
proceder ao julgamento de individuos, limitando-se a resolugdo de conflitos e consequente
puni¢do aos Estados que admitem sua competéncia.

Apés a guerra, foram designados comités pela Organizacdo das Nacdes Unidas
com o intuito de que fosse elaborado um Coédigo contendo o que se passaria a considerar
delitos contra a paz e a seguranca da humanidade e com o objetivo de se criar uma Corte
Internacional de Justica em cardter permanente com competéncia para julgar individuos;
porém, durante anos esse processo ficou estagnado em razdo de divergéncias entre delegacdes
da ONU, permitindo que agressdes armadas injustas e crimes contra a humanidade
continuassem a ser cometidos sem que seus responsaveis fossem punidos.

Em 1991, um violento conflito étnico eclodiu na ex-lugosldvia e grandes
massacres foram cometidos contra inocentes, isso fez com que a opinido publica se
chocasse e se indignasse encorajando novamente o Conselho de Seguranca da ONU a agir

rapidamente com o intuito de restabelecer a paz. De acordo com o Comité Internacional da



Cruz Vermelha, com base nesses incidentes, o Conselho criou o Tribunal Penal Internacional
para a ex-lugosldvia, que em 1994, apesar de dificuldades de financiamento e de organizacao,
comegou a funcionar composto por juizes de diferentes nacionalidades. Foi a primeira
Corte desta natureza a executar seus proprios trabalhos desde a Corte estabelecida em
Nuremberg.

Mais tarde, em 1994, o mundo assistiria a um genocidio sem precedentes em
Ruanda. Da mesma forma o Conselho de Seguranga da ONU interveio, criando uma segunda
Corte de Justica, o Tribunal Penal Internacional para Ruanda. Apesar dos problemas
enfrentados por ambos, esses Tribunais foram a ilustragdo do progresso a favor do
desenvolvimento da paz e do respeito ao direito internacional. O problema € que suas
competéncias estavam circunscritas ao julgamento de determinados crimes cometidos em um
determinado territério e também dentro de um lapso de tempo determinado.

Ficava cada vez mais clara a necessidade da criacio de uma Corte permanente,
pronta para atuar a qualquer tempo e em quaisquer circunstincias dentro de sua jurisdicao,
porque apesar de haverem tratados, leis, convengdes e, até codigos que proibam os crimes de
guerra, os crimes contra a humanidade e, principalmente, o genocidio, o que se verifica é a
falta de um sistema eficaz que aplique essas normas e fagca com que os individuos que as
desrespeitem sejam realmente punidos.

Segundo LEWANDOWSKI (2002), dentro desse contexto que o Tribunal Penal
Internacional foi criado em 17 de julho de 1998, apds a realizacdo de uma conferéncia
mundial na cidade de Roma, Itdlia. L4, 160 paises decidiram pelo estabelecimento de
uma Corte Criminal de ambito internacional e permanente com o objetivo de julgar
individuos responséveis por crimes considerados graves em nivel mundial, como o genocidio,

os crimes de guerra, crimes de agressao entre outros.



Entretanto, a decisdo ndo foi unanime, 120 votos a favor, 21 abstencdes e 7
votos contra, incluindo entre estes o voto de paises de grande expressdo politica, como os
Estados Unidos, China, Israel, Rissia e India. Mesmo assim, com a grande maioria de votos a
favor, o Estatuto do Tribunal foi aprovado, dependendo de 60 ratificacOes posteriores
para que entrasse em funcionamento no primeiro dia do més seguinte a um lapso temporal
de 60 dias apés a data do depodsito do sexagésimo instrumento de ratificacdo junto ao
Secretario-Geral das Na¢des Unidas, como prevé o art. 126 do Estatuto de Roma.

O Tribunal Penal Internacional se diferencia dos tribunais criados para a
ex- lugosldvia e para Ruanda em vdérios aspectos. Estes dois ndo possuiam cardter
permanente, sendo, portanto tribunais de excecdo ou de juizo ad hoc, criados para uma tarefa
especifica. Suas jurisdicdes eram limitadas ao tempo e aos territérios em questdo, sem O
propésito de abordarem violagdes que ocorressem em outras partes do mundo ou em outros
tempos.

A Corte Penal Internacional é permanente, com sede estabelecida em Haia, e ndo
conta com restricdes territoriais ou temporais. Nem mesmo os crimes previstos em sua
legislagdo sao passiveis de prescricdo. Tem capacidade para atuar de maneira mais rapida e
eficaz que um Tribunal ad hoc. A ideia central é que a propria existéncia do Tribunal seja um
fator que repudie a acdo de criminosos que quase sempre nao sdo submetidos a nenhum tipo
de punicdo devido aos altos cargos politicos e militares que ocupam em seus paises.

Esta Corte € dotada de uma jurisdi¢@o internacional e ndo estrangeira, da qual todo
Estado-Parte € titular. Admitindo sua jurisdi¢do, nenhum pafs estard sacrificando sua
soberania nacional, mas sim complementando esfor¢os para que seja efetivada a preservagao
e respeito aos direitos humanos consagrados mundialmente, pois, segundo consta do préprio

preambulo do Estatuto de Roma, promulgado no Brasil pelo Decreto n® 4.388/02, o Tribunal



Penal Internacional serd complementar das jurisdi¢des penais nacionais. Por isso, talvez o
aspecto mais importante a ser observado no Tribunal seja esse cardter de jurisdicdo
complementar, conforme dispde o artigo 1° do Estatuto de Roma. A Corte Penal
Internacional ndo viola a jurisdicio das cortes nacionais, e estas continuam a ter
prioridade nos processos de investigacdo e julgamento dos crimes sob sua jurisdicdo. O
Tribunal Penal Internacional sé atuard quando as cortes nacionais ndo forem capazes de
exercer esta jurisdicao, ou se mostrarem desinteressadas ou precdrias em fazé-lo.

Para tanto o Tribunal verificard se o processo foi instaurado ou estd pendente,
verificando se a decisdo do Estado em questdo foi com o propdsito de excluir a
responsabilidade penal do individuo por crimes de competéncia do Tribunal. A Corte
apreciard também se houve demora injustificada no processo, se este ndo foi ou ndo estd
sendo conduzido de maneira imparcial como deve ser.

Acima de tudo, a fim de determinar a admissibilidade de um caso, o Tribunal
verificard se o Estado, por colapso total ou substancial da respectiva administracdo nacional
da Justica ou indisponibilidade desta, ndo estd em condi¢des de fazer comparecer em juizo o
acusado, de reunir os meios de prova e depoimentos necessirios, ou nao estd, por outros
motivos, em condi¢des de concluir o processo.

E importante ressaltar que, para que o Tribunal possa exercer sua jurisdicdo, é
necessario que o Estado consinta em ser parte do Estatuto, ratificando-o. O artigo 12 do
Estatuto de Roma, em seu pardgrafo 1°, estabelece as condi¢des prévias para exercicio da
jurisdi¢do da Corte. Segundo o artigo, “o Estado que se tornar parte no presente Estatuto

aceita, por esse ato, a jurisdicao do Tribunal sobre os crimes a que se refere o artigo 5°.

E dessa forma e a partir desse entendimento que o Brasil poderd proceder a



ratificacdo do Estatuto de Roma sem reservas, como prevé seu proprio texto. A relagdo entre a
Corte e o Estado-Parte deverd ser de cooperacdo total, e ndo parcial, para que seus objetivos
possam ser realmente atingidos.

A impossibilidade da ratificacdo com reservas, como desejam alguns juristas e
estudiosos do assunto como Luiz Vicente Cernicchiaro e Cezar Roberto Bitencourt, esta
gerando controvérsias acerca do assunto entre diversos seguimentos juridicos e politicos
do pais. Estas controvérsias giram principalmente em torno de dois pontos presentes no
Estatuto de Roma: a questdo da entrega de nacionais a Corte, como prevé seu artigo 89,
decorrente da cooperacdo que deve haver entre esta e os Estados que aceitarem sua jurisdi¢do
e a questdo da aplicacdo da pena de prisdo perpétua, que serd analisada de maneira mais
detalhada no presente estudo.

Quanto a questdo da entrega de nacionais a Corte, a controvérsia se baseia, a
principio, no fato de se saber até que ponto essa “entrega” seria apenas uma denominagao
dada como meio de se camuflar uma verdadeira extradi¢do, constitucionalmente proibida pelo
ordenamento juridico brasileiro no artigo 5°, inciso LI, da Constituicao Federal de 1988, que
dispde que nenhum brasileiro serd extraditado, salvo naturalizado, em caso de crime comum,
praticado antes de naturalizacdo, ou de comprovado envolvimento em trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, na forma da lei. Porém esse entrave j4 se encontra
doutrinariamente superado, uma vez discutido e aceito que entrega e extradi¢do sdo dois
institutos completamente distintos.

Conforme afirma ACCIOLY (1970), a extradicdo caracteriza-se como o ato pelo
qual um Estado entrega uma pessoa, acusada de um crime ou ja condenada, a justica de outro,
que o reclama, e que é competente para processd-lo e impor uma sanc¢ao. Ou seja, € a entrega

de um individuo por um Estado para a justica de outro Estado. J4 a entrega consiste na



disponibilidade de um individuo por um Estado a uma Corte, independente, imparcial e com
jurisdicao internacional, para que 14 seja processado e julgado.

O Brasil, mesmo diante das aparentes incompatibilidades constitucionais
constantes do Estatuto de Roma, tornou-se o nonagésimo quarto signatdrio do Estatuto, o que
significa dizer que o pais estd de acordo com o texto final, e dispde-se a submeté-lo a
procedimentos internos que tenham por objetivo a cooperagcdo do Brasil como Estado-Parte
do Tribunal de Haia.

Contudo, serd necessdrio vencer barreiras para que se chegue a conclusdo de que o
Estatuto de Roma ndo apresenta entraves a Constituicdo Federal Brasileira, quanto a aplicacdo

da pena de prisdo perpétua; ressalte-se, excepcionalmente pela Corte.

2. 0 ESTATUTO DE ROMA E A CONSTITUICAO BRASILEIRA

A Constituicdo Federal de 1988 ¢é passivel de reformas e mudangas através de seu
poder constituinte derivado que emana do préprio poder constituinte origindrio. Também
denominado pela doutrina de poder reformador, ele tem o escopo de adaptar a norma
constitucional as questdes reais que surgem e se modificam ao longo dos tempos, fazendo
com que a Constituicdo ndo se torne um livro eterno, imutdvel de normas ultrapassadas. O
principal objetivo do poder reformador a que pode ser submetida a Constituicio Federal
Brasileira € a adaptacdo da Carta Magna as reformas sociais e temporais que ocorrem a todo
momento.

Porém esse poder ndo €, de maneira alguma, ilimitado. Exercido através de

emendas a Constitui¢do, previstas no artigo 59, I da Constitui¢do da Republica, ele deve
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obedecer alguns requisitos estabelecidos pela propria Constituicao Federal em seu artigo 60.
Esse artigo estabelece que a Constituicdo poderd ser emendada mediante proposta de um
terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal; o
Presidente da Reprtiblica; e mais da metade das Assembléias legislativas das unidades
da Federacao, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.

Em seu primeiro pardgrafo, declara que a Constitui¢ao ndo poderd ser emendada na
vigéncia de intervencdo federal, de estado de defesa ou de estado de sitio. Além disso, a
proposta serd discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional em dois turnos,
considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos
membros.

Ainda, a emenda a Constituicdo serd promulgada pelas Mesas da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, com o respectivo nimero de ordem. Sendo certo que nao
serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: forma federativa de
Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico; a separacdo dos poderes; os direitos e
garantias individuais.

Por ultimo, a matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por
prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sessao legislativa.

Como se viu, a possibilidade de emenda a Constituicdo de 1988 sofre limitagdes
procedimentais, materiais e circunstanciais. Porém, € preciso ater-se as limitacdes impostas
quanto as denominadas cldusulas pétreas. Previstas legalmente no texto constitucional, mais
precisamente nos quatro incisos do pardgrafo 4° do artigo 60 da Constituicdo, essas cldusulas
sdo imutdveis, eternas, intocaveis, ndo podendo de forma alguma ser objeto de emenda.

A intencdo do legislador foi de que fosse mantida a forma de Governo, a unidade
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federativa do Estado, os direitos e garantias do cidaddo, o poder emanado do povo e 0s
principios basicos de um Estado livre adotados pelo Brasil. A realidade do pais clama por
estas questdes depois de tantos e tantos anos de ditadura, falta de liberdade e desrespeito aos
direitos humanos e politicos enfrentados pela populagdo brasileira.

Inserido entre as cldusulas pétreas estd o artigo 5° da Constitui¢do que trata dos
direitos e garantias fundamentais do cidaddo brasileiro. Estabelece tal artigo a igualdade
perante a lei, sem distincdo de credo, cor ou religido a todos os brasileiros e estrangeiros
residentes no pais. Em seguida, enumera tais direitos e igualdades em seus setenta e sete
incisos. Dentre estes, encontra-se o inciso XLVII, alinea ‘b’, que representa importancia para
o presente estudo, preceituando que no Brasil ndo haverd pena de carater perpétuo.

Ao contrario do que ocorre em vdarios paises desenvolvidos historicamente,
juridicamente e politicamente, como os Estados Unidos, o Brasil optou por penas mais
humanitdrias, repelindo de forma definitiva do ordenamento juridico brasileiro as penas de
prisao perpétua e as penas de morte, com excecao do caso previsto no artigo 5°, inciso XLVII,
alinea ‘a’, da CRFB que diz que ndo haverd penas de morte, salvo em caso de guerra
declarada, nos termos do artigo 84, XIX da CRFB. Defendidas por muitos, é apontada como
uma das solucdes contra a criminalidade crescente no pais e como meio eficaz de fazer com
que um individuo pague de forma justa por seus crimes. Porém, muitos doutrinadores
constitucionais e penais tratam tal pena como um absurdo repelido pela Constituicdo,
chegando mesmo a afirmar que a prisdo perpétua resulta em ociosidade e constitui em
violagdo dos modernos principios do direito penal, dentre os quais o principio humanitdrio e o
principio do interesse publico.

Contudo, o objetivo deste estudo ndo € a defesa de tal pena dentro do sistema

penitencidrio brasileiro, que, diga-se de passagem, carece de estrutura em todos os aspectos
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para que se pudesse a0 menos cogitar tal possibilidade, e também ndo tem por objetivo
estudar um meio eficaz que faca com que esse tipo de pena possa ser inserido e aplicado no
ordenamento juridico do pais. Nao se colocard em discussdo a eficidcia ou ndo da pena de
carater perpétuo nos limites do territorio brasileiro, mas sim os efeitos de sua aplicagdo pelo
Tribunal Penal Internacional, diante da ratificacdo do Brasil ao Estatuto de Roma, uma vez
que este, em seu artigo 77, alinea ‘b’, prevé a aplicacdo da pena em questdo. Diz a primeira
parte de tal artigo que o Tribunal Penal Internacional poderd, observado o disposto no artigo
110, aplicar pena de prisdo perpétua, quando justificada pela extrema gravidade do crime e
pelas circunstancias pessoais do condenado, ao réu culpado por um dos crimes previstos no
artigo 5° do Estatuto.

A questdo no ambito constitucional € polémica e gera grandes divergéncias entre
doutrinadores e estudiosos do assunto. Muitos, apesar de assumirem a enorme importancia da
criacdo do Tribunal Penal Internacional, acreditam que a ratificagdo do Brasil, sem reservas,
como determina o artigo 120 do Estatuto de Roma aprovado em 1998, seria uma afronta a lei
maior do pais, eivado de vicios e inconstitucionalidade, representando também um retrocesso
no direito humanitério e penal brasileiro, apoiando a aplicacdo de penas abolidas e rejeitadas
pela lei do pais.

CERNICCHIARO (1999) chega mesmo a afirmar que, todavia, por norma
submissa a Constituicdo, ao aceitar o Estatuto, o Brasil, sem divida, por via obliqua, estard
renunciando a prépria soberania. Afirma o doutrinador que, se por razdes de politica
internacional, o Brasil subscrever sem reservas esse Estatuto estard afrontando a nossa
Constitui¢do, estard, no caminhar da humanidade, contribuindo para um retrocesso, quando
todo o0 nosso compromisso de um Estado democrdtico de Direito € aperfeicoar as institui¢des

politicas e ndo contemporizar, tolerar, por razdes meramente politicas, que isso acontega.
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BITENCOURT (2000) sustenta que a pena de prisdo perpétua nao recebe a mesma
ressalva conferida a pena de morte no artigo 5°, XLVII, ‘a’, da Constitui¢do Federal, razao
pela qual ndo pode ser instituida no Brasil, quer por tratados internacionais, quer por emendas
constitucionais.

Os argumentos contra a ratificacdo do pais ao Estatuto de Roma se baseiam em
quase sua totalidade na inconstitucionalidade do mesmo devido a aplicacdo da pena perpétua
pela Corte e consequente vedagdo constitucional. Porém, para que se prove a
constitucionalidade do referido Estatuto € preciso ter em mente que a criagdo desse Tribunal
se deu com efetivo apoio nos direitos humanos e com a ativa participagdo de paises
interessados, inclusive o Brasil.

O pais, através de seu corpo diplomdtico, sempre esteve presente diante das
iniciativas de criacdo de um Tribunal Penal Internacional permanente. Quando o Conselho de
Seguranga da Organizagdo das Nagdes Unidas procedeu a criagdo dos tribunais penais ad hoc
para a ex-lugosldvia, em 1993 e para Ruanda, em 1994, o Brasil, como integrante do
Conselho, votou a favor da criagcdo dos mesmos considerando a necessidade de serem punidas
as atrocidades que foram e continuavam a ser cometidas naqueles paises. O pais demonstrou
ainda a intencdo de participar de trabalhos direcionados a criacdo de um Tribunal de carater
permanente, enfatizando a importancia deste no contexto da justica internacional.

Anos antes de 1998, quando, em Roma, foi definitivamente elaborado o Estatuto
que regeria a Corte Criminal de Haia, o Brasil ja participava das chamadas Comissoes
Preparatérias para Estabelecimento de um Tribunal Penal Internacional — PrepCom. Nessas
Comissdes, a delegacdo brasileira buscou colocar em pauta a necessidade de que o futuro
estatuto do Tribunal tivesse a mais ampla aceitacdo possivel entre os paises aderentes. O

Brasil foi um dos paises que enfatizaram a importancia e necessidade de que o Tribunal
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tivesse independéncia garantida diante do Conselho de Seguranca das Nacdes Unidas, uma
vez que os esforcos seriam em vao se as investigacoes e processos do Tribunal pudessem ser
paralisados por veto de qualquer um dos membros permanentes daquele Conselho.

Diante disto, vé-se que o Brasil sempre esteve ciente das negociagdes até a
consequente criagdo e aprovacdo do Estatuto. Porém este, ndo podendo agradar a todos,
apresenta, aos olhos de muitos e somente a primeira vista para outros, incompatibilidades
com Constituicdo Brasileira. Questdes de ordem muito mais burocritica, tedrica e
conservadora do que legal. Talvez as vozes que primam pela inconstitucionalidade da
ratificacdo sem reservas, tenham se esquecido de que a mesma Constitui¢do que eles tanto
temem que seja “afrontada” pelo Estatuto de Roma, prima primeiramente pela dignidade da
pessoa humana, respeitando sempre, em primeiro lugar, os direitos humanos. O artigo 1°, III,
da Carta Magna dispde claramente que a Republica Federativa do Brasil tem como um de
seus fundamentos, a dignidade da pessoa humana, bem como o artigo 4°, inciso II preceitua
que um dos principios que rege a Republica Federativa do Brasil nas suas relacdes
internacionais € a prevaléncia dos direitos humanos.

A Constitui¢do prevé ainda, nos Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitorias,
no artigo 7°, que o Brasil propugnara pela formacao de um tribunal internacional dos direitos
humanos. O Tribunal de Haia nada mais € do que uma corte que tem por principal objetivo a
protecao dos direitos humanos do homem e do cidaddao em cardter permanente e em nivel
mundial.

Como se vé, ndo se pode aceitar que questdes de cunho meramente tedricos
afastem o pais de tdo importante passo rumo a uma caminhada longa, porém nao menos

destinada ao sucesso, que conduza a uma justi¢a internacional eficaz.



15

E necessdrio ter-se em mente a importancia do Tribunal Penal Internacional e da
ratificacio do Brasil ao Estatuto de Roma, que contém os elementos necessarios ao

estabelecimento de uma Corte que seja acima de tudo eficiente, imparcial e independente.

3. STATUS DE TRATADOS INTERNACIONAIS INCORPORADOS AO DIREITO

INTERNO

A Convencdo de Viena trata do direito dos tratados, e em seu artigo 2°, 1, ‘a’, ao
conceituar a essa importante fonte do Direito Internacional Publico, dispde ser acordo
internacional celebrado por escrito entre Estados regidos pelo direito internacional, em um ou
mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominacao.

Assim, apds cumpridas as etapas de formacdo do tratado e tendo ingressado
validamente no ordenamento juridico brasileiro com sua promulgagdo -, cumpre analisar
como serd ele recepcionado no direito interno.

Essa questdo ¢ importante, ja que, uma vez incorporado ao ordenamento juridico,
existe a possibilidade do tratado conflitar com alguma norma inscrita na legislacdo interna.

A discussao acerca do status com que os tratados sdo incorporados ao ordenamento
juridico brasileiro implica no exame da posi¢@o hierdrquica de normas de direito internacional
em face da Constituicdo. Sendo assim, tal debate ¢ de grande utilidade para a guarda da
supremacia da Constitui¢do Brasileira.

Apesar de haver entendimentos divergentes, a posi¢do majoritaria na doutrina e na
jurisprudéncia € a de que os tratados, quando incorporados ao ordenamento juridico interno,

gozam de forca de lei ordindria.
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No entanto, a divergéncia aumenta quando se trata da posi¢do hierdrquica dos
tratados internacionais que versam sobre direitos humanos. Isso porque, a Constituicdo
Brasileira, em seu artigo 5°, § 2°, dispde que os direitos e garantias constitucionais nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que o Brasil seja parte.

Com a redacgdo conferida pela Emenda Constitucional n° 45, foi inscrito na referida
Carta, em seu artigo 5°, § 3°, que os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés  quintosdos  votos dos  respectivos  membros, serdo equivalentes as

emendas constitucionais. Isso aumentou ainda mais a discussdo e divergéncia acerca
do status em que os tratados acerca dos direito humanos tém no ordenamento interno.

Alguns entendem que, mesmo quando versando sobre direitos humanos, os tratados
devem ser recepcionados como lei ordindria, outros entendem pela natureza
supraconstitucional, constitucional ou supralegal dos tratados que tratam de direitos humanos.

Dentre os que defendem que esses tratados gozam de supraconstitucionalidade esta
MELLO (2007) para quem a Constitui¢do ndo pode revogar uma norma internacional. No
entanto, esse entendimento viola a supremacia da Constitui¢do, ndo permitindo que tais
regras sofram controle de constitucionalidade, uma vez que a Constituicdo estaria em posi¢ao
hierarquica inferior a norma prevista no tratado, o que ameacaria até mesmo o Estado
Democritico de Direito.

Com outro entendimento acerca do assunto, alguns doutrinadores como
Flavia Piovesan dizem que, quando a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, § 1°, dispoe

acerca da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias
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fundamentais, demonstra que os tratados sobre direitos humanos guardam especialidade em
relacdo aos demais instrumentos de direito internacional, o que justificaria terem status
de norma constitucional.

Sustentam que a Constituicio de 1988 da prioridade a tutela dos direitos
fundamentais, razdo pela qual os tratados internacionais sobre tais temas devem gozar de
hierarquia constitucional.

Defendendo a terceira corrente, da supralegalidade, alguns doutrinadores entendem
que hd de se considerar a relevincia das matérias passiveis de serem qualificadas como
direitos humanos, ja que € inegdvel a especialidade de que tais preceitos gozam em relacdo
aos demais direitos de que dispde o ordenamento juridico.

Essa ultima corrente € no sentido de que colocar as normas sobre direitos humanos
no mesmo patamar daquelas que versam sobre matérias sem tanta relevancia, implicaria
admitir que ndo haveria nenhum O6bice a que uma lei ordindria posterior pudesse revogar
norma de natureza fundamental prevista em tratado internacional.

Afirmam que, o fato do tratado ser recepcionado com status infraconstitucional ndo
quer dizer que deve lhes ser atribuido status de lei ordindria.

A posi¢do que sempre foi predominante na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal era a de que os tratados sobre direitos humanos, da mesma forma que todos os outros
tratados internacionais, deveriam ser recepcionadas no ordenamento juridico brasileiro com
status de lei ordindria.

No entanto, mais recentemente, a luz do voto proferido pelo Ministro Gilmar
Mendes, no RE 466.343, assumem expressdo aqueles que, ndo obstante entendam pela

infraconstitucionalidade dos tratados internacionais, sustentam sua supralegalidade.
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Essa corrente, além de prestigiar a especialidade dos tratados internacionais sobre
direitos humanos, ndo acarreta os riscos a seguranga do ordenamento que a atribuicdo de
status constitucional ou supraconstitucional implicariam, uma vez que mantém o0s pactos
internacionais sujeitos ao controle de constitucionalidade.

No mencionado recurso, acerca da constitucionalidade da pris@o civil por divida,
pontuou o referido Ministro que, apesar do art. 5°, inciso LXVII, da Constitui¢cao autorizar a
prisao civil do depositdrio infiel, ela ndo deve ser aplicada. Isso porque o Pacto de Sdo José
da Costa Rica, do qual o Brasil € signatdrio, no art. 7°, item 7, veda a prisdo decorrente de
dividas, e, em se tratando de norma internacional sobre direitos humanos, sua natureza
supralegal afastaria a aplicacdo do regramento infraconstitucional acerca do aludido
dispositivo da Carta Magna, que restaria, portanto, inaplicdvel, j4 que ndo haveria no
ordenamento juridico brasileiro nenhuma lei aplicdvel regulamentando a prisdo civil por
divida.

Ou seja, tendo natureza supralegal, a despeito de o Pacto de Sdo José da Costa Rica
ndo ter forca para revogar disposi¢cdes da Constituicdo Federal, € suficiente para afastar a
aplica¢do da normatizagdo infraconstitucional que disciplina a Constitui¢ao.

Essa corrente sustenta que a internalizagdo dos tratados de direitos humanos,
colocando-os acima da legislagdo ordindria, mas abaixo da Constitui¢do Federal, atende ao
principio da proporcionalidade, que impede o tratamento de pactos estritamente comerciais da
mesma forma que aqueles que se destinam a ampliar a esfera de direitos fundamentais das

pessoas.
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4. POSSIVEIS CONFLITOS ENTRE A CONSTITUICAO BRASILEIRA E O ESTATUTO

DE ROMA

A Emenda Constitucional n° 45 de 2004 acrescentou os pardagrafos 3° e 4° ao artigo
5° da Constitui¢do da Republica. O pardgrafo 3° dispde que O Brasil se submetera a jurisdi¢dao
de Tribunal Penal Internacional a cuja criacdo tenha manifestado adesdo. O texto justifica-se
pela relevante importincia do Tribunal e também pela inexisténcia de incompatibilidades do
Estatuto com a Constitui¢do Federal Brasileira, como insistem em afirmar alguns juristas.
Especificamente quanto a aplicacdo da pena de prisdo perpétua, o Deputado Nilmario
Miranda explica-se de forma breve, afirmando que a disposicao constitucional diz respeito ao
direito interno brasileiro e o que estd no Estatuto é pertinente ao sistema da jurisdi¢do
internacional penal. Ou seja, uma outra légica de sistema juridico.

E o que realmente ocorre. A jurisdicio do Tribunal Penal Internacional é
internacional, ndo dizendo respeito ao direito interno do Brasil ou de qualquer outro pais que
venha a ratificar o Estatuto. Em nenhum momento cogitou-se a idéia de inserir a pena de
carater perpétuo no ordenamento juridico brasileiro para que o sistema penal de nosso pais
fosse compativel com o sistema adotado pelo Estatuto de Roma. Esta pena foi inserida no
texto que rege o Tribunal como meio de que fosse possivel agradar a0 mesmo tempo paises
com diferentes sistemas penais. Muitos defenderam até mesmo a aplicacdo da pena de morte
pela Corte, o que foi interinamente vetado, uma vez que adotando tal pena o Tribunal estaria
contrariando seus proprios fundamentos.

O que estd sendo questionado € a aceitac@o pela lei brasileira da existéncia de uma

justica internacional eficaz e concreta, desvinculando-se desta forma de questdes de conteudo
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tedrico, uma vez que nao se pretende que seja travada uma guerra entre a justica interna do
pais e a jurisdi¢dao do Tribunal Penal de Haia.

Importante ressaltar que a Constituicdlo de 1988 rege-se por principios
estabelecidos em seus artigos 1° a 4°. O art. 1° preceitua de forma clara que a Repitblica
Federativa do Brasil tem como fundamento, entre outros, a dignidade da pessoa humana. O
art. 3° fala do papel do pais em promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo, e por ultimo o art. 4°
preceitua a prevaléncia dos direitos humanos e a defesa da paz como principio das relagdes
internacionais mantidas pelo pais.

O Tribunal Penal Internacional nada mais é do que um Tribunal de defesa dos
direitos humanos, da dignidade da pessoa humana e da paz. Direitos e dignidade que sdao
desrespeitados intimeras vezes de forma atroz e injusta. Como o que ocorreu na ex-lugoslavia,
quando o ditador Slobodan Milosevic, com o intuito de estabelecer uma “Grande Sérvia”,
massacrou croatas € mucgulmanos que viviam naquele territério. Tudo em nome de um grande
sentimento etnocéntrico e racista.

O Tribunal de Haia simplesmente rege-se e existe devido basicamente aos mesmos
principios estabelecidos em nossa Constituicdo. Desta forma foi perfeitamente possivel a
aceitacdo e ratificacdo do pais ao Estatuto do Tribunal. Caso ndo o fizesse estaria negando a
propria Carta Magna, que propugnou pela criacdo de um tribunal internacional de defesa dos
direitos humanos, nos termos do artigo 7°, ADCT.

A norma constitucional impde a proibi¢do da aplica¢do da pena de prisdo perpétua,
porém seus principios propugnam pela preservacdo dos direitos humanos, fundamento

principal do Tribunal Penal Internacional. TEMER (1999), citando ensinamento do ilustre
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jurista Celso Antdnio Bandeira de Melo diz que os principios sdo mais do que normas
servindo como instrumentos para solugdes interpretativas. Os principios sempre prevalecem
sobre as normas. A criacio de um Tribunal Penal Internacional de direitos humanos é
principio expresso em nossa Constituigdo. Assim, regras especificas contidas no texto
constitucional devem ser interpretadas de molde a se conformar com o principio de que
decorrem. Nao o inverso: ndo se pode privilegiar a regra, em detrimento do principio.

O Estatuto de Roma foi elaborado somente cerca de dez anos depois da
promulgac¢do da Constitui¢do atual. Nao poderia desta forma o legislador ter previsto norma
especifica acerca de aceitagdo ou ndo do pais a uma jurisdi¢do como esta. Porém, como foi
dito, o legislador ndo deixou de conferir incomensurdvel importancia aos direitos humanos e
fazer referéncia ao apoio que deve ser dado pelo Brasil diante de uma possivel e futura
criacdo de um tribunal como o Tribunal de Haia. A proibicdo da aplicacdo da pena de prisdao
perpétua declarada na Constituicdo diz respeito apenas e tdo somente ao legislador
interno, nao atingindo os legisladores internacionais.

Esse entendimento encontra respaldo definitivo nos proprios julgamentos do
Supremo Tribunal Federal, a Corte médxima do pais. Mesmo na vigéncia da atual
Constitui¢do, o STF ordenou extradicdes para paises que adotam a pena de prisdo perpétua,
ndo exigindo para tanto a conversio desta pena em outra. Entende também o Supremo ser esta
lei dirigida somente ao legislador interno, ndo podendo o Brasil querer impor 0 mesmo
regime de penas a outros paises. Eo que diz o informativo 246 do Supremo Tribunal Federal,
sobre processo de extradi¢do no sentido de ndo se exigir do Estado requerente, para o
deferimento da extradi¢do, compromisso de comutacdo da pena de prisdo perpétua aplicdvel
ou aplicada ao extraditando na pena maxima de trinta anos. Vencidos os Ministros Mauricio

Corréa, relator, Celso de Mello, Sepulveda Pertence, Néri da Silveira e Marco Aurélio, que
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condicionavam a entrega do extraditando a prévia formalizacdo, pelo Estado requerente, do
compromisso de converter, em pena de prisdo tempordria, a pena de prisdo perpétua
imponivel ao extraditando. Precedentes citados: EXT 426 (RTJ 115/969); EXT 773, (DJU de
28.04.2000). Extradi¢do 793- Franga, rel. Min. Mauricio Corréa, 17.10.2001. (EXT- 793).

Como precedentes desta eminente decisdo encontra-se, como foi citado no
informativo acima transcrito, o processo de extradi¢cdo n® 426, onde o Supremo deferiu
extradi¢do de estrangeiro a Estado requerente que aplicaria, sem condi¢des, a pena de prisao
perpétua. O processo ndo se desenvolveu sob vigéncia da atual Constituicdo, mas sim da
anterior, a Constitui¢cdo de 1967. Esta também previa, em um dos incisos de seu art. 153, a
proibi¢do da aplicacdo da pena de cariter perpétuo no Brasil. O entdo Ministro Francisco
Resek, em seu voto, afirmou que no que concerne ao pardgrafo 11 do rol constitucional de
garantias ele estabelece um padrio processual no que se refere a este pais, no ambito especial
da jurisdicdo desta Reptblica. 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 € uma extensao transnacional do principio inscrito no pardgrafo 11 do rol de garantias.

O Ministro Sidney Sanches afirmou ainda, no mesmo julgamento, que a referida lei
constitucional, que impedia a pena perpétua no Brasil, visou impedir sua aplicagcdo apenas no
tocante aos brasileiros que tenham que ser julgados no Brasil, ndo devendo a lei brasileira
pretender a eficécia de sua proibicdo fora dos limites territoriais do pais.

E também o entendimento do autor constitucional MORAES (2004), que sobre o
assunto diz que a legislacdo brasileira exige para a concessao da extradi¢do, a comutacio da
pena de morte, ressalvados os casos em que a lei brasileira permite sua aplicacdo, em pena
privativa de liberdade. Em relacdo a pena de prisdo perpétua, porém, reiterada jurisprudéncia

da Corte Suprema entende ser desnecessdria sua comutacdo em pena privativa de liberdade
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com prazo maximo de cumprimento. Igualmente, ndo se exige a comutacdo de eventual pena
de prisdao com trabalhos forcados.

E preciso levar em conta também que a pena de cardter perpétuo somente seria
aplicada em casos extremamente graves e excepcionais, € poderd ser revista e
consequentemente reduzida apds o cumprimento de 25 anos da pena, conforme previsto
expressamente no artigo 110, pardgrafo 3°, do Estatuto de Roma. Preceitua tal artigo que
quando o recluso tiver cumprido dois ter¢os da pena ou 25 anos de prisdo, em caso de prisdo
perpétua, o Tribunal revisard a pena a fim de determinar se esta devera ser reduzida.

A Constitui¢do Federal diz que s@o imprescritiveis os crimes de racismo (artigo 5°,
XLII, CRFB; Lei n. 7.716, de 05/01/1989, com alteragdes da Lei n. 9.459, de 15/05/1997) e
os referentes a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o
Estado Democratico (artigo 5°, XLIV, CRFB). De modo que o decurso do tempo ndo
extingue a prescricao em qualquer de suas formas.

Segundo BECCARIA (2000) existem duas espécies de delitos, os mais graves € 0s
menos graves. Nos casos de crimes mais graves, por serem, teoricamente, menos frequentes, a
duracdo da instru¢@o e do processo deve ser menor, porque a inocéncia do acusado € mais
provédvel do que a ocorréncia do crime. Porém o tempo da prescri¢do deve ser maior, sendo
este o fundamento da imprescritibilidade de alguns crimes. J4& ZAFFARONI (2002) entende
que ndo ha justificativas para a imprescritibilidade pois, por mais grave que seja 0 crime
cometido ndo merece a essa san¢do que € a imprescritibilidade.

O Estatuto de Roma prevé que todos os crimes de competéncia do Tribunal Penal
Internacional sdo imprescritiveis. Ou seja, no Estatuto de Roma, ao contrario da Constitui¢do

Federal, a imprescritibilidade é regra e ndo excecdo, o que também € discutido por alguns



24

doutrinadores. Porém, da mesma forma que a prisdo perpétua, a imprescritibilidade sé ¢é
aplicada aos crimes da competéncia do Tribunal Penal Internacional, ou seja, somente no
ambito externo, internacional e ndo interno, no Brasil, que continuard aplicando aos réus
julgados aqui a regra interna sobre prescritibilidade.

Conclui-se, portanto que até mesmo a Corte Suprema do pais admite que a
proibicdo da pena de prisdo perpétua imposta pelo art. 5°, XLVII, “b”, € dirigida somente ao
legislador interno, nos limites territoriais do Brasil, ndo devendo e nem mesmo podendo ser
imposta a outras jurisdi¢oes, devendo o mesmo raciocinio ser aplicado a imprescritibilidade.
Desta maneira ndo hd que se falar em incompatibilidade entre o Estatuto de Roma e a
Constitui¢do. A pena em questdo ndo seria aplicada e nem mesmo cumprida em territorio
brasileiro, o que refor¢ca ainda mais a falta de incompatibilidades entre o Estatuto e o texto

constitucional.

CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988, sem sombra de dividas, procurou dar prioridade
aos direitos humanos ante a qualquer outro principio ou regra. Diante disto, concluiu-se, apos
a breve exposicao acerca do assunto, ter sido correta a ratificacdo sem reservas feita pelo
Brasil ao Estatuto de Roma em 20 de junho de 2002.

A aplicagdo da pena de prisao perpétua, diga-se de passagem, excepcional e diante
de casos de extrema gravidade, com consequente possibilidade de revisdo, ndao pode e ndao
encontra respaldos juridicos para concretizar-se em um entrave a participacdo do pais no

Tribunal Penal Internacional. Além de ser pacifico que os principios sempre devem se
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sobrepor as regras ¢ também o entendimento do Supremo Tribunal Federal de que a proibi¢cao
a execugdo da pena de cardter perpétuo € dirigida somente a lei interna do pais, ndo cabendo
ao Brasil impor este entendimento a outras jurisdi¢des independentes, o que se aplica também
a imprescritibilidade.

O que mais chama a atencdo € o fato de o pais prever, no proprio texto
constitucional, até mesmo a aplicacdo da pena de morte em condicdes especiais. E o que diz
expressamente o art. 5°, inciso XLVII, alinea “a”, da Constituicao: “ndo haverd penas de
morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX”.

A pena de prisdo perpétua, bem menos gravosa que a pena de morte, também
somente seria aplicada em condi¢des especiais, em casos extremamente graves e levando-se
em consideracdo as condi¢des pessoais do acusado. A aplicagdo da pena de morte no Brasil se
da sob as mesmas condi¢des em que se daria a aplicagdo da pena perpétua pela Corte. Diante
disto, ndo ha incompatibilidade do Estatuto de Roma com a Constitui¢io Brasileira.

A inconstitucionalidade a que alguns fazem alus@o simplesmente inexiste. O Brasil
prima pela criacdo de um tribunal de defesa dos direitos humanos e rege-se por principios
destes mesmos direitos e é com base nestes principios que ratificou o Estatuto.

Em conclusio, os tratados de direitos humanos podem ser equiparados a emendas
constitucionais, desde que respeitados certos requisitos. Sendo assim, o Estatuto de Roma que
institui o Tribunal Penal Internacional merece ser votado e aprovado, na Camara dos
Deputados e no Senado Federal, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros para que seja equivalente a uma emenda constitucional, tendo, assim, status de

norma constitucional, pois existe expressa men¢do no artigo 7° do Ato de Disposicdes

Constitucionais Transitérias (ADCT) de que o Brasil deveria defender a criagdo de um
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Tribunal Penal Internacional; e artigo 5°, pardgrafo 4° do corpo permanente da Constitui¢dao
da Republica Federativa do Brasil, no sentido de que o Brasil deverad se submeter a jurisdi¢ao

do Tribunal Penal Internacional a que manifestar adesao.



27

REFERENCIAS

ACCIOLY, Hidelbrando. Manual de Direito Internacional Puiblico. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1970.

BASTOS, C. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Edipro, 2000.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tribunal Penal Internacional. Prisdo Perpétua:
Inconstitucionalidade. Disponivel em: <http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php / cej/article/
view Article/345/547>. Acesso em: 4 out. 2009.

BRASIL. Decreto n° 4.388, DE 25 DE SETEMBRO DE 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4388.htm>. Acesso em: 18 abr. 2009.

CERNICCHIARO, L. O Tribunal Penal Internacional e a Constituicdo Brasileira. Revista
CEJ, Brasilia, n.11, outubro de 1999.

CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Sio Paulo: Saraiva, 2006.

ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL. Preguntas y
respuestas. Departamento de Informacion Puablica de las Naciones Unidas, 1998. Disponivel
em: http://www.un.org/spanish/law/icc. Acesso em: 18 abr. 2009.

GONCALVES, J. Tribunal Penal Internacional. Consulex, Brasilia, n. 37, p. 26-33, janeiro de
2000.

HUHLE, R. De nuremberg a la Haya. Ko’aga Rone’eta, 1997. Disponivel em:
http://www.derechos.org/koaga/v/1/huhle.html. Acesso em 18 de setembro de 2009.

LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. O Tribunal Penal Internacional: de uma cultura de
impunidade para uma cultura de responsabilidade. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40142002000200012>.



28

Acesso em: 15 out. 2009.

MEDEIROS, A. O Tribunal Penal Internacional e a Constituicdo Brasileira: comentdrios do
autor a Comissao de Direitos Humanos da Camara dos Deputados, fevereiro de 2000.

MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque et al. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo:
Saraiva, 2007

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 9. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008.

SILVA, J. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2000.

STEINER, S. O Tribunal Penal Internacional, a pena de prisdo perpétua e a Constituicdo
Brasileira: comentdrios da desembargadora a Comissdo de Direitos Humanos da Camara dos
Deputados, fevereiro de 2000.

TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 1999.

TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Comité Internacional da Cruz Vermelha.
Disponivel em: <http://www.icrc.org/web/por/siteporQ.nsf/html/SYBLR2>. Acesso em: 15
out. 2009.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte geral. 4 ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.



