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“Pela vida vou do jeito que sou;

Eu me conheco;

As vezes calmo e as vezes tenso;
Quando me calo apenas penso;

As vezes eu corro, ando, quase paro;
Mas permaneco;

Se vou para frente € porque mereco;
Diante do que acredito ndo paro;

N&o me calo, ndo esmoreco;

Se carater custa caro eu pago o preco”.
Socrates H. Alves.
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INTRODUCAO

Neste trabalho far-se-4 explanacéo sobre a constitucionalidade do Estatuto
de Roma, instituidor do Tribunal Penal Internacional (T.P.l.), sob o prisma da
Emenda Constitucional 45 de 2004 (E.C. — 45/04), que 0 incorporou em noSso
ordenamento juridico. A importancia de estudar o tratamento dado pelo Brasil aos
tratados e acordos internacionais de direitos humanos fundamenta-se na historia,
cuja sintese feita pelo mestre Emerson Penha Malheiro® nos faz vislumbrar a

necessidade de desenvolver este ramo do Direito Internacional Publico:

A Primeira Grande Guerra Mundial (agosto de 1914 a novembro de 1918), cujo
triste epilogo trouxe consigo o legado da perda de mais de oito milhdes de vidas
humanas e a Segunda Grande Guerra Mundial (1939-1945), com todos os seus
atos cruentos, desumanos, atrozes e mais de 45 milhdes de mortos, serviram
para apresentar ao mundo a necessidade inquietante e imediata de protecdo
dos direitos humanos na dimens&o internacional.

Motivada num primeiro momento pelos acontecimentos acima citados, a
tendéncia de internacionalizar os direitos humanos demonstra a razédo entre as
nacdes de que a condicdo humana independe de nacionalidade, motivo pelo qual o
exercicio e a tutela dos direitos humanos devem ser uniformemente garantidos em
todo o planeta, seja de maneira positiva ou consuetudinéria.

Neste sentido, desenvolveu-se ao longo do tempo, um aparato internacional
de protecdo dos direitos humanos, focado na tutela do individuo, sujeito de direito
internacional e na coercéo direta e pessoal daqueles atentam contra os direitos
internacionalmente tutelados.

O T.P.l. € uma instituicdo que faz parte do aparato internacional de protegéo
dos direitos humanos, criada para processar e julgar, em linhas gerais, 0s crimes
contra a humanidade e apena-los até mesmo com prisdo perpétua. No entanto, este
€ apenas um dos pontos a se considerar. Ndo obstante sua conotacdo punitiva, ha
de se fazer mencdo também ao seu carater protetivo.

O T.P.l. traz consigo a preservagdo da dignidade e dos direitos tanto da
vitima quanto do agente causador do dano, por tratar-se de 6Orgdo jurisdicional
internacional legitimo e constituido anteriormente ao crime, condicbes estas que
impedem a criacdo dos tribunais “ad hoc” dentre os paises signatarios. Assim

protege, pois a falta de um juiz natural € uma afronta a qualquer Estado de Direito.

! MALHEIRO, Emerson Penha. Manual de Direito Internacional Publico, 12 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p140.
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A proposta desta monografia €& fazer uma andlise critica sobre a
constitucionalidade da incorporagédo do Tribunal Penal Internacional em nosso
ordenamento juridico, sua forca normativa e sua hierarquia frente as normas
domeésticas em vigor, a fim de apurar a aplicabilidade e as consequéncias de sua
ratificagéo.

Visando desenvolver o estudo de maneira mais clara e inteligivel, serdo
abordadas, num primeiro momento, as origens e a evolugdo dos instrumentos
internacionais de protegcdo dos direitos humanos, as fontes de direito internacional e
0s principios que norteiam o direito internacional dos direito humanos.

Apos as consideragdes preliminares, passaremos a discorrer sobre conceito
contemporaneo de tratado internacional, as teorias que envolvem a incorporagao

dos tratados internacionais a ordem interna, alcancando o cerne da questédo

delimitada, que sera exposta a seguir.
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1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

1.1 PONTOS HISTORICOS RELEVANTES

Antes de abordar o atual conceito de direito internacional dos direitos
humanos, bem como, o processo de incorporacdo desta espécie de tratado no
ordenamento juridico patrio, € necessario remeter-se aos fatos histéricos que
motivaram o surgimento do sistema internacional de protecdo dos direitos humanos.

Em decorréncia da Primeira Guerra Mundial, ap6s a derrota da Triplice
Alianca, foi celebrado o Tratado de Versalhes (1919), pondo termo ao conflito. Este
tratado, além de impor restricdes e san¢des aos paises derrotados, criou a Liga das
Nacoes, que passou a existir oficialmente em 1920, com objetivo de promover a
cooperagdao internacional, alcangar a paz e a seguranga internacionais.

Concomitantemente, ao final da Primeira Guerra, foi criada a Organizagao
Internacional do Trabalho (O.I.T.)%. Seu objeto e a regulamentacéo das condigées de
trabalho no plano internacional, pois promove a padronizacdo internacional das
condicdes de trabalho e a elevagdo do bem-estar do trabalhador dentro do ambiente
de trabalho.

Tais acontecimentos, sdo considerados como 0 nascedouro da consciéncia
mundial quanto a necessidade de se estreitar as relagdes entre as nacdes, além de
promover a protecdo da sociedade civil de situagdes extremas. Apesar do fracasso
da Liga das Na¢des em cumprir seu objetivo, visto que, a Alemanha, um dos paises
que a integrava, desencadeou a Segunda Guerra Mundial em 1939, a Organizagéo
Internacional do Trabalho segue firme e adiante até os dias de hoje.

Em razdo deste novo conflito mundial, a Liga das Nagdes foi dissolvida e a
discusséo sobre o sistema internacional de protecédo dos direitos humanos retornou
somente com o pos-guerra. Diante das atrocidades cometidas, se reconheceu que a
tutela dos direitos humanos nédo é algo para ser tratado por cada pais segundo sua
propria idéia de humanidade, tampouco sob a égide da soberania estatal absoluta.

Nas palavras de Luis Roberto Barroso®:

Ao fim da Segunda Guerra Mundial, a idéia de um ordenamento juridico
indiferente a valores éticos e da lei como uma estrutura meramente formal, uma
embalagem para qualquer produto, jA& ndo tinha aceitacdo no pensamento
esclarecido.

% Mais informacdes disponiveis em: http://www.oitbrasil.org.br/, acesso em [21/01/2009], as [2:00]
¥ BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicac@o da Constituicdo. 62 ed. rev., atual. e ampl., S&o
Paulo: Saraiva, 2004. p349.
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Neste periodo, os atos perpetrados por Hitler, Stalin e seus asseclas, foram
considerados verdadeiras barbéaries praticadas contra a dignidade da pessoa
humana, chocando a consciéncia moral de humanidade e, ameagando a paz a e
estabilidade internacionais®.

Tal repulsa, ensejou a abolicdo da produgdo normativa, pautada pelo
positivismo absoluto, abstraido de valores morais. Ao revés, iniciou a elaboracao de
um sistema normativo internacional capaz de mediar e disciplinar as relagbes entre
os Estados e, entre estes e 0os seres humanos com respeito a dignidade inerente a

propria condicdo humana. Assim pontua Luis Roberto Barroso®:

...a decadéncia do positivismo é emblematicamente associada a derrota do
fascismo na ltdlia e do nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos e
militares ascenderam ao poder dentro do quadro de legalidade vigente e
promoveram a barbarie em nome da lei. Os principais acusados de Nuremberg
invocaram o cumprimento da lei e a obediéncia a ordens emanadas da
autoridade competente.

Com efeito, ha de se fazer um paréntese, para destacar que esta ordem de
idéias ja orientava o pensamento de estudiosos desde o final do século XIX, a
exemplo de Gustave Moynier (1826-1910), Advogado, Banqueiro e, Presidente do
Comité Internacional da Cruz Vermelha, defendeu a criacdo de um tribunal penal
internacional, mediante tratado internacional, para processar e julgar crimes
cometidos na Guerra Franco-Prussiana em 1872. Posteriormente, o Presidente do
Estados Unidos a época, Harry Salomon Truman (1884-1972), que lutou na Primeira
Guerra Mundial (agosto de 1914 a novembro del918) sugeriu a criacdo de um
Tribunal Penal Internacional Permanente. No entanto, essa idéia s6 foi cogitada
1948 em Assembléia Geral das Nagdes Unidas®.

Notadamente, a banda mais critica considerava a organizacdo de tribunais
“ad hoc” (para o ato) ou de excegdo com fins penais, contrario aos principios gerais
do direito e aos anseios de justica da comunidade internacional. Motivo pelo qual
almejavam & época, criacdo do que atualmente foi feito através do Tratado de
Roma. O Tribunal Penal Internacional, preexistente e anterior ao crime a ser

submetido & sua tutela, respeita os principios da legalidade, imparcialidade, juiz

natural, anterioridade e o principio da reserva legal.

4 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional, 72 ed. rev., ampl e atual.,
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p7.

®> BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicac@o da Constituicdo. 62 ed. rev., atual. e ampl., S&o
Paulo: Saraiva, 2004. p349.

6 MALHEIRO, Emerson Penha. Manual de Direito Internacional Publico, 12 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p155;158.
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Portanto, para falar em direito internacional dos direitos humanos deve-se
considerar, no caso de crimes contra a humanidade “lato sensu”, ndo apenas 0s
direitos das vitimas de violagdes, mas também os direitos dos agentes violadores,
que na condicdo de seres humanos, merecem no minimo a protecdo da sua
dignidade e de seus direitos garantidos contra os abusos dos Estados.

Mesmo assim, meando 1945 / 1946 foi criado “ad hoc”, o Tribunal de
Nuremberg, através do acordo de Londres, com o objetivo de processar e julgar os
culpados pelas maiores barbaridades praticadas pelo regime nazista. Com iSso se
estabeleceu um novo paradigma, pois se processou e julgou ndo os Estados, mas
as pessoas que perpetraram as atrocidades do holocausto, independentemente de
serem lideres ou meros cumpridores de ordens.

N&o obstante a contribuicdo dada pelo Tribunal de Nuremberg, no que tange
a persecucao penal, ele foi criticado no plano internacional. O tribunal em questéo
continha caracteristicas contrarias ao pensamento humanitario e ao costume

internacional, visto que foi criado pelos “paises aliados”

, exclusivamente para julgar
e punir os criminosos de guerra do “eixo europeu®, consoante traducdo do seu
artigo 1°%:
Em execucdo do Acordo assinado em 08 de agosto de 1945 pelo Governo
Provisério da Repulblica Francesa e os governos dos Estados Unidos da
América, do Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte e da Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas, sera criado um Tribunal Militar Internacional

(abaixo denominado Tribunal’) para julgar e punir de modo apropriado, e sem
tardanca, os grandes criminosos de guerra dos paises europeus do Eixo.

Além disso, todos os magistrados e seus suplentes foram indicados pelos
paises vencedores, ou seja, os vencedores julgaram os vencidos, no caso, 0S
paises do eixo europeu. Também nenhum combatente das nacdes aliadas foi
submetido a julgamento por eventuais crimes praticados, numa demonstracdo de
qudo injusto e parcial pode ser um tribunal de excegéo.

Na mesma época, também se instituiu o Tribunal Militar Internacional de
Téquio, a fim de se processar e julgar os crimes de guerra e crimes contra a
humanidade, praticados pelas antigas autoridades politicas e militares do Japéo
imperial. O Tribunal de Toquio, por ter sido instituido de maneira similar ao Tribunal

de Nuremberg, gozava do mesmo pioneirismo, e das mesmas criticas acerca da

! Principais paises que fizeram parte dos Aliados: Reino Unido, Franca e Unido Soviética, e, mais tarde os
Estados Unidos da América e Brasil.
8 Principais paises que fizeram parte do Eixo Europeu: Alemanha, ltalia e Japao
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parcialidade e da excepcionalidade. Todavia, ressalta-se que apesar das criticas, 0s
citados tribunais valeram para melhorar a protecéo dos direitos humanos.

Impulsionada por estes episédios, uma verdadeira revolucdo ocorreu no
Direito Internacional dos Direitos Humanos, tanto no aspecto institucional quanto no
aspecto legal e consuetudinario.

Visando promover o respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, a
equanimidade entre os seres humanos em qualquer parte do globo, na condigéo de
sujeitos de direito internacional, com direitos e garantias amplamente respeitados e
tutelados por todas as nagdes, de forma a evitar a ocorréncia de afronta aos direitos
humanos, muito menos da maneira como fora o holocausto.

Com raz&o expde Flavia Piovesan™:

Como se vera, para que os direitos humanos se internacionalizassem, foi
necessario redefinir o &mbito e o alcance do tradicional conceito de soberania
estatal, a fim de permitir o advento dos direitos humanos como questdo de
legitimo interesse internacional. Foi ainda necessario redefinir o status do
individuo no cenario internacional, para que se tornasse verdadeiro sujeito de
direito internacional.

Destaca-se no mesmo momento historico acima mencionado, a fundacdo da
Organizacdo das Nacdes Unidas™ (1945), cuja colaboracéo para o desenvolvimento
dos direitos humanos girou em torno da prote¢éo dos individuos no ambito mundial
e, promovendo verdadeira internacionalizagcdo dos direitos humanos através da
Comisséo de Direitos Humanos criada em 1946 e composta por cinqiienta nacoes.

O dito sobre a ONU alinha-se a inteligéncia de Hildebrando Accioly G. E. do

Nascimento e Silva e Paulo Borba Casella*?:

“Resultou da segunda guerra mundial e veio substituir o organismo analogo
gue, sob a denominacéo de Sociedade das Nac@es, funcionou em Genebra
apos a primeira guerra mundial (...)"

E seguem os autores acima mencionados acerca da ONU*3:

Sua lei basica é a Carta das Nag6es Unidas, e foi assinada em Sao Francisco a
26 de junho de 1945. a Carta consta de preAmbulo e consiste em cento e onze
artigos, e tem como anexo o Estatuto da Corte Internacional de Justica, parte
Integrante da Carta.

o Disponivel em: <http://www.icrc.org/ihl.nsf/[FULL/350?0penDocument>, acesso em: [21/01/2009], as
1:30]
go PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional, 72 ed. rev., ampl e atual.,
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p109.
1 Disponivel em: <http://www.onu-brasil.org.br/>, acesso em: [20/01/2009], as [14:31]
12 ACCIOLY, Hildebrando de, SILVA, G. E. do Nascimento e, CASELLA, Paulo Borba. Manual de Direito
I1r31ternacional Publico, 162 ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p396.

Idem.
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A ONU consolidou-se na condi¢do de instituicdo basilar em 1948, ao adotar
em assembléia geral a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, como
documento informativo e orientador dos direitos basicos e garantias dos seres
humanos em toda a parte do mundo.

Corroborando este importante passo para a evolucdo do aparato
internacional de protecdo dos direitos humanos, observa-se a influéncia da doutrina
do direito natural que despontara na Antiguidade™.

Dados estes acontecimentos, o direito internacional dos direitos humanos
desenvolveu-se, adquirindo os contornos béasicos que atualmente o definem:
positivagdo de normas que j& eram consuetudinariamente aceitas nas relacdes
internacionais, através da celebragdo de pactos, acordos, convengdes, tratados,
protocolos e outros instrumentos normativos, juridicos e vinculantes entre as nagoes.

Desenvolveu-se também, além dos instrumentos normativos internacionais,
a instituicdo de orgaos e entidades reconhecidas internacionalmente, e, destinadas a
regulamentar, fiscalizar e tutelar determinadas condutas e direitos inerentes a
pessoa humana, tais como: a Organizacg&o dos Estados Americanos™ (0.E.A.), com
competéncia e alcance apenas regional; a Organizacdo Mundial da Saude™
(O.M.S.); o foco da pesquisa o Tribunal Penal Internacional (T.P.l.); dentre outras.

Assim se estabeleceu a perene e importante protecéo internacional de
direitos e garantias que, ndo raro, eram tutelados apenas pela norma doméstica de
alguns Estados, de modo a transcender a supremacia estatal concernente a tutela
dos seus cidadaos.

Face ao vivenciado pelas nagbes no ambito do direito internacional,
percebe-se atualmente a prevaléncia da norma escrita, estruturando consensual e
positivamente, o sistema internacional de protecdo aos direitos humanos, né&o
obstante a permanente considera¢do aos principios de direito internacional.

Tal sistema é composto por acordos, pactos, tratados multilaterais,
organizag0es, instituicdes e 6rgdos capazes de proteger os seres humanos no que
tange o direito a vida, a liberdade, a dignidade, a integridade fisica e mental, as

condigdes de trabalho, o consumo, os direitos civis e politicos.

14 MALHEIRO, Emerson Penha. Manual de Direito Internacional Publico, 12 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p140.

15 Disponivel em: <http://www.0as.org/main/portuguese/>, acesso em: [20/02/2009], as [08:00]

16 Disponivel em: <http://www.who.int/en/>, acesso em: [20/02/2009], as [08:27]
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Enfim, visa um pardmetro minimo comum de protecdo dos individuos em
suas relagbes humanas dentro do globo, pois, nesse sentido, de acordo com a
assertiva da professora Flavia Piovesan, qualquer violagdo ao denominado “minimo
ético irredutivel” importara em lesdo dos direitos humanos fundamentais®’.

Pelo exposto, vé-se que historicamente o processo de internacionalizagéo
dos direitos humanos estd alicercado num passado dramético e recente, se
comparado com a histéria geral do direito. No entanto, este € apenas um dos
sustentaculos deste ramo do direito.

Adiante abordar-se-4 o conceito, as fontes, os principios juridicos, enfim, o
complexo axiolégico que embasa o D.I.D.H. (Direito Internacional dos Direitos

Humanos), ainda preliminarmente & problematica proposta.

1.2 SOBRE OS DIREITOS HUMANOS

“Direitos Humanos” € uma expressao utilizada, muitas vezes, para se referir
também aos Direitos do Homem e aos Direitos Fundamentais, isto gracas a efetiva
relagdo existente entre eles, através do objeto e dos bens juridicos tutelados.
Contudo, para fins de pesquisa, é interessante expor as diferengas entre cada um
desses topicos abaixo:

Direitos do Homem — séo aqueles considerados a titulo de direitos naturais,

reconhecidos consuetudinariamente e, capazes de proteger o ser humano dado seu
reconhecimento no ambito global®.

Direitos Humanos - refere-se aquele rol de direitos consignados em

instrumentos normativos internacionais aptos a garantir a protegéo do individuo®.

Direitos Fundamentais — sdo os primordiais para estruturar uma

democracia, uma vez que, sao inerentes as liberdades que alicercam o Estado
Democratico de Direito. Os Direitos Fundamentais estdo relacionados dentre os que
visam a protecdo do homem e encontram-se registrados nas Constituicbes dos

Estados?®.

= PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional, 72 ed. rev., ampl e atual.,
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p144.

18 MALHEIRO, Emerson Penha. Manual de Direito Internacional Publico, 12 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p140.

19 1 dem.

2 | pidem.
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A referida relacdo, entre cada tdpico acima, demonstra-se por este
raciocinio: os Direitos do Homem se estabelecem através do costume que permeia
as relagOes internacionais, posteriormente, sdo positivados e consignados em atos
normativos internacionais, tornando-se regras de Direitos Humanos, que, por sua
vez, sdo assimilados pelas Constituicbes dos Estados como normas de Direito
Fundamental. Portanto, ndo obstante a diferenga conceitual exposta, dificilmente
estudaremos cada um deles separadamente dada a complementaridade existente.

Face ao crescente movimento de universalizacdo dos Direitos Humanos,
ocorre a flexibilizagdo das nogbes de soberania nacional e de jurisdicdo doméstica,
sedimentando entre as nagdes um parametro internacional minimo de protecéo

desses direitos. Nas palavras de Flavia Piovesan®:

Ao constituir tema de legitimo interesse internacional, os direitos humanos
transcendem e extrapolam o dominio reservado do Estado ou da competéncia
nacional exclusiva. S&o criados parametros globais de acdo estatal, que
comp8e um cédigo comum de acdo, ao qual os Estados devem se conformar,
no que diz respeito a promocgao e protecédo dos direitos humanos.

Tal movimento aquece novamente uma antiga discuss@o doutrinaria entre a

corrente do relativismo cultural e a corrente do universalismo.

Dizem os relativistas, apesar de certa divergéncia, acerca da cultura, o seu
principal fundamento, que o direito esta estreitamente vinculado ao sistema politico,
social, econémico, cultural e moral, vigente em determinada sociedade. Por essa
razdo afirmam que cada cultura deve criar suas proprias definicdes sobre direitos
fundamentais, pois 0s mesmos estdo relacionados com as caracteristicas historicas
e culturais proprias de cada grupo social®,

Para os universalistas, o fundamento dos direitos humanos € a dignidade

humana, concebida como valor inerente & propria condicdo humana, motivo pelo
gual observa-se na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos expressdes como:

(Art. 2° —*“todas as pessoas tém direito a vida e a liberdade...”, Art. 5° — “ninguém

podera ser submetido a tortura...”), e outras mais. E consideram que, embora a
prerrogativa de exercer a prépria cultura seja um direito fundamental, inserto na

propria declaragdo universal, nenhuma concessdo é feita as chamadas

a PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional, 72 ed. rev., ampl e atual.,
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p5.

2 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional, 72 ed. rev., ampl e atual.,
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p141-147.

Monografia publicada em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.31335



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
11

“peculiaridades culturais”, quando oferecerem risco de violagdo dos direitos
humanos fundamentais®.

Os relativistas culturais dizem que a universalidade dos direitos humanos

€ uma imposi¢do ocidental a outras culturas daquilo que entendem por dignidade
humana. J& os universalistas se defendem, afirmando que este é um astuto
argumento utilizado pela corrente relativista cultural para justificar as violagdes aos
direitos humanos em nome da cultura, citando como exemplo a pratica da
clitorectomia e da mutilagdo feminina por vérias sociedades da cultura néo
ocidental®*.

A resposta a este questionamento, ndo estd pacificada na doutrina e ha
guem defenda uma composicao entre as correntes.

Deve-se considerar que cada cultura tem sua concepcédo de dignidade

humana, mesmo que incompleta, conforme explica Boaventura de Souza Santos®:

Os direitos humanos tém que ser reconceptualizados como multiculturais. O
multiculturalismo, tal como eu o entendo, & pré-condicdo de uma relagdo
equilibrada e mutuamente potenciadora entre a competéncia global e a
legitimidade local, que constituem os dois atributos de uma politica contra-
hegemaonica de direitos humanos no nosso tempo.

Mesmo assim, em 1993, foi realizada a Declaracdo dos Direitos Humanos de
Viena, reafirmando o carater universal dos direitos humanos ao reiterar 0 expresso
na Declaragdo Universal de 1948, porém, com impacto mais significativo no ambito
internacional, visto que, a Declaracdo de 1948, adotou a época, como instrumento
formal, a Resolucdo da Assembléia Geral da ONU e, ndo constituiu obrigacfes
juridicas para os Estados partes. Assumiu carater eminentemente informativo e
orientador, sua aprovagao contou com 48 votos favoraveis e 08 abstencdes.

Embora n&o tenha carater obrigatério ou juridicamente vinculante, a
Declaracédo Universal dos Direitos Humanos de 1948 traz em seu contelido a base
axiologica do Direito Internacional dos Direitos Humanos, e, a partir desta, varios
outros instrumentos internacionais de protecao destes direitos foram elaborados.

E sob esta influéncia, a Declaragdo dos Direitos Humanos de 1993, foi
concebida na forma de tratado internacional. Em sendo instrumento juridicamente
vinculante para os paises signatarios, ratificado voluntaria e consensualmente por

171 Estados, supera em expressividade a Declaracdo anterior. Porém ndo em

2 idem
4 |bidem
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importancia, pois, neste aspecto, considerando as referidas declaragdes, fontes de
direito internacional, podemos afirmar que ambas se encontram no mesmo patamar.
Comentando sobre as supracitadas declaragbes, segue o pensamento de

Hildebrando Accioly G. E. do Nascimento e Silva e Paulo Borba Casella®®, a seguir:

A Declaragcdo Universal de 1948, bem como o0s instrumentos
subsequlientemente adotados, no contexto da ONU, inscrevem-se no movimento
de busca de recuperacgao da dignidade da pessoa humana, apés os horrores
cometidos pelo nazifacismo, mas sobretudo se d4 a mudanca no enfoque,
gquanto a ser o estabelecimento de sistema de protegcdo dos direitos
fundamentais intrinsecamente internacional. Todo o sistema se constréi a
partir de tal premissa.

Em 1993, outro marco na protecdo internacional dos direitos humanos, a
Declaracdo e Programa de Ac¢do de Direito Humanos da Conferéncia
Mundial de Direitos Humanos da Organizacdo das Na¢des Unidas, realizada
em Viena, realca a universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos
direitos humanos.

Ainda sobre Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de 1948; nota-se
os direitos nela compreendidos divididos em trés geracdes: a) primeira geragéo, 0s
direitos civis e politicos; b) segunda geracdo, os direitos econdmicos, sociais e
culturais; e c) terceira, os chamados direitos de solidariedade. Todavia, a divisdo dos
direitos humanos em geracgbes, da forma como se observa nesta Declaragéo,

merece ressalva. Conforme o exposto pelo professor Emerson Penha Malheiro®”:

No entanto, é relevante destacar que a melhor doutrina rejeita esta classificagao
tradicional de direitos humanos, pois quando se fala em gera¢des, significa dizer
que a subseqiiente substitui a anterior, 0 que ndo acontece na pratica. Os
direitos humanos sdo na realidade, indivisiveis, interdependentes e
complementares.

Os entendimentos doutrindrios expostos acima, se sustentam nos principios
basilares do direito internacional dos direitos humanos: universalidade,
indivisibilidade, interdependéncia e complementaridade. Tais caracteristicas nao
admitem que a “geracdo” mais antiga de direitos humanos seja sucumbida pela
“geracao” posterior.

Na verdade, ha coexisténcia entre os direitos humanos, tutelados nas
diferentes fases da evolugéo juridica e doutrinéria acerca da matéria. Portanto, todos
os direitos agambarcados pela Declaracdo de 1948 estdo no mesmo patamar, e

gozam do mesmo grau de importancia na ordem juridica internacional.

= SANTOS, Boaventura de Souza. Uma concepcao multicultural de direitos humanos, Revista Lua Nova,
v. 39, p.112.

% ACCIOLY, Hildebrando de, SILVA, G. E. do Nascimento e, CASELLA, Paulo Borba. Manual de Direito
Internacional Publico, 162 ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p451.

o MALHEIRO, Emerson Penha. Manual de Direito Internacional Publico, 12 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p143.
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1.3 DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

Para alcancar proficuamente o entendimento sobre o direito internacional
dos direitos humanos (D.I.D.H.), é salutar conhecer a diferenca entre este e os
outros ramos do direito internacional, a saber:

Direito Internacional Privado — € o ramo do direito que, através de normas

de conexdo, estabelece critérios para o cumprimento, bem como, para solugéo de
conflitos entre a legislagdo doméstica e a estrangeira. Determina qual das duas
normas sera aplicada no caso concreto para tutelar o direito de um particular.

Assim entende Nadia de Araujo®:;

Disciplina juridica autdbnoma, sua denominacgdo, apesar de imperfeita, esta
consagrada. Ndo é internacional, nem privado, pois € ramo do direito publico
interno. Suas regras determinam quando o direito estrangeiro sera aplicavel
dentro do territorio nacional.

Direito Internacional Publico — € o segmento do direito internacional em

que apenas Pessoas Juridicas de Direito Internacional sdo partes, estabelece regras
que visam o bom relacionamento na comunidade internacional no que tange a
diplomacia, o comércio, o transito de pessoas, e etc. Visa estabelecer e disciplinar
as relag6es de reciprocidade e equilibrio entre Estados com a finalidade de garantir
a satisfacao dos interesses dos proprios pactuantes.

Sobre este Ramo expde Francisco Rezek?’:

“Sistema juridico autdnomo, onde se ordenam as relacOes entre Estados
soberanos, o direito internacional publico — ou direito das gentes, no sentido de
direito das nac¢des — repousa sobre o consentimento.”

Direito Internacional dos Direitos Humanos - € parte do direito

internacional publico. Através de acordos internacionais, voluntariamente aderidos
pelos Estados, amparam os individuos independentemente de nacionalidade, como
sujeitos de direito internacional, e, Ihes garante a tutela de direitos constitucional e
internacionalmente reconhecidos como basicos ou fundamentais. Tem por objetivo
garantir o exercicio dos direitos da pessoa humana.

Segue entendimento de Emerson Penha Malheiro® sobre o D.I.D.H.:

E o grupo institucionalizado de disposi¢des internacionais essenciais elaboradas
pela confluéncia da manifestacdo de vontades de Estados, que tem por objetivo
determinar direitos e garantias do ser humano, estabelecendo um conjunto de

3 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e pratica brasileira, 32 ed., ampl.,atual., Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p31.

% REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: Curso Elementar, 112 ed., rev., atual, Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p3

% MALHEIRO, Emerson Penha. Manual de Direito Internacional Publico, 12 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p141.
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fatores indispensaveis para a sua sobrevivéncia e evolugdo de sua
personalidade, bem como o respeito a sua dignidade, mediante sua defesa
contra o alvedrio dos excessos do poder dos 6rgdos estatais.

Posto isto, nota-se, no Direito Internacional dos Direitos Humanos, uma

carga materialmente constitucional®

, considerando que os direitos humanos ao
longo da experiéncia legislativa no mundo sempre foram objetos de base do direito
constitucional. Neste ponto, resta pacifica a existéncia da inter-relagdo entre o ramo
do Direito Constitucional e o Internacional dos Direitos Humanos, permitindo a
crescente corrente doutrinéria a realizagdo de um estudo interdisciplinar, culminando

na resultante: Direito Constitucional Internacional,

Consoante explanacéo de Flavia Piovesan®?:

Por direito constitucional Internacional subentende-se aquele ramo do Direito no
qual se verifica a fusdo e a interacdo entre o direito constitucional e o direito
internacional, interagdo que assume um carater especial quando esses dois
campos do direito buscam resguardar um mesmo valor — o valor da primazia da
pessoa humana — concorrendo na mesma direcao e sentido.

Destarte, vé-se que o Direito Internacional dos Direitos Humanos tende
universalizar a protecdo dos mais relevantes bens juridicos constitucionalmente
tutelados, como por exemplo, as garantias e as liberdades individuais.

Estabelecidos os conceitos, bem como, as posi¢Bes doutrinarias, torna-se
possivel entender as diferengas apontadas acima pelo seguinte raciocinio:

O direito internacional privado cuida da integracéo entre as leis alienigenas e
as domésticas, enquanto o direito internacional publico se insere como norma nova,
vélida nos paises que a ela voluntariamente manifestarem aceitacdo. Este ramo do
direito internacional cuida do equilibrio das rela¢cdes comerciais e diplomaticas entre
as nacdes e, neste aspecto, o individuo é tutelado indiretamente, visto que, as
normas estabelecidas em tratados, convengbes ou outro instrumento desta
natureza, gera direitos e obrigag0es, a priori, para os Estados pactuantes.

N&do obstante, ha um vértice do ramo internacional publico que se dedica a
elaboracdo de instrumentos normativos, dentro das mesmas linhas gerais acima
citadas. Porém, com observancia dos individuos e cidaddos em primeiro plano,
considerando-os como destinatarios de direitos e deveres na esfera supranacional.

E interessante, frisar neste ponto, que a Carta Magna Brasileira de 1988, Art.

12, trata da distin¢cdo entre o nacional e o estrangeiro, pelo critério de excluséo, pois

81 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional, 72 ed. rev., ampl e atual.,
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p16.
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qguem ndo se enquadra na definicdo de brasileiro, é consequientemente definido
como estrangeiro. Para ilustrar o entendimento doutrinério, faz-se abaixo, citagdo de

Hidelbrando Accioly, G. E. do Nascimento e Silva e Paulo Borba Casella®:

Ao determinar quais s80 0sS seus nacionais, 0 estado automaticamente classifica
como estrangeiros os demais individuos que se encontram em seu territorio,
quer a titulo permanente, quer a titulo temporario, os quais poderdo possuir
nacionalidade estrangeira ou ser apatridas, isto € ndo possuir qualquer
nacionalidade.

A legislagédo relativa a condigdo juridica do estrangeiro tem sua justificativa no
direito de conservacdo e no de seguranca do estado, mas deve, sempre, ter
como base o respeito aos seus direito humanos.

Portanto, esse seguimento oferece a tutela uniforme dos direitos inerentes a
pessoa humana, independentemente de serem cidad&os ou individuos e traz ao
ordenamento juridico internacional a tutela dos direitos e garantias fundamentais,
homenageando o valor da primazia da pessoa humana, guardando a sua dignidade.

Assim especializa-se enquanto disciplina juridica, apesar da relagdo que
guarda com o direito internacional publico, do qual formalmente faz parte, o até
entdo mencionado vértice, hoje € denominado Direito Internacional dos Direitos

Humanos.

1.4 FONTES DO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

Através do observado na doutrina, nota-se uma relacdo entre o D.I.D.H.,
D.l.P. e o D.I.Pr. também no que tange as suas fontes, considerando-as como a
origem priméria do direito, uma vez que, constituem elementos reais determinantes
para o surgimento das regras juridicas.

Insta ressaltar, concomitantemente a evolugdo do pensamento juridico,
ocorre a ampliagdo do rol das fontes de direito internacional, cuja ordem de

acontecimento melhor se explica com as palavras de Flavia Piovesan®*:

Foi com o crescente positivismo internacional que os tratados se tornaram a
fonte maior de obrigacéo no plano internacional, papel até entédo reservado ao
costume internacional. Tal como no ambito interno, em virtude do movimento do
Po6s-Positivismo, os principios gerais de direito passam ganhar cada vez maior
relevancia como fonte do direito internacional na ordem contemporanea.

32 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional, 72 ed. rev., ampl e atual.,
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p16-17.

s ACCIOLY, Hildebrando de, SILVA, G. E. do Nascimento e, CASELLA, Paulo Borba. Manual de Direito
Internacional Publico, 162 ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p491.

34 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional, 72 ed. rev., ampl e atual.,
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p109.
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Consoante a citada doutrina, identifica-se trés fontes primarias do direito,

entendendo na expresséo “fonte do direito”, sinbnimo de fundamento de validade da
ordem juridica: as convengdes ou tratados internacionais, o costume internacional, e
os principios gerais do direito. Ndo obstante, existem fontes secundérias ou meios
auxiliares a saber: a jurisprudéncia, a doutrina e o principio da eqlidade sob certas

condicBes. Sobre as fontes explica 0 mestre Emerson Penha Malheiro®:

Héa uma diferenca entre fontes formais e materiais. As primeiras sdo imediatas,
mais préximas, enquanto que as demais sdo mediatas e, portanto, mais
distantes, 'condicionadas pelos chamados fatores de direito’, referindo-se a
componentes éticos, socioldgicos, histéricos que servem para a criagdo do

conteddo da norma do direito”. E completa: “O direito internacional pablico
ndo se ocupa das fontes materiais, que serdo objeto de estudo da filosofia do
direito, mas das fontes formais que estdo escritas como um referencial no art.
38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica.

Vejamos as fontes sob a concepcéo da professora Nadia de Araujo®:

As fontes de origem internacional também sé&o de carater legislativo — tratados e
convencdes — doutrindrio — as principais obras de outros paises - , e
jurisprudencial — o labor dos tribunais, internacionais, como a Corte
Internacional de Justica, os tribunais ad hoc de Arbitragem, os exemplos de
cortes regionais, v.g., Corte Interamericana de Direitos Humanos, OEA e Corte
Européia de Direitos Humanos...

A titulo de ilustracdo, segue abaixo a transcricdo do Art. 38 do Estatuto da
Corte Internacional de Justica, também conhecida como Corte Internacional de Haia,

que é parte integrante da Carta da ONU de 1948:

A Corte, cuja funcdo é decidir de acordo com o direito internacional as
controvérsias que Ihe forem submetidas, aplicara:

a. as convengdes internacionais, quer gerais, quer especiais, que estabelecam
regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes;

b. o costume internacional, como prova de uma pratica geral aceita como sendo
o direito;

c. 0s principios gerais de direito, reconhecidos pelas nagdes civilizadas;

d. sob ressalva da disposicao do Artigo 59, as decisdes judiciarias e a doutrina
dos juristas mais qualificados das diferentes na¢gfes, como meio auxiliar para a
determinacao das regras de direito.

As fontes das normas juridicas internacionais se apresentam nas formas
expostas acima. Apesar da relevancia de todas as fontes de direito internacional,
neste plano juridico, merecem maior énfase, os tratados e convengdes
internacionais, sem prejuizo das construgfes juridicas da mesma natureza, pois
atualmente, séo os instrumentos geradores de obrigacbes mais utilizados entre as

nacoes.

s MALHEIRO, Emerson Penha. Manual de Direito Internacional Publico, 12 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p52.
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1.5 PRINCIPIOS DO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

Principios, em relagéo ao direito, sdo palavras cujos significados expressam
os valores a serem considerados dentro do ordenamento juridico. Sdo os pilares de
validade das normas legais e, instrumentos norteadores da interpretacao juridica das

normas e dos fatos. Conforme publicacdo do Superior Tribunal de Justica®”:

Principios de uma ciéncia sdo as proposicdes basicas e fundamentais
condicionantes de quaisquer estruturacdes posteriores; sdo, desta forma, os
alicerces. Cretella Neto, citando Karl Larenz, leciona que os principios sdo de
grande relevancia para o ordenamento juridico, pois estabelecem fundamentos
normativos para a interpretacé@o e aplicac@o do Direito disso decorrendo normas
de comportamento.

Os principios, diferentemente das regras, tém carater mais amplo e, por
finalidade, fazem a integracdo entre a parte objetiva do ordenamento juridico e os
valores que este pretende resguardar. Sobre este ponto, é interessante expor o

pensamento de Luis Roberto Barroso®:

Regras sdo, normalmente, relatos objetivos, descritivos de determinadas
condutas e aplicaveis a um conjunto delimitado de situagBes. Ocorrendo a
hipétese prevista no relato, a regra deve incidir, pelo mecanismo tradicional da
subsuncgdo: enquadram-se os fatos na previsdo abstrata e produz-se uma
conclusédo. A aplicacdo da regra se opera na modalidade tudo ou nada...

Seguimos com o mesmo autor a finalizar a diferenciacdo em tela®:

Principios, por sua vez, contém relatos com maior grau de abstracdo, ndo
especificam a conduta a ser seguida e se aplicam a um conjunto amplo, por
vezes indeterminado, de situagBes. Em uma ordem democrética, os principios
freqlientemente entram em tensao dialética, apontando dire¢des diversas. Por
essa razdo, sua aplicacdo devera ocorrer mediante ponderacéo: a vista do caso
concreto, o intérprete ira aferir o peso que cada principio devera desempenhar
na hipotese, mediante concessdes reciprocas, e preservando o maximo de cada
um...

Visto a parte conceitual, assim como a diferenca entre principios juridicos e
regras juridicas, segue, adiante, exposi¢cdo dos principios que d&o sustentacdo as
relacdes internacionais. Também serdo abordados os principios que orientam o
Brasil nas rela¢cdes com os demais Estados, além daqueles inerentes as normas de
protecéo internacional dos direitos humanos.

Podemos encontrar alguns dos principios que regem as relacdes

internacionais na Carta das Nacfes Unidas de 1945, em seu Capitulo |, artigos 1 e

3 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e pratica brasileira, 32 ed., ampl.,atual., Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p134.

87 Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/16323>, acesso em: [21/02/2009], as [09:17]
% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicac@o da Constituicdo. 62 ed. rev., atual. e ampl., S&o
Paulo: Saraiva, 2004. p351.

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicac@o da Constituicdo. 62 ed. rev., atual. e ampl., S&o
Paulo: Saraiva, 2004. p351-352.
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2, tais como: a igualdade de direitos; a autodeterminagdo dos povos; a igualdade
soberana e a independéncia de todos os Estados; a ndo-intervengcéo nos assuntos
internos dos Estados; a proibicdo de ameaca ou do emprego da forga; do respeito
universal; da observancia dos direitos humanos; e das liberdades fundamentais para
todos, sem qualquer tipo de disting&o.

O Brasil recebeu forte influéncia do plano juridico internacional, ao elaborar
a Constituicdo de 1988. Considerada a “constituicdo cidadd”, homenageou o0s
principios juridicos instados acima, tutelou de forma robusta a dignidade da pessoa
humana, ampliou o bloco de constitucionalidade e abriu as portas para um
relacionamento pacifico e estreito com as outras nagfes soberanas.

Preparar o Brasil para atuar com maestria no plano internacional foi a
vontade do legislador constituinte, notadamente desde o predmbulo da Constituicao

da Republica Federativa do Brasil de 1988, a saber:

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, o 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 a solugdo pacifica
das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

Em seu titulo I, logo no inciso Il do Art. 1° da Carta de 1988, o poder
constituinte originario fundou nossa Nacgéao sobre o principio da dignidade da pessoa
humana.

Corroborando a crescente tutela deste principio juridico no ambito
internacional, tal afirmativa resta evidente diante do inciso Il do Art. 4° da CRFB-88.
A harmonizagdo com o preconizado pela Organiza¢do das NagbOes Unidas se revela

atraves da integra deste artigo, conforme segue:

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes
internacionais pelos seguintes principios:

| - independéncia nacional;

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

11l - autodeterminacéo dos povos;

IV - ndo-intervencéo;

V - igualdade entre os Estados;

VI - defesa da paz;

VIl - solugdo pacifica dos conflitos;

VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo;

IX - cooperacéo entre os povos para o progresso da humanidade;

X - concesséo de asilo palitico.

Paragrafo Unico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integragdo
econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a
formac&o de uma comunidade latino-americana de nacdes.
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Exaltando a prevaléncia dos direitos humanos no Art. 4°, Il da CRFB-88, o
legislador quis deixar claro para a comunidade internacional o que ja era 6bvio face
ao Art. 1° lll da nossa Carta Magna. Todo o ordenamento juridico pétrio orbita em
torno do ser humano. Assim, normas sao criadas, revogadas ou modificadas visando
em primeiro plano a dignidade da pessoa humana, considerada principio e fim do
préprio ordenamento juridico e consagrada pela doutrina como super-principio®.

Dando abertura constitucional para as constru¢des normativas internacionais
compativeis com os preceitos e valores resguardados pelo ordenamento juridico
doméstico, no que tange os direitos e garantias inerentes a condicdo humana,

existe, no Art. 5°, 82° da CRFB-88, a seguinte previsao:

“Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

Com base nestes dados, verifica-se a interagcdo entre o direito constitucional
e o direito internacional, pois ambos fundem-se, visto que tutelam os direitos
humanos, caminhando na mesma direcdo e sentido. Sustenta-se, assim, o que a
professora Flavia Piovessan entende por Direito Constitucional Internacional, cujo
raciocinio encontra-se citado no item 1.3 da presente monografia.

No que diz respeito a protecdo internacional dos direitos humanos, ainda
deve-se considerar os principios da Universalidade da Indivisibilidade e da
Interdependéncia.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, nos explica que os
direitos humanos devem ser atribuidos igualmente a todos os individuos
pertencentes a raga humana, sem qualquer distingdo quanto a pessoa, ou qualquer
diferenca em relag@o ao tempo e lugar. Esta nocdo de universalidade é verificada

através do predmbulo e artigos a seguir:

(...) Considerando que os Estados-Membros se comprometeram a promover,
em cooperacdo com as Nacbes Unidas, o respeito universal aos direitos e
liberdades humanas fundamentais e a observancia desses direitos e liberdades,
Artigo I.

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S&o
dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com
espirito de fraternidade.

Artigo Il.

1. Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaracdo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de
raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem
nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condi¢&o.

4 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional, 72 ed. rev., ampl e atual.,
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p31.
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2. Néo sera também feita nenhuma distincdo fundada na condicédo politica,
juridica ou internacional do pais ou territério a que pertenga uma pessoa, quer
se trate de um territério independente, sob tutela, sem governo préprio, quer
sujeito a qualquer outra limitagdo de soberania.

Concernente ao principio da Indivisibilidade, vé-se que, apesar separados
para fins de estudo e codificagdo, na pratica os direitos humanos devem ser
garantidos e exercidos conjuntamente, a exemplo dos direitos a vida e a dignidade.
Jé& o principio da Interdependéncia nos da a idéia de que para um ser humano gozar
de um direito, necessariamente dependera da plena fruicdo de outro. Neste caso,
podemos observar a intangibilidade do direito a privacidade sem o pleno gozo da
liberdade.

Os principios da Indivisibilidade e Interdependéncia também s&o percebidos
dentro contexto expresso na Declaracdo de 1948. No entanto, para efeitos de
citacdo, abaixo segue item 5 da Declaragdo de Viena de 1993 que, reiterou a
declaracdo anterior, porém com maior adesdo pela comunidade internacional e com

carater juridicamente vinculante:

5. Todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis interdependentes e
inter-relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos humanos
de forma global, justa e equitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase.
Embora particularidades nacionais e regionais devam ser levadas em
consideragdo, assim como diversos contextos historicos, culturais e religiosos, €
dever dos Estados promover e proteger todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais, sejam quais forem seus sistemas politicos, econdémicos e
culturais.

A constante discussao dos direitos humanos na arena internacional, revela
outros principios e caracteristicas destes, além das mencionadas acima. Devem,
portanto, balizar a tutela e a interpretacdo dos direitos e garantias proprias da
condi¢cdo humana.

Dentre os principios de direito internacional dos direitos humanos podemos
ainda frisar o “ius congens”, ou congenialidade, inserto também na Declaracéo de

Viena de 1993, nos seguintes termos:

“...0s direitos humanos e as liberdades fundamentais séo direitos naturais de
todos os seres humanos; sua protecdo e promocdo sdo responsabilidades
primordiais dos Governos.”

A interpretacdo feita a partir deste principio é que o rol dos direitos
fundamentais e garantias de cada ser humano, nasce juntamente com oS mesmos.
Ou seja, advém Unica e exclusivamente da condigdo humana, ndo sendo necessério
0 exercicio de qualquer ato, ou cumprimento de qualquer requisito, além de nascer e

ser individuo da espécie humana.
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Antes de finalizar a explanag&o acerca dos principios que norteiam o direito
internacional dos direitos humanos, é de bom alvitre expor outras caracteristicas dos
direitos humanos segundo o entendimento do mestre Emerson Penha Malheiro, no
seguinte sentido:

Para ele, os direitos humanos séo irrenunciaveis, pois, ndo podem ser
abdicados, recusados ou rejeitados. Diante da impossibilidade de transferi-los a
outrem séo inalienaveis, ou, indisponiveis. Sdo também inexauriveis considerando
gue nunca se esgotam, pois, estdo sempre vinculados a valores, possibilitando
agregar ao rol novos direitos, sem desconfigurar os anteriores. Complementaridade,
essa caracteristica reforca a anterior, visto que, conforme o autor, os direitos
humanos ndo devem ser interpretados isoladamente, e sim em comunhdo com
outros direitos, de natureza igual ou diversa, complementando, desta forma, a ordem
juridica, e, ampliando a protecdo da espécie humana. Aos direitos humanos é
conferida a imprescritibilidade, assim, ndo perdem os efeitos pelo decurso do tempo,
outrossim, podem ser exigidos a qualquer momento. A inviolabilidade é entendida no
sentido de que ninguém pode empreender ofensa lidimamente contra eles, nem
mesmo questionar sua vigéncia ou negéa-los, atitudes essas que ensejam
responsabilizacdo do agente penal, civi e administrativamente. E notada a
essencialidade dos direitos humanos, haja vista a relagdo destes, com os interesses
primordiais a sobrevivéncia da espécie humana. Outra caracteristica marcante é sua
efetividade, ndo basta o mero reconhecimento pelo poder publico, assim, o Estado
deve se responsabilizar e proporcionar-lhe aplicagéo efetiva®.

A efetividade é uma caracteristica dos direitos humanos determinada no

proprio Texto Constitucional brasileiro, consoante Art. 5°, §1° da CRFB-88:

“8 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢éo
imediata.”

Da mesma forma € atribuida aos direitos humanos a proibicdo de regresso.
Em razéo da natureza das normas, elas complementam o rol de direitos e garantias
contidas no Art. 5° da CRFB-88 e, portanto, sdo consideradas clausulas pétreas, nos
termos do Art. 60, 84°, IV da nossa Carta Maior. Sendo assim, ndo podem objetos

de emendas ou deliberagbes que lhes diminua a tutela estatal:

“8§ 4° Nao seréa objeto de deliberacédo a proposta de emenda tendente a abolir:

()

IV - os direitos e garantias individuais.”

4 MALHEIRO, Emerson Penha. Manual de Direito Internacional Publico, 12 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p146-148.
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Sobre a efetiva guarida conferida aos tratados, pactos, acordos
internacionais, de matéria relativa a prote¢cdo dos direitos humanos, que vinculam
juridicamente os Estados signatarios, ha de se fazer mencdo aos principios da
voluntariedade, do livre consentimento, da boa-fé e a regra “pacta sunt servanda”,
(o pacto firmado deve ser cumprido).

Tais principios, apesar de serem h& muito aceitos pelo costume
internacional, encontram-se também positivados em acordos internacionais, seja
implicita ou explicitamente. Exemplo disso é a Convencéo de Viena de 1969 sobre o
Direito dos Tratados, que sera abordada com mais vagar a seguir.

Neste capitulo foram abordados os momentos historicos relevantes e
apresentado o conceito de Direitos Humanos, as diferengas conceituais entre Direito
Internacional Privado, Direito Internacional Publico e Direito Internacional dos
Direitos Humanos, juntamente com suas fontes, principios e caracteristicas.

De acordo com Hidelbrando Accioly, G. E. do Nascimento e Silva e Paulo
Borba Casella*:

O estudo do fundamento do direito internacional busca explicar a sua
obrigatoriedade. Trata-se do problema mais complexo da matéria, pois a
formulacéo das regras de direito internacional podera variar conforme a posi¢édo
aprioristica adotada. Mas ndo obstante a importancia atribuida a questao pela
grande maioria, para varios conceituados autores o estudo do fundamento ndo
faz parte do direito internacional propriamente dito.

Apesar do supracitado, espera-se ter proporcionado o embasamento inicial

necessario para compreensdo e conhecimento da origem da prote¢do dos direitos

humanos, do direito internacional e dos tratados e eles relativos.

42 ACCIOLY, Hildebrando de, SILVA, G. E. do Nascimento e, CASELLA, Paulo Borba. Manual de Direito
Internacional Publico, 162 ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p108.
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2 TRATADOS INTERNACIONAIS
2.1 VISAO GERAL SOBRE OS TRATADOS INTERNACIONAIS

Os tratados internacionais, conforme visto no item 1.4 retro, da presente
monografia, fazem parte do rol das fontes de direito internacional. Portanto, para
termos uma visao geral, inicialmente é valido reiterar essa caracteristica.

Assim afirma Flavia Piovesan®:

“Comega-se por afirmar que os tratados internacionais, enquanto acordos
internacionais juridicamente vinculantes (pacta sunt servanda), constituem hoje
a principal fonte de obrigacdo do direito internacional.”

Enquanto fonte do direito, se difere do costume internacional devido sua
caracteristica basica, a formalidade, enquanto os costumes sdo fundados na
oralidade. Eles ndo se anulam, pelo contrario, se complementam, considerando que
os tratados ndo se ocupam tdo somente de formalizar novas regras de direito
internacional mais também de reiterar de forma escrita 0 que j4 esta
consuetudinariamente sedimentando na comunidade internacional.

Corroborando o exposto, a idéia de Francisco Rezek**:

O tratado é um acordo formal: ele se exprime, com precisdo, em determinado
momento histérico, e seu teor tem contornos bem definidos. Ai repousa, por
certo, o principal elemento distintivo entre o tratado e o costume, este Ultimo
também resultante do acordo entre pessoas de direito das gentes, e ndo menos
propenso a produzir efeitos juridicos, porém forjados por meios diversos
daqueles que caracterizam a celebra¢do convencional.

7

A palavra “Tratado” é utilizada para se referir aos instrumentos normativos
internacionais celebrados voluntariamente entre as nagdes soberanas, e entre estas
e as organizagdes internacionais com competéncia para tal. Esta expressao se
popularizou por fazer uma aluséo genérica aos acordos firmados por escrito dentre a

comunidade internacional. Segundo o Ministério das Relacdes Exteriores™:

A expressao Tratado foi escolhida pela Convengdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados de 1969, como termo para designar, genericamente, um acordo
internacional. Denomina-se tratado o ato bilateral ou multilateral ao qual se
deseja atribuir especial relevancia palitica.

Além do termo tratado, os atos internacionais também podem ser
denominados de Convengéo, Protocolo, Pacto, Estatuto, Carta, Convénio, Acordo,

Memorando, Ato, Constituicdo, Ata, Ajuste, Concordata, dentre outros.

4 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional, 72 ed. rev., ampl e atual.,
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p43.

44 REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: Curso Elementar, 112 ed., rev., atual, Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p16-17

Monografia publicada em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.31335



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
24

Neste raciocinio, entende-se por ato internacional o ato constitutivo de
vinculos e obrigacbes no ambito internacional, celebrado através de documento
escrito. A denominagdo dada ao instrumento normativo, pode variar em virtude do
conteudo, independentemente da forma.

Consoante entendimento do Ministério das Relagbes Exteriores*:

E variada a denominacdo dada aos atos internacionais, tema que sofreu
consideravel evolugdo através dos tempos. Embora a denominagdo escolhida
ndo influencie o caréater do instrumento, ditada pelo arbitrio das partes, pode-se
estabelecer certa diferenciagdo na pratica diplomatica, decorrente do contetdo
do ato e ndo de sua forma.

Sendo assim, inobstante determinados termos serem costumeiramente
atribuidos a certos tipos de tratados, ndo ha impedimento legal & utilizacdo de
quaisquer dos termos ou vocabulos existentes para se referir a qualquer obrigagédo
assumida por escrito entre pessoas juridicas de direito internacional.

Face ao exposto, aproveita-se 0 ensejo para trazer a colagdo alguns termos
ou vocabulos atribuidos aos tratados internacionais, que serdo abordados nesta
monografia, também em razdo do conteudo.

Geralmente, denomina-se de “Carta” ou de “Constituicdo”, os tratados
constitutivos de organizagfes internacionais intergovernamentais, como exemplo, a
Carta da Nagbes Unidas de 1945. Vé-se a utilizagdo do vocabulo “Convencao” para
designar um tratado sem fins politicos, a exemplo da Convencéo de Viena sobre o
Direito dos Tratados, datada de 1969. O termo “Estatuto” ndo raro é empregado para
a criagdo de Tribunais Internacionais, neste caso, faz-se mengcdo ao Estatuto de
Roma de 1998, que criou o Tribunal Penal Internacional. Enquanto o termo
“Declaracdo” é aproveitado para realizar a manifestacdo de principios, como ocorreu
na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948*.

No que tange a estrutura dos tratados internacionais, ao contrario das varias
denominacdes supracitadas, observa-se, a partir da andlise dos mais diversos
instrumentos normativos, uma composi¢édo ordenada de maneira logica e uniforme.

Por este motivo, pode-se afirmar que os tratados internacionais possuem a seguinte

5 Disponivel em: <http://www2.mre.gov.br/dai/003.html>, acesso em:[11/03/2009], as [17:00]

46 Disponivel em: http://www2.mre.gov.br/dai/003.html, acesso em: [11/03/2009] as [17:12]

4 MALHEIRO, Emerson Penha. Manual de Direito Internacional Publico, 12 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p69-70.
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estrutura bésica: Titulo, Predmbulo, Considera¢des, Dispositivo e Fecho. Pode
eventualmente haver também anexos™.

Nesta ordem, € o titulo o elemento distintivo do tratado, e por vezes também
informa a sua finalidade, o preambulo, juntamente com as consideragdes, fazem
constar os nomes das partes, os fundamentos e os objetivos, assumindo a forma de
exposicdo de motivos do tratado®.

Na parte dispositiva, constam as clausulas, os artigos, as regras do tratado.
E neste momento que a comunidade internacional efetivamente disciplina a matéria,
ja o fecho, como o préprio nome diz, € o fechamento, o encerramento, onde o
tratado é datado e s&o apostadas as assinaturas. Os anexos, por sua vez, Sao

informac6es complementares ao documento principal do tratado internacional®.

Assim como um contrato, no que diz respeito a classificacdo, os tratados
podem ser analisados sob o aspecto formal, ou seja, pelo nimero de partes, e pelo
procedimento adotado para ratificagdo. Também pode ser submetido a uma analise
do seu aspecto material, e, esta abrange a natureza das normas nele contidas, bem
COMO Sua execugao no tempo e no espacgo™.

Os tratados, com relacdo ao numero de partes, podem ser classificados
como bilaterais, se concluido entre duas partes, ou multilaterais, se concluido entre
mais de duas partes. Referente ao procedimento adotado para expressar o0
consentimento num tratado, eles podem ser considerados simples, complexos ou
denominados acordos executivos.>

Os tratados de procedimento simples sédo aqueles que se tornam aptos a
produzirem efeitos desde a assinatura, independentemente de ratificacdo. J& os
acordos executivos, para obterem plena vigéncia, dependem tdo somente do chefe
do poder executivo, pois, ndo s&o submetidos as vistas do legislativo>.

Enquanto o tratado complexo ou de procedimento longo, é assim
considerado, quando submetido a forma tradicional de expressdo da vontade do

Estado, ou seja, € primeiramente negociado e assinado pelo executivo, e,

8 MALHEIRO, Emerson Penha. Manual de Direito Internacional Publico, 12 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p63-64.

“ 1dem.

% |bidem.

51 REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: Curso Elementar, 112 ed., rev., atual, Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p25.

52 REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: Curso Elementar, 112 ed., rev., atual, Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p25-27.

%3 |dem.
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posteriormente passa pela aprovagdo do poder legislativo, para somente depois
obter plena vigéncia®.

Os tratados internacionais, no que diz respeito a aplicacdo no tempo, podem
ser denominados de tratados executados, estéticos, transitorios ou de efeitos
limitados, considerando que os efeitos se manifestam uma Unica vez, dispondo de
forma perene sobre a matéria. Cita-se como exemplo os tratados que versam sobre
limites territoriais, cessdo ou permuta de territério>>.

Também podem ser chamados de tratados executérios, permanentes,
dindmicos, ou de efeitos sucessivos, quando disciplinam os atos que devem ser
executados regularmente diante de determinadas situagdes. Se enquadram nesse
tipo de tratado, os tratados de comércio e os de extradicio®®.

Com relagcéo a sua execugdo no espago, os tratados internacionais néo
sofrem exatamente uma classificacdo. Sobre este aspecto, ocorre a andlise do
“quantum” do territério dos paises pactuantes estd subordinado ao disposto em um
determinado tratado internacional, conforme Artigo 29 da Convencédo de Viana de
1969:

“A ndo ser que uma intencdo diferente se evidencie do tratado, ou seja
estabelecida de outra forma, um tratado obriga cada uma da partes em relagéo
a todo o seu territério.”

Por exemplo, na hipétese do Brasil celebrar um tratado de cooperacdo com
a Venezuela, visando a exploracdo de petréleo na regido Bacia de Campos,
somente a regido mencionada ficaria submetida aos termos do tratado. Sendo
facultado ao Brasil dispor livremente do petréleo explorado em outras regiées do seu
territorio.

A classificagdo, com relacdo ao alcance territorial dos tratados
internacionais, ocorre, todavia, quando este € celebrado tendo em vista as nagfes
de uma determinada regido. Assim, um tratado internacional pode ser classificado
como regional ao estabelecer que somente os paises de determinada regido tém
capacidade para pactuar. Esta hipotese pode ser ilustrada pelo tratado constitutivo

da Unido Européia e o tratado constitutivo da Organizagdo dos Estados Americanos.

54 .
Ibidem.
55 ACCIOLY, Hildebrando de, SILVA, G. E. do Nascimento e, CASELLA, Paulo Borba. Manual de Direito
Internacional Pudblico, 162 ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p134-135.
56
Idem.
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Outra classificacao territorial dos tratados internacionais € a mundial ou a
global, o tratado recebe esta classificacdo quando n&o estabelece restricdes
concernentes a regido para um Estado manifestar sua adeséo.

Similar aos contratos, para que um tratado internacional goze de validade é
necessario observar se 0s sujeitos S80 capazes e Se 0S Seus representantes
possuem competéncia para manifestar aceitagéo, se houve a livre manifestacéo de
vontade, além de se verificar a licitude e a possibilidade juridica do objeto, e,
sobretudo, a forma de celebrag&o do tratado”’.

Neste momento da pesquisa, apos ter trazido a lume os principais aspectos
dos tratados internacionais, suas caracteristicas e seus requisitos formais de
validade, é importante comentar sobre as regras que devem ser observadas para
celebracéo de tratados internacionais.

A maneira de celebrar os tratados internacionais esta regulada pelas regras
de direito internacional, constantes no costume e nas leis internacionais, dentre as
quais destaca-se a ja mencionada Convencédo de Viena de 1969 sobre o Direito dos
Tratados.

A Convencgéo de Viena de 1969 é conhecida como a lei dos tratados, pois,
disciplina a forma de se elaborar os tratados, abordando, conceito, capacidade,
procedimentos para manifestacdo de vontade, efeitos, formas de extingdo, além de
fazer constar os principios que alicercam a matéria. Pode-se afirmar que a
Convencéo de Viena de 1969 € o mais efetivo instrumento balizador do direito dos
tratados na atualidade. Nas palavras de Hidelbrando Accioly, G. E. do Nascimento e

Silva e Paulo Borba Casella®®:

A Convengdo de Viena sobre o direito dos tratados, assinada em 1969,
internacionalmente em vigor desde 1980, é uma das mais importantes normas
do direito internacional, e nesta as regras costumeiras sobre a matéria foram
codificadas em documento quase perfeito. Evidéncia adicional da primazia do
costume como fonte do direito internacional: as codificagbes bem-sucedidas
normalmente o sdo, por refletirem adequadamente o que ja era aceito como
expressdo da juridicidade, no plano internacional.

BN

Pelo exposto, veio a colagcdo a visdo geral dos tratados internacionais,
criando condi¢des de se elaborar uma idéia do que seja um tratado internacional,
independentemente de disciplinar matéria relativa ao direito internacional publico, ou

direito internacional dos direitos humanos.

57 .

Ibidem.
%8 ACCIOLY, Hildebrando de, SILVA, G. E. do Nascimento e, CASELLA, Paulo Borba. Manual de Direito
Internacional Publico, 162 ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p130-131.
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2.2 CONCEITO DE TRATADO INTERNACIONAL

A partir daqui, j& existe a possibilidade de desenvolver-se uma conceituagao
propria dos tratados internacionais, sem prejuizo dos conceitos doutrinarios acerca
do referido objeto.

Os tratados internacionais podem ser considerados como acordos ou pactos
internacionais, originados da vontade livre e consciente de nagbes soberanas e
organizacgOes internacionais, de obrigarem-se de forma juridicamente vinculante,
através de documento escrito, e sob a égide das normas de direito internacional.

Segundo o professor Francisco Rezek™:

“Tratado é todo acordo formal concluido entre pessoas juridicas de direito
publico internacional, e destinado a produzir efeitos juridicos.”

Para o mestre Emerson Penha Malheiro, tratado internacional ¢%0:

... um acordo, ajuste, arranjo, convencao, declaracédo entre pessoas juridicas de
direito internacional publico, que firmam um compromisso de cumprimento e
respeito as clausulas e condi¢es concluidas por escrito, com a finalidade de
produzir efeitos juridicos nas relages exteriores, criando preceitos de direito
positivo, regidos pelas regras de direito internacional.

Segue o0 conceito de tratado internacional consoante a inteligéncia de

Hidelbrando Accioly, G. E. do Nascimento e Silva e Paulo Borba Casella®:

“Por tratado entende-se o ato juridico por meio do qual se manifesta o acordo de
vontades entre dois ou mais sujeitos de direito internacional.”

Para sedimentar o entendimento conceitual dos tratados internacionais, insta

ressaltar o conceito oficial extraido do Art. 2°, 1, “a” da Convencgdo de Viena de 1969:

“tratado” significa um acordo internacional concluido por escrito entre Estados e
regido pelo Direito Internacional, quer conste de um instrumento Gnico, quer de
dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominagdo
especifica;

Sendo assim, Tratados Internacionais de Direitos Humanos sé&o acordos
internacionais, originados da vontade livre e consciente de nagbes soberanas e
organizacOes internacionais, de obrigarem-se por escrito, de forma juridicamente
vinculante e sob a égide das normas de direito internacional, visando a protecao dos
direitos e garantias dos seres humanos e, considerando o principio da dignidade da

pessoa humana o inicio e o fim de todo o ordenamento juridico.

59 REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: Curso Elementar, 112 ed., rev., atual, Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p14.

g MALHEIRO, Emerson Penha. Manual de Direito Internacional Publico, 12 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p60.

61 ACCIOLY, Hildebrando de, SILVA, G. E. do Nascimento e, CASELLA, Paulo Borba. Manual de Direito
Internacional Publico, 162 ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p132.
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Diante dos conceitos apresentados, tornam-se nitidas as principais
caracteristicas dos tratados internacionais: a forma escrita; a voluntariedade das
partes; a capacidade de seus representantes; a obrigatoriedade, haja vista ser
juridicamente vinculante; e a subordinagdo as regras de direito internacional

vigentes, sem prejuizo do costume internacional e da legislacdo doméstica.

2.3 INCORPORAQAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS AO ORDENAMENTO
JURIDICO

De modo geral, pode-se dizer que as regras que norteiam a concluséao de
tratados internacionais estdo contidas na Convencédo de Viena de 1969, e na
Convencgéao de Viena de 1986.

Ressalta-se que a mais importante diferenca entre as duas convencdes é a
ampliagéo da capacidade para concluir ou celebrar tratados, pois se estendeu essa
capacidade também para as Organizacdes Internacionais. O que pode ser notado
comparando o Art. 6° de cada convengdo. O artigo 6° da Convencéo de Viena de
1969 diz que todo Estado soberano tem capacidade para concluir tratados. Ja o
artigo 6° da Convencéo de Viena de 1986 afirma a capacidade das Organizacdes
Internacionais para também realizarem tal feito. Assim ilustram Hidelbrando Accioly,

G. E. do Nascimento e Silva e Paulo Borba Casella®:

A doutrina tradicional, baseada na pratica dos estados, ensinava que apenas 0s
estados soberanos tinham o direito de assinar tratados. Isso se tornou obsoleto.
(...) a Convencédo de Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados e
Organizac@es Internacionais ou entre Organizacdes Internacionais de 1986
trata especificamente da questao.

Compartilha do mesmo entendimento José Francisco Rezek®:

“Todo Estado soberano tem capacidade para celebrar tratados, e igual
capacidade costumam ter as organizac¢des internacionais.”

N&o obstante a importancia do exposto acerca da capacidade para concluir
tratados, adiante tratar-se-a4 da matéria com relacao apenas aos Estados.

A gama de normas de direito internacional a ser observada ao pactuar e
incorporar tratados internacionais pode variar de acordo com a teoria adotada por

cada Estado, com legislag&o interna e com a natureza juridica do tratado celebrado.

62 ACCIOLY, Hildebrando de, SILVA, G. E. do Nascimento e, CASELLA, Paulo Borba. Manual de Direito
Internacional Publico, 162 ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p136-137.

& REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: Curso Elementar, 112 ed., rev., atual, Sdo Paulo:
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Verifica-se na préatica legislativa internacional, duas teorias relacionadas a
incorporagdo dos tratados internacionais. Considerando a incorporagdo, O
procedimento através do qual um Estado amplia o seu ordenamento juridico a fim de
conferir plena vigéncia dentro do seu territério a um tratado que voluntariamente
manifestou interesse em obrigar-se.

Seguindo este raciocinio, para que um tratado internacional tenha validade
junto a ordem juridica interna de um pais, é necessério que se proceda a
incorporagdo do mesmo. Neste momento, evidenciam-se as peculiaridades entre as
nacbes devido as duas teorias existentes. A teoria monista e a teoria dualista,
conceituadas a seguir sob a otica de Luis Roberto Barroso.

Teoria Monista ou Monismo Juridico®*:

O monismo juridico afirma, com melhor razdo, que o direito constitui uma
unidade, um sistema, e que tanto o direito internacional quanto o direito interno
integram esse sistema. Por assim ser, torna-se imperativa a existéncia de
normas que coordenem esses dois dominios e que estabelegam qual deles
deve prevalecer em caso de conflito. Kelsen admite, em tese, 0 monismo com
prevaléncia da ordem interna e o monismo com prevaléncia da ordem
internacional, embora seja partidario deste Ultimo.

Teoria Dualista ou Dualismo Juridico®:

Para os dualistas, inexiste conflito possivel entre a ordem internacional e a
ordem interna simplesmente porque ndo ha qualquer intersecdo entre ambas.
S&o esferas distintas, que ndo se tocam. Assim, as normas de direito
internacional disciplinam as relacdes entre Estados, e entre estes e os demais
protagonistas da sociedade internacional. De sua parte, o direito interno rege as
relacdes intra-estatais, sem qualquer conexdo com elementos externos. Nesta
ordem de idéias, um ato internacional qualquer, como um tratado normativo,
somente operara efeitos no ambito interno de um Estado se uma lei vier
incorpora-lo ao ordenamento juridico positivo.

Para os Estados adeptos da Teoria Monista existe apenas um Unico
ordenamento juridico do qual as normas internas e as normas internacionais fazem
parte. Portanto, basta a valida manifestacdo da vontade de aceitar o contido no
tratado para que este goze de vigéncia. Sendo dispensavel, neste caso, a
incorporagdo na forma de lei escrita.

Enquanto os Dualistas exigem, para que a norma internacional entre em
vigor no seu territorio, a devida incorporacdo desta ao ordenamento juridico pétrio,
através de procedimento préprio, com vistas tanto ao que reza a Convencado de

Viena de 1969, quanto a sua legislagéo interna.

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicac@o da Constituicdo. 62 ed. rev., atual. e ampl., S&o
Paulo: Saraiva, 2004. p16.
% |dem
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O Brasil, cujo procedimento sera objeto de estudo, é adepto da corrente
dualista. Por isso, s6 considera vigente a norma internacional apds a aprovagéo do
Poder Legislativo e ratificacdo do Poder Executivo, e apés estar devidamente
positivada, na forma de Lei Ordinaria ou Emenda Constitucional, o que dependeréa
da matéria objeto do tratado e do procedimento adotado para a sua incorporagao.

Os momentos ou atos passiveis de serem praticados pelo Brasil para a
formagdo dos tratados internacionais sdo: negociagcdo e assinatura pelo Poder
Executivo, aprovagdo pelo Congresso Nacional, ratificagdo pelo Presidente da
Republica, concluindo com a incorporagdo do tratado pela troca de instrumentos de
ratificac&o entre os Estados signatarios ou depdsito do mesmo®.

Por esse procedimento fica explicito o concurso entre os poderes Executivo
e Legislativo, no sentido de democraticamente dar plena vigéncia a norma
estabelecida pelo tratado internacional, a positivando através de Lei.

A negociacdo ocorre quando um Estado participa desde o inicio da
elaboracdo do texto do tratado, colaborando com os demais, estabelecendo as
proposicbes normativas. A assinatura € o ato pelo qual um Estado atesta a
autenticidade do texto e manifesta sua vontade, mesmo que precaria, de obrigar-se
pelo tratado. No Brasil a assinatura manifesta tal vontade, porém, ndo basta para a
vigéncia do tratado em seu territorio.®’

Art. 11 da Convencéao de Viena de 19609:

O consentimento de um Estado em obrigar-se por um tratado pode manifestar-
se pela assinatura, troca dos instrumentos constitutivos do tratado, ratificaco,
aceitacdo, aprovagdo ou adesdo, ou por quaisquer outros meios, se assim
acordado.

Sobre esta fase, discorre a professora Flavia Piovesan®®:

Em geral, o processo de formacdo dos tratados, tem inicio com os atos de
negociagcdo, conclusdo e assinatura do tratado, que sdo de competéncia do
6rgao do Poder Executivo. A assinatura do tratado, por si s, traduz o aceite
precario de provisério, nao irradiando efeitos juridicos vinculantes. Trata-se de
mera aquiescéncia do Estado em relacdo a forma e ao conteddo final do
tratado. A assinatura do tratado, via de regra, indica tdo-somente que o tratado
€ auténtico e definitivo.

A negociagdo e a assinatura sdo atos do Poder Executivo e podem ser

perpetrados em conformidade com o Art. 7° da Convencgéo de Viena de 1969, que

66 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional, 72 ed. rev., ampl e atual.,
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p47-48.

7 |dem.

&8 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional, 72 ed. rev., ampl e atual.,
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p47.
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trata dos representantes dos Estados aptos a concluir tratados. Neste caso, o Brasil
considera competentes o Presidente da Republica com competéncia originaria, e o
Ministro das Relagbes Exteriores com competéncia derivada da funcdo exercida,
motivo pelo qual é considerado plenipotenciario.

Também s&o chamados de plenipotenciarios os Embaixadores, o0s
Consules, e as delegagdes internacionais, quando designados para representarem a
nacdo nas negociacbes de tratados internacionais. Os embaixadores tém sua
plenipoténcia presumida no que tange a negociacdo de acordo bilateral entre o
Estado acreditante e Estado acreditado, fora desta esfera, eles dependerédo da Carta
de Plenos Poderes, da mesma forma que os outros plenipotenciarios®.

Quando algum agente publico ou alguma autoridade, no &ambito
internacional, pratica algum ato para o qual ndo possuia competéncia, ainda assim,
o ato podera ser convalidado através da Carta de Anuéncia, conforme consta da

Convencéao de Viena de 1969 em seu artigo 8°

Um ato relativo a conclusdo de um tratado praticado por uma pessoa que, nos
termos do artigo 7, ndo pode ser considerada representante de um Estado para
esse fim ndo produz efeitos juridicos, a ndo ser que seja confirmado,
posteriormente, por esse Estado.

Posteriormente as fases de negociacdo e assinatura, realizadas no ambito
internacional, no Brasil h4 mais duas fases imprescindiveis para a que o tratado seja
incorporado: a aprovacdo pelo Congresso Nacional e a ratificacdo pelo Pelo

Presidente da Republica. Consoante inteligéncia de Flavia Piovesan™:

No caso brasileiro, a Constituicdo de 1988, em seu art. 84, VIII, determina que é
da competéncia privativa do Presidente da Republica celebrar tratados,
convencgdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional.
Por sua vez, o art. 49, I, da mesma Carta prevé ser da competéncia exclusiva
do Congresso Nacional resolver definitivamente sobre tratados, acordo, ou atos
internacionais. Consagra-se, assim, a colaboracéo entre Executivo e Legislativo
na conclusdo de tratados internacionais, que ndo se aperfeicoa enquanto a
vontade do Poder Executivo, manifestada pelo Presidente da Republica, ndo se
somar a vontade do Congresso Nacional.

A competéncia do Presidente da Republica para celebrar tais tratados ou

acordos decorre do expresso no Art. 84, VIll da CRFB-88, que segue:

Compete privativamente ao Presidente da Republica:

()

VIII — celebrar tratados, convengBes e atos internacionais sujeitos a referendo
do Congresso Nacional;

&9 REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: Curso Elementar, 112 ed., rev., atual, Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p35-37.

n PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional, 72 ed. rev., ampl e atual.,
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p48-49.
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J& a competéncia do Congresso Nacional para aprovar tratados esta

presente na CRFB-88, em ser Art. 49, |, a saber:

“resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao patrimdnio nacional;”

Superadas as fases supracitadas, o processo de incorporagdo dos tratados
internacionais se exaure com a publicagdo do Decreto Executivo ou Emenda
Constitucional. Posteriormente ocorre a troca de instrumentos de ratificacdo entre os
Estado signatarios ou depdsito do mesmo.

Se o tratado versar sobre matéria de direito internacional publico ele sera
incorporado com status de Lei Ordinaria. No entanto, se o tratado se referir a matéria
relativa a direitos humanos, podera o Poder Legislativo Ihe conferir a condigéo de
Emenda Constitucional, nos termos do 83° do Art. 5° da CRFB-88.

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

Ante o0 exposto demonstrou-se como acontece a formacgao e a incorporagao
dos tratados internacionais pelo ordenamento juridico patrio, ressaltando que as
regras aqui aludidas séo utilizadas sem prejuizo daquelas dispostas nos Arts. 11 ao
17 da Convencéo de Viena de 1969.

2.4 EFEITOS E EXTINGAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS

Em relacdo aos efeitos provenientes da incorporagdo dos tratados
internacionais, pode-se encontrar também semelhanga com os contratos no direito
civil, pois, os tratados fazem lei entre as partes, e seus dispositivos sdo de
cumprimento obrigatorio para os Estados que nele consentiram. Assim tratam
acerca dos efeitos Hidelbrando Accioly, G. E. do Nascimento e Silva e Paulo Borba

Casella’™:

Os tratados, em principio, produzem efeitos entre as partes contratantes; sendo-
lhes de cumprimento obrigatério, desde que tenham entrado em vigor. O artigo
34 das Convencgdes de Viena consigna essa regra ao estipular que 'tratado ndo
cria nem obrigagbes nem direitos para um terceiro estado sem o0 seu
consentimento.

Esta é a regra geral acerca dos efeitos dos tratados em relacdo aos

Estados, conforme o Art. 34 da Convencdo de Viena de 1969. As regras de um

n ACCIOLY, Hildebrando de, SILVA, G. E. do Nascimento e, CASELLA, Paulo Borba. Manual de Direito
Internacional Publico, 162 ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p139.
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tratado ndo obrigam terceiros Estados, ou seja, 0s que ndo manifestaram a vontade
de se submeter a tais regras. Todavia, a exce¢do para esta regra esta prevista no

Art. 38 da referida convencgéao, a saber:

“Nada nos artigos 34 a 37 impede que uma regra prevista em um tratado se
torne obrigatoria para terceiros Estados como regra consuetudinéaria de Direito
Internacional, reconhecida como tal.”

No mesmo sentido j4 havia dispositivo semelhante na Carta da ONU de

1945, em seu Artigo 2, item 6:

“A Organizagdo fara com que os Estados que ndo sdo Membros das Nacdes
Unidas ajam de acordo com esses Principios em tudo quanto for necessario a
manutencdo da paz e da seguranca internacionais.”

Assim entende Flavia Piovesan’?:

Se assim €&, a primeira regra a ser fixada é a de que os tratados internacionais
s6 se aplicam aos Estados-partes, ou seja, aos Estados que expressamente
consentiram em sua adogdo. Os tratados ndo podem criar obrigagbes para os
Estados que neles ndo consentiram, a0 menos que preceitos constantes do
tratado tenham sido incorporados pelo costume internacional.

Conforme entendimento doutrinario acima nota-se que uma norma constante
de um tratado so valera para um Estado n&o signatario caso seja reconhecida pela
comunidade internacional norma consuetudinaria. Exemplo de normas dessa
natureza podem ser encontradas nos Arts. 26 e 27 da Convencao de Viena de 1969,
que também relacionam-se a obrigatoriedade, pois tratam dos principios da boa fé e
do “pacta sunt servanda”.

Art. 26 da Convengéao de Viena de 1969:

“Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa fé.”

Art. 27 da Convengéao de Viena de 1969:

“Uma parte ndo pode invocar as disposi¢fes de seu direito interno para justificar
o inadimplemento de um tratado. Esta regra ndo prejudica o artigo 46.”

Por este raciocinio, no que diz respeito aos artigos supramencionados, o
Brasil esta tdo obrigado ao seu cumprimento quanto os paises que por ela ja se
obrigaram, pois os principios da boa-fé e o “pacta sunt servanda” sdo normas de
carater consuetudinério, assim consideradas pela comunidade internacional.

Assim como para entrar em vigor, a extingdo dos tratados internacionais
também dependem da pratica de certos atos. Este tema é amplamente abordado

pela Convencéo de Viena de 1969 em seus artigos 42 ao 72, e poderiam ser objeto

e PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional, 72 ed. rev., ampl e atual.,
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p45.

Monografia publicada em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.31335



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
35

de estudo especifico. Todavia, atendendo aos fins desta pesquisa, € necessario
apenas entender as generalidades.

Um tratado pode deixar de produzir efeitos pelo decurso do tempo, quando
no préprio instrumento constitutivo existir cldusula estabelecendo periodo de
vigéncia. Pode um tratado ser extinto por vontade expressa dos Estados signatarios
a qualquer tempo, sem a necessidade de serem os mesmos Estados que um dia
participaram das negociacdes e lhe deram vigéncia.”

H& a possibilidade de um tratado ser considerado extinto para um
determinado Estado, desde que pratigue um ato unilateral chamado denuncia.
Segundo Francisco Rezek a denuncia parcial € questionavel, portanto, via de regra,
a denuncia implica em extingdo integral do tratado em relagdo ao Estado
denunciante. Conforme dito pelo referido autor, a prépria Convencédo de Viena de
1969, trata da possibilidade de um Estado liberar do cumprimento de tratado,
quando a execuc¢do tornar-se impossivel, por conta da extingdo de seu objeto, além
da ocorréncia da impossibilidade superveniente ao cumprimento do tratado, devido a
modificacdes significativas nas circunstancias do acordo, clausula “rebus sic
stantibus”.”

Superada a parte histérica, bem como a parte em comum dos tratados
internacionais, passaremos a abordar o Estatuto de Roma que instituiu o Tribunal
Penal Internacional do qual o Brasil é signatario, alcancando assim, ap0s o0s
subsidios necessarios, o cerne do tema proposto com vistas a responder as

perguntas inerentes a presente monografia de maneira clara e objetiva.

& REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: Curso Elementar, 112 ed., rev., atual, Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p103-104.
& REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: Curso Elementar, 112 ed., rev., atual, Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p107-113.
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3 O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL
3.1 VISAO GERAL DO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

Neste ponto explanar-se-4 sobre a constitucionalidade do Tribunal Penal
Internacional, levando em conta sua justificativa histérica, bem como sua condicdo
de tratado internacional de direitos humanos, em face da Emenda Constitucional n°
45 de 2004, principalmente no que se refere & previsdo da pena de prisdo perpétua
constante no referido tratado internacional. Para tanto, prévios esclarecimentos sdo
fundamentais.

O Tribunal Penal Internacional que passarei a chamar de T.P.l., possui sede
em Haia na Holanda, foi Instituido através do Estatuto de Roma, com competéncia
para — “a priori” — processar e julgar em carater subsidiario os crimes de genocidio,
crimes contra a humanidade, crimes de guerra e os crimes de agressao (Art. 5° do
Estatuto de Roma), sendo este Ultimo sem consenso quanto a sua legal defini¢ao.

O Estatuto de Roma pode ser classificado como tratado constitutivo ou
normativo, multilateral, global ou aberto e estético, pois, estabelece normas assim
como cria direitos e obrigagdes no seu campo de atuagao. Foi aperfeicoado levando-
se em conta uma negociagcdo que envolveu tanto Organizagfes Internacionais
(Anistia Internacional, Federagéo Internacional das Ligas de Direitos Humanos, entre
outras) quanto Estados soberanos, sem restricdo territorial, e seus efeitos se
consolidaram de modo perene no que tange as matérias da sua competéncia’.

Assim como o0s demais tratados internacionais contemporaneos, foi
desenvolvido dentro do preceituado em outro instrumento normativo internacional, a
Convencéo de Viena datada de 1969, cujas principais caracteristicas foram aludidas
no capitulo anterior.

A idéia de se instituir um 6rgéo jurisdicional internacional dessa natureza ndo
€ téo recente assim. Porém o projeto final do referido estatuto s foi apresentado em
1994 pela Comisséao de Direitos Humanos das Nagbes Unidas que, no intuito de

democratizar os trabalhos, recomendou criar uma conferéncia de plenipotenciarios,

& MALHEIRO, Emerson Penha. Manual de Direito Internacional Publico, 12 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p160-162.
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da qual o Brasil fez parte, visando negociar um tratado, a fim de promulgar o
instrumento’®.

Em 11 de abril de 2002 constavam no Estatuto de Roma 60 (sessenta)
ratificacbes, quantidade necessaria para que 0 mesmo entrasse em vigor’’.

O T.P.l. entrou em vigor internacional em 01 julho de 2002, atendendo o

preconizado pelo seu Art. 126, §1°:

1. O presente Estatuto entrara em vigor no primeiro dia do més seguinte ao
termo de um periodo de 60 dias ap6s a data do depdsito do sexagésimo
instrumento de ratificacdo, de aceitagdo, de aprovacdo ou de adesdo junto do
Secretéario-Geral da Organizacédo das Nag8es Unidas.

E considerado um Tratado Internacional de Direitos Humanos, D.I.D.H.,
atuando diretamente sobre os direitos e garantias fundamentais inerentes aos seres
humanos, tanto na persecugéo criminal, quanto na aplicagdo da sangdo imposta ao
agente que cometer um crime de magnitude internacional de sua competéncia e
submetido a sua tutela.

A estrutura do T.l.P. est4 inscrita no Estatuto de Roma e organizada da
seguinte forma: Capitulo | — Criagdo do Tribunal; Capitulo Il — Competéncia,
Admissibilidade e Direito Aplicavel; Capitulo 11l — Principios Gerais de Direito Penal;
Capitulo IV — Composicdo e Administracdo do Tribunal; Capitulo V — Inquérito e
Procedimento Criminal; Capitulo VI — O Julgamento; Capitulo VIl — As Penas;
Capitulo VIII — Recurso e Revisdo; Capitulo IX Cooperagdo Judicial e Auxilio
Judiciario; Capitulo X — Execucgédo da Pena; Capitulo XI — Assembléia dos Estados
Partes; Capitulo XIl — Financiamento; Capitulo XIII Clausulas Finais.

A finalidade do T.P.l. é garantir o respeito dos direitos da Pessoa Humana,
durante a persecucgdo criminal. Seu “modus operandi” é subsidiario, ou seja, tem
carater complementar a jurisdicdo dos Estados soberanos signatarios. Portanto,
somente funcionara caso estes paises se encontrem com dificuldades para
processar e julgar, de maneira autbnoma, os crimes tipificados no Estatuto de Roma,
ou desinclinados a dar a devida guarida aos direitos e as liberdades cabiveis aos
seres humanos que tenham sido lesados, assim como eximir de exemplar san¢éo o
agente causador do dano.

O Tribunal Penal Internacional representa um grande avanc¢o no sentido de

desenvolver de maneira participativa a protecdo e a universalizagdo dos direitos

" 1dem.
" |bidem.
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humanos. Outro aspecto importante € o fato de que o T.P.l.,, dada sua natureza,
recai também sobre os seres humanos de forma direta e pessoal, seja tutelando
seus direitos ou aplicando-lhe sancdes, elevando os individuos & condicdo de
sujeitos de direito internacional.

Atualmente o T.P.l. conta com 108’ (cento e oito) ratificagdes, numa
demonstracdo de que apesar do posicionamento contrario de quem ainda ndo o
aderiu, uma parcela significativa do mundo preferiu relativizar sua soberania no que
tange a persecucdo criminal no ambito internacional, a fim de torna-la mais
condizente com os principios de direito e justica internacionais, ao invés de continuar
incidindo em erro e parcialidade com os tribunais “ad-hoc”.

Dentre os paises que criticam e néo ratificaram o Estatuto de Roma, estédo
os EUA, a China e Israel. O ponto em comum entre estes paises é o de terem em
seus histéricos condutas passiveis de serem submetidas a tutela do T.P.I.

N&o obstante as criticas langadas sobre o T.P.l., o fato é que trata-se de
Tratado de Direito Internacional de Direitos Humanos, e assim foi concebido por
estar alicercado no principio maior: a Dignidade da Pessoa Humana. Também
homenageia o principio da voluntariedade, da anterioridade, da irretroatividade, do
indubio-réu, da legalidade, do devido processo legal, do juiz natural, da
imparcialidade, da igualdade, do contraditério, da ampla defesa. Enfim, prima pela
estrutura garantista observada em direito penal e adotada pelo ordenamento juridico

patrio. Adiante, a nogéo de garantismo pelo Professor Eugénio Pacelli de Oliveira™:

Para nés, ndo é mais admissivel compreender e muito menos seguir aplicando
o processo penal sem a filiragem constitucional. O Cédigo de Processo Penal
de 1941 ndo esta superado apenas pelo tempo; esta superado também por
forca da incompatibilidade normativa com o texto de 1988, em cujo bojo
construiu-se um sistema de garantias individuais com abrangéncia suficiente
para fazer evaporar diversos dispositivos do nosso CPP.

Os tribunais “ad hoc” (como por exemplo, Nuremberg), apesar de sua
importancia histérica, o Tribunal Militar de Téquio, os Tribunais de Ruanda e da
antiga lugosléavia e o Tribunal Especial do Irague, que processou, julgou e condenou
o ditador Saddam Hussein em 05 de novembro de 2006, foram instituidos para o fim

especifico de condenar os que a eles eram submetidos.

78 Disponivel em: http://www.icc-
cpi.int/menus/icc/about%20the%20court/icc%20at%20a%20glance/icc%20at%20a%20glance?lan=en-GB,
acesso em [01/06/2009] as [17:22].

S OLIVEIRA DE, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal, 62 ed., rev., atual., ampl. Belo Horizonte: Del
Rey, 2006. p03.
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Tais tribunais foram constituidos por pessoas ou paises que tinham
interesse na condenacado dos réus. Portanto, desproviam os mesmos de quaisquer
garantias que favorecessem a defesa ou julgamento justo e imparcial. Muitas das
vezes processaram e julgaram somente os vencidos, nos casos de guerra ou
conflitos armados, ignorando qualquer lesdo aos direitos humanos perpetrados pelos
paises vencedores. Atentando verdadeiramente contra os direitos humanos, os
anseios de justica e a seguranca juridica internacionais, ou seja, contra 0s preceitos
basilares de um Estado de Direito.

A forma com que estes tribunais de excecao foram instalados e exerceram
seus trabalhos, frente ao ordenamento juridico brasileiro, pode ser amplamente
guestionada, principalmente pela vedagao constante no Art. 5°, XXXVIl da CRFB-88.

Diante dessa temeréria situacdo, a Comunidade Internacional elaborou o
Estatuto de Roma, através da convergéncia de idéias de varios paises, dentre eles o
Brasil, além da importante participacdo de organizacdes ndo governamentais e
entidades internacionais focadas na protecdo dos direitos humanos, no sentido
garantista da persecucgao criminal, motivo pelo qual a constitucionalidade do T.P.l.

deve ser melhor vista antes de ser criticada.

3.2 O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL E O ORDENAMENTO JURIDICO
PATRIO

O Brasil, no que tange a incorporagdo de tratados internacionais, adota a
teoria da corrente dualista. Portanto, exige para validade interna dos tratados
internacionais a devida incorporagéo por forga de lei.

N&o obstante a formalidade expressa na Convencédo de Viena de 1969,
observa-se no ordenamento juridico patrio, um concurso entre 0s poderes
Legislativo e Executivo como forma de assegurar ndo s a constitucionalidade, mas
a aprovacdo popular via Congresso Nacional, conforme Arts. 49, | e 84, VIl da
Constituicao Federal.

Além disso, a E.C. n° 45/2004 inseriu no Art. 5° da Carta da Republica o §
3°, determinando que os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos, aprovados nas duas casas do Congresso Nacional, em dois turnos e por

trés quintos dos votos, serdo equivalentes a emendas constitucionais.
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Segundo comentario do mestre Eugénio Pacelli de Oliveira™:;

Nesse ponto, vé-se a reafirmacdo do compromisso democratico e
essencialmente protetivo dos direitos do Homem a chamada Reforma do
Judiciério, veiculada pela Emenda Constitucional n. 45/04, conforme previsdo do
83° do art. 5° da CF, no sentido de serem algadas ao nivel constitucional as
normas sobre direitos humanos previstas em tratados e convengles
internacionais, quando aprovadas por trés quintos dos votos dos membros de
cada Casa do Congresso Nacional.

Com este novo procedimento constitucional para incorporacdo de tratados
internacionais de direitos humanos, o Brasil reafirmou seu intuito de participar
ativamente na protegdo internacional dos Direito Humanos. Coadunou-se com a
intengdo do Poder Constituinte Originario, observado no 7° do A.D.C.T. (Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitdrias) que determina que o Brasil propugnara
pela formagéao de tribunal internacional dos direitos humanos.

Por este viés, vé-se claramente o permissivo constitucional para a
relativizacdo da soberania estatal brasileira, concernente a matéria de direitos
humanos, no sentido de integrar efetivamente em 6rgéo jurisdicional internacional de
protecéo desses direitos.

Relativiza a soberania brasileira, porém, ndo a diminui. Ao revés, vé-se
ampliada, na verdade, a soberania estatal, na medida em que esta transcende para
a esfera supranacional, amplia também o seu bloco de constitucionalidade,
homenageando o principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos e cumprindo o
preceito do 82° do Art. 5° da CRFB-88.

Pelos fundamentos acima expostos, o Estatuto de Roma foi incorporado ao
ordenamento juridico patrio com forgca de Emenda Constitucional, pois, observa-se
que 0 § 4° do Art. 5° da CRFB-88, também acrescentado pela E.C. 45 de 2004
submete o Brasil a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional o qual a criacdo
voluntariamente manifestou adeséo.

Ao ser incorporado no ordenamento juridico com o status supracitado, e por
tratar de matéria relativa a Direitos Humanos, o T.P.l. foi inserido no Art. 5° de nossa
Carta Maior. Consequentemente, consolidou-se como clausula pétrea de acordo
com o Art. 60, 8§ 4° inciso IV da Constituicdo Federal. Portanto, ndo pode ser objeto
de emenda constitucional que lhe diminua ou suprima.

Apesar da intencdo dos poderes Executivo e Legislativo, em realizar tal

inovagdo normativa e, ndo obstante o grande lapso temporal havido entre a fase de

8 OLIVEIRA DE, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal, 62 ed., rev., atual., ampl. Belo Horizonte: Del
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negociagcbes do Estatuto de Roma e a sua ratificagéo, instaurou-se uma celeuma
quanto a constitucionalidade do Tribunal Penal internacional em relagdo a sua
hierarquia, aplicabilidade e forgca normativa, uma vez que, algumas das normas
constantes no Estatuto de Roma, num primeiro momento, conflitam com a nossa
Carta Magna, dentre as quais h& previsdo da pena de prisdo perpétua.

Sobre este ponto da pesquisa surge o seguinte questionamento: H&
constitucionalidade na incorporagdo do Estatuto de Roma (Tribunal Penal
Internacional) pelo Ordenamento Juridico Patrio face a Emenda Constitucional n°. 45
de 2004? A fim de respondé-lo, far-se-a adiante estudo sobre os aspectos formais,
materiais e interpretativos acerca da incorporacdo do T.P.l. em nosso sistema

juridico, e quais as consequéncias de sua ratificagao.

3.3 ASPECTOS FORMAIS E MATERIAIS DA CONSTITUCIONALIDADE DO T.P.1.

Percorrendo o procedimento realizado pelo Brasil para a incorporagédo do
Estatuto de Roma em seu ordenamento juridico, observa-se cumpridas todas as
etapas necessérias para a devida aceitagdo da jurisdicdo do Tribunal Penal
Internacional, a comecar pela determinagdo constitucional emanada pelo Poder

Constituinte Originario no Art. 7° do A.D.C.T., a saber:

“Art. 7°. O Brasil propugnara pela formagdo de um tribunal internacional dos
direitos humanos.”

Embasado neste fundamento, o Estado brasileiro aprovou em 17 de julho de
1998 o Estatuto de Roma e o assinou em 07 de fevereiro de 2000. No dia 25 de
setembro de 2002 o Estatuto foi ratificado e promulgado por forca do Decreto
Executivo n°. 4.388. Desde entéo, a jurisdicdo do T.P.l. € vigente no ordenamento
juridico patrio, sem grandes questionamentos quanto a sua constitucionalidade.

Nesse interim, o Brasil, apesar de ter participado ativamente das longas
negociagbes para a elaboragdo do Estatuto de Roma, o submeteu a um estudo,
efetuado por uma comisséo interdisciplinar composta pelos seguintes membros:
Tarciso Dal Maso Jardim (coordenador), Adriana Lorandi, Antonio Paulo Cachapuz
de Medeiros, Carlos Frederico de Oliveira Pereira, Ela Wiecko V. de Castilho,
George Rodrigo Bandeira Galindo, Gustavo Henrique Ribeiro de Melo, Gustavo

Rey, 2006. p23.
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Henrique Righi Ivahy Badard, Raquel Elias Ferreira Dodge, Rafael Koerig Gessinger
e Sylvia Helena de Figuiredo Steiner®.

O procedimento supra foi realizado atendendo ao disposto nos Arts. 84, VIiI
e 49, | da CRFB-88, sem prejuizo do constante nos Arts. 11 ao 17 da Convencéo de
Viena de 1969. Sendo assim, o Estatuto de Roma foi formalmente ratificado e
incorporado ao sistema normativo brasileiro, cumprindo tanto os ditames
constitucionais quanto os internacionais, razdo pela qual esta livre de vicio
concernente ao ndo cumprimento do devido processo legal. Portanto, ndo h4 o que
suscitar sua inconstitucionalidade sob o ponto de vista formal.

Didaticamente o constitucionalista Alexandre de Moraes® divide em trés

fases o procedimento exposto acima:

Séo, pois, trés fases para a incorporagdo de um ato ou tratado internacional em
nosso ordenamento juridico:

e 12 fase: compete privativamente ao Presidente da Republica celebrar todos
os tratados, convencdes e atos internacionais (CF, art. 84, VIII);

e 22 fase: é de competéncia exclusiva do Congresso Nacional resolver
definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem
encargos ou CoOmpromissos gravosos ao patrimdnio nacional (CF, art. 49, I). A
deliberacéo do Parlamento sera realizada através de aprovacdo de um decreto
legislativo, devidamente promulgado pelo Presidente do Senado Federal e
publicado;

e 32 fase: edigdo de um decreto do Presidente da Republica, promulgando o
ato ou tratado internacional devidamente ratificado pelo Congresso Nacional. E
nesse momento que adquire executoriedade interna a norma inserida pelo ato
ou tratado internacional, podendo inclusive, ser objeto de acdo direta de
inconstitucionalidade.

Neste ponto, uma vez verificada a constitucionalidade formal do Estatuto de
Roma face ao ordenamento juridico patrio, partiremos para a analise do seu aspecto
material sobre o qual s@o levantadas vérias questdes.

Ao ver a data da efetiva submissédo do Brasil a jurisdicdo do T.P.l., percebe-
se, por Obvio, que esta ocorreu anterior a edigdo da E.C. n° 45/2004. Ou seja, neste
momento de sua vigéncia, a partir do principio da anterioridade, galgava apenas o
mesmo nivel hierarquico das leis ordinarias, hierarquia que demonstrar-se-a inferior
a real vontade do legislador.

Todavia, devido ao fato do mencionado Estatuto tratar de matéria relativa a
Direitos Humanos, assim considerado, direitos e garantias fundamentais, € juridica e

hermeneuticamente possivel, viavel e salutar, vé-lo com hierarquia de norma

81 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Tribunal Pena Internacional: Possibilidades e Desafios, 12 ed., Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p200.
82 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, 192 ed., atual., Sdo Paulo: Atlas, 2006. p626.

Monografia publicada em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=1055.31335



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
43

constitucional, levando em conta a redacao do 8 2° do Art. 5° e do inciso Il do Art. 4°,
ambos da CRFB-88.

Art.5° §2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes
internacionais pelos seguintes principios:

(--)

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

Corroborando esta linha de raciocinio, Flavia Piovesan, faz brilhante anélise
da inovacgao legislativa trazida pelo supracitado pardgrafo do artigo 5° da nossa
Carta Magna, ao compara-lo com o Art. 153, § 36 Constituicdo brasileira de 1967.
Enquanto a antiga redagdo punha no rol de direitos e garantias fundamentais
apenas aqueles outros decorrentes do regime e dos principios que ela adota, o
Texto da Constituicdo vigente expressamente inclui neste rol além do regime e dos
principios por ela adotada, também os tratados internacionais dos quais o Brasil seja
parte®,

Apos realizar comparacgdo entre os referidos textos constitucionais a autora

conclui®*:

a Carta de 1988 esta a incluir, no catalogo de direitos constitucionalmente
protegidos, os direitos enunciados nos tratados internacionais em que o Brasil
seja parte. Este processo de inclusdo implica a incorporagdo pelo Texto
Constitucional de tais direitos.

Estudando a regra constitucional brasileira inserta no Art. 5°, § 2° da maneira
exposta acima, conclui-se que tal interpretagdo insere todos os tratados
internacionais cujos preceitos sejam relativos aos direitos humanos, no rol dos
direitos e garantias fundamentais. No entanto, o fato de normas dessa natureza
serem incorporadas formalmente com o status de leis ordinarias gera certa
divergéncia de posi¢cdes doutrindrias e jurisprudenciais. Sob a oOtica legalista,
bastaria a edicdo de uma nova lei ordinaria posterior e mais especifica ou a
denulncia do tratado, para revogé-lo ou retira-lo do ordenamento juridico patrio,

expurgando assim, os direitos e garantias outrora recepcionados®.

8 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional, 72 ed. rev., ampl e atual.,
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p52.

8 | dem.

8 REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: Curso Elementar, 112 ed., rev., atual, Sao Paulo:
Saraiva, 2008. p101-102.
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Coadunando-se a situagdo anterior, por ter correlacdo com o T.P.l. em razéo
da matéria, segue mencéo feita por Alexandre de Moraes® sobre decisdo judicial
acerca da prisdo civil de depositério infiel, ap6s incorporacédo do Pacto de S&o José

da Costa Rica no sistema normativo nacional:

... Apesar de divergéncia doutrinaria e jurisprudencial, o Supremo Tribunal
Federal assentou a constitucionalidade da prisdo civil do depositéario infiel em
alienacdo fiduciaria, no Habeas Corpus n° 72.131, sessdo de 23-11-95,
garantindo a aplicabilidade desta hipotese. Assim, afirmou o Supremo que a
prisdo de quem foi declarado, por decisao judicial, como depositario infiel &
constitucional, seja quanto ao deposito regulamentado pelo Codigo Civil, seja no
caso de alienacdo protegida pela clausula fiduciaria. Os compromissos
assumidos pelo Brasil em tratado internacional de que seja parte (8 2°, do art.
59, da Constituicdo) ndo minimizam o conceito de soberania do Estado-novo na
elaboracdo de sua constituicdo; por esta razdo, o art. 7°, n° 7, do Pacto de Séo
José da Costa Rica (“ninguém deve ser detido por divida”: “este principio ndo
limita os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude
de inadimplemento de obrigacdo alimentar”) deve ser interpretado com as
limitacBes impostas pelo art. 5°, LXVII, da Constitui¢éo.

Seguramente percebe-se que a decisdo acima foi tomada com base no
principio da soberania absoluta, interpretando a constituicdo de forma estanque
quando deveria dar uma tratativa ampla e sistemética para o Texto Constitucional.
Ao contrério fez o Pretério Excelso, ao alargar por ficcdo juridica o conceito de
depositério infiel (sendo tal conceito taxativo), fins encampar o inadimplente de
contrato de mutuo gravado com clausula fiduciaria.

Fatalmente foi superestimado o principio da supremacia da norma
constitucional face aos demais principios que tangem o exercicio de interpreta¢do do
Texto Constitucional, em detrimento ao principio da norma mais favoravel,
consequentemente minorando a eficicia dos Arts. 5°, §2° e 4°, |l da CRFB-88, que
garantem a aplicacdo em nivel de norma materialmente constitucional do Pacto de
S&o José da Costa Rica e outros tratados internacionais congéneres (T.P.1.).

A decisdo proferida no supracitado H.C. poderia ter resultado diferente,
desde que interpretado o Texto Constitucional levando em conta os diversos
principios que circundam o exercicio hermenéutico sobre a Constituicao.

Segue observacéo de Luis Roberto Barroso®”:

Héa consenso entre a generalidade dos autores de que a interpretacdo, a
despeito da pluralidade de elementos que devem ser tomados em consideracao,
€ una. Nenhum método deve ser absolutizado: os diferentes meios empregados
ajudam-se uns ao outros, combinando-se e controlando-se reciprocamente. A
interpretacdo se a partir do texto da norma (interpretagdo gramatical), de sua
conexao (interpretacao sistematica), de sua finalidade (interpretacéo teleoldgica)
e de seu processo de criacdo (interpretacao historica).

8 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, 192 ed., atual., S&o Paulo: Atlas, 2006. p105-106.
8 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo. 62 ed. rev., atual. e ampl., Sdo
Paulo: Saraiva, 2004. p125.
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Corroborando a visdo acima sobre tal linha de interpretagdo da Letra

Constitucional, insta-se explanagéo de Alexandre de Moraes®:

A Constituicdo Federal ha de ser interpretada, pois somente por meio da
conjugacao da letra do texto com as caracteristicas histéricas, politicas,
ideologicas do momento, se encontrara o melhor sentido da norma juridica, em
confronto com a realidade sociopoitico-econdmica e almejando sua plena
efetividade.

Ex positis, observando a técnica hermenéutica exposta acima pela melhor

doutrina, diante do contido nos Arts. 5° 82° e 4°, |l da CRFB-88, a posicdo mais

z

sensata a defender é o status de norma constitucional em razdo da matéria do
Estatuto de Roma (T.P.l.), por se tratar de tratado internacional de direitos humanos.

Sustentando status constitucional das normas que se coadunam com Art. 5°,
§2° CRFB-88 diz Flavia Piovesan®®:

Acredita-se, ao revés, que conferir hierarquia constitucional aos tratados de
direitos humanos, com a observancia do principio da prevaléncia da norma mais
favoravel, é interpretagdo que se situa em absoluta consonancia com a ordem
constitucional de 1988, bem como com racionalidade e principiologia. Trata-se
de interpretacdo que estda em harmonia com os valores prestigiados pelo
sistema juridico de 1988, em especial com valor da dignidade humana — que é
valor fundante do sistema constitucional.

Insiste-se que a teoria da paridade entre o tratado internacional e a legislacdo
federal ndo se aplica aos tratados internacionais de direitos humanos, tendo em
vista que a constituicdo de 1988 assegura a estes garantia de privilégio
hierarquico. Esse tratamento juridico diferenciado, conferido, pelo art. 5°, §2°, da
Carta de 1988, justifica-se na medida em que os tratados internacionais de
direitos humanos apresentam um carater especial, distinguindo-se dos tratados
internacionais comuns.

Atualmente, o entendimento jurisprudencial esta orientado no sentido
apontado pela doutrina supracitada, dando aplicabilidade com grau hierarquico de
norma materialmente constitucional aos tratados internacionais sobre direitos
humanos ratificados pelo Brasil, ao contrario do que fizera anteriormente. O que

restard explicito pelos julgados abaixo:

RE 404276 AgR / MG - MINAS GERAIS

AG.REG.NO RECURSO EXTRAORDINARIO

Relator(a): Min. CEZAR PELUSO

Julgamento: 10/03/2009 Orgéo Julgador: Segunda Turma

Ementa

EMENTA: RECURSO. Extraordinario. Provimento Parcial. Prisdo Civil.
Depositario infiel. Possibilidade. AlegacOes rejeitadas. Precedente do Pleno.
Agravo regimental ndo provido. O Plenario da Corte assentou que, em razdo do
status supralegal do Pacto de S&o José da Costa Rica, restaram derrogadas as
normas estritamente legais definidoras da custddia do depositario infiel.

Deciséo

A Turma, a unanimidade, negou provimento ao agravo

regimental, nos termos do voto do Relator. Ausentes,

justificadamente, neste julgamento, os Senhores Ministros Joaquim

88 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, 192 ed., atual., Sdo Paulo: Atlas, 2006. p10.
8 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional, 72 ed. rev., ampl e atual.,
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p64-65.
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Barbosa e Eros Grau. 22 Turma, 10.03.2009.

HC 94013/ SP - SAO PAULO

HABEAS CORPUS

Relator(a): Min. CARLOS BRITTO

Julgamento: 10/02/2009 Orgéo Julgador: Primeira Turma

Ementa

EMENTA: HABEAS CORPUS. SALVO-CONDUTO. PRISAO CIVIL.
DEPOSITARIO JUDICIAL. DIVIDA DE CARATER NAO ALIMENTAR.
IMPOSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA. 1. O Plenério do Supremo Tribunal
Federal firmou a orientagcdo de que so6 € possivel a prisao civil do "responséavel
pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacédo alimenticia” (inciso
LXVII do art. 5° da CF/88). Precedentes: HCs 87.585 e 92.566, da relatoria do
ministro Marco Aurélio. 2. A norma que se extrai do inciso LXVII do artigo 5° da
Constituicao Federal é de eficacia restringivel. Pelo que as duas exce¢bes nela
contidas podem ser aportadas por lei, quebrantando, assim, a forca protetora da
proibicdo, como regra geral, da prisdo civil por divida. 3. O Pacto de San José
da Costa Rica (ratificado pelo Brasil - Decreto 678 de 6 de novembro de 1992),
para valer como norma juridica interna do Brasil, ha de ter como fundamento de
validade o § 2° do artigo 5° da Magna Carta. A se contrapor, entdo, a qualquer
norma ordinaria originariamente brasileira que preveja a prisao civil por divida.
Noutros termos: o Pacto de San José da Costa Rica, passando a ter como
fundamento de validade o § 2° do art. 5° da CF/88, prevalece como norma
supralegal em nossa ordem juridica interna e, assim, proibe a prisédo civil por
divida. Ndo é norma constitucional -- a falta do rito exigido pelo § 3° do art. 5° --,
mas a sua hierarquia intermediaria de norma supralegal autoriza afastar regra
ordinaria brasileira que possibilite a priséo civil por divida. 4. No caso, o paciente
corre o risco de ver contra si expedido mandado prisional por se encontrar na
situacgao de infiel depositéario judicial. 5. Ordem concedida.

Deciséo

A Turma deferiu o pedido de habeas corpus, nos termos do

voto do Relator. Un&nime. N&o participou, justificadamente, deste

julgamento o Ministro Menezes Direito. 1* Turma, 10.02.2009.

Diante dos julgados acima transcritos, resta evidente que houve um grande
avanco na prética juridica nacional, pois garante-se aplicabilidade das normas
oriundas de tratados internacionais com a devida eficicia, fazendo com que o Brasil
deixe de ser conhecido como um dos paises que mais cometem ilicitos
internacionais.

Pela fundamentacédo do julgador, vé-se que o0 mesmo nao confere status de
norma constitucional ao Pacto de S&o José da Costa Rica, com base no Art. 5°, §2°
da CRFB-88, mas atribui ao referido tratado internacional hierarquia de norma
supralegal. Portanto, garante a prevaléncia desta frente as normas de producgéo
legislativa doméstica, haja vista a vigéncia deste tratado internacional no pais ter
revogado a parte inicial do Art. 5°, LXVII.

Num exercicio simples de raciocinio légico, € certo que por forga do Art. 5°
8§2° da CRFB-88 o Estatuto de Roma também é hierarquicamente superior as
normas de direito interno, definido pela jurisprudéncia, como norma supralegal.

Porém, pelo fato do Estatuto de Roma tratar de matéria relativa aos direitos
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humanos, é considerado pela doutrina, em razdo do mesmo artigo, como norma
materialmente constitucional.

Apesar dessa nova orientagdo do judiciario nacional seguir uma tendéncia
mundial no sentido de garantir a primazia dos direitos humanos, visando limitar
margem de interpretagdo dada pelo 82° do Art. 5° da CRFB-88, veio ao
ordenamento juridico a E.C. n°® 45/2004. Como forma de evitar a mudanca do
sentido na norma em razdo da mudanga de entendimento dos magistrados.

Sobre esta questdo explana Flavia Piovesan®:

Em face de todos os argumentos ja expostos, sustenta-se que a hierarquia
constitucional ja se extrai de interpretagdo conferida ao préprio art. 5°, 82°, da
Constituicio de 1988. vale dizer, seria mais adequado que a redacdo do aludido
83° do art. 5° endossasse a hierarquia formalmente constitucional de todos os
tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos ratificados, afirmando
— tal como fez o texto argentino — que os tratados internacionais de protecdo de
direitos humanos ratificados pelo Estado Brasileiro tém hierarquia constitucional.

A Emenda Constitucional n° 45, de 2004 introduziu no Art. 5° da Carta Maior
da Republica o 83°, que possibilita ao poder Executivo, através de procedimento
discricionério, enviar ao poder Legislativo tratados internacionais que versem sobre
direitos humanos, para vota¢do por um quorum qualificado, a fim de incorpora-los
com forca de Emenda Constitucional. Assim, os poderes demonstram suas
verdadeiras intencdes, pois ao adotar tal procedimento conferem aos tratados

internacionais além da constitucionalidade material, a constitucionalidade formal.

“Art. 5° 83° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.”

Apos a introducdo desta regra no ordenamento juridico pétrio, o legislador
garantiu que as normas provenientes de tratados internacionais de direitos
humanos, submetidas a este procedimento de incorporagdo fossem reconhecidas
como regras constitucionais, pois, do contrério, bastaria utilizar-se de procedimento
diverso, ou seja, o comum, uma vez que o referido procedimento qualificado é
discricionario.

Acerca da discricionariedade trata Nadia de Araujo™:

Agora, com a EC 45, em face do quorum qualificado de votag&o que terdo esses
tratados, a situacdo se esclarece.

N&o ha davida que houve uma evolugdo no sistema, pois agora ha uma nova
classe de tratados que serdo alcados ao patamar constitucional, a critério do
Poder Executivo (pois lhe cabe definir por que procedimento vai enviar os

% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional, 72 ed. rev., ampl e atual.,
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p71.

o1 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e pratica brasileira, 32 ed., ampl.,atual., Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p167-168.
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tratados), desde que respeitado o novo iter de aprovagdo (quorum especial e a
votacdo em dois turnos).

Dando entendimento de discricionariedade segue Alexandre de Moraes®:

A EC n° 45/04 concedeu ao Congresso Nacional, somente na hip6tese de
tratados e convencgdes internacionais que versem sobre Direitos Humanos, a
possibilidade de incorporacéo com status ordinario (CF, art. 49, I) ou com status
constitucional (CF, 83°, art. 5°).

Reiterando a constitucionalidade formal dos tratados internacionais de

direitos humanos a partir da E.C. n° 45 de 2004 afirma de Francisco Rezek®:

A questdo foi resolvida, em dezembro de 2004, pelo aditamento do terceiro
paragrafo ao mesmo artigo constitucional: os tratados sobre direitos humanos
que o Congresso aprove com O rito de emenda a carta — em cada casa dois
turnos de sufragio e o votos de trés quintos do total de seus membros —
integrardo em seguida a ordem juridica no nivel das normas da propria
Constituicdo.

Diante de tudo o quanto foi dito e demonstrado sobre a constitucionalidade
dos tratados internacionais de direitos humanos, percebe-se que a inovagao trazida
pela E.C. n® 45 de 2004, permite conferir a condicdo de norma formalmente
constitucional aos tratados internacionais materialmente passiveis de serem
submetidos ao rito do 83° do Art. 5° da Constituicdo Federal.

Além disso, tornou-se mais clara a vontade do legislador de atribuir também
carater formalmente constitucional aos tratados internacionais de direitos humanos,
pois, observada a regra do 82° do artigo 5° da CRFB-88, vé-se que a
constitucionalidade material, a muito ja resta evidente. Honrando assim, o principio
da prevaléncia dos direitos humanos nas relacdes internacionais, desde o inicio da
Carta Maior primada pelo Legislador Originério.

Flavia Piovesan sustenta a seguinte opinido®*:

Reitere-se que, por for¢a do art. 5°, §2°, todos os tratados de direitos humanos,
independentemente do quorum de sua aprovacdo, sdo materialmente
constitucionais, compondo o bloco de constitucionalidade. O quorum qualificado
esta tdo-somente a reforgar tal natureza, ao adicionar um lastro formalmente
constitucional aos tratados ratificados, proporcionando a “constitucionalizacao
formal” dos tratados de direitos humanos no ambito juridico interno..., na
hermenéutica emancipatéria dos direitos ha que imperar uma légica material e
ndo formal, orientada por valores, a celebrar o valor fundante da prevaléncia da
dignidade humana. ... vale dizer, a preponderancia material de um bem juridico,
como é o caso de um direito fundamental, deve condicionar a forma no plano
juridico-normativo, e néo ser condicionado por ela.

92 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, 192 ed., atual., Sdo Paulo: Atlas, 2006. p672.

% REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: Curso Elementar, 112 ed., rev., atual, Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p102.

o4 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional, 72 ed. rev., ampl e atual.,
Sao Paulo: Saraiva, 2006. p72.
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Até o momento, as informagdes trazidas ddo certeza de que o Tribunal
Penal Internacional € recepcionado pelo ordenamento juridico patrio com status de
norma constitucional, motivo pelo qual deve prevalecer naquilo em que colide com a
legislagcdo ordinéria. Todavia a identificacdo desta norma com nivel hierarquico
constitucional depende de um exercicio de interpretacdo do Texto Maior.

No intuito de tornar o mais evidente possivel a intengdo de conferir nivel
constitucional ao T.P.l., uma vez que, observando o principio da anterioridade, o §3°
do Art. 5° da Carta Magna néo o atingiria, acrescentou-se também através da E.C n°
45 de 2004 o 84° no Art. 5° da CRFB-88 especificamente para esse fim.

“Art. 5°, 8§ 4° O Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a
cuja criagdo tenha manifestado adesé&o.”

N&o obstante o Tribunal Penal Internacional ser considerado superior face
as normas infraconstitucionais através uma interpretacdo sistematica da
Constituicdo, mesmo tendo sua hierarquia materialmente constitucional defendida
pela majoritaria doutrina e, recentemente defendida também pela jurisprudéncia, sua
constitucionalidade formal s6 veio com a adigdo do § 4° no Art. 5° da CRFB-88.

Diante da temeraria situagdo em que se encontrava o T.P.l., o Executivo e o
Legislativo agindo em ato complexo, resolveram legalmente a questdo de forma
positiva e objetiva, garantindo sua aplicabilidade dentro do &mbito juridico interno,
aferindo sua hierarquia material e formalmente constitucional.

Na visdo de Eugénio Pacelli de Oliveira®:

A segunda relevante questdo diz respeito ao que se encontra disposto no art.
59, 84°, também incluido pela EC. n. 45. afirma-se nele que “o Brasil se submete
a jurisdigdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criagcdo tenha manifestado
adesdo.

O Brasil demonstrou claramente sua intengéo de dar tratamento diferenciado
ao Tribunal Penal Internacional, pois, dentre os vérios tratados internacionais de
direitos humanos ratificados, somente ele foi submetido a votagdo qualificada, cf.
Art. 60, 82° CRFB-88, razdo pela qual goza de status material e formalmente
constitucional. Os outros, a exemplo do Pacto de S&o José da Costa Rica, sdo
considerados apenas materialmente constitucionais.

Como se pode perceber, no Brasil existe duas espécies de tratados
internacionais de direitos humanos: os materialmente constitucionais e os material e

formalmente constitucionais. Apesar de ambas as espécies integrarem o rol dos
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direitos e garantias fundamentais do Art. 5° da CRFB-88 e, consequientemente
possuirem eficacia plena e aplicabilidade imediata por forca do § 1° do referido
artigo, cabe, neste ponto, ressaltar suas diferencas:

A distingdo entre essas duas espécies de tratados internacionais de direitos
humanos estd basicamente no procedimento adotado para sua incorporacdo no
ordenamento juridico patrio. No entanto, essa diferenca aparentemente simples,
repercute de forma relevante o &mbito juridico nacional.

Um tratado internacional de direitos humanos, ao ser incorporado através do
procedimento comum (Arts. 84, VIl e 49, | CRFB-88), goza em razao da matéria de
status materialmente constitucional, porém, formalmente ndo existe nessa esfera, e
pode deixar o mundo juridico com a denuncia ou adi¢cao de lei posterior e especifica.

Ao contrario, os tratados internacionais de direitos humanos, considerados
material e formalmente constitucionais, em funcdo do procedimento qualificado
utilizado para a sua incorporacdo, adentram nosso sistema normativo, através de
Emenda Constitucional e, por versarem sobre direitos e garantias individuais,
passam a ser protegidos pelo Art. 60, 84° IV da CRFB-88, assim considerados
cldusulas pétreas.

Sobre 0 exposto segue a inteligéncia de Flavia Piovesan®:

Ainda que todos os tratados de direitos humanos sejam recepcionados em grau
constitucional, por veicularem matéria e conteldo essencialmente
constitucional, importa realcar a diversidade de regimes juridicos que se aplica
aos tratados apenas materialmente constitucionais e aos tratados que, além de
materialmente constitucionais, também sdo formalmente constitucionais. E a
diversidade de regimes juridicos atém-se a denudncia, que € o ato unilateral pelo
qual um Estado se retira de um tratado. Enquanto os tratados materialmente
constitucionais podem ser suscetiveis de dendncia, os tratados material e
formalmente constitucionais, por sua vez, ndo podem ser denunciados.

Ao se admitir a natureza constitucional de todos os atos de direitos humanos, a
gue ressaltar que os direitos constantes nos tratados internacionais, com 0s
demais direitos e garantias individuais consagrados pela Constituicao,
constituem clausula pétrea e ndo podem ser abolidos por meio de emendas a
Constituicdo, nos termos do art. 60, 84°. Atente-se que as clausulas pétreas
resguardam o nilcleo material da Constituicdo, que compde os valores
fundamentais de ordem constitucional.

No inicio desse item tratou-se da constitucionalidade inicialmente material do
Estatuto de Roma e da resisténcia do judiciario em dar tratamento constitucional aos

tratados dessa natureza.

% OLIVEIRA DE, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal, 62 ed., rev., atual., ampl. Belo Horizonte: Del
Rey, 2006. p23.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional, 72 ed. rev., ampl e atual.,
Séo Paulo: Saraiva, 2006. p75.
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Através da argumentacdo doutrinaria no sentido de orientar a ampla e
correta interpretacdo da Constituicdo, vimos a mudanca de posicionamento dos
julgadores sobre da matéria, face a evolugdo da protecdo dos direitos humanos nas
relagdes internacionais. Culminando no reconhecimento dessas normas de direitos
humanos em um nivel hierarquico superior as Leis Ordinarias.

O Estatuto de Roma desde 2002 é vigente no pais. O Brasil no intuito de
afirmar a legitimidade da jurisdicdo do T.P.l. em seu territério atribuiu ao referido
Estatuto nivel hierarquico de norma constitucional submetendo-o em 2004 a
aprovacao pelo rito qualificado para se propor emenda a Carta.

Reingressou na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, através da
E.C. 45 de 2004, o Tribunal Penal Internacional, na condicdo de norma material e
formalmente constitucional, acostada no Art. 5° 84° Portanto, verifica-se
invariavelmente o status constitucional, tanto no aspecto material quanto no formal.

Consequientemente recebeu imutabilidade, haja vista compor o rol das
cldusulas pétreas, Art. 60, 84° IV da Carta da Republica, desta forma, ndo h&
possibilidade de sofrer altera¢cdes que almejem abolir os direitos por ele tutelados.

Superada discussao sobre a constitucionalidade do T.P.l., ante a ineficacia
da dendncia e, da impossibilidade de expurga-lo Constituicdo, resta analisar
aparentes conflitos e excec¢des provenientes da incorporagdo deste no ordenamento
juridico patrio.

3.4 ANTINOMIAS ENTRE A CONSTITUICAO FEDERAL E O TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL

O Tribunal Penal Internacional atua subsidiariamente para processar e julgar
crimes graves, de repercussao internacional, considerados extremamente ofensivos
a dignidade da pessoa humana conforme se observa no Art. 5° do Estatuto de

Roma:

Artigo 5°, 1. A competéncia do Tribunal restringir-se-a aos crimes mais graves,
gue afetam a comunidade internacional no seu conjunto. Nos termos do
presente Estatuto, o Tribunal terda competéncia para julgar os seguintes crimes:
a) O crime de genocidio;

b) Crimes contra a humanidade;

c¢) Crimes de guerrg;

d) O crime de agresséao.

O T.P.l. garante o respeito e dignidade da pessoa humana, durante a

persecucdo criminal, através dos principios da complementaridade (ou
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subsidiariedade), da anterioridade, da irretroatividade, da ampla defesa, do
contraditorio, do juiz natural, e outros que permeiam tanto o direito internacional
quanto o nosso sistema juridico, ao contrario dos citados alhures tribunais de
excegao.

Todavia, criticas sdo feitas sobre alguns preceitos que aparentemente
entraram em colisdo com 0 que j4 existia em nosso sistema de normas, das quais
abordaremos: a entrega de nacionais, a imprescritibilidade dos crimes previstos no
Estatuto de Roma, a irrelevancia da qualidade oficial e a pena de prisédo perpétua.

a) Entrega de Nacionais: No Estatuto de Roma, em seu Art. 89, consta a
possibilidade de ocorrer a entrega de pessoa para ser submetida & tutela do Tribunal
Penal Internacional. Tal regra, numa andlise superficial, colide com a vedagéo a

extradigdo de nacionais, constante no Art. 5° LI, da CRFB-88:

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

Ocorre que o Estatuto de Roma traz em Art. 102 a conceituacdo dos
institutos da extradicdo e da entrega, deixando clara distingdo existente. Segue a
redacgéo do dispositivo:

Para os fins do presente Estatuto:

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

b) Por "extradi¢cdo", entende-se a entrega de uma pessoa por um Estado a outro

Estado conforme previsto em um tratado, em uma conven¢do ou no direito
interno.

Com base no supra-alinhado, vé-se tratarem-se a entrega e a extradicado de
situacdes juridicas diversas, pois, uma a relacdo se da entre Estado soberano e
Tribunal Penal Internacional, e a outra horizontalmente entre Estados soberanos.

Enquanto na “extradicdo” submete-se o acusado a tutela jurisdicional de
outro Estado, na “entrega’ o acusado € submetido a tutela do Tribunal Penal
Internacional. Ou seja, a entrega ndo afeta a soberania nacional, tdo pouco colide
com a regra constitucional aludida, respeitando o principio da complementaridade.

O fato de o Brasil ser signatario do T.P.l. permite afirmar que parte de sua
soberania e de sua jurisdicdo se expandem para ser internacionalmente
empregadas por 6rgdo proprio. Por esta razdo, a entrega de um brasileiro ndo
ofende o Art. 5°, LI da CRFB-88, pois, a jurisdigdo do T.P.l. por ser internacional (ao

contrario de estrangeira), também é em parte brasileira.
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Sustenta esse raciocinio os ensinamentos de Emerson Penha Malheiro®’:

O ato de entrega, mencionado pelo Estatuto de Roma é diferente da extradigao,
pois aquele se procede entre Tribunal Internacional e Estado soberano

(..)

Ademais, enquanto na extradi¢édo o individuo sera julgado pelo tribunal de outro
Estado, do qual o Brasil ndo participou da formacao; na entrega, a pessoa sera
julgada pelo Tribunal Penal Internacional, que contou com a participacdo
brasileira na sua construcao juridica.

Comunga da mesma linha Eugénio Pacelli de Oliveira®:

Outra questdo, igualmente relevante, é a entrega de individuos pelos Estados-
partes, conforme o Estatuto de Roma prevé (art. 89). Ndo haveria Obice a esta
medida pelo fato de a Constituicdo brasileira vedar a extradicdo de nacionais
(nato, como regra, e naturalizado, com excec¢des), nos termos do art. 5°, LI, e da
Lei 6.815? A se julgar pelas disposicdes do préprio Estatuto, a resposta seria
negativa, ja que nele se faz expressa distingdo entre extradicdo e a entrega
(surrender), consoante art. 102.

Essa distincdo é perfeitamente aceitavel, tendo em vista o compromisso do
Brasil com a protecéo efetiva aos direitos humanos (art. 4°, Il, art. 7° ADCT, e,
agora, art. 5°, 84°, todos da CF).

No mesmo sentido observa-se o pensamento de Saulo José Casali Bahia™:

A solucdo para o problema e simples.

E que a entrega de individuos ao Tribunal Penal Internacional nido é
propriamente um extradicdo, conceituada como entrega a uma jurisdicao
estrangeira competente para julgar e punir o acusado ou condenado.

Trata-se de se submeter o acusado ou condenado a prépria justica, ainda que
em grau ou instancia internacional, pois a previsdo do artigo 7° do ADCT
(relativa ao tribunal internacional de direitos humanos) consubstancia a criagdo
de 6rgdo que passa a integrar a estrutura judiciaria brasileira como instancia
dltima.

Por este viés, considerar que a regra constante do Art. 89 do Estatuto de
Roma, previséo de “entrega”, seja conflitante com a do Art. 5°, LI da CRFB-88 que
prevé a “ndo extradicdo” de brasileiros, €, certamente, um equivoco juridico.

b) Imprescritibilidade: Para tratar desse assunto deve-se ter em mente que a
imprescritibilidade ja se opera no sistema constitucional brasileiro, encontrando
previsdo no Art. 5° da CRFB-88, nos incisos que versam sobre o crime de racismo
(inciso XLIl) e sobre a agcdo de grupos armados, civis ou militares, e sobre atos
contra a ordem constitucional e o Estado Democrético (inciso XLIV).

ApoOs a incorporacgdo via E.C. 45 de 2004 do Estatuto de Roma, que elevou o
T.P.l. ao status de norma constitucional, observou-se o alargamento do rol de crimes
gravados com tal caracteristica, agambarcando os previstos pelo referido Estatuto.

Por este diapas&o sustenta-se Saulo José Casali Bahia®®:

% OLIVEIRA DE, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal, 62 ed., rev., atual., ampl. Belo Horizonte: Del
Rey, 2006. p16.

%8 MALHEIRO, Emerson Penha. Manual de Direito Internacional Publico, 12 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p171.
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Deve-se considerar que a previsao restrita quanto a imprescritibilidade ndo pode
significar que este rol ndo possa ser alargado, seja por lei ordinaria, seja por
tratado internacional, pois tanto garante os direitos fundamentais individuais a
previsdo prescritibilidade (em relagdo ao autor do delito) quanto a de
imprescritibilidade (em relacéo a vitima e a sociedade).

A figuracdo da imprescritibilidade apenas para os crimes de racismo e 0s
relativos a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado democratico, parece significar tdo apenas mais uma
daquelas normas formalmente constitucionais, mas que materialmente ndo o
sdo.

Corroborando o entendimento acima cita-se Emerson Penha Malheiro'®*:

A auséncia de previsdo de imprescritibilidade do genocidio, dos crimes de
guerra, de lesa-humanidade ou de agressédo, no direito interno ndo impede a
sua providéncia por tratado internacional, mesmo porque o rol da Constituicdo
Federal néo é taxativo, podendo ser ampliado.

Deve-se observar também que o crime de racismo, muitas vezes acontece
num universo menor, entre duas ou poucas pessoas. Igualmente, a acdo de grupos
armados contra a ordem constitucional e o Estado Democratico, que apesar da
repercussao, tem seu espectro de efeitos limitado ao territério em que acontece.
Portanto, se esses crimes sdo considerados imprescritiveis, hao de ser também os
previstos no Estatuto de Roma, pois, além de possuirem a mesma natureza dos
originariamente previsto pela Constituicio de 1988, o seu espectro de efeitos
envolve toda a coletividade humana.

Desta forma ndo ha conflitos de normas acerca da imprescritibilidade dos
crimes constantes do Estatuto de Roma. A partir da ratificagdo em caréater material e
formalmente constitucional do T.P.l.,, hd de se considerar a norma do Art. 29 do
Estatuto de Roma como permissivo constitucional para que o rol dos crimes
imprescritiveis seja ampliado, haja vista a identidade dos bens juridicos por esta
forma protegidos.

c) Irrelevancia da Qualidade Oficial: Esta questdo diferentemente das
anteriores, exige que se faca uma analise mais ampla dos parametros
constitucionais que envolvem sua harmoniza¢cao com o texto da Carta da Republica.

E fato que no Brasil, nas trés esferas do Poder Estatal, aqueles que exercem
cargo ou fungdo de substancial relevancia gozam de privilégio de foro, motivo pelo

qual, num primeiro momento, ndo podem ser submetidos a tutela do T.P.I.

9% BAHIA, Saulo José Casali. Tribunal Pena Internacional: Possibilidades e Desafios, 12 ed., Rio de
Janeiro: Lamen Juris, 2005. p290.
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Janeiro: Lamen Juris, 2005. p290.
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Também é fato que o T.P.l. possui jurisdicdo complementar em relacéo aos
Estados signatarios, fato esse expresso em seu proprio preAmbulo, ao relembrar
que é dever Estado exercer a respectiva jurisdicdo penal sobre os responsaveis por
crimes internacionais, e ao sublinhar que o Tribunal Penal Internacional, criado pelo
Estatuto de Roma, sera complementar as jurisdicdes penais nacionais. Consta no

Art. 1° do referido Estatuto que abaixo segue transcrito:

Art. 1°. E criado, pelo presente instrumento, um Tribunal Penal Internacional ("o
Tribunal”). O Tribunal serd uma instituicdo permanente, com jurisdigdo sobre as
pessoas responsaveis pelos crimes de maior gravidade com alcance
internacional, de acordo com o presente Estatuto, e serd complementar as
jurisdicBes penais nacionais. A competéncia e o funcionamento do Tribunal
reger-se-a8o pelo presente Estatuto.

Com base nos fatos acima mencionados, para que néo haja conflito entre a
norma aplicavel, basta que o nosso judiciario julgue, e julgue da melhor maneira que
dele se espera enquanto guardido justica, dos direitos e dos preceitos
constitucionais democraticos. Neste plano ideal, jamais se confrontardo as
jurisdicdes, pois, como demonstrado alhures, o T.P.l. detém apenas jurisdi¢cdo

complementar a nacional. Com razdo, mas sem muitos esclarecimentos afirma

Emerson Penha Malheiro®%:

A Constituicdo Federal brasileira prevé imunidades e foro por prerrogativa de
funcao, que se dirigem a ordem interna e ndo internacional.

Se o Brasil desejar manter tais prerrogativas, deve julgar o caso, pois em face
do principio da complementaridade, nessa hipotese, o Tribunal Penal
Internacional ndo atuard.

7

Contudo, € nesse momento que se deve ater aos fundamentos histéricos
para entender a intencdo do Corpo de Plenipotenciarios, do qual o Brasil fez parte,
quando da elaboragdo do Estatuto de Roma. Assim como entender a intencéo dos
Poderes Executivo e Legislativo, ao procederem a incorporagéo do Tribunal Penal
Internacional, e posteriormente, reincorpora-lo com forca, eficacia e aplicabilidade de
Norma Constitucional.

Ora, é fato notério, em razao dos conflitos e guerras ocorridos, que 0s
maiores criminosos internacionais que perpetraram, ordenaram, dirigiram ou
consentiram algum dos crimes atualmente previstos no Estatuto de Roma (T.P.l.)
foram autoridades nacionais. Chefes de Estado, Chefes Militares, enfim, pessoas

que seriam intangiveis, num hipotético julgamento, caso possuissem ou n&o se

102 MALHEIRO, Emerson Penha. Manual de Direito Internacional Publico, 12 ed., Sdo Paulo: Revista dos
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desconsiderasse a imunidade e prerrogativa de foro que a fungdo lhes
proporcionava®®,
Na clara intencdo de resolver esse impasse é que faz parte do Estatuto de

Roma o seguinte artigo:

Artigo 27

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

2. As imunidades ou normas de procedimento especiais decorrentes da
qualidade oficial de uma pessoa; nos termos do direito interno ou do direito
internacional, ndo dever&o obstar a que o Tribunal exerca a sua jurisdi¢cdo sobre
essa pessoa.

E interessante interpretar o artigo supra em consonancia com o que segue a

fim de observar o principio da complementaridade aplicado a hipotese:

Artigo 20

(..)

3. O Tribunal ndo podera julgar uma pessoa que ja tenha sido julgada por outro
tribunal, por atos também punidos pelos artigos 6°, 7° ou 8°, a menos que o
processo nesse outro tribunal:

a) Tenha tido por objetivo subtrair o acusado a sua responsabilidade criminal
por crimes da competéncia do Tribunal; ou

b) N&o tenha sido conduzido de forma independente ou imparcial, em
conformidade com as garantias de um processo equitativo reconhecidas pelo
direito internacional, ou tenha sido conduzido de uma maneira que, no caso
concreto, se revele incompativel com a intencdo de submeter a pessoa a agao
da justica.

Por exemplo: Se um Chefe de Estado ou um Parlamentar for julgado pela
corte de sua prerrogativa funcional, e o julgamento objetivar o contido na alinea “a”
do Art. 20 do Estatuto de Roma ou for conduzido de acordo com a alinea “b” do
mesmo artigo do referido Estatuto, o Tribunal Penal Internacional atuara, tratando-os
como qualquer outro individuo pertencente a raca humana, sem qualquer
prerrogativa em relagdo ao cargo ocupado. Com a finalidade precipua de apurar e
levar a cabo o julgamento da forma que dele se espera. Adiante Alexandre de

Moraes discorre sobre a prerrogativa de foro em razéo da funcao'®*:

Conforme ja amplamente analisado, os congressistas somente poderdo ser
processados e julgados, nas infragBes penais comuns, pelo Supremo Tribunal
Federal.

A abrangéncia desta prerrogativa constitucional de foro dos membros do
Congresso Nacional relaciona-se com a locucéo “crimes comuns”, prevista no
art. 53, 84° e art. 102, inciso |, b, ambos da Constituicdo Federal, cuja definicdo
o Supremo Tribunal Federal ja determinou abranger todas modalidades de

108 BAHIA, Saulo José Casali. Tribunal Pena Internacional: Possibilidades e Desafios, 12 ed., Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2005. p290.
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infragBes penais, estendendo-se aos delitos eleitorais, alcangcando até mesmo,
0s crimes contra a vida e as préprias contravengdes penais...

Diante dessa passagem, vé-se que a prerrogativa de foro em razéo da
funcdo é suscitada para os crimes considerados “comuns”, ali instados, inclusive
com definicdo bastante ampla dada pelo STF.

No entanto, em momento algum foram insertos na categoria de “crimes
comuns” os previstos pelo Estatuto de Roma e puniveis pelo T.P.l., isto porque o §4°
do Art. 5° da CRFB-88 € uma norma especial, ao contrario de comum, os crimes ali
previstos s8o de carater especial, pelo que a tutela deferida aos bens juridicos
através dessa norma (Art. 5°, 84°) é especial. Logo, o Tribunal Penal Internacional é
constitucionalmente legitimado para atuar em carater complementar na persecucao
de “crimes especiais” em face de “autoridades estatais”, uma vez que, suas
prerrogativas de foro séo legitimas apenas para os “crimes comuns”.

Ressalta-se coerente raciocinio de Carlos Eduardo Adriano Japiassi'®:

A hipétese aqui discutida seria a de um parlamentar, ao fazer uso da palavra,
pregar o genocidio, em plena Casa Legislativa a que ele pertence. Conforme
disposto na Lei Maior, o Direito oferece, quanto aos privilégios funcionais, a
imunidade necessaria para assegurar a deputados e senadores que
desempenhem as suas com independéncia e seguranca.

(..)

A incitacdo publica ao genocidio ndo se coaduna, de maneira alguma, com a
finalidade da imunidade e, por essa razdo, ndo poderia ser alegada. Esse
parece o melhor entendimento, visto que o cometimento de crime de
competéncia do Tribunal ndo tem e ndo pode ter nenhuma relacdo com a
finalidade da imunidade parlamentar. Certamente ndo se protegera a
democracia ou o Estado Democréatico de Direito permitindo que parlamentar
incitasse a pratica de genocidio, e a imunidade ndo pode ser alegada nesse
caso. Dessa maneira, ndo existe, em realidade, qualquer contradicdo entre o
Estatuto de Roma e a Constitui¢do brasileira, quanto a questao da imunidade.

Assim, em face dos fundamentos apresentados, também n&o ha
possibilidade de conflito entre as normas do Estatuto de Roma e a Constituicao
Federal.

d) Pena de Prisdo Perpétua: Para harmonizar mais este preceito
aparentemente conflitante com a Carta Magna, ha de se fazer uma interpretacdo do
sistematica e teleoldgica do Estatuto de Roma e do Texto Constitucional.

A pena de priséo perpétua prevista no Estatuto de Roma em seu Art. 77, “b”,
serd aplicada excepcionalmente, levando-se em consideragéo a gravidade do crime

e as condi¢cBes pessoais do agente. Esta regra incorporada ao ordenamento juridico

105 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Tribunal Pena Internacional: Possibilidades e Desafios, 12 ed., Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p201-202.
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patrio através da E.C. n° 45 de 2004, a primeira vista, conflita com originaria
previséo de vedacéo deste tipo de sanc¢éo no Art. 5°, XLVII, b da CRFB-88.

Todavia, deve-se interpretar a regra constante do Estatuto de Roma
concomitantemente ao que disciplina o seu Art. 110 que trata do reexame periodico

necessario:

Artigo 110

(-.)

3. Quando a pessoa ja tiver cumprido dois ter¢os da pena, ou 25 anos de prisdo
em caso de pena de prisdo perpétua, o Tribunal reexaminara a pena para
determinar se haverd lugar a sua reducdo. Tal reexame s6 sera efetuado
transcorrido o periodo acima referido.

4. No reexame a que se refere o paragrafo 3°, o Tribunal podera reduzir a pena
se constatar que se verificam uma ou varias das condi¢des seguintes:

a) A pessoa tiver manifestado, desde o inicio e de forma continua, a sua
vontade em cooperar com o Tribunal no inquérito e no procedimento;

b) A pessoa tiver, voluntariamente, facilitado a execucdo das decisbes e
despachos do Tribunal em outros casos, homeadamente ajudando-o a localizar
bens sobre os quais recaiam decisGes de perda, de multa ou de reparacao que
poderao ser usados em beneficio das vitimas; ou

c) Outros fatores que conduzam a uma clara e significativa alteracdo das
circunstancias suficiente para justificar a reducdo da pena, conforme previsto no
Regulamento Processual;

5. Se, no reexame inicial a que se refere o paragrafo 3°, o Tribunal considerar
ndo haver motivo para reducdo da pena, ele reexaminara subseqiientemente a
questdo da reducdo da pena com a periodicidade e nos termos previstos no
Regulamento Processual.

Através da redacdo do artigo supracitado, percebe-se a relativizagdo da
pena de prisdo perpétua constante do Art. 77, b do Estatuto de Roma, no sentido de
ser redutivel, considerando exigéncia de reexame obrigatdrio, a ser realizado, alias,
num periodo menor que a pena maxima passivel de ser aplicada no Brasil.

Por este prisma observa-se a aplicacdo da pena de prisdo perpétua no
ambito formal, ndo material. Nesta ordem de idéias, admitindo que materialmente
ndo se possa falar em aprisionamento perpétuo, também ndo se pode falar de
inconstitucionalidade do T.P.l. em virtude de tal previsao.

Segundo estudos do Mestre Saulo José Casali Bahia%:

A ltalia, por exemplo, ratificou o Tratado de Roma expondo, por seus porta-
vozes, 0 ponto de vista de que se 0 seu texto prevé a possibilidade obrigatoria
de revisdo da pena de prisdo perpétua apos o transcurso do prazo de 25 anos,
a fim de determinar se a mesma devera ser reduzida (artigo 110); ndo poderia,
entdo ser considerada perpétua.

Sobre este ponto cabe destaque, em se tratando de direitos e legisla¢des, o

Brasil ao longo de sua construgdo juridico-democratica, recebeu grande influéncia

do pensamento juridico italiano, porquanto € deveras compativel.
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Outro parametro para se levar em consideracdo é trazido pelo mestre

Emerson Penha Malheiro®’:

No entanto, no que refere ao Brasil, ndo ha de se falar em conflito porque a
proibicdo insculpida no dispositivo da Constituicdo Federal brasileira dirige-se ao
direito interno, ndo podendo atingir outra jurisdicdo, seja estrangeira ou
internacional.

A afirmacao acima ganha substancia diante do que diz Saulo José Casali
Bahia'%:

A prética extradicional brasileira vem, de muitos anos, com a chancela do
Supremo Tribunal Federal, permitindo a realizacdo da extradicdo quando a pena
de morte for comutada em pena perpétua privativa de liberdade. A explicagdo é
que a Constituicdo Federal proibe a fixagdo da pena perpétua no pais, mas nédo
se fixada e cumprida no estrangeiro, em razao da atua de jurisdicéo alienigena,
consistindo a exigéncia de comutagéo tdo-somente em atitude humanitéria.

N&o Obstante a observacéo de Alexandre de Moraes®®:

A legislacéo brasileira exige para a concessdo da extradicdo, a comutagcédo da
pena de morte, ressalvados os casos em que a lei brasileira permite sua
aplicacdo, em privativa de liberdade. Em relagcdo a pena de prisdo perpétua,
porém, reiterada jurisprudéncia da Corte Suprema entendia ser desnecessaria
sua comutagdo em pena privativa de liberdade com prazo maximo de
cumprimento. Esse posicionamento foi alterado pela nova composicdo de
Supremo Tribunal Federal que, que por maioria de votos, ‘condicionou a entrega
do extraditando a comutacgdo das penas de prisdo perpétua em pena de prisdo
temporaria de no maximo 30 anos'.

Por fim, ndo se exige a comutacéo de eventual pena de prisdo com trabalhos
forcados.

E legalmente viavel sancionar excepcionalmente o condenado por algum
dos crimes tipificados no T.P.l. ao cumprimento pena de prisdo perpétua, pois esta
se mostrou “mutavel” num lapso de tempo inferior ao da pena maxima permitida no
Brasil, por dirigir-se ao &mbito juridico internacional, e ndo ao doméstico, e por haver
precedentes doutrinarios no pais permissivos desta sanc¢éo.

Cumpre ressaltar que o Brasil s6 exigia a comutagdo da pena capital por
questdes humanitarias e as pessoas recebedoras dessa benesse ndo cometeram
crimes “contra a humanidade”.

Independentemente da argumentacdo utilizada no paragrafo anterior, é
possivel se fazer outra analise frente & Constituicao.

Ocorre que, em casos excepcionais, a Carta Magna prevé a pena de morte
mais severa do que a perpétua (Art. 5°, XLVII, “a” da CRFB-88), visando tutelar de

modo mais enfatico os bens juridicos ali envolvidos.
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Utilizando-se do mesmo raciocinio, o Poder Executivo e o Poder Legislativo,
ao submeter o Brasil a jurisdicdo do T.P.l., através da E.C. 45 de 2004, inseriram
uma ressalva no Art. 5°, XLVII, “b” da CRFB-88 igual a existente na alinea anterior
do mesmo artigo.

Dessa maneira, foi acostada também em carater excepcional, a
possibilidade de prisdo perpétua prevista no Estatuto de Roma, no intuito de tutelar
mais enfaticamente os bens juridicos ali envolvidos.

Esta posicdo é defendida por Emerson Penha Malheiro™:

Ha também posicionamento no sentido de que se a Constituigdo Federal
brasileira admite, em caso de guerra declarada, a pena de morte, que é mais
grave que a perpétua, esta seria plenamente admissivel nos casos de crimes
contra a humanidade, genocidio, crimes de guerra e crimes de agresséo, pois,
guem pode 0 mais, pode 0 menos.

Por esse raciocinio, consegue-se vislumbrar que nao ocorre afronta,
tampouco supressao de direitos e de garantias individuais. Ao revés, diante da
premissa: “quem pode o mais pode o0 menos” encontra guarida a possibilidade de se
aplicar excepcionalmente a pena de prisdo perpétua, em razao da importancia de se
proteger os direitos humanos das graves violagdes previstas no T.P.l. Haja vista que
também em carater excepcional o Brasil admite ha muito tempo constitucionalidade
da pena de morte que € bem mais prejudicial & integridade do sentenciado.

Assim, entende-se a pena de prisdo perpétua, (fungivel pelas regras do
Estatuto de Roma), ser uma sancao constitucional passivel de ser aplicada pelo
T.P.l., excepcionalmente em face do cometimento das atrocidades |4 tipificadas.

Ademais, agindo com ponderacgédo, sopesando os bens juridicos envolvidos,
considerando todas as garantias trazidas pelo T.P.l. diante da formalizagdo da pena
de priséo perpétua, é facil verificar que tanto vitima, quanto o agente causador do
dano, mais ganharam do que perderam.

Assim, sob este prisma também se verifica a constitucionalidade do T.P.I.

1% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, 192 ed., atual., S&o Paulo: Atlas, 2006. p92.
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CONCLUSAO

Através do presente foram trazidos a lume os fundamentos histéricos que
sustentam a instituicdo do Tribunal Penal Internacional. Da mesma forma o
sustentam os as fontes e os principios também expostos.

Os fundamentos histéricos e principiolégicos balizadores do Tribunal Penal
Internacional, se coadunam aos principios que regem o Brasil nas relacdes
internacionais. Da mesma forma, o T.P.l. converge para a tutela dada pelo Estado
brasileiro aos Direitos Humanos.

Em razdo da compatibilidade, o T.P.l. encontrou espagco no ordenamento
juridico pétrio através permissivo constitucional expresso no Art. 7° da ADCT pelo
Poder Constituinte Originario.

Apesar das criticas feitas, a postura adotada pelo Brasil em relacdo a
persecucédo de crimes contra a humanidade “lato sensu”, ao se submeter & jurisdicao
complementar do Tribunal Penal Internacional, € mais condizente com seus
preceitos democraticos e constitucionais do que o posicionamento de antes, quando
o Brasil participava da instalagéo de tribunais de excecéo.

Assim recorda Carlos Eduardo Adriano Japiassu**:

Quando do surgimento dos mencionados Tribunais ad hoc, o para a ex-
lugoslavia, decidiu-se, por meio da Resolugdo 827 (1993), e o para Ruanda,
com a Resolucédo 955 (1994), o Brasil pertencia ao Conselho de Seguranca da
ONU, como membro ndo permanente.

Vale lembrar que os Tribunais da ex-lugosldvia e o de Ruanda néo
dispunham de um sistema garantista de apuracédo do crime e previam a pena de
morte, muito mais severa do que a pena de prisdo perpétua prevista no T.P.l.

Pelo exposto, conforme demonstrado no item 3.3 retro, o Tribunal Penal
Internacional entrou no ordenamento juridico pétrio através do procedimento comum
(Art. 84, Vlll e 49, | da CRFB-88) no ano de 2002.

Apesar de ser considerado materialmente constitucional, por forca do Art. 5°,
§2° da CRFB-88, a fim de evitar controvérsias sobre sua hierarquia, foi novamente
submetido procedimento de incorporagdo, dessa vez o mais criterioso utilizado no

pais.
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Ao final do devido processo legal (Art. 60, 82° CRFB-88) o Estatuto de Roma
foi reincorporado, e o Brasil reafirmou explicitamente o status de norma
constitucional que almejara para sua submissdo a jurisdicdo do Tribunal Penal
Internacional.

Portanto, trata-se o Tribunal Penal Internacional de norma material e
formalmente constitucional, e por forga da E.C. n° 45 de 2004, foi propositadamente
posto no Art.5°, 84°, assim goza de eficicia plena e aplicabilidade imediata (Art. 5°
81° CRFB-88).

O T.P.l. é 6rgdo jurisdicional subsidiario ao de uma nacao soberana, ou seja,
s6 atuara caso haja omissdo ou ineficacia do Estado em fazer valer o direito sobre
os fatos tipicos positivados no Estatuto de Roma.

Todavia, tal caracteristica ndo obsta o fato de o Brasil ter inserido em carater
excepcional imprescritibilidade dos crimes previstos no referido Estatuto, bem como
a possibilidade de apenar um brasileiro com a priséo perpétua quando for esta a
cominagdao prevista pelo T.P.l. para o crime praticado.

Demonstrou-se hermeneuticamente possivel adotar linha de interpretacéo,
bem como juridicamente salutar adotar linha de acdo compativel com a maxima
eficacia da norma constitucional inserta no (Art. 5°, 84° CRFB-88), para tanto, deve-
se realizar analise teleoldgica e sistemética da Carta da Republica.

Se negar a fazé-lo alegando afronta a Constituicdo Federal é contrariar os
principios internacionais da Boa-Fé e “Pacta Sunt Servanda’, além do Art. 27 da
Convencgao de Viena que diz que um Estado ndo pode alegar disposi¢cbes de seu
direito interno como justificativa para descumprir um tratado que voluntariamente se

obrigou. Sobre tal compromisso explana Emerson Penha Malheiro™?:

Alinhe-se, por derradeiro, que a celebracdo segue os termos da Convencao de
Viena sobre Direito dos Tratados (1969), que é obrigatéria mesmo para ‘Estados
que ainda ndo a ratificaram ou dela ainda ndo sdo signatarios’, pois &
‘unanimemente reconhecida como regra declaratéria de direito consuetudinario
vigente.

O posicionamento majoritario dos Tribunais brasileiros € pela prevaléncia da
norma internacional de direitos humanos em face daquela de origem domeéstica. No
entanto, em relacdo a aplicacdo da pena de prisdo perpétua este posicionamento

nao é absoluto.

2 MALHEIRO, Emerson Penha. Manual de Direito Internacional Publico, 12 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p62
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Sobre este ponto em particular nos explica Francisco Rezek!'?:

O juiz ndo legisla. A sentenca, ensinam o0s processualistas exprime ante as
partes um comando imperativo de conduta. Tanto faria dela, no dizer de alguns,
uma norma, € uma norma irrecusavelmente juridica, porque apoiada em bom
direito. Usando de semelhante linguagem acabariamos por afirmar que também
sdo normas juridicas a ordem de servico dada pelo gerente ao empregado no
comeércio, ou a proibigdo do passeio imposta pela mée a filha menor. Contudo,
norma juridica em sentido estrito € aquela que mostra as caracteristicas da
abstracdo e da generalidade. Exprimem-na, em direito internacional publico, os
tratados, os costumes, 0s principios gerais, certos atos unilaterais e decisfes de
organizagdes internacionais, e nada além dessas categorias. O juiz ndo tem
qualidade — nem pretende té-la — para elaborar normas, sendo para aplica-las
ao caso concreto que se lhe submete.

A despeito de controvérsias sobre o tema, a verdade é que o T.P.l. entrou
em nosso ordenamento juridico através do Devido Processo Legal impulsionado
pelo Executivo e Legislativo. Portanto, formalmente ndo hé inconstitucionalidade,
mas, a insercao de excec¢des na alinea “b”, do inciso XLVII e nos incisos XLII e XLIV,
todos do Art. 5° da Constituicdo Federal, em relagdo aos crimes tipificados no
Tratado de Roma por possuir a mesma hierarquia, e ser este mais recente e
especifico.

Dentro desse cenario o Brasil deve assumir a responsabilidade pelo tratado
celebrado e as consequentes mudancgas legislativas. Negar cumprimento ao que
esthd obrigado, deixar de submeter um brasileiro a tutela do T.P.l. quando
necessario, importa em descumprimento da norma do Art. 5°, 84° da CRFB-88, além
de ser considerado ilicito internacional, o que é muito negativo para o pais.

Ressalta-se que o Tratado de Roma, que instituiu o Tribunal Penal
Internacional, por disciplinar matéria relacionada a direitos e garantias individuais, foi
gravado na Constituicdo Federal como clausula pétrea, e conseqientemente néo
deixard o ordenamento juridico pétrio através da denuncia.

Sobretudo, alegar a essa altura a inconstitucionalidade do Tribunal Penal
Internacional, ap0s exaustivas negociagbes e estudos realizados, manchard a
imagem do Brasil na arena internacional. Tal atitude, diante da viabilidade juridica de
aplicacéo das regras do T.P.l. dentro do ordenamento juridico pétrio, demonstrara
que tanto o executivo quanto nossos legisladores ndo sdo capazes de agir de
acordo com os principios que norteiam a administragdo publica. Fazendo-nos
acreditar que ndo estudam profundamente os projetos e tratados internacionais

submetidos as suas respectivas chancelas.

13 REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: Curso Elementar, 112 ed., rev., atual, Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p142.
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