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RESUMO: O presente trabalho de pesquisa cientifica tem como meta a analise da
nova jurisdicdo estabelecida no mundo juridico, qual seja, a realizada pelo Tribunal
Penal Internacional. Em primeiro plano, o trabalho analisa a origem e a evolucéo dos
julgamentos no plano internacional, desde o seu surgimento com os tribunais ad
hoc, até os dias atuais, com a criacdo do Estatuto de Roma e, conseqientemente,
do Tribunal Internacional Penal, com jurisdicdo permanente e, sediado em Haia, na
Holanda. Posteriormente, destacamos as caracteristicas e composicao deste
tribunal, analisando detalhadamente as figuras de julgador e acusador, tudo a luz do
referido Estatuto. Em seguida, realiza-se um confronto entre o TPI e o direito interno,
analisando a compatibilidade dos institutos trazidos pelo Estatuto de Roma em face,
principalmente, da Constituicdo Federal de 1988. Tema que, por sinal, é de
consideravel controvérsia doutrinaria nos planos do Direito interno e externo.
Palavras-chave: Tribunal Penal Internacional. Estatuto de Roma. Jurisdicéo. Direito
Internacional Penal.

ABSTRACT: This scientific research work aims to analyze the new court established
in the legal world, that is, conducted by the International Criminal Court. In the
foreground, the study examines the origin and evolution of the trials at international
level since its inception with the ad hoc tribunals, even today, with the creation of the
Rome Statute and, consequently, the International Criminal Court with jurisdiction
permanent, based in The Hague, Netherlands. Subsequently, we highlight the
characteristics and composition of that tribunal, reviewing in detail the figures of
judge and prosecutor, all the light of that statute. Then there will be a confrontation
between the ICC and domestic law, analyzing the compatibility of the institutes
brought by the Rome Statute, especially in view of the Constitution of 1988. Subject
which, incidentally, is of considerable doctrinal controversy in the plans of domestic
and foreign law.
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O Tribunal Penal Internacional foi criado como proposta de
estabelecer-se uma Corte permanente para o processo e julgamento dos crimes
mais graves de transcendéncia para a comunidade internacional, por constituirem
estes ameacas para a paz, a seguranca e o bem-estar da humanidade.

Com o avento da Segunda Guerra Mundial, tendo como uma de suas
consequéncias mais diretas, a internacionalizagéo dos direitos humanos tomou rosto
e forma, iniciando-se assim uma carreira mais agressiva de submisséo das nagdes
aos compromissos minimos de protecdo e garantia efetiva dos direitos da pessoa.
Percebe-se, portanto, que o moderno Direito Internacional dos Direitos Humanos é
um fenbmeno do pds-guerra. Nasce ainda a certeza de que a protecdo dos direitos
humanos ndo deve se reduzir ao ambito reservado de um Estado, porque revela
tema de legitimo interesse internacional. Sob esse prisma, a violacdo dos direitos
humanos ndo pode ser vista como uma questdo doméstica do Estado, mas deve ser
concebida como um problema de relevancia internacional, como uma legitima
preocupacao da comunidade internacional.

Neste sentido, foram criados os Tribunais ad hoc de Nuremberg e
Toquio, quando tiveram inicio as jurisdicdes penais internacionais. Diante de tais
fatos, surgiram grandes divergéncias, fundamentadas principalmente na soberania
estatal, com a alegacdo de que, apds a criacdo desses tribunais, mitigar-se-ia a
soberania dos Estados. Porém, o que se buscou nesse periodo foi tAo somente
salvaguardar o atendimento dos direitos humanos e das garantias fundamentais
ameacados pela ordem interna de diversos paises, ja que no Estado sempre residiu
a figura do maior transgressor desses direitos, o que |lhe impede de portar a
obrigacao de zelar por esses direitos.

Outros tribunais também foram criados em carater de excecdo, tais
como o de Ruanda e o da ex - lugoslavia, a fim de se julgarem autores do
cometimento de crimes graves contra a humanidade, de modo que tal criacédo se deu
a posteriori em relacéo a ocorréncia dos delitos. No entanto, havia a necessidade de
se criar um Tribunal Penal Internacional em carater permanente e uma legislacédo
especifica prevendo previamente qual a competéncia deste.

E dentro dessa perspectiva que a Organizacdo das Nacbes Unidas
firmou a Carta das Nacdes Unidas, em cujo Preambulo ja define que as nacdes
reafirmam sua fé nos direitos fundamentais do ser humano, na dignidade e valor da

pessoa, na igualdade entre homens e mulheres e entre grandes e pequenas nacoes,



44

decidindo conjugar esforcos para alcancar tais objetivos. Embora ndo tenha a Carta,
definido qual o sentido dos “direitos fundamentais” aos quais se referia, de certa
forma vinculou os Estados que a subscreveram, ao menos no sentido de reconhecer
qgue a protecdo de direitos humanos deixava de ser matéria de exclusivo interesse
interno para passar a ingressar a toda comunidade internacional.

E por tal razdo que o PreAmbulo do Estatuto de Roma reafirma os
propositos e principios da Carta das Nac¢des Unidas, decidindo que a existéncia de
uma Corte permanente de julgamento dos crimes graves, que afetam toda a
humanidade, podera contribuir por fim a impunidade e visando assim a prevencao
de novos crimes. O que se deu somente no ano de 2002, quando foi alcangado o
quorum necessario para a criacdo do Tribunal Penal Internacional permanente, que
passaria a julgar crimes cuja jurisdicdo fosse de competéncia internacional.

Verificou-se posteriormente, que este Tribunal procurou tipificar os
crimes de sua competéncia, quais sejam, o de genocidio, os crimes contra a
humanidade, os crimes de guerra e de agressédo, e ainda em artigos especificos,
descreveu cada um deles individualmente, com excecédo do crime de agressao que é

uma norma programatica que falta ser regulamentada.

2 EVOLUCAO HISTORICA DOS TRIBUNAIS PENAIS INTERNACIONAIS

O mais antigo tribunal penal internacional ad hoc registrado na historia
ocorreu na Alemanha, na cidade de Breisach, no ano de 1474. Formado por 27
juizes do sacro Império Romano, onde foi julgado e condenado, por violacdes a leis
humanas e divinas, Peter V. Hagenbach, por ter autorizado suas tropas a pratica de
estupros, de homicidos de civis inocentes e de saques as propriedades dos mesmos
(JAPIASSU, 2009, p. 65).

Em 1689, na Inglaterra, James Il privou de seu cargo militar o Conde
Rosen por ser o responsavel por um sitio tiranico em face de Londonderry e pela
morte de varios civis. Muito embora sejam, estes casos, 0s precedentes
mencionados constantemente, o fato é que ndo havia sido criada nenhuma Corte
Internacional, mas sim, uma corte confederada.

No ano de 1872 que, pela primeira vez, surgiu uma intencéo de criacéo

de uma jurisdicdo internacional penal permanente. A grande maioria de
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doutrinadores imputa o nascimento da ideia de criacdo de Tribunal Penal
Internacional as atrocidades ocorridas durante a primeira guerra mundial.

Contudo, em épocas passadas existiram varias tentativas de constituir
um tribunal penal internacional permanente, tanto na Conferéncia de Roma, como
nos Comités Preparatorios para o Tribunal Penal Internacional, havendo, em ambas
as oportunidades, dificuldades anélogas.

Entre o fim do século XIX e meados do século XX, a Convencao
Internacional de Genebra, no de 1864, e posteriormente, as Declaracdes de S&o
Petesburgo de 1868° e Bruxelas, 1874,* foram as primeiras a tratar, de fato, de uma
sensivel melhora na condi¢cdo de militares feridos e, consequentemente, atenuar as
calamidades causadas pelas guerras e proibir 0 uso de armas contrérias as leis da
Humanidade.

No ano de 1872, com o inicio da Guerra Franco — Prussiana, além da
violagdo da Convengdo de genebra, o Eminente Senhor Gustav Moynier,
completamente horrorizado com as atrocidades cometidas por ambos os lados,
cogitou durante a Conferéncia da Cruz Vermelha, a constituicdo de um Tribunal
Penal Internacional com competéncia de julgar somente os crimes de guerra,
dispondo ser imprescindivel uma “Convengdo para criagdo de um o6rgao judicial
internacional para a prevencao e puni¢do das violacdes a Convengao de Genebra”
(KREB, 2004, p. 17). Nesta, sugeria-se que competiria ao respectivo Tribunal
decretar a inocéncia ou culpa do(s) acusado(s), mediante a realizacdo de audiéncia,
depois de ouvidas as partes envolvidas, ficando a eventual imposicdo da pena
complementada por indenizacdo pecuniaria as vitimas. Havend a impossibilidade de
seu cumprimento por parte do condenado, o governo do Estado de nacionalidade do
processado seria o responsavel em fazé-lo (GRAMAJO, 2003, ps. 50-51).

Contudo, o projeto de Moynier foi descartado pelos principais juristas
internacionais durante as Conferéncias de Haia de 1899 e 1907, que atribuiram-na a

gualidade de pouco realista.

> Documento responsavel por codificar a neutralidade, embora enfatize a prote¢cdo dos feridos e
doentes.

* Embora igualmente codificasse a neutralidade, restringia a utilizacdo de certos armamentos.

* Documento responsavel por delimitar a distingdo entre militares e civis no caso de conflitos
armados.
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Cite—se, ainda, as Convencdes adotadas ao final das Conferéncias de
Paz realizadas em Haia no ano de 1899 e 1907,> as quais previam que mesmo
durante conflitos armados “as populagdes e os paises beligerantes permanecem
protegidos e sob o império dos principios do Direito das Gentes, como resultado dos
costumes estabelecidos entre as nacdes civilizadas, nas leis da Humanidade e das
exigéncias da consciéncia publica” (CRETELLA, 2008, p. 30). Assim, tais
convengdes realcam o desenvolvimento do direito da guerra, na medida que
almejavam a preservacao da guerra, a disciplina na conducéo de tais hostilidades,
do regime da neutralidade, proporcionando, diretamente, um significativo avanco do
direito humanitario.

Os referidos documentos retrataram 0s primeiros passos desse ramo
do Direito, posto que, estabeleciam obrigac6es aos Estados que submetessem-se as
condi¢cBes por estes impostas na representacdo de valores universais, cuja doutrina

iria desenvolver-se meio século depois, tipificando crimes internacionais.

3 DOS TRIBUNAIS MILITARES AOS TRIBUNAIS AD HOC.

A causa propulsora da ideia de um Tribunal Penal Internacional, fora o
repudio total as atrocidades cometidas durante a Primeira Grande Guerra mundial de
1914 — 1918. Na Conferéncia de paz de 1919, os aliados discutiram a possibilidade
de se constituir um Tribunal Internacional para julgar os crimes cometidos pelas
“potencias centrais” da época, a saber, Alemanha, Austria, Hungria, Bulgaria e
Turquia, bem como suas autoridades civis e militares.

Assim com o término da Primeira Grande Guerra cogitou a consciéncia
dita universal de julgar e punir os chamados criminosos de guerra, isto €, aqueles
que durante o desenrolar do conflito ultrapassaram, pelos seus verdadeiros atos de
terrorismo, as normas tradicionais de guerra, geralmente sancionadas em tratados e
costumes admitidos pelas potencias em choque. (TORES, 1967, p. 9)

Criou-se, para tal finalidade, uma “Comissao sobre a Responsabilidade
dos Autores da Guerra e da Execucéo das Penas pela violacdo das Leis e Costumes

>A Convencgao de 1907 estabelecida em seu art. 1° “Tendo em vista prevenir, tanto quanto possivel,
o recurso a forga nas relacdes entre os Estados, as potencias contratantes concordam em envidar
todos os seus esforgos para assegurar a resolugao pacifica dos conflitos internacionais”.
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da Guerra”, a qual tinha por escopo a investigagcao dos fatos ocorridos no episédio
do massacre arménio, quando recomendou-se que os militares turcos responsaveis
fossem julgados pelo cometimento de crimes contra a humanidade (JAPIASSU,
2004, p. 39).

Os Estados Unidos da América, por sua vez, alegaram que tais crimes
nao existiam na ordem internacional, motivo pelo qual tal jugamento julgamento nao
foi levado adiante.

Além do caso turco, também houve um tratado entre as “potencias
vencedoras” da 12 Guerra a fim de se responsabilizar Kaiser Guilherme Il, acusado
de ter violado as “leis da guerra”, quando da pratica de ofensa suprema a moral
internacional e a autoridade dos tratados. Desta forma, decidiu-se pelo
processamento criminal do Kaiser, constituindo-se um Tribunal especial, no qual
seriam respeitadas “as garantias esséncias do direito de defesa”, constituido por
cinco juizes designados pelas quatro poténcias vencedoras.

De acordo com o Tratado, o tribunal estaria guiado pelos mais
elevados principios da politica internacional, na perspectiva de defesa das
obrigacdes solenes derivados dos compromissos internacionais e da validez da
moral internacional. No entanto, com fim da guerra e a consequente derrocada do
Império Germanico, Kaiser refugiou-se na Holanda, coincidentemente, um dia antes
da assinatura do armisticio do Tratado de Versalhes. Motivo pelo qual o julgamento
de Kaiser ndo aconteceu, pois “naquele momento, a justica foi sacrificada em favor
da politica, de modo que, havia uma preocupacdo maior em salvaguardar a paz no
continente europeu” (MAIA, 2001, p. 47). Mesmo diante de resultados pifios, o
Tratado de Versalhes trouxe avanco consideravel para o campo do Direito
Internacional Penal.

Diante da ndo aplicacédo do Tratado de Versalhes e do cometimento de
diversas atrocidades na Primeira Guerra Mundial, juristas de relevo no cenario
internacional, sentiram-se impelidos pelo anseio de se elabor um Direito
Internacional Penal especifico, bem como, de se implementar uma organizagao
jurisdicional supranacional, capaz de julgar em um nivel universal os delitos mais
graves em face dos Direitos das Pessoas.

No ano de 1926, ocorreu em Bruxelas, o | Congresso Internacional de
Direito Penal, onde o tema foi retomado e, como consequéncia, foi proposta pela
Liga das Nacdes a criagdo de uma Camara Criminal da Corte Permanente de Justica
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Internacional, com escopo de se estabeler os principios do Direito Internacional
Penal e, principalmente, buscar a responsabilidade penal do individuo no campo
internacional.

Depois de analisar varios projetos, a Terceira Comissdo da Assembléia
da Liga das Nacdes declarou ser inutil estabelecer além do Tribunal Permanente de
justica Internacional, outro de carater penal, optando-se pela continuidade das
causas criminais nos tribunais ordinarios, como vinha acontecendo até entdo. Mas
recomendou a constituicdo de um Tribunal Permanente de Justica Internacional,
dispondo tratar-se de uma necessidade mundial.

Ap6s o atentado ocorrido na cidade de Marselha, em 9 de outubro de
1934, perpetrado por terroristas macedonios e croatas (JAPIASSU, 2009, p. 53)
vitimando o estadista Jean—Louis Bartho (1862 — 1934) - presidente do Conselho da
Republica Francesa - , e 0 Rei da lugoslavia Alexandre |, houve a realizacdo (entre
1° e 16.11.1937), sob o0s auspicios da Liga das Nacdes, da Conferencia
Internacional para a Represséo do Terrorismo, culminando no primeiro instrumento
juridico que considerou o terrorismo crime internacional.

O Protocolo da “Convengdao para a Prevencdo e Punicdo do
Terrorismo” incluiu também a “Convencéo para o Estabelecimento de um Tribunal
Penal Internacional” onde se pretendia julgar pessoas acusadas da realizagdo de
condutas tipificadas como terrorismo. Assim, findo o século XIX, o crime de guerra
passou a ser considerando crime internacional.

Findada a 1° Grande Guerra, 0 mundo passaria por um outro flagelo, a
2° Grande Guerra Mundial que eclodiu na Europa. Diante de um quadro de absoluta
incerteza, o momento histérico que ficou, para sempre, na lembranca da
humanidade foi o de grotescas violagées aos direitos humanos, agravando ainda
mais a situacao que outrora ja existia, qual seja 0 anseio por uma corte suprema no
cenario transnacional.

A segunda grande guerra pode ser tida como continuagao da primeira,
sendo que, no contexto da guerra tem-se um conflito bélico marcados por inovacdes
tanto em maquinas como no combate. Neste momento, as violagdes a direitos e
garantias fundamentais da pessoa humana, violéncias inconcebiveis, passaram a
serem praticadas de forma sistematica contra populagées inteiras, de modo que, sob
a Otica juridica, tamanha era a crueldade de tais atos, que ndo havia sequer previsao

das mesmas no ordenamento juridico internacional.
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Nesta seara, jamais poder-se-ia permitir que aqueles que cometeram
tais atrocidades nao sofressem uma puni¢cdo proporcional aos respectivos atos,
evadindo-se incolumes com o fim dessas hostilidades. Posto que, ndo se poderia
admitir que aqueles atos se tornassem usuais em possiveis conflitos posteriores,
sendo que, ainda no decorrer da guerra, as partes combatentes preparavam-se para
punir os culpados por tdo graves violagdes, apdés o desfecho do conflito
(GONGALVES, 2004, ps. 60-61).

Assim, antes mesmo do término da guerra e da criacdo da
Organizacéo das Nacgdes Unidas,® foi assinado um acordo no palécio de St. James
para punir os criminosos de guerra. Contudo, o principal e verdadeiro marco para a
formacao do Tribunal de Nuremberg foi a Declaracdo de Moscou, 11 de fevereiro de
1943.

Esta declaracdo estabeleceu os principios adotados pelas Nacodes
Unidas para julgar os criminosos de guerra.

Em 08 de agosto de 1945, durante a conferéncia de Londres as quatro
poténcias “vencedoras” da segunda guerra, a saber, Estados Unidos, Reino Unido,
Unido Soviética e Franca, assinaram um acordo, que ficou conhecido como a Carta
de Criagdo do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, denominado “Tribunal de
Nuremberg”.

Assim, em 20 de novembro de 1945, no Palacio da Justica da cidade
de Nuremberg, sob a presidéncia de Geoffrey Lawrence, Juiz da representacdo
britanica, foram iniciadas as audiéncias publicas dos criminosos de guerra.

Em 16 de outubro de 1946, os condenados a morte sdo enforcados e
os condenados a prisdo sdo transferidos para uma penitenciaria.

Inidmeras criticas foram feitas ao Tribunal de Nuremberg, dentre as

quais podemos destacar a de Hungria (1958. p. 31), para quem:

O Tribunal de Nuremberg ha de ficar como uma nédoa da
civilizagdo contemporanea: fez tabua rasa do nullum crimen
nulla poena sine lege (com um improvisado Plano de
Julgamneto, de efeito retroativo, incriminou fatos pretéritos e
impos aos seus autores o “enforcamento” e penas puramente
arbitrarias); desatendeu ao principio da “territorialidade da Lei
Penal”; estabeleceu a responsabilidade penal de individuos
participantes de tais ou quais associacOes, ainda que alheios
aos fatos a ele imputados, funcionou em nome de vencedores,

® A Organizacao das Nacdes Unidas (ONU) foi criada em 1945, na Conferéncia de S&o Francisco.
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gue haviam os mesmissimos fatos atribuidos aos réus; suas
sentencas eram inapliciveis, ainda quando decretavam a pena
de morte. Como diz Monteiro Schimidt (Ver. Ciéncias Penales,
tomo IX, n° 4, 1946): “jamais habia podido concebir la mente de
jurista alguno um derumbre mas grande de los principios de
Derecho, que se ilumino, al postre, com uma escerna grotesca:
el ahorcamiento del cadaver del Mariscal Gorering, después que
este se habia suicidado.”

Obviamente tem-se a opinido contraria Quintano Ripollés
expressou a sua: “constituida la Comission y firmada la
declaracion y Proyecto de Estatuto por los solos representantes
de las cuatro grandes potencias, no hay que olvidar que
diecinueve paises |é prestaron expresa e incondicional
adhesion. De outra parte, la coetanea Conferencia Internacional
sobre Problemas de la Guerra y de la Paz, celebrada em
chapultec (México) el 6 de marzo de 1941, supuso la
coincidéncia del continente americano casi integro em los
principios de la Declaracion Tripartida de Moscu de 1943, em el
sentido de que los culpables responsables y cdomplices de
loscrimes de guerra fuesen juzgados y condenados, negando
refugio y concediendo la extradicion de los acusados por tales
hechos. Es gratuito, en consecuencia, el afirmar la unilateridad
de la justica criminal proyectada, que si bien se hizo, como no
podia ser por menos, por los vencedores, llevd al asentimiento
de la mayor parte de la comunidad internacional, pogas veces
tan manifestamente expressada.”

Assim, resta-nos a certeza de que o mérito do Tribunal de Nuremberg
foi ter formulado, pela primeira vez, tipos penais internacionais, incriminando
condutas mais graves cometidas no cenario do direito internacional. Com isso, ante
a experiéncia de Nuremberg, subsistiu a exigéncia de um Tribunal Penal
Internacional permanente (OLIVEIRA, 2010. p 02).

Outro Tribunal Militar Internacional foi o de Toquio, fundamentado na
Declaragéo do Cairo, de 1° de dezembro de 1943, onde participaram e assinaram
representantes dos Estados Unidos, da Gra—Bretanha e da China, para levar a
julgamento os criminosos de guerra japoneses.

As criticas ao Tribunal de Toquio foram indmeras, como se nota a
seguir: “Os dois tribunais diferem também, no que diz respeito as infracdes e as
pessoas julgadas. Apenas 0s crimes contra a paz com contornos incertos e
violacdes caracterizadoras das leis de guerra séo retidos em Toquio, enquanto que,
em Nuremberg, outras categorias de crimes séo visadas pela acusagao. Outrossim,
em Toéquio sdo julgadas apenas pessoas fisicas, enquanto em Nuremberg,

organizacbes também s&o passiveis de acusacles, entretanto, no Japao né&o



51

faltaram organizacdes patridticas que preconizaram a politica expansionista”
(BAZELAIRE e CRETIN. 2004. p.38).

Ap6s o periodo do pos—guerra, os aliados criaram Tribunais
Internacionais para crimes de guerra em suas respectivas zonas de ocupac¢ao, onde
ocorreram varios julgamentos e condenacdes dos criminosos de guerra.

Em 1948, a OrganizagOes das NagOes Unidas, na Resolucéo 260, de
09 de dezembro, em Assembléia Geral, reconheceu que em todos os periodos da
historia o crime de genocidio havia amealhado grandes perdas para a humanidade,
sendo que deveria haver uma cooperacéo internacional a partir de entéo.

A politica mundial estava marcada pelo poder de duas drandes nacdes,
de um lado a Unido Soviética com um regime politico fechado, enquanto que, de
outro, os Estados Unidos da América, com um regime politico democratico.

A divergéncia entre os dois paises fez com que os trabalhos para o
estabelecimento de um 6rgédo judiciario, com competéncia para processamento e
julgamento de crimes semelhantes, julgados pelos tribunais militares internacionais,
nao avangassem.

Entretanto, durante a guerra fria, os crimes de guerra continuaram a
acontecer e nao receberam a devida atencdo pelo momento politico no cenério
internacional que se desenrolava.

Uma reviravolta acontece, o Muro de Berlim ndo mais existe, havendo
uma abertura politica com o fim da guerra fria, quando nasce uma nova ordem
internacional. Nesse contexto é criado o Tribunal Penal Internacional para a ex
lugoslavia (TPIl) em 25 de maio de 1993, pela Resolugdo 827 do Conselho de
Seguranca, com carater ad hoc, ou seja, ndo permanente.

Em seguida, surge também o Tribunal Penal Internacional para Ruanda
(TPIR), criado pouquissimo tempo depois de (TPII), ambos no mesmo molde, isto &,

Nao permanente.

4 CRIACAO DO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL.

4.1 O Estatuto de Roma
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No ano de 1994, a Comissdo de Direito Internacional da ONU,
submeteu a Assembléia Geral ONU um esboco para o primeiro projeto de um
Tribunal Penal Internacional.

No ano seguinte, a Assembléia Geral cria um Comité Preparatério para
complementar o texto que devera ser adotado em uma conferéncia diplomatica.

Em reunibes sdo discutidas com juristas as devidas definicbes de
crimes, os principios gerais de Direito Internacional Penal, os procedimentos, a
cooperacao internacional e as penas e serem impostas.

No ano de 1998, em 16 de marco a 03 de abril, aconteceu a reunido
para finalizar o projeto e acordar o procedimento de Conferéncia de 15 de junho a 17
de julho com a assisténcia de plenipotenciarios dos Estados e as organiza¢cdes nao
governamentais de todo o mundo. Assim a Conferéncia de Roma aprovou o Estatuto
da Corte Penal Internacional (MARQUEZ PNERO, 2001, ps. 190-191).

Em 01.07.2002, alcancado o quorum minimo de 60 ratificacdes, o
Tribunal Penal Internacional entrou em vigor, com competéncia de julgamento para
os crimes de genocidio, os crimes contra a humanidade, os crimes de guerra e de
agressao.

Assim, atendendo aos anseios da comunidade internacional, e a
inquietude dos doutos penalistas, o0 mundo de fato tem um Tribunal Penal
Internacional permanente, com principios previamente definidos.

O Brasil, por sua vez, em 07.02.2000 assinou o tratado internacional
referente ao Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional,” sendo o mesmo
posteriormente aprovado pelo Parlamento Brasileiro por meio do Decreto Legislativo
112, de 06.06.2002 e promulgado pelo Decreto Lei 4.388, de 25.09.2002.

O Estatuto de Roma do TPl é composto por um total de 128 artigos,
além de um preambulo e treze partes, a saber: |1-Criagdo do Tribunal; -
Competéncia, admissibilidade e direito aplicavel; lll-Principios gerais de direito
penal; IV—Composi¢cdo e administracdo do Tribunal, V—Inquérito e procedimento
criminal; VI-O julgamento; VII-As penas; VIlI-Recurso e revisdo; IX—Cooperacéo
internacional e auxilio judiciario; X—Execuc¢éo da pena; Xl-Assembléia dos Estados

partes; Xll-Financiamento e XllI-Clausulas finais.

’ Ressalte-se gue a assinatura do Brasil ao Estatuto de Roma do TPI foi precedida de belo Parecer
da lavra do Prf. Dr. Antonio Paulo Cachapuz de Medeiros, atual Consultor Juridico do Ministério das
Relacdes Exteriores do Brasil.
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O Tribunal tem competéncia subsidiaria em relacdo a jurisdicdo
nacional do Estado-parte, ja que o preambulo do Estatuto proclama a determinacéo
dos Estados em criar um Tribunal Penal Internacional, de carater permanente e
independente, com intuito de complementar as jurisdicbes penais nacionais,
competente para apurar e julgar os crime que venham assolar a sociedade
internacional como um todo, como no caso de crime conta a humanidade.

Os crimes referidos pelo Estatuto de Roma sao imprescritiveis e estdo
descritos em quatro categorias: crime de genocidio, crimes contra a humanidade,
crimes de guerra, crime de agressao.

O Tribunal Penal Internacional tem competéncia relativa aos crimes
cometidos apds sua instituicdo, isto €, depois de 01.07.2002, data em que o Estatuto
entrou em vigor. Caso um Estado se torne parte do estatuto depois da sua entrada
em vigor, o Tribunal Penal Internacional, somente podera exercer a sua competéncia
para processar e julgar os crimes cometidos depois da entrada em vigor do Estatuto
nesse Estado-parte.

Quanto a questdo da jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional, esta
nao é estrangeira, mas sim internacional, vindo a afetar qualquer Estado parte da
Organizacao das Nacdes Unidas.

Ela também ndo se confunde com a jurisdicdo universal, que consiste
na possibilidade de a jurisdi¢do interna de determinado Estado poder julgar crimes
de guerra ou crimes contra a humanidade, cometidos em territério alheio, a exemplo
dos casos de extraterritorialidade, admitidos pelo artigo 7° e seus incisos do Cédigo
Penal brasileiro. Importa ressaltar que, nesse momento resta configurado o Direito
Penal Internacional (art. 7°, CP), que ndo pode ser confundido com o Direito
Internacional Penal, que refere-se a jurisdicdo do TPI e aplicacdo do Estatuto de
Roma.

De acordo com o Estatuto de Roma, o Tribunal Penal Internacional é
uma pessoa juridica de direito internacional, com capacidade necessaria para
desempenhar suas fungdes, bem como seus objetivos. Assim, o Tribunal podera
exercer 0s seus poderes e funcbes nos termos do seu estatuto, no territorio de
qualquer Estado-parte e, por acordo especial, no territorio de qualquer outro Estado
(artigo 4°, paragrafos 1° e 2°). Sua jurisdicdo, obviamente, incidira apenas em casos

excepcionais, quando as medidas internas dos paises se mostrarem insuficientes,
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ou até mesmo omissas no critério de processo e julgamento dos acusados, bem

como, quando houver desrespeito as legislacdes penal e processual .

4.2 O Juiz do Tibunal Penal Internacional

4.2.1 ASPECTOS GERAIS

Como ja mencionou-se, € de suma importancia que tenhamos uma
instituicdo permanente, qual seja o TPI, para dar continuidade nos trabalhos do
Tribunais ad hoc, livre de manipulacdes politicas e com capacidade para processar e
julgar de soldados a generais. Sendo, ao menos para que se conheca a verdade, e
para que se eduguem as futuras geracfes, afim de que ndo repitam os terriveis
erros do passado.

Dai o perfil do TPI: 6rgdo permanente, pré-estabelecido, com um corpo
de juizes e um 6rgao de persecucédo eleitos pelos Estados signatarios, por mandato
certo, destinado a punir os agentes de grave transcendéncia para a comunidade
internacional. Devendo, ainda, assegurar o devido processo legal, o julgamento justo
e a punicdo aos agentes autores dos delitos, sempre que os 6rgaos judiciais internos
nao o fagam ou ndo possam fazé-lo.

O sistema processual de investigacdo do TPl € predominantemente
acusatorio, com alguns contornos de procedimento inquisitivo. Em regra, separam-
se em oOrgaos diversos as fun¢des do acusador e do julgador. Ao Procurador cabera
a iniciativa para o exercicio da acdo penal, sujeito a um sistema de controle da
chamada Céamara de Julgamento Preliminar. A tarefa de julgar, separada da de

acusacao, cabe aos juizes do Tribunal.

4.2.2 FORMA DE COMPOSICAO

A estrutura do Tribunal, no que tange ao corpo de magistrados, E
composta de trés orgdos principais: a Camara de Apelacdes, a Camara de Primeira
Instancia e a Camara de Julgamento Preliminar (art. 34). A Corte é composta por
dezoito magistrados (art. 36, 1), que exercerdo suas funcbes em regime de

dedicacgao exclusiva (art. 35, I).
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O art. 36 trata em seus paragrafos dos requisitos exigidos para o0s
candidatos ao exercicio da funcéo, sendo que, dentre as qualidades genericamente
tidas por subjetivas, destacam-se as do reconhecido valor moral, imparcialidade e
integridade (art. 36, §3° “a@”), e que reunam as mesmas condicdes que seriam
exigidas para ocupar 0s mais altos cargos no Judiciario de seus paises (no Brasil, p
eX.: Notavel saber juridico, reputacéo ilibada, etc).

Além disso, exige-se ainda que sejam, tais pretendentes, de
reconhecida competéncia em direito e processo penal, haurida no exercicio de
funcdes de juiz, procurador ou advogado, ou similar, ou ainda legitima experiéncia
em direito internacional, em especial em direito internacional humanitario ou direitos
humanos, adquiridas em atuacgbes profissionais relacionadas com os propésitos da
Corte (art. 36, §3°, “b”, 1 e II).

Destaca-se que, a0 menos nove de seus componentes deverdo ser
penalistas e processualistas penais, e ao menos cinco especialistas em direito
internacional humanitario e dos direitos humanos. Tal proporcionalidade se justifica,
na medida em que o Tribunal exerce efetivamente jurisdicdo penal, mas
fundamenta-se em normas de direito humanitario e principios de direitos humanos,
cujas prioridades, tradicionalmente, nem sempre convergem.

Assim, a conjugacdo do conhecimento do regular processo penal com
as especificidades de um processo que visa a reparacdo as vitimas de violagdes de
direitos fundamentais exige uma composi¢cao multidisciplinar tal como a prevista no

Estatuto.

4.2.3 REQUISITOS PARA INTEGRAR O TPl E MANDATO DE SEUS JUIZES

Dentre os requisitos que poderiamos classificar como objetivos, dispde
o Estatuto que o candidato devera dominar ao menos um dos dois idiomas oficiais
da Corte — inglés ou francés — e que sejam nacionais de um Estado-parte, vedada a
eleicdo de mais de um juiz advindo do mesmo Estado. Outrossim, os Estados-
partes, ao promover a eleicdo dos juizes, deverdo levar em conta a
proporcionalidade entre a representacdo dos diversos sistemas juridicos, a
distribuicdo geografica equitativa e o equilibrio na representacdo entre homens e
mulheres (art. 36, § 8°, “a@”, I, Il e lll). Tal dispositivo legal objetiva a eliminagdo de

todas as formas de discriminagéo contra as mulheres, no sentido de que deve a
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Corte ter em sua composicdo magistrados especializados em temas concretos que
incluam, entre outros, a violéncia contra mulheres e criangas.

Exceto para os juizes de primeira composi¢do do Tribunal, a regra é a
de que o mandato sera de nove anos, vedada a reconducao (art. 36, § 9°, “a”, “b” e

“c”).

4.2.4 GARANTIAS, RECUSA, RESPONSABILIDADE E ATRIBUICOES DOS
JUIZES DO TPI

Aos magistrados do Tribunal é assegurada a independéncia (art. 40),
sendo-lhe vedado o exercicio de qualquer outra atividade profissional e quaisquer
atividades que possam pér em risco a confianca em sua independéncia. Podem, de
oficio, pedir dispensa de atuacdo em determinado feito (art. 41, § 1°), bem como
serem recusados, quando, por qualquer motivo, haja dulvidas sobre sua
imparcialidade (art. 41, 8§ 2°), recusa essa que pode ser requerida pelo Procurador
ou pelo acusado. A recusa sera decidida pela maioria absoluta dos membros do
Tribunal.

Extrai-se, portanto, do grupo de regras a respeito das qualificacdes
objetivas e subjetivas de seus juizes que o TPI acentua a garantia da imparcialidade
do juiz. Ndo sem razédo, a exemplo, a previsao de hipéteses para a recusa do juiz
sobre o qual pairem fundadas suspeitas de parcialidade. Da mesma forma, esmera-
se o0 Estatuto em garantir a proporcionalidade disciplinar, bem como a de
representacdo de género, sem excluir a exigéncia de magistrados especialistas em
guestbes especificas em razdo da qualidade das vitimas.

Traz o Estatuto, como néo poderia deixar de fazé-lo, previsdes acerca
da exoneracdo ou afastamento dos juizes, e de sua responsabilidade pessoal pelo
descumprimento de seus deveres. Neste sentido, o art. 46 prevé o afastamento de
magistrado que incorra em falta grave ou em descumprimento grave de suas
funcdes, ou que esteja impossibilitado de as exercer.

E cedico que, o perfil de um Tribunal de certa forma condiciona o perfil
do juiz. O TPI tem por funcdes precipuas o0 processo e julgamento de crimes de
extrema gravidade, praticados em situacdo de conflito e de desagregacdo de
comunidade. Apesar de a responsabilidade ser pessoal, e fundada no principio da
culpabilidade, o certo € que os crimes sujeitos a sua jurisdicdo ndo comportam,
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pelas suas proprias caracteristicas, um procedimento igual ao adotado no processo
de delitos afetos as competéncias internas exclusivamente. O papel das vitimas nos
processos de crimes contra a comunidade universal é outro, e, como sujeitos do
processo, sdo admitidos a participar efetivamente da colheita de provas, ao lado de
Ihes derem reservadas uma série de garantias, as vezes em confronto com as
garantias dos acusados.

Este sopesar de interesses entre a apuracdo dos fatos, a
responsabilizacdo dos acusados e a satisfacdo dos interesses das vitimas é que faz
exigir uma magistratura preparada para o enfrentamento desse novo enfoque dentro
de um regular processo penal.

Assim, asseguram os estatutos, além do sistema acusatério — de resto
conhecido pelos paises que adotam a civil law -, uma série de poderes que podem
ser tidos por investigativos atribuidos aos proprios magistrados, especialmente os
componentes das Camaras de Primeira Instancia, além da atribuicdo de tomar as
medidas que entenderem cabiveis para a protecéo das vitimas e testemunhas.

Desta forma, torna-se clara a posicdo do juiz do Tribunal Penal
Internacional, como garante dos principios trazidos no Estatuto que afirmam o
conteldo garantistico das normas penais e processuais penais nele contidas. De
outra parte, além de assumir o papel de garante das liberdades fundamentais, esta o
magistrado da Corte internacional autorizado, nos limites trazidos pelo préprio
Estatuto e sem invasao da esfera de atuacdo do Procurador, a buscar provas do fato
sujeito a seu julgamento (arts. 64 e 69).

Cremos importante, nessa fase, deixar clara a idéia de que o papel de
magistrado da Corte internacional assume contornos que transcendem a tarefa, ja
ardua, de julgar. Cabendo-lhes outros papéis, conforme tratamos acima. Nao
obstante, podem ainda propor a Assembléia dos Estados-partes emendas as regras
de procedimento e prova (art. 51, § 2° “b”). Alids, o proprio Estatuto prevé que os
juizes poderdo, em casos urgentes, por maioria de dois tercos, estabelecer regras
provisdrias que se aplicardo até que a Assembléia dos Estados-partes as aprovem
(art. 51, 83°).

Vé-se claramente o poder dos juizes da Corte internacional de criar, ou
adaptar as proprias regras do processo que tem sob sua conducdo, um poder
desconhecido de nosso sistema juridico patrio. Neste sentido, segundo os dizeres
de Sylvia Helena F. Steiner na obra de Choukr e Ambos, a tarefa judicial junto a uma
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corte como essa exige, efetivamente, um novo modelo de magistratura, ndo apenas
resultante da mescla entre os modelos dos sistemas existentes e conhecidos, mas,
principalmente, do modelo que vem sendo estruturado a partir da experiéncia dos
Tribunais ad hoc (CHOUKR e AMBOS. 2000. p. 303).

Por fim, destacamos que, o objetivo da Corte é assegurar que 0
julgamento seja justo e rapido, conduzindo-o com respeito aos direitos do acusado,
levando em conta a protecdo das vitimas e testemunhas. Para se alcancgar, pois, tal

objetivo, ha de se buscar um perfil original dos magistrados.

4.3 O Ministério Publico do Tribunal Penal Internacional

4.3.1 ASPECTOS GERAIS

Com o objetivo de fornecer ao leitor os tragcos fundamentais de
tratamento do 6rgao encarregado da persecucao penal, importa, inicialmente, que o
modelo acusatorio foi o adotado pelo TPl. Com efeito, compreende-se o modelo
acusatorio como a separacao nitida de papéis entre acusador, julgador e defensor,
além de conferir ao acusado um status diferenciado, como titular de direitos e néo de
objeto na persecucéo.

Separadas as func¢les, resta indagar qual a dimensdo do Ministério
Publico nesse contexto, eleito que foi para o desenvolvimento das atividades de
impulso de persecugdao. Inicialmente, deve-se levar em conta a adog¢do ou ndo do
principio da obrigatoriedade da acao penal, consistente na idéia de que, uma vez
presentes os elementos constitutivos da ocorréncia da conduta penalmente tipica,
deve o 6rgdo acusatorio exercitar a acdo penal, ndo Ihe cabendo a opcao de exercé-
la ou ndo.

Na esteira dessas indagacbes, e como decorréncia direta da
obrigatoriedade, o principio da indisponibilidade foi também abrandado, podendo o
orgdo acusatorio abrir mdo da persecucdo, desde que submetida tal decisdo a
controle jurisdicional.

Outro ponto delicado € o do relacionamento do Ministério Publico com
as forcas policiais, a saber, se no desenvolvimento das investigacdes deveria haver
um quadro policial, ou se o 6rgdo acusatdrio contaria com aparato policial de
Estados. Ndo ha um quadro denominado “policia judiciaria”, podendo o 6rgao
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ministerial contar com indmeros outros mecanismos governamentais ou nado de
investigacoes.

Destaca-se, ainda, a posicéo institucional do Ministério Publico e seu
desatrelamento de outros organismos como forma de garantir sua independéncia. O
resultado final € um parquet forte, mas ndo infenso a controles.

O art. 34 da Parte IV, trata da composi¢cao e administracdo, dispondo
que a Corte é composta de:

a) Uma Presidéncia,;

b) Uma Secdo de Apelacbes e uma de Primeira Instancia para as
guestdes preliminares;

¢) Um Ministério Publico;

d) Uma Secretaria.

A autonomia funcional vem garantida no art. 42, ao dispor que o MP
atuard de forma independente, em separado da Corte, e esta encarregado de
receber, por qualquer forma idénea, notitia criminis acerca de crimes de competéncia
do TPI e realizar investigacfes e exercer a acao penal, sendo que os membros do
orgao ministerial ndo solicitardo nem cumprirdo instru¢cdes de fontes estranhas ao
TPI.

O 6rgdo acusatorio ainda tem uma larga margem de poderes
legislativos de emendas as Regras de Prova e Procedimento, conforme determinado
pelo art. 51, que em seu item 2 “c” possibilita ao Procurador-Geral tal iniciativa, ao
lado de qualquer Estado-parte (art. 51, 2, “a”), e dos magistrados, por maioria de
dois tercos da Assembléia de Estados-parte (art. 51, 1). Da mesma maneira, 0
Procurador-Geral sera consultado quando da criacdo do Regimento Interno do TPI

pelos magistrados (art. 52).

4.3.2 GARANTIAS PARA ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NO TPI

Para a consecucdo de uma corte verdadeiramente independente e
imparcial, o 6rgdo ministerial gozara dos mesmos privilégios e imunidades para o
cumprimento de suas func¢des do territorio de cada Estado-parte (art. 48) tendo
status, tanto o Procurador-Geral quanto os promotores adjuntos, daqueles privilégios
e imunidades conferidas aos chefes de misséo diplomatica, que permanecerao para
fins judiciais ainda quando espirado o mandato, com relagdo as declaracdes que
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tenha feito oralmente ou por escrito, ou em face dos atos que tenham praticado
guando do desempenho de suas func¢des oficiais (art. 48,82°).

Nos termos do art. 42, 86° do Estatuto, a imparcialidade do integrante
do MP sera sempre observada, de modo que a Presidéncia podera dispensar a
intervencdo do Procurador-Geral ou de um Promotor Adjunto quando, em
determinada causa, for colocada em risco sua imparcialidade. A quebra da
imparcialidade do membro do parquet sera dirimida pela Sala de Apelacbes e pode
ser solicitada pela pessoa investigada ou pelo réu a qualquer momento, cabendo o
contraditorio a ser exercido pelo excepto.

Nesse contexto, dispde o art. 46, sobre o afastamento do cargo quando
ficar determinada a ocorréncia de falta grave ou descumprimento das funcoes
estabelecidas pelo Estatuto de Roma ou pelas Regras de Prova e Processo ou

guando se verifigue a impossibilidade do desempenho das funcoes.

4.3.3 FORMA DE COMPOSICAO DO MP NO TPI

O Ministério Publico junto ao TPI é dirigido por Procurador-Geral, com
plenos poderes de direcdo e administracao e, podera ter ao seu lado, promotores
adjuntos, de nacionalidades diferentes e com regime de dedicacao total e exclusiva
ao cargo, sendo vedado o desempenho de outras atividades profissionais durante o
mandato, que sera de até nove anos, nao se admitindo reeleicdo. Tais profissionais
devem gozar de alta consideracdo moral e competéncia consideravel, além de ter
extensa experiéncia pratica no exercicio da acédo penal e da sustentacdo de causas
penais, além de excelente conhecimento e dominio de ao menos um dos idiomas de
trabalho da Corte, quais sejam, o inglés ou o francés.

O Procurador-Geral serd eleito por votacdo secreta da maioria
absoluta dos membros da Assembléia dos Estados-partes, assim 0 sendo também
0s promotores adjuntos a partir de uma lista triplice apresentada pelo Procurador-
Geral para cada cargo vago.

Juntamente com os promotores adjuntos, o Procurador-Geral podera
nomear assessores juridicos especializados em determinadas areas. Ainda no
quadro funcional, o Procurador-Geral podera nomear investigadores, pessoas de

reconhecida competéncia, eficiéncia e integridade. Outrossim, o Procurador-Geral
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podera, excepcionalmente, recorrer a peritos fornecidos gratuitamente pelos

Estados-partes, organizacdes intergovernamentais ou hao-governamentais.

4.3.4 ATUACAO FUNCIONAL

Nos termos do art. 15 do Estatuto, o Ministério Publico pode ter
iniciativa para a instauracdo de investigacdes preparatérias. Segundo Ambos e
Choukr (2000. p. 315), ao formar seu juizo de conviccao acerca de todo o material
recolhido, o membro do MP podera tomar as seguintes posturas:

a) Decidir que existem fundamentos suficientes para instauragdo de
uma investigacédo formal, requerendo assim a Sala de Questdes a abertura destas;

b) Entender que ndo existe base para o pedido de investigacfes
formais.

Iniciada a investigacéo, todos os Estados-partes serdo notificados para
que exercam normalmente a jurisdicdo sobre os crimes tratados naquela
investigacdo, podendo fazé-lo o Ministério Publico para que sejam preservadas
provas, proteger pessoas ou impedir fugas.

A partir do art. 54 estdo determinadas as funcdes e atribuicdes do
Parquet com relacdo as investigacbes, dando-lhe amplos poderes para o
estabelecimento da verdade dos fatos, investigando tanto as circunstancias
incriminantes como as eximentes.

Se, porém, ao final das investigacbes, o 6érgao ministerial optar pela
inexisténcia de elementos necessarios para a propositura da acao penal, devera
comunicar sua conclusado, juridicamente fundamentada, a Sala de Questbes
Preliminares, ao Estado que provocou sua atuacéo e ao Conselho de Seguranca da
ONU. Podendo esta sala examinar a decisdo do MP, solicitando ao 6rgéo acusatorio
que reveja sua decisdo. Nao ha, neste caso, imposicédo do exercicio da acédo penal,
mas somente mera recomendacao, sujeita a controle interno perante o Procurador-
Geral.

Durante a fase de verificagdo da admissibilidade do ajuizamento da
acao penal, o Estatuto prevé uma etapa intermediaria, qual seja, a realizacdo de
uma audiéncia para a efetivacdo de um juizo de plausibilidade da acusacéo. O art.
61 descreve o procedimento dessa audiéncia preliminar, a qual deve ser realizada

em tempo razoavel, sendo que, até sua realizacdo, o MP podera continuar
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desenvolvendo investigacdes e/ou alterar a natureza da imputacdo. Nesta audiéncia
o 6rgdo ministerial fard a apresentacdo formal da imputacdo com a apresentacéo
analitica das provas.

Quando da decisdo de inadmissibilidade da causa, o Parquet tera
legitimidade para recorrer dessa decisdo desde que novos fatos venham invalidar os
motivos pelos quais a Corte tenha considerado inadmissivel o caso.

A obrigacdo do MP, ao longo da a¢éo penal, sédo proprias do modelo
acusatorio. No entanto, o perfil ético desse modelo exige o comprometimento do
orgao ministerial também com a decisao justa, motivo pelo qual o art. 67 determina a
pronta apresentacdo a defesa das provas que este tenha em seu poder e que
possam servir a inocéncia do acusado.

Existe também o compromisso do Parquet com a protecao de vitima e
testemunhas, devendo exercer os meios judiciais disponiveis para essa finalidade,
chegando até a possibilidade de ndo apresentar provas que coloquem em perigo
grave a seguranca de testemunhas ou familia.

Quanto aos meios impugnativos, na qualidade de parte os tém o MP,
cuja disciplina encontra-se na parte VIII, a partir do art. 81, com a previsdo do
recurso de apelacdo da sentenca absolutéria ou condenatéria. Também podera o
orgdo acusatorio recorrer a favor do condenado ou quando houver qualquer outro
motivo que afete a justica ou a regularidade da sentenca, assim como sera cabivel o
recurso, da defesa ou do MP, quando houver desproporcdo entre o crime e a
condenacgéo.

Por fim, uma vez exaurida a prestacao jurisdicional com a sentenca
condenatdria transitada em julgado, a possibilidade do mecanismo revisional
encontra-se prevista no art. 84 do Estatuto, e o MP também possui a legitimacéo

ativa para desencadea-lo.

5 O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL E O DIREITO INTERNO.

O legislador constituinte primou, sobremaneira, pelos tratados e
convencgles internacionais que versam sobre os direitos humanos e direitos
fundamentais. Inicialmente, trazendo na redacdo original da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil a real possibilidade de ampliacdo dos direitos e
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garantias fundamentais por meios dos Tratados e Convencles (art. 5°, § 2°, da
CF/88), gerando, com isso, calorosas discussfes acerca do ingresso de tais
previsbes no ordenamento patrio, se estes tratados teriam “status” de norma
constitucional ou infraconstitucional.

Segundo Araujo (2006. p. 215), alguns doutrinadores defendem que o
tratado tem status infraconstitucional, ingressando no sistema na qualidade de
norma constitucional. Outros entendem que a norma deve ingressar no plano
ordinario. Somos por esta Ultima corrente. Se pudéssemos entender 0 que o decreto
legislativo pode alterar a Constituicdo Federal, incluindo direitos, estariamos
afirmando que se trata de um texto flexivel, ndo rigido, abandonando uma tradicéo
constitucional e ndo aplicando os principios do artigo 60 e seus paragrafos, regra de
imutabilidade implicita.”

Em sentido contrario, temos na doutrina aqueles que entendem que os
tratados e convencgdes internacionais que versarem sobre direitos humanos, ao
ingressarem em nosso ordenamento juridico, passardo a ter forca e status de norma
constitucional, desde que aprovados pelos mesmos quorum e procedimento das
emendas constitucionais, quais sejam, dois turnos de trés quintos em cada casa
legislativa do Congresso Nacional. Assim, Steiner (2000. p. 86) assevera que “no
direito brasileiro também ndo vemos espaco para controvérsias, posto que o
paragrafo 2°, artigo 5° da CF/88, nos parece claro na determinacdo desta insercao
no rol dos direitos e garantias previstos no seu proprio corpo, das normas
internacionais de protecdo aos direitos fundamentais. A incorporacdo pelo texto
constitucional dessas normas internacionais € inequivoca”.

Assim manifestou-se o Supremo Tribunal Federal: “ndo tem forga de

regra constitucional.”

5.1 Ec 45/2004 - Reforma do Judiciario

Diante da nova previsdo constitucional trazida pela EC-45/2004,
especialmente no que tange a introducdo do § 3° no art. 5°, CF, dispondo, como
citado anteriormente, que “os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos

humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois

8 HC 72.131/RJ e HC.79.870/SP.
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turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais, admite-se a constitucionalizacdo dos tratados ou
convengodes internacionais sobre direitos humanos.”

Destaca-se, neste sentido, o Decreto Legislativo 186/2008 que, com
forca de emenda constitucional — e, portanto, com natureza constitucional, - aprovou
o texto da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu
Protocolo Facultativo, assinados em 30 de marco de 2007 em Nova York.

Corroborando com o entendimento ora exposto, Lenza (2010. p. 84)
ensina-nos que existem, ainda, varios artigos de EC que ndo foram introduzidos no
corpo da CF e, permanecendo como artigo autbnomo das emendas, sem duvida,
tém natureza constitucional e, portanto, eventual lei que contrarie artigo de EC
podera ser declarada inconstitucional, servindo a EC como paradigma de confronto.
E nesse momento que nasce a ideia de “Bloco de Constitucionalidade”, ainda uma
tendéncia ampliativa que mostra-se ainda, timida na doutrina e jurisprudéncia de
nosso ordenamento, as quais adotam, do ponto de vista juridico, a ideia de
supremacia formal, apoiada no conceito de rigidez constitucional e na consequente
obediéncia aos preceitos e principios decorrentes da Constituicao.

Por sua vez, o artigo 5°, § 4° da CF/88 estabelecendo que “O Brasil se
submete a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional a cuja criagdo tenha
manifestado adesao”. Assim entronizado o retro-mencionado preceito constitucional
no ordenamento juridico patrio, duas correntes se posicionaram fortemente, a saber,

primeiramente a corrente favoravel ao Tribunal Penal Internacional, que advogava:

Observe-se que o0 reconhecimento da jurisdicdo do Tribunal
Penal Internacional, em si mesmo, é ato de soberania do Estado
brasileiro, ndo cabendo ao Estado, a posteriori, valer-se desta
mesma soberania para afastar a jurisdi¢cdo internacional.

A instituicdo de uma jurisdicdo penal internacional assume,
ainda, um significado extraordinario especialmente no cenério
pés 11 de setembro, ao apontar a via construtiva de
consolidacdo dos delineamentos de um Estado de Direito no
plano internacional.

Por esses motivos, louvavel € o reconhecimento expresso, em
grau constitucional, da jurisdicdo do Tribunal Penal
Internacional, efetuado pela insercdo do paragrafo 4° no artigo
5° do texto Constitucional, cabendo, pois a legislacédo ordinaria
disciplinar a implementacdo do Estatuto no ambito juridico
interno (PIOVESAN, ps. 66-67, 2006).
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Por outro lado, veemente critica é feita a submissao nacional do Brasil
ao Tribunal Penal Internacional, por entender-se que a deciséo do Estado brasileiro
de se submeter a uma jurisdigdo internacional coloca em cheque a soberania
nacional. Desta forma, questiona-se: Como avaliar o fato de o Congresso Nacional
ter considerado oportuno inserir na Carta Magna a declaracdo de que o Brasil se
submete as decisGes alheias? N&do pretendemos tratar a questao recorrendo aos
artificios da retdrica nacionalista. O conhecimento da histéria mundial dos dois
altimos séculos demonstra que as ideologias nacionalistas, quando aplicadas, foram
as responsaveis pelas maiores catastrofes da humanidade respondendo inclusive
por conflitos bélicos que deixaram milhdes de mortos. Aquilo que deve ser analisado
ndo é o valor ou desvalor do ideéario nacionalista e sim o fato de estarmos diante de
uma norma que contradiz os proprios fundamentos da Constituicdo Federal, que tem
como objetivo expressar e garantir a soberania nacional. Como admitir que 0s
detentores do poder constituinte reformador declarem que o pais soberano se
submete sem constatar, em paralelo que houve o intuito de introduzir uma
substancial alteracdo ao mais profundo sentido do constitucionalismo moderno, isto
€, ao seu carater nacional — nacionalista (LENZA. p. 374. 2010).

Apesar das divergéncias colocadas em tela, ndo podemos negar, de
modo algum que, a Reforma do Judiciario estabeleceu a submissdo do Brasil a
jurisdicdo do TPI. Neste sentido ja havia posicionado-se quando o art. 7° do ADCT,
em 1988 dispbés que o Brasil lutaria em defesa da formacdo de um tribunal
internacional dos direitos humanos.

Conforme dito, o Estatuto de Roma, que institui o TPI, foi aprovado em
17.07.1998 e, assinado pelo Brasil em 07.02.2000, sendo posteriormente
referendado pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n° 112, em
06.06.2002, e promulgado em 26.09.2009, pelo Decreto presidencial n°® 4.388. A
respectiva Carta de Retificacédo fora depositada em 20.06.2002, vigorando a partir de
01.07.2002. Para o Brasil, portanto, o referido estatuto passou a vigorar

internacionalmente, nos termos de seu art. 126, a partir de 01.09.2002.

5.2 A Entrega de Nacionais para o Tribunal Penal Internacional

Antes de proceder-se a analise do instituto da entrega de nacionais ao

Tribunal Penal Internacional, necessario se faz acrescentar que, o Estatuto de
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Roma, em sua maioria, € compativel com a Constituicdo Federal de 1988,
especialmente diante da proibicdo de extradicdo de brasileiro (artigo 5° LI, CF/88),
salvo em alguns pontos a serem estudados a frente (COMPARATO. p. 158. 2008)

Em havendo conflito direto entre regras internacionais e internas, em
matéria de direitos humanos, Comparato (p. 159. 2008) leciona que se aplica o
principio da prevaléncia da regra mais favoravel a dignidade da pessoa humana dos
sujeitos de direito, seja vitima ou o agente o violador da norma. Logo, nos crimes
descritos na competéncia TPI a vitima € a humanidade, sendo, portanto, o interesse
da prépria humanidade de ver a punicao destes, o que sobreleva qualquer interesse
da pessoa indiciada ou processada.

Data vénia ao entendimento defendido supra, nos termos do art. 1° do
Estatuto de Roma, este serd uma instituicdo permanente, com jurisdicdo sobre as
pessoas responsaveis pelos crimes de maior gravidade com alcance internacional
(fixados nos termos do Estatuto), e serd complementar as jurisdicbes penais
nacionais. Consagra-se, dessa forma, o “principio da complementariedade”,
preservando-se o sistema juridico interno, na medida em que o TPI s6 exercera
jurisdicdo em caso de incapacidade ou omissdo dos Estados. Destaca-se, outrossim,
que, em assim sendo, ndo ha como se admitir a afirmacdo de que, diante do
cometimento de qualquer dos crimes descritos no Estatuto de Roma, sobrelevar-se-
a o interesse em ver seu autor punido em detrimento de qualquer interesse deste.
Até porque, ha sérias duvidas sobre a aplicacdo de alguns dispositivos do Estatuto
de Roma, como por exemplo, do art. 77, 1, “b”, que prevé a prisdo perpétua, em
contraposigao ao art. 5°, XLVII, “b”, CF. Se nem mesmo por emenda constitucional
se poderia instituir penas de carater perpétuo (art. 60, 84°, IV, CF).

O instituto da entrega de nacionais ao Tribunal Penal Internacional, por
sua vez, ndao se confunde com a extradicdo. Pois naquele, as partes envolvidas na
relacdo estdo em um plano juridico diferente, sendo o TPl um Orgdo do sistema
internacional, enquanto que, na extradicdo, as partes envolvidas s&o iguais,
realizando-se de Estado para Estado, ambos soberanos e iguais nas relacoes,
seguindo seus respectivos tratados e acordos bilaterais.

A entrega de pessoa ao Tribunal Penal Internacional ndo é feita de
forma coercitiva, posto que, para execucdo de fato, depende da colaboracdo dos
paises que o admitirem, criando-se assim possibilidades materiais para a conclusao

do ato.
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Assim o artigo 86 do Estatuto de Roma, pelo quais os Estados se
obrigam a cooperar integralmente com o Tribunal Penal Internacional (principio da
cooperacao). Desta forma, emitida uma ordem de detencéo ou entrega de acusado
ao Estado, este ndo podera se recusar a cumpri-la, sob o fundamento de que a
pessoa € nacional do Estado.

Desta forma, diferenciam-se entrega e extradicdo pelo seguinte: a
extradicdo se da de Estado para Estado, enquanto que a entrega é realizada entre
um Estado-parte e o Tribunal Penal Internacional. Por isso, diz-se que as exigéncias
para a entrega de um individuo ao TPl ndo podem ser maiores do que as exigéncias
feitas por um pais a outro para realizacao da extradicéo.

A entrega dos nacionais é feita em favor de uma Instituicdo
Internacional, criada por esforcos de todos os Estados-partes, de modo que, é
aparente qualquer semelhanca entre os instituto em questdo, quais sejam, entrega e
a extradicdo, pois se assim ndo fosse, estariamos diante de um conflito entre a
Constituicdo Brasileira e o Estatuto de Roma, por aquela vedar expressamente a

extradicdo de nacionais (art. 5, LI, CF).

5.3 A Pena de Prisao Perpétua.

O Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional instituiu a pena de
prisdo perpétua em seu art. 77, ao tratar das “Penas Aplicaveis”, dispondo que, sem
prejuizo do disposto no artigo 110, o Tribunal pode impor a pessoa condenada por
um dos crimes previstos no artigo 5° do presente Estatuto, uma das seguintes
penas: Pena de prisdo por um numero determinado de anos, até ao limite maximo

de 30 anos; ou pena de prisdo perpétua, se o elevado grau de ilicitude do fato e as

condi¢bes pessoais do condenado o justificarem (grifo N0sso).

Como néo poderia deixar de ser, a ado¢ao da pena de carater perpétuo
pela corte internacional sob o manto de objetivar a salvaguarda dos direitos da
humanidade, gerou grande controvérsia, em face da incompatibilidade da tal pena,
de extrema gravidade, com o ordenamento interno de diversos Estados-partes.
Ademais, é inimaginavel que, um oOrgdo responsavel pela defesa de direitos
humanos (leia-se direitos fundamentais na ordem internacional) condenar, quem

guer que seja, a prisao perpétua.
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Com efeito, dita incompatibilidade entre Direito Internacional Penal e o
Direito Interno verificou-se, também em relacdo a Constituicdo 1988 que, em seu
artigo 5°, XLVII, “b”, preleciona que: “ndo havera penas de carater perpétuo”.

A pena de prisdo perpétua, abominavel que é, além de extremamente
gravosa, causa danos irreversiveis ao individuo, prejuizo excessivamente oneroso
ao erdrio e, principalmente, contraria a todo o sistema punitivo pétrio, que tem como
finalidade primordial da pena, a recuperacdo e ressocializacdo do condenado.
Sendo, portanto, um retrocesso a um passado barbaro e medieval admitir-se que,
em um Estado Democratico de Direitos, como é o Brasil, se fale em penas de carater
perpétuos. Por tais motivos, outrora ja denominava-se tais penas como “penas de
morte permanente.”

Ao se permitir & aplicacdo de uma pena de carater perene, estariamos
descartando todas as conquistas histéricas de um povo, de uma nacdo e de um
Direito, sem falar no postulado da Dignidade da Pessoa Humana, também previsto
em um tratado internacional (Pacto de S&o José da Costa Rica), que deve nortear
todo o ordenamento juridico patrio, posto que o Brasil também ¢é signatario deste
tratado.

Referida pena, aparentemente menos gravosa do que a pena de morte,
pode ser até menos cruenta e menos selvagem, porém, ambas aniquilam o ser
humano igualmente, e certamente aquela causa mais sofrimento do que a pena
capital, pela sua continuidade, perenidade e pela auséncia de perspectiva para o
condenado que, sem ter nada a perder, obstrui até a recuperacdo dos demais
presos que, eventualmente estejam com ele.

Assim, o que deveria ter sido levado em consideracdo, é o direito a
diferenca, a diversidade, autodeterminacdo dos povos e, necessariamente, 0
respeito pelos seus ordenamentos juridicos, especialmente no que se refere aos
direitos e garantias fundamentais. Logo, se a um determinado pais as penas de
morte e de prisdo perpétua podem parecer normais, cCoOmo ocorre em certas
unidades dos Estados Unidos da América, por exemplo, hd que se considerar, por
outro lado, que apenas a de tais naturezas, assim mais gravosas, podem parecer
abominaveis em outros Estados, como € o caso do Brasil e uma miriade de outros
Estados latino-americanos, particularmente. A juriscultura de cada povo ou nacgéo é

diferente, seu direto interno apresenta particularidades que devem ser respeitadas.”
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Por fim, ainda que se alastre pelo mundo afora a reformulacédo do
conceito de soberania em face da globalizacdo ou mundializacdo, hd que se
reafirmar que, ainda que se lhe admita redefinida, a forgagimpério do Brasil ndo foi
banida por tais teorias e, encontra expressa guarida na Constituicdo 1988, como

fundamento da Republica, no inciso | do art. 1°.

6 O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL E A CONSTITUICAO BRASILEIRA.

A Constituicdo brasileira de 1988, também conhecida como
Constituicdo cidada, demonstra, em seu preambulo, a vontade de um povo,

representado por uma assembléia nacional constituinte, com os seguintes dizeres:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado democratico,
destinado a assegurar o exercicio _dos direitos sociais_e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem estar, 0
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem _interna e internacional, com solucdo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. (grifo
Nnosso).

A constituicdo brasileira € a garantia do Estado Democratico de Direito,
e a violacdo de direitos fundamentais, deve ser rechacada pelo Estado brasileiro.
Neste sentido, o artigo 5°, XLI da Constituicdo Federal de 1988, dispbe que “a lei
punira qualquer discriminacao atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais.”

No direito internacional, a prevaléncia dos direitos humanos é um
principio norteador das relagdes internacionais da Republica Federativa brasileira,
conforme o artigo 4°, inciso Il da Constituicao.

Deste modo, ha uma relagdo direta entre a protecdo dos direitos
humanos da nossa Constituicdo, e os tratados e convencdes internacionais no
respeito aos direitos humanos. Logo ao surgir um conflito da norma constitucional e
norma constante de tratado internacional, este devera ser solucionado conforme a

Carta Politica Brasileira.
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O Supremo Tribunal Federal jA se posicionou, dispondo que o0s
tratados internacionais ndo podem violar a normatividade constitucional, nem conter
ou delimitar a abrangéncia normativa destas mesmas normas.®

Assim, o Brasil votou favoravelmente ao texto do Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional no de 1998, manifestando, porém, preocupacao com o
fato de que a CF-88 proibe a extradicdo de brasileiros (natos ou naturalizados),™ e
também veda penas de carater perpétuo, ambos permitidos pelo Estatuto de Roma.

Assim, o Estado brasileiro, conforme o artigo 5°, paragrafo 4° “O Brasil
se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criacdo tenha
manifestado adeséo.”

Desta forma, fica o Estado brasileiro submetido aos deveres impostos
pelo TPI, que consistem em atos de cooperacdo, sendo estes de trés espécies, a
saber: atos de entrega de pessoas a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional; atos
instrutorios diversos e finalmente, os atos de execucdo das penas. Saliente-se,
desde que nao contrarie a CF, conforme visto acima.

A jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional é subsidiaria a do Estado-
parte, contudo, quando o julgamento local deixar impune o autor de violacdo a
direitos humanos, ou ainda, prolongar excessivamente o prazo de instrucdo e
julgamento de tais delitos, estabelecer-se-4& um conflito direto de jurisdicdo do
Tribunal Penal Internacional com relacéo a do Estado parte.

Com base no Estatuto de Roma, € o Tribunal Internacional Penal que
julga tal conflito, podendo o Estado apresentar suas razfes perante o0 mesmo
tribunal.

Quanto aos atos de instrugao, dispde o artigo 93 do Estatuto de Roma
que os Estados-partes obrigam-se a cooperar com o tribunal na obtencdo de
documentos, oitiva de testemunhas, facilitar o comparecimento voluntario de peritos
e testemunhas perante o tribunal, realizar pericias diversas, proteger testemunhas e
preservar provas. H4 ainda, a mencéo a medidas cautelares, tais como o arresto de

bens e produtos frutos de crime.

® Concluindo, para o Supremo Tribunal Federal, “Os tratados internacionais ndo podem transgredir a
normatividade emergente da Constituicdo, pois, além de ndo disporem de autoridade para restringir a
eficacia juridica das clausulas constitucionais, ndo possuem forca para conter ou para delimitar a
esfera de abrangéncia normativa dos preceitos inscritos no texto da Lei Fundamental’. (STF -HC
77.631/SC).

10 Art. 5°, LI, CF: “nenhum brasileiro sera 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”.
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Tais medidas devem ser implementadas pelo Estado com base no seu
direito interno. No caso do Brasil, algumas delas incumbem ao Poder Executivo
(como por exemplo, a tarefa de protecdo a testemunha e preservacdo de provas),
outras ao Poder Judiciario (como a autorizagdo para o arresto de bens e produtos
oriundos da prética criminosa, a oitiva de testemunhas, etc). Assim, somente as
medidas que porventura invadam a esfera de liberdade individual das pessoas
necessitam de autorizacao judicial, como por exemplo, a quebra de sigilo telefonico
para fins de investigacdo do Tribunal Penal Internacional, dentre outras.

Deste modo resta saber, se estes atos de cooperacdo devem obter o
exequatur do Supremo Tribunal Federal, como se fossem atos oriundos de Estados
estrangeiros. Quanto as decisfes internacionais do Tribunal Penal Internacional e a
sua implementacdo em face do ordenamento juridico brasileiro, em primeiro lugar, a
decisdo internacional constitui-se em uma obrigacdo internacional de resultado,
fincando o Estado livre para escolher os meios internos para fazer cumprir 0
contelido da decisao judicial internacional.

Cabendo assim a cada Estado a escolha de meios de implementacéo
da sentenca judicial, caso ndo o faga, viola-se uma obrigacdo internacional de
cumprimento e a boa fé destas decisdes internacionais.

N&do h& ainda, no plano interno, a chamada execucdo forcada da
substituicdo do Estado por um terceiro agente, capaz de executar a decisédo
internacional. No caso de inexecucdo, considera-se que o Estado violou uma
obrigacao internacional, a saber, a obrigacdo de cumprir, de boa fé, a decisdo
internacional anterior. Tal descumprimento ensejara a responsabilidade internacional
do Estado.

De fato, a falta de executividade de uma decisdo internacional é
oriunda do papel de um Tribunal Internacional e de sua fun¢gdo. De modo que, a

decisédo internacional é juridicamente obrigatéria, ndo sendo, porém, autoexecutavel.

7 CONCLUSAO

Ante o0 exposto, mostra-se nitida a relevancia e importancia do Tribunal
Penal Internacional para a protecdo internacional dos direitos humanos e, para a
efetivagdo da Justica Penal Internacional em um plano global.
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Assim, a instituicdo do TPl € um dos fatores principais que tendem a
marcar a protecdo internacional dos direitos humanos e as ciéncias criminais do
século XXI, pois surgiu como um dos maiores anseios do Direito Internacional Penal
nos ultimos tempos, visando aniquilar a impunidade dos algozes da humanidade que
perdurou, e ainda resiste, ha anos.

Primeiro, porque desde os Tribunais de Nuremberg e Toéquio, um
sistema internacional de justica pretende acabar coma impunidade daqueles que
violam o direito internacional, em termos repressivos, condenando os culpados. Em
termos preventivos, inibindo a tentativa de repeticdo dos crimes cometidos.

Segundo, porque visa sanar eventuais falhas e insucessos dos
tribunais nacionais, que muitas vezes deixam impunes Seus Criminosos,
principalmente, quando estes sdo autoridades estatais que gozam de ampla
imunidade, nos termos das suas respectivas legislacdes internas.

Terceiro, porque evita a criacao de tribunais ad hoc, instituidos a livre
escolha do Conselho de Seguranca da ONU, dignificando o respeito a garantia
individual trazida a luz pelo principio do juiz natural, a ser observada em duas
vertentes: a de um juiz previamente estabelecido e, a relativa a proibicdo de juizos
ou tribunais de excecao, criados apés o fato (ex post facto).

Quarto, porque cria instrumentos juridicos—processuais capazes de
responsabilizar individualmente as pessoas condenadas pelo Tribunal, ndo deixando
pairar sobre o mundo, a vitéria da impunidade.

Por fim, em quinto lugar, porque institui uma Justica Penal internacional
que contribui, interna e externamente, para a eficacia da protecdo dos direitos
humanos e do direito internacional humanitario.

Portanto, a Justica Penal chega ao mundo em boa hora, para
processar, julgar e punir 0s piores e mais cruéis violadores dos direitos humanos que
possam vir a existir, reprimindo toda espécie de violacdo ao Direito Internacional
Penal, e em todas as suas vertentes.

Serd, portanto, a Justica Penal Internacional coautora na construcéo de
uma sociedade internacional justa e digna, baseada nos principios da igualdade, da
dignidade da pessoa humana e da ndo discriminagdo, que sao o fundamento da

tutela internacional dos direitos humanos.
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