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RESUMO

Os direitos humanos — dentre eles, os humanitarios — se apresentam como 0s mais
fundamentais direitos atinentes ao homem. Portanto, dada a sua indiscutivel
importancia, ensejam protecédo especial por parte do Estado e, principalmente, da
comunidade internacional, de forma que sejam garantidos e efetivados, atingindo a
todos os individuos. O reconhecimento e a protecao a esses indisponiveis direitos se
deram ao longo da historia, sendo marcante sua presenca nos instrumentos juridicos
reguladores das relacdes sociais das comunidades antigas. Porém, por sua protecao
e reconhecimento ser fruto da evolugcéo da sociedade, € necesséria a luta constante
para que sejam estes direitos fundamentais do homem respeitados. Nessa esteira,
eventos historicos de magnitude global — como as revolucdes federalista, nos EUA, e
liberal burguesa, na Franga — estdo entre os mais importantes da historia do homem,
se apresentando como paradigmas no que concerne a protecdo aos direitos
humanos. Contemporaneamente, a sociedade internacional viu surgir, no século XX,
grandes guerras mundiais que menosprezaram 0S mais comezinhos principios de
protecdo a vida e a dignidade humanas. Assim, fortes movimentos para a
universalizag&o dos direitos humanos e sua efetividade roubaram a cena a partir da
segunda metade do século XX. Entre eles, a criagdo de um Tribunal Internacional
Penal guardido dos direitos humanos merece destaque, sendo que o tratado que lhe
conferiu personalidade juridica foi combatido pela doutrina patria que,
prematuramente, apontou sua incompatibilidade em relacdo a ordem constitucional
brasileira. Contudo, ndo se pode deixar de reconhecer sua constitucionalidade,
mormente perante o Estado Democratico brasileiro, pautado no respeito aos direitos
humanos. Assim, a entrega de pessoas ao Tribunal, para ali serem processadas e
julgadas, cerne do presente trabalho académico, nada mais é do que manifestacao
da soberania do Estado que, de forma evoluida, manifestou o desejo da criagdo de
uma jurisdicéo internacional — e ndo supranacional. A concluséao logica é Unica: o
Tribunal Penal Internacional de Haia € 6rgdo do Poder Judiciario brasileiro, da
mesma forma que o é em relacdo a todos os Estados Partes signatérios do Estatuto
de Roma.

PALAVRAS-CHAVE: DIREITOS HUMANITARIOS — PROTECAO — EFETIVACAO
— TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL — ENTREGA — CONSTITU CIONALIDADE.



ABSTRACT

Human rights — as gender of humanitarian rights — are presented as the most
fundamental rights relating to the man kind. Therefore, given its unquestionable
importance, require special protection by the State and the international community,
so that they are secured and made effective, reaching all individuals. The recognition
and protection of these rights was made throughout history, as seen by the analysis
of the earliest documents written by members of the ancient civilizations to deal whit
that society. However, their protection and recognition are the result of changes in
society that the ancient bills are not enough: we need a constant struggle for these
fundamental human rights being respected. In this process, historical events of global
magnitude — as the Federalist Revolution, in the U.S., and the French Revolution —
are among the most important in history of the man, introducing himself as paradigms
regarding the protection of human rights. Finally, contemporary society has seen in
the twentieth century world wars that despised the most homely principles of
protection of life and dignity. Thus, strong movement for universal human rights and
its effectiveness grew strong in the second half of the twentieth century. Among
them, the implement of the International Criminal Court to kept the human rights
protected is very important. Nevertheless, The Rome Statute was criticized by the
Brazilian law writers which, very sooner, seeks an constitutional incompatibility in its
Magna Charta. By the way, the compatibility of the ICC with the Brazilian Constitution
is evident. The obedience to the surrender order is a manifestation of the State’s
sobering which had assent the international treaty. The most important thing to know
is that the ICC has an international — not supranational — jurisdiction. The conclusion
about that subject points only one direction: the Hague ICC is an internal organism of
the Brazilian Juridical State Republic Power — and so it is of all the States that signet

the Rome Statute.

KEYWORDS: HUMANITARIAN RIGHTS — PROTECTION — EFFECT IVE —
INTERNATIONAL CRIMINAL COURT — SURRENDER — CONSTITU TIONALITY.



RESUMEN

Los derechos humanos — inclusos los humanitarios — son presentados como los
derechos mas fundamentales relacionados con el hombre. Por lo tanto, dada su
indudable importancia, permiten la proteccion especial del Estado y, especialmente,
la comunidad internacional, de manera que sean garantizados y pagados, llegando a
todos los individuos. El reconocimiento y la proteccion a estos derechos se dieron a
través de la historia no esta disponible, lo que demuestra su presencia en los
instrumentos juridicos que regulan las relaciones sociales de las comunidades
antiguas. Sin embargo, para su proteccién y reconocimiento a ser el resultado de
cambios en la sociedad, los textos antiguos no es suficiente: necesitamos una lucha
constante para aquellos que son los derechos fundamentales del respeto humano.
En esta pista, los acontecimientos historicos de la magnitud a escala mundial — como
las revoluciones del federalismo, en los EE.UU., y el liberal burguesa en Francia — se
encuentran entre los mas importantes de la historia del hombre, presentandose
como paradigmas en materia de proteccion de los derechos humanos.
Contemporaneamente, la sociedad internacional fue testigo de la aparicion en el
siglo XX de guerras mundiales que despreciaba a los principios mas basicos de la
proteccion de la vida y la dignidad. Asi, el movimiento fuerte de los derechos
humanos universales y su eficacia se robo el centro de atencion de la segunda mitad
del siglo XX. Entre ellos, la creacion de una Corte Penal Internacional de los
derechos humanos debe ser resaltado, y el tratado que le confiere personalidad
juridica ha sofrido la oposicibn de la doctrina brasilefia, que no mostré6 su
inconsistencia con respecto al orden constitucional en Brasil. Sin embargo, no se
puede dejar de reconocer su constitucionalidad, sobre todo en el Estado
Democratico de Brasil, basado en el respeto constitucional de los derechos
humanos. Por lo tanto, la entrega de personas a la Corte, para ser procesados y
juzgados, no es mas que expresiones de la soberania estatal que, de forma
evolucionada, expresd su esperanza de establecer un tribunal internacional — y no
supranacionale. La unica conclusion légica es: la Corte Penal Internacional en La
Haya es un 6rgano del Poder Judicial brasilefio, como lo es en relacién a todos los
Estados signatarios del Estatuto de Roma.

PALABRAS CLAVE: DERECHOS HUMANITARIOS — PROTECCION - EFECTIVO
- CORTE PENAL INTERNACIONAL — ENTREGA — CONSTITUCIO NALIDAD.
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Introducao

A humanidade apresenta, como um dos principais marcos de seu
desenvolvimento, a organizagdo em sociedade — que remonta ao comunismo
primitivo dos povos pré-historicos. A partir deste momento, o ser humano passou a

demonstrar preocupacdo com a seguranca de sua comunidade.

No decorrer das eras, a consequente evolugdo humana passou a sofrer
com fenbmenos decorrentes da vida em sociedade. Dentre eles, merece destaque 0

surgimento da marginalizacéo e seu reflexo: a criminalidade.

Por um lado, a populacdo humana sempre enfrentou ascensao no que
tange ao numero de individuos, de forma que o homem, enquanto ser racional, cada
vez mais passou a utilizar os recursos naturais, procurando sua otimizacao atraves

das descobertas tecnoldgicas.

Como resultado, a humanidade enfrenta, as portas do novo milénio, a
escassez e degradacao dos recursos naturais ndo renovaveis, visto que sdo cada
vez mais utilizados. Somado a isso, o cenario global demonstra sua concentracdo
nas maos de poucos grupos econdémicos, individuos e Estados que detém o poder.
O resultado desta desigual equacdo nao poderia ser outro: 0 surgimento, no
decorrer da historia, da criminalidade, oriunda das massas descontentes com as
parcas condi¢cdes de vida gozada pela opuléncia dos grupos capitalistas detentores

dos meios de producgéo.
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Tal fenbmeno se constata através das eras, especialmente quando
observado o0 avanco sociocultural e tecnoldgico das antigas comunidades,
organizando-se de acordo com suas etnias para a formacdo do que hoje

conhecemos como Estados.

No entanto, o resultado da equagédo acima se manteve constante: 0s
poucos grupos detentores do poder acumulando riquezas e 0 pouco que sobra
apresenta como destino os mais necessitados, compreendidos no contexto do
mundo globalizado. E, como n&do se pode deixar de observar, tal fenébmeno é fator —
ndo o Unico, porém — que contribui para o crescimento da criminalidade, que se

aproveita da marginalizacéo para ganhar forca.

Contudo, a complexa organizagdo social também se constata nos
movimentos criminosos que, por sua vez, extrapolam as fronteiras territoriais dos

Estados e demandam, portanto, esforcos conjuntos para sua contencao.

Como forma de regulamentacgéo e repressao dos fendmenos delitivos
supranacionais, a comunidade internacional organizada se viu diante da
necessidade de criagdo de institutos cujo escopo € coibir os avancos das mais
diversas atividades criminosas. Porém, ha uma categoria de delitos que extravasam
as normas ordinarias de protecdo aos bens juridicos tutelados, posto que sua pratica

coloca em cheque a protecéo da integridade do proprio ser humano.

Tais condutas, tipificadas como crimes contra a humanidade, possuem
fundamento na protecdo aos chamados direitos humanos. Sua protecdo remonta
aos primeiros textos normativos criados pelo homem, de forma que perdura no

tempo e demanda a intervengao da comunidade internacional para sua efetivagao.

Com o atual estado da evolucéao tecnoldgica, deparamo-nos com um
mundo sem barreiras, globalizado, onde a protecdo aos direitos das pessoas deve
ser pensada em um ambito igualmente internacional. Portanto, como forma de
adequacao do principio constitucional da soberania estatal — absoluto até o século
XIX — ao novo Direito Constitucional Internacional, surge um pensar filosofico e de

cunho protecionista sobre a humanidade, eis que consiste em um fim em si mesma.
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Ante a relatada realidade, surge a natural necessidade de evolugéo dos
organismos combatentes dos crimes que lesionam a humanidade. Para a
consecucdo de tais anseios, a comunidade internacional se movimenta para a
criacado de instituicdes cuja jurisdicao abranja todo o globo e cujo escopo seja a

repressao aos ataques contrarios a paz e seguranca mundial.

Buscando a compreensédo do cenario evolutivo humano que levou a
necessidade de estabelecimento de tais instituicbes, € objetivo deste trabalho a
compreensao, por intermédio de pensamento critico no que tange aos mecanismos
de combate a essa importante espécie de criminalidade, do mais recente organismo
internacional de jurisdicdo penal, além de justificar o legitimo comportamento
constitucional do Estado brasileiro quanto a legitimidade do Tribunal Internacional

Penal.

Para tanto, busca esta dissertacdo a demonstracdo da necessidade de
protecdo aos direitos humanos, ocupando-se de sua evolucéo histérica, focando-se
no movimento de internacionalizacdo desta protecéo, eis que resultou na criagdo do

Tribunal Penal Internacional.

Contudo, néo se pode olvidar a existéncia de tribunais ad hoc — e néo
de excecdo® —, criados principalmente apés a Segunda Guerra Mundial (tribunais de
Nuremberg e Toquio), a fim de sancionar as pessoas responsaveis pelos delitos

cometidos durante o conflito bélico e que chocaram o mundo.

Mais recentemente, durante a década de 1990, novas violacdes aos
direitos humanos cometidas no territério da antiga lugoslavia e em Ruanda
assombraram a humanidade e ensejaram a movimentacdo da comunidade

internacional, através da Organizacdo das Nacdes Unidas, a fim de reprimir os

! Tribunal de excecdo, conforme festejada denominacao juridica, refere-se ao “érgdo judicial que é
instituido @ margem da ordem juridica e do Estado de Direito, para julgar causas especificas,
geralmente de natureza politica”, o que denota organismos autoritarios tipicos de regimes totalitarios.
Ao contrario, os tribunais ad hoc séo criados a luz do direito vigente, contudo, com o propésito de
processo e/ou julgamento de fatos especificos, mesmo quando cometidos anteriormente a sua
instituicdo, de acordo com a competéncia delimitada em seu instrumento de criagdo. Sobre o assunto,
v. SIDOU, J. M. Othon (Org.). Dicionario Juridico : Academia Brasileira de Letras Juridicas. 82 Ed.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 871.
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perpetrados atos criminosos. O resultado foi a instalacdo de novos tribunais ad hoc —

sendo uma corte independente para cada um dos territorios envolvidos.

Tais fatores levaram os Estados a repensar a necessidade de criacao
de um 6rgéo internacional, com jurisdicdo permanente e com o objetivo de processar
e julgar os criminosos praticantes de atos graves e que acarretem lesao aos direitos
humanos universalmente consagrados, criado, de forma efetiva, entre e final do

século XX e inicio do século XXI.

Nesse diapasdo, € necessario o estudo focado na constitucionalidade
do referido organismo internacional. Para tanto, tracar-se-a paralelo entre os
instrumentos de protecdo da Lei 6815, de 19 de agosto de 1980 (Estatuto do
Estrangeiro), e 0s noveéis mecanismos constantes no Estatuto de Roma, de 1998 —
tratado que criou o ja citado Tribunal Internacional.

Sera, também, discutida a constitucionalidade da ordem de entrega
contemplada do Estatuto de Roma — denominada surrender —, principalmente face
ao instituto da extradicdo constante do Estatuto do Estrangeiro e no ordenamento

constitucional brasileiro, uma vez que diversos sao seus requisitos.

Dessa forma, enfrentard este trabalho o cerne das discussdes
académicas acerca da absoluta impossibilidade de extradicdo de brasileiros natos e
naturalizados — salvo, quanto aos Ultimos, se o crime por eles fora cometido
anteriormente a naturalizacdo ou, se crime de trafico de drogas, a qualquer tempo
(antes ou apdés a concessdo da naturalidade brasileira) — para, baseando-se na
protec&o absoluta dos direitos humanos, justificar a constitucionalidade da ordem de

surrender — que néo se submete a tais vedacoes.

Para tanto, serd necessario o estudo direcionado do Tribunal Penal
Internacional e seu funcionamento, além de seu instrumento de criacdo — o Estatuto
de Roma —, de forma a se inferir ser sua criacao devida ao processo de positivagéo
e protecdo internacional dos direitos humanos e ao processo de codificagcdo do
Direito Internacional face a internacionalizacdo das regras de convivéncia entre as

nacoes, de maneira a concluir-se que o Tribunal Penal Internacional coaduna com a
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almejada paz social e defesa dos direitos humanos, visto a crescente
conscientizacéo global acerca do tema.

N&o se olvide tratar o Tribunal Penal Internacional de matérias afetas
aos direitos humanos — em perfeita consonancia ao disposto no artigo 5°, § 4°, da
Constituicdo Federal —, contudo, sua &rea especifica de atua¢cdo o enquadra na
categoria de tribunal de direito humanitario ante sua vocacgéo aos delitos praticados

em estado de guerra — que configuram direitos humanos strictu sensu.

Finalmente, consigna-se que a redacdo deste trabalho é fruto de
pesquisa bibliografica, fundada em doutrinas, revistas juridicas e artigos cientificos
nacionais e internacionais sobre o tema, cujas reflexdes sdo recentes ante sua
contemporaneidade e, por derradeiro, a compilagdo das informacdes colhidas, sem
afastar-se da o6tica critica que fundamentou os pensamentos aqui descritos.
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1. Breve historico e evolucao dos direitos humanos

Os direitos humanos, aqui englobados os direitos do homem e os
direitos fundamentais?, estdo presentes em toda e qualquer sociedade democréatica
— em maior ou menor numero —, se caracterizando como um dos pilares do Estado
de Direito. Por disporem de elevada importancia, carecem de prote¢céo do Estado, a
fim de que as liberdades individuais possam ser exercidas com a garantia da néo
intervencao estatal. Dessa forma, protege-se o0 seu conteudo, visando conferi-lhos
efetividade juridica. Porém, para que haja a tdo almejada efetividade plena dos
direitos humanos, é necesséaria uma constante evolucao social, de forma que cada

Estado aja no sentido de concretizar, em seu territorio, sua aplicacao e respeito.

Classicamente, o0s doutrinadores costumam seguir a divisdo
metodologica de Karel VaSak, que acusa a existéncia de trés geragbes de direitos
humanos®. Seu embasamento repousa na constatacdo de que todos os direitos
humanos — apesar de residir seu fundamento no jusnaturalismo — encontram

protecao e eficacia através do produto de uma evolucéo histérico-social.

2 Com base na teoria positivista professada por Alexandre de Moraes, que se fundamenta na
supremacia da ordem normativa — posto que legitima manifestacao da soberania popular — os direitos
fundamentais compreendem exclusivamente aqueles expressamente previstos no ordenamento
juridico positivado. V. MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais : teoria geral,
comentarios aos arts. 1° a 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e
J;urisprudéncia. 52 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 34.

Cf. PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional interna cional. S&o Paulo:
Max Limonad, 2000. p. 146, e FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos
fundamentais. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 06.
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Sergio Resende de Barros, dissertando sobre o assunto, aponta que o
nascimento e consolidagao destes importantes direitos se ddo ao longo e como fruto
da natural evolucdo social e da civilizacdo humana. Nessa esteira, na medida em
gue se consolidam, contribuem para a constru¢cao da sociedade politica civilizada, a
qual vao atribuindo feigBes individualizadoras. Resultam, portanto, da propria
evolucdo da sociedade humana e exprimem o progresso moral e juridico no
aprimoramento constante e continuo das regras de conduta, no interior e no exterior

das nacdes contemporaneas.*

BOBBIO (1992:25), por sua vez, critica a existéncia de diversas
classificacbes doutrinarias acerca do tema, entendendo ser facil a teorizacdo e a
justificacéo dos direitos humanos, residindo a dificuldade em sua garantia e protecao

efetivas.

Porém, a evolucédo doutrinaria restaria infundada se néo retratasse os
milhares de anos que impuseram ao homem a percepc¢ao da necessidade da defesa

dos direitos humanos.

Quando se busca a localizacdo histérica da origem da protecdo aos
direitos humanos, alguns documentos antigos se destacam. Porém, dada a
dinamicidade das rela¢Ges juridicas e seu constante desenvolvimento, defendemos
a tese de que os direitos humanos séo inatos, encontrando fundamento na teoria

jusnaturalista.

N&o obstante, o seu reconhecimento e protecdo sao frutos da evolucéo
histérica da sociedade. E deste reconhecimento e protecdo se ocupam O0S

documentos histéricos que versam sobre direitos humanos.

Assevera SILVA (2003:149):

O reconhecimento dos direitos fundamentais do homem,
em enunciados explicitos nas declaragbes de direitos, é
coisa recente, e estd longe de se esgotarem suas

* BARROS, Sergio Resende de. Trés geracdes de direitos humanos . Disponivel em
<http://www.srbarros.com.br/artigos.php?TextID=33>. Acesso em 14 mar. 2010.
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possibilidades, ja que cada passo na evolugcdo da
Humanidade importa na conquista de novos direitos. Mais
que conquista, o reconhecimento desses direitos
caracteriza-se como reconquista de algo que, em termos
primitivos, se perdeu, quando a sociedade se dividira
entre proprietarios e ndo proprietarios.

N&o se pode olvidar que com o desenvolvimento do sistema de
apropriacéo da propriedade privada, no momento em que a evolucao social superou
0 comunismo primitivo — peculiar das aldeias — e galgou a privatizacdo das terras,
também surgiu uma forma de opressdo e de subordinacdo dos semelhantes, visto
que o titular da propriedade impde seu dominio e subordina aqueles que se

relacionarem ou, de alguma forma, dela dependerem.®

ROUSSEAU (1989) também atenta para tal fato. Apesar de seus
estudos acerca do tema encontrarem-se no contexto do estado de natureza — onde
estd o homem em perfeito equilibrio entre 0 que busca e o que efetivamente possuli,
apresentando a natureza interna humana exata correspondéncia a natureza externa
—, € gue permeou sua obra em meados do século XVIII, alerta que o surgimento da
propriedade divide os homens entre ricos e pobres, criando uma relacdo de dominio
e subordinagédo entre aqueles que detém a terra e os demais que dela necessitam

para sobreviver®.

Os instrumentos normativos que, historicamente, se ocuparam da
defesa dos direitos humanos, buscavam a igualdade de tratamento entre os
homens, além da limitacdo do exercicio do poder pelo soberano. Abaixo, passa-se a

analise dos mais importantes documentos sobre direitos humanos fundamentais.

Antes, porém, observa-se a concepcdo de Michel Villey, que leciona a
existéncia dos direitos humanos somente apdés a €época moderna, negando

categoricamente o seu reconhecimento na antiguidade’.

> Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo . 222 Ed. Sédo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 149.

® V. ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desig ualdade
entre os homens . S&o Paulo: Atica, 1989.

" Frisa-se que a posicdo defendida por Michel Villey encontra fundamento no fato de que a propria
idéia de direito subjetivo — inegavel integrante do conceito de direitos humanos — ndo existia na
antiguidade, somente se fazendo presente nos ordenamentos juridicos modernos. Nesse sentido:
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Apesar da consisténcia de seu posicionamento, sGo0 muitos 0s que
elencam germens daquilo que atualmente se conhece como direitos humanos em
importantes documentos antigos. Em atencdo as divergentes posicdes, traremos
breves notas acerca dos textos elaborados na antiguidade e concentraremos o
estudo dos direitos humanos apés a idade moderna.

1.1. Germens dos direitos humanos no Cédigo de Hamm  urabi

As primeiras codificacBes de texto legal que se tém noticia na histéria
da humanidade datam de cerca de 2050 a.C. PEREIRA (1978:293) observa que

E velhissima a tendéncia a codificagdo. Da antiguidade
remota, vem o famoso Cdédigo de Hammurabi, que liga
sua existéncia a do povo babilénico, retratando tanto ou
mais do que 0s monumentos arquiteténicos o teor de sua
civilizagao.
O Cadigo de Hammurabi, por refletir a realidade sociocultural de uma
sociedade antiga, possuia cunho normativo genérico, abrangendo normas juridicas,

sociais e religiosas.

Vérios povos habitaram a antiga regido mesopotamica, dos quais, a
principio, se destacaram 0s sumérios, depois os acadios — que originaram 0S
caldeus. Entre os sumérios, alguns principados merecem destaque: Ur, Nipur e
Lagash. A cidade de Babilénia, por sua vez, formada por contingentes étnicos
sumérios e acadios, tornou-se, a época, o centro cultural da Caldéia, chegando a
atingir — pouco antes de Hammurabi, conforme destaca SALDANHA (1978:412) —
um adiantamento material que nenhum outro povo da Asia Menor provavelmente

igualou. Porém, com a chegada dos assirios, a cidade entrou em declinio.

VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos . Trad. Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.
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Os registros historicos apontam Hammurabi como tendo sido um rei
eficiente e provedor, de grandes atos em tempos de paz e guerra. Havia, também na
hierarquia social, conota¢cdes religiosas que, contudo, ndo se assemelham ao
sistema indiano de castas. A sociedade era predominantemente patriarcal, feudal,

escravista e com tendéncias etnocéntricas.

A fim de regular as relacdes intersubjetivas necessarias a pacificacédo
social de seu reino, Hammurabi, através de seu cédigo, revelou um grande esforco
no sentido de unificar a aplicagdo do direito, sistematizando a administracdo da
justica e a estimacgéao das condutas.

Apesar de ser encarado por parte da doutrina como o mais antigo
cédigo da humanidade, encontramos alguns instrumentos normativos ainda mais
remotos. Hoje, de acordo com SALDANHA (1978:412), muitos consideram que 0
mais antigo coédigo sumerio foi o de Ur-Nammu, rei de Ur, que o teria outorgado a

seu povo por volta de 2050 a. C.

N&o ha como afastar a existéncia, também, dos codigos do rei Lipit-
Istar, igualmente sumério da dinastia de Isin, promulgado por volta de 1860 a.C. Ha,
também, as leis de Esnuna — para alguns, posteriores as de Hammurabi. Esnuna
consistia em um principado préximo a Bagdad, tendo recebido tais leis do rei
Bilalama. Ficaram gravadas em escrita acadia. Sobre os citados instrumentos
normativos, SALDANHA (1978:412) ensina que

nestes codigos figuram, as vezes, preambulos e epilogos
caracterizados pela retorica teocratica. O de Lipit-Istar e 0
de Ur-Nammu possuem tais partes. O de Hammurabi
também apresenta claramente um prélogo e um epilogo.

O Cddigo de Hammurabi, cujo reinado se estendeu de 1728 a 1686
a.C., é conhecido atualmente através da versdo escrita em caracteres cuneiformes,
cunhados sobre uma pedra de basalto encontrada em 1901 em Susa, no Ird. No alto
da pedra, em exibicdo no museu do Louvre, em Paris, na Franca, encontram-se
esculpidas as figuras do deus Shamash e do rei Hammurabi. SALDANHA (1978:412-
413) se ocupa da descri¢cdo dos elementos caracteristicos do instrumento normativo:
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O texto consta de 282 dispositivos legais, antecedidos
pelas inovacgdes do prélogo e sucedidas pelas apostrofes
do epilogo.

Se bem que ao corpo de leis de Hammurabi faltem tracos
de técnica que s6 com 0s romanos se tornaram
definitivas, podemos observar que o cédigo quase nao
foge aos problemas juridicos, aos quais regulamenta com
estritos detalhes.

Por fim, o Cddigo de Hammurabi apresenta relevante importancia no
campo dos direitos humanos por elencar indicios de direitos que, atualmente, séo
considerados inerentes a toda humanidade — apesar de redigido em época anterior a
existéncia da nocao de direitos subjetivos. Nesse sentido, consagrou um rol de

direitos nao restritos a castas ou classes sociais.

1.2. Contribuigéo da Lei das Xl Tabuas para a codi ficagdo do Direito

A Lex Duodecimum Tabularum foi promulgada no ano de 302 ab Urbe
Condita®, correspondente ao ano de 452 a.C. Trata-se da primeira codificacdo

escrita romana.

Seu objetivo principal centrava-se na limitacdo dos poderes dos

consules romanos, sendo, para Pompodnio (Digesto, 1.2.2,6), a origem do direito civil.

SIDOU (1980:531) retrata O impacto social oriundo do surgimento da
Lei das Xl Tabuas:

O mais sensato raciocinio mostra hoje, passados vinte e
quatro séculos sobre o evento, que as trés fontes de
reacdo manifestadas desde o implante da Republica — no
setor politico, a reivindicacdo das magistraturas pela
plebe, meio de elidir o discricionarismo dos cbnsules; no
setor social, no intuito de nivelar aquela classe ao
patriarcado; e no setor econémico, visando a reconhecer

® Expressao latina cuja traducao é “desde a fundacéo da cidade”, em alusdo a fundacéo de Roma. V.
<http://www.almanaque.cnt.br/AUC.htm>, acesso em 11 de junho de 2010.
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a plebe o rateio dos agri publici, exonerando-a de
escorchantes tributos e suavizando o tratamento dos
devedores insolventes — fontes apontadas por De
Francisci como determinantes das perenes divergéncias
sociais, confluiram para exigir o estabelecimento de um
direito popular. Um direito coletivo, escrito, ndo um direito
costumeiro, conformado com o hermetismo sacral; nao
um ius atrelado ao fas (sic), porém, um direito clarificado
e consabido por uma coletividade a que trés séculos de
vivéncia e coexisténcia jA assegurara, de sobra, certo
amadurecimento juridico-politico; enfim, um direito civil na
acepcao de nao religioso, ou monacal.

O grande avanco, para a época, ndo foi a criacdo de um direito, mas
sim sua codificacdo. Ao delinear, por escrito, o direito vigente, foram expostas a

populacdo as normas em vigor, dando a elas publicidade.

Com maior influéncia helénica - conforme revela SIDOU (1980:535) — a
Lei das Xll Tabuas estabeleceu um complexo mecanismo que objetivava a protecao
dos direitos individuais. Desta forma, pode-se considerar tal instrumento normativo a

origem dos textos escritos e consagradores da protegcéo de direitos.

1.3. Periodo pré-direitos humanos: instrumentos de protecdo a direitos na

Idade Média e no Pds-Renascimento

Na Idade Média, a sociedade ocidental encontrava-se organizada no
sistema feudal, sendo patente a rigida separacdo entre as classes sociais, onde

havia uma completa subordinagdo dos vassalos para com 0s suseranos.

Apesar disso, ndo se pode olvidar a existéncia de instrumentos —
inclusive juridicos — de reconhecimento e protecao a direitos que, atualmente, sdo
consagrados por ordenamentos juridicos como direitos humanos fundamentais.
Aqui, é importante ressaltar que os documentos até entdo existentes apresentavam

0 mesmo traco basico de limitagcdo do poder estatal.
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Com a pressédo das massas, novos instrumentos foram criados, sendo
0S mais importantes antecedentes histdricos cuja matéria apresentava germens dos
atuais direitos humanos a Magna Charta Libertatum, a Petition of Rights, o Habeas
Corpus Amendment Act, o Bill of Rigths e o Act of Settlement. Atentando-se a citada
posicdo de Michel Villey, SILVA (2003:151-152) leciona:

A Magna Carta (1215-1255), a Petition of Rights (1628), o
Habeas Corpus Amendment Act (1679), o Bill of Rigths
(1688) ndo sédo, porém, declaragbes de direitos no sentido
moderno, que sO apareceram no século XVIII com as
Revolucbes americana e francesa. Tais textos, limitados e
as vezes estamentais, no entanto, condicionam a
formulagdo de regras consuetudinarias de mais ampla
protecdo dos direitos humanos fundamentais. Realmente
a estabilidade e o sempre firme desenvolvimento das
instituicdes inglesas bastaram para tornar ociosa uma lista
maior das liberdades publicas. A constante afirmacgdo do
Parlamento inglés e dos precedentes judiciais, formando a
common law, fora suficiente, com aqueles documentos
historicos, para assentar o mais firme respeito pelos
direitos fundamentais do homem.

1.3.1. Magna Charta Libertatum

A Magna Charta, denominacédo até hoje utilizada para designar o texto
constitucional de um Estado, se apresenta historicamente como marco fundamental
da histdria constitucional inglesa e, por consequéncia, de todo o constitucionalismo

ocidental.

FERREIRA FILHO (1980:63) revela, em sua obra, que a Magna Charta
foi assinada em 15 de junho de 1215 pelo rei Jodo Sem Terra, em Runnymede,
localidade proxima a Windsor, tendo sido resultado de um acordo firmado entre o

monarca e os bardes revoltados que tinham o apoio do alto clero britanico.

Os motivos da revolta consistiam nas repetidas exigéncias de tributos

por parte do rei. Nao podendo reprimir a rebelido, o monarca foi forcado a negociar
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com os revoltosos, sucumbindo as suas vontades e assinando a imposta Magna
Charta.

FERREIRA FILHO (1980:64) alerta para o fato de que ha quatro

diferentes versdes da Magna Charta, professando:

Uma, a de 1215, assinada por Jodo Sem Terra, da qual
ainda se conservam exemplares. A sua republicacédo se
deu em 1216. Outra de 1217 e a definitiva de 1225. Entre
elas ha clausulas que diferem, como no texto de 1215 em
que existem disposi¢des que nao foram reproduzidas nas
posteriores. (...)

Por outro lado, foi a Magna Carta confirmada e reiterada
numerosas vezes na histéria inglesa. O juiz Coke, ao
tempo do conflito entre o Parlamento e o Rei Carlos I, no
século XVII, registra trinta e duas confirmacdes.

Apesar de ser o inicio do direito escrito inglés, a Magna Charta
permaneceu como ponto de referéncia na histéria constitucional do Ocidente inteiro
como precursora das constituicbes contemporaneas. Porém, conforme salienta
SALDANHA (1980:65), a Charta constitui um documento medieval, enquanto o
contexto histérico do movimento constitucionalista que refletiu nas constituicoes

contemporaneas € demasiado diferente.

Apesar da critica realizada por FERREIRA FILHO (1980:64) que, ao
compara-la com as declara¢des do século XVIII, conclui que a Magna Charta “nao
se preocupa com direitos do homem, nem enuncia principios filosoficos”, néo
podemos refutar o fato de que o instrumento normativo de 1215 apresentou-se como
o primeiro documento da histdria que conferia garantias a disposicdo da pessoa,
prevendo a liberdade da Igreja da Inglaterra, a proporcionalidade entre o crime e a
sancédo, a observancia do devido processo legal e a liberdade de locomocéao e livre
entrada e saida do pais — 0 que revela sua preocupagdo com mandamentos que, a
partir da modernidade, sdo considerados pertencentes ao rol dos direitos humanos.

Importante salientar a pertinente observacao de SILVA (2003:152), que

ensina ter se tornado a Magna Charta
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(...) um simbolo das liberdades publicas, nela
consubstanciando-se 0 esquema basico do
desenvolvimento constitucional inglés e servindo de base
a que juristas, especialmente Edward Coke com seus
comentarios, extraissem dela os fundamentos da ordem
juridica democratica do povo inglés.

N&o obstante, a doutrina costuma atribuir a Magna Charta Libertatum a

primeira fonte do instituto do habeas corpus®.

Dessa feita, como sera visto, o habeas corpus, garantia fundamental
conferida ao cidadado brasileiro, previsto no rol dos remédios constitucionais
constante na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil*’, de 05 de outubro de

1988, foi implementado, inicialmente, no Habeas Corpus Act inglés, de 1679.

1.3.2. Presenca de germens dos direitos humanos na Petition of Rights , no

Habeas Corpus Act , no Bill of Rights e no Act of Settlement

Em 1628, foi editada — também na Inglaterra — a Petition of Rights.
Caracterizou-se por ser um instrumento normativo que previa expressamente que o
individuo ndo seria onerado tributariamente com o pagamento de taxas ou impostos
e nem obrigado a contribuir com empréstimo, dadiva ou benevoléncia sem o
consentimento de todos — o que se daria somente através de manifestacdo do
Parlamento. Desta forma, o principio da legalidade e da anterioridade tributaria —

elencados, atualmente, como direitos humanos fundamentais do cidaddo'-, ja

° Entre eles, pode-se citar o jurista L Hammon (Habeas Corpus in Willian Mack, Cyclopedia of Law
and procedure , v. 21, p. 282), Cf. FERNANDES, Paulo Sérgio Leite. Magna Charta Libertatum — Il .
In: FRANCA, Rubens Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva do direito . Vol. 51. Sao Paulo:
Saraiva, 1980, p. 86, que assevera 0 seguinte: the first recognition of it (habeas corpus) is found in
Magna Charta, but there is ample evidence that this was in use before that time. Em traducéo livre,
“encontra-se na Magna Charta o primeiro reconhecimento do instituto do habeas corpus. Contudo, ha
ampla evidéncia de que estava ele em uso antes daquela época”.

19y, art. 5°, inciso LXVIII, da Constituicdo Federal.

! No Brasil, o principio da anterioridade tributaria foi elevado ao grau de garantia fundamental do
cidaddo por decisdo do Supremo Tribunal Federal. V. ADI 939/DF, onde foi aplicada a tese da
interpretacao generosa ou ampliativa das clausulas pétreas, criada pelo voto do Ministro Carlos Ayres
Britto.
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obrigava 0 monarca, aquela época, a submeter a aprovagdo de uma lei tributéria ao

Parlamento.

SILVA (2003:153) atenta para o fato de que a peticdo busca a
observancia, pelo monarca, de direitos e liberdades que haviam sido anteriormente
reconhecidos por ocasido da assinatura da Magna Carta. Diz o0 renomado

doutrinador:

O fato denota que tais mandamentos, entre outros, nao
eram respeitados pelo poder monarquico, que sé aos
poucos, com o crescimento e afirmacao das instituicdes
parlamentares e judiciais, foi cedendo as imposicoes
democraticas.

O Habeas Corpus Act, por sua vez, foi editado em 1679, igualmente na
Inglaterra, e foi o instrumento normativo responsavel pela regulamentacdo da

liberdade de locomocé&o do individuo. Conforme assevera SILVA (2003:153),

O Habeas Corpus Act reforcou as reivindicacbes de
liberdade, traduzindo-se, desde logo, e com as alteracdes
posteriores, na mais soélida garantia de liberdade
individual, e tirando aos déspotas uma das suas armas
mais preciosas, suprimindo as prisdes arbitrarias.

Previa o documento, em seu texto, que por meio de reclamacdo ou
requerimento escrito de alguém ou em beneficio de algum individuo que tivera sido
acusado da pratica de delito ou também detido, poderia o0 juiz conceder, em

beneficio do detido, a ordem de soltura, chamada de habeas corpus.

A Bill of Rigths, editada em 1688, restringiu de forma significativa o
Poder estatal ao fortalecer o principio da legalidade. Desta forma, impedia que o rei
suspendesse leis ou sua execucdo sem 0 prévio consentimento do Parlamento.
Além disso, previu imunidades parlamentares, a fim de assegurar o livre e isento
servico do mister. Disciplinou, também, a vedacéo da aplicacdo de penas cruéis e a

criacdo do direito de peticdo.*?

2.0 direito de peticdo se faz presente, até os dias atuais, no rol de direitos e garantias fundamentais
de nossa Constituicao Federal, consagrado em seu artigo 5°, inciso XXXIV, alinea a.



29

N&o se pode deixar de atentar as observacfes tracadas pelo insigne
mestre SILVA (2003:153), que afirma:

O documento mais importante € a Declaracao de Direitos
(Bill of Rights, 1688) que decorreu da Revolucdo de
1688%, pela qual se firmara a supremacia do Parlamento,
impondo a abdicag&o do rei Jaime Il e designando novos
monarcas, Guilherme Il e Maria Il, cujos poderes reais
limitavam com a declaracao de direitos a eles submetida e
por eles aceita. Dai surge, para a Inglaterra, a monarquia
constitucional, submetida a soberania popular (superada a
realeza de direito divino), que teve em Locke seu principal
tedrico e que serviu de inspiracdo ideolégica para a
formacdo das democracias liberais da Europa e da
América nos séculos XVIII e XIX.

Por fim, o Act of Settlement, votado pelo Parlamento inglés em 1707,

prestou-se a reafirmar a validade e eficacia do principio da legalidade, além de

prever a responsabilizacdo politica dos agentes publicos, disciplinando a

possibilidade de impeachment de magistrados. E o documento que completa o

conjunto de limitagdes ao poder do rei no decurso de todo esse periodo.

1.4. O Federalismo

Com o descobrimento da América pelos europeus ainda no século XV,

0os espanhais, portugueses, ingleses, franceses, holandeses e outros povos da

Europa passaram a buscar meios de coloniza¢cdo do novel continente. Em busca de

expansao territorial e novas riquezas, os mais bem sucedidos foram 0s portugueses,

espanhais e ingleses.

¥ O autor faz remissao, aqui, a Revolucao Gloriosa ocorrida na Inglaterra, durante a oitava década do
século XVII. O nome é referéncia criada pelos proprios ingleses, em alusdo ao minimo derramamento
de sangue ocasionado pela Revolucdo. Para maiores informacdes, v. BARROS, Sergio Resende de.

Paradoxo da civilizacdo

Belo Horizonte: Del Rey, 2003; BARROS, Sergio Resende de.

Contribuicéo dialética para o constitucionalismo . Campinas: Millenium, 2008.
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A Inglaterra concentrou sua exploracdo na América do Norte, dividindo
0 que hoje é o territério dos Estados Unidos da América em treze colonias. No
contexto historico do século XVIII, os ingleses utilizavam suas colonias para
obtencdo de lucros e demais recursos (minerais e vegetais) ndo disponiveis na
Europa. Além disso, a metrépole onerava seus colonos com a cobranga de impostos
e taxas. Nesse sentido, colaciona-se o texto da enciclopédia americana The book of

knowledge, verbis:

Because England wanted to build up her manufactures,
the colonies were forbidden to develop manufactures of
their own. Instead of making articles out of iron from their
own mines or weaving cloth from the wool from their own
sheep, the colonists were required to send these raw
materials over to England and buy the manufactured
articles from there. (...) When the English colonists began
to raise more grain than they needed, they were not
allowed to send any to England unless a tax on every
bushel was paid. This was what we today call a protective
tariff, and it was intended to protect the English farmers.**

Quando se estuda o federalismo norteamericano, ndo se pode deixar
de lado a peculiar colonizacédo que sofreu o pais. A partir do século XVII, quando os
ingleses comecaram a povoar a regido, houve duas formas diferenciadas de
distribuicdo populacional pelo novel territério: no norte, os colonizadores eram
protestantes europeus, em sua maioria ingleses, que fugiam de perseguicdes
religiosas sofridas em seus paises de origem. Por isso, seu objetivo era a
transformacdo da América do Norte em um prospero pais para se viver de forma

livre.

Conhecida como Nova Inglaterra, a regiao foi colonizada nédo de forma
exploradora, mas de povoamento, apresentando algumas importantes

caracteristicas, tais como economia voltada para o mercado interno, com praticas

 The book of knowledge , v. IV. New York: Grolier Incorporated, 1966, p. 1158. Em traducéo livre:
“em virtude do desejo inglés na manutencdo dos meios de producao, os colonos foram proibidos de
desenvolver suas proprias manufaturas. Ao invés de fazer utensilios do ferro extraido de suas
proprias minas ou tricotar suas vestes com a la de suas ovelhas, os colonos foram forcados a enviar
essas matérias primas a Inglaterra e a comprar dos ingleses os produtos manufaturados. (...) Quando
os colonos ingleses comecaram a plantar mais graos que o necessario, néo lhes foi permitido enviar o
excesso a Inglaterra, salvo se fosse recolhido um tributo que incidia sobre cada saca. Isso é o que
chamamos atualmente de tarifa protecionista e sua intencdo, a época, residia na protecdo dos
fazendeiros ingleses”.
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comerciais, méo-de-obra livre e a existéncia de pequenas propriedades rurais
familiares. Essa forma de colonizacdo, inclusive, isentou os colonos de taxas
impostas pelo parlamento britanico — algo inédito, inclusive, para os suditos ingleses
da coroa. E o que ensina ALDEN (1966:562a):

In Connecticut and Rhode Island, of course, even the
officers mentioned were locally elected; and those two
colonies were virtually autonomous. In theory, from the
British point of view, King and Parliament had the same
powers in America that they wielded in Britain. It was
assumed in London that the colonial elected bodies were
derivative, that they functioned only because they were
permitted to do so. The Americans, however, believed that
their representatives met and acted as should decide
domestic questions. They conceded that King and
Parliament had power to regulate their trade, to manage
foreign relations, and to make war and peace. They had
never been taxed for revenue by Parliament, although
parliamentary taxation for the purpose of regulating trade
was a common and accepted practice.'®

Ao contrario da regido norte, o sul da América do Norte foi colonizado
com propodsitos extrativistas. A Inglaterra controlava a regido, que era obrigada a
seguir o Pacto Colonial. Sua economia estava fundada na necessidade de
exportacdo do produto para a metropole, com a presenca de monocultura
latifundiaria e mao-de-obra escrava. Entre as colonias sulistas destacam-se a

Gedrgia, Virginia e Carolina do Norte e do Sul.

Entre os anos de 1756 e 1763, foi travada entre a Inglaterra e a Franca
a chamada Guerra dos Sete Anos — conflito armado cujo propésito residia na disputa
territorial na América do Norte. Os ingleses sagraram-se vencedores e 0s custos da

guerra foram repassados aos colonos — principalmente aos do norte, que viram a

> Em traducdo livre, “em Connecticut e em Rhode Island, até os oficiais mencionados eram eleitos
localmente; e estas duas col6nias eram virtualmente autbnomas. Em teoria, do ponto de vista inglés,
o0 Rei e o Parlamento gozavam, na América, dos mesmos poderes que dispunham na Gra-Bretanha.
Supunha-se, em Londres, que os colonos eleitos eram subordinados, de maneira que funcionavam
apenas porque eles estavam autorizados pela corte. Os norteamericanos, no entanto, acreditavam
gue 0s seus representantes conheciam e inseriam-se nas questdes domésticas, de maneira que
sobre elas deveriam decidir. Eles reconheceram que o Rei e o Parlamento tinham o poder de regular
0 seu comeércio, gerir as relacdes externas e para declarar guerra e celebrar a paz. Os colonos nunca
haviam sido tributados por suas rendas pelo Parlamento, embora a fiscalidade parlamentar com o
propdsito de regulamentar o comércio era uma pratica comum e aceita”.
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carga tributaria aumentar consideravelmente. Isso levou os residentes a realizarem

protestos contra a metropole inglesa.

Nesse contexto, a Inglaterra procedeu ao aumento de varios impostos
e taxas, além da edicdo de leis cujo propésito era a retirada de liberdades dos
norteamericanos. Entre as medidas tomadas pela metrépole, pode-se citar a Lei do
Cha — que conferiu o0 monopdlio do comércio do cha a uma companhia inglesa —, a
Lei do Acucar (restringiu a compra de acucar dos colonos, que estavam impedidos
de adquirir o produto se a procedéncia fosse diversa das Antilhas Inglesas) e a Lei
do Selo'® — que obrigava que todos os produtos que circulavam na colénia
apresentassem um selo que era vendido pelos ingleses. De acordo com ALDEN

(1966:562a), “the colonists saw in them a pattern of ‘tirany’; they especially detested

the stamp tax”.*’

Tais medidas geraram protestos por parte dos colonos, conforme se

constata no texto abaixo:

In the eyes of the Government this tax law did not seem
harsh or unreasonable. But England had left the colonies
alone too long. They had grown to believe (...) that
Parliament had no right to lay any tax on them since they
had no voice in Parliament. There was great excitement in
every colony, and the cry, “No taxation without
representation”, was heard up and down the land. In
several colonies secret societies called Sons of Liberty
were formed to resist the payment of the tax. (...)

The anger and determination of the Americans were
shown in many ways. In some towns mobs collected and

'8 Cf. The book of knowledge , v. IV. New York: Grolier Incorporated, 1966, p. 1159, “(...) the Stamp
Act was the most far reaching and the most disliking by the colonists. This act was passed bay the
British Parliament in 1765. Under it all legal papers, such as wills, contracts and deeds, licenses to sell
certain goods, mortgages, college diplomas, almanacs and newspaper, had to carry a government
stamp on each sheet of paper. These stamps cost different amounts, ranging from about the
equivalent of one cent to fifty dollars. Such taxes were paid in England without much objection from
the taxpayers.” Em traducéo livre, “(...)a Lei do Selo foi a de maior amplitude e a que mais gerou
antipatia por parte dos colonos. Esta lei foi aprovada pelo Parlamento britanico em 1765. Nos termos
desta lei, todos os documentos legais, tais como testamentos, contratos e escrituras, licencas para
vender determinados bens, hipotecas, diplomas universitarios, almanaques e jornais, deveriam
apresentar um selo do governo em cada pagina. Estes selos apresentavam diferentes valores,
variando entre cerca do equivalente a um centavo até cinquenta dolares. Esses impostos eram pagos
na Inglaterra sem muita objecdo por parte dos contribuintes”.

7 “Os colonos enxergavam nessas leis uma forte carater de tirania; eles odiavam, especialmente, o
tributo do selo”, em traducao livre.
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rioting took place. The men in charge of the stamps were
beaten and ordered to resign. If they refused to do so,
their houses were burned and they were threatened with
hanging. Some of them were seized and covered with hot
tar and feathers, a very cruel form of torture. Many boxes
of stamps were burned. More moderated people simply
refused to pay the tax. These men sent delegates from
among the leading citizens to a meeting in New York
where a written was drown up against “taxation without
representation”. This meeting was called the Stamp Act
Congress. It included delegates from most of the colonies,
and it was held in October 1765."°

As desavencas entre o governo britanico e os colonos se acentuaram e
ficavam mais violentos. Enquanto os norteamericanos buscavam a reducao da carga
tributaria, a metropole s6 a fazia majorar, aumentando a insatisfacdo. Boston se
destacou como importante foco de movimentos contra a Inglaterra, sendo palco de
forte repressdo aos revoltosos, merecendo destaque o episédio do massacre de

Boston.*®

Entre tantos protestos, pode-se destacar o The Boston Tea Party,
guando varios colonos, vestidos de indios, invadiram um navio inglés e jogaram todo

seu carregamento de cha no mar. Este protesto foi emblematico, pois acarretou em

'® The book of knowledge , v. IV. New York: Grolier Incorporated, 1966, p. 1159. Em livre traduc&o:
“Aos olhos do governo, essas leis fiscais ndo pareciam duras ou irracionais. Porém, a Inglaterra
havia, por muito tempo, abandonado as colénias. Elas haviam amadurecido o suficiente para
acreditar (...) que o Parlamento néo tinha o direito de estabelecer qualquer imposto sobre eles, visto
que os colonos nao tinham voz no Parlamento. Houve grande movimento em todas as col6nias, e o
grito ‘ndo ha tributacdo sem representacao’, foi ecoado por todos os cantos. Em varias col6nias
sociedades secretas denominadas ‘Filhos da Liberdade’ foram formadas para resistir ao pagamento
do tributo. (...) A ira e a determinagdo dos norteamericanos foi revelada de varias maneiras. Em
algumas cidades, conglomerados de pessoas e tumultos tomaram lugar. Os homens encarregados
dos selos foram espancados e compelidos a largarem o oficio. Se eles se recusavam a fazé-lo, suas
casas eram gueimadas e sofriam ameacas de enforcamento. Alguns deles foram apreendidos e
cobertos com piche quente e penas — uma forma muito cruel de tortura. Muitas caixas de selos foram
gqueimadas. Pessoas mais moderadas simplesmente se recusavam a pagar o tributo. Os revoltosos
enviaram representantes, escolhidos dentre os cidaddos que lideravam o movimento, a uma reuniao
em Nova lorque, onde havia sido redigido um manifesto contra a "tributacdo sem representacao”.
Esta reunido foi chamada de Congresso da Lei do Selo. Incluindo representantes da maioria das
coldnias, foi realizada em outubro 1765”.

9 Sobre o assunto, v. The book of knowledge , v. IV. New York: Grolier Incorporated, 1966, p. 1160:
“In Boston there were riots, and in 1768 the King sent soldiers there. The soldiers and the people were
constantly quarreling. In March 1770, a few soldiers fired upon a mob, which was throwing stones and
snowballs at them, and killed three. Others were wounded, and two of them died soon afterward. This
was called the Boston Massacre.” Em traducéo livre: “Em Boston houve grande tumulto, de forma
gue, em 1768, o Rei enviou soldados para la. Os soldados e as pessoas enfrentavam-se
constantemente. Em margo de 1770, alguns soldados dispararam contra uma multiddo que jogava
pedras e bolas de neve contra eles, matando trés revoltosos. Outros foram feridos e dois deles
morreram logo depois. Este episddio foi chamado de Massacre de Boston”.
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severas retaliagfes pela metropole — que exigiu indenizacdo pelos prejuizos dos
habitantes, além de realizar o cerco da cidade de Boston por tropas inglesas.”’ E o

que se depreende da transcricdo abaixo:

% Cf. The book of knowledge , v. IV. New York: Grolier Incorporated, 1966, p. 1160-1161,
“Parliament, only a few weeks after the Boston Massacre, took the tax off all articles except tea, but a
tax of six cents a pound was left on that popular drink. The English Government was now not
interested in the money but only in keeping the right to tax the colonies. The people of the colonies
simply smuggled. In North Carolina, some of the people who thought that they were unjustly taxed
called themselves Regulators and drove out some judges. They were defeated at Alamance Creek in
1771 by troops under the royal governor, William Tryon, and about two hundred were killed or
wounded. Many of those who remained alive crossed the mountains into the land that became
Tennessee and Kentucky. When the Americans still refused to buy tea from England and instead
bought tea smuggled in from Holland, the royal Government tried another method. It had been the
custom for the British East India Company to ship the tea to England and sell it to tea merchants there.
These merchants resold it to the colonies. Thus, the people of the colonies had to pay a price for tea
that included not only the profits of the East India Company and the English tea merchants but also a
tax of a shilling a pound, which the Government collected on tea leaving English ports, and the six
cents import tax. Now Parliament made a special ruling. The East India Company was permitted to
ship tea directly to the colonies instead of sending it to England first. This saved the colonists the
English middleman’s profit and the shilling export tax, so that even with the tax of six cents a pound
the colonists would get tea more cheaply than the people of England could. However, the colonists still
would not pay the tax, for they were determined in they belief that the English Government had no
right to tax them at all. Ships loaded with tea were sent in 1773 to Charleston, Philadelphia, Boston
and New York. At Philadelphia and New York the ships were forced to turn around and go back to
England with their tea. In Charleston the tea was stored in damp cellars where it soon spoiled. In
Boston a group of men disguised as Indians boarded the ship one night and emptied the tea into the
bay. This was called the Boston Tea Party.” Em traducgdo livre: “O Parlamento, apenas algumas
semanas apoés o Massacre de Boston, retirou a tributacdo de todos objetos com excecdo cha,
taxando a bebida popular em seis centavos de ddlar por libra. O governo Inglés ndo estava
interessado no dinheiro, mas sim em manter o direito de tributar as colénias. Os colonos, portanto,
passaram a contrabandear cha. Na Carolina do Norte, algumas das pessoas que se sentiam
injustamente tributadas se autodenominaram ‘reguladores’ e expulsaram alguns juizes. Eles foram
derrotados em Alamance Creek (nota do tradutor: Alamance Creek, localizado no Condado de
Alamance, consiste em um riacho de cerca de 11 milhas de extensdo, sendo um dos afluentes do rio
Haw), no ano de 1771, por tropas comandadas pelo Governador Real William Tryon. Cerca de
duzentos foram mortos ou feridos. Muitos daqueles que permaneceram vivos cruzaram as
montanhas, chegando ao local onde hoje se localizam os Estados do Tennessee e Kentucky. Uma
vez que 0s norteamericanos ainda se recusavam a comprar o cha inglés, adquirindo a bebida
contrabandeada da Holanda, o governo real buscou outra medida. Era o costume inglés delegar para
a Companhia das indias Orientais a remessa do cha para a Inglaterra e sua venda para 0s
comerciantes locais. Esses comerciantes revendiam o cha para as colonias. Assim, o povo das
coldnias tinha de pagar um preco para o cha que incluia, além dos lucros da Companhia das indias
Orientais e dos mercadores de cha Ingleses, um tributo de um shilling por libra, que era recolhido aos
cofres do Governo na saida do produto dos portos Ingleses, além do imposto de importacdo de seis
centavos de délar. Em virtude do contrabando nas colénias, o Parlamento editou uma norma especial:
a Companhia das Indias Orientais foi autorizada a enviar o cha diretamente para as coldnias ao invés
vez de envia-lo, antes, para a Inglaterra. Isso isentou os colonos do lucro do intermediario Inglés e do
imposto de exportagdo de um shilling, de modo que mesmo com o tributo de seis centavos de dolar
por libra, os colonos pagariam menos pelo cha do que o povo da Inglaterra. Entretanto, os colonos
continuaram sem pagar o tributo, pois nutriam a crenca de que o Governo Inglés n&o tinha direito de
tributd-los. Navios carregados de cha foram enviados pela Inglaterra em 1773, com destino as
cidades de Charleston, Filadélfia, Boston e Nova lorque. Na Filadélfia e em Nova lorque, 0os navios
foram obrigados retornar para a Inglaterra com todo o seu carregamento de cha. Em Charleston, o
cha era armazenado em silos Umidos onde logo estragavam. Em Boston, um grupo de homens
disfarcados de indios embarcou em um navio inglés durante a noite e despejou todo o cha na baia.
Este episddio foi denominado de ‘Festa do Cha de Boston™. V. também ALDEN, John R. The



35

The Government decided that this was too much to bear
from the unruly colonies and that they must be punished.
Even those members of Parliament who had been friendly
to the colonists thought that they had gone too far. Several
very strict laws were passed, and the port of Boston was
closed to ships. An army officer, General Thomas Gage,
was put in charge, with the hope that Massachusetts
would be starved into giving up that the other colonies
would be frightened into obedience.?

Devido a tantas agbes prejudiciais aos colonos oriundas de atos
perpetrados pela metrépole e inspirados por ideais iluministas que também
permearam a posterior Revolucédo Francesa, os colonos do norte promoveram, em
1774, um congresso na cidade de Filadélfia, no atual Estado da Pensilvania, a fim de
reunirem forcas para a tomada de medidas relativas aos arbitrios levados a efeito
pelos ingleses. Note-se que este evento ndo nutria, num primeiro momento, carater
separatista. Seu escopo era unicamente a retomada do status quo ante. Suas
principais reivindicacdes residiram no maior poder politico e no final das medidas

restritivas impostas pela metrépole. E o que ensina a digressdo abaixo:

(...) The colonies, except Georgia, elected three delegates
who met in Philadelphia on September 5, 1774. This is
called the First Continental Congress. The body sent a
letter to England telling of their wrongs. Then it published
a Declaration of Rights in which all the rights of British
citizens were claimed. Finally, the Congress agreed to
advise the people not to buy any British goods until the
colonies were treated better.?

American revolution , in Encyclopedia Americana , v. I. New York: Americana Corporation, 1966, p.
562b-562d.

! The book of knowledge , v. IV. New York: Grolier Incorporated, 1966, p. 1161. Em traducéo livre:
“O Governo decidiu que suportar os atos das colénias sem governo era demais que os colonos
deveriam ser punidos. Até os membros do Parlamento que haviam sido tolerantes com os colonos
concluiram que eles haviam ido longe demais. Varias leis extremamente rigorosas foram aprovadas.
O porto de Boston foi fechado aos navios. Um oficial do exército — General Thomas Gage — foi
incumbido da responsabilidade governamental de Massachusetts. A Inglaterra nutria a esperanca de
que a fome em Massachusetts induziria as demais col6nias a temerem a metropole, levando-as a
obedecer a suas ordens”.

2 The book of knowledge , v. IV. New York: Grolier Incorporated, 1966, p. 1161. Em traduco livre:
“As colbnias, com excec¢do da Georgia, elegeram trés delegados que se reuniram na Filadélfia em 05
de setembro de 1774. Esse encontro consagra o Primeiro Congresso Continental. Foi enviada
correspondéncia a Inglaterra, cientificando-a de seus erros. Em seguida, foi publicada uma
declaracdo de direitos, onde todos os direitos conferidos aos cidaddos britAnicos foram reivindicados
pelos colonos. Finalmente, o Congresso decidiu aconselhar o povo a ndo comprar nenhum produto
britanico até que as colbnias recebessem melhor tratamento”.
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Ao tomar conhecimento do teor das reivindicagbes dos colonos, o rei
inglés George Il ndo as acatou. Ao contrario: procedeu a tomada de medidas ainda
mais rigidas, como as Leis Intoleraveis®®, que geraram grande revolta nas col6nias e

aceleraram o processo de independéncia norteamericano.

Em 1775, foi realizado um segundo congresso em Filadélfia, com
propésitos claramente separatistas, perdurando, inclusive, durante o ano seguinte.
De acordo com ALDEN (1966:562d),

(...) the Second Continental Congress met in May 1775,
and assumed supervision of the Patriot forces, working
with Revolutionary governments forming in the individual
colonies. Although the British Army in Boston won a
bloody victory at Bunker Hill, it was unable to take the
offensive. George Washington, appointed commander in
chief by Congress, finally forced the British to evacuate
Boston in March 1776, by planting cannon on Dorchester
Heights overlooking the city.?*

Durante esse congresso, o federalista Thomas Jefferson redigiu a
Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América, datada de 04 de
julho. Antes, porém, ndo se pode afastar a existéncia da Declaracdo de Direitos de

Virginia, de 16 de junho do mesmo ano de 1776.

A Declaragéo de Direitos de Virginia reconheceu um nucleo de direitos

humanos, dentre os quais se destacam o principio da legalidade e do devido

238 Conjunto de leis estabelecidas pela Inglaterra como represalia ao episddio do cha de Boston. De
acordo com ALDEN, John R. Op. cit., p. 562d, “The Boston Tea Party provoked politicians in London.
The result was the passage of the Intolerable (or Coercive) Acts of 1774, which provided for closing
the port of Boston and reorganization of the government of Massachusetts toward lessening future
resistence.” Em traducao livre: “A Festa do Cha de Boston provocou os politicos londrinos. Como
consequéncia, houve a aprovacao das ‘Leis Intoleraveis’ de 1774, que determinaram o fechamento
do porto de Boston e a reorganizacdo do Governo de Massachusetts com a finalidade de diminuir a
resisténcia futura”. V. também <http://www.colegioweb.com.br/histori a/principais-atividades->. Acesso
em 11 de junho de 2010.

> Em traducdo livre: “(...) O Segundo Congresso Continental se reuniu em maio de 1775, assumindo
o controle das ‘Forgas Patriotas’, trabalhando com governos revolucionarios que estavam em fase de
formagédo nas coldnias. Embora o exército britanico tivesse obtido uma vitoria sangrenta em Bunker
Hill, em Boston, era ele incapaz de tomar a ofensiva. George Washington, comandante das ‘Forcas
Patriotas’ nomeado pelo Congresso, finalmente forgou os ingleses a evacuarem Boston em marco de
1776, através da instalacéo estratégica de um canhdo com alcance panoramico voltado para a cidade
de Dorchester Heights”.
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processo legal, a previsdo do Tribunal do Juri, as liberdades religiosa e de imprensa,

além do principio do juiz natural.

Esse importante documento é reconhecido, de acordo com o
magistério de SILVA (2003:153), em sentido moderno, como a primeira declaracao
de direitos fundamentais. Denominada Declaracdo de Direitos do Bom Povo de
Virginia, foi editada em 12 de janeiro de 1776, antes, portanto, da Declaracdo de

Independéncia dos Estados Unidos da América.

Com fortes inspiragdes iluministas — como também ocorreria com a
Declaracédo de Independéncia —, a referida Declaracdo de Direitos do Bom Povo de
Virginia obteve inspiracdo nas teorias de John Locke, Jean-Jacques Rousseau e

Charles-Louis de Secondat (conhecido como Barao de Montesquieu).

O rol de direitos constante do importante instrumento consubstanciava

a base dos direitos do homem, conforme elenca SILVA (2003:153):

(1) todos os homens sao por natureza igualmente livres e
independentes; (2) todo o poder esta investido no povo e,
portanto, dele deriva, e 0s magistrados sdo seus
depositarios e servos, e a todo tempo por ele
responsaveis; (3) o governo €, ou deve ser, instituido para
o comum beneficio, protecdo e seguran¢a do povo, nagado
ou comunidade; (4) ninguém tem privilégios exclusivos
nem 0s cargos ou servicos publicos serdo hereditarios; (5)
os Poderes Executivo e Legislativo do Estado deverao ser
separados e distintos do Judiciario e, para garantia contra
a opressao, os membros dos dois primeiros teriam que ter
investidura temporaria e as vagas seriam preenchidas por
eleicbes frequentes, certas e regulares; (6) as eleicdes
dos representantes do povo devem ser livres; (7) é
ilegitimo todo poder de suspensdo da lei ou de sua
execugao, sem consentimento dos representantes do
povo; (8) assegurado o direito de defesa nos processos
criminais, bem como o julgamento rapido por juari
imparcial, e que ninguém seja privado de liberdade,
exceto pela lei da terra ou por julgamento de seus pares;
(9) vedadas fiancas e multas excessivas e castigos cruéis
e extraordindrios; (10) vedada a expedi¢cdo de mandados
gerais de busca ou de detencao, sem especificacdo exata
e prova do crime; (11) a liberdade de imprensa é um dos
grandes baluartes da liberdade; (12) que a milicia bem
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regulada, composta de elementos do povo, com pratica
das armas, constitui a defesa proépria, natural e segura de
um Estado livre; que 0s exércitos permanentes, em tempo
de paz, devem ser evitados, como perigosos para a
liberdade; e que, em todos os casos, o militar deve ficar
sob rigorosa subordinacdo ao poder civil e por ele
governado; (13) todos os homens tém igual direito ao livre
exercicio da religido com os ditames da consciéncia.

A Declaracdo de Direitos do Bom Povo de Virginia importou em
limitacbes ao poder estatal, consagrando verdadeiras liberdades negativas. SILVA
(2003:154), ao tratar das declaracdes de direitos, afirma, de modo geral, serem elas
inspiradas na crenga na existéncia de direitos naturais inatos ao homem que, por

sua natureza, sdo imprescritiveis.

De acordo com o magistério de SILVA (2003:154), a Declaracdo de
Independéncia dos Estados Unidos da América, de 04 de julho de 1776, redigida por
Thomas Jefferson, foi elaborada seguindo a linha mestra de limitacdo do poder
estatal. Este importante documento resultou na emancipacdo das treze colbnias
britAnicas da Ameérica. Obteve este documento maior repercussdo, embora nao

tivesse natureza juridica como a Declaracao de Virginia.

A Inglaterra, por sua vez, nao reconheceu a independéncia de suas
colonias e declarou guerra. A guerra de independéncia se desenrolou entre 0s anos
de 1776 e 1783, sagrando-se vencedores os Estados Unidos da Ameérica, com o

apoio da Espanha e da Franca.

Em um primeiro momento, cada coldnia norteamericana passou a se
intitular um novo Estado dotado de soberania. A fim de que houvesse maior poder
politico e militar, estes treze novos entes se uniram em uma confederacdo, onde

resguardavam o direito de secessao.

Porém, em 1787, foi redigida a Constituicdo dos Estados Unidos da
América, com fortes aspiracfes iluministas. Além de optar pela forma federada de
estado, onde os entdo Estados soberanos abriam méao de sua soberania e do direito

de secessédo para manter cada um sua parcela de autonomia, o instrumento garantia
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um dos principais interesses da burguesia (a propriedade privada), além de manter o
regime escravista e defender os direitos e garantias individuais do cidadéao.

No entanto, a consagracdo normativa dos Direitos Humanos coube a
Franca, através da promulgacdo da Declaragcdo Universal dos Direitos do Homem e
do Cidadao pela Assembleia Nacional, em 26 de agosto de 1789.

1.5. A Revolugéo Francesa

No final do século XVIIl, a Franca se apresentava como um pais
agrario. O desenvolvimento das técnicas de cultivo permitiu um crescimento
populacional, e, tal fenbmeno somado a ja iniciada industrializacdo, aumentou a

oferta de produtos e reduziu seus precos, fator que incentivou o0 consumo.

Como reflexo desse cenério, houve o fortalecimento da burguesia e,
como consequéncia, esta nova classe social reivindicava poder politico e criticava os
privilégios conferidos a nobreza. Os camponeses possuidores de terras, que
ocupavam a base da piramide organizacional da sociedade francesa, reivindicavam

a liberagéo das obrigagdes feudais devidas aos suseranos.

A sociedade francesa apresentava-se dividida em classes,
denominadas primeiro, segundo e terceiro estados. O primeiro estado era
constituido pelo alto clero (bispos e abades que detinham titulos de nobreza) e pelo
baixo clero (vigarios e padres de parcas condi¢cdes). Compunham o clero — ou

primeiro estado — cerca de cento e vinte mil religiosos.

O segundo estado era identificado pela nobreza, com cerca de
trezentos e cinquenta mil membros. Havia os palacianos — que viviam de pensodes
reais e ocupavam cargos publicos —, 0s provinciais — que viviam no campo —, além
dos burgueses que adquiriam titulos e compravam cargos — chamados de nobreza
de toga.
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A camada correspondente aos noventa e oito por cento restantes da
populacdo compunha o terceiro estado. Aqui, incluiam-se a alta burguesia
(banqueiros e grandes empresarios), a meédia burguesia (advogados, professores,
médicos e demais profissionais liberais), a pequena burguesia (alguns artesédos e
lojistas) e o povo (camada social heterogénea, composta por artesaos, proletariados,
aprendizes, entre outros). Aqui, enquadravam-se também as classes populares
rurais, Como 0S servos que ainda encontravam-se em condicdes feudais (cerca de

qguatro milhdes de pessoas), além dos camponeses. Revela DAVIDSON (1971:130):

However, the Third Estate constituted roughly 98 per cent
of the population of the land. In fact and in law it included
in its numbers the bourgeois, those middle-class business
and professional men, landowners, officials, and other
consequential persons who had risen to positions of large
and increasing influence since the Estates had been
summoned.®

Os dois primeiros estados gozavam de isencao tributaria. O terceiro
estado era onerado com impostos e contribuicdes devidos ao rei, ao clero e a
nobreza. Dai se deduz ser a principal reivindicacdo do terceiro estado a igualdade

civil, com a abolicdo dos escorchantes privilégios.

Sob a dtica politica, a revolucéo foi reflexo das injusticas oriundas do
absolutismo monarquico. O rei esbanjava luxo, monopolizava a administracdo e
controlava 0s mecanismos legais; concedia privilégios e condenava — sem
julgamento — a prisdo na abominavel fortaleza da Bastilha. Incompetente também no
campo econdmico, apresentava-se como maior entrave ao desenvolvimento do

capitalismo.

Além disso, o0s impostos eram cobrados por arrecadadores
particulares, uma vez que o Estado ndo dispunha de mecanismo capaz de capta-los.

2 Em traducéo livre: “No entanto, o Terceiro Estado era composto por cerca de 98% da populacao
francesa. De fato — e juridicamente —, incluia em seus quadros os burgueses — estes negociantes de
classe média —, além de profissionais, proprietarios de terras, oficiais e demais pessoas que
angariaram cargos de grande e crescente influéncia desde a convocacdo da Assembleia dos
Estados”.
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Tais agentes arrecadadores espoliavam o terceiro estado, 0 que causava imensa
insatisfacdo. Frise-se que os impostos foram majorados para o custeio das tropas
enviadas aos Estados Unidos da América, que auxiliaram os norteamericanos em
sua revolucao federalista. DAVIDSON (1971:127) explica:

It would be too simple to claim that revolution was the
price France paid for American independence. Yet the
disturbances in France did stem in good part from debts
the French government incurred by supporting America’s
revolt against England. Every effort by Louis XVI's
ministers to replenish the national coffers through tax
reforms continued to be frustrated by the parlements,
whose members enjoyed exemptions and privileges they
where not prepared to yield — a stand in which they were
supported by members of the nobility who were no less
eager to retain their own exemptions. But only by such
reforms could the royal government manage to gain
access to the country’s substantial wealth.?

O cenério propicio para uma revolta estava armado. Faltava, naquele

momento, um estopim capaz de eclodir uma revolugéo.

1.5.1. A revolta da aristocracia

A partir de 1786, a efervescente — porém, principiante — indudstria
francesa sofreu uma crise sem precedentes. Um tratado firmado entre a Franca e a
Inglaterra permitiu que produtos agricolas franceses tivessem livre penetracdo na
Inglaterra. Em troca, a Franca permitiria a circulagdo de produtos industrializados
ingleses — o0 que acabou por afetar a industria nacional, que ndo suportou a

concorréncia.

%8 Em traducao livre: “Seria demasiado simples alegacéo de que a revolucéo foi o preco que a Franca
pagou pela independéncia norteamericana. No entanto, os distlrbios na Franca foram resultado, em
grande parte, das despesas do governo francés ocasionadas pelo apoio a revolta dos Estados Unidos
contra a Inglaterra. Todos os esforcos dos ministros do Rei Luis XVI para reabastecer os cofres
nacionais através de reformas fiscais foram barrados pelo parlamentares, que se beneficiavam das
isencdes e privilégios e que delas ndo queriam abrir mdo — uma posigdo em que eram apoiados por
membros da nobreza, que também tinham interesse em manter suas proprias isencdes. Porém,
somente através das reformas propostas € que poderia o governo real ter acesso a rigueza
substancial do pais”.



42

Em 1788, um periodo de estiagem reduziu a capacidade produtiva
agricola francesa, fazendo com que os precos subissem e levando fome ao terceiro
estado?’. Os camponeses careciam de alimentos e as cidades ascendiam em
miséria. Para completar, a Franca despendeu vultosas quantias (estima-se o valor
de dois milhdes de libras) para apoiar a guerra de independéncia norteamericana. O

descontentamento popular, aqui, era geral.

Ciente da necessidade de pacificacdo social e de reequilibrio das
despesas e receitas publicas, o ministro Turgot® foi encarregado de realizar

reformas tributarias por ordem do rei Luis XVI.

A nobreza reagiu as medidas de Turgot que, pressionado, pediu
demissao. Luis XVI indicou, entdo, Calonne, que procedeu a convocacédo da nobreza
e dos clérigos na Assembleia dos Notaveis. O ministro propds ao primeiro e segundo
estados que abdicassem dos privilégios que dispunham e passassem a recolher

impostos, com a finalidade de salvar as financas do Estado.

Colaciona-se o magistério de LEFEVBRE (1966:103), que ensina:

A administragéo financeira estava tdo desordenada, que a
situacdo apenas pode ser descrita por aproximacdo: uma
lista de previsfes levantada em marco de 1788, primeiro —
e ultimo — orcamento do Antigo Regime, calculou as

" Marshall B. Davidson informa que “that particular spring France was speaking with a special sense
of grievance from all the countryside where, because of a bad harvest the year before, grain was
scarce and the price of bread was high. The winter of 1788-89 had been the coldest in memory (in
Paris the temperature sank to 20 degrees below zero), which seriously aggravated the grain shortage.
Even the wealthiest hosts had advised their guests to bring their own bread to dinner. To a very large
part of the population this was a cause of acute distress, and, as summer approached, there were riots
through the land.” Em traducéo livre, “naquela primavera em particular, a Franca estava acometida
com um sentimento especial de injustica que ecoava por todos 0s cantos do pais, onde, devido a ma
colheita do ano anterior, 0s graos eram escassos € 0 preco do pao era alto. O Inverno de 1788-1789
foi 0 mais gelado até entdo (em Paris, a temperatura caiu para 20 graus abaixo de zero), o que
agravou seriamente o problema da escassez de grdos. Mesmo 0s mais ricos anfitrides advertiam
seus convidados para que trouxessem 0 seu proprio pdo para o jantar. Isso causava, para uma
grande parcela da populacéo, extremo sofrimento, e, como o verdo se aproximava, houve motins por
todo o pais”. V. DAVIDSON, Marshall B. The horizon concise history of France . New York:
American Heritage Publishing, 1971, p. 130-131.

%8 Sobre os ministros Turgot e Necker, v. LEFEBVRE, Georges. A revolucdo francesa . Trad. de Ely
Bloem de Melo Pati. Sdo Paulo: Instituicdo Brasileira de Difusdo Cultural S. A. — IBRASA, 1966, p.
103-114.
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despesas em 629 milhdes e a receita em 503, ou seja, um
deficit de 126 milhdes ou 20%. Os contemporaneos
atribuiram a responsabilidade disso ao esbanjamento da
Corte e aos lucros dos financistas. Na verdade era
possivel fazer-se economias, e algumas foram feitas; mas
0 servi¢o da divida exigia 318 milhdes, mais de metade de
despesas: ndo era possivel reduzi-la a ndo ser pela
bancarrota. Aumentar novamente 0s impostos? Ja eram
considerados excessivamente pesados. Pelo menos
restava um recurso: certas provincias pagavam pouco, 0s
burgueses menos que 0s camponeses, a nobreza e o
clero menos ainda. Do ponto de vista técnico, a crise
poderia ser superada: bastava para isso que se
decretasse a igualdade fiscal.

Contudo, os nobres reagiram de maneira negativa as propostas,

provocando revoltas nas provincias onde exerciam hegemonia.

Um novo ministro foi indicado: Necker.?® Ele convenceu o rei a
convocar a Assembleia dos Estados Gerais, que gozava de ostracismo desde 1614.
As elei¢cdes foram convocadas. Em Paris, os panfletos dos candidatos acusavam 0s
erros cometidos pelo Antigo Regime e agitavam os sans-culottes. Paris contava com
uma populacéo de seiscentos mil habitantes, dos quais apenas duzentos mil eram
nobres. O terceiro estado era chamado de sans-culottes, ou “sem-cal¢des”, porque

nao utilizavam a cullote — peca de roupa que vestia os nobres.

As eleicdes foram realizadas em abril de 1789. O sufragio coincidiu
com as revoltas ocasionadas pela parca colheita daquele ano. Em maio, os Estados
Gerais se reuniram no Palacio de Versalhes. O terceiro estado foi informado que os
projetos apresentados seriam votados separadamente por cada estado, sendo que a
cada um competiria um anico voto. Desta feita, o terceiro estado sempre se sagraria
vencido por dois votos a um, uma vez que a nobreza e o clero votariam contra seus
anseios. Por isso, tal condicdo foi rejeitada pelo terceiro estado, que reivindicava

votacdo individual — uma vez que detinha maioria absoluta, contando com 578

?® O ministro Necker era inglés e simpatizava com os anseios do Terceiro Estado ao mesmo tempo
em que se preocupava com a nobreza e realeza. Dessa forma, foi importante nas reformas eleitorais,
defendendo a instituicdo do voto “por cabeca”, além de buscar a redugdo da carga tributaria franceda.
Sobre o assunto, v. LEFEBVRE, Georges. Op. cit., p. 109-111.
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deputados, contra 270 da nobreza e 291 do clero. DAVIDSON (1971:130) ensina

que:

On may 4, 1789, when the Estates General met, the
members of the Third Estate were obliged to enter
assembly hall by a side door after the clergy and nobles
had passed through the front. Louis, “gorgeous as
Salomon in all his glory”, as Carlyle described the
monarch, addressed his audience “with sonorous tone”
and “conceivable speech...” (Thomas Jefferson, who was
present, thought that the king spoke impressively; that,
“viewed as an opera,” it was imposing scene.) “But there is
endless discrepancy round him,” Carlyle continued; “so
many claims and clamours; a mere confusion of tongues.
Not reconcilable by man; not manageable, suppressible,
save by some strongest and wisest man; for France at

large, hitherto mute, is now beginning to speak also”.*

Além disso, LEFEVBRE (1966:115) consigna 0s acontecimentos que

se sucederam imediatamente apds a abertura da sesséo por Luis XVI:

(...) depois Barentin, a quem nao se escutava, Necker e o
suplente que o substituiu arengaram para os deputados
ansiosos e prontamente fatigados e decepcionados,
porque o discurso do diretor das Financas, descrevendo,
durante trés horas, os detalhes da situacdo do Tesouro e
das melhorias almejadas, ndo féz nenhuma aluséo
reforma constitucional; o diretor entregou-se
generosidade dos privilegiados, repetiu 0 respeito a
modalidade de voto que ja havia dito em dezembro. Na
manha seguinte, a nobreza e o clero tentaram verificar
separadamente os podéres, o Terceiro Estado absteve-
se, e 0s Estados gerais encontraram-se paralisados.

a
a

Tais fatores foram determinantes para a final eclosdo da revolucao

liberal burguesa francesa.

% Em traducéo livre: “Em 04 de maio de 1789, quando a Assembleia Geral dos Estados se reuniu, 0s
membros do Terceiro Estado eram obrigados a ingressar na sala de reunies por uma porta lateral,
apos a entrada do clero e dos nobres pela porta principal. Luis XVI, ‘deslumbrante como Salom&o em
toda sua gléria’, como Carlyle descreveu o monarca, dirigiu sua audiéncia ‘com um tom sonoro’ e
‘concebivel discurso...” (Thomas Jefferson, que estava presente, achou que o rei falou
imponentemente, que, ‘visto como uma opera’, ele estava a impor cena.) 'Mas ha uma diferenca
infinita a sua volta’, continuou Carlyle; ‘tantas reivindicacdes e clamores; uma mera confusdo de
linguas. Ndo é conciliavel para o homem, nédo é gerenciavel, suprimivel, salvo por alguns homens
mais fortes e mais sabios; para a Franca em geral, o rei — até agora mudo — esta finalmente

comecando a falar™.
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1.5.2. Arevolucéo da burguesia

Autoproclamando-se Assembleia Nacional®*, reuniu-se o terceiro

estado em 17 de junho de 1789 no campo do Jogo da Péla®?, uma vez que o rei Luis
XVI, a pretexto de realizar uma reforma na sala do Palacio de Versalhes onde se

reunia a Assembleia dos Estados Gerais, dissolveu a reunido.

No campo do Jogo da Péla, o terceiro estado recebeu apoio de parte
do clero e de nobres com aspiracdes iluministas. Ao monarca nao houve alternativa

outra sendo aceitar a Assembléia Nacional.

De forma concisa, o0 magistério de DAVIDSON (1971:131) é o seguinte:

When it became apparent that the king’s ministers had no
intention of listening to the special complaints of the
representatives of the commanding majority of the French
people, but rather were prepared to accept a program of
minimal reform proposed by the aristocracy, the Third
Estate set up a separate National Assembly. Since the hall
that had been reserved for their meetings was, quite
casually, close to them — and the building occupied by
royal troops — the members adjourned through a pouring
rain, to a nearby covered tennis court, and there took an
oath — the famous Oath of the Tennis Court — not to
separate until they had given the realm a constitution; and
in its purpose they where joined by a number of the clergy
and some of the nobility who were sympathetic with their
aims. When the king's master of ceremonies commanded
the Assembly to withdraw, the count of Mirabeau (a noble
from Provence with notorious past who had been elected
as a representative of the Third Estate) retorted in the
name of the people that there would be no withdraw save
at bayonet’s point. And to that defiant statement all the
king could or did say was, in effect, “They want to stay?
Well, damn it, let them!” — and he “commanded” the three
orders to reconvene, which they finally did as a

%L v. LEFEBVRE, Georges. Op. cit., p. 116. ]
s Antigo esporte praticado, desde o século Xlll, em locais fechados com a utilizagdo de uma bola. E
considerado um dos ancestrais do ténis. V. DAVIDSON, Marshall B. Op. cit., p. 131.
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Constitutional Assembly. The court had practically
capitulated to the people of France.*

Portanto, em 09 de julho, a Assembleia Nacional proclamou-se
Assembleia Nacional Constituinte. Seus membros juraram clausura até a
promulgacédo de uma Constituicdo a Franca. O rei Luis XVI procurava ganhar tempo,
a0 mesmo passo em que reunia tropas.>* No dia seguinte, conforme assevera
LEFEVBRE (1966:116), “(...) por proposicao de Sieyes, o Terceiro Estado convidou

os privilegiados a se unirem a éle, caso contrario dar-se-ia falta aos ausentes.”*

N&o se pode deixar de colacionar a licao de LEFEVBRE (1966:118), no

sentido de que

A revolucdo burguesa, juridica e pacifica, realizada pelos
homens de lei por meio de processos emprestados ao
Parlamento, parecia vitoriosa. Em 7 de julho, a
Assembléia nomeou um comité de constituicdo, cujo
primeiro relatério foi apresentado no dia 9 por Mounier:
para a histéria, dai por diante, ela € a Assembléia

¥ Em traducdo livre: “Quando se tornou evidente que os ministros do rei ndo tinham a minima
intencdo de ouvir as especificas queixas dos representantes da maioria comandante do povo francés,
mas, em contrapartida, estavam dispostos a aceitar um programa de reforma minima proposto pela
aristocracia, o Terceiro Estado instalou uma Assembleia Nacional autbnoma. Uma vez que a sala que
havia sido reservada para a realizacdo da Assembleia dos Trés Estados estava, muito casualmente,
fechada para eles — além do fato de estar o edificio ocupado por tropas reais - os membros do
Terceiro Estado aventuraram-se através de uma chuva torrencial, em direcdo a uma quadra coberta
préxima, onde se praticava 0 jogo da péla, e la fizeram um juramento — o famoso Juramento do
Campo de Jogo da Péla — de ndo se separarem até que houvessem outorgado ao reino uma
constituicdo; e a sua proposta aderiram uma parcela do clero e, também, alguns nobres simpatizantes
de sua causa. Quando o mestre de cerimbnias do rei ordenou a dissolu¢do da Assembleia, o Conde
de Mirabeau (nobre de Provence com o passado notério que tinha sido eleito como representante do
Terceiro Estado) respondeu, em nome do povo, que ndo haveria nenhuma dissolucéo, salvo sob a
forca da baioneta. Para tal desafiadora declaragdo, tudo o que o rei poderia dizer, ou, de fato, disse,
foi o seguinte: ‘Eles querem ficar? Bem, dane-se, deixe-os!’ — E ele ‘ordenou’ que as trés ordens se
reunissem, o que finalmente se deu como uma Assembléia Constituinte. A corte havia praticamente
cedido ao povo da Franca”.

% Cf. DAVIDSON, Marshall B., op. cit.,, p. 131, “Rumors spread about Paris that Louis had summoned
several regiments of his army to that area and it was then, as if by reflex action, that the Parisian mobs
stormed and destroyed the Bastille. In itself this was not an incident of major consequence, but it
became and it remains a symbol of the collapse of the old order”. Em traducéo livre: “Rumores em
Paris davam a noticia de que Luis XVI havia convocado varios regimentos de seu exército para
aquela area e era, entdo, como que por reflexo, a multiddo parisiense invadiu e destruiu a Fortaleza
da Bastilha. Tal fato ndo foi, de per si, um incidente de grande monta. Contudo, se tornou — e
continua sendo — um simbolo do colapso da velha ordem”.

% De acordo com LEFEVBRE, a chamada para participacdo na Assembleia ocorreu entre 12 e 14 de
abril de 1789. A ela, véarios curas haviam respondido, mas nenhum nobre. V. LEFEBVRE, Georges.
Op. cit., p. 116.
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Constituinte; no dia 11, La Fayette apresentou seu projeto
de declaracéo dos direitos do homem.

Em 12 de julho, o ministro Necker se demite, aumentando a tenséo
popular. No dia seguinte, é formada a milicia de Paris, composta por militares e

populares. O povo estoca armas e concentra-se na criacdo de barricadas.®

Em 14 de julho, o povo toma a fortaleza da Bastilha®’, eclodindo a
revolucdo, que se manifesta de maneira mais sangrenta no campo: 0S camponeses
saqueiam as posses da nobreza e invadem cartérios, procedendo a queimada de
titulos de propriedade. Ao mesmo tempo, boatos que déo a noticia de que bandidos
aliciados pelos senhores feudais atacardo os camponeses geram panico.

Na data de 04 de agosto, a Assembleia Nacional Constituinte inicia
reunido com o objetivo de conter a revolta. Para tanto, aprovam a abolicdo dos
direitos feudais. Além disso, as obrigagfes devidas ao rei e a igreja sdo suprimidas,

restando as obrigacdes devidas aos nobres, que deveriam ser pagas em dinheiro.*

LEFEVBRE (1966:133) faz interessante resumo acerca de tais
acontecimentos, historicamente preparatorios da Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem e do Cidadéao:

Em todo caso, na noite de 4 de agOsto, a Assembléia
realizou em principio a unidade juridica da nacéo,
suprimiu, com o regime feudal, a soberania da aristocracia
nos campos, e esbocgou a reforma das financas na Igreja.

% Cf. LEFEBVRE, Georges. Op. cit., p. 126: “(...) As ruas se guarneceram de barricadas, e
esvaziaram-se as lojas dos armeiros. Os eleitores nomearam um comité permanente e formaram uma
milicia. Para arma-la, apropriaram-se de 32.000 fuzis nos Invalidos, na manha do dia 14, e dirigiram-
se a Bastilha em procura de outros.”

7 Cf. idem, p. 126-127, o governador da Bastilha, de Launey, “parlamentou. Ndo dispondo senédo de
fraca guarnicdo, havia evacuado as alamedas avancadas, e a multiddo ocupou-as; atras do muro de
30 metros de altura, marginados por um fosso com 25 metros de largura e cheio de agua, ndo havia
que temer de um golpe a mao armada. Entretanto, perdendo seu sangue-frio, terminou por abrir fogo.
Homens tombaram; outros recuaram em desordem, gritando que tinha havido traicdo e convencidos
de que s6 lhes tinham permitido o avanco para fuzila-los mais facilmente. Os que estavam armados
comecaram a metralhar, e o combate prolongou-se, completamente desigual: o0s agressores
perderam uma centena de mortos, enquanto que apenas um sitiado foi atingido. Os ‘vencedores da
Bastilha’ tendo sido posteriormente recenseados, conhecemos um bom numero dos combatentes:
tédas as classes da sociedade estdo representadas entre éles, mas a maior parte pertencia ao
artesanato do bairro Saint-Antoine”.

%8V, Idem, p. 131-133.
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Desentulhado o terreno, ela pode abordar a discusséo da
declaracéo que, iniciada em 20 de agosto, foi terminada,
sem se interromper, no dia 26. Proclamando a liberdade,
a igualdade e a soberania nacional, ésse texto constituia
“o atestado de 6bito” do Antigo Regime anulado pela
revolucao popular.

O mais importante instrumento juridico de protecdo aos direitos
humanos da historia, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao,
foi aprovada em 26 de agosto de 1789. Redigida com fortes inspira¢gdes iluministas,
cujo bordao liberté, egalité, fraternité é até hoje lembrado, o documento defende o
direito a liberdade e a igualdade de todos perante a lei, além dos direitos de

resisténcia a opressao e de inviolabilidade da propriedade privada.

Sobre tais acontecimentos, assevera DAVIDSON (1971:133)

Three weeks after the demolition of the Bastille the nobles
and the clergy in the Assembly, partly in fear, partly in
recognition of the wurgent needs of the moment,
relinquished all their ancient and timeworn privileges. In
one night, August 4, 1789, the entire remaining feudal
structure of France was abolished. Later that same month,
on August 26, the Assembly issued a Declaration of the
Rights of Man and the Citizen, intended as a preface to
the constitution it was preparing for the nation, which was
reluctantly approved by the king. That document was a bill
of rights compounded from precedents earlier established
in England and America and from the theories of the
philosophes. Through it the aspirations of the great
reformers of the Enlightenment of Locke, Jefferson,
Montesquieu, Rousseau and others — were transmitted to
revolutionaries in Europe for generations to come.*

Ao tomar a atitude de recusar-se a assinar a declaracéo, o rei levou a

massa parisiense novamente a revolta. O Palacio de Versalhes foi invadido e o

% Em traducdo livre: “Trés semanas ap6s a queda da Bastilha, os nobres e o clero na Assembleia,
em parte apavorados, em parte reconhecendo as necessidades urgentes do momento, renunciaram a
todos os seus antigos e usufruidos privilégios. Em uma noite, no dia 4 de agosto de 1789, toda a
estrutura feudal da francesa remanescente foi abolida. Mais tarde, naquele mesmo més, em 26 de
agosto, a Assembleia emitiu uma Declara¢é@o dos Direitos do Homem e do Cidad&o, concebida como
um preféacio para a constituicdo que se estava preparando para a nagdo, a qual foi aprovada, com
relutdncia, pelo rei. Este documento era uma carta de direitos combinada a precedentes
anteriormente estabelecidos na Inglaterra e na América, além das teorias dos fildsofos. Através dela,
as aspiracbes dos grandes reformadores do lluminismo de Locke, de Jefferson, Montesquieu,
Rousseau e outros — foram transmitidas aos revolucionarios na Europa por diversas geracées”.
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monarca foi obrigado a alterar sua residéncia para o Palacio das Tulherias, também

em Paris.

Em 1791, a Constituicdo francesa foi concluida. A chefia do Poder
Executivo caberia ao rei, que exerceria tanto a chefia do Estado como a chefia do
Governo. A Assembleia, foi reservado o exercicio do Poder Legislativo.

Sobre a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao,
de 1789, assevera SILVA (2003:158):

O texto da Declaracdo de 1789 € de estilo lapidar,
elegante, sintético, preciso e escorreito, que, em
dezessete artigos, proclama os principios da liberdade, da
igualdade, da propriedade e da legalidade e as garantias
liberais que ainda se encontram nas declaracdes
contemporaneas, salvas as liberdades de reunido e de
associacdo que ela desconhecera, firmado que estava
numa rigorosa concepcao individualista.

Consagrando um importante catadlogo de direitos humanos
fundamentais acima apontados em seus dezessete artigos, a Declaracéo destacou,
ainda, outros direitos humanos, tais como o principio da anterioridade em matéria
penal, a previsdo de associagéo politica, o principio da presun¢do de inocéncia, a

liberdade religiosa e a livre manifestacdo do pensamento.

Aludidos principios — decorrentes do processo revolucionario francés —
ressaltam a importancia do homem na sociedade e visam a protecdo de seus
direitos através da concessdo de garantias, cujo reconhecimento implicou na

inexoravel extingcdo do antigo Estado Absolutista.

A Constituicdo francesa, por sua vez, trouxe uma eficiente
regulamentacdo dos direitos humanos, consagrando em seu corpo um importante
catadlogo de direitos, entre os quais se podem citar o livre acesso aos cargos
publicos, a proporcionalidade entre os crimes e as penas a eles cominadas, a

liberdade de imprensa e de profisséo, além dos direitos politicos.
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1.6. Comparagéo entre as Declaragfes de Direitos e = a Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789

Em relacdo a Declaracdo Universal francesa, que apresentava carater
genérico e voltado para toda a coletividade, as Declara¢cdes de Direitos — como a
Declaracdo de Direitos de Virginia — estavam centradas nas situacdes

individualizadas que afetavam determinadas regides.

Conforme ensina José Afonso da Silva, enquanto as Declaragbes como
a de Virginia e de outras ex-colbnias inglesas na América centravam-se em
situacbes particulares que afligiam suas comunidades internas, a Declaracéo

Universal de Direitos francesa de 1789 é mais abstrata, universalizante.

Manifestava-se o documento francés em um instrumento que era,
antes de tudo, filoséfico e juridico, cujo objetivo era prenunciar a chegada de uma
sociedade ideal. Seus principios transcendem os individuos do pais, buscando um
alcance universal. Por fim, seu principal foco € a protecdo do individuo contra o
Estado. Por isso Jacques Robert elenca as caracteristicas presentes no documento

francés, apontando o intelectualismo, o mundialismo e o individualismo.*°

1.7. Constitucionalismo liberal dos séculos XIXe X X

A constante evolucdo no campo dos direitos humanos prosseguiu

durante o constitucionalismo liberal levado a efeito durante todo o século XIX.

Conforme a tradicéo ja consagrada durante o decorrer do século XVIII,
os documentos constitucionais do século XIX possuem foco na garantia formal das
liberdades, como principio da democracia politica ou democracia burguesa. A

explicacédo deste fenbmeno é realizada por SILVA (2003:159):

0 cf. ROBERT, Jacques. Les libertés publiques . Paris: Editions Monchréstien, 1971. p. 44. V.
também SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 158.
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Isso se explica no fato de que a burguesia, que
desencadeara a revolucao liberal, estava oprimida apenas
politcamente, ndo economicamente. Dai por que as
liberdades da burguesia liberal se caracterizam como
liberdades-resisténcia ou como meio de limitar o poder
gue, entdo, era absoluto.

Porém, o desenvolvimento da industrializacdo e a expanséo da classe
operaria resultaram no fendbmeno da necessidade de especial protecdo a seus
interesses, visto o0 grande contingente de pessoas na mesma Ssituacao
econdmicossocial. A opressdo ao povo, aqui, ndo se fundava exclusivamente no
poder politico do Estado, mas também no poder econdmico capitalista. De acordo
com SILVA (2003:159), “de nada adiantava as constituicbes e leis reconhecerem
liberdades a todos, se a maioria ndo dispunha (...) de condicbes materiais para

exercé-las”.

Com foco nessa preocupacdo, destacam-se, dentre as mais
importantes Leis Maiores, as constituicbes de Cadis, a portuguesa, a belga e a
francesa de 1848.

A Constituicdo espanhola de Cadis, promulgada em 19 de marco de
1812, consagrava o principio da legalidade e estabelecia restricdes aos poderes do
monarca. No campo dos direitos humanos, importantes inovacdes foram
introduzidas, como o principio do juiz natural, a impossibilidade de cobranca

arbitraria de tributos e a desapropriacdo mediante justa indenizacéao.

A Lei Maior de Portugal, datada de 23 de setembro de 1822, inovou o
ordenamento juridico ao fazer previsdo da necessidade de prévia e justa
indenizacdo para o caso de desapropriacdo, além de prever direitos humanos
fundamentais como a livre comunicacédo de pensamento, a liberdade de imprensa, o
livre acesso aos cargos publicos, além das inviolabilidades de domicilio e da

comunicacao e correspondéncia.

A Constituicdo belga de 07 de fevereiro de 1831 também se preocupou

com a defesa dos direitos fundamentais dos cidadaos, proclamando — além dos ja



52

contemplados na Constituicdo portuguesa — o direito de reunido e associacdo e o
direito a liberdade de culto.

A Constituicdo francesa de 1848, por sua vez, fazia a previsdo de
direitos como a liberdade do trabalho e da indistria*’, além da assisténcia aos
desempregados, aos idosos sem recursos, aos doentes e aos infantes expostos.

No século XX, destacam-se o0s diplomas constitucionais cuja
caracteristica principal revela a preocupacdo social, transcendendo a esfera
individualista até entdo presentes nas constituicdes. Destacam-se, aqui, as
Constituicbes mexicana, alema, a Declaracdo Soviética dos Direitos do Povo

Trabalhador e Explorado e a Carta del Lavoro, editada pelo Estado fascista italiano.

A Constituicdo mexicana, promulgada em 31 de janeiro de 1917, é
historicamente consagrada por ser a primeira a apresentar a preocupacdo dos
direitos humanos individuais com claras proje¢cdes sociais, como, a exemplo, os
direitos trabalhistas. Porém, esse conjunto de direitos sociais estava restrito ao

critério de participacdo do Estado na ordem econdmica e social.*?

A Constituicdo alema de Weimar, de 11 de agosto de 1919, fazia
previsdo de direitos e garantias individuais do povo alemé&o, aléem de consagrar
direitos relacionados a vida social, a religido e as igrejas, a vida econémica da nacao

e a educacédo. SILVA (2003:160) atenta para o seguinte:

Os direitos sociais e econdomicos, dentro do regime
capitalista, estdo reconhecidos e garantidos ao lado dos
direitos individuais, como na Constituicdo mexicana, que é
mais avancada do que aquela. Mas foi a de Weimar que
exercera maior influéncia no constitucionalismo de pés-
Primeira Guerra Mundial, até na brasileira de 1934.

A previsdo se encontra no artigo 13, pelo qual a Constituicdo garante “aux citoyens la liberté du
travail et de [lindustrie. La société favorise et encourage le développement du travail par
I'enseignement primaire gratuit, I'éducation professionnelle, I'égalité de rapports entre le patron et
I'ouvrier, les institutions de prévoyance (...).” Em traducéo livre, referida Constituicdo garante “aos
cidadaos a liberdade do trabalho e da industria. A sociedade favorece e encoraja o desenvolvimento
do trabalho para a gratuidade do ensino primario, a educacgéo profissional, a relacdo igualitaria entre
patrdo e trabalhador, os fundos de pensdes (...)".

“2 Cf. SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 160.
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Na Unido Soviética, destaque deve ser dado a Declaracdo Soviética do
Povo Trabalhador e Explorado, aprovada em 17 de janeiro de 1918 pelo Terceiro
Congresso Panrusso dos Sovietes e oriunda da revolucdo de outubro de 1917.
Marcada por teses socialistas de Marx, Engels e Lénin, seu objetivo era a supressao
de toda a exploragcdo do homem pelo homem, visando a abolicdo da divisdo social
em classes e o esmagamento impiedoso dos opressores. Foi precursora da
instauracdo da organizacdo socialista da sociedade e almejava a expansao do

socialismo a todos os paises.

A Declaragdo nao reconhecia as garantias dos direitos individuais. Sua
esperada influéncia universal também nao se concretizou. Em decorréncia, néo
tardou o advento da Constituicdo Soviética de 10 de julho de 1918 que, dentre
outras peculiaridades, privou os individuos e grupos particulares dos direitos que
poderiam usar em detrimento dos interesses da revolugdo socialista, além de
centralizar a informacéo e elevar a dogma constitucional o principio pelo qual quem

nao trabalha ndo se alimenta.

Em 21 de abril de 1927, a Carta do Trabalho italiana — ou Carta del
Lavoro —, apesar de embebida pela doutrina fascista, apresentou grande avanco no
que tange aos direitos sociais dos trabalhadores, fazendo previsdo da magistratura
trabalhista, da liberdade sindical, da possibilidade de realizacéo de acordos coletivos
de trabalho, remuneracdo diferenciada ao trabalho noturno, além da previsdo de
férias ap6s um ano continuo de servico, da garantia do repouso semanal

remunerado e da previsao de previdéncia social.

Todos os avancos, até entdo, concentravam-se dentro dos limites
territoriais dos Estados, sem a almejada permeabilidade internacional. No entanto, a
segunda metade do século XX se destaca pela efetiva consolidacdo dos direitos
humanos no plano politico internacional através da implementacdo de mecanismos

especificos para sua garantia.
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1.8. A universalizagéo dos direitos humanos

Os documentos historicos editados durante o século XIX — e até
metade do século XX — se ocuparam, claramente, do reconhecimento interna
corporis de cada Estado dos direitos humanos. Por sua vez, o século XX —
especialmente apdés a Segunda Guerra Mundial — apresentou a progressiva
preocupacdo e consequente incorporacdo dos direitos humanos no plano

internacional.

Essa transposicédo do reconhecimento constitucional dos fundamentais
direitos humanos — movimento cuja acentuacdo de deu apos a segunda metade do
século XX —, resultou na criacdo de um novo polo de interesse e seu consequente
campo de atuacéo, incentivando o advento de documentos internacionais, firmados

no plano supraestatal e com foco na efetivacéo e protecao dos direitos humanos.

De acordo com SILVA (2003:162):

O sentido universalizante das declaracfes de direitos, de
carater estatal, passou a ser objeto de reconhecimento
supraestatal em documentos declaratérios de feicao
multinacional ou mesmo wuniversal. As primeiras
manifestacbes nesse sentido foram propostas de
organismos cientificos internacionais, visando estender a
defesa dos direitos humanos a todos os paises e a todos
os individuos de todas as nacionalidades (...), de que é
exemplo o projeto de “Declaracdo dos Direitos
Internacionais do Homem”, redigido pelo Instituto de
Direito Internacional, em 1928-1929. Um passo concreto
foi dado quando os vinte e um paises da América se
reuniram em Chapultepec (México) no inicio do ano de
1945, firmando a tese de que um dos primeiros objetivos
das Nacbes Unidas deveria ser a redacdo de uma carta
dos direitos do homem. Dai que a Carta das Nacodes
Unidas (26.6.45) ficaria impregnada da idéia do respeito
aos direitos fundamentais do homem (...).

A urgéncia na elaboracdo de politicas versadas para a protecao dos
direitos humanos teve como fator decisivo a derrocada do regime nazista aleméao. As

atrocidades levadas a durante sua vigéncia, com a presenca de campos de
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concentragcéo e avancadas técnicas de exterminio em massa através do emprego de
camaras de gas e compartimentos crematorios deixaram o mundo perplexo quando

revelados pelos Aliados*.

O final da Segunda Guerra Mundial jogou uma pa de cal sobre as
pretensdes totalitarias dos paises que compunham o Eixo*. Ao mesmo tempo, os
paises vencedores demonstraram imensa preocupa¢ao com a protecao dos direitos
humanos, a fim de evitar que atrocidades da magnitude das perpetradas pelos
Estados vencidos fossem novamente realizadas apds a cessacdo do conflito

armado.

Assim, reunidos em conferéncia na cidade de S&o Francisco, na
Califérnia (EUA), realizada no ano de 1945, os Aliados criaram a Organizagdo das
Nacdes Unidas, organismo internacional que substituiu a entéo Liga das Nacées™.

1.8.1. A Carta da ONU e a Declaracao Universal dos Direitos Humanos

Em 1945, mais precisamente no dia 26 de junho, foi assinada em S&o
Francisco (EUA) o instrumento constitutivo da Organizacdo das Nacdes Unidas. Por
ter natureza juridica de tratado internacional, os paises signatarios — em nimero de

cinguenta e um, a principio — se obrigaram a seus termos.

Batizada de Carta da ONU - ou Carta de Sao Francisco —, 0
documento anunciou, de forma genérica, diversos principios de direitos humanos
decorrentes de uma humanidade ainda traumatizada com as feridas ocasionadas

pelas tragédias que resultaram da Segunda Guerra Mundial. Contemplou a Carta a

%3 Unido bélica liderada pelas poténcias Franca, Reino Unido, Estados Unidos da América e Unido
Soviética. O Brasil também a integrou, enviando, em 1941, as Forcas Expedicionarias Brasileiras
(FEB). Para informacdes sobre a FEB, v. <http://www.anvfeb.com.br/>. Acesso em 30 de junho de
2010.

* Alemanha, Italia e Japao.

A Liga das Nacdes (ou Sociedade das Nagdes) foi uma organizagéo internacional criada ao final da
Primeira Guerra Mundial, cujo escopo residia na elaboracdo de um tratado de paz e reorganizacéo
das relagbes internacionais no pos-guerra. O pacto para sua criagdo constituiu 0os primeiros trinta
artigos do Tratado de Versalhes.
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criagdo de uma comissdo de direitos humanos* que, em trés anos, elaborou a
Declaragédo Universal dos Direitos Humanos, promulgada em Paris no dia 10 de
dezembro de 1948.

A criacdo da Comisséo de Direitos Humanos se revelou deveras
importante. A Carta de ONU de 1945, ao contemplar um extenso conjunto de
principios de direitos humanos, deixou de delimitar seu conteildo — 0 que s6 ocorreu
com a edicdo, em 1948, da Resolucdo conhecida como Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos, pela Assembléia Geral da ONU.

ApoOs a efetiva criacdo da ONU e da elaboracdo da Declaracéo
Universal, diversos foram os instrumentos normativos que se prestaram a defesa e
efetivagao dos direitos humanos. Macrossistemas foram criados — como 0s sistemas
Interamericano, Europeu e Africano, compostos por comissdes e cortes de direitos
humanos — com excecdo do africano, que ndo dispbe de corte — que nutrem o
objetivo de garantir o respeito a estes comezinhos direitos de acordo com as
peculiaridades de suas circunscri¢cdes, dado o imenso ébice que se revela através
do multiculturalismo mundial — um dos principais entraves para a uniformizagcéo e

universalizagédo de sua protecao.

1.9. Teoria das geracdes de direitos humanos

Os direitos humanos, dada sua indiscutivel natureza, estao
intimamente atrelados as mais basicas necessidades humanas. Consagrados ha
milénios pelos mais antigos documentos declaratorios de direitos, encontram-se em

esfera academicamente fértil, visto que estdo em constante mutacao.

6 Carta da ONU, artigo 68: “O Conselho Econdmico e Social criard comissdes para 0s assuntos
econdmicos e sociais e a protecdo dos direitos humanos assim como outras comissfes que forem
necessarias para o desempenho de suas funcées.”
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Ora, como frutos da evolucdo social, sabe-se ser absolutamente
dindmica a transformacéo que a globalizacdo leva a efeito nos povos atuais. Desta

forma, como classificar os direitos humanos?

A mais relevante teoria de classificagcdo dos direitos humanos foi
realizada por Karel Vasak. Nascido na Checoslovaquia, formou-se em direito na
Franca, onde permaneceu apo0s a invasao soviética realizada contra seu pais de
origem, em 1968. Foi Diretor da Divisdo de Direitos Humanos da UNESCO, 6rgao da
ONU responsavel pela protecdo dos patrimoénios cultural, educacional e cientifico

mundiais.

Em 1979, proferiu aula inaugural no Instituto Internacional de Direitos
Humanos, em Estrasburgo, sob o titulo pour les droits de 'homme de la troisieme
génération: les droits de solidarieté*’, onde tracou um paralelo entre os ideais da
Revolucdo Francesa — liberdade, igualdade e fraternidade — e os direitos humanos

das chamadas primeira, segunda e terceira geracoes.

Sobre o tema, colaciona Sergio Resende de Barros:

Tendo por referéncia o direito nacional das nacoes
culturalmente integradas no "mundo ocidental”, nas duas
Ultimas décadas muito se tem falado em "geracbes de
direitos". Pioneiro dessa expressao foi Karel Vasak (...). Ai
nasceu a idéia de que os direitos do homem chegam a
uma terceira geracao: os direitos de solidariedade. Na
época, Vasak era Diretor da Divisdo de Direitos do
Homem e da Paz da UNESCO. Dada a sua posicao
institucional, como também o "charme" francés da divisédo
que fez, alinhando os direitos humanos com o lema da
Revolucdo de 1789, sua palestra teve enorme
repercussao na Franca. Tornou-se uma especiaria do
didatismo francés. A Franca serviu e ensinou ao mundo
ocidental o modismo de dividir os direitos humanos em
"geracbes de direitos". Originalmente, ainda presa a
conferéncia que a lancou, a divisdo consoou com o triplice
brado — liberdade, igualdade, fraternidade — que ressoou
na ordem politica em 1789, na voz de uma ideologia néao-

" pPelos direitos do homem da terceira geracao: os direitos de solidariedade.
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intervencionista na ordem econdbmica e social, mas
reclusamente individualista.*®

Nos moldes da divisdo realizada por VaSak, a primeira geracdo de
direitos humanos ocupa-se dos direitos de liberdade. Desta forma, aqui residem os
direitos individuais de liberdade, compreendidos como civis e politicos, como a
liberdade religiosa, econbmica, politica e de expressdo. Consistem em direitos
individuais tipicos de um Estado Liberal. Aqui, a protecdo do individuo consiste na
inércia do Estado, em um nao agir. Dessa forma, sdo conhecidos como prestacfes
negativas do Estado — o Estado ndo age para que o particular possa gozar de seu

direito de liberdade.

Apesar do emprego do termo geracbes por Karel VaSak - e
exaustivamente repetido nas doutrinas patrias —, ha posicédo doutrinaria que aponta
dar o vocébulo geracdo a idéia de superacdo, de evolucdo®. Para ela, quando se
estuda as geracdes de direitos humanos, cria-se a falsa impressao de que a
segunda geracado seria a superacao, a evolucdo da primeira — o que é absurdo.
Desta forma, prefere o emprego do vocabulo dimenséo, remetendo o exegeta a idéia
de complementaridade, de comunh&o entre os direitos. Assim, a esfera que engloba
os direitos de primeira geracdo é complementar a dos direitos de segunda e terceira,

sendo certo que o inverso é verdadeiro.

Portanto, por serem as geracdes de direitos humanos simples divisdes
académicas dos importantes direitos que contém, mostra-se também adequada a
utilizacdo do vocabulo dimensdes, visto que evidencia a complementacdo entre as
diversas geracdes, revelando, de maneira satisfatoria, o carater de fusdo que deve

nortear a compreenséo do tema.

Nessa esteira, a segunda geracdo — ou dimensdo —, por sua vez,
engloba os direitos humanos de igualdade, tais como os direitos econémicos, sociais
e culturais. Sao, portanto, direitos humanos coletivos e, sob tal aspecto,

transcendem a esfera individual. Ao contrario dos direitos da primeira, os da

“ BARROS, Sergio Resende de. Trés geracdes de direitos humanos . Disponivel em

http://www.srbarros.com.br/pt/tres-geracoes-de-direitos.cont. Acesso em 08 jan. 2010.
9 Cf. Idem. Op. cit., loc. cit.
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segunda geragcdo sao tipicos de estados sociais e democraticos e sociais,
reivindicando prestacdes positivas do agente estatal para que sejam assegurados.
Aqui, o Estado age para que os individuos possam usufruir dos direitos da

coletividade.

Pode-se tracar um paralelo entre a sistematica liberal norteamericana
do pds-Segunda Guerra e o regime social da antiga Unido Soviética. Enquanto, nos
Estados Unidos da América, havia uma total inércia do Estado perante as liberdades
individuais, consagrando o american way of life, na Unido Soviética o Estado gozava
da posicéo de gerente do bem comum. Era ele o detentor dos meios de producéo,
sendo certo que suas politicas eram voltadas para todos os cidadaos, de forma a

assegurar a igualdade pregada pelo entdo almejado regime comunista.

Na terceira geracdo — ou dimensdo — residem os direitos de
fraternidade, que sdo direitos difusos e tangentes a toda a humanidade. Aqui,
destacam-se o0 direito a paz, ao meio-ambiente sadio e equilibrado, ao
desenvolvimento e quaisquer outros que sejam relativos aos particulares incluidos

na sociedade globalizada.

N&o se pode deixar de ressaltar que as ac¢des humanas sao hoje
compreendidas como autbnomas em sua conduta, porém coletivas ou difusas em
seu resultado. Desta forma, se o meio-ambiente, v.g., € depredado por queimadas
na Floresta Amazénica que langcam imensas quantidades de dioxido de carbono
(CO2) na atmosfera e contribuem para o fendmeno do aquecimento global, é certo
que a qualidade universal do meio-ambiente estara prejudicada, posto que a

comunidade internacional sofrera as consequéncias desta acgao.

Sérgio Resende de Barros, acerca do tema, tece as seguintes

consideracoes:

(...) a primeira geracao: direitos individuais, buscando a
liberdade individual. Obviamente, quando a voz dessa
ideologia liberal foi abafada pelos trovoes da Questéo
Social, desencadeada pelo capitalismo selvagem nos
meados do século 19, logo secundados pelos brados que
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incitavam o dirigismo cultural e o intervencionismo
econdmico do Estado na ordem social, sobreveio uma
segunda geracdao: direitos econémicos, sociais e culturais,
buscando a igualdade social. Na sequiencia, para ir de
direitos de igualdade social a direitos de fraternidade
social, o passo foi curto. Foi provocado pelas hecatombes
e holocaustos da primeira metade e teorizado por Karel
Vasak na segunda metade do século 20. Surgiram o0s
direitos de solidariedade no ambito do direito
internacional. Suas primeiras manifestacbes emergiram
em documentos da ONU e da UNESCO. Essa origem
proxima se explica em funcdo do quadro politico que Ihes
deu causa imediata. Foi um quadro de emergéncia e
agucamento dos problemas relativos a ordem global, ndo
simplesmente internacional, mas realmente
supranacional. Especial relevancia teve a conscientizagao
de que o mundo esta partido em nacfes desenvolvidas e
subdesenvolvidas, bem como o reconhecimento de que é
necessario o respeito a qualidade de vida e, para esse
fim, é imprescindivel a solidariedade entre os humanos.*

Contudo, a doutrina especializada aponta outras classifica¢fes, além

de criticas a divisao dos direitos humanos em geracoes.
MELLO (2004:839) salienta que

(...) h& direitos inclassificaveis como o direito ao trabalho
que é um direito social, mas também faz parte das
liberdades publicas. O direito a propriedade € um direito
econdmico e civil ao mesmo tempo. A Corte Européia de
Direitos Humanos afirma que ndo ha uma divisao entre os
direitos civis e politicos e os direitos econdmicos e sociais.
Afirmar que os direitos humanos séo indivisiveis significa
gue sao complementares e devem ser compativeis.

Atualmente, ha uma forte tendéncia doutrinaria expansionista das

geracdes de direitos humanos para reconhecer a existéncia de uma quarta®* e até

*% |bidem.

* Celso D. de Albuquerque Mello aponta para a existéncia de uma quarta geracéo, afirmando que “as
denominacdes acima ndo sdo sempre corretas, por exemplo, a solidariedade existe igualmente em
outros direitos humanos de 42 geracdo que sdo o resultado da globalizagdo como o direito a
democracia e o direito a informagé&o. Outros autores falam em direitos humanos de 42 geragéo devido
ao avanco das tecnologias de informacdo e comunicacdo, como o habeas data, isto é, o individuo
controlar os dados relativos a ele”. In. MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito
internacional puablico . 15?2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 838.
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quinta geracdo>?. Porém, apesar de irem ao encontro do apelo académico do tema,
tais distincbes se revelam inuteis, posto que os demais direitos humanos que,
porventura, venham a ser assegurados, amoldar-se-a4o com perfeicdo as geracoes ja

existentes.

°2 Cf. FELICIANO, Guilherme Guimardes (Tutela processual dos direitos humanos nas relacées

de trabalho . Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 910, 30 dez. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7810>. Acesso em: 08 jan. 2010.), “Para nds, ha uma
nova geracao de direitos humanos fundamentais que se prenuncia com as novas titularidades que se
ja se esbocam a jusante, especialmente em matéria de direitos intergeracionais (direitos das futuras
geracdes). Poderiam ser esses os direitos de quarta geracdo (como, e.g., o direito das futuras
geracdes a preservacdo do genoma humano fundamental).”
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2. A defesa dos direitos humanos no plano internaci onal

O moderno Direito Internacional dos Direitos Humanos €& ramo
extremamente recente na ciéncia do Direito, posto que seu marco inicial foi a Carta
da Organizacdo das Nagfes Unidas (ONU), logo ap6s o final da Segunda Guerra
Mundial, em 1945. Porém, conforme ensina DURAN (2002:61):

Aunque el moderno DIDH solamente tiene 56 afos de
antigiiedad, pues nace com la Carta NU de 1945, sus
raices legales y filoséficas se inspiran em antecedentes
histéricos mas remotos que conviene tener em cuenta,
porque explican muchas claves de su progressiva
positivacién y formacion.>®

N&do é diferente a conclusédo de BARBOZA (2000:31), acerca da

protecdo a tdo importantes direitos:

Depending on how we look at it, the history of international
criminal law may be very short, even recent, or it may be
traced back to rather remote times. Essentially, as a form
of trans-jurisdictional law, it is very old (...).>*

Evidente que as referéncias levadas a efeito pelos autores acima

citados noticiam a existéncia de instrumentos normativos antigos que, inspirados por

> Em traducéo livre: “Embora o moderno Direito Internacional dos Direitos Humanos possua somente
56 anos de vida, pois nasce com a Carta das Nag¢des Unidas de 1945, suas raizes legais e filoséficas
se inspiram em antecedentes histéricos mais remotos que convém levar em conta, pois explicam
muitas etapas de sua progressiva positivacéo e formacéo”.

* Em traducdo livre: “Dependendo da forma como a encaramos, a historia do direito penal
internacional pode ser muito curta, até recente, ou pode retroagir a tempos mais remotos.
Essencialmente, como uma forma de direito trans-jurisdicionais, € muito antigo (...)".
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ideais filosoéficos de protecdo ao homem e sua integridade, desbravaram as eras de

forma a garantir um maior rol de direitos referentes aos seres humanos.

De acordo com COMPARATO (2004:437), o primeiro Tribunal Penal
Especial surgiu na cidade de Breisach, Alemanha, em 1474, com o objetivo de julgar
e, posteriormente, condenar — como de fato ocorreu — Peter Von Hagemach por
violacdes as leis Divinas e Humanas, pois autorizou que suas tropas estuprassem,
matassem civis e pilhassem propriedades. Este Tribunal era composto por 27 juizes

advindos do Sacro Império Romano-Germanico.

Por muitos anos, entdo, ndo houve noticias da criacdo de um Tribunal
Penal até o fim da primeira grande guerra mundial, em que os crimes praticados
alcaram o0 repudio da comunidade internacional. Nesse sentido, leciona
COMPARATO (2004:437):

Esse natural sentimento de justica decorria também da
consciéncia de que os principais responsaveis pela guerra
haviam, sem qualquer justificativa, violado as regras mais
elementares da convivéncia entre 0os povos, das relacdes
internacionais, dos tratados e convengdes entre as
nacdes, do costume e das leis da guerra e, acima de tudo,
da moral universal. Os governantes das principais nacoes
nao escaparam ao condicionamento desse expressivo e
generalizado movimento de idéias em favor da paz e de
uma justica repressiva supranacional para julgar os
autores de crimes de guerra e contra a humanidade,
cometidos durante aquele sinistro periodo da histéria
mundial.

N&o obstante, as violagdes a esses direitos anteriores a 1945 estavam
restritas ao ordenamento juridico interno do pais onde se dera a conduta ou onde

houvera a consumacéo do resultado, de acordo com a teoria dominante®. Apés a

** O Codigo Penal brasileiro (Decreto-Lei n® 2848, de 07/12/1940), por exemplo, adotou a Teoria da
Ubiquidade quanto ao local do crime e que nada mais é que a unido entre as Teorias da Acdo e do
Resultado, disciplinando, em seu artigo 4°, o seguinte: “Aplica-se a lei brasileira, sem prejuizo de
convencdes, tratados e regras de direito internacional, ao crime cometido, no todo ou em parte, no
territorio nacional, ou que nele, embora parcialmente, produziu ou devia produzir seu resultado.” E
importante ressaltar que a atual redacao dada a referida norma legal, apesar de reformulada pela Lei
n® 7209, de 11/07/1984, manteve a consagracdo da referida teoria, verbis: “Art. 6° - Considera-se
praticado o crime no lugar em que ocorreu a agdo ou omisséo, no todo ou em parte, bem como onde
se produziu ou deveria produzir-se o resultado.”
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Segunda Guerra Mundial — o maior conflito bélico até hoje enfrentado pela
humanidade —, a comunidade internacional buscou a protecdo dos direitos das
pessoas humanas através de um movimento de internacionalizacéo das instituicoes,

visando erradicar do globo atrocidades como as perpetradas pelos paises do Eixo.

O desenvolvimento dos instrumentos internacionais de protecdo aos
direitos humanos se intensificou ao longo do século XX, levando a doutrina a tipifica-
lo como Direito Internacional dos Direitos Humanos. Nas palavras de DURAN
(2002:61):

(...) el desarrollo del moderno DIDH em la segunda mitad
del siglo XX ha sido tan espetacular, e intenso su proceso
de formacién, que ya es posible esbozar una teoria
general del mismo o, si se prefiere, su régimen juridico
bésico. A estos efectos, ofereceremos una definicion del
DIDH, indentificaremos el fundamento y los prinicipios
sobre los que se asienta, los caracteres que lo perfilan,
los sujetos y actores que lo animan asi como las
estrategias utilizadas para su desarrollo.*

Dentre as diversas instituicbes havidas para a defesa desses direitos,
algumas merecem destaque, de forma que se apresentam como embrido do
Tribunal Penal Internacional — Unico tribunal internacional com jurisdicdo permanente

no mundo.

Porém, antes de iniciar o estudo dos Orgaos judiciais, se mostra
pertinente uma breve andlise da evolucdo da protecdo aos direitos humanos no
periodo compreendido entre o término da Primeira Guerra Mundial e inicio da

Segunda Guerra Mundial.

% Em traducdo livre: “o desenvolvimento do moderno DIDH na segunda metade do século XX tem
sido to espetacular, e intenso seu processo de formagédo, que ja é possivel esbocar uma teoria geral
do mesmo ou, se preferir, seu regime juridico basico. Para este fim, ofereceremos uma definicdo do
DIDH, identificaremos o fundamento e os principios sobre 0s quais se assenta, as caracteristicas que
expde, os sujeitos e atores que lhe conferem vida, além das estratégias utilizadas para seu
desenvolvimento”.
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2.1. Tribunais ad hoc no pds-Primeira Grande Guerra

ApoOs séculos de julgamentos medievais, a Primeira Guerra Mundial —
que perdurou durante 1914 e 1918 — revelou-se importante na implementagcéo do
Direito Internacional. Até entdo, nunca uma instituicdo internacional dispunha da
legitimidade para o julgamento de um Chefe de Estado. Eventuais crimes cometidos
por dirigentes de na¢cdes dentro de suas respectivas soberanias ndo eram atingidos
pelo Direito Internacional antes do final da Primeira Guerra, de forma que se o
ordenamento juridico interno se revelasse ineficaz, certamente o crime do Chefe de

Estado ficaria impune, uma vez que a soberania dos Estados era absoluta.

O primeiro tratado internacional que merece destaque é o0 assinado em
Versalhes, em 28 de junho de 1919, entre as poténcias vencedoras da Guerra
(Triplice Entente®’, liderada, entdo, pela Franca) e as poténcias vencidas (Triplice
Alianca®®, sob lideranca da Alemanha). Sobre o instrumento internacional, KRIEGER
(2006:127) disserta:

Sob um pesado embargo naval, a Alemanha viu-se
obrigada a ratificar o Tratado de Versalhes que, entre
outras clausulas, continha pesadas indenizacbes de
guerra em seu art. 231°° e a necessidade de julgamento
do Kaiser Wilhelm Il por haver ofendido de forma suprema
a moralidade internacional e a santidade dos tratados,
através do art. 227 do mesmo tratado e, para tanto, seria
criado um tribunal internacional especial.

Entretanto, o Kaiser fugiu para a neutra Holanda, que negou sua

60
|

extradicdo sob o pretexto da irretroatividade da lei penal®™ (nullum crimem, nulla

" Alianca militar entre Franca, Inglaterra e Império Russo, que buscava conter o pangermanismo
(movimento politico do século XIX que defendia a unido dos povos germanicos da Europa Central) e
as expansofes alemas e austro-hangaras pela Europa.

°8 Acordo militar entre Alemanha, Austria-Hungria e Itdlia, a fim de garantir apoio mutuo no caso de
ataque perpetrado por Estado estrangeiro sobre uma das partes.

* Reza o dispositivo: “The Allied and associated governments declare, and Germany accepts the
responsibility for, all the loss and damage suffered by the Allied and associated governments as a
consequence of the war imposed upon them by the aggression of Germany and her allies”. Cf.

SUNGA, Lyal S. The emerging system of international criminal law : developments in codification
and implementation. The Hegue/London/Boston: Kluwer Law International, 1997. p. 280.
® Cf. KRIEGER, César Amorim. Direito internacional humanitario : o precedente do Comité

Internacional da Cruz Vermelha e o Tribunal Penal Internacional. Curitiba: Jurua, 2006, p. 128.
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poena sine praevia lege®). E claro que a discusséo restou centrada na questéo da

legitimidade do tribunal criado para julgar Wilhelm von Hohenzollern, tendo em vista

~

um ato por ele praticado (violagdo a moralidade internacional e a santidade dos
tratados). Trata-se de tribunal ad hoc®®, cuja instalacdo se fundamenta em ato
pretérito, ou seja, anterior & sua criacdo e, por isso, sua legitimidade fora contestada.
Assevera BARBOZA (2000:33):

Articles 227 and 228 of the Versailles Peace treaty
followed the general lines set out by the 1919
Commission: article 227 pronounced that Kaiser Wilhem I
was to be prosecuted before an ad hoc international
tribunal “for a supreme offence against international
morality and the sanctity of treaties”. Article 228 extended
the treatment to Germany military and civilian officers
accused of having violated “the laws and customs of
war”.%®

A inovacao do dispositivo do tratado em exame reside na possibilidade
de julgamento de pessoa por tribunal internacional, transcendendo a entéo
soberania do Estado ao submeter um nacional a jurisdicdo internacional. Nas
palavras de KRIEGER (2006:128):

A iniciativa de julgar o ex-imperador alemé&o simbolizou a
possibilidade de um chefe de Estado vir a ser
individualmente responsabilizado pelo Direito
Internacional por iniciar uma guerra de agressao,
significando que os delegados da conferéncia que
redigiram o Tratado de Versalhes, levantando a idéia de
que a imunidade estatal do soberano — sovereign State

®L v/, ibidem, p. 128, nota 342: “nenhum crime, nenhuma pena sem uma prévia lei que prescreva (...).
Interessante observar que este brocardo esta inserido no Cadigo Penal brasileiro, em seu art. 1°: ‘N&o
ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia cominacdo legal.” O mesmo
ocorrendo no art. 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal, que determina ‘ndo havera crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacéo legal™.

®2 Os tribunais ad hoc ou ad persona (criados, respectivamente, para o julgamento de fatos cometidos
anteriormente a sua instalacao ou para o julgamento de pessoa especifica) — ndo se confundem com
aqueles denominados tribunais de exce¢do, que sdo proibidos pelos ordenamentos dos atuais
Estados Democraticos (e Sociais) de Direito, a exemplo da Republica Federativa do Brasil, nos
termos do art. 5°, XXXVII, de sua Constituicdo Federal: “ndo havera juizo ou tribunal de excecao”.
Sobre o assunto, v. nota 1, acima.

8 Em traducdo livre: “Os artigos 227 e 228 do Tratado de Paz de Versalhes seguiram as linhas gerais
definidas pela Comissdo de 1919: o artigo 227 determinou que o Kaiser Wilhem Il deveria ser
processada perante um tribunal internacional ad hoc ‘por ofensa suprema a moral internacional e a
santidade dos tratados’. O artigo 228 estendeu tal tratamento aos oficiais militares e civis da

Alemanha acusados de ter violado ‘as leis e costumes da guerra™.
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immunity — é rejeitada pelos lideres politicos acusados de
responsaveis por agressao bélica.

Ademais, o artigo 229 do Tratado de Versalhes, de 1919, possibilitava
0 julgamento de pessoas acusadas de atos tipificados como crimes de guerra
cometidos durante a Primeira Guerra Mundial pelos tribunais militares das poténcias

vencedoras. SUNGA (1997:281) descreve o citado dispositivo legal:

Persons guilty of criminal acts against the nationals of one
of the Allied and Associated Powers Will be brought
before the military tribunals of that Power. Persons guilty
of criminal acts against the nationals of more than one of
the Allied and Associated Powers will be brought before
military tribunals composed of members of the military
tribunals of the Powers concerned (...).%*

Importante ressaltar a observacéo que fazem LIMA e BRINA (2006:07)

sobre o citado tribunal, verbis:

Seu processo de formacédo, ainda em 1919, embora nao
tenha logrado éxito, foi impulsionado pelo sentimento de
indignagédo ante os efeitos nefastos das hostilidades
acometidas em tempos de beligerancia. Posteriormente
as duas Guerras Mundiais e outros tantos conflitos com
repercussdes internas e internacionais, proporcionaram o
desenvolvimento das bases fundamentais do direito
Internacional penal. Nesse sentido, os Tribunais Militares
Internacionais ad hoc estabelecidos apds a Segunda
Guerra Mundial, mesmo que a duras criticas, surgiram em
resposta as atrocidades perpetradas pelos “grandes
criminosos de guerra” do Eixo Europeu.

Outra questéao interessante e que serviu como fator para a mudanca de
perspectiva que culminaria na criagao, em 1998, de um tribunal penal internacional
com jurisdicdo permanente consistiu ha percepcao de que os violadores das normas

de guerra ndo devem ser julgados por seus proprios tribunais.

* Em traducdo livre: “Pessoas culpadas de crimes contra 0s nhacionais de uma das Poténcias Aliadas
e Associadas serdo colocados perante os tribunais militares dessas poténcias. Pessoas culpadas de
crimes contra os nacionais de mais de uma das Poténcias Aliadas e Associadas seréo levados ao
crivo de um tribunal militar composto por membros dos tribunais militares das poténcias em questdo

()
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Tal constatacdo resulta da experiéncia alema, que procedeu ao
julgamento de restrito nUmero de suspeitos de cometimento de violagdes as normas
de conflitos armados através de sua Camara Criminal da Corte Imperial de Justica —
Suprema Corte do Reich em Leipzig — como forma de evitar o julgamento de grande
namero de oficiais por tribunais pertencentes as poténcias vencedoras da Primeira
Grande Guerra. Nas palavras de KRIEGER (2006:129):

Durante a realizagdo da conferéncia de Paz em Paris,
realizada em fevereiro de 1920, os aliados demandaram
junto & Alemanha, a extradi¢cdo de oitocentos e noventa e
seis cidadaos alemées acusados de violarem o Direito de
Guerra (...).

O chefe da delegacdo alema presente nesta conferéncia
de paz, Kurt von Lersner, negou-se a receber a lista e
retirou-se para Berlim. Em contrapartida, a Alemanha
ofereceu-se para julgar um numero seleto de suspeitos,
através de sua Camara Criminal da Corte Imperial de
Justica (...) — fato aceito por sugestdo do Reino Unido,
pelos Aliados. (...)

Interessante observar que, dos militares julgados, trés
tinham a patente de general — Hans von Schock, Benno
Kruska e Karl Stenger, todos inocentados. Este
julgamento foi desapontador para os paises aliados mas
nao para a opinido publica e imprensa alemas, pois foram
extremamente hostis ao procedimento, chegando a ponto
dos observadores britanicos serem retirados do local sob
escolta policial.

Deduz-se assim que o inédito julgamento de Leipzig
mostrou que, em certos casos, em especial nos
momentos de violacdo as normas de conflitos armados
contidas no Direito Internacional, também os nacionais
nao deverdo ser julgados pelos seus proprios tribunais
oficiais.

Contudo, o pioneirismo da comissdo responsavel pela elaboracdo do
Tratado de Versalhes deve ser ressaltado, como faz BARBOZA (2000:34):

The work of this Commission, although nothing resulted
from it at that time, is however a valuable precedent for
the trials that took place after the Second World War. The
United Nations simply put into practice most of the ideas
contained in the Report of the Commission.®®

®® Em traducdo livre: “O trabalho desta Comissdo, embora em nada tenha resultado até o momento,
configura valioso precedente para os julgamentos que tiveram lugar apds a Segunda Guerra Mundial.
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N&o obstante, os avancos na protecdo internacional dos direitos

humanos também merecem destaque, como faz DURAN (2002:69):

Concluida la Primera Guerra Mundial, la Sociedad de
Naciones se ocupo de los siguientes aspectos en materia
de derechos humanos: el regimen de mandatos, que
Impuso obligaciones a las potencias mandatarias en
relacion con la poblacion de los territorios sujetos a
mandato; la prohibicion de la esclavitud; la proteccién de
los refugiados; y la proteccion del trabajador, confiada a la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) a partir de su
estabelecimento em 1919 (fecha de su Constitucion) y de
1944, en que se adopta la Declaracién de Filadélfia, que
consagra la libertad sindical com un principio
constitucional de esa Organizaci6n.®®

Superado esse periodo, a humanidade enfrentou, ap6s o final da
Segunda Guerra Mundial, novas violagdes aos seus mais comezinhos direitos, bem

como viu o surgimento de outros tribunais ad hoc.

2.2. Tribunais militares de Nuremberg e Téquio

Com os Aliados (Estados Unidos da América, Reino Unido, Franga e
Unido Soviética) sagrando-se vencedores da Segunda Grande Guerra apés a
derrocada das forcas do Eixo, foram instaurados dois tribunais para o julgamento
dos crimes cometidos pelos vencidos — um em Nuremberg, na Alemanha, e outro em

Toquio, no Japao —, de forma que seriam levados a julgamento os cidadaos alemaes

A Organizacao das Nacdes Unidas simplesmente colocou em pratica a maioria das idéias contidas no
relatério da Comissao”.

% Em traducao livre: “Concluida a | Guerra Mundial, a Sociedade de NagGes se ocupou dos seguintes
aspectos em matéria de direitos humanos: o regime de mandatos, que impds obriga¢cbes as poténcias
dominantes em relacao a populagéo dos territorios sujeitos a mandato; a proibicdo da escravatura; a
protecdo dos refugiados; e a protecdo do trabalhador, confiada a Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT) a partir de seu estabelecimento em 1919 (data de sua constituicdo) e de 1944, ano em
gue se adota a Declaragdo de Filadélfia, que consagra a liberdade sindical como um principio
constitucional desta Organizacao”.
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e japoneses que, de alguma forma, cometeram ou contribuiram para a realizacao de

crimes de guerra.®’

As atrocidades perpetradas pelo Nationalsozialistische Deutsche
Arbeiterpartei (Partido Nacional Socialista dos Trabalhadores Alemées), que instituiu
o regime do Il Reich, incluiram a edicdo de normas que criminalizavam o casamento

ou qualquer relacionamento intimo entre alemaes e judeus, destituindo os primeiros

de sua nacionalidade alema como sanc&o aplicavel.®

Prossegue KRIEGER (2006:129-130) com a identificagdo de normas
editadas pelo Il Reich aleméo, demonstrando o impeto megalomaniaco de suas

acoes:

Como também, normas que legalizavam a anexacao
forcada da Austria e Tchecoslovaquia, a invadisdo (sic) e
ocupacado da Polbnia, Dinamarca, Noruega, Luxemburgo,
Holanda, Bélgica e Franca, além de estabelecerem a
“solucdo final ao problema judaico”, levando-os aos
campos de concentracdo como Auschwitz e de Treblinka,
onde foram mortos mais de seis milhdes de judeus.

A fim de punir os responsaveis pela edicdo e execucao das ordens
emanadas do regime nazista, os Aliados editaram diversas declaracbes onde se
constata o desejo de leva-los a julgamento. Pode-se, a titulo de exemplo, ressaltar a
Declaracéo da Conferéncia de Moscou, adotada em 1° de novembro de 1943. Sobre
este instrumento, revela BARBOZA (2000:35):

In the Moscow Declaration of 1 November 1943, the
Germans were formally warned that the United Nations
intended to punish those convicted of war crimes. It was
anticipated that war criminals would be sent back to
countries “where their abominable deeds were done in
order that they be judged and punished according to the
laws of those liberated countries”. Those “whose offenses

® Cf. KRIEGER, César Amorim. Op. cit., p. 129-130.
® v. JOLL, James. Europe since 1879: an international history. 4. ed. London: Penguim, 1990. p.
362-392.
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had no particular location” would be punished “by the joint

decision of the governments of the Allies”.®

KRIEGER (2006:130-131) complementa a informacéo de Barboza, nos

seguintes termos:

Soma-se a esta Declaracdo de Moscou a Declaracao
Interaliados, assinada no Palacio de Saint James,
Londres, em 13 de janeiro de 1942, que, em conjunto com
0 Acordo de Londres de 1945, forma os documentos
pertinentes a criacdo de um tribunal penal internacional na
Europa, com fins de julgamento de individuos ligados ao
nazismo, responsaveis por delitos descritos na Carta de
Londres.

Assim, em 8 de agosto de 1945, foi assinada pelos Aliados a Carta de
Londres, que estabelecia a criacdo de um tribunal internacional para fins de
julgamento dos alemaes criminosos de guerra, que fora posteriormente instalado em
Nuremberg, na Alemanha, cidade conhecida como o berco do nazismo e fartamente

retratada pela propaganda do Ill Reich.”

A ironia que circunda a assinatura da Carta de Londres consiste no fato
de que, no dia seguinte — 9 de agosto —, os Estados Unidos da América
bombardearam a cidade japonesa de Nagasaki com a ogiva nuclear, deixando um
saldo de mais de setenta mil mortos — em sua maioria, civis. Foi, talvez, a mais

tragica ironia destes eventos.”*

Em 19 de janeiro de 1946, o general norteamericano Douglas
MacCarthur estabeleceu o Tribunal Militar Internacional para o Extremo Oriente, em

Toquio, com fundamento na Declaracdo de Moscou de 1943. O anexo do

® Em traducdo livre: “Na Declaracdo de Moscou, de 01 de novembro de 1943, os aleméaes foram
formalmente avisados que as Nac¢Bes Unidas nutriam a intencdo de punir aqueles envolvidos com
crimes de guerra. Previa-se que 0s criminosos de guerra seriam enviados aos paises ‘onde seus atos
abominaveis haviam sido realizados, no intuito de que fossem julgados e punidos de acordo com as
leis desses paises libertados’. Aqueles ‘cujos crimes ndo estavan concentrados em nenhum territorio
articular’ seriam castigados ‘pela decisdo conjunta dos governos Aliados™

% Sobre 0 assunto, recomenda-se a visualizacdo do filme Triumph des Willens, da cineasta alema
Leni Riefenstahl, disponivel no sitio <http://www.youtube.com/watch?v=GcFuHGHfYWE>. Acesso em
09 de junho de 2010.

"t Cf. KRIEGER, César Amorim. Op. cit., p. 132.
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documento de sua criagdo trouxe o instrumento que regulava o referido tribunal,

pautado nos mesmos principios do tratado constitutivo do Tribunal de Nuremberg.”?

KRIEGER (2006:140) aponta, ainda, que

Outros documentos de fundamental importancia para a
instauragéo do Tribunal de Toquio foram o Instrumento de
rendicdo Japonesa, assinado em 2 de setembro de 1945,
guando foram aceitas as provisbes de Potsdam, e a
Declaragcdo da Conferéncia de Moscou, de 26 de
dezembro de 194573, que outorgava poderes ao general
norte-americano Douglas MacCarthur.

Agindo sob lastro da citada Declaracdo de Moscou de
1945, o general MacCarthur estabeleceu o Tribunal Militar
Internacional para o Extremo Oriente em 19 de janeiro de
1946.

O Tribunal de Toquio julgou vinte e cinco japoneses, condenando sete
a forca, dezesseis a prisdo perpétua, um a vinte anos e outro a sete anos e meio,
apos, conforme revela KRIEGER (2006:141), “dois anos e meio de julgamento

(1946-1948)”. Dois indiciados faleceram e outro adoeceu antes do julgamento.

Contudo, os tribunais de Nuremberg e Toquio, por terem sido
instituidos apdés a ocorréncia dos fatos cuja competéncia estava prevista em seus
instrumentos constitutivos, sofreram diversos ataques no que tange a legitimidade de

sua jurisdicdo. E sobre isso comentard, a partir de agora, o presente estudo.

2 cf. BARBOZA, Julio. BARBOZA, Julio. International criminal law , in Recueil des cours:
collected courses of the Hague Academy of Internati onal Law. Tome 278. The
Hague/Boston/London: Martinus Nijhoff Publishers, 2000, p. 112; e KRIEGER, César Amorim. Op. cit.,
. 140.

% E importante frisar que foram quatro as conferéncias ocorridas em Moscou, entre os anos de 1941
e 1945. Cada uma delas apresentava proposito especifico, sempre nutrindo veia comum — questdes
sobre a guerra e territérios ocupados, bem como estabelecimento da paz. Sobre o assunto, v.
<http://www.worldlingo.com/ma/enwiki/pt/Moscow_Conference>. Acesso em 09 de novembro de
2010.
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2.2.1. A questéo da legitimidade dos tribunais mili ~ tares ad hoc

Um dos maiores problemas enfrentados durante os julgamentos
realizados pelos tribunais militares de Nuremberg e de Toquio residiu na discussdo
em torno de sua legitimidade. De um lado, os Aliados defendiam a bandeira do
combate a impunidade aos crimes de guerra. Por sua vez, os componentes do Eixo
nao reconheciam as decisGes oriundas de um tribunal ad hoc, que desrespeitava a
soberania nacional de seus Estados e criminalizava atos que eles entendiam por
legitimos, cometidos por agentes publicos por ordem dos poderes de suas

soberanias, especialmente quando fundamentados em legislacdo de seus Estados.’
Precisa a licdo de BARBOZA (2000:111), que colaciona:

(...) States are also reluctant to accept the jurisdiction of
international courts, and so the process leading to such
establishment is not free from difficulties. This reluctance
may be due, among other reasons, to the unwillingness of
States to resign one of the most significant attributes of
sovereignty, namely the exercise of their criminal
jurisdiction. There are also some technical difficulties, like
those emerging from the need to co-ordinate the internal
and the international procedures in order to achieve the
procedural homogeneity required by the complementary
character of internal and international law in this field.”

I Krieger, citando Nelson Hungria, assevera que “uma vez abatido o nazismo, se instala o famoso
Tribunal de Nurembergue, para julgar os grandes criminosos nazistas, no qual, disfarcando sua
qualidade de Tribunal de Guerra contra os vencidos, vem a constituir-se, ele mesmo, por sua
unilateralidade, parcialidade e arbitrariedade um atentado contra a civilizacdo. Foi esse Tribunal de
Nurembergue, no curso da histéria contemporanea, a primeira Corte Internacional para julgar, com
irrestrita soberania, os denominados crimes de guerra, crimes contra a paz e crimes contra a
humanidade (estes ultimos, enquanto tivessem alguma conexao com a guerra), que até entao haviam
permanecido impunes, porque praticados por ordem do Estado ou por conta deste, e por agentes que
Ihes deviam obediéncia, assim se amparavam no principio universitas delinquere non potest”. V.
KRIEGER, César Amorim. Op. cit., p. 133.

® Em traducao livre: “(...) Os Estados também sé&o relutantes em aceitar a jurisdigdo dos tribunais
internacionais, sendo que o processo que conduz ao estabelecimento de tais cortes ndo esta livre de
dificuldades. Essa relutancia, entre outras razfes, pode se dar devido a falta de vontade dos Estados
em descartar um dos mais importantes atributos de soberania — que é o exercicio de sua jurisdigao
penal. Ha, também, algumas dificuldades técnicas, como aquelas que derivam da necessidade de
estabilizar os procedimentos internos e internacionais, a fim de se atingir a homogeneidade
processual exigida pelo carater complementar das leis internas e internacionais neste campo”.
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Outra questdo enfrentada pelos tribunais ad hoc residiu no choque
filosofico entre penalistas e internacionalistas. Os primeiros, contaminados pelos
principios de direito penal, se mostraram adversos a abertura juridica dos
internacionalistas, posto que eram aqueles extremamente positivistas e dogmaticos,
enquanto estes estavam mais propensos a integracdo das diversas normas juridicas
a fim de garantir o desenvolvimento de um direito comprometido com a dindmica das

relacées internacionais.”®

Dessa feita, pode-se afirmar que o Direito Internacional Publico iniciou
sua convivéncia com o Direito Penal no Tribunal de Nuremberg, a qual, segundo
CANEDO (1999:47-48):

(...) se nos afigura possivel, ainda por vezes o0s
parametros conceituais e metodolégicos se choquem,
seja em decorréncia de abordagens diferentes acerca de
determinados pontos, seja em virtude da relutancia de
alguns estudiosos de ambas as disciplinas em abrir méao,
em qualquer hipétese, das especificidades de sua
matéria.

Nelson Hungria, citado por CANEDO (1999:58), critica a atuagdo do
Tribunal. Para o doutrinador, os julgamentos ndo passaram de manobra politica
visando a exaltagdo do regime capitalista vencedor sobre o regime fascista
derrotado, de forma que desconsiderou os principios basicos do direito penal —
respeitados pelas soberanias apos o lento desenvolvimento da sociedade durante os
séculos de atrocidades perpetrados pelos regimes absolutistas. S&o suas as

palavras:

(...) o discutido Tribunal de execucdo, imposto pelos
vencedores, em cumprimento ao Acordo de Moscou e ao
Estatuto de Londres, ndo tem outro objetivo do que a
vinganca pura e simples contra as minorias do derrotado
hitlerismo que haviam escapado da sancdo através da
fuga ou suicidio. Organizada ad hoc, de improviso, a
Corte de Nurembergue néao foi outra coisa que ndo uma
tragicomédia (...). Fez tdbula rasa do principio nullum
delictum nulla poena sine lege e da retroatividade da lex
gravior em matéria penal.

’® Cf. KRIEGER, César Amorim. Op. cit., p. 133.
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M. Cherif Bassiouni, citado por KRIEGER (2006:134), partilha da

mesma posi¢cao acima relatada, verbis:

Por outro lado, cabe afirmar que as penas impostas
infringiram o principio de nulla poena sine lege. Ademais,
0 processo dos crimes contra a humanidade, foi uma
novidade do Direito Penal Internacional e supde-se, em
consequéncia, uma incriminacdo ex post facto. Por isso,
0S principais argumentos apresentados em favor da
exoneracdo foram: 1) a criacdo do tribunal e sua
composicao por Decreto dos Aliados, na medida em que
nao se conformava ao Direito Internacional pré-existente,
era invalida; 2) as acusacdes apresentadas infringiram o
principio da legalidade do Direito Penal, pois os delitos
haviam sido incriminados ex post facto; e, 3) as penas
impostas infringiram o principio de legalidade nulla poena
sine lege.

(...) Nos processos derivados da Segunda Guerra
Mundial, foram aduzidos continuamente os argumentos
da irretroatividade das leis penais (ex post facto) e nulla
poena sine lege, perfeitamente impecaveis sob o ponto de
vista juridico penal.

Contudo, alguns pensadores se ocuparam da defesa da legitimidade
dos tribunais ad hoc. Entre eles, CANEDO (1999:60) cita Quintano Ripollés e

Jacques-Bernard Herzog, afirmando que

(...) embora manifestando reservas, encontra pontos
positivos no julgamento. Afirma Ripollés que soube
incorporar em sua doutrina, de um modo permanente, o
acervo da consciéncia juridica universal e uma hierarquia
suprema de principios de Direito, além de ter sido o ponto
fundamental de partida do Direito Internacional Penal.

(...) Herzog também entende como bem sucedida essa
primeira experiéncia de justica penal internacional,
malgrado possa se fazer uma ou outra objecéao.

Apesar das criticas enfrentadas, os tribunais de Nuremberg e Toquio
se revelaram importantes instituicdes internacionais, além de se apresentarem como
precursores do movimento internacional para a criacdo de um tribunal internacional
com jurisdicdo penal permanente, de forma que a comunidade internacional,

organizada a partir da segunda metade do século XX, finalmente procedeu a
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criacdo, em 1998, do Tribunal Penal Internacional, de acordo com a sintese de
KRIEGER (2006:150):

Nos dois tribunais (...) de Nurembergue e Toquio, ndo é
errbneo afirmar que foram Cortes no qual os vencedores
julgaram os vencidos. Por outro lado essas Cortes
legaram um importante  precedente, além de
sedimentarem uma elevada gama de principios de direito
consuetudinario ao Direito Internacional Humanitario,
sendo posteriormente positivados através do apoio do
Comité Internacional da Cruz Vermelha e da Organizacéo
das Nacdes Unidas (...).

2.3. Tribunais penais contemporaneos

Os tribunais criminais internacionais contemporaneos possuem relacao
direta com os tribunais militares de Nuremberg e Téquio, a despeito do grande

intervalo temporal que os separam e das razdes de sua criagao.

Em virtude de casos especificos que exigiram movimentacdo contra a
impunidade do ordenamento juridico interno, a comunidade internacional procedeu a
criacdo de dois recentes tribunais ad hoc, sendo o primeiro denominado Tribunal
Penal Internacional para a Ex-lugoslavia e o segundo Tribunal Penal Internacional

para Ruanda.

2.3.1. Tribunal Penal Internacional para a Ex-lugos lavia

O Tribunal Penal Internacional para a Ex-lugoslavia foi estabelecido
através da Resolucdo do Conselho de Seguranca da Organizagdo das Nacodes
Unidas, n® 827, de 25 de maio de 1993"’. Foi instalado na cidade de Haia, na

"v. BARBOZA, Julio. Op. cit., p. 125.
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Holanda. A razdo para sua criagdo encontrou fundamento na desintegragdo da
Republica Federativa Popular da lugoslavia, nos anos 1990.

BARBOZA (2000:125) esclarece que o Tribunal Penal para a antiga
lugoslavia “is mandated to prosecute persons responsible for serious violations of
international humanitarian law committed on the territory of former Yugoslavia since
1991""®, KRIEGER (2006:151-152), por sua vez, ressalta que

A razao da criacdo do Tribunal da antiga lugoslavia deu-
se pelo motivo da desintegracdo da Republica (...) nos
anos 1990. A lugoslavia, formada apés a Segunda Guerra
Mundial pelo marechal de origem croata, Josip Broz Tito,
ascendendo entdo o partido comunista, organizado de
forma federada através da Liga dos Comunistas da
lugoslavia, em que reunia seis republicas: Sérvia,
Croacia, Eslovénia, Bosnia-Herzegovina, Montenegro,
Macedbnia e duas provincias auténomas: Voivodina e
Kosovo.

A complexidade étnica das republicas formadoras da
antiga lugoslavia mostra-se em destaque (...). Essa
composicdo pode ser considerada uma das causas do
desmantelamento da antiga Republica Popular Federal da
lugoslavia (...).

Entre tantos fatores, o desmoronamento do Estado da
antiga lugoslavia deve-se ao falecimento do marechal
Josip Broz Tito em 1980, e ao fim do império da Unido
Soviética, pois, apesar de a lugoslavia haver mantido total
independéncia politica perante a Unido Soviética, veio a
ser levada a abolir o regime de partido Unico comunista
sendo este outro elemento de agregacdo nacional que
deixou de existir estes fatores em linhas gerais, foram as
variaveis que culminaram na desintegracdo politica
iugoslava.

A Unido Soviética, enquanto existiu como superpoténcia mundial,
representou para o povo iugoslavo uma constante sombra de perigo, principalmente

apos a invasdo russa da Tchecoslovaquia, em 1968 — fato que motivou a reacédo

® Em traduc&o livre: “tem a incumbéncia de processar pessoas responsaveis por sérias violacdes ao
direito humanitario internacional cometidas no territério da antiga lugoslavia desde 1991”".

" O lider comunista Alexander Dubcek, que assumiu o governo tcheco em janeiro de 1968,
encabecou um movimento para humanizagcdo do Partido Comunista na Tchecoslovaquia, conhecido
como “a Primavera de Praga”. Promoveu, também, reformas politicas, sociais, econémicas e
culturais, além de pretender a criagdo de um socialismo menos ortodoxo onde todo membro do
Partido Comunista teria o dever de agir segundo sua prépria consciéncia, e ndo somente ouvindo as
determinacdes do regime socialista de Moscou. Tal movimento desagradou a entdo Unido Soviética e
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por parte do marechal Tito, que elaborou a doutrina da Defesa Total Nacional, que
fora efetivada, segundo ensina KRIEGER (2006:152):

(...) através do servico militar universal e obrigatério,
dando-se através de treinamento de taticas de guerrilha,
utilizando recursos e armamentos espalhados por todo o
territério iugoslavo, levando o Exército Nacional da
lugoslavia, a ser nos anos 1970, o terceiro em tamanho
de efetivo da Europa.

Com o falecimento do marechal Tito e o fim da Unido Soviética, a forca
gue unia a lugoslavia sofreu profundo abalo, de forma a ndo mais se sustentar,
devido a grande diferenca étnica entre os povos que a habitavam. Assim, houve a
cisdo da unidade nacional e, como consequéncia, o inicio dos conflitos entre os

diferentes povos da regido.®

Desintegrado no inicio da década de 1990, a Eslovénia e a Croéacia
foram os primeiros ex-Estados lugoslavos a declararem sua independéncia. Por via
reflexa, houve invasdo imediata da Croacia por forcas sérvias. A Bosnia-
Herzegovina e a Macedbnia também emanciparam-se da lugoslavia, gerando
retaliac6es por parte do governo sérvio liderado por Slobodan Milosevic. Tem inicio,
portanto, o cenario de atrocidades que levaria a instalacdo do Tribunal

Internacional.®*

DURAN (2002:35) ressalta que

seu ditador, Josef Stalin. Em 20 de agosto de 1968, a Tchecoslovaquia foi invadida por tropas
soviéticas e do Pacto de Varsovia a fim de reprimir o movimento reformista. Praga foi tomada por 650
soldados que esmagaram o movimento em uma semana. Tal episodio gerou protestos pacificos da
populacdo, além de antipatia ao regime socialista de Moscou. Sobre o assunto, v. reportagem da
jornalista Fernanda Barbosa, publicada no jornal “Folha de S&o Paulo” de 30/04/2008, disponivel em
<http://www1.folha.uol.com.br/folha/mundo/ult94u396937.shtml>, acesso em 01 de julho de 2010. V.,
também, BARBOZA, Julio. Op. cit., p. 125.

% KRIEGER (2006:152) faz interessante digressao histérica. Revela que o esfacelamento da forca
gque mantinha coesos 0s povos iugoslavos fez ressurgir o antigo édio existente entre seus nacionais
de diferentes nuangas étnicas, bastando lembrar a comemoragédo do dia de Sao Vito — 28 de junho —
guando, em 1389, os turcos otomanos venceram as forcas sérvias na Batalha de Kosovo. E continua:
“nédo por acaso, Gravilo Princip, um nacionalista bésnio-sérvio, neste mesmo dia do ano de 1914, veio
a assassinar o Arquidugue austriaco, pretendente ao trono austro-hangaro, Ferdinand von Habsburg,
sob o motivo de que o seu Império havia anexado a Bésnia-Herzegovina.” O ato de violéncia do
nacionalista foi o estopim da Primeira Grande Guerra.

8 Cf. KRIEGER, César Amorim. Op. cit., p. 153.



79

Uno de los temas claves em la crisis yugoslava, (...) fue la
cuestién de Kosovo, region de la Republica Federativa de
Yugoslavia (Serbia y Montenegro) pero compuesta por
una amplia mayoria albano-kosovar de religién
musulmana, a quien el régimen serbio (cristiano-ortodoxo)
de Milosevic habia privado de su estatuto de autonomia a
comienzos de los aflos noventa, pretendiendo erradicar
todas sus sefias de identidad como pueblo diferenciado.
Los kosovares organizaron su resistencia como minoria
oprimida en torno al “Ejército de Libertacién del Kosovo” y
comenzo una guerra civil que produjo graves violaciones
del DIH y del DIDH entre la poblacién civil kosovar.??

Enquanto a situacdo dos direitos humanos se agravava na regiao, a
Organizacdo das Nacbes Unidas se movimentava. Em 14 de agosto de 1992, foi
editada a Resolucdo n° 1992/S-1/1, que indicava um special rapporteur®® para “(...)

investigar em primeira mao a situagdo dos Direitos Humanos no territorio da antiga

lugoslavia, em particular na Bésnia e Herzegovina™*.

SUNGA (1997:287) relata os termos do relatério elaborado, que

retratou a situagao fatica constatada da seguinte forma:

(...) a necessidade de se julgar aqueles responsaveis pela
massiva e flagrante violagdo aos Direitos Humanos e por
ofensas ao Direito Internacional Humanitario e para deter
futuros violadores, requer-se a sistematica coleta de
documentacdo sobre estes crimes e dados pessoais no
que diz respeito aqueles responsaveis (...).

% Em traducdo livre: “Um dos temas chaves na crise iugoslava, (...) foi a questdo de Kosovo, regido
da Republica Federativa da lugoslavia (Sérvia e Montenegro), contudo, composta por uma ampla
maioria albano-kosovar de religido mugulmana, a quem o regime sérvio (cristdo-ortodoxo) de
Milosevic havia privado de sua autonomia no inicio dos anos noventa, pretendendo erradicar todos os
seus sinais de identidade como um povo distinto. Os kosovares (albaneses) organizaram sua
resisténcia como minoria oprimida através do “Exército de Libertacdo de Kosovo” e iniciaram uma
gauerra civil que produziu graves violaces aos DIH e aos DIDH entre a populacao civil kosovar”.
Segundo KRIEGER (2006:153), “Special Rapporteurs sdo especialistas em monitoramento em
especificos temas de Direitos Humanos, em locais em que haja disturbios internos. Suas funcées sao
elaborar relatérios e sugestdes a serem tomadas pela Assmbléia Geral da Organizacdo das Nacdes
Unidas e pela Comissdo de Direitos Humanos da mesma organizacdo.” V. BOUCHET-SAULNIER,
Franoise. The practical guide to humanitarian law . Trad. Laura Brav. Lanham, Mariland, US:
Rowman and Littlefield Publishers, 2002. p. 381-383.
8 V. Report on the situation of human rights in the territory of the former Yugoslavia submitted by Mr.
Tadeusz Mazowiecki, Special Rapporteur of the Commission on Human Rights, pursuant paragraph
14 of Commission Resolution 1992/S-1/1 of Aug. 14, E/CN.4/1992/S-1/9, 28 Aug. 1992. Disponivel em
< http://www1.umn.edu/humanrts/commission/country52/9-yug.htm>. Acesso em 09 de junho de
2010.
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A comissdo deve ser criada para assessorar e prestar
maiores investigacbes em casos especificos em que o
julgamento precisa ser garantido. Esta informacédo deve
ter incluida dados ja coletados por varias entidades dentro
do sistema das Nacdes Unidas, por outras organizacoes
intergovernamentais e  por  organizagdes  nao-
governamentais.

ApOs a constatacdo da situacdo de grave violacdo dos direitos
humanos, a Assembleia Geral e o Conselho de Seguranca da Organizacdo das
Nacdes Unidas aprovaram a criagao de um tribunal internacional para a persecucgao
dos crimes perpetrados pelo presidente Milosevic e demais membros do governo.
KRIEGER (2006:154) revela:

Apos uma série de debates no interior da Assembléia
Geral e do Conselho de Segurancga da Organizacédo das
Nacdes Unidas, a Resolucdo de n° 827 do Conselho de
Seguranca foi aprovada por unanimidade e, em seu
relatorio ao Secretario-Geral da ONU, assim constava:
“(...) para estabelecer um Tribunal Internacional para o
exclusivo proposito de julgar as pessoas responsaveis por
sérias violacdes do Direito Internacional Humanitario”.

Ressalta DURAN (2002:36-37):

(...) se reiter6é la vigencia de la resolucion de CS 1160
(1998), de 31 de marzo, en la que se afirma la
competencia del TPIYUG para investigar y castigar a los
que hayan cometido crimenes de guerra en Kosovo, lo
gue ya se ha traducido en la solicitud de su Fiscal de que
se dicten autos de procesamiento contra el Presidente
Milosevic y otros cuantos altos dirigentes serbios.
Finalmente Milosevic fue entregado al TPIYUG en 2001.
Una astuta campafa de prensa occidental neutralizd las
timidas protestas de la opinidn publica europea ante los
excesos de las dos partes em el conflicto de Kosovo. Otro
tanto cabe decir de la escasa atencion que se dedica a los
sangrientos conflictos que todavia asolan el este de
Europa. Asi, la opinion puablica europea occidental,
estupefacta ante conflictos que los intelectuales ya creian
superados en el continente hace mas 50 afios y sumida
em las crisis del Estado de bienestar, no ha sabido
reaccionar com firmeza ante los mismos.

En cambio, asistimos em Europa al resurgimiento de los
viejos demobnios de sus sociedades nacionales: el



81

racismo, la xenofobia, la intolerancia o el totalitarismo,
fendmenos que oferecen indtiles recetas para salir de la
crisis, sea ésta politica, econdmica o militar.®®

No que tange ao novel tribunal criado para o julgamento desses atos,
interessante observar que, nas palavras de BARBOZA (2000:125), possuia ele
jurisdicdo concorrente em relacdo as cortes nacionais, ressaltando, verbis: “the
tribunal has jurisdiction over natural persons, pursuant to the provisions of Article 6 of
the Statute, and has concurrent jurisdiction with, but primacy over, national courts®.
Portanto, resta patente o respeito a soberania estatal, revelando a maturidade da
comunidade internacional pela busca de um tribunal internacional permanente que

respeite a supremacia interna e a independéncia externa dos Estados.

3.3.2. Tribunal Penal Internacional para Ruanda

Criado pela Resolugcao do Conselho de Seguranca da Organizacao das
Nagdes Unidas de n° 955, datada de 8 de novembro de 1994, esta estabelecido na
cidade de Arusha, na Republica Unida da Tanzania.®’

Ao contrario do Tribunal da antiga lugoslavia, que julgou os crimes

cometidos contra os direitos humanos quando oriundos de conflito armado®, o

% Em traducao livre: “(...) foi reiterada a vigéncia da resolugdo n° 1160, de 31 de marco de 1998, do
Conselho de Seguranca, na qual se afirma a competéncia do Tribunal Penal Internacional para a
antiga lugoslavia para investigar e sancionar aqueles que houvessem cometido crimes de guerra em
Kosovo, que resultaram no pedido de seu Fiscal para que fosse instaurado processo para averiguar
as condutas perpetradas por Milosevic e outros tantos altos dirigentes sérvios. Finalmente, Milosevic
foi entregue ao Tribunal em 2001.

Uma inteligente campanha da imprensa ocidental neutralizou os protestos da opinido publica
européia ante os excessos de ambas as partes no conflito em Kosovo. O mesmo vale para a pouca
atencao que se dedica aos sangrentos conflitos que assolam o leste da Europa. Assim, a opinido
publica européia ocidental, estupefata ante os conflitos que os intelectuais acreditavam ja superados
no continente ha mais de 50 anos e ofuscados pela crise do Estado de Bem Estar, nao conseguiu
reagir a eles com firmeza.

Em troca, assistimos na Europa o ressurgimento dos velhos demoénios de suas sociedades nacionais:
o racismo, a xenofobia, a intolerancia e o totalitarismo, fenébmenos que fornecem receitas indteis para
sair da crise, seja esta politica, econdmica ou militar”.

% Em traducdo livre: “o tribunal possui jurisdicdo sobre pessoas naturais, de acordo com as provisdes
do Artigo 6° do Estatuto, e goza de jurisdicdo concorrente — porém, primaria — sobre as cortes
nacionais”.

8 Cf. BARBOZA, Julio. Op. cit., p. 124.

8 Cf. Art. 5° de seu Estatuto.
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Tribunal de Ruanda se ocupou dos crimes cometidos contra a humanidade
resultantes de questdes fundadas em diferengas nacionais, politicas, étnicas, raciais
ou religiosas, nos termos do artigo 1° de seu Estatuto.?* Ressalva KRIEGER
(2006:161):

(...) a competéncia do Tribunal da antiga lugoslavia
constitui em julgar graves delitos com relagédo ao Direito
Internacional Humanitario quanto ao conflito armado de
natureza interna e internacional, enquanto o Tribunal de
Ruanda tem competéncia de julgar somente os conflitos
de natureza interna e sua repercussdo nos paises
vizinhos.

Em relagdo ao tempo dos crimes, ha significantes diferencas: o
Tribunal da antiga lugoslavia possui jurisdicdo sobre os crimes cometidos desde o
ano de 1991%°, enquanto ao Tribunal de Ruanda compete o julgamento dos crimes
cometidos entre 1° de janeiro de 1994 e 31 de dezembro de 1994. E a licdo de
BARBOZA (2000:124):

The International Criminal Tribunal for Rwanda was
established for the prosecution of persons responsible for
genocide and other serious violations of international
humanitarian Law committed in the territory of Rwanda
and Rwandan citizens responsible for genocide and other
such violations of international law committed in the
territory of neighbouring States, between 1 January 1994
and 31 December 1994.°*

Ruanda apresenta uma caracteristica peculiar que difere o conflito
havido em seu territério daquele ocorrido na antiga lugoslavia. Sua historia revela a
disputa territorial pelas tribos que dividem seu territério, sendo que a colonizagéo
européia — predominantemente alema e belga — foi fator fomentador das diferencas
étnicas. KRIEGER (2006:160) traca, com maestria, os fatores determinantes para a

eclosdo do conflito étnico na regido:

% V. KRIEGER, César Amorim. Op. cit., p. 162.

% Cf. idem, p. 161.

L Em traducéo livre: “O Tribunal Penal Internacional para Ruanda foi criado para o julgamento das
pessoas responsaveis por genocidio e outras violagdes graves ao direito internacional humanitario
cometidas no territério do Ruanda, além do julgamento dos cidaddos ruandeses responsaveis por
genocidio e outras violagbes ao direito internacional cometidas no territério de Estados vizinhos entre
01 de janeiro de 1994 e 31 de dezembro de 1994".
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As etnias de Ruanda eram estimadas, antes dos conflitos
de 1994, em 85% de origem hutu, 14% de origem tutsi, e
1% twa (pigmeus) e outras, sendo os hutus originarios da
bacia do Rio Congo e os tutsi de provavel proveniéncia
etiope, vindos ao longo do século XV, sendo pastores
com alta estatura, impondo um dominio feudal aos
numerosos hutus. Por determinacdo belga, entre 1933 e
1934, houve um censo populacional, iniciando-se a
obrigacdo de constar nas carteiras de identificacdo a
origem étnica do portador, sendo que essa distin¢ao foi a
pedra angular da nefasta politica colonial.??

O conflito em Ruanda teve inicio em 6 de abril de 1994, quando o avido
gue transportava Juvenal Habyarimana — de origem hutu e entéo presidente do pais
—, 0 ex-presidente Cyprien, de Burundi, e membros de suas comitivas foi alvejado
por um foguete quando realizava manobras para o pouso no aeroporto da capital

Kigali. O ataque derrubou o aviao e matou todos 0os seus ocupantes.

A aeronave retornava de uma viagem diplomatica a cidade de Dar-es-
Salaan, na Tanzania, onde se reuniram o0s plenipotenciarios do Quénia — George
Saitoti —, Uganda — Yoweri Museveni —, Tanzania — Ali Hassan Mwinyi —, além dos
vitimados presidentes do Burundi e Rwanda. A pauta do encontro era a manutengao
da paz e da seguranca na regido.”

Momentos apds o acidente, forcas milicianas hutus iniciaram a
verificagéo dos cartdes de identidade dos cidadédos ruandeses, executando os que
apresentavam a identificacdo da origem étnica tutsi. Dessa forma, teve inicio o
massacre de oitocentos mil ruandeses e a fuga de outros dois milhées em busca de

refugio nos paises vizinhos.

Com a instalacdo de um tribunal ad hoc para o julgamento dos crimes
ocorridos no territorio da antiga lugoslavia, houve pressdo da comunidade

internacional para a criacdo de uma corte para o julgamento das atrocidades

2. também SUNGA, Lyal S. The emerging system of international criminal law : developments in
codification and implementation. The Hegue/London/Boston: Kluwer Law International, 1997, p. 291.
% V. SUNGA, Lyal S. Op. cit., p. 293.
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ocorridas também em Ruanda, mesmo face ao desinteresse pela causa por parte

dos paises-membros do Conselho de Seguranca da ONU, no ano de 1994.

Sobre o0 assunto, € precisa a licdo de KRIEGER (2006:160-161), verbis:

Apesar de o0s paises-membros do Conselho de
Seguranca da Organizagdo das Nacdes Unidas, no ano
de 1994, ndo terem claros interesses por Ruanda, como
transparecera té-los pela lugoslavia, seria uma politica
discriminatdria caso ndo se instaurasse um tribunal ad
hoc em relag&io aos crimes ocorridos na Africa.

Diante disso, a Organizacdo das Nac¢Oes Unidas, através
da Resolugcéo 955 do Conselho de Seguranga, criou o
Tribunal Internacional Penal para o Julgamento de
Individuos Responsaveis pelo Genocidio e outras Sérias
Violacdes do Direito Internacional Humanitario, Cometidas
no Territorio de Ruanda e de Cidaddos Ruandeses
responsaveis pelo Genocidio e outras Seérias Violacoes
Cometidas nos Territérios de Estados Vizinhos entre 1° de
janeiro de 1994 a 31 de dezembro de 1994, com
competéncia para julgar crimes de genocidio, crimes de
guerra e outros crimes contra a humanidade.

Esse comportamento da comunidade internacional ndo passou
desapercebido por DURAN (2002:40), ao ressaltar que “el genocidio tribal se cobro6
mas de 800.000 victimas en Rwanda, ante la passividad de la CI”.%*

Por fim, € importante ressaltar que, a semelhanca do Tribunal Penal
Internacional da antiga lugoslavia, o Tribunal Penal Internacional para Ruanda
possuia, igualmente, jurisdicdo concorrente em relagdo as cortes internas do

Estado.”®

Dessa forma, pode-se concluir que houve o respeito a soberania do
Estado da Ruanda, servindo o Tribunal Internacional como fonte subsidiaria e
alternativa a impunidade da jurisdi¢cao interna — como ocorrido na antiga lugoslavia —

, de forma a garantir a persecutio criminis dos autores de atos contrarios aos direitos

% Em traducdo livre, “o genocidio tribal cobrou mais de 800.000 vitimas em Ruanda, ante a
assividade da CI”.
® Cf. KRIEGER, César Amorim. Op. cit., p. 160-161.
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humanos mesmo quando protegidos pelos mecanismos internos de seus paises,

seja qual for o motivo.
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3. Tribunal Penal Internacional

Entre a segunda metade do século XIX e inicio do século XX,
pensadores se ocuparam do estudo de fenémenos decorrentes das relacbes
internacionais e, dentre eles, a possibilidade de criacdo de um tribunal internacional.
No Brasil, LAFAYETTE PEREIRA (1903:10-11) — que ocupara o cargo de Senador,
Ministro e Conselheiro de Estado durante o Império de D. Pedro Il — ja assinalava a
existéncia de movimento para a criagdo de uma corte internacional com jurisdicdo

permanente, porém, professando a posicao de sua impossibilidade, verbis:

A Constituicdo de um tribunal arbitral perpetuo, servido
por juizes permanentes, obrigatorio, competente para
todas e quaesquer contestagbes ou controversias
internacionaes, dispondo de mao militar para fazer
executar pela forca as suas sentencas, € uma
combinagcdo que pode satisfazer as exigencias da razéao,
mas que encontra para ser realisada difficuldades por
ventura insuperaveis.

Antes de tudo ha questdes e controversias que nenhuma
nagao confiaria, nem teria o direito de confiar & decisdo de
terceiros, como sao aquellas de cuja solucdo dependem a
sua existencia, a independencia, a grandeza, a
prosperidade, o poder, a posicao politica que ella occupa
na sociedade internacional, e as que interessam a honra e
dignidade.

Ha questdes que pela natureza e profundidade do
assumpto e por suas obscuridades ndo podem ser
reduzidas & formulas juridicas precisas, como sao as que
nascem de rivalidades de raca, das tradi¢cdes, da historia,
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de antagonismos e odios inveterados, de ambicbes e
competencias de predominio. Dir-se-ha que estas causas
de guerra sdo motivos illegitimos. Mas traduzem a
realidade viva, irreductivel. Nao ha como elimina-las.

No entanto, a posi¢cdo de Lafayette é reflexo de inafastavel fenbmeno
internacional — a ele contemporaneo — de sistematizacdo dos costumes
internacionais utilizados nas relacdes entre Estados dotados de soberania, a fim de

conferir seguranca juridica a suas relacdes cotidianas.

Mesmo sem poupar criticas, LAFAYETTE PEREIRA (1903:13-14)

analisa a primeira corte internacional — o Tribunal Arbitral de Haia, criado em 1899:

O tribunal de arbitragem creado por acto de 29 de julho de
1899 da conferencia de Haya, caracterisa-se melhor pelo
que lhe falta do que pelo que contem.

1°. N&o é obrigatorio. As na¢Bes que 0 subscreverao,
coservao a liberdade plena de, no caso de conflicto ou
controvérsia, deixar de recorrer aos meios pacificos — e
appellarem logo para a guerra.

2°. Nao é o Tribunal, na realidade, permanente, isto €,
servido por juizes permanentes. (...)

3°. Nao tem o tribunal, em principio, competencia para
conhecer e julgar todas as questbes e litigios, mas tao
somente para uma certa cathegoria dessas questoes,
salvo convencédo em contrario.

4°, Nao sdo postos sob sua authoridade e a sua
disposicédo contingentes militares para obrigar pela forca
ao cumprimento e execugao de suas sentencgas.

O artefacto de Haya deve, pois, ter sido uma decepcao
para os amigos e fautores da paz universal, mas por seu
conteudo e pelas altas e nobres razdes que 0s inspirarao,
€ uma obra digna, e representa generosos esforcos no
sentido de facilitar a solugcdo dos conflictos e litigios
internacionaes pelos meios pacificos, quanto o permite a
realidade do momento historico.

Quanto a necessidade de codificacdo do direito internacional, encontra-
se respaldo tedrico somente ap6s a Segunda Guerra Mundial. Com o intuito de
eliminar antagonismos potencialmente existentes nos costumes internacionais

esparsamente aplicados, os Estados, buscando incentivo ao desenvolvimento das
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relacdes diplomaticas, bem como a efetivacdo dos direitos humanos, elaboraram a
Carta das Nacgdes Unidas em 1945%. E o que ensina DURAN (2002:69-70):

Este conjunto de factores politicos y sociales favorables
facilitd, en el campo juridico, la incorporacién progressiva
de los valores propios de los derechos humanos al DI. En
este sentido, el punto culminante lo constituy6 la Carta NU
de 1945, pues, como veremos, es el primer tratado
internacional de alcance universal que afirma
solemnemente la fe en los derechos fundamentales de
todos los seres humanos, en la dignidad y el valor de la
persona humana.

Con este reconocimiento, la Carta NU aporté a la Cl de
1945, asi como al ordenamento juridico que entonces la
regia, un elemento de humanizacion que habria de
condicionar decisivamente las relaciones internacionales
en las décadas siguientes, pues hasta esa fecha
dominaba como principio béasico regulador de sus
relaciones, en la que las categorias de derechos humanos
eran extrafias al sistema.®’

Ademais, a nova Organizacdo Internacional também se preocupara
com a internacionalizacdo de determinados crimes, posto que o bem juridicamente
tutelado fosse de interesse comum de toda a comunidade internacional. Dessa
forma, tiveram inicio os estudos para a criacdo de uma corte penal internacional,

conforme colaciona BARBOZA (2000:135), ao afirmar que

the need to create an international criminal court has been
recognized by the United Nations since the very beginning
of its existence. The process leading to the 1998 Rome
Statute started in 1948, when the General Assembly
adopted the Genocide Convention which granted
jurisdiction in its Article VI to national courts of the State
where the genocide was committed or to “such
international penal tribunal as may have jurisdiction”. It

% Seu art. 13, § 1°, a, recomenda “o incentivo ao desenvolvimento progressivo do direito internacional
e a sua codificacdo”.

% Em traducso livre: “Este conjunto de fatores politicos e sociais favoraveis facilitou, no campo
juridico, a incorporacdo progressiva dos valores préprios dos direitos humanos ao direito
internacional. Neste sentido, o marco culminante reside na Carta da ONU, de 1945, pois, como
veremos, é o primeiro tratado internacional de alcance universal que afirma solenemente a fé nos
direitos fundamentais de todos os seres humanos, na dignidade no valor da pessoa humana.

Com este reconhecimento, a Carta da ONU adicionou a Cl de 1945, assim como ao ordenamento
juridico que entdo a regia, um elemento de humanizagéo que havia de condicionar decisivamente as
relagBes internacionais nas décadas seguintes, pois até esta data dominava como principio basico
regulador de suas relacdes, donde as categorias de direitos humanos eram estranhas ao sistema.
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was on that occasion that the General Assembly invited
the International Law Commission “to study the desirability
and possibility of establishing an international judicial

organ for the trial of persons charged with genocide”.*®

Dessa forma, a fim de atingir a esse importante objetivo, a Organizacéo
das Nac¢des Unidas criou a referida Comissao de Direito Internacional®, sediada em
Genebra, que designou comité para a preparacdo de um estatuto para uma futura
corte internacional com jurisdicdo penal, que ficou pronto em 1951 e foi revisado em
1953'%. Contudo, os trabalhos sofreram atraso em virtude da falta de uniformidade

entre as nacOes para a tipificacdo de alguns delitos, conforme BARBOZA
(2000:135):

However, discussions going on in the United Nations
showed lack of agreement of States on the definition of
aggression. As a consequence the General Assembly
decided to postpone considerations of the draft statute
and of the draft Code of Crimes, also under consideration
of International Law Commission, pending the adoption of
such definition.*®*

Conclui-se, portanto, que a idéia da criacio de um organismo

7

internacional permanente e dotado de jurisdicdo penal é relativamente nova,

% Em traduc&o livre: “a necessidade de se criar um tribunal penal internacional tem sido reconhecida
pelas Nacdes Unidas desde o inicio de sua existéncia. O processo que conduz ao Estatuto de Roma
de 1998 comecou em 1948, quando a Assembleia Geral aprovou a Convencédo sobre Genocidio, que
conferiu competéncia, em seu artigo VI, aos tribunais nacionais do Estado onde foi cometido o
genocidio ou ao ‘tribunal penal internacional que goze de tal jurisdicao’. Foi nessa ocasido que a
Assembleia Geral convidou a Comissdo de Direito Internacional ‘para estudar a conveniéncia e a
possibilidade de criagdo de um 6rgao judicial internacional para o julgamento de pessoas acusadas
de genocidio™.

% A Comiss&o de Direito Internacional (International Law Commission) é 6rgdo da ONU, criado em 21
de novembro de 1947 através da Resolucao 174 (Il), da Assembleia Geral. Seu objetivo reside na
promocdo do desenvolvimento do Direito Internacional, de forma progressiva, e sua respectiva
codificacdo. Conta com 34 juristas, eleitos a titulo de peritos independentes e representantes de
diferentes povos e culturas, a fim de assegurar a representacdo de diversos sistemas juridicos
mundiais. Sobre o tema, v. CAPOTORTI, Francesco. Cours general de droit internacional public
RCADI, v. IV, 1994. p. 239 e ss; e < http://www.un.org/law/ilc/>. Acesso em 01 de julho de 2010.

19 cf. BARBOZA, Julio. International criminal law , in Recueil des cours: collected courses of the
Hague Academy of International Law. Tome 278. London: Martinus Nijhoff Publishers, 2000. p. 135.
101 Em traducdo livre: “No entanto, as discussdes em curso nas Nac¢6es Unidas mostraram a flagrante
divergéncia dos Estados no que tange a definicdo daquilo que seria ‘agressdo’. Como consequéncia,
a Assembléia Geral decidiu adiar sua conceituagéo, desconsiderando aquela que constava do projeto
de estatuto e do projeto de Cédigo de Crimes — também sob o crivo da Comissdo de Direito
Internacional —, pendendo, até o presente momento, sua efetiva definicao”.



90

ganhando forca com o final da Segunda Guerra Mundial. No entanto, sua origem €&

mais remota, conforme assinala KRIEGER (2006:153):

A idéia de se considerar um Tribunal Penal Permanente
existe no cenario da Organizacdo das Nacdes Unidas
desde a adocdo da Convencédo sobre a Prevencao e
Repressdo do Genocidio, aprovada na Terceira
Assembléia Geral das Nac¢6es Unidas de 1948.

Pode-se afirmar que, mesmo antes de 1948, esse intento
vem sendo destacado no cenéario internacional. M. Cherif
Bassiouni lembra a Convencdo da Liga das Sociedades
das NacOes para a criagdo de uma Corte Penal
Internacional, aberta para assinaturas em 16 de novembro
de 1937, e que nunca entrou em vigor. Em 1951, o
mesmo autor destaca a criagdo de uma Comissao para a
Codificacao de Delitos contra a Paz e a Seguranca da
Humanidade e o desenvolvimento de um Estatuto de uma
Corte Penal Internacional.

CANEDO (1999:150) ja criticava a posicdo da Assembleia Geral da

Organizacdo das Nacdes Unidas que, desde 1951, “(...) vem sucessivamente

adiando debates mais aprofundados e conclusivos sobre 0 assunto”.

Outro fenbmeno responsavel pela morosidade da criagdo de um

tribunal internacional reside no embate entre as superpoténcias que surgiram apos a

Segunda Guerra Mundial, mormente no contexto da Guerra Fria. E o que revela M.

Cherif Bassiouni:

Enquanto o Tribunal Penal estava apenas no plano
tedrico, os pensamentos das poténcias mundiais eram 0s
seguintes: a Unido Soviética pensava que sua soberania
seria afetada pelo estabelecimento de um tribunal; os
Estados Unidos ndo estavam dispostos a aceitar tal corte
ao apogeu da Guerra Fria; a Franca exprimia seu suporte
ao estabelecimento de um Tribunal Penal Internacional
permanente, mas nao utilizou sua influéncia para acelerar
0 processo; e o Reino Unido achava a idéia prematura.'®

102\ BASSIOUNI, M. Cherif. Chapitre 54: L'expérience dés prémiéres jurisdictions pénales
internationales. In ASCENSIO, Hervé; DECAUX, Emmanuel; PELLET, Alain. Droit international penal.
Paris: A. Pedone, 2000. p. 652, apud LIMA, Renata Mantovani de, e BRINA, Marina Martins da Costa.

O Tribunal Penal Internacional

. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.
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Contudo, apés as atrocidades ocorridas na antiga lugoslavia e em
Ruanda, a comunidade internacional intensificou os esfor¢cos na buscou da efetiva
criacdo de uma corte com jurisdicdo internacional e permanente. Este movimento é
descrito por LIMA e BRINA (2006:41), uma vez que

A demanda por justica, mais especificamente pela
punicdo dos responsaveis pelas atrocidades cometidas
durante os grandes conflitos mundiais, assim como em
conflitos internos durante a Guerra Fria, ndo foi atendida
em sua plenitude pelos tribunais ad hoc. Contudo, a
experiéncia fornecida pelos Tribunais de Ruanda e da ex-
lugoslavia, assim como os questionamentos suscitados,
contribuiu para acelerar os trabalhos de codificacdo e
desenvolvimento progressivo do Direito Internacional
Penal, impulsionando a criagdo de uma jurisdicdo penal
internacional de carater permanente.

Somente apés a eclosdo das grandes guerras mundiais e internas,
combinado com inafastaveis violagbes a dignidade da pessoa humana, a
comunidade internacional voltou os olhos a dos direitos humanos. As diferentes
soberanias também se lancaram nesse movimento de codificacdo do Direito
Internacional para balizar as condutas quanto aos direitos humanos, buscando a
tipificacdo daquilo que seriam as violagées aos direitos humanos e como se daria

sua tutela.'®®

Apés a criagdo dos tribunais ad hoc de Nuremberg e Toquio, bem
como as recentes cortes de Rwanda e da antiga lugoslavia, a comunidade
internacional passou a discutir o instrumento normativo de criacdo “de instituciones
judiciales internacionales para la proteccion de los derechos humanos, que son

préprias de un esquema de integracién de soberanias”.***

103
104

No mesmo sentido, LIMA, Renata Mantovani de, e BRINA, Marina Martins da Costa. Op. cit. p. 42.
DURAN, Carlos Villan. Curso de derecho internacional de los derechos huma nos. Madrid:
Editorial Trotta, 2002. p. 87. Em traducéo livre: “(...) de instituicdes judiciais internacionais para a
protecdo dos direitos humanos, que séo préprias de um esquema de integracdo de soberanias”.
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3.1. Atos preparatorios a Conferéncia dos Plenipote ncidrios e
constitucionalidade do Tribunal Penal Internacional a luz da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988

Com a sinalizagdo positiva da Organizacdo das Nacdes Unidas,
através da Resolucédo 177 (Il) da Assembleia Geral, datada de 21 de novembro de
1947, que criou a Comissdo de Direito Internacional, teve inicio o estudo para a
criagdo de um 6rgao judicial penal internacional para o julgamento de crimes de

genocidio e outros relevantes abrangidos em sua competéncia.'®

Com a possibilidade e conveniéncia da criacdo do referido o6rgao

bY

assinalada pela Comissdo de Direito Internacional a Assembleia Geral da
Organizacdo das Nac¢bes Unidas, foi elaborado, em 1951, o j& indicado projeto de
estatuto de um Tribunal Penal Internacional, bem como sua revisédo, entre 1953 e
1954.1% Sobre o projeto revisado, ressaltam LIMA e BRINA (2006:44):

Seus dispositivos limitavam aos Estados e ao Conselho
de Seguranca a faculdade de apresentar denudncias.
Dispunham que os crimes contra a paz e a seguranca da
humanidade sao crimes de Direito Internacional e que os
individuos responsaveis seriam punidos, bem como
enumeravam 13 categorias de atos constituindo tais
crimes, sendo a primeira figura a da agressao.

Reforca a idéia o ensinamento de KRIEGER (2006:164), ao afirmar
que:

Durante 1953, a Assembléia Geral da Organizacdo das
Nacdes Unidas decide incluir no projeto de 1951 — que
seria um primeiro esbocgo de tribunal para julgar casos de
genocidio e similares — a definicdo do crime de agressao

(...).

Contudo, durante os anos que seguiram, 0 mundo mergulhou na época

da chamada Guerra Fria, onde as entdo superpoténcias mundiais — a comunista

195 of LIMA, Renata Mantovani de, e BRINA, Marina Martins da Costa. Op. cit. p. 44.

198 f, Ibidem. V. também BARBOZA, Julio. Op. cit. p. 135.
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Unido Soviética e a capitalista Estados Unidos da América — promoveram um forte
embate ideoldgico que influenciou e dividiu as na¢gées mundiais. De acordo com
DURAN (2002:88),

Las desigualdades econOmicas y sociales entre los
Estados no son algo nuevo en las relaciones
internacionales, pero hoy la division del mundo en dos
partes enfrentadas (Norte rico y Sur pobre) es mucho mas
evidente desde que desaparecio el enfrentamiento
ideolégico que lo habia dividido artificialmente em dos
grandes bloques (Este comunista y Oeste capitalista), lo
que habia alimentado la Guerra Fria que, a su vez,
condiciono las relaciones internacionales y el dasarollo del
DIDH de manera decisiva entre 1945 y 1989.%°"

Esse dissenso se mostrou um entrave a formacéo de consenso acerca
dos valores considerados fundamentais para a humanidade.'® Dessa forma, o
projeto ficou suspenso, conforme revelam LIMA e BRINA (2006:45), “devido a
auséncia de um acordo na definicdo do crime de agressao, a qual so foi obtida em

1974, ainda assim sob a forma de Resoluc&o™®.”

Em 1978, a Assembleia Geral procedeu a nova submissédo do projeto
aos governos e, em 1981, convidou a Comissao de Direito Internacional para que
retomasse os trabalhos. No entanto, somente apos o final da Guerra Fria, em 1989,
que o anseio de criagcdo de um tribunal com jurisdicdo penal internacional se fez
forte, através de proposta direcionada a Assembleia Geral da Organizacdo das
Nacdes Unidas, no mesmo ano de 1989, realizada por paises latinoamericanos
liderados por Trinidade e Tobago.*'° De acordo com LIMA e BRINA (2006:45):

197 Em traduc&o livre: “As desigualdades econdémicas e sociais entre os Estados n&o s&o algo novo

nas relacdes internacionais, contudo, hoje, a divisdo do mundo em duas partes antagbnicas (norte
rico e sul pobre) é mais evidente desde o desaparecimento do embate ideolégico que o dividira em
dois grandes blocos (leste comunista e oeste capitalista) e que haviam alimentado a Guerra Fria que,
por sua vez, condicionou as rela¢gBes internacionais e o desenvolvimento do DIDH de maneira
decisiva entre 1945 e 1989".

1% v/, nota “102” acima.

109 Resolucdo 3.314 (XXIX), da Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas, de 14 de
dezembro de 1974. Nela, o delito de agresséo € assim definido: “a agressao é o emprego da forga
armada por um Estado contra a soberania, a integridade territorial ou a independéncia politica de um
outro Estado, ou de qualquer outra atitude incompativel com a Carta das Na¢des Unidas”.

19| IMA, Renata Mantovani de, e BRINA, Marina Martins da Costa. Op. cit. p. 45.
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De fato, em uma sessao especial sobre trafico de drogas,
levantou-se a sugestdo de que um Tribunal Penal
Internacional fosse estabelecido para lidar com aquela
questado, pois parecia ser a ultima opc¢éo, tendo em vista a
atuacao global dos traficantes.

Corrobora o exposto a licdo de KRIEGER (2006:164), verbis:

No ano de 1989, Trinidade e Tobago, um dos muitos
paises do Caribe atormentados pelos problemas advindos
do narcotrafico internacional e outros  crimes
transnacionais a ele relacionados, iniciou 0 movimento na
Assembléia Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas,
gue resultaria numa Resolugdo com fins de se designar a
Comissdo de Direito Internacional com a tarefa de
elaborar um modelo de Cdodigo criminal internacional, com
vistas a implantacdo futura de uma Corte futura Penal
Internacional.

Logo apds, o Conselho de Seguranca da Organizacdo das Nacdes

Unidas autorizava a criagdo de tribunais ad hoc para a antiga lugoslavia, em 1993, e

para Ruanda, em 1994, de maneira a intensificar a pressao internacional para a

criacdo de uma corte permanente.**

Pode-se inferir que os Estados membros da ONU, neste momento,

atingiram a maturidade quanto a aplicacdo da norma de Direito Internacional. A partir

do momento em que consagraram a divisdo de sua soberania com a comunidade

internacional, no sentido de fomentar a criagdo de um érgdo penal externo e com

jurisdicdo e competéncia que invadem sua soberania interna, contribuiram para a

protecao internacional e efetivacdo dos direitos humanos.

DURAN (2002:90-91), dissertando sobre o tema, conclui que:

Esta evolucidén ha sido tan elocuente que ha permitido al
professor Carrillo Salcedo afirmar que el reconocimiento y
proteccion internacionales de los derechos humanos,
junto a la soberania de los Estados, son dos principios
constitucionales del orden internacional que coexisten y
se condicionan reciprocamente, “ya que los derechos

11 Cf. bidem, p. 45.
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humanos no han desplazado ni eliminado la soberania de
los Estados aunque si la han erosionado y relativizado”.
Finalmente, se recuerda en la definicion que la promocion
y proteccion de todos los derechos humanos han sido
calificadas por la segunda Conferencia Mundial de
Derechos Humanos como “una preocupacion legitima de
la comunidad internacional™? lo que constituye un
espaldarazo a los desarollos hasta ahora conseguidos por
el DIDH. Ademas, algunos de los derechos se consideran
especialmente relevantes debido a la universalidad de su
reconocimiento; en esos casos, nuestro ordenamiento los
califica como “interesses fundamentales para la actual
comunidad internacional de Estados em su conjunto”.

Con ello queremos poner de relieve que existen ciertos
derechos fundamentales que constituyen un “nucleo duro”
inderrogable bajo cualquier circunstancia o excepcion,
que estan protegidos por normas imperativas de DIDH
(normas de ius cogens) que generan para los Estados
obligaciones erga omnes cuya violaciébn en gran escala
haria incurrir al Estado infractor en un crimen internacional
ante la Cl de Estados en su conjunto™ (...).

Pues bien, en DIDH, este “nucleo duro” de normas
imperativas de DI general se identifica com las que no
deben ser derrogadas em ninguna circunstancia, ni
siquiera bajo la vigencia de um estado de excepcién.***

Y2 parte I, § 4°, da Declaracdo e Programa de Acio de Viena, de 25 de junho de 1993. Apud

DURAN, Carlos Villan. Op. cit., p. 90.

113 v/, artigo 53 do Convénio de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 23 de maio de 1969, e art. 53
da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados e Organiza¢des Internacionais ou
entre Organiza¢cfes Internacionais, de 21 de marco de 1986, com a seguinte redacdo: “Artigo 53.
Tratados incompativeis com uma norma imperativa de direito internacional geral (jus cogens). E nulo
todo o tratado que, no momento da sua conclusdo, seja incompativel com uma norma imperativa de
direito internacional geral. Para os efeitos da presente Convencdo, uma norma imperativa de direito
internacional geral € uma norma aceite e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados no
seu todo como norma cuja derrogacao nao é permitida e que s6 pode ser modificada por uma nova
norma de direito internacional geral com a mesma natureza”.

U Em traducdo livre: “Esta evolucdo tem sido tdo eloquente que tem permitido ao professor Carrillo
Salcedo afirmar que o reconhecimento e a protegdo internacionais dos direitos humanos, junto a
soberania dos Estados, sdo dois principios constitucionais da ordem internacional que coexistem e se
condicionam reciprocamente, ‘j& que os direitos humanos ndo deslocaram e nem eliminaram a
soberania dos Estados apesar de té-las reduzido e relativizado'.

Finalmente, a definicdo faz remicdo ao fato de que a promocdo e protecdo de todos os direitos
humanos tem sido qualificadas pela segunda Conferencia Mundial de Direitos Humanos como ‘uma
preocupacéo legitima da comunidade internacional’, 0 que constitui um elogio aos avancos até agora
conseguidos pelo DIDH. Ademais, alguns dos direitos sdo considerados especialmente relevantes
devido a universalidade de seu reconhecimento; nestes casos, nosso ordenamento os qualifica como
‘interesses fundamentais para a atual comunidade internacional de Estados em seu conjunto’.

Com isso queremos destacar que ha certos direitos fundamentais que constituem um ‘nucleo duro’
inderrogavel sob qualquer circunstancia ou excegao, que estao protegidos por normas imperativas de
DIDH (normas de ius cogens) que geram para os Estados obrigacdes erga omnes cuja violacdo em
grande escala faria incorrer o Estado infrator em um crime internacional ante a Cl de Estados em seu
conjunto (...).
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Apesar das consideragbes acima apresentadas, onde se revela a
possivel relativizacdo da soberania do Estado em face do Direito Internacional, a
Constituicdo Federal brasileira — no que tange, especificamente, a questdo do
Tribunal Penal Internacional — n&o admite qualquer relativizagdo, sob pena do
enfraquecimento da integridade do Estado.*® Contudo, dispositivos elencados na
propria Constituicdo e cujo fundamento de validade é seu Titulo | — Dos Principios
Fundamentais, demonstram a constitucionalidade do Tribunal Penal Internacional,
sem que isso implique na relativizacio da soberania do Estado brasileiro. E o que se
pode concluir da interpretacéo sistematica dos artigos 1° e 4°*®, com os artigos 7°**’
do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias''® e 5°, § 3°*° incluido pela
Emenda Constitucional n°® 45, de 30 de dezembro de 2004.

Dessa forma, pode-se concluir que o ordenamento juridico interno
brasileiro ja estava preparado para submeter-se a jurisdicdo do Tribunal Penal
Internacional desde a época da promulgacédo da Constituicdo da Republica, em 05
de outubro de 1988.'%° Havia, contudo, a necessidade de criacdo do referido

organismo internacional.

Em 1993, a Comissdo de Direito Internacional da Organizacdo das

Nacdes Unidas, apos a realizacdo de extenso trabalho, elaborou um amplo e

Pois bem, em DIDH, este ‘nacleo duro’ de normas imperativas de DI geral se identifica com as que
ndo devem ser derrogadas em nenhuma circunstancia, nem sequer sob a vigéncia de um estado de
excecao”.

1s A Constituicdo da Republica, como carta politica suprema do Estado brasileiro, elenca em seu
artigo 1°, inciso |, ser fundamento de Replblica “a soberania”. Nessa esteira, ha o respeito as
soberanias estrangeiras, de acordo com seu artigo 4°, incisos | (independéncia nacional), 11l (respeito
a autodeterminacao dos povos) e V (igualdade entre os Estados). No entanto, elenca nos incisos Il e
IX do mesmo artigo, a prevaléncia dos direitos humanos e a cooperacdo entre 0os povos para 0
progresso da humanidade, dando respaldo juridico a constitucionalidade do Tribunal Penal
Internacional.

18 v/, nota “115” acima.

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

8 Titulo X da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988.

19 Art. 5°. Todos s&do iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: § 4°. O Brasil se submete a jurisdi¢cao
de Tribunal Penal Internacional a cuja criagdo tenha manifestado adeséo.

120 v, BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm>. Acesso em 16 de junho
de 2010.
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|121

sistematico projeto de estatuto para o tribunal internacional™, sob dire¢cdo do

special rapporteur James Crawford'*?. Ato continuo, a Assembleia Geral, de posse
do projeto, convidou os Estados a realizarem consideracdes por escrito. Contudo, o
trabalho prosseguiu, como descrevem LIMA e BRINA (2006:45-46):

Mais uma vez, a Comisséo voltou a estabelecer o Grupo
de Trabalho que elaborou, em 1994, um informe que
continha um completo texto de um Projeto de Estatuto
com 0s comentérios correspondentes. Dentre 0os pontos
mais importantes abordados nesse projeto destacam-se:
1) a jurisdicdo automatica do Tribunal; 2) a instauragéo de
procedimentos somente pelos Estados Partes do
Conselho de Seguranga, com a exclusdo do Procurador;
3) amplos poderes para o Conselho de Seguranca, no
gue tange ao procedimento em casos relativos a
situacdes que se inseriam no Capitulo VII da Carta da
ONU (ameacga a paz, quebra da paz ou ato de agressao).

O texto foi aprovado pela Comisséo de Direito Internacional. Contudo,
houve recomendacédo a Assembleia Geral para que procedesse a convocacao de
uma conferéncia internacional de plenipotenciarios'* para possibilitar 0 exame do
texto e sua adogdo pelos Estados. Contudo, a diversidade de propostas levou a
criacdo de um Comité Preparatério.*?*

Referido Comité, denominado PrepCom'?®, se ocupou do estudo
acerca das divergéncias existentes no documento a luz dos apontamentos
realizados pelos Estados, ficando “encarregado da redacdo de um texto modificado,
capaz de obter a aceitacdo geral necessaria para ser examinado pela Conferéncia

de Plenipotenciarios™?°.

121 Cf. LIMA, Renata Mantovani de, e BRINA, Marina Martins da Costa. Op. cit. p. 45.

122 . KRIEGER, César Amorim. Op. cit. p. 164.

123 segundo José Francisco Rezek, a figura do Plenipotenciario — identificada nos cargos de ministro
das relacdes exteriores, ou chefe de misséo diplomatica ou outro terceiro dignatario — ocorre quando
ha, por estas pessoas, a aquisi¢cdo da qualidade representativa ampla para a celebracéo de tratados
por meio da outorga de plenos poderes do Chefe de Estado. V. REZEK, José Francisco. Direito
internacional publico. 62 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 37.

124 Cf. LIMA, Renata Mantovani de, e BRINA, Marina Martins da Costa. Op. cit. p. 46.

125 Cf. Resolucdo 50/46, de 11 de dezembro de 1995, da Assembleia Geral da Organizacdo das
Nac¢bes Unidas.

126 v/, LIMA, Renata Mantovani de, e BRINA, Marina Martins da Costa. Op. cit. p. 47.
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Contudo, o modelo de Estatuto de 1994 e o esbog¢o do Cadigo de 1996
sdo importantes instrumentos na preparacao do texto final do Estatuto do Tribunal

Penal Internacional.

Nesse sentido, William Shabas, citado por KRIEGER (2006:165),
alertava que

7

0 esboco do Cddigo é um instrumento com autoridade
internacional, que dependendo da questao especifica que
€ emitida, podera (i) constituir evidéncia do direito dos
costumes, ou (i) ser um abrigo de regras
consuetudindrias que nao possuem um conteudo definido
ou que estdo em processo de formacao, ou, por fim, (iii)
ser uma indicacdo de um ponto de vista juridico, emitido
por eminentes e qualificados publicistas, representando a
maioria dos sistemas legais do mundo.

A primeira sessdo do PrepCom se deu no interregno compreendido
entre 25 de marco e 12 de abril de 1996. Centrou-se na discussao das questdes
acerca da extensdo da jurisdicdo, a definicdo dos crimes, principios gerais de direito
penal, principio da complementaridade entre o Tribunal Internacional Penal e os
Tribunais nacionais, questdes envolvendo a cooperacao entre os Estados soberanos
e quais o0s casos poderiam ser submetidos ao crivo do novel organismo

jurisdicional.*?’

Na segunda sesséo, ocorrida entre 12 e 30 de agosto de 1996, a pauta
discutida compreendia as seguintes matérias: questdes procedimentais, justica dos
julgamentos e direitos dos acusados e suspeitos, além de penalidades, organizacao
administrativa da corte e método de seu estabelecimento. Também fora discutido o

relacionamento entre o Tribunal e a Organizacéo das Nac¢ées Unidas.*?®

Ao final da segunda sesséo, a Assembleia Geral da Organizacédo das
Nagdes Unidas deliberou, em 17 de dezembro de 1996, a necessidade de realizagéo

de mais quatro sessbes, determinando, através da Resolucédo 51/207, que as duas

27 Ibidem.
128 |dem, p. 48.
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Ultimas se dariam, respectivamente, entre 01 e 12 de dezembro de 1997 e 16 de
marco e 03 de abril de 1998.*%°

De acordo com LIMA e BRINA (2006:49), o objetivo final da

Assembleia Geral da Organizacéo das Nac¢des Unidas era

completar o projeto de um texto solido, apreciavel e vasto
de uma convencédo para submissdo a uma Conferéncia
Diplomética de Plenipotenciarios. Também ficou acertado
que dita Conferéncia, que finalizaria e adotaria uma
convengao, realizar-se-ia em Roma, a partir de 15 de
julho de 1998, com duracdo de cinco semanas. Assim
sendo, durante a terceira e quarta sessdes, o Comité
voltou a discussdo do projeto da Comissdo de Direito
Internacional de 1994, retomando os trabalhos de estudo
das duas primeiras sessoes. Ao final da quarta sesséao, a
Assembléia Geral requereu ao Comité o prosseguimento
dos trabalhos e o fim das sessbes com a redacéo final de
um Estatuto®®.

SABOIA (1997:8), acerca das contribuicbes nos debates do PrepCom,

leciona o que segue:

O Comité Preparatorio levou em conta o importante
trabalho efetuado pela Comissédo de Direito Internacional
e 0 projeto por ela submetido a Assembléia Geral. No
entanto, durante o curso dos debates no Comité e na
Sexta Comisséo, sob a influéncia ja da experiéncia com
os tribunais ad hoc e diante da evolugdo da situagcao
internacional, verificou-se tendéncia a valer-se também de
trabalhos e contribuicdes oriundas de outras fontes. Cite-
se, entre elas, o chamado projeto Siracusa, elaborado
pelo Comité de Peritos do Instituto Internacional de Altos
Estudos em Ciéncias Criminais, que se reuniu na cidade
do mesmo nome, em 1996, e apresentou sugestdes para
incorporacdo ao projeto da CDI. Esse texto, circulado
como documento do Prepcom, ampliava em varios
aspectos o0 escopo do TPI, ao eliminar a clausula de

129 v, Resolution adopted by the General Assembly on the report of the Sixth Committee (A/51/627),

n® 51/207 — Establishment of an international criminal court, from the 88th plenary meeting, in 17
December 1996. Disponivel em < http://www.un.org/ga/documents/gares51/ga51-207.htm>. Acesso
em 17 de junho de 2010.

%0 v/, Resolution 52/160 adopted by the General Assembly on 15 December 1997: Establishment of
an International Criminal Court. Disponivel em <http://www.un.org/ga/documents/gares52/res5216
0.htm>. Acesso em 17 de junho de 2010.
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jurisdicdo facultativa, prever a possibilidade de iniciativa
autbnoma do promotor para iniciar investigacoes e ao
atribuir maior independéncia em relacdo ao Conselho de
Seguranca.

Finalmente, em 17 de julho de 1998, foi realizada a Conferéncia
Diplomatica das Nac¢bes Unidas de Plenipotenciarios sobre o Estabelecimento de um

Tribunal Penal Internacional, na cidade italiana de Roma.**!

3.2. Conferéncia Diplomatica de Plenipotenciarios

A Conferéncia de Plenipotenciarios foi aberta com o discurso do
Secretéario-Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas, Kofi Annan, na cidade de

Roma, na Italia.*®?

De acordo com LIMA e BRINA (2006:49-50), a Conferéncia foi

presidida pelo ex-ministro da Justica da Italia, Giovanni Conso, e tinha como objetivo

concluir as negocia¢cbes do Estatuto do Tribunal e criar
formalmente a instituicdo. Participavam da Conferéncia
delegagcbes de 160 paises, 17 organizacdes
intergovernamentais, 14 organismos especializados e
fundos das Nacgdes Unidas e 124 organizacbes nao
governamentais credenciadas pelo PrepCom na
qualidade de observadoras.'*® Assinala-se, ainda, a
relevancia da contribuicdo proporcionada por estas
dltimas, que atuaram no sentido de criar um clima de
apoio entre governos e opinido publica. Participaram

31\, HALL, C. K. The first two sessions of the UN preparatory Committee on the Establishment of an

International Criminal Court. American Journal of International Law, v. 91, n° 1, 1997, p. 177; HALL, C.
K. The third and fourth sessions of the UN preparatory Committee on the Establishment of an
International Criminal Court. American Journal of International Law, v. 92, n° 1, 1998, p. 124; HALL, C.
K. The fifth session of the UN preparatory Committee on the Establishment of an International Criminal
Court. American Journal of International Law, v. 92, n° 2, 1998, p. 331.

132 v, Press release L/ROM/6.rl; A/CONF.183/INF/8. Disponivel em <http://www.un.org/
icc/index.htm>. Acesso em 17 de junho de 2010.

133 A lista completa dos paises e organismos que participaram da Conferéncia de Plenipotenciarios se
encontra no anexo Il do Final Act Of The United Nations Diplomatic Conference of Plenipotentiaries
on The Establishment  of an International Criminal Court. Disponivel em
<http://www.un.org/icc/iccfnact.htm>. Acesso em 17 de junho de 2010.
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também, direta e indiretamente, nas sessdes da
Conferéncia, catalisando a adocéao do Estatuto.

Contudo, somente apoés o final da sexta reunido do Comité, entre 15 de

junho e 17 de julho, foi possivel submeter a uma Conferéncia Diplomatica em Roma

um rascunho do Estatuto.***

De acordo com BARBOZA (2000:137), algumas idéias basicas

presentes no rascunho e aproveitadas pelo Estatuto de Roma foram:

- The establishment of a permanent international criminal
court, with jurisdiction over individuals, not States;

- based on a treaty, i.e. on the consensus of the parties to
the treaty and therefore under the control of the States
parties to it;

- but closely connected to the United Nations

- The Court would be concerned only with the most
serious international crimes and would complement the
national jurisdictions, its main object being that
international criminals would not be left in impunity.
However, the jurisdiction ratione materiae of the
Commission’s Court was considerably more extensive
than the Rome Court and in a certain way more akin to the
classical procedures of international criminal law, like
referring to crimes under general international law without
defining them, or to make a renvoi to the definition of
treaty crimes.

- The Court would be available to the States members of
the Statute and to the Security Council in such a manner
that this body would not need to appoint an ad hoc
Tribunal for certain cases under Chapter VII of the
Charter.

- Both in the Commission’s draft and in the Rome Statute,
the Court is conceived of as a self-sufficient, small judicial
power of itself. With some differences as to organs and
their powers, in office of the Prosecutor and some forms of
pre-trial functions. Also, the Statute fixes the jurisdiction of
the Court and the applicable law. The differences here
between the Commission’s and the Rome Statute are
quite important.**

¥ | IMA, Renata Mantovani de, e BRINA, Marina Martins da Costa. Op. cit. p. 50. V. também

KRIEGER, César Amorim. Op. cit. p. 165.

%% Em traducdo livre, “O estabelecimento de uma corte criminal internacional permanente, com
jurisdigdo sobre individuos, ndo Estados; baseada em um tratado, isto €, no consenso das partes no
tratado e, apds, sob o controle dos Estados Partes no tratado; contudo, umbilicalmente ligada a ONU,;
a Corte devera se preocupar exclusivamente com 0s mais importantes crimes internacionais e devera
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Dessa forma, ao final da Conferéncia, foi aprovado o Estatuto de Roma
da Corte Penal Internacional, com a votacao de favoravel de 120 Estados (incluindo
o Brasil), vinte e uma abstencdes (destacam-se a Russia, a india, o Paquistdo e

numerosos Estados africanos) e sete votos contrarios (Estados Unidos, China,

Israel, Libia, Iraque, Iémem e Catar).**®

KRIEGER (2006:166) ressalta que

Com a aprovacdo do Estatuto do Tribunal Penal
Internacional, ao se findarem as atividades da
Conferéncia de Roma em 17 de julho de 1998, e
conforme disposto no seu art. 125° o documento ficou
aberto para assinaturas naquela data, junto a
Organizagdo das Nacdes Unidas para a Alimentacdo e
Agricultura, em Roma. Apds, o Tratado foi depositado
para assinaturas junto ao Ministério das Relacdes
Exteriores da Italia até 17 de outubro de 1998, e depois
dessa data o Estatuto esteve aberto para assinaturas na
sede da Organizacdo das NacbOes Unidas, em Nova
lorque.

Interessante notar que o Brasil, cuja delegagdo fora chefiada pelo
Embaixador Gilberto Sabodia, apesar de ter votado favoravelmente, ndo assinou o
Estatuto, alegando flagrante incompatibilidade entre alguns dispositivos do

documento frente & Constituicdo Federal de 1988."’

Contudo, a atitude precipitada da delegacédo brasileira ndo coaduna

com a constitucionalidade do Tribunal, jA& comprovada acima através da analise

complementar as jurisdicbes nacionais, seu principal objeto sera a busca pela ndo impunidade dos
crimes internacionais. Contudo, a jurisdicdo ratione materiae da Comisséo da Corte sera considerada
mais abrangente que a Corte de Roma e, de certa forma, mais parecido com os métodos classicos do
direito criminal internacional, como referindo-se aos crimes sob a lei geral internacional sem, contudo,
defini-los, ou realizando uma referéncia a definicdo dos crimes de ameaca; A corte estara disponivel
aos Estados membros do Estatuto e ao Conselho de Seguranca, de maneira que ndo sera necessario
a este organismo a constituicdo de um tribunal ad hoc para certos casos previstos no Capitulo VIl da
Carta; Tanto no esboco quanto no Estatuto de Roma, a corte é concebida como um auto-suficiente e
pequeno Poder Judiciario de si mesma. Com algumas diferencas em relacdo aos Orgaos e seus
poderes, no escritorio do Procurador e algumas funcdes especificas de pré-julgamento. Também, o
Estatuto fixa a jurisdicdo da Corte e o direito aplicavel. As diferencas, aqui, entre a Comissdo e o
Estatuto de Roma sdo deveras importantes.”

1% KRIEGER, César Amorim. Op. cit. p. 165-166.

137 V. Press Release L/IROM/22. Disponivel em <http://www.un.org/icc/index.htm>. Acesso em 17 de
junho de 2010.
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sistematica dos dispositivos constitucionais. Contudo, far-se-a melhor andlise da
guestdo no decorrer do trabalho.

KRIEGER (2006:166), continuando sua explanacdo acerca do

documento aprovado, ressalta que

Segundo seu artigo 126°, o Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional entraria em vigor no primeiro dia do
més seguinte ao sexagésimo dia apds a data de depdsito
do sexagésimo instrumento de ratificacdo, aceitacao,
aprovacdo ou adesdo junto ao Secretario-Geral das
Nacdes Unidas. Em 1° de julho de 2002, entrou finalmente
em vigor o Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional, apés ter vencido uma longa caminhada de
dificuldades.

Interessante ressaltar que os Estados Unidos da América e Israel, em
decorréncia do impacto negativo ocasionado pelos votos contrarios, assinaram o
Estatuto em dezembro de 2000. Contudo, apds os atentados terroristas de 11 de
setembro de 2001, ocorridos em Nova lorque e Washington, bem como as
operacdes de guerra no Afeganistdo e Palestina, acabaram por nao ratifica-lo. Em
2002, ambos os Estados, notificaram o Secretario-Geral das Nacdes Unidas,

informando que n&o tinham a intencéo de tornarem-se partes do tratado.**®

Por fim, importante consignar a observagdo de DURAN (2002:121), no

sentido de que

no cabe duda de que se trata de um paso adelante en la
misma direccion que la Conferencia Diplomatica de
Plenipotenciarios que aprob6é en Roma el 17 de julio de
1998 el Estatuto de la Corte Penal Internacional que,
cuando entre en vigor, tendra caracter permanente y
jurisdiccion em todo el mundo para juzgar a individuos
responsables de crimenes internacionales.***

138 Cf. LIMA, Renata Mantovani de, e BRINA, Marina Martins da Costa. Op. cit., p. 51.

%9 Em traducao livre: “nao ha duvida de que se trata de um passo adiante na mesma direcao que a
Conferéncia Diplomatica de Plenipotenciarios, que aprovou em Roma, do dia 17 de julho de 1998, o
Estatuto da Corte Penal Internacional, que, quando entrar em vigor, terd carater permanente e
jurisdicdo em todo o mundo para julgar os individuos responsaveis pelo cometimento de crimes
internacionais”.
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Ser& estudado, no proximo item, os crimes de competéncia do Tribunal
Penal Internacional e as aparentes incompatibilidades com o sistema constitucional

brasileiro.
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4.3. O Estatuto de Roma

O referido tratado internacional apresenta, em seus 128 dispositivos, 0
estabelecimento de uma Corte Suprema na cidade de Haia, Holanda, com
competéncia para investigar, processar e julgar os crimes perpetrados contra a

humanidade, crimes de agressao, crimes de guerra e pratica de genocidio.

De acordo com os ensinamentos de KRIEGER (2006:166):

A partir dessa data, os autores do crime de genocidio, 0s
crimes contra a humanidade, os crimes de guerra e 0
crime de agressdo, condutas tipificadas no art. 5° do
Estatuto de Roma, ja ndo contam, tdo facilmente como
ocorrera até entdo, da logica do asilo politico concedido
por alguns Estados, com a benevoléncia quase sempre
resultante do cruzamento entre a corrup¢ao organizada
de forma transnacional e os nefastos interesses que se
escondem atras dos conflitos armados.

Dessa forma, o Estatuto de Roma entrou em vigor em 1° de julho de
2002, ao conquistar as 60 ratificacbes minimas em abril do mesmo ano como
exigidas em seu artigo 126. Contudo, sO passou a vigorar para o Estado brasileiro

em 1° de setembro de 2002, conforme a regra acima descrita.
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O Tribunal Penal Internacional €, desde sua criacdo, responsavel pela
aplicacdo de uma parte minima do Direito Internacional Humanitario, passando a ter
jurisdicdo para o processamento e julgamento dos crimes contidos no Estatuto de
Roma e cometidos a partir de 1° de julho de 2002. N&o é tribunal ad hoc: sua

jurisdicao € permanente, porém, subsidiaria.

O Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional determina a
atuacdo de um Tribunal que age sob a égide do principio da complementaridade,
atuando tdo somente quando constatar a falta de interesse, falta de condi¢des
materiais ou irregularidades durante o processo e julgamento pelo Estado
responsavel. E o que revela KRIEGER (2006:166):

O novo Tribunal Internacional, cuja plena
operacionalidade deu-se em meados de 2003, (...) nédo
substituira as justicas nacionais caso essas se revelarem
capazes e dispostas a julgar e a punir individualmente os
responsaveis pelos delitos cominados na Carta de Roma.

E importante frisar que outros crimes de natureza internacional, como o
trafico internacional de drogas e o terrorismo, entre outros, ndo foram abrangidos

pela jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional.

Quanto ao terrorismo™®, a questéo do multiculturalismo se mostrou o
principal entrave para sua tipificacdo no Estatuto de Roma, conforme ensina
KRIEGER (2006:167):

1% pe acordo com a Resolucdo 53 da Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas,

adotada em 11 de dezembro de 1955 (Medidas para a Eliminacdo do Terrorismo ), a definicdo de
atos terroristas € a seguinte: “atos criminosos internacionais ou calculados a fim de provocar o estado
de terror no publico em geral, realizado por grupos de pessoas ou individualmente com propdsitos
politicos, sdo em qualquer circunstancia injustificaveis, independentemente das consideracfes de
natureza politica, filoséfica, ideoldgica, racial, étnica, religiosa ou qualquer outra natureza que possa
ser invocada a fim de se justificar tais atos”. In United Nations Doc. A/RES/5/53. Disponivel em
<http://www.un.org>. Acesso em 01 de julho de 2010. V. também o art. 5° da Convencéo das Nacgdes
Unidas para a Supressao de Bombardeios Terroristas de 1998, adotada pela Assembleia Geral da
ONU (Res. 52/164, de 15/12/1997, UM GAOR, Sessao 52, Supp. N° 49, UN Doc. A/52/49-1997), com
a seguinte redacao: “cada Estado-parte deve adotar as medidas que forem necessarias, incluindo,
guando apropriado, uma legislacdo doméstica para assegurar que atos criminais dentro do alcance
dessa Convencdo, em particular, quando sdo internacionais ou calculados para provocar o estado de
terror no publico em geral, ou num grupo de pessoas ou pessoa individual, sdo injustificaveis em
guaisquer circunstancias, seja por consideragfes politicas, filoséficas, ideoldgicas, raciais, étnicas,
religiosas ou outra de natureza similar e serdo punidos através de penalidades consistentes com sua
grave netureza”.
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Em relacdo ao terrorismo internacional, ao longo da
Conferéncia de Roma, alguns Estados apoiaram sua
inclusdo, como a Argélia, Arménia, Congo, india,
Quirguistdo, Libia, Macedbnia, RuUssia, Sri Lanka,
Tadjiquistdo e Turquia, ndo obtendo apoio da maioria dos
Estados presentes na cimeira sob o risco de se politizar o
Estatuto Penal de Roma. O terrorismo internacional
também encontrara forte oposicdo da Liga dos Estados
Arabes, pois haveria caréncia em sua definicido a ser
uniformemente aceita internacionalmente, ndo havendo
também um consenso entre seus membros da
legitimidade ou ndo do uso desse meio, em relacdo ao
apoio que a Organizacado para a Libertacdo da Palestina
quanto a ataques terroristas contras Israel.

Serdo vistos, agora, os principios de Direito Penal aplicaveis nos
termos do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, bem como a

competéncia do Tribunal.

4.3.1. Principios de Direito Penal aplicaveis

Os principios séo considerados pela doutrina essenciais aos sistemas
legais uma vez que auxiliam e orientam a interpretacdo das leis quando as regras

positivadas mostram-se insuficientes'**. ESPINDOLA (2002:53), com precisao, aduz:

Pode-se concluir que a idéia de principio ou sua
conceituacado, seja la qual for o campo do saber que se
tenha em mente, designa a estruturacdo de um sistema
de idéias, pensamentos ou normas por uma idéia mestra,
por um pensamento-chave, por uma baliza normativa,
donde todas as demais idéias, pensamentos ou normas
derivam, se reconduzem e/ou se subordinam.

! De acordo com Antdnio Remiro Brétons (apud LIMA, Renata Mantovani de, e BRINA, Marina

Martins da Costa. O Tribunal Penal Internacional . Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 58), deve ser
enfatizado o carater suplementar dessa fonte do Direito, que “s6 de maneira muito limitada,
excepcional e a falta de outra norma que se recorre a essa fonte”.



108

Dessa forma, pode-se visualizar e indicar os principios como regras
orientadoras de todo o sistema normativo, sejam positivados ou ndo, a exemplo do
principio da legalidade — positivado expressamente em nossa Constituicdo Federal —
e dos denominados principios gerais de direito, que ndo encontra regulamentacéo

expressa, porém, sdo de obediéncia obrigatéria.'*?

Buscando conceituar os principios, DANTAS (1995:59) realiza a

seguinte digressao:

Para n@s, principios sao categoria logica e, tanto quanto
possivel, universal, muito embora n&o possamos
esquecer que, antes de tudo, quando incorporados a um
sistema juridico-constitucional-positivo, refletem a propria
estrutura ideologica do Estado, como tal representativa
dos valores consagrados por uma determinada
sociedade.

No que tange aos principios gerais de direito, PEIXINHO (2000:105-
106) revela que:

E problematica a definicdo de principios gerais de direito,
se se guer alcancar um enunciado formal e incontroverso,
a semelhancga de outros institutos juridicos. Del Vecchio
entende serem 0s principios gerais os mesmos do Direito
Natural. Gény, por sua vez, compreende 0s principios
gerais do direito como os que decorrem da natureza das
coisas. Bianchi, Pacchioni e Clovis Bevilaqua consideram-
NOS COMO 0S principios universais, presentes na Filosofia
e na Ciéncia.

Igualmente importante o estudo realizado por GRECO (2008:48), que

ensina:

Citando Mans Puigarnau, Paulo Nader desmembra os
principios gerais de direito, compreendendo como
subconceitos a principialidade, a generalidade e a
juridicidade. Portanto, pode-se assim definir: a) principios:
idéia de fundamento, origem, comeco, razdo, condicao e
causa; b) gerais: a idéia de distincdo entre género e a
espécie e a oposicdo entre a pluralidade e a

142 . GRECO, Rogério. Direito penal do equilibrio , 32 ed. Niteréi: Impetus, 2008, p. 47.
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sungularidade; c) direito: carater de juridicidade, o que
esta conforme a reta — o0 que da a cada um o que lhe
pertence. E conclui dizendo: é relevante observar que a
dificuldade em torno de uma definicdo dos principios
gerais de direito esta adstrita ao exame de sua propria
natureza. Por conseguinte, pode-se delinear a discusséo
dentro de duas vertentes ideoldgicas, no ambito da
Filosofia do Direito. O positivismo, com a Escola Historica,
compreende os principios gerais de direito como o0s
proprios principios do ordenamento juridico, enquanto
que, para o jusnaturalismo, os principios gerais de direito
sdo de conteudo ultrapositivos, oriundos de principios
imutaveis, ou seja, do Direito Natural.

Contudo, os principios gozam de carater normativo, sendo obrigatéria
sua observancia mesmo na inexisténcia de sua positivacdo. GRECO (2008:49)
revela tal caracteristica da ciéncia principiolégica:

Sejam os principios expressos ou implicitos, positivados
ou nao, entende-se, contemporaneamente, 0 seu carater
normativo como normas com alto nivel de generalidade e
informadoras de todo o ordenamento juridico, com
capacidade, inclusive, de verificar a validade das normas
que Ihe devem obediéncia.

O Estatuto de Roma, diploma que da vida ao Tribunal Penal
Internacional, faz uso expresso dos principios de direito penal para preencher
lacunas entre suas normas escritas. De acordo com o magistério de AMBOS
(2005:10):

No plano do Direito Penal Internacional, esta ainda mais
claro que a validade e obrigatoriedade geral de principios
juridico-penais com operatividade supranacional, como
agora foram formulados na terceira parte do ETPI
(Estatuto do tribunal Penal Internacional), resulta de um
processo de negociagao orientado para a solugéo de
problemas e de consenso, a cujo termo ndao se impdem
dados supostamente ldgico-objetivos (...), mas sim
formulas de compromisso de politica criminal e de politica
de Direito Internacional. Portanto, trata-se aqui de
compromissos de politica de Direito Internacional em
forma de lei, os quais reagem a determinados
desenvolvimentos do Direito Penal Internacional e — no
melhor dos casos — estdo assegurados pelo direito
comparado.
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O capitulo 3 do Estatuto de Roma contempla, em seus artigos 22 a 33,
0s principios que direcionam a atuacdo do Tribunal Penal Internacional. Como séo
normas que servem de alicerce para todo o ordenamento, que neles buscam
fundamento, sua enumeracgdo pelo Estatuto é essencial e sua observacao deve ser

imperativa quando da movimenta¢do do mecanismo do 6rgéo internacional.

Os artigos acima referidos elencam os principais principios de direito
penal aplicaveis, quais sejam: principio da responsabilidade penal internacional
individual, principio da complementaridade, principio da legalidade e da néo
aplicacao da lei por analogia, principio do ne bis in idem, principio da irretroatividade,

principio da imprescritibilidade e principio da irrelevancia da funcéo de oficial.

3.3.1.1. Principio da responsabilidade penal intern  acional individual

De acordo com a doutrina classica, o direito penal subjetivo (ou jus
puniendi), compreendido como o direito consagrado pelo Poder Constituinte
Originario e colocado a disposicdo do Estado para a submissdo do individuo ao
devido processo legal e posterior imposicdo da sancdo penal aquele que sofreu
condenacgdo penal irrecorrivel, s6 seria exercido caso fosse o desejo do Estado
responsavel, uma vez que imperava a submissao exclusiva a jurisdicdo dos Estados
em que vivem como direito fundamental. Na licdo de LIMA e BRINA (2006:86-87):

Tradicionalmente, os individuos sdo submetidos a
exclusiva jurisdicdo do Estado em que vivem. Disso se
deduz que as violagbes de normas internacionais eram
processadas e punidas por autoridades competentes do
Estado no qual os atos haviam sido perpetrados.
Obviamente, somente se instaurava 0 processo e se
aplicava a punicdo caso as autoridades desse Estado
estivessem designadas a fazé-lo, de acordo com sua
legislacdo nacional, e, além disso, se estivessem
desejosas de assim o proceder. Se tal Estado ndo o
fizesse, 0 pais ao qual a vitima pertencia apenas possuia
a prerrogativa de clamar internacionalmente pela puni¢ao
do criminoso pelo Estado competente ou pelo pagamento
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de uma compensacdo. Ndo havia possibilidade de um
outro Estado ou 6rgdo impor pena diretamente ao
perpetrador do crime. Logo, envolvia, exclusivamente, a
responsabilidade objetiva do Estado, e ndo a
responsabilidade subjetiva do individuo.

Dessa forma, fica claro o carater eminentemente discricionario de que
gozava o Estado, que fazia julgamento de conveniéncia e oportunidade para a

punicdo — ou ndo — de seu nacional infrator.

Com a criacdo de um organismo internacional dotado de autonomia e
independéncia, houve ampliacdo dessa perspectiva, de forma que se permite a
submissdo de criminosos a jurisdicdo internacional no caso de cometimento dos
especificos crimes tipificados no Estatuto de Roma — fato que consagrou a
responsabilidade penal internacional individual. De acordo com TRINDADE
(2004:222):

Este avanco, em nossos dias, se deve a intensificagdo do
clamor de toda a humanidade contra as atrocidades que
tém vitimado milhdes de seres humanos em todas as
partes, atrocidades estas que n&o mais podem ser
toleradas e que devem ser combatidas com
determinacgao.

Este principio foi consagrado no artigo 25 do Estatuto de Roma,
declarando o Tribunal Penal Internacional competente para o julgamento de pessoas
singulares, de modo que aquele que cometer infracdo penal de competéncia do
Tribunal sera considerado individualmente responsavel. Contudo, de acordo com
LIMA e BRINA (2006:88-89), para configurar a responsabilidade individual

internacional, a concorréncia para o crime devera ser intencional e ocorrer:

(...) i) Com o propdsito de levar a cabo a atividade ou o
objetivo criminal do grupo, quando um ou outro implique
na pratica de um crime da competéncia do Tribunal; ou ii)
Com o conhecimento de que o grupo tem a intencdo de
cometer o crime; e) No caso de crime de genocidio,
incitar, direta e publicamente, a sua pratica; f) Tentar
cometer o crime mediante atos que contribuam
substancialmente para a sua execug¢ao, ainda que nao se
venha a consumar devido a circunstancias alheias a sua
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vontade. No entanto, quem desistir da pratica do crime, ou
impedir de outra forma que este se consuma, nao podera
ser punido em conformidade com o presente Estatuto pela
tentativa, se renunciar total e voluntariamente ao
propoésito delituoso. Cabe pontuar que incitar é crime
somente no caso de genocidio.

Contudo, ndo se pode olvidar que o principio da responsabilidade
pessoal encontra fundamento no principio da dignidade da pessoa humana e
impede que a pena ultrapasse a pessoa do condenado. E o magistério de LUISI
(1991:36):

E principio pacifico do Direito Penal das nacbes
civilizadas que a pena pode atingir apenas o sentenciado.
Praticamente em todas as nossas Constituicdes esta
disposto que nenhuma pena passara da pessoa do
delinqiiente. A vigente Carta Magna contém essa norma
no inciso XLV do art. 5% “Nenhuma pena passara da
pessoa do condenado (...)". Ao contrario do ocorrido no
direito pré-beccariano a pena ndo pode se estender a
pessoas estranhas ao delito, ainda que vinculadas ao
condenado por lacos de parentesco ou sangue.

Dessa forma, € pacifico o entendimento de que a pena, sob o aspecto
material, ndo podera irradiar efeitos para pessoa diversa do condenado, de forma
gue somente aguele pessoalmente responsavel pelo ato criminoso por ele responda
e sofra a san¢do legalmente imposta, salvo no caso de prestacfes pecuniarias a
titulo de multa ou indenizacao pelo crime, cujo limite reside no patriménio transferido

por ocasido da sucessdo do condenado aos herdeiros.**?

Contudo, GRECO (2008:106) faz importante estudo acerca das

consequéncias da imposi¢cao de uma sanc¢ao a qualquer condenado:

Em que pese a determinacdo constitucional, podemos
analisar o principio sob dois enfoques diferentes.
Inicialmente, sob o aspecto informal, o principio perde a
sua natureza absoluta, pois sabemos que quando alguém
€ condenado, segregado temporariamente do convivio
familiar, a pena estende o seu raio de acdo aquelas
pessoas que, embora ndo tivessem praticado o delito,

13y, Art. 5°, XLV, 22 parte, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05/10/1988.
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sentem a forca da sancéo penal em razdo da separacao
daquele que, por exemplo, mantinha a subsisténcia da
familia. Nado somente o lado financeiro de uma
segregacdo parcial da liberdade de alguém afeta seus
familiares. Os parentes, de forma geral, mesmo sem
qualquer relacdo de dependéncia com aquele que
praticou a infracdo penal, sofrem emocionalmente com
sua prisao. Seus filhos ja ndo tém com quem brincar, ja
nao contam com sua presenca na saida da escola e, o
gue é pior, passam também a ser estigmatizados por uma
condenacdo que ndo foi a deles. Normalmente, as
esposas de condenados que cumprem penas Sao
tratadas como prostitutas; suas maes, desprezadas pelo
fato de terem gerado um “criminoso”, sdo acusadas de
ndo o terem educado. Enfim, a pena ultrapassa, em
muito, a pessoa do condenado quando analisada
informalmente.

Ndo se pode olvidar, portanto, o fato de que o principio da
responsabilidade individual ndo é absoluto, posto que sempre havera, no caso

concreto, uma parcela a se considerar — ainda que minima — relativa a

transcendéncia da sancao penal aplicada ao individuo.

3.3.1.2. Principio da complementaridade e jurisdicd o universal

Consagrado em varios dispositivos do Estatuto de Roma'**, impéde a
atuacdo subsidiaria do Tribunal Penal Internacional, que s6 movimentara seus
mecanismos quando o Estado em que esteja sendo processado o crime mostrar-se
incapaz ou indesejoso ao seu processamento e julgamento ou quando o caso,

devido a gravidade, ensejar o exercicio da jurisdigcdo do Tribunal.

Fora tal principio inserido no Estatuto de Roma devido ao respeito as
soberanias dos Estados — sejam eles parte ou ndo do instrumento normativo criador
do Tribunal Penal Internacional**® —, sem o qual ndo ha se falar em jurisdicdo
universal, uma vez que, conforme ja demonstrado, tratou-se de conditio sine qua non

para a assinatura e posterior ratificacdo do Estatuto pelos Estados-parte. Ademais,

%4 v/. Preambulo, paragrafo 11, e artigos 1, 15, 17, 18 e 19.

%% Cf. LIMA, Renata Mantovani de, e BRINA, Marina Martins da Costa. Op. cit., p. 90.



114

esse respeito é um dos fatores da alta aceitacdo do documento pelos Estados-parte
e a aplicacdo mesmo nos territorios dos Estados nao parte.

Em resumo, LIMA e BRINA (2006:91) revelam que

O TPl baseia-se, portanto, no principio da
complementaridade, segundo o qual o Tribunal néo
substitui os tribunais nacionais, pelo contrario, s6 atuara
subsidiariamente as cortes nacionais, uma vez que essas
possuem prioridade no exercicio da jurisdicao.

No que tange a jurisdicAo universal, € importante que haja
harmonizacdo do direito aplicavel, de modo a superar os particularismos regionais
em respeito ao multiculturalismo. Nao ha como se afastar o fato de que o magistrado
nacional, ao processar e julgar crime internacional, estd exercendo funcdo
igualmente internacional e aplicando direito de alcance universal. Essa forma de
transposicdo de normas internacionais para o direito interno ndo pode ser
incompleta nem divergente de um Estado para outro. E o que conclui Hervé
Ascencio, citado por LIMA e BRINA (2006:95):

A tendéncia é atualmente a harmonizacéo sob influéncia
das jurisdicbes internacionais (...). Nessa fase atual de
construcdo e desenvolvimento de um sistema penal global
os inevitaveis fendmenos de influéncias reciprocas entre o
nivel internacional e os niveis nacionais devem ser
dominados para evitar as criticas de imprecisao juridica e
de instrumentalizacdo politica da matéria penal. A
apresentacdo desses temas — existem outros, como a
prescricdo ou o principio do non bis in idem — demonstra
que uma harmonizagdo dos principios e uma boa
articulacdo das regras processuais sao atualmente
indispensaveis para evitar os perigos da paralisia judicial.
Os desenvolvimentos recentes do direito internacional
penal, se ainda ndo tém coeréncia de conjunto, traduzem
certamente uma tomada de consciéncia, da parte de
todos os atores do sistema internacional, da necessidade
de progredir de maneira pragmatica na luta contra a
impunidade.
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3.3.1.3. Principio da Legalidade e da ndo aplicagcdo da lei por analogia

O principio da legalidade representa verdadeira limitacdo ao poder
punitivo obstando a pratica de excessos e excluindo as arbitrariedades. Consagrado
como direito fundamental contemplado na 12 dimensao de direitos humanos e
consagrado no texto da Declaracdo Universal de Direitos do Homem e do Cidadéao
de 1789, que o elenca onze vezes em seus dezessete artigos, € compreendido
como principio basico de politica criminal, sob o qual nenhum individuo sera

processado ou punido por delito ndo presente, expressamente, em lei.*

Nosso ordenamento contempla o principio da legalidade em diversos
dispositivos. No plano constitucional, a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil 0 consagra em seu artigo 5°, incisos 11" e XXXIV**®, No legal, o Cédigo Penal
(Decreto-Lei n° 2848, de 07 de dezembro de 1940) lhe dedica seu primeiro artigo*®,

tipificando o brocardo nullum crime sine lege.

A observacédo de BARBOZA (2000:148) se faz pertinente no sentido de
demonstrar que, no plano internacional, o principio da legalidade nem sempre foi

observado:

This cardinal principle of liberal penal law is firmly
established in the Convention.

We saw, when we examined the Nuremberg trials, that on
that occasion such principle was not considered by the
Court or by the military tribunals of Control Council Law
No. 10 to be in international law what it was in the most
advanced criminal law systems of the world. In any case,
the situation has considerably changed in the international
criminal law on fundamental human rights provide a
framework for the interpretation of substantive norms or
other fields. The principle of nullum crime has been

“® Sobre o assunto, v. BITTENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal . S&o Paulo:

Saraiva, 2002, p. 10; SCHABAS, William A. Principios gerais de direito penal . In: CHOUKR, Fauzi
Hassan; AMBOS, Kai (Orgs.). Tribunal Penal Internacional . Sao Paulo: RT, 2000, p. 158; e ROXIN,

1C4I7aus. Derecho penal : parte general, t. I. Madrid: Civitas, 1999, p. 137.

Art. 5°, Il — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senédo em virtude de lei.
18 Art. 5°, XXXIX — ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal.

149

Art. 1° — N&o ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominacéao legal.
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included in many modern conventions on fundamental
human rights and on those bases and the general
acceptance of the international community as a whole it
has surely become a rule of customary law and an
imperative norm at that.**

No que tange a observacao do principio da legalidade pelo Estatuto de
Roma, conclui-se que o diploma ora estudado é bastante inovador, uma vez que traz
ao cenario internacional — pela primeira vez na histéria®>! — a codificacdo dos delitos
aos quais visa reprimir e os conceitua de forma clara e prévia, criando um verdadeiro
codigo criminal internacional,'®* consagrando expressamente em seu artigo 22, o

principio do nullum crime sine lege.**®

N&o se pode deixar de observar, ainda, a redacao dada ao artigo 22 (2)
do Estatuto de Roma, que elencou o principio da n&do aplicacdo da lei por
analogia™*. Claro que se deve, aqui, observar que o diploma legal veda a analogia
in malam partem, ou seja, aquela realizada em detrimento do réu. Dessa forma, se
lei penal superveniente vier a abolir um dos crimes de competéncia do Tribunal por
entender a comunidade internacional que ndo mais se deve penalizar determinada
conduta, tendo-se em vista o carater fragmentario e subsidiario do direito penal —

subprincipios informadores do principio da intervencdo minima'® —, esta devera

%% Em traducao livre: “Este principio fundamental do direito penal liberal esta firmemente estabelecido

na Convencado. NOs vimos, quando examinamos os julgamentos de Nuremberg, que tal principio néo
levado em consideracéo pela Corte ou pelos tribunais militares oriundos da Lei n°® 10 do Controle do
Conselho, para que se constasse do direito internacional aquilo que os sistemas de direito penal mais
avancados do mundo dispusessem. Em todo caso, a situacdo alterou-se consideravelmente no direito
penal internacional no que tange a questédo dos direitos humanos fundamentais quando o campo para
a interpretacdo das normas materiais ou outros campos foi aberto. O principio do nullum crime foi
incluido em muitas convengdes modernas sobre direitos humanos fundamentais e, nesses
documentos, além do consentimento generalizado de toda a comunidade internacional, tem-se,
certamente, sua aplicacdo tornado regra de direito consuetudinario — além de uma norma de
observancia obrigatoria”.

31 Cf, LIMA, Renata Mantovani de, e BRINA, Marina Martins da Costa. Op. cit., p. 97.

52 Ipidem, loc cit.

1% Art. 22 (1) — Nenhuma pessoa sera considerada criminalmente responsavel, nos termos do
presente Estatuto, a menos que a sua conduta constitua, no momento em que tiver lugar, um crime
da competéncia do Tribunal; Art. 22 (2) — A previsao de um crime serd estabelecida de forma precisa
e ndo sera permitido o recurso a analogia. Em caso de ambiguidade, sera interpretada a favor da
pessoa objeto de inquérito, acusada ou condenada; Art. 22 (3) — O disposto no presente artigo em
nada afetara a tipificacdo de uma conduta como crime nos termos do direito internacional,
independentemente do presente Estatuto.

V. idem.

%% De acordo com Rogério Greco, “o principio da intervengdo minima deve ser analisado sob dois
enfoques diferentes, a saber: a) ab initio, devendo ser entendido como um principio de analise
abstrata, que serve de orientacdo ao legislador quando da criagdo ou da revogacao das figuras
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retroagir para beneficiar o réu que sofra sancdo ou ameacga de sancdo pelo
desrespeito a lei revogada.**®

Sobre o assunto, destaca-se a digressdo de BARBOZA (2000:148-
149), verbis:

Article 21, paragraph 2, contais another principle, closely
related to the former, but which is of itself a very important
feature of liberal criminal law: “The definition of a crime
shall be strictly construed and shall not be extended by
analogy.”

The text reflects another aspect of the principle of legality,
which is a cornerstone of the application of criminal law to
particular cases. Its inclusion is another improvement of
the Convention over techniques formerly resorted to in
international law, where the offences were defined in
general terms and sometimes applied from customs
which, by their own nature, were not always precisely
formulated.™’

3.3.1.4. Principio do ne bis in idem

A fim de garantir a justica da sancao aplicada ao infrator, o principio do
ne bis in idem preleciona a ndo aplicacdo de pena duas vezes a um mesmo autor
pela pratica de um mesmo fato. Significa, portanto, que se um determinado

condenado cumpriu pena, em qualquer lugar, pela pratica de determinado crime, ele

tipicas; b) evidencia a chamada natureza subsidiaria do Direito Penal, devendo ser encarado como
ultima ratio de intervencéo do Estado”. In;: GRECO, Rogério. Op. cit., p. 62.

%% O artigo 24 do Estatuto de Roma consagra a aplicacdo retroativa da lex mitior. De acordo com
Julio Barboza, “the other principle of Article 24 is that of the application of the most favourable law to
the accused in the event of a change in the law applicable to a given case prior to a final judgment”.
Em traducao livre, “o outro principio do artigo 24 é o da aplicacao da lei mais favoravel ao acusado
em caso de uma mudanca na lei aplicavel a determinada situacdo, antes de uma sentenca transitada
em julgado”.

" Em traducao livre: “O artigo 21, paragrafo 2°, apresenta outro principio estritamente relacionado
com o anterior, mas que &, por si s, uma caracteristica muito importante do direito penal liberal: ‘a
definicdo de um crime deve ser interpretada restritivamente, ndo devendo ser estendida por analogia’.
O texto reflete um outro aspecto do principio da legalidade, que é a pedra angular da aplicacédo da lei
penal a casos particulares. Sua inclusdo é outra melhoria da Convengdo em relacdo as técnicas
anteriormente aplicadas em direito internacional, onde os crimes tipificados foram definidos em
termos gerais e, por vezes, aplicadas a partir de costumes que, pela sua propria natureza, nem
sempre foram precisamente formulados”.
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ndo se submetera a nova limitacdo de seus direitos devido a pratica daquele mesmo

crime.

Dessa forma, deve haver um dialogo entre as jurisdicdes criminais
nacionais e o Tribunal Penal Internacional, de forma a evitar que uma pessoa venha
a ser processada e julgada duplamente pelo mesmo fato tipico em caso de
coexisténcia tipica nos ordenamentos dos Estados e no Estatuto de Roma.

LIMA e BRINA (2006:98) evidenciam esta particularidade, nos

seguintes termos:

Enquanto os Tribunais Internacionais para a ex-lugoslavia
e para Ruanda possuiam competéncia concorrente em
relacdo as jurisdicdes nacionais™®, para o Tribunal Penal
Internacional estabeleceu-se uma competéncia
complementar entre ele e as jurisdigbes criminais
nacionais'®. A questdo que se coloca, entdo, é saber
como conciliar a competéncia complementar da jurisdigao
do TPI com as jurisdicdes criminais nacionais para que
nao haja bis in idem.

O Estatuto de Roma apresenta em seu texto excecdes a esse principio,
dentre as quais cita-se a norma do artigo 20 (2), donde se conclui que ninguém
podera ser julgado pela justica criminal interna por crime de sua competéncia se ja
condenado ou absolvido pelo Tribunal Penal Internacional*®®. Porém, o Estatuto

161

prevé, em seus artigos 20 (3) (a)'®* e 20 (3) (b)'®?, hipoteses de relativizacédo da

%8 v/ art. 9 (1) do Estatuto do Tribunal Penal Internacional para a antiga lugoslavia.

9y arts. 1 e 5 do Estatuto de Roma.

189 Art. 20 (2) — Ninguém pode ser julgado por uma outra jurisdicdo por um crime previsto no artigo 5
(genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e crume de agressédo), pelo qual ele ja
tenha sido condenado ou absolvido pela Corte.

81 Art. 20 (3) (a) — O Tribunal ndo podera julgar uma pessoa que ja tenha sido julgada por outro
tribunal por atos também punidos pelos artigos 6.2, 7.° ou 8.°, a menos que 0 processo nesse outro
tribunal tenha tido por objetivo subtrair o arguido a sua responsabilidade criminal por crimes da
competéncia do Tribunal.

162 Art. 20 (3) (b) — O Tribunal ndo podera julgar uma pessoa que ja tenha sido julgada por outro
tribunal por atos também punidos pelos artigos 6.°, 7.° ou 8.°, a menos que 0 processo nesse outro
tribunal ndo 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 intengéo de submeter a pessoa
a acdo da justica.
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coisa julgada material, possibilitando, nestes casos especificos, a submissdo do

individuo a jurisdi¢cdo do Tribunal Penal Internacional para novo julgamento.

BARBOZA (2000:147) realiza importante digresséo a respeito do tema:

The Court shall satisfy itself that it has jurisdiction in any
case which is brought before it. The Court may declare a
case inadmissible where a State with jurisdiction over the
case is investigating it or, having investigated it, decided
not to prosecute the person concerned. This is not valid if
there is unwillingness or inability of the State genuinely to
carry out the investigation or prosecution.

At any rate, no person shall be tried before the Court with
respect to conduct which has formed the basis of crimes
for which the person has been convicted or acquitted by
the Court, or tried before another court for a crime of
Article 5 for which that person has already been convicted
or acquitted by the Court (ne bis in idem).

Exception: when the person has been tried by another
court and the proceedings had the purpose of shielding
the person concerned from the jurisdiction of the
international court or were not conducted independently or
impartially or in a manner inconsistent, under the
circumstances, with an intent to bring the person
concerned to justice.'®®

Apesar da mitigacdo do principio de direito penal em comento, resta
evidente a consagracdo de outro igualmente fundamental: o principio da
proporcionalidade. Dessa forma, o que se tem por escopo € evitar que 0s agentes
que realizam conduta tipificada no Estatuto ndo sofram a devida responsabilizacao —

seja por motivos politicos ou juridicos —, compreendendo 0s crimes sujeitos a

%3 Em traducdo livre: “O Tribunal sempre devera certificar-se de que nutre jurisdicdo em cada caso

que lhe é apresentado. O Tribunal pode declarar inadmissivel uma dentncia quando um Estado com
jurisdicao sobre 0 caso o esta investigando ou, tendo investigado, optou por ndo denunciar o agente.
Contudo, isto sera desconsiderado se houver falta de vontade ou incapacidade do Estado
competente para a realizacdo da investigacdo ou instauracdo do processo. De qualquer forma,
ninguém pode ser julgado pelo Tribunal quando, em relacéo ao fato praticado — tipificado no artigo 5°
do Estatuto de Roma -, ja tenha sido condenado ou absolvido pela Corte ou julgado por outro
tribunal, restando condenada ou absolvida (ne bis in idem). Excecdo: quando a pessoa tenha sido
julgada por outro tribunal e o processo revelou o propoésito exclusivo blindar a pessoa em causa cuja
competéncia esta acometida a jurisdigdo do tribunal internacional, ou cujo processo nao tenha sido
conduzido de forma independente, imparcial ou de maneira compativel, de acordo com as
circunstancias. Assim, resta demonstrada a clara intencdo de se levar o agente ao crivo da justica”.
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jurisdicdo do Tribunal como graves afrontas aos direitos humanos, sendo sua

represséo de interesse de toda a comunidade internacional.***

3.3.1.5. Principio da irretroatividade e imprescrit  ibilidade

A irretroatividade das leis penais € dogma do direito penal para solucéo
de conflitos de leis penais no tempo objetivando, ainda, o respeito ao principio da

legalidade.

A partir do momento em que a lei penal entra em vigor, sera
responsavel pela regéncia dos fatos ocorridos durante seu periodo de vigéncia, ndo
atingindo os fatos pretéritos e futuros, salvo em beneficio do réu.

O artigo 24 do Estatuto do Tribunal Penal Internacional consagra o
principio do tempus regit actum, sendo compativel com nosso ordenamento
constitucional que dedica seu artigo 5°, inciso XXXIX, ao principio da nullum crime
nulla poena sine previa lege'®, conforme evidencia BARBOZA (2000:149), ao
revelar que “a conduct, even constituting a crime under the Statute, if took place
before it entry into force, shall not make the author internationally responsible before

the Court"*®’.

No que tange a imprescritibilidade dos crimes de competéncia deste

Tribunal, prevista no artigo 29 do Estatuto'®

, sua fundamentacdo reside na
gravidade dos delitos afetados a sua jurisdicdo, sendo, portanto, insuscetiveis de
determinacdo de um minimo ou maximo lapso temporal para a punicdo. E o que

concluem LIMA e BRINA (2006:99):

164 Cf. LIMA, Renata Mantovani de, e BRINA, Marina Martins da Costa. Op. cit., p. 99.

%5 Art. 24 (1) — Nenhuma pessoa sera considerada criminalmente responsavel, de acordo com o
presente Estatuto, por uma conduta anterior a entrada em vigor do presente Estatuto; Art. 24 (2) — Se
o direito aplicavel a um caso for modificado antes de proferida sentenca definitiva, aplicar-se-a o
direito mais favoravel a pessoa objeto de inquérito, acusada ou condenada.

%% v/ nota “148” acima.

%7 Em traducdo livre: “uma conduta, mesmo se revelar crime tipificado no Estatuto, se cometida
anteriormente a sua vigéncia, néo tornara o agente internacionalmente responsavel perante a Corte”.
188 Art. 29 — Os crimes da competéncia do Tribunal ndo prescrevem.
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O Estatuto determina ainda, em seu art. 29, que 0s crimes
da competéncia do Tribunal ndo prescrevem. Esse
dispositivo encontra fundamento na gravidade dos crimes
previstos em dito instrumento, a qual torna impossivel a
fixacdo de um lapso temporal que limite a legitimacao
para a aplicacdo de uma sancao penal. Nao h4, portanto,
perda do direito de punir pelo decurso do tempo aos
crimes acostados no Estatuto.

DALBORA (2005:186) partiha do mesmo entendimento, o que se

revela abaixo:

O renascimento contemporaneo das excecdes a
prescricdo se cinge, em geral, a certos crimes de
particular gravidade e projecdo cosmopolita. O Estatuto
de Roma, com sua disposi¢ado sobre a imprescritibilidade
dos delitos de competéncia do Tribunal, € uma clara
amostra disso.

Quanto a sua compatibilidade com o ordenamento juridico brasileiro,
percebe-se que ha, mais uma vez, o respeito a ordem constitucional, reafirmando o

carater da constitucionalidade do Tribunal Penal Internacional.

Em que pese a previsao legal da prescricdo como causa extintiva da

punibilidade®®®

, 0 que gera ao réu o direito de ndo sofrer eternamente com a ameaca
de imposicdo de sancéo, algumas condutas sdo impassiveis de serem abrangidas

pelo instituto, dado seu carater de grave violagdo aos direitos humanos.

Nossa Constituicdo Federal, em seu artigo 4°, inciso VIII*"°, repudia o
racismo, consagrando-o como crime imprescritivel no artigo 5°, inciso XLII"™,
Também o faz com o crime referente a agdo de grupos armados, civis ou militares,

contra a ordem constitucional e o Estado Democréatico’’?. Portanto, ndo ha como ser

199 v/ arts. 107, IV; e 109 a 118 do Decreto-Lei 2848, de 07/12/1940 — Cédigo Penal.

170 Art. 40, VIl — A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos
seguintes principios: repudio ao terrorismo e ao racismo.

YL Art. 5°, XLII — A prética do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito & pena de
recluséo, nos termos da lei.

172 Art. 5°, XLIV — Constitui crime inafiancavel e imprescritivel a agdo de grupos armados, civis ou
militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico.
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contestada a constitucionalidade do Tribunal Penal Internacional com base na

imprescritibilidade dos graves crimes de sua jurisdic&o.

3.3.1.6. Principio da irrelevancia da funcdo oficia [|: responsabilidade de

comandantes e superiores hierarquicos

Preconiza o Estatuto uma aplicacéo da lei penal internacional uniforme
a todos, sem distingdo alguma a qualidade de oficial, sendo irrelevante saber se
agiram ou ndo em nome do Estado de origem. Esse principio representa uma

conquista alcancada no Tribunal de Nuremberg e igualmente consagrada o Estatuto

do Tribunal Penal Internacional em seu artigo 27 (1)'"3.

De acordo com o magistério de LIMA e BRINA (2006:100):

E importante ressaltar que os crimes da competéncia
material do Tribunal Penal Internacional sdo quase
sempre cometidos por individuos que se utilizam,
indevidamente, de privilégios e imunidades conferidos por
seus ordenamentos juridicos internos. Por essa razéo, as
imunidades, tanto internas quanto internacionais, nao
constituem motivos que impecam o Tribunal de exercer
sua jurisdicdo, até porque € principio de condicédo para a
eficacia do Tribunal. Aceita-las significaria ir contra aos
anseios da comunidade internacional e permitir a
perpetracdo de crimes e a impunidade dos responsaveis.

BARBOZA (2000:151) alerta para as perigosas consequéncias
oriundas de eventual desrespeito a este principio, elencando o caso Pinochet como

exemplo:

Such specifications are necessary, since the immunity of
Head of State — for instance — is well established in
customary international law. In the Pinochet affair, the

73 Art. 27 (1) — O presente Estatuto sera aplicavel de forma igual a todas as pessoas, sem distingdo
alguma baseada na qualidade oficial. Em particular, a qualidade oficial de Chefe de Estado ou de
Governo, de membro de Governo ou do Parlamento, de representante eleito ou de funcionario publico
em caso algum eximira a pessoa em causa de responsabilidade criminal, nos termos do presente
Estatuto, nem constituira de per si motivo de reducdo da pena.
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position denying the British courts jurisdiction to concede
extradition of General Pinochet to Spain was based on his
immunity as former Head of State. The fact was noted that
when there was an intention to abolish such immunity in
treaties, that abolition was made in express terms.*"*

Portanto, as imunidades ou eventuais normas de procedimento que
nutram carater especial por destinarem-se aqueles que ostentem a qualidade de
oficial, de acordo com o direito interno ou internacional — aqui abrangidas as
imunidades diploméaticas —, ndo poderdao impedir que o Tribunal Penal Internacional
exerca sua jurisdicdo sobre a pessoa que goze de tal qualidade. Além disso, a
capacidade criminal dos individuos em nada influencia nas consequéncias

juridicopenais dos Estados: sdo absolutamente autbnomas.

ApoOs a analise dos principios que regem a atuacdo do Tribunal Penal
Internacional, faz-se necessario o estudo de sua competéncia. Antes, porém,
abordar-se-80 as hipoteses de exclusdo da responsabilidade criminal previstas no

Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional.

3.3.2. Hipoteses de exclusdo da responsabilidade cr  iminal

Da leitura do caput do artigo 31 do Estatuto de Roma, percebe-se que
fora adotada a concepcao funcionalista da Teoria do Crime'” — o que demonstra a
preocupacao do PrepCom com as atuais teorias que envolvem o estudo do direito

penal.

14 Em traducdo livre: “Essas especificagdes sdo necessarias, uma vez que a imunidade do Chefe de

Estado — por exemplo — estd bem estabelecida no direito internacional consuetudinario. No caso
Pinochet, a posicdo de negar a competéncia dos tribunais britanicos em conceder a extradicao de
Pinochet para Espanha foi baseada em sua imunidade como ex-Chefe de Estado. O fato que se
destacou foi o de que, quando ha a intencdo de abolir tal imunidade em tratados, esta supressao
deve se dar de maneira expressa”.

' De acordo com a teoria finalista tripartida da acdo, sdo elementos do conceito analitico de crime a
tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade — esta integrada pela imputabilidade, potencial consciéncia da
ilicitude e exigibilidade de conduta diversa. O artigo 31 do Estatuto de Roma, ao revelar quais sdo as
“causas de exclusdo da responsabilidade criminal’, demonstra a consagracdo da vertente
funcionalista, que conceitua analiticamente o fendmeno criminolégico através da utilizagcao de trés
substratos: a tipicidade, a ilicitude e a responsabilidade, integrando esta o0s elementos
responsabilidade latu sensu (imputabilidade somado a potencial consciéncia da ilicitude) e
necessidade de pena (composta pela exigibilidade de conduta diversa).
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Nesse sentido, excluem a responsabilidade criminal, nos termos do

artigo 31, (1), do Estatuto, verbis:

Artigo 31 — Causas de exclusdo da responsabilidade
criminal.

1 — Sem prejuizo de outros fundamentos para a exclusdo
de responsabilidade criminal previstos no presente
Estatuto, ndo ser4d considerada  criminalmente
responsavel a pessoa que, no momento da pratica de
determinada conduta:

a) Sofrer de enfermidade ou deficiéncia mental que a
prive da capacidade para avaliar a ilicitude ou a natureza
da sua conduta, ou da capacidade para controlar essa
conduta a fim de nao violar a lei;

b) Estiver em estado de intoxicacdo que a prive da
capacidade para avaliar a ilicitude ou a natureza da sua
conduta, ou da capacidade para controlar essa conduta a
fim de ndo violar a lei, a menos que se tenha intoxicado
voluntariamente em circunstancias que lhe permitiam ter
conhecimento de que, em consequéncia da intoxicagao,
poderia incorrer numa conduta tipificada como crime da
competéncia do Tribunal, ou de que haveria o risco de tal
suceder,

c) Agir em defesa prépria ou de terceiro com
razoabilidade ou, em caso de crimes de guerra, em
defesa de um bem que seja essencial para a sua
sobrevivéncia ou de terceiro ou de um bem que seja
essencial a realizagdo de uma missao militar, contra o uso
iminente e ilegal da forca, de forma proporcional ao grau
de perigo para si, para terceiro ou para 0s bens
protegidos. O fato de participar numa for¢ca que realize
uma operacdo de defesa ndo serd causa bastante de
exclusdo de responsabilidade criminal, nos termos desta
alinea;

d) Tiver incorrido numa conduta que, presumivelmente,
constitui crime da competéncia do Tribunal, em
consequéncia de coacdo decorrente de uma ameaca
iminente de morte ou ofensas corporais graves para si ou
para outrem, e em que se veja compelida a atuar de
forma necesséria e razoavel para evitar essa ameaca,
desde que nédo tenha a intencéo de causar um dano maior
que aquele que se propunha evitar. Essa ameacga tanto
podera: i) Ter sido feita por outras pessoas; ou ii) Ser
constituida por outras circunstancias alheias a sua
vontade.
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O Estatuto abrange, em um sO artigo, causas que excluem a
responsabilidade (dirimentes de responsabilidade) e causas justificantes
(excludentes de ilicitude). Pode-se concluir, portanto, que ha uma fusdo de causas
que incidem sobre diversos elementos do crime sob uma uUnica nomenclatura — o

gue pode levar o exegeta a erro.

Para o estudo satisfatorio das causas elencadas, € necessario
parcimbnia e dedicacdo, de maneira que se buscara, didaticamente, a transmissao

dos conceitos basicos suficientes a compreensédo dos institutos aqui tratados.

3.3.2.1. Enfermidade ou deficiéncia mental

A alinea a do artigo 31 do Estatuto de Roma elenca, como hipétese de

exclusdo da responsabilidade, a enfermidade ou deficiéncia mental do agente.

E certo que a hipotese consagra a exclusdo da responsabilidade
quanto ao elemento imputabilidade: ndo podem ser considerados penalmente
responsaveis aqueles que nao possuem o desenvolvimento mental completo — seja
por fatores exégenos (enfermidade) ou endogenos (deficiéncia mental) — necessario

a compreensao do carater ilicito do fato criminoso.

Trata-se, portanto, de uma hipotese dirimente da responsabilidade
criminal do individuo na esfera de competéncia do Tribunal Penal Internacional,
posto que incide sobre um dos elementos da responsabilidade latu sensu, de acordo

com a teoria funcionalista do crime.
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3.3.2.2. Intoxicacdo e actio libera in causa "

A alinea b do ora estudado artigo 31 denota a exclusdo da
responsabilidade criminal pela intoxicagdo que prive o agente da compreenséo do
carater ilicito do fato ou da capacidade de controlar sua conduta, a fim de evitar a

infracéo da lei.

Trata de hipétese onde o agente, por intoxicacéo atraves de substancia
entorpecente (v.g. drogas, bebida alcodlica), perde a capacidade de aferir o carater

ilicito de sua conduta ou de comportar-se de acordo com o direito.

O agente deverd observar seu dever de cuidado objetivo, a fim de
evitar a intoxicagcdo — quando nao provocada por terceiro —, podendo responder pelo

crime na modalidade culposa.

Observa-se, ainda, que algumas doencgas oriundas de intoxicagdes por
substancias quimicas, como o alcoolismo, enquadram-se na hipétese de excluséo

da responsabilidade prevista na alinea a do artigo 31 (doenca mental).

No que tange a actio libera in causa, trata-se de hipotese onde o dolo
da conduta permanece integro, subsistindo integralmente a responsabilidade
criminal, posto que o agente se coloca em situacdo de aparentemente presenca de

dirimente da responsabilidade para a pratica do ilicito.

Nessa hipotese, havera a liberdade da acdo do agente na causa, ou
seja, no momento da autocolocacdo em situacdo de aparente exclusdo da
responsabilidade (v.g., 0 agente embriaga-se com a finalidade especifica de cometer
o crime). Portanto, o dolo restara integro, permitindo a plena responsabilizacédo

criminal do agente.

178 yocabulo latino cujo significado, em traducéo livre, é acéo livre na causa.
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3.3.2.3. Estado de defesa

Na alinea c do artigo 31 do Estatuto, resta consagrada a hipétese de
estado de necessidade, que ndo se enquadra em nenhuma hipétese dirimente da
responsabilidade, encontrando, portanto, fundamento doutrinario nas causas

justificantes.

O Estatuto faz previséo de todos os elementos que deverdo estar

177

presentes nas hipéteses de estado de necessidade™’’, quais sejam, a existéncia de

perigo atual, ndo ocasionado por conduta anterior do agente, que devera agir
estritamente para salvar do perigo bem juridico proprio ou de terceiro, com

observancia a razoabilidade e a proporcionalidade.

N&o obstante, colaciona-se, acerca do tema, 0 magistério de
BARBOZA (2000:152), que professa:

Self-defence is a rather elaborate cause in the Statute,
since it extends to a reasonable defence of life and, in the
case of war crimes, to property that is essential for survival
or for accomplishing a military mission.

The defensive action must be in response to an imminent
and unlawful use of force and proportionate to the degree
of danger to the protected things (Art. 31 [c]).

The extension of self-defence to property that is essential
for accomplishing a military mission is not a part of
present-day law, and seems unduly protective of the
services.

Duress resulting a threat of imminent death or of
continuing or imminent serious bodily harm is also a cause
of exclusion of criminal responsibility, within the limits of
necessity and of proportionality (Art. 31 [d]).

The Court may invoke other grounds of exclusion deriving
from applicable law as set fourth in Article 21."®

" De acordo com o artigo 24 do Cadigo Penal brasileiro, “considera-se em estado de necessidade

quem pratica o fato para salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de
outro modo evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, nao era razoavel exigir-
se”.

18 Em traducdo livre: “Autodefesa € uma causa bastante elaborada no Estatuto na medida em que se
estende a razoavel defesa da vida e, em caso de crimes de guerra, a propriedade que é essencial a
sobrevivéncia ou para realizar uma missao militar.
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Portanto, a observancia desta causa excludente da responsabilidade
engloba o disposto na alinea d do Estatuto de Roma, uma vez que a horma contida
naquele dispositivo diz respeito & defesa da pessoa — hipétese de legitima defesa’,
igualmente excludente da iliticitude, pressupondo conduta lesiva de terceiro, atual ou
iminente, e sua conseguinte repeléncia pelo agente através do uso de meios

moderados estritamente necessarios a contencao da injusta agressao.

3.4. Competéncia do Tribunal Internacional Penal

Possui o Tribunal Penal Internacional competéncia restrita a

investigacdo, processo e julgamento de pessoas fisicas, como reza o artigo 25'%° de

A acédo defensiva deve ser em resposta a um iminente e injusto uso da forca e proporcional ao grau
de perigo aos bens protegidos (Art. 31[c]).

A extensdo da autodefesa a propriedade que é essencial a realizacdo de uma missédo militar ndo
integra o direito atual e aparenta ser demasiadamente protetora dos servi¢os.

Coacdao resultante de uma ameaca de morte iminente ou lesdes corporais graves iminentes também
sdo causas de exclusdo da responsabilidade, observados os limites necessarios a necessidade e
proporcionalidade (Art. 31, [d]).

A Corte poderda invocar outras causas de excluséo da responsabilidade derivadas do direito aplicavel,
de acordo com o estabelecido no artigo 21”.

7% Nos termos do artigo 25 do Cdédigo Penal brasileiro, “entende-se em legitima defesa quem, usando
moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agresséo, atual ou iminente, a direito seu ou
de outrem”.

80 Art. 25 (1) — De acordo com o presente Estatuto, o Tribunal serd competente para julgar as
pessoas singulares. Art. 25 (2) — Quem cometer um crime da competéncia do Tribunal sera
considerado individualmente responsavel e podera ser punido de acordo com o presente Estatuto.
Art. 25 (3) — Nos termos do presente Estatuto, serd considerado criminalmente responsavel e podera
ser punido pela pratica de um crime da competéncia do Tribunal quem: a) Cometer esse crime
individualmente ou em conjunto ou por intermédio de outrem, quer essa pessoa Seja Ou nao
criminalmente responsavel; b) Ordenar, provocar ou instigar a pratica desse crime, sob forma
consumada ou sob a forma de tentativa; c) Com o proposito de facilitar a pratica desse crime, for
cumplice ou encobridor, ou colaborar de algum modo na pratica ou na tentativa de pratica do crime,
nomeadamente pelo fornecimento dos meios para a sua pratica; d) Contribuir de alguma outra forma
para a préatica ou tentativa de pratica do crime por um grupo de pessoas que tenha um objetivo
comum. Esta contribuicdo devera ser intencional e ocorrer: i) Com o0 propdsito de levar a cabo a
atividade ou o objetivo criminal do grupo, quando um ou outro impliquem a pratica de um crime da
competéncia do Tribunal; ou ii) Com o conhecimento de que o grupo tem a intencdo de cometer o
crime; e) No caso de crime de genocidio, incitar, direta e publicamente, a sua prética; f) Tentar
cometer o crime mediante atos que contribuam substancialmente para a sua execucdo, ainda que
ndo se venha a consumar devido a circunstancias alheias a sua vontade. Porém, quem desistir da
pratica do crime, ou impedir de outra forma que este se consuma, ndo podera ser punido em
conformidade com o presente Estatuto pela tentativa, se renunciar total e voluntariamente ao
proposito delituoso. Art. 25 (4) — O disposto no presente Estatuto sobre a responsabilidade criminal
das pessoas singulares em nada afetara a responsabilidade do Estado, de acordo com o direito
internacional.
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seu Estatuto, e sua submisséo a Corte s6 ocorre em relagcdo aos crimes praticados

apos a vigéncia do referido diploma de direito internacional.

Dessa forma, conclui-se pela adocdo da responsabilidade criminal
individual, sendo que o artigo 5° do Estatuto de Roma elenca os crimes sujeitos a

jurisdicdio do Tribunal Penal Internacional.'®*

Importante observar, ainda, que no paragrafo 4 do mesmo artigo 25 do
Estatuto, o Tribunal Penal Internacional faz uma ressalva e acrescenta a idéia da
responsabilizacdo dos Estados por outros mecanismos adotados em Direito

Internacional, independentemente da adotada para o criminoso individual.

Por outro lado, ao preconizar a aplicabilidade dos dispositivos do
Estatuto de Roma aos crimes cometidos apos ter iniciada a sua vigéncia, o Tribunal
consagra o principio da anterioridade da lei penal.

Tal principio est4 visceralmente ligado a prevaléncia dos direitos
humanos, eis que perfaz heranca da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos'®?,
tendo sido posteriormente reafirmado no Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos de 19662 Dessa forma, conforme COMPARATO (2004:459), ha plena
concordancia entre o que consta do Estatuto de Roma e o exposto pela doutrina de

Direitos Humanos:

81 Art. 50 (1) — A competéncia do Tribunal restringir-se-4 aos crimes mais graves que afetam a
comunidade internacional no seu conjunto. Nos termos do presente Estatuto, o Tribunal tera
competéncia para julgar os seguintes crimes: a) O crime de genocidio; b) Os crimes contra a
Humanidade; c) Os crimes de guerra; d) O crime de agresséo. Art. 5° (2) — O Tribunal podera exercer
a sua competéncia em relacdo ao crime de agressdo desde que, nos termos dos artigos 121.° e
123.°, seja aprovada uma disposicdo em que se defina o crime e se enunciem as condicdes em que 0
Tribunal terd competéncia relativamente a este crime. Tal disposicdo deve ser compativel com as
disposic@es pertinentes da Carta das Nacdes Unidas.

82 Art. X1 (2) — Ninguém podera ser culpado por qualquer acdo ou omissdo que, ho momento, n&o
constituiam delito perante o direito nacional ou internacional. Tampouco sera imposta pena mais forte
do que aquela que, no momento da pratica, era aplicavel ao ato delituoso.

183 Artigo 15 (1) — Ninguém podera ser condenado por atos ou omissdes que nao constituam delito de
acordo com o direito nacional ou internacional, no momento em que foram cometidos. Tampouco
poder-se-a impor pena mais grave do que a aplicavel no momento da ocorréncia do delito. Se, depois
de perpetrado o delito, a lei estipular a imposicdo de pena mais leve, o delinquente devera dela
beneficiar-se.
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Seu fundamento é a conviccdo de que sO devem ser
declarados criminosos e, portanto, passiveis da mais
severa punicdo 0s atos que a consciéncia ética da
coletividade, e ndo a opinidao pessoal dos juizes ou o
interesse particular dos que detém o poder politico, assim
considera. Ora, o pressuposto l6gico desse raciocinio é
que a lei penal — ou tratado internacional que institui
crimes e penas — seja, efetivamente, a expressdo da
consciéncia ética coletiva, nacional ou internacional. Se
em alguns paises esse pressuposto logico nao
corresponde a realidade, pois as leis simplesmente
expressam a vontade e o interesse proprio dos
governantes, no plano internacional pode-se dizer, hoje,
gue ele é largamente respeitado.

A preocupacao da comunidade internacional quando da fixacdo da
competéncia do Tribunal Penal Internacional buscou convergir com o estagio atual
de reconhecimento da titularidade universal de direitos essenciais a propria espécie
humana, e ndo com os anseios de determinados povos, isoladamente — 0 que se

evidenciou durante as diversas reunifes do PrepCom, ja abordadas neste trabalho.

O Brasil, por sua vez, esta submetido as regras da Corte Penal
Internacional desde o inicio da vigéncia do Estatuto, em julho de 2002, posto que
assinou o documento em 2000, submetendo-o a apreciacdo do Congresso Nacional
no ano seguinte. Contudo, somente em 6 de junho de 2002, por meio do Decreto
Legislativo 112, o Estatuto de Roma foi aprovado pelo Poder Legislativo interno e

depositado perante o Secretario-Geral das Na¢des Unidas.

O ingresso do Estatuto no ordenamento juridico patrio se deu com a
promulgacéo, pelo Presidente da Republica Federativa do Brasil — Chefe de Estado
e de Governo de nossa federacdo no uso de suas atribuicdes constitucionais*®* —, do
Decreto 4388, de 25 de setembro de 2002, que fora publicado na mesma data da
promulgacgéo, entrando em vigor imediatamente, em obediéncia ao disposto em seu

artigo 3°.1%°

184 Art. 84, VIII, da Constituicdo Federal — Compete privativamente ao Presidente da Republica
celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional.
18 Art. 30 — Este Decreto entra em vigor na data de sua publicac&o.
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7

Conforme ja revelado, é materialmente competente o Tribunal Penal

Internacional & persecucdo penal dos crimes mais relevantes e amplamente

reconhecidos pela sociedade internacional, nos termos do artigo 5° de seu Estatuto,

0S quais sdo: genocidio; crimes contra a humanidade; crimes de guerra e crimes de

agressao.

LIMA e BRINA (2006:103-104) classifica esses delitos como core

crimes, também denominando-os como delitos coletivos ou de massa, uma vez que

afetam toda a humanidade, sendo irrelevante o apontamento do direito individual

violado para ensejar a punicao:

De fato, a relevancia do assunto pode ser justificada pela
existéncia de diversos delitos de consideravel gravidade,
e, por isso, legitimar suas inclusbes em um mecanismo de
protecado internacional. Até porque o fundamental ndo era
mais declarar infragbes de direitos humanos, mas
protegé-los e implementa-los de forma contundente e
eficaz.'®

Isso também se deve ao fato de que o projeto base do
Estatuto, realizado pela CDI em 1994, enumerava
infracbes representantes de categorias distintas. A
primeira dessas categorias ficou conhecida como core
crimes, que consistia, basicamente, em um conjunto
elementar de delitos primordiais, quais sejam, genocidio,
crimes contra a humanidade e de guerra, que, ao final da
Conferéncia de Roma, seriam incorporados ao Estatuto
da Corte, dando origem aos arts. 5 a 8, responsaveis por
descrever a competéncia material do Tribunal.

Dessa forma, passar-se-a a analise dos graves delitos de competéncia

da Corte Penal Internacional e que atingem diretamente a dignidade da pessoa

humana e os direitos humanos universalmente consagrados.

186

Norberto Bobbio evidencia que a questédo primordial, em termos absolutos, ndo é a afericdo da

guantidade de tais direitos, qual a sua natureza e seu fundamento, se séo histéricos ou culturais ou
relativos ou absolutos: sua real justificativa reside em se descobrir qual 0 modo mais seguro para sua
garantia a fim de impedir que sejam constantemente violados. V. BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 25.
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3.4.1. Crime de Genocidio

A terminologia genocidio encontra origem no magistério de Raphael
Lemkin, cidad&o polonés de origem judaica, que a apresentou ao mundo através da
edicdo da obra Axis Rule in Occupied Europe®®’, publicada em 1944. Em sua
doutrina, Lemkin conceitua o crime de genocidio como acao planejada e coordenada
aniquilacdo de um grupo nacional, religioso ou racial, através de variadas acoes
realizadas com a intengcdo de minar os alicerces essenciais a sobrevivéncia dele

como tal.'%8

De acordo com CANEDO (1999:90),

durante a VIII Conferéncia Internacional para a Unificacao
do Direito Penal, realizada em Bruxelas em 1947,
Raphael Lemkin definiu o genocidio como: “un crimen
especial consistente en destruir intencionalmente grupos
humanos, raciales, religiosos o nacionales y, como el
homicidio singular, puede ser cometido tanto en tiempo de
paz como de guerra”.

KRIEGER (2006:173-174), reportando-se a origem etimoldgica do

termo genocidio, realiza a seguinte digressao:

Como se V€, esse termo é relativamente recente, sendo
uma combinagcdo do grego genos (significando raga ou
tribo) com o latino cide (com o significado de matar),
levando a Estados-membros das Nacdes Unidas a
qualificarem essa conduta como criminosa.'®

As Nacgdes Unidas reconheceram o genocidio como “(...) um crime
contra o Direito Internacional, contrario ao espirito e aos objetivos das Nacdes

Unidas e que o mundo civilizado condena” através da Resolucdo de n°® 96, de sua

87 v/, LEMKIN, Raphael. Axis rule in occupied Europe . Washington: Carnigie Endowment, 1944,

cap. 9.
%8 Cf. KRIEGER, César Amorim. Op. cit., p. 173.
189 v/, também SUNGA, Lyal S. Op. cit., p. 105.
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Assembleia Geral, na data de 11 de novembro de 1946.'*° Nas palavras de LIMA e
BRINA (2006:107-108):

A realizagdo do referido documento €& ainda muito
significativa, exatamente por ocorrer as vésperas da
adocdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos™®.
Ademais, a Convencédo sobre Genocidio tem fundamental
protuberancia em decorréncia de diversos fatores, entre
0s quais: a elaboracdo de uma definicdo do crime;
atribuicdo de punicdo para atos conectados ao genocidio
(conspiracdo, instigacdo, tentativa e cumplicidade);
proibicdo do genocidio tanto em tempos de guerra quanto
de paz; e consideracdo da responsabilidade penal do
perpetrador, assim como da responsabilidade dos
Estados cujas autoridades tenham participado do
genocidio.

Contudo, em 11 de dezembro de 1948, foi aprovada pela Segunda

Assembleia Geral das Na¢des Unidas a Convencao para Prevencéo e Represséo ao

192

crime de Genocidio™™, assinada em Paris, cuja redacdo dada a seu artigo 2° fora a

seguinte:

(...) entende-se por genocidio qualguer dos seguintes
atos, cometidos com a intencdo de destruir, no todo ou
em parte, um grupo nacional, étnico ou religioso, tais
como: a) assassinio de membros do grupo; b)dano grave
a integridade fisica ou mental do grupo; c) submissao
intencional do grupo a condi¢cdes de existéncia que |he
ocasionem a destrui¢do fisica total ou parcial; d) medidas
destinadas a impedir os nascimentos no seio do grupo; e)
transferéncia forcada de menores do grupo para outro
grupo.'®®

Com a entrada em vigor da referida convencdo em 1951, um
significativo nimero de 132 paises ratificaram o instrumento até marco de 2001'%*. A
Corte Internacional de Justica da Organizagao das Nac¢des Unidas afirmou se tratar

1% cf. KRIEGER, César Amorim. Op. cit., p. 174.

91 Adotada e proclamada em 10 de dezembro de 1948, pela Resolucdo 217 A (lll) da Assembleia
Geral das Nacdes Unidas.

192 Aprovada pelo Decreto Legislativo n® 2, de 11 de abril de 1951, e ratificada em 04 de setembro de
1951. Promulgada pelo Decreto n® 30.822, de 06 de maio de 1952.

198 /. KRIEGER, César Amorim. Op. cit., p. 174.

%% |bidem, loc. cit.
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o referido instrumento de direito internacional de norma de direito consuetudinario

internacional, sendo obrigatéria sua observacéo por todos os Estados.'®

Interessante observacdo sobre a aplicacdo da Convencao pelos
ordenamentos juridicos internos faz KRIEGER (2006:175):

Pouca eficacia tem tido a Convencédo para Prevencdo e
Repressdo ao Genocidio e sua aplicacdo atravées de
tribunais domésticos, tomando-se como exemplo o
ocorrido no Camboja, através do movimento guerrilheiro
Khmer Rouge, liderado pelo genocida Pol Pot, vindo a
estabelecer um governo em 1976, inclusive tornando-se
primeiro-ministro, ou mesmo o caso de Ruanda durante o
ano de 1994.

O Estatuto de Roma tipifica o genocidio em seu artigo 6°, cuja redacao

€ a seguinte:

Para efeitos do presente Estatuto, entende-se por
genocidio qualquer um dos atos que a seguir se
enumeram, praticado com a intencéo de destruir, no todo
ou em parte, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso,
enquanto tal: a) Homicidio de membros do grupo; b)
Ofensas graves a integridade fisica ou mental de
membros do grupo; c¢) Sujeicdo internacional do grupo a
condi¢des de vida com vista a provocar a sua destruigao

195y, Advisory Opinion, de 28 de maio de 1951: “(...) What is the character of the reservations which
may be made and the objections which may be raised thereto? The solution must be found in the
special characteristics of the Convention on Genocide. The principles underlying the Convention are
recognised by civilised nations as binding on States even without any conventional obligation. It was
intended that the Convention would be universal in scope. Its purpose is purely humanitarian and
civilising. The contracting States do not have any individual advantages or disadvantages nor interests
of their own, but merely a common interest. This leads to the conclusion that the object and purpose of
the Convention imply that it was the intention of the General Assembly and of the States which
adopted it, that as many States as possible should participate. This purpose would be defeated if an
objection to a minor reservation should produce complete exclusion from the Convention”. Em
traducao livre: “(...) Qual € mesmo o carater das reservas que podem ser feitas e as acusacbes que
podem ser levantadas? A solucdo deve ser encontrada nas caracteristicas especiais da Convencgéao
sobre Genocidio. Os principios basicos da Convencdo sdo reconhecidos pelas nacdes civilizadas
como obrigatérios aos Estados mesmo sem qualquer obrigacdo convencional. Entende-se que a
Convencao nutrira abrangéncia universal. Seu objetivo é puramente humanitario e civilizador. Os
Estados contratantes ndo tém qualquer vantagem ou desvantagem individual, nem interesses
proprios, mas apenas um interesse comum. Isso leva a conclusdo de que o objeto e a finalidade da
Convencéao residem na verdadeira intencdo da Assembleia Geral e dos Estados que a adotaram, de
maneira que devem participar a 0 maior nimero possivel de Estados. Esse propésito seria derrotado
se uma objecdo a uma reserva menor acarretasse a completa exclusdo do Estado da Convencao".
Disponivel em <http://www.unhcr.org/refworld/publisher,ICJ,,,4023a7644,0.html>. Acesso em 16 de
julho de 2010.
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fisica, total ou parcial; d) Imposicdo de medidas
destinadas a impedir nascimentos no seio do grupo, €)
Transferéncia, a forca, de criancas do grupo para outro
grupo.'®

No genocidio sdo punidos o incitamento, a tentativa e a cumplicidade;
ndo sendo a vitima considerada por sua individualidade e sim em funcdo de ser

membro do grupo perseguido.

BARBOZA (2000:155) realiza comparacédo entre o crime de genocidio
tipificado no Estatuto de Roma e na antiga Convencéao para Prevencdo e Repressao

ao crime de Genocidio:

Article 6 of the Statute defines genocide as does the
Genocide Convention. Such being the case, the member
States of the latter have found in the Court the competent
international tribunal that was missing or, rather, that had
been confined to a convenient limbo in the Genocide
Convention.*’

Dada a grande importancia do tipo penal em estudo, sua inclusdo no
Estatuto de Roma ndo gerou grandes controvérsias durante as reunifes do
PrepCom e, apos, na propria Conferéncia dos Plenipotenciarios. Por tudo isso, as
Delegacdes presentes optaram pela manutencdo da definicdo ja consagrada na
Convencdo de Genocidio, exceto quanto aos atos previstos em seu artigo [11'*® —
excluidos por acarretarem o alargamento da competéncia material da Corte

Internacional. Ante o exposto, revelam LIMA e BRINA (2006:110) que:

(...) o Estatuto do TPI, em seu art. 6, tipificou o crime
internacional de genocidio, corroborando com a
“codificacdo” do Direito Internacional Penal, uma vez que
constitui o0 mais grave atentado contra a paz e seguranca
da comunidade internacional. Todavia, é de se destacar

1% Estatuto de Roma, art. 6°.

7 Em traducdo livre: “O artigo 6° do Estatuto define genocidio da mesma forma que consta da
Convencao sobre Genocidio. Sendo esse 0 caso, os Estados-membros desta Gltima encontraram no
Tribunal a corte internacional competente que estava faltando, ou melhor, que tinha sido confinada a
um conveniente limbo na Convencgéo sobre o Genocidio”.

% prevé a Convencao para a Repressdo do Crime de Genocidio, em seu artigo Ill, que “serédo
punidos os seguintes atos: a) o genocidio; b) a associacdo de pessoas para cometer o genocidio; c) a
incitagdo direta e publica a cometer o genocidio; d) a tentativa de genocidio; €) a co-autoria no
genocidio”.
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que as omissdes concernentes ao crime persistem,
igualmente, no ambito do Tribunal.

Definido, portanto, o crime internacional de genocidio, passar-se-a a

analise dos crimes contra a humanidade.

3.4.2. Crimes contra a humanidade

O artigo 7° do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional
disciplina os crimes contra a humanidade, estabelecendo que:

Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por
crime contra a Humanidade qualquer um dos atos
seguintes, quando cometido no quadro de um ataque,
generalizado ou sistematico, contra qualquer populacéo
civil, havendo conhecimento desse ataque: a) Homicidio;
b) Exterminio; c¢) Escraviddo; d) Deportacdo ou
transferéncia a forca de uma populagdo; e) Prisdo ou
outra forma de privacdo da liberdade fisica grave, em
violagdo das normas fundamentais do direito
internacional; f) Tortura; g) Violacdo, escravatura sexual,
prostituicdo forcada, gravidez a forga, esterilizacdo a forga
ou qualquer outra forma de violéncia no campo sexual de
gravidade comparavel; h) Perseguicdo de um grupo ou
coletividade que possa ser identificado, por motivos
politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos
ou de género, tal como definido no n° 3, ou em funcao de
outros critérios universalmente reconhecidos como
inaceitaveis em direito internacional, relacionados com
qualguer ato referido neste numero ou com qualquer
crime da competéncia do Tribunal; i) Desaparecimento
forcado de pessoas; ) Crime de apartheid;
k) Outros atos desumanos de carater semelhante que
causem intencionalmente grande sofrimento, ferimentos
graves ou afetem a saude mental ou fisica.

3 — Para efeitos do presente Estatuto, entende-se que o
termo género abrange os sexos masculino e feminino,
dentro do contexto da sociedade, ndo Ihe devendo ser
atribuido qualquer outro significado.
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Durante a Conferéncia dos Plenipotenciarios, os crimes contra a
humanidade foram objeto de amplo debate, em especial quanto a conceituacao
adotada, limites e aplicacdo no Tribunal: 0 que se deve a necessidade de adocao de
parametros claros, aceitos por todas as nacgdes participantes da Conferéncia, para a

repressao deste delito pelo Tribunal.

Dessa forma, o artigo 7° do Estatuto de Roma resultou no primeiro
tratado multilateral e de carater geral definidor, de forma exaustiva e detalhada, a

lista de atos que podem ser qualificados como crimes contra a humanidade.*

CONDORELLI (1984:10) ja alertava para a necessidade da tipificacéo

realizada pelo referido diploma internacional, verbis:

En matiére de crimes contre I'humanité, d'un texte
cohérent d’ensemble qui, s'il vise a remédier a la
dispersion et aux incertitudes préexistantes, s’inscrit
toutefois parfaitement dans le prolongement des
expériences du passe, tout en y intégrant la prise em
compte des besoins d’aujoud’hui. Un texte dont la
vocation a représenter la codification du droit coutumier
dans ce domaine est incontestable.?*

Nao obstante, a extensdo dos crimes contra a humanidade foi objeto
de aguerrida discussdo durante a Conferéncia dos Plenipotenciarios, conforme
ensinam LIMA e BRINA (2006:111)

Durante as negociacfes da Conferéncia de Roma, 0s
crimes em apre¢o provocaram inimeras polémicas. Nao
com relacdo a sua inclusdo no Estatuto, o que era
consenso geral, mas quanto a sua conceituacdo, seus
limites e aplicacdo. Diversamente do crime de genocidio,
regulamentado por uma Convencédo exclusiva, os crimes
contra a humanidade foram tratados em diversos

documentos. Historicamente, sua origem pode ser

199 . CONDORELLI, Luigi. L'imputation & I'Etat d’'um fait internationalement illicite : solutions
classiques er nouvelles tendances. In: Recuil des cours, Tome 189. The Hague/Boston/London:;
Martinus Nijhoff Publishers: 1984, p. 09; e BARBOZA, Julio. Op. cit., p. 156.

20 Em traducéo livre: “Por crimes contra a humanidade, um texto coerente que, em geral, visa a
sanar a dispersdo e incertezas preexistentes, no entanto, se alinha perfeitamente as experiéncias do
passado, incorporando os esfor¢cos hoje empregados. Um texto cujo escopo reside na codificagdo do
direito consuetudinario nessa area € inquestionavel”.
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associada ao morticinio — durante o primeiro conflito
mundial — dos arménios pelo Governo Otomano, e ulterior
qualificacdo do ato como “crime da Turquia contra a
humanidade e a civilizacdo”. Logo apos, nos Tribunais
Internacionais Militares instituidos para julgar os
criminosos da Segunda Grande Guerra, a infracdo é
tipificada. No entanto, deveria ser conexa aos crimes de
guerra e contra a paz. Enfim, s6 seria julgado quando
praticado em conflitos armados. Diante disso, falava-se
em crime complementar, e ndao em tipo penal
independente.

N&o se pode deixar, contudo, de colacionar a sintese explicativa de

KRIEGER (2006:176), afirmando que os crimes contra a humanidade sao

(...) uma ofensa que afeta certos principios gerais de
Direito Internacional e que se tornaram uma preocupacao
da comunidade internacional. A diferenca entre os crimes
contra a humanidade e o genocidio encontra-se no dolus
specialis de destruicdo de um determinado e particular
grupo, pois, sendo requisito necessario ao genocidio, nao
€ levado em consideragdo nos crimes contra a
humanidade.

1

Dentre os diversos documentos® em que foi tratado o crime em

comento, merece especial destaque a conceituacao adotada para as resolucdes dos

202’ uma

tribunais criados em virtude dos conflitos étnicos da ex-luguslavia e Ruanda
vez que tal tipificacdo alicerca o tratamento despendido a esse tipo penal no novo
Tribunal internacional: o que reflete significativamente a evolucdo daquilo que se

convencionou denominar Direito Internacional Humanitario.

0Ly, Charter of the Military Tribunal at Nuremberg annexed to the Agreement for the Prosecution and

Punishment of Major War Criminals of the European Axis, London, 8 August 1945; Control Council
Law n° 10, 20 December 1945; the four Geneva Conventions of 12 August 1949.

292 De acordo com LIMA e BRINA, “vale sublinhar que, ao ser encarregado de elaborar o Estatuto do
TPIY, por meio da Resolucao 808 (1993) do Conselho de Seguranga, o Secretario-Geral das Nacgdes
Unidas tinha a impressdo de que os crimes contra a humanidade ainda ndo poderiam atingir sua
autonomia conceitual. Por esta razdo, eram agrupados ou com 0S crimes contra a paz ou com 0s
crimes de guerra (art. 5). Ja no Estatuto do TPIR, adotado pela Resolucdo 955 do Conselho de
Seguranga em 8 de novembro de 1994, os crimes contra a humanidade perderam seu caracteristico
acessorio (art. 3). Do mesmo modo, o projeto do Cédigo, elaborado pela CDI em 1996, concebeu os
crimes contra a humanidade como um tipo de infracdo independente (art. 18). Nessa mesma via se
engajou o Estatuto de Roma (art. 7). V. LIMA, Renata Mantovani de, e BRINA, Marina Martins da
Costa. Op. cit.,, p. 112; TOMUSCHAT, Christian. Chapitre 3: La cristallisation costumiére . In:
ASCENSIO, Hervé; DECAUX, Emmanuel; PELLET, Alain. Droit international penal. Paris: A. Pedone,
2000. p. 31.
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Na definicdo de Kittichisaree, citado por LIMA e BRINA (2006:112),

um crime contra a humanidade é um crime que ofende
certos principios gerais de direito e que se torna uma
preocupacao da comunidade internacional como um todo
(...). A definicdo dos crimes contra a humanidade no
Estatuto do TPl ndo consiste em uma inovacdo, ela
reflete o desenvolvimento do Direito Internacional
Humanitario desde Nuremberg.?*®

Por fim, pode-se concluir que tais delitos encontram-se intimamente
ligados aos Direitos Humanos de primeira dimensdo, conforme ja explicado no
capitulo 2 deste trabalho. Consagrados pela Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, de 05 de outubro de 1988, devem ser compreendidos como direitos civis e
politicos que protegem liberdades publicas oponiveis ao Estado.

Sera realizado, neste momento, o estudo dos crimes de guerra,

também afetados a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional.

3.4.3. Crimes de guerra

O estudo dos crimes de guerra remonta a antiguidade, sendo tratado
pela primeira vez no Codigo de Manu — instrumento juridico vigente entre os séculos
Il a.C. e Il d.C. na regido onde hoje se localiza a india, tendo sido redigido em
sanscrito — nas normas relativas aos prisioneiros de guerra®®®. Entretanto, a

205

regulamentacdo é bastante recente”>, tendéncia também seguida pelo instrumento

normativo que regulamenta o Tribunal Penal Internacional.

Cassese, citado por Leonardo Nemer Caldeira Brant, apresenta

interessante definicdo aos crimes de guerra, conceituando-0s como aqueles que

23 KITTICHAISAREE, Kriangsak. International Criminal Law , p. 85-90, apud LIMA, Renata
Mantovani de, e BRINA, Marina Martins da Costa. Op. cit., p. 112.
22‘5‘ Cf. LIMA, Renata Mantovani de, e BRINA, Marina Martins da Costa. Op. cit., p. 114.

Cf. Ibidem. Loc. cit.
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representam sérias violacbes de regras costumeiras ou,
quando, aplicaveis, de regras pactuadas que dizem
respeito as leis internacionais humanitarias®® de conflitos
armados.?%’

Seguindo raciocinio semelhante, Kittichaisaree oferece ao mesmo
delito a seguinte definicdo: “sdo crimes cometidos em violacbes de leis

internacionais, humanitarias aplicaveis durante conflitos armados”.>*®

O Estatuto de Roma dedica seu artigo 8° a tipificacdo dos crimes de
guerra, elencando iniUmeras condutas suscetiveis a san¢do, como o homicidio
doloso®®, as violacBes graves as quatro Convencdes de Genebra de 12 de agosto
de 1949%'° a tortura e outros tratamentos desumanos®!, a tomada de reféns®?,

dentre outros®*®,

Contudo, observa-se que nem todos os crimes de guerra estao sujeitos
a jurisdicdo da Corte, mas tdo somente aqueles cometidos em um contexto politico
ou planejado, bem como aqueles perpetrados em larga escala.?* Portanto, percebe-
se a reafirmacao implicita da finalidade suprema do Tribunal: o julgamento das
sensiveis violacdes aos direitos humanos consagrados por toda a comunidade

internacional.

2% 5obre o tema, Renata Mantovani de Lima e Marina Martins da Costa Brina esclarecem: “destaca-

se que o campo da incidéncia dos Direitos Humanos é diverso do destinado ao Direito Internacional
Humanitario. Este é constituido por normas convencionais ou de origem consuetudinaria dedicadas a
regulamentar as controvérsias surgidas em conflitos armados. O primeiro preocupa-se
fundamentalmente em estabelecer os direitos inerentes a todos 0os seres humanos, quais sejam, civis,
sociais, politicos, culturais e econdmicos. Destacando a relagdo entre o Direito Internacional Penal e o
Direito Internacional Humanitario e entre aquele e os Direitos Humanos, escreve Cassese:
‘Realmente, enquanto o Direito Internacional Penal no que concerne aos crimes de guerra deriva do
Direito Internacional Humanitario, ou esta intimamente ligado a ele, o Direito Internacional Penal no
que concerne aos crimes contra a humanidade esta em grande maneira relacionado com os Direitos
Humanos Internacionais™. V. LIMA, Renata Mantovani de, e BRINA, Marina Martins da Costa. Op.
cit., p. 113.

207 CASSESE, Antonio. International criminal , 2007, p.33, apud BRANT, Leonardo Nemer Caldeira.
Og).cit. p. 47.

2% KITTICHAISAREE, Kriangsak. Internacional criminal law, 2006, p. 29, apud LIMA, Renata
Mantovani de, e BRINA, Marina Martins da Costa. Op. cit., p. 129.

209 Art. 80 (2) (a) (i).

210 Art. 80 (2) (a).

2L Art. 80 (2) (a) (ii).

212 Art, 80 (2) (a) (viii).

213y art. 8° (1), (2) e (3) e incisos, todos do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional.

214 cf. BARBOZA, Julio. Op. cit., p. 158.
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Conforme o magistério de BARBOZA (2000:158):

This is another application of the Idea that the Court deals
only with the most serious crimes of concern to
international community as a whole.

The perpetration of crimes according to a plan gives them
a systematic character; the large-scale commission means
that such crimes must be perpetrated against many
persons.?®®

Continua BARBOZA (2000:158-159) seu raciocinio, elencando as
categorias de crimes reprimidos pela exegese do artigo 8° do Estatuto de Roma,

verbis:

The first category of war crimes, in paragraph 2 (a), are
grave breaches of the four Geneva Conventions of 12
August 1949, against persons or property protected under
the provisions of the relevant Convention.

The persons protected by such Conventions are,
respectively, the wounded and sick in armed forces in the
field (Convention 1), the wounded, sick and shipwrecked
members of the armed forces at sea (Convention Il), the
prisoners of war (Convention IIl) and the civilians in times
of war (Convention V).

Paragraph 2 (b) refers to other serious violations of the
laws and customs applicable in international armed
conflict, within the established framework of international
law.

Putting these two provisions together, there is in one
single text what used to be called “the Geneva law” in
paragraph (a) and “the Hague law” in paragraph (b).
Article 8 follows Article 85 of the 1977 Geneva Protocol I,
but adds elements like the protection of United Nations
actions and regarding the former “Hague law” it includes
later prohibitions regarding newer methods of combat, so
updating the old law.?*®

15 Em traducdo livre: “Esta é outra interpretacdo da idéia de que o Tribunal lida apenas com os

crimes mais graves e que preocupam a comunidade internacional como um todo. A perpetracdo de
crimes de acordo com um plano da-lhes um carater sistematico; a pratica em larga escala significa
que esses crimes devem ser cometidos contra muitas pessoas”.

% Em traduco livre: “A primeira categoria de crimes de guerra, no paragrafo 2° (a), sdo graves
violagdes as quatro Convencdes de Genebra de 12 de agosto de 1949, contra pessoas ou bens
protegidos nos termos das disposicdes pertinentes das Convencdes. As pessoas protegidas por tais
convencgdes sdo, respectivamente, aos feridos e doentes nas forgcas armadas em campo (Convencao
1), os feridos, doentes e naufragos das forcas armadas no mar (Convencao Il), os prisioneiros de
guerra (Convencao lll) e os civis em tempos de guerra (Convencao V). O paragrafo 2° (b) refere-se a
outras violagBes graves das leis e costumes aplicaveis em conflitos armados internacionais, de
acordo com o cenario estabelecido pelo direito internacional. Juntando essas duas disposicfes, ha
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Importante observar que, diferentemente dos crimes contra a
humanidade — que podem ocorrer em tempos de paz —, os delitos de guerra
somente se desenrolam sob um contexto de conflito armado, de acordo com o
Direito Internacional Consuetudinario.?” Cabe ressaltar que a Camara de Apelacéo
do Tribunal Penal Internacional para a antiga lugoslavia adotou esta posicdo quando

do julgamento de Dusko Tadic, reafirmando a validade do costume internacional.?'?

Apés este estudo, serd apresentado o Ultimo delito vinculado a

jurisdicao da Corte Penal Internacional: o crime de agresséao.

3.4.4. Crime de agressao

O crime de agressédo, apesar de previsto no Estatuto de Roma do

|219

Tribunal Penal Internacional”™”, n&o possui tipificacdo expressa, limitando-se o

referido dispositivo de direito internacional a estipular que

Art. 5° (2) — O Tribunal poder4d exercer a sua
competéncia em relacdo ao crime de agressdo desde
gue, nos termos dos artigos 121° e 123°, seja aprovada
uma disposicdo em que se defina o crime e se enunciem
as condicdes em que o Tribunal tera competéncia

em um texto Unico que se costuma denominar de ‘Direito de Genebra’, no paragrafo (a) e "Direito de
Haia", no paragrafo (b). O Artigo 8° segue o artigo 85 do | Protocolo de Genebra, de 1977, mas
acrescenta elementos como a protecdo das acdes das Nacdes Unidas e, sobre o antigo "Direito de
Haia", inclui proibigcBes regulando novos métodos de combate, atualizando, portanto, a lei antiga“.
Nao obstante, colaciona-se a informacao de que César Amorim Krieger também revela os crimes de
guerra de competéncia da Corte Penal Internacional, explicando que: “sdo crimes de guerra,
conforme o art. 8°, § 2° do referido Estatuto: a) as violagdes graves as quatro Convencdes de
Genebra; b) outras violagcdes graves das leis e costumes aplicaveis em conflitos armados
internacionais no ambito do Direito Internacional; ¢) em caso de conflito armado que nado seja de
indole internacional, as violacdes graves do art. 3° comum as quatro Convencgdes de Genebra, e, por
conseguinte, ndo se aplicam a situacdes de distirbio e de tenséo internas, tais como motins, atos de
violéncia esporadicos ou isolados ou outros de carater semelhante; d) as outras violacfes graves das
leis e costumes aplicaveis aos conflitos armados que ndo tém carater internacional, no quadro do
Direito Internacional. V. KRIEGER, César Amorim. Op. cit., p. 193.

217 Cf. 1dem, loc. cit.

18/, The Prosecutor vs. Dusko Tadic, decision of the Appeals Chamber on the Defense Motion of the
Interlocutory Appeal concerning jurisdiction at 73; Case n° IT-94-1-D, of 2 October, 1995. Disponivel
em <http://www.un.org/icty>. Acesso em 17 de julho de 2010.

219 Art. 5°, (1), (d).
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relativamente a este crime. Tal disposicdo deve ser
compativel com as disposi¢cdes pertinentes da Carta das
Nacdes Unidas.

O referido conceito s6 pode ser encontrado no direito internacional
costumeiro — o que acaba por limitar a acdo punitiva do Tribunal, que sO
movimentara seu mecanismo coercitivo quando houver expressamente conceituado

o delito, de acordo com o adotado — e ja estudado — principio da legalidade.

Contudo, o esboc¢o do Cddigo de Crimes apresentado pela Comissao
de Direito Internacional tipificava o crime de agressao — crime este que foi também
utilizado como base para acusar os criminosos nazistas durante os julgamentos

perante o Tribunal de Nuremberg.?*

N&o obstante, durante a Conferéncia de Roma, em 1998, a
demarcacao sobre o que seria crime de agressdo nao apresentou consenso, uma
vez que — conforme ressalta KRIEGER (2006:194), “havia diversas posicdes
diversas (sic) sobre sua definicdo, a0 mesmo tempo em que acordou ser necessaria
sua inclusdo no Estatuto de Roma”, além de estipular a necessidade de emenda
posterior dispor sua concreta tipificacdo.?**

De acordo com o Estatuto de Roma (art. 121°, [1], e 123°, [1]), percebe-
se a preocupacdo dos Plenipotenciarios presentes a Conferéncia para que houvesse
a possibilidade de reforma do diploma legal, bem como da efetiva tipificacdo do

delito de agressdo. Nessa esteira, a Resolucdo do Parlamento Europeu, de 19 de

% De acordo com o magistério de Julio Barboza, “agression was a crime in the Draft Code of Crimes

presented by the International Law Commission and was, in the Nuremberg trials and under the form
of ‘war of aggression’, one of the offences that gave basis to the accusations against the principal Nazi
leaders”. V. BARBOZA, Julio. Op. cit., p. 155.

2L E importante que se faca uma leitura conjunta entre o disposto no art. 5°, (2) do Estatuto de Roma,
com a norma de seu art. 121°, (1) — “Expirado o periodo de sete anos apés a entrada em vigor do
presente Estatuto, qualquer Estado Parte poderd propor alteracdes ao Estatuto. O texto das
propostas de alteragfes sera submetido ao Secretario-Geral da Organizagdo das Nagfes Unidas, que
0 comunicara sem demora a todos os Estados Partes” —, bem como a norma de seu art. 123°, (1):
“Sete anos apos a entrada em vigor do presente Estatuto, o Secretario-Geral da Organizacdo das
Nacdes Unidas convocara uma conferéncia de revisdo para examinar qualquer alteracao ao presente
Estatuto. A revisdo podera incidir nomeadamente, mas nédo exclusivamente, sobre a lista de crimes
gue figura no artigo 5°. A Conferéncia estara aberta aos participantes na Assembleia dos Estados
Partes, nas mesmas condicfes.”
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Maio de 2010, sobre a Conferéncia de Revisao do Estatuto de Roma do Tribunal

Penal Internacional®?, determinou que:

7. Apoia firmemente a inclusdo do crime de agresséo no
n°® 1 do artigo 5° do Estatuto de Roma no ambito da
competéncia material do TPI, crime relativamente ao qual
o Grupo Especial de Trabalho da Assembleia dos Estados
Partes ao Estatuto de Roma reconheceu que, para efeitos
do Estatuto, "crime de agresséo” significa a premeditacao,
a preparacgado, o inicio ou a execuc¢ao, por uma pessoa em
posicdo de exercer efectivamente o controlo sobre a
accao politica ou militar de um Estado, ou de a dirigir, de
um acto de agressao que, pela sua natureza, gravidade e
escala, constitui uma manifesta violacdo da Carta das
Nacdes Unidas;

8. Afirma com veeméncia que qualquer decisdo sobre a
definicio de um crime de agressao deve respeitar a
independéncia do Tribunal, recomenda que os Estados
adoptem a proposta no sentido de ndo ser necessario
qualguer filtro em matéria de competéncia para
determinar se um acto de agressao foi ou ndo cometido
antes de o procurador do TPI poder avangcar com um
inquérito e ainda que, caso a Conferéncia de Revisdo
decida a favor do estabelecimento de um filtro de
competéncia, que os Estados exijam que a determinacao
da existéncia ou ndo de um acto de agressao seja da
responsabilidade da Céamara competente no ambito do
processo judicial ja estabelecido no Estatuto de Roma;?*

A questdo acerca da tipificacdo do crime de agressao se mostrou uma
das questdes mais controvertidas da referida Conferéncia de Reviséo, realizada em
Kampala, na Uganda. Richard Gladstone, ex-Procurador do Tribunal Penal da antiga
lugoslavia, defendeu que o Tribunal Penal Internacional precisa firmar-se
institucionalmente antes de adentrar em fértil solo politico, lembrando, ainda, que a

entidade ainda engatinha na represséo dos crimes internacionais.?**

22 A Conferéncia de Revisdo do Estatuto de Roma, realizada em Kampala, na Uganda, ocorreu entre

os dias 19 de maio e 11 de junho de 2010. O relatério de ocorréncias da Conferéncia pode ser
consultado no sitio: <http://www.icc-cpi.int/Menus/ASP/ReviewConference/>. Acesso em 20 de julho
de 2010.

223 Resolucdo do Parlamento Europeu, de 19 de Maio de 2010, sobre a Conferéncia de Revisdo do
Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional. Disponivel em <http://www.europarl.
europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2010-0185+0+DOC+XML+VO//PT>.
Acesso em 20 de julho de 2010.

24 Sobre a posicdo de Richard Gladstone, consultar o sitio <http://www.nytimes.com/2010/05/27
/opinion/27iht-edpoint.html?_r=1>. Acesso em 20 de julho de 2010. V. também o blog eletrénico do
Nucleo de Estudos Internacionais do Largo S&o Francisco, que contém interessante artigo intitulado
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Historicamente, o crime de agresséao foi considerado — no pos-Segunda
Guerra Mundial — um ato atentatério a paz mundial, sendo compreendido a partir de
entdo como delitos que desrespeitam as leis da guerra.??® Através do Acordo de
Londres®®, passou a agressdo a ser sancionada penalmente e considerada como
caracterizadora de responsabilidade penal individual. Contudo, referido acordo

apresentou lacuna quanto a sua conceituacao.

Contudo, adotando perspectiva mais avancada, a Resolugdo n°® 3.314,
adotada pela Assembleia Geral das Nac¢bes Unidas em 14 de dezembro de 1974,
qualifica, segundo KRIEGER (2006:194), em seu artigo 3°:

os atos de agressdo que possam  ocorrer
independentemente de declaracdo de guerra, quando: a)
a invasdo ou ataque pelas forcas armadas do Estado em
territério de outro Estado, ou qualquer outra ocupacdo
militar, mesmo temporaria, resultando desta invasdo ou
ataque qualquer anexacado pelo uso da forga do territério
ou parte do outro Estado; b) bombardeios das forcas
armadas do Estado, contra o territorio de outro Estado ou
a utilizagcdo de quaisquer armas pelo Estado contra o
territorio de outro Estado; c) o bloqueio de portos ou costa
do Estado pelas forgcas armadas de outro Estado; d) um
ataque das forcas armadas do Estado através da terra, do
mar, pela forca aérea, fuzileiros navais ou esquadrdes
aéreos contra outro Estado; e€) o uso das forcas armadas
de um Estado que se encontra no territério de outro
Estado, através de um acordo com o Estado receptor, em
contravengdo as condi¢gdes constantes no acordo ou
qualquer extensdo de sua presenca nesse territorio, além
dos termos do acordo; f) a acdo do Estado que deixa a
disposicéo o seu territorio, para que outro Estado, o utilize
com fins de perpetrar um ato de agressao contra terceiro
Estado; g) enviando para ou em favor do Estado, bandos
OuU grupos, sejam irregulares ou mercenarios, no qual
procederdo atos de forcas armadas contra outro Estado

“Conferéncia de Revisdo do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional’, de autoria de César
Yip, disponivel em < http://neiarcadas.wordpress.com/2010/06/05/conferencia-de-revisao-do-estatuto-
de-roma-do-tribunal-penal-internacional-por-cesar-yip/>. Acesso em 20 de julho de 2010.

2% cf, LIMA, Renata Mantovani de, e BRINA, Marina Martins da Costa. Op. cit., p. 120.

226y, |bidem, loc. cit., verbis: “o Acordo de Londres, datado de 8 de agosto de 1945, foi firmado pelas
poténcias vencedoras (EUA, Franca, Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte e Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas), e estabelecia a prerrogativa de processar o julgar os criminosos
de guerra das poténcias do Eixo, criando, para tanto, anexa ao acordo, a Carta constitutiva dos
Tribunais Militares de Nuremberg e Téquio.
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com tal gravidade que se enquadrem nos atos listados, ou
por seu substancial envolvimento nos atos.

Contudo, a carga politica que gera a falta de consenso internacional
acerca da tipificacdo do crime de agressao nao pode ser afastada. Estados arabes —
como a Siria, Egito e Oma — manifestaram-se pela ado¢éo da definicdo constante da
Resolugdo n° 3.314 da Assembleia Geral da ONU, porém, com uma ressalva:
haveria a necessidade de se distinguir ato de agressao e a luta legitima dos povos
pela autodeterminacéo — 0 que consistiria em permissivo legal para a existéncia da
chamada guerra santa (ou jihad): conflitos, de cunho religioso, envolvendo povos

arabes e qualquer aparente ameaca a sua cultura e estilo de vida.?*’

Dada a complexidade e a auséncia de acordo internacional, o Estatuto
de Roma ainda apresenta a lacuna que consiste na omissdo de especificacédo
acerca do que seria crime de agressao, apesar de expressamente prevé-lo — como

Visto — em sua competéncia.

Sera estudada, a partir deste momento, a forma de submissdo do
nacional infrator ao crivo da Corte Penal Internacional, bem como suas eventuais
complicagBes no que tange a soberania do Estado brasileiro e aos direitos humanos
consagrados constitucionalmente na Carta Magna.

221 cf. KRIEGER, César Amorim. Op. cit., p. 195.
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4. Submissédo de nacional a jurisdicdo do Tribunal P enal Internacional

Para que haja a possibilidade de aplicacdo das penas relativas aos
crimes de competéncia da Corte Penal Internacional, o individuo autor do fato
tipificado no Estatuto de Roma devera se submeter a sua jurisdigao.

O Tribunal possui competéncia para processar e julgar as pessoas
fisicas. Contudo, como se daria a entrega do individuo ao Tribunal? Nao haveria
desrespeito — no caso do Estado brasileiro — ao que dispde o inciso LI*?® do artigo 5°
da Constituicdo Federal?

A fim de dirimir estas duvidas e compatibilizar o Estatuto de Roma ao
que dispde nossa Carta Magna®?®, devera ser realizado um breve estudo acerca do
instituto da extradic&o, previsto no Estatuto do Estrangeiro®®, a fim de compreendé-
lo e compara-lo ao instituto da ordem de surrender — ou entrega — prevista no

Estatuto de Roma?®!.

228 Art. 59, LI — nenhum brasileiro sera extraditado, salvo o naturalizado, em caso de crime comum,
praticado antes da naturalizacédo, ou de comprovado envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes
e drogas afins, na forma da lei.

229 Art. 59, LIl — ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente; art.
5°, 84° — o Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criagdo tenha
manifestado ades&o.

230 | ei Federal n° 6815, de 19 de agosto de 1980.

3L Art. 89° - Entrega de pessoas ao Tribunal. § 1° — O Tribunal podera dirigir um pedido de detencao
e entrega de uma pessoa, instruido com os documentos comprovativos referidos no artigo 91.°, a
qgualquer Estado em cujo territorio essa pessoa se possa encontrar, e solicitar a cooperacao desse
Estado na detencéo e entrega da pessoa em causa. Os Estados Partes daréo satisfacdo aos pedidos
de detencdo e de entrega em conformidade com o presente capitulo e com os procedimentos
previstos nos respectivos direitos internos.
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4.1. Extradicdo e surrender

Cuidara o presente estudo, a partir deste momento, da conceituacéo e
individualizagc&do dos institutos relativos a remessa de pessoas que se encontrem em
territdrio nacional — sejam elas brasileiras ou estrangeiras —, com a finalidade de
serem submetidas a processo e julgamento perante Estado estrangeiro (no caso da
extradicdo) ou perante o Tribunal Penal Internacional (ordem de entrega ou

surrender).

4.1.1. Extradicéo: breve historico e regime juridic o

A origem do instituto remonta a periodo ainda mais longinquo que o jus

gentium romano. De acordo com o magistério de CARNEIRO (2002:23):

(...) o primeiro documento conhecido que continha
algumas das caracteristicas da extradicdo ficou conhecido
como o Tratado de Paz entre o Fara6 Ramsés Il e o
Soberano Hitita, principe Hattisulo, celebrado no ano de
1280 a. C.

Segundo a referida doutrinadora, € necessario a compreensao da
evolucado historica do instituto da extradicdo a sua divisdo em trés periodos: o
primeiro tem inicio remoto, abrangendo a Antiguidade ao século XVII; o segundo,
compreende o lapso de tempo entre os séculos XVIII e XIX; e o terceiro periodo tem
inicio no final do século XIX e abarca também os dias atuais.?*

A citacdo acima apontada remonta a documento vinculado
doutrinariamente ao primeiro periodo histérico do instituto em comento. Além deste
Tratado de Paz entre Ramsés Il e Hitita, RIBEIRO (2005:268) colaciona que “um

2% cf. CARNEIRO, Camila Tagliani. A extradicdo no ordenamento juridico brasileiro . S&o Paulo:

Meméria Juridica, 2002, p. 23-34.
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exemplo do instituto da extradicdo que data dessa época é a entrega de Sanséo

realizada pelos israelitas a pedido dos filisteus”. O autor situa também neste periodo

(...) um tratado internacional celebrado no ano de 1376
entre o Rei Carlos V da Franca e o Conde de Sabodia,
considerado como 0 instrumento que mais se aproxima
dos procedimentos da extradicdo, tal como o instituto
vigora na atualidade.?*

MELLO (2004:713-714), por sua vez, corroborando as doutrinas

supracitadas, evidencia o que segue:

(...) a esséncia da extradicdo, isto €, conduzir um
individuo para fora de um Estado, existia na prética
internacional da Antiguidade. O que variava eram alguns
detalhes, e é claro que o instituto juridico ndo conserva as
mesmas caracteristicas através dos séculos.

Quanto ao segundo periodo, compreendido entre os séculos XVIII e
XIX, RIBEIRO (2005:268-269) ensina que

(...) alguns doutrinadores comentam que € nesse periodo
que a extradicdo se consolida como instrumento juridico.
(...) Isso ocorre por meio do tratado celebrado entre a
Franca e os Paises Baixos, onde se estabeleceu a
entrega de criminosos e foram enumerados 0S crimes
passiveis de extradicdo. O procedimento extradicional,
embora de forma precéria, inicia-se no Brasil com os
acordos estabelecidos com Alemanha, Franca, Inglaterra,
Portugal e RuUssia, que previam serem passiveis de
extradicdo os individuos que cometessem crimes de
rebelido do vassalo contra o seu senhor, a deslealdade, a
traicdo, a producao de dinheiro falso. (...) No ano de 1808,
com a chegada da Corte Portuguesa ao Brasil e a
abertura dos portos brasileiros ao comércio, a politica
governamental brasileira favoreceu a entrada e a estada
de estrangeiros no solo brasileiro. Em decorréncia disso,
os pedidos de extradicdo aumentaram significativamente,
0 que obrigou o governo brasileiro a estabelecer normas
gue regulamentassem o0 processo extradicional. Dessa
forma, em 1847, foi expedida pelo Ministério dos
Negocios Estrangeiros a circular que constituiu o primeiro

233

V. também Idem, p. 23.
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documento classificando em que ocasido se daria o
deferimento dos pedidos de extradicao (...).

No que tange ao conteudo do citado documento nacional, CARNEIRO

(2002:28) descreve o seu teor, verbis:

Ainda sobre

colaciona o que segue:

Quando os crimes pelos quais se reclamar a extradicao
tiverem sido cometidos no territério do Governo
reclamante, e este oferecer ou se prestar a reciprocidade;
guando pela gravidade e habitual frequéncia forem
capazes de pbr em risco a moral e a seguranca dos
Povos, tais como os de roubo, assassinato, moeda falsa,
falsificac6es e alguns outros; quando estiverem provados
de maneira que a leis do Brasil justifiguem a prisdo e
acusacao, como se o crime tivesse sido nele cometido;
guando o suspeito ou criminoso for reclamado pelo
Ministro da Nagcéo em que tiver lugar o delito; se 0 mesmo
individuo for criminoso em mais de um Estado e for
reclamada sua entrega por mais de um Governo, a
entrega devera ser feita ao Governo em cujo territorio tiver
sido cometido o delito mais grave

o referido momento histérico, RUSSOMANO (1979:487)

No Brasil, a concessdo da extradicdo, com base em
acordos internacionais, remonta aos primeiros anos que
se seguiram a sua independéncia.

Entre 1826 e 1836, nosso pais celebrou tratados sobre
extradicdo com a Franca, a Inglaterra, a Alemanha e
Portugal e — em obediéncia ao que neles se acordara —
foram concedidas algumas extradicdes aos trés primeiros
paises mencionados.

O primeiro ato, de origem internacional, porém, a regular
0 instituto extradicional, surgiria mais de uma década
apos a celebracédo do ultimo daqueles tratados, quando o
governo brasileiro reconheceu a necessidade de adotar
principios gerais de extradicdo e de estabelecer as
condicbes em que o Império®* entregaria os criminosos
refugiados no seu territorio.

234

Nosso pais apresentou, durante o curso de sua historia, trés diferentes denominacgdes juridicas. A

Constituicdo do Império, de 1824, conferiu ao pais o0 nomem iuris de “Império do Brazil’. Com a
posterior proclamacéo da Republica em 15 de novembro de 1889 e a promulgacao da Constituicao
Federal de 1891, foi adotado o nomem iuris de “Republica dos Estados Unidos do Brasil” —
denominacéo repetida nas Constituices de 1934, 1937 e 1946. Somente em 1967, com a outorga de
nova Constituicdo pelo regime militar, o Brasil passou a ser designado como “Republica Federativa do
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CARNEIRO (2002:69-70) noticia, em sua obra, importante momento
historico brasileiro: o primeiro caso nacional que retrata a aplicacdo do instituto

juridico da extradicéo:

O autor Manoel Coelho Rodrigues registra o primeiro
pedido de extradicdo, datado de 4 de marco de 1845,
dirigido ao Ministro dos Negocios Estrangeiros do Brasil,
pelo Conde Eugénio Ney, encarregado dos Negdcios da
Franca, que teve, no entanto, um desfecho ignorado.

No que tange ao terceiro periodo, compreendido entre o final do século
XIX e os dias atuais, RIBEIRO (2005:269) esclarece que

(...) é nesse periodo que a extradicdo adquire
caracteristicas definitivas e consolida-se por meio de
convencgdes, como o Cadigo Bustamante, que, nos artigos
de 344 a 381, normatiza o instituto extradicional. A
extradicdo no Brasil, atualmente, é regulamentada pelos
seguintes instrumentos legais: i) Constituicdo Federal de
1988 — artigo 5°, LI e LII; artigo 12; artigo 102, |, g; ii) Lei
6.815 de 1980 (Estatuto do Estrangeiro) — artigos 76 a 94;
iii) Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal —
artigos 204 a 214: a quem compete processar e julgar,
originariamente, os pedidos de extradigao.

No universo juridico brasileiro, tem-se a edi¢cdo, em 1911, da primeira
lei regulamentadora da extradicdo (Lei n° 2.416, de 28 de junho de 1911)*%,
Atualmente, o ja citado Estatuto do Estrangeiro (Lei n® 6.815/80), regulamentado
pelo Decreto n° 86.715/81, é o diploma legal que devera ser consultado caso haja
pedido de extradicdo por Estado estrangeiro. Ademais, referido diploma n&o deixa
de ser complementado por normas de Direito Internacional, a exemplo dos tratados

previamente ratificados pelo Brasil.

A doutrina elenca, ainda, trés fases relativas a evolucao do instituto da

extradicdo ao longo dos trés periodos acima estudados. Dessa forma, dividem-se as

Brasil”. Este ultimo nomem iuris foi mantido pela Emenda Constitucional n° 1, de 1969, e pela atual
Carta Magna de 1988.

% V. também RUSSOMANO, Gilda. Extradicgo : histérico e direito vigente. In: Enciclopédia Saraiva
do direito . Vol. 35. S&o Paulo: Saraiva, 1979, p. 489.
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citadas fases em: a) contratual, onde a extradicdo fundava-se exclusivamente em
tratados bilaterais ou multilaterais, somente podendo ser concedida através do
preenchimento de seus requisitos; b) legislativa, oportunidade em que as Soberanias
passaram a promulgar suas leis internas disciplinando o procedimento da extradi¢ao;
e c) regulamentacdo internacional, ainda carente de vigor perante a comunidade

internacional.?%®

Atualmente, encontra disciplina legal no Titulo IX do Estatuto do
Estrangeiro, nos artigos compreendidos entre o 76 e 94, a extradicdo, segundo
magistério de REZEK (2005:197), consiste na “entrega, por um Estado a outro, e a
pedido deste, de pessoa que em seu territdrio deva responder a processo penal ou

cumprir pena”.

E concebida como meio de cooperacdo entre soberanias, fundada na
cooperagdo entre os povos®’, na independéncia®® e na igualdade entre os
Estados®*® e baseada em um tratado, costume internacional ou na promessa de

240 regulamentada pela lei interna®**. Consiste, ademais, no meio mais

reciprocidade
antigo de cooperacdo internacional para a repressédo de crimes, posto que é norma
gue permite aos Estados dar eficacia de sua lei penal interna a fatos cometidos por
individuos que buscam reflgio em outros paises com a finalidade de se furtarem a

aplicacdo da lei penal.?*?

Portanto, pode-se concluir que a extradicdo pressupde, sempre, um
procedimento penal em curso ou que ja apresente decisdo condenatéria com

transito em julgado. Além disso, é requisito a formulacéo de pedido de extradicdo de

2% . MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional pablico . Volume Il. 14* ed.

Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 982; e RIBEIRO, Gleisse. O Supremo Tribunal Federal e o
controle dos processos de extradicdo . In: Revista do Programa de Mestrado em Direito do
UniCEUB, Brasilia, v. 2, n. 1, jan./jun. 2005, p. 269.

T Art. 4, IX, CF.

2% Art. 4°, 1, CF.

%9 Art. 4°, V, CF.

40 Cf. REZEK, José Francisco. Direito internacional pblico . 102 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.
197.

1 | ei Federal 6815/80, art. 76: “a extradicdo podera ser concedida quando o governo requerente se
fundamentar em tratado, ou quando prometer ao Brasil a reciprocidade.”

42 cf. MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico . Sdo Paulo: RT,
2006, p. 417.
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um Estado a outro.?** MELLO (2004:1019) a conceitua como “o ato por meio do qual
um individuo é entregue por um Estado a outro, que seja competente para processa-

lo e puni-lo”.

PEREIRA (1902:233-234), doutrinador brasileiro radicado no periodo
compreendido entre o final do século XIX e inicio do século XX, alertava para a

importancia do instituto da extradicao:

A responsabilidade pela infraccéo da lei penal certamente
nao se extingue pelo simples facto de transpor o
delinquente os limites do territorio do Estado. Mas desde
gue o individuo entra em um territorio de outro Estado,
fica sob a soberania desse Estado. Entregal-o, ou nao, a
authoridade estrangeira, € um puro acto de soberania. Por
virtude da essencia da soberania, esse acto deve ser
inteiramente livre, sob pena de offensa da independencia.
Pode, pois, a nacao se recusar a pratical-o.

Acresce que a lei da nacdo, onde o delito foi commettido,
ndo tem forca obrigatoria jure proprio fora do territério.
Obrigar, pois, a nacdo que deu asylo ao criminoso, &
entregal-o, valeria tanto como obrigal-a & obedecer a uma
lei que ndo tem vigor no seu territorio.

Destes principios deduz-se que a nacao, em cujo territorio
se refugia o estrangeiro criminoso, tem o direito de
recusar a extradi¢ao.

E tal é hoje a opinido commum, demonstrada pelos usos
e praticas das nagoes.

Na ausencia de tractados, € livre ao Estado conceder ou
negar a extradicdo®*, subordinando o exercicio deste
direito tdo somente a razdes de politica e de
conveniencia.

Contudo, ndo deixa o autor (1902:234) de salientar a importancia da

cooperacao entre os Estados a época:

>3y, Art. 78, | e I, da Lei Federal 6815/80.

244 Lafayette Rodrigues Pereira aponta, ainda, a existéncia de algumas leis internas cujo escopo era
regulamentar a aplicabilidade dos tratados internacionais sobre extradi¢cdo vigentes a época, verbis:
“Em alguns paizes tem-se procurado regular por lei a materia da extradicdo. Acerca deste assumpto
promulgou-se: na Inglaterra a lei conhecida sob a denominacéo — Extradiction act of 1870, na Belgica
a lei de 15 de Marco de 1874, e na Hollanda a de 6 de Abril de 1875. (...) Nos Estados-Unidos,
segundo o § 2° da Seccao 4 da Constituicdo, € obrigatoria a extradiccéo entre os Estados que formao
a unido. Em 1848 promulgou-se uma lei (act de 12 de Agosto) para regular a execucdo dos tractados
estipulados pela republica com as potencias estrangeiras. Esta lei foi posteriormente modificada pelas
de 22 de Junho de 1860 e de 19 de Junho de 1876". V. PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Op. cit., p.
233.
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Cumpre, todavia, reconhecer que, em regra, motivos
graves e importantes aconselh&o a pratica da extradigéo.
As nacdes forméo entre si uma associacao, ligada pela
solidariedade de interesses comuns e de reciproca
seguranca; devem, pois, contribuir, cada uma de sua
parte, para que todas desempenhem a sua misséo
principal que € a proteccdo da ordem juridica. A recusa da
extradicdo, como principio destoa, deste conceito: porque
recusar a extradicdo é assegurar a impunidade — o que é
uma animacao ao crime.

Por forca destes motivos predomina hoje evidentemente a
tendencia para facilitar-se a concesséao da extradicao.

No direito brasileiro atual, pode-se dividir a extradicdo em duas
espécies: ativa e passiva. A primeira se revela quando o governo brasileiro requer a
outro Estado a extradicado de individuo foragido da justica brasileira. A segunda, por
sua vez, se revela quando determinado Estado alienigena solicita ao Brasil a

extradicdo de individuo que se encontra em territério nacional.?*

O Estatuto do Estrangeiro regula tdo somente a modalidade passiva de
extradicdo. Isso se justifica pelo motivo de que quando se tratar de extradicdo ativa
bastard ao governo brasileiro a mera solicitagdo de extradicdo do individuo,
enquanto caberd ao Estado estrangeiro ao qual competir o eventual deferimento da
extradicdo a observacdo das regras a serem seguidas para o seu deferimento — ou

nao — ao Brasil, de acordo com seu direito interno.

A principal discussao doutrinaria — e cerne do presente estudo — reside
em se aferir a possivel regulamentacao internacional do instituto da extradicdo com
o advento do Estatuto de Roma, uma vez que este diploma normativo
regulamentador da atuagdo da Corte Penal Internacional de Haia fez previséo
expressa, em seu artigo 89, da chamada entrega de pessoas ao Tribunal. E o que
evidencia RIBEIRO (2005, 269), ao afirmar que

A duvida suscitada entre os doutrinadores é se o Tribunal
Penal Internacional havia regulamentado a extradicdo na
esfera multilateral, tendo em vista que estabeleceu
normas para a entrega de pessoas ao Tribunal.

245 Cf. MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Op. cit., loc. cit.
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Contudo, a resposta s6 pode ser negativa. Nao ha que se confundir o
instituto da entrega com o instituto da extradicdo, antagonicamente distintos e

harmonicamente coexistentes no direito internacional. E o que se passa a explicar.

4.1.2. Ordem de surrender

A palavra surrender, presente no idioma inglés, pode possuir o0s
seguintes significados: rendicdo, render-se, entregar-se, ceder.?*® Percebe-se,
portanto, que a traducao literal dos termos do Estatuto para o idioma portugués®’ —
entrega — esta de acordo com a real vontade do legislador internacional, de forma

que se vislumbra a ordem, o imperativo, o dever.

Nos termos do artigo 89 do Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional, a Corte podera dirigir pedido de detencédo e entrega de determinado
individuo, devendo instruir o requerimento com o0s documentos pertinentes, a
qualquer Estado em que essa pessoa possa ser encontrada, além de solicitar a
cooperacao desse Estado em sua detencao e posterior entrega.

Portanto, qualquer pessoa fisica — seja ela detentora de parcela de
poder (como o € o Chefe do Poder Executivo), seja ela desprovida de qualquer
prerrogativa ou privilégio em funcdo de eventual cargo que ocupe — que tenha
praticado conduta tipificada no artigo 5 do Estatuto de Roma podera ser entregue ao

Tribunal para que este exerca sua jurisdicéo.?*®

O termo poderd, constante do artigo 89 do Estatuto, evidencia o carater

subsidiario da jurisdicdo penal internacional: s6 atuara a Corte Internacional se falhar

%6 V. MICHAELIS. Pequeno dicionario : inglés-portugués portugués-inglés. 352 ed. Sdo Paulo:
Melhoramentos, 1992, p. 289.

47 A redacdo original dada pelo artigo 89 do Estatuto de Roma (Surrender of persons to the Court)
pode ser constatada da leitura do texto depositado junto ao Secretariado-Geral da Organizagédo das
Nacbes Unidas, disponivel em: <http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/EASAEFF7-5752-4F84-BE94-
0A655EB30E16/0/Rome_Statute English.pdf>. Acesso em 22 de julho de 2010.

28 E digna de registro a norma constante dos artigos 27 e 28 do Estatuto de Roma, que consideram
irrelevante a qualidade de oficial ou a existéncia de imunidade ou prerrogativa em funcdo do cargo

ocupado pelo individuo para fins de processo e julgamento no ambito da Corte Penal Internacional.
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a justica interna ou, dependendo do caso concreto, ndo for a pena efetivamente
aplicada ao individuo infrator revestida de idoneidade.

Ha que se ressaltar, aqui, que consiste o Tribunal Penal Internacional,
com sede em Haia, na Holanda, em uma corte de defesa dos direitos humanos, uma
vez atua na repressao de condutas sensivelmente lesivas aos mais comezinhos

direitos angariados pela humanidade ao longo dos séculos.?*°

Ante 0 exposto, pode-se conceituar o surrender como 0 instituto
atinente a entrega de autores dos crimes previstos no Estatuto de Roma, a fim de
gue sejam julgados pelo Tribunal Penal Internacional, de forma que se pressupde a
submissdo prévia e voluntaria de um Estado soberano — através da assinatura e

ratificacédo do referido Estatuto — ao supracitado organismo internacional.

O surrender € compreendido no ambito da cooperacdo entre um
Estado e o Tribunal Penal Internacional — e a cooperacao é requisito essencial para
que seja dada a efetividade ao tratado multilateral assinado pelos plenipotenciarios
na Conferéncia de Roma, donde resultou a criagéo do Tribunal.

O artigo 86 do Estatuto de Roma disciplina o seguinte:

Os Estados Partes deverdo, em conformidade com o
disposto no presente Estatuto, cooperar plenamente com
o Tribunal no inquérito e no procedimento contra crimes
de competéncia deste.

Como o Estatuto foi ratificado pelos Estados Partes, n&do haveria
possibilidade de furtar-se ao seu cumprimento, uma vez que a declaracdo de
vontade das soberanias envolvidas deve ser respeitada por aqueles que ocupam o
poder, mormente diante do carater temporario — via de regra — atinente aos cargos

maximos dos Poderes dos Estados.

LIMA e BRINA (2006:165) corroboram a posicdo acima exarada,
defendendo a obriga¢éo da entrega de infratores a Corte:

29y, capitulo Il, retro, deste trabalho.
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Logo, fica patente a obrigacdo dos pactuantes em
colaborar com o Tribunal. E, para assegura-la, os Estados
deverdo imprimir esforcos na regulamentacao interna dos
procedimentos constantes no Estatuto. No caso
especifico do Brasil, o Anteprojeto de lei para a
iImplementagdo do Estatuto traz para o ordenamento
domeéstico dispositivos legais necessarios para a
tipificacao dos delitos, adaptacao das normas processuais
e regulacéo das formas de cooperagdo com o Tribunal de
Roma.?*°

MACIEL (2007:17), de forma precisa, explica que “o Tribunal Penal
Internacional ndo solicita extradicdo, mas exige surrender”. CANEDO (2004:204)
também evidencia a obrigatoriedade da entrega como cumprimento da determinagéo

de cooperacao entre os Estados e o Tribunal:

A entrega néo apresenta relacdo de coordenacao entre
Estados soberanos, o Tribunal ndo goza do mesmo status
de um Estado, (...), constitui-se em 6rgao internacional a
ser criado pelos proprios Estados, por meio de
consentimento.

O artigo 87, (7)**, do Estatuto de Roma, disciplina que o Estado que
recusar-se a dar cumprimento as normas do diploma podera sofrer represalia pelos
demais membros do tratado. LIMA e BRINA (2006:164) revelam que

Acentua-se, com isso, a importancia e a necessidade de
cooperagdo com o Tribunal. Consequentemente, O0s
Estados que ndo tenham possibilidade de cumprir as
regras firmadas no Estatuto ndo devem ratifica-lo, sob

»0 As autoras fazem referéncia ao grupo de trabalho formado com o objetivo de elaborar o

Anteprojeto de Lei para a regulamentacdo interna dos institutos constantes do Estatuto de Roma.
Antes mesmo da ratificacdo do diploma multilateral, o Ministério da Justica designou, por meio da
Portaria 1.063, de 13 de novembro de 2001, grupo de juristas para a elaboracdo do referido
Anteprojeto formado por: Tarciso Dal Maso Jardim (coordenador), Adriana Lorandi, Anténio Paulo
Cachapuz de Medeiros, Carlos Frederico de Oliveira Pereira, Ela Wiecko de Castilho, George Rodrigo
Bandeira Galindo, Gustavo Henrique Ribeiro de Melo, Gustavo Henrique Righi, Raquel Elias Ferreira,
Rafael Koerig Gessinger e Sylvia Helena Steiner — esta Ultima, desembargadora do Tribunal Regional
Federal da Terceira Regido (S&o Paulo e Mato Grosso do Sul), se tornaria a Unica jurista brasileira a
compor o primeiro corpo de juizes do Tribunal Penal Internacional.

1 Art. 87, (7) — Se, contrariamente ao disposto no presente Estatuto, um Estado Parte recusar um
pedido de cooperacdo formulado pelo Tribunal, impedindo-o assim de exercer 0s seus poderes e
funcbes nos termos do presente Estatuto, o Tribunal podera elaborar um relatério e submeter a
guestdo a Assembleia dos Estados Partes ou ao Conselho de Seguranca, quando tiver sido este a
submeter o fato ao Tribunal.
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pena de responsabilizacdo por um  eventual
descumprimento. Alids, uma vez confirmado pelos

signatarios, torna-se regra obrigatoria, em conformidade

com os principios pacta sunt servanda e o da boa-fé*?.

Estes orientam tanto as negociacfes quanto a execucao
dos tratados.

Contudo, devera ser analisada com maior afinco a constitucionalidade
da ordem de entrega, uma vez que a leitura precipitada da norma constante do
artigo 89 do Estatuto de Roma podera revelar eventual incompatibilidade com o que

disp&e o inciso LI*? do artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

4.2. Antagonismos presentes entre os institutos extradicdo e surrender

N&o ha licdo mais direta e precisa para inaugurar o presente topico que
a professada por FREITAS (2007:132):

A entrega de pessoas ao TPl ndo é uma extradicao,
porque ndo se aperfeicoa a uma jurisdicdo estrangeira,
mas a um Foro multipartite composto pelo préprio Estado
brasileiro. O pedido de captura e entrega expedido pelo
TPI pode alcancar individuo de qualquer nacionalidade.

Portanto, ndo se deve confundir os dois institutos: a extradicao,
conhecida pela humanidade h& milénios e prevista em tratados internacionais
pactuados entre Estados soberanos diz respeito, como estudado, a entrega de

pessoa que se encontre no territério de uma pais a outro, onde devera ser

2 jJod0 Grandino Rodas, sobre a importancia do principio da boa-fé, entende que: “por um dever

consuetudindrio incluido com todas as letras na Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados,
um Estado que se vincula a um tratado internacional tem a obrigacao de cumpri-lo de boa fé e de
fazer editar as regras internas secundarias necessarias para que ele possa ser implementado e ndo
se transforme, pura e simplesmente, em letra morta. Portanto, se o Brasil aderir a Convencéo de
Roma tera de emitir toda a legislacdo infraconstitucional necesséaria para sua implementacéo, sob
pena de responsabilizacdo internacional. V. RODAS, Jodo Grandino. Entrega de nacionais ao
Tribunal Penal Internacional . In: O Tribunal Penal Internacional e a Constituicdo bra sileira .
Conferéncia proferida no Seminario Internacional, promovido pelo Centro de Estudos Judiciarios do
Conselho da Justica Federal, em 30 de setembro de 1999. Disponivel em
<http://lwww.cjf.gov.br/revista/numerol1/painellll.html>. Acesso em 22 de julho de 2010.

23 Art. 5°, LI — Nenhum brasileiro sera extraditado, salvo o naturalizado, em caso de crime comum,
praticado antes da naturalizacéo, ou de comprovado envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes
e drogas afins, na forma da lei.
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processada e julgada ou, ainda, cumprir pena, por crime que ali tenha cometido.
Visa, portanto, afastar a possibilidade de impunidade, impedindo que criminosos
fujam dos Estados onde cometeram crimes para gozar a liberdade em outros paises

— 0 que revelaria a ineficacia de sua jurisdicdo penal.

O surrender, por sua vez, possui previsdo expressa no artigo 89 do
Estatuto de Roma e esta fundado no dever de cooperacédo dos Estados Partes para
com o Tribunal, sendo ato coercitivo pelo qual a Corte Internacional determina a
entrega de pessoa gque tenha cometido um dos crimes previstos em seu Estatuto e
gue deva ser processada e julgada pelo organismo internacional — que é fruto da

vontade de todas as Soberanias que assinaram e ratificaram o Estatuto de Roma.

Ademais, a extradicdo encontra barreiras constitucionais que s&o
ineficazes em relagdo ao surrender. A norma do inciso LI do artigo 5° da
Constituicdo brasileira impede a concessdo de extradicdo quando se tratar de
brasileiro nato e naturalizado, salvo, quanto ao ultimo, se versar o crime objeto do

pedido de trafico de drogas ou se cometido anteriormente a concessao da

naturalizacéo.

A ordem de entrega (ou surrender) ndo se limita ao dispositivo
constitucional, elevado a categoria de direito fundamental do cidad&o por forca da
norma constante do artigo 60, § 4°, inciso IV, da Carta Magna de 1988.%** H& que se

respeitar o paragrafo 4° do artigo 5° da Constituic&0?>°

, que determina a submissao
do Estado brasileiro a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional — e, portanto, a

todos os institutos constantes de seu assinado e ratificado instituto.

% Art. 60, §4° - N&o sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir: IV - os
direitos e garantias individuais. Contudo, pela exegese do Ministro Carlos Ayres Britto, do Supremo
Tribunal Federal, deve ser dada uma interpretacdo “ampliativa”, “generosa” do disposto no artigo 60,
84°, da Constituicdo Federal (clausulas pétreas), uma vez que nao deverdo ser objeto de emenda as
propostas tendentes a abolir os direitos e garantias “fundamentais”, e ndo sé os “individuais” (inciso
IV), restritos ao artigo 5° da Carta Magna. V. ADI 939/DF, disponivel em <http://www.stf.jus.br>.
Acesso em 11 de agosto de 2010.

2%5 Art. 5°, §4° — O Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criacdo tenha
manifestado ades&o.
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Além disso, vale ressaltar o magistério de RIBEIRO (2005:270), que
colaciona, em seu estudo, a tendéncia doutrinaria na distingdo entre os institutos

comentados:

A maioria dos doutrinadores tem optado pela
argumentacao de que o TPI ndo regulamentou o0 processo
extradicional no ambito internacional porque a extradicao
e a entrega, regidas pelo Tribunal, sdo instrumentos
juridicos diferentes.

Por fim, como forma de dirimir qualquer novo conflito porventura
suscitado pela doutrina, o artigo 102 do Estatuto de Roma realiza a diferenciacédo, de

forma expressa, entre os institutos da extradicdo e entrega, verbis:

Para 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¢ao”,
entende-se a entrega de uma pessoa por um Estado a
outro Estado conforme previsto em um tratado, em uma
convencgao ou no direito interno.

Pode-se concluir, portanto, que a expressa disposicao legal do Estatuto
de Roma, ao conceituar a ordem de surrender, pressupde, a relacdo entre um
organismo de carater internacional e jurisdicdo permanente, cuja atuacdo €
independente e imparcial, e os Estados Partes, que nutrem com ele o dever de
cooperacdo — de acordo com o artigo 92, (2), (c), do Estatuto. Ndo obstante, a
extradicdo se resume na relacdo entre Estados — que sdo sujeitos de direito

internacional em situacdo de absoluta igualdade juridica.

Entende-se, ademais, que o motivo pelo qual as Constituicbes dos
Estados proibem, em regra, a extradicdo de seus nacionais cinge-se ao temor de
qgue a justica de soberania estrangeira puna injustamente seu nacional — o que néo
ocorreria, de forma alguma, no ambito do Tribunal Penal Internacional.?*® Afinal, os
Estados Partes, ao ratificarem suas assinaturas ao Estatuto, manifestaram
sobremaneira sua soberania, de forma que consagraram a jurisdicdo da Corte

Internacional como extenséo de seu proprio Poder Judiciario interno. Nao se trata,

2% Cf. MAZZUOLI Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico . S&o Paulo: RT, 2006,
p. 566-567.
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portanto, de o6rgdo externo de jurisdicdo, mas de 6rgdo internacional, do qual
também faz parte a vontade de todos os Estados signatarios do Estatuto de Roma
do Tribunal Penal Internacional: ndo ha que se falar em supranacionalidade da

Corte, mas sim em internacionalidade.?®’

Diante desse cenario, é perfeitamente possivel a entrega de pessoas —
inclusive nacionais — ao Tribunal Penal Internacional por parte do Estado brasileiro.
E sobre o campo da constitucionalidade do instituto da entrega que se ocupard, a

partir deste momento, o presente estudo.

5.3. A constitucionalidade da ordem de  surrender

Superada a distingdo entre os institutos, faz-se necessaria a leitura

constitucional do instituto da entrega previsto no Estatuto de Roma.

Antes, porém, faz-se mister a compreenséo da sistematica envolvendo
0 instituto, sua verdadeira finalidade e eventuais consequéncias aos Estados Partes
diante de sua inobservancia.

5.3.1. Carater coercitivo do instituto da entrega

7z

Sob a dtica internacional, a ordem de surrender € tratada como
imposicdo para a entrega de determinado individuo fundada na crescente

257 Alguns autores defendem, de forma equivocada, a posicdo de verticalidade entre os Estados e o

Tribunal Penal Internacional, a exemplo de Cristina Caletti: “A extradi¢cdo requer o auxilio matuo entre
dois paises onde um confia ao outro uma pessoa; na entrega, o Estado estaria sujeitando-se a uma
vontade judicial proveniente de uma corte internacional supra nacional e, portanto, acima das
soberanias estatais da qual ele mesmo é membro. Em outras palavras a extradicao configura uma
cooperacao horizontal, visto que os entes de Direito Internacional estdo em mesmo plano hierarquico
e entrega € uma forma de cooperacdo vertical, onde os sujeitos de Direito Internacional estdo em
niveis hierarquicos diferentes” (CALETTI, Cristina. Os precedentes do Tribunal Penal
Internacional, seu estatuto e sua relagdo com a leg islacdo brasileira . in: Revista Jus Navigandi,
Teresina, a. 7, n. 64, abr. 2003. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/te xto.asp?id=3986>.
Acesso em 21 de julho de 2010). Contudo, a Corte Penal Internacional deve ser compreendida com
extensdo do Poder Judiciario interno de todos os Estados que ratificaram o Estatuto de Roma,
havendo, portanto, uma relacdo interna, inexistindo sequer relacdo horizontal. Dessa forma, a
submissédo de nacional ao seu crivo consiste, tdo somente, no exercicio da propria jurisdicdo do
Estado alvo da ordem de surrender.
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necessidade da relativizagcdo de soberania dos Estados em favor de um objetivo
anico de respeito aos direitos humanos - compreendidos como direitos

supranacionais, posto que envolvem interesse de toda a coletividade humana.

Com o0 intuito de adequar a realidade interna aos anseios
internacionais, os Estados devem atuar visando a adequacgéo e a consolidacdo de
suas legislacbes internas com as disposicbes do Tribunal Penal Internacional.
Defendendo a necessidade da efetivacdo de uma ordem juridica internacional,
comenta a BASTOS (1996:121):

O principio da soberania é fortemente corroido pelo
avanco da ordem juridica internacional. A todo instante
reproduzem-se tratados, conferéncias, convencgodes, que
procuram tracar as diretrizes para uma convivéncia
pacifica e para uma colaboracdo permanente entre os
Estados. Os multiplos problemas do mundo moderno,
alimentacao, energia, poluicdo, guerra nuclear, repressao
ao crime organizado, ultrapassam a barreira do Estado,
impondo-lhe, desde logo, uma interdependéncia de fato.

Na esfera internacional, esta presente a caracteristica da igualdade
juridica entre os Estados, de forma que se repudia qualquer espécie de
subordinagdo ou hierarquia. E esta caracteristica perfilha-se a existéncia da ordem
de surrender. Ora, os Estados ndo devem intervir uns nos outros®>®. Portanto, em
caso de conflito entre soberanias, buscar-se-4& amparo nos mecanismos
internacionais para sua solucdo. Ademais, ndo se pode refutar que atos atentatérios

aos direitos humanos ferem os interesses de toda a coletividade internacional.

Caso houvesse permissivo legal expresso no Estatuto de Roma,
facultando, pelos Estados, a entrega do nacional infrator cuja conduta se busca
reprimir através do exercicio de sua jurisdi¢cdo, ou, ainda, possibilitar aos Estados a
negativa injustificada da entrega do agente esvaziaria sobremaneira a finalidade do
organismo internacional e transformaria o instituto coercitivo em mero pedido, o que

comprometeria, também, a eficacia do Tribunal.

228 A Constituicdo Federal de 1988 elenca, em seu artigo 4°, inciso |V, o principio da néo intervencao

no ambito internacional: Art. 4° — A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes
internacionais pelos seguintes principios: IV — ndo-intervencao.
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A criacdo do oOrgdo resultou de esfor¢cos conjuntos da comunidade
internacional, tendo sido fruto de estudos e experiéncias ao longo de mais de um
século®. Portanto, sua efetividade deve ser fomentada por todos os Estados que

dele fazem parte, ndo sendo possivel oferecer oposicdo a suas determinacdes
estatutarias.

Dessa forma, eventual conduta que acarrete 0 comprometimento da
eficdcia da Corte Penal Internacional ndo afeta somente a importante instituicdo de
protecdo aos direitos humanos, mas tudo aquilo que ela representa e o principal
motivo de sua criacdo: a inauguracdo de uma ordem juridica internacional dotada de

coercibilidade e eficacia, com atuacdo autbnoma e independente.

Nessa esteira, por constituir uma jurisdicdo independente e imparcial,
gozando de personalidade juridica e capacidade juridica internacionais para o
cumprimento dos preceitos constantes de seu Estatuto, o Tribunal possui o dever-
poder’® para requisitar a entrega. Corrobora tal posicionamento a norma constante

do artigo 87, (7), do Estatuto de Roma:

Se, contrariamente ao disposto no presente Estatuto, um
Estado Parte recusar um pedido de cooperacéo formulado
pelo Tribunal, impedindo-o assim de exercer 0S seus
poderes e funcdes nos termos do presente Estatuto, o
Tribunal poder& elaborar um relatério e remeter a questao
a Assembléia dos Estados Partes ou ao Conselho de
Seguranca, quando tiver sido este a submeter o fato ao
tribunal.

9 /. PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Op. cit, p. 11.

%0 Fazemos uso da expressdo dever-poder, emprestada de Celso Antbnio Bandeira de Mello (que a
utiliza no ambito do direito administrativo, cf. explica em seu Curso de direito administrativo . 272
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010), a fim de evidenciar a obrigacdo do Tribunal Internacional em reprimir
os crimes tipificados em seu Estatuto por se tratarem de infrag6es sensiveis aos direitos humanos
atinentes a toda a humanidade, consistindo tal vertente no dever de atuacdo da Corte; e 0 braco
coercitivo colocado a sua disposicdo através do surrender, consistindo no poder que dispde o
Tribunal para ordenar a entrega de pessoas fisicas realizadoras dos crimes de sua competéncia a fim
de que sejam processadas e julgadas perante o organismo internacional.
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N&o obstante, o préprio Estatuto do Tribunal Penal Internacional prevé
algumas hipoteses onde ndo realizara a ordem de entrega, lembrando-se sempre de

que sua atuacao é subsidiaria, conforme exaustivamente delimitado®®*:

1 — (...) o Estado requerido tiver de atuar em desacordo
com o0s preceitos de direito internacional relativo a
imunidade dos Estados ou imunidade diplomatica de
pessoa ou de bens de um terceiro Estado, a ndo ser que
este consinta em cooperar com o Tribunal;?®

2 — (...) o Estado requerido, em virtude de acordos
internacionais, atuar de modo inconciliavel com os
dispositivos do Estatuto, ou seja, negar a entrega, ao
Tribunal, de um nacional proveniente de outro Estado por
necessitar da autorizacéo deste.?*®

Fica evidente, portanto, o respeito pelo Tribunal das convencdes
assinadas e ratificadas pelos Estados Partes. Contudo, pela exegese do disposto no
Estatuto, infere-se que a negativa ao surrender por um Estado Parte é possivel —
desde que justificado e dentro das previsdes taxativas do diploma legal que
regulamente a atuacdo da Corte Penal Internacional.

Portanto, salta aos olhos a obrigacdo que tém os Estados signatarios
do Estatuto de Roma de obedecerem a ordem de surrender emitida pelo Tribunal.
Assim, havera sua colaboracdo com a jurisdicdo internacional (a qual houve sua
submissdo voluntéria, através da ratificacdo do Estatuto de Roma), sem, contudo,
olvidar a existéncia de excecdes taxativas expressamente consignadas no diploma

normativo internacional acima apontadas.

4.3.2. A compatibilidade da entrega face ao ordenam  ento juridico brasileiro

%1 cf art. 1° do Estatuto de Roma.

262 Art, 98, (1), do Estatuto de Roma.
283 Art. 98, (2), do Estatuto de Roma.
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Pouco antes da ratificacdo até o efetivo implemento do Estatuto de
Roma, em 20 de julho de 2002, houve forte movimento doutrinario que apontava
vicios de constitucionalidade entre as disposi¢cdes do diploma internacional e a
Constituicao brasileira. Conforme revelam LIMA e BRINA (2006:161):

Em uma leitura simples, desprovida de analises
profundas, poder-se-a concluir pela incompatibilidade de
alguns preceitos estabelecidos pelo Estatuto de Roma
para a adogdo do Tribunal Penal Internacional e a
Constituicdo brasileira. Considerando que o Tratado de
Roma ndo admite reservas®®, alguns juristas, na época
da ratificacdo, fizeram questionamentos quanto a
conveniéncia em firmar tal instrumento. Para eles, o
Estatuto feriria  principios garantistas de nossa
Constituicao e a nocao de soberania interna.

Contudo, ndo se pode afastar que a aparente inconstitucionalidade foi
levantada pelos juristas componentes da delegacdo brasileira presente na
Conferéncia dos Plenipotencidrios de Roma, em 1998, para o estabelecimento de
um Tribunal Penal Internacional. Na ocasido, referida delegacéo, chefiada pelo
embaixador Gilberto Sabdia, manifestou-se favoravelmente a ado¢céo do Estatuto de
Roma sem, porém, assina-lo. A justificativa brasileira residiu na flagrante
incompatibilidade entre alguns dispositivos do Estatuto frente a Constituicdo

Federal.?®

264 Cf. art. 120 do Estatuto de Roma: “N&o s&o admitidas reservas a este Estatuto”. Valério de Oliveira

Mazzuoli explica que esta norma “evita os eventuais conflitos de interpretacdo existentes sobre quais
reservas sdo e quais ndo sao admitidas pelo Direito Internacional, retirando dos paises cépticos a
possibilidade de escusa para o cumprimento de suas obrigacdes” (V. MAZZUOLI, Valério de Oliveira.
O Tribunal Penal Internacional e as perspectivas pa ra a protecdo internacional dos direitos
humanos no século XXI . In: AMBOS, Kai; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Tribunal Penal
Internacional : possibilidades e desafios. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 135). Nao obstante,
Renata Mantovani de Lima e Marina Martins da Costa Brina revelam que ha a possibilidade dos
Estados manipularem, de forma restrita, a abrangéncia de alguns dispositivos do Estatuto: “a
proibicdo de reservas (...) ndo se trata de proibicdo absoluta. Nesse sentido, alguns paises, quando
da manifestacdo de suas adesbes ao Estatuto do TPI, encaminharam ao Secretario Geral da ONU
diversas manifesta¢ges de vontade, tendo algumas delas indiscutivel natureza de reserva. Todavia,
ressalta-se que a possibilidade de os Estados limitarem a sua jurisdicdo no que tange aos crimes de
guerra, excluindo-a por um prazo de sete anos (art. 124 do Estatuto de Roma), constitui a admisséo
implicita de reserva” (V. LIMA, Renata Mantovani de, e BRINA, Marina Martins da Costa. Op. cit., p.
68-69).

285 Cf. Press Release LIROM/22. Disponivel em <http://www.un.org/icc/index.htm>. Acesso em 23 de
julho de 2010.
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Para SOUZA (2005:90), a atitude da delegacao brasileira consistiu-se

em flagrante reserva aos termos do Estatuto, verbis:

Cumpre registrar, no particular, que o préprio governo
brasileiro formalizou declaracdo, por meio da qual
expressou sua preocupacao quanto a compatibilidade de
algumas disposicbes do TPl para com a Constituicao
Federal de 1988.

As supostas incompatibilidades levantadas entre o diploma
internacional e a Constituicdo brasileira s&o restritas a determinadas questdes®®®:
imprescritibilidade dos crimes previstos no Estatuto de Roma; a quantidade de pena
aplicada, uma vez que o Tribunal pode aplicar a pena de prisdo perpétua, enquanto,
no Brasil, o periodo maximo de segregacdo de um individuo esta limitado a 30 anos
de reclusao; além disso, a doutrina aponta a possibilidade de relativizacdo da coisa
julgada interna, permitindo que a pessoa infratora possa vir a ser novamente
processada e julgada pelo Tribunal em casos especificos.?®” No entanto, o presente
trabalho restringe-se a analise da possibilidade de entrega de nacional ao Tribunal
através do cumprimento da ordem de surrender emanada pelo 6rgéo internacional e
sua aparente incompatibilidade com a Constituicdo brasileira que, como visto,
impede a extradigdo de brasileiros natos e naturalizados, salvo — quanto aos ultimos

— as excecodes ja apontadas.

A participacdo ativa do Brasil na implementacdo de uma Corte
Internacional de direitos humanos revela que o pais se inclinou, de maneira
favoravel, no sentido de sua adocdo desde as primeiras discussfes acerca de sua
criacao e, em especial, na Conferéncia dos Plenipotenciarios realizada em Roma, no
ano de 1998.

Nao obstante — e conforme acima retratado — o Brasil ndo ratificou, de

imediato, o tratado internacional constitutivo da Corte, remetendo a discussao e

286 cf. BRANT, Leonardo Nemer Caldeira. O Tribunal Penal Internacional . Belo Horizonte: Del Rey,

2006, p. 48.
7 Sobre o assunto, v. STEINER, Sylvia Helena de Figueiredo. O Tribunal Penal Internacional, a
pena de prisdo perpétua e a Constituicdo brasileira . In: O que é o Tribunal Penal Internacional

Comissdo de Direitos Humanos da Camara dos Deputados (2002). Disponivel em
<http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/tpi/cartilha.htm#A%20PENA%20DE%20PRISAO>. V. também
LIMA, Renata Mantovani de, e BRINA, Marina Martins da Costa. Op. cit., p. 161-177.
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andlise juridica aos juristas nacionais para, apés a verificacdo da compatibilidade de
suas normas com o ordenamento juridico nacional, realizar sua ratificacdo e

insercdo no direito doméstico, nos termos da Constituicdo Federal.?®®

A ratificacdo dos tratados internacionais deve obedecer a sistemética
prevista na Constituicdo, e a aprovacédo interna do Estatuto de Roma nédo fugiu a

regra.

Pode-se dividi-la em duas fases distintas: a primeira diz respeito a
celebracéo do tratado, tendo ocorrido na propria Conferéncia dos Plenipotenciarios e
resultado em um documento escrito (o Estatuto de Roma), fruto da vontade das
soberanias que o assinaram, tendo este ficado a disposicdo para a assinatura e
5269;

ratificacdo, nos termos de seu artigo 12 a segunda, por sua vez, diz respeito ao

ingresso do tratado assinado no ordenamento interno de cada Estado signatario,

sendo que ela obedece a disciplina constitucional de cada soberania envolvida.?"

No Brasil, o ingresso do tratado no ordenamento juridico interno
depende da atuacdo dos Poderes Legislativo e Executivo. Nesse sentido, a
Constituicdo Federal preleciona competir privativamente ao Chefe do Poder
Executivo celebrar tratados®’* e caber ao Ministro das Relacées Exteriores, por sua
vez, o auxilio relativo a politica externa a ser adotada pelo pais, bem como praticar
0s atos pertinentes as atribuicbes que lhe forem outorgadas ou delegadas pelo
Presidente da Republica.?"?

%% De acordo com o artigo 84, VIII, da Constituicdo Federal, “compete privativamente ao Presidente

da Republica celebrar tratados, conveng@es e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso
Nacional”.

269 Artigo 125, do Estatuto de Roma: “Assinatura, ratificacédo, aceitacdo, aprovacéo ou adeséo. (1) — O
presente Estatuto estara aberto a assinatura de todos os Estados na sede da Organizacdo das
Nacbes Unidas para a Alimentacdo e a Agricultura, em Roma, a 17 de Julho de 1998, continuando
aberto a assinatura no Ministério dos Negdécios Estrangeiros de Italia, em Roma, até 17 de Outubro
de 1998. Apds esta data, o presente Estatuto continuara aberto na sede da Organizacao das Nacgdes
Unidas, em Nova lorque, até 31 de Dezembro de 2000. (2) — O presente Estatuto fica sujeito a
ratificacdo, aceitacdo ou aprovacdo dos Estados signatarios. Os instrumentos de ratificacéo,
aceitacdo ou aprovacao serdo depositados junto do Secretario-Geral da Organizacdo das Nacgdes
Unidas. (3) — O presente Estatuto fica aberto a adesao de qualquer Estado. Os instrumentos de
adesdo serdo depositados junto do Secretario-Geral da Organizacédo das Nag6es Unidas.”

2" No caso brasileiro, o art. 49, |, da Constituicao Federal disp6e que “é da competéncia exclusiva do
Congresso Nacional resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao patriménio nacional.”

"L Cf. art. 84, VIII, da Constituicio Federal.

22 Cf. art. 87, IV, da Constituicdo Federal.
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Portanto, o Ministro das Rela¢des Exteriores (ou outra autoridade por
ele indicada e com a anuéncia do Presidente da Republica), com carta de plenos
poderes (plenipotenciario, portanto), tem o poder de assinar um tratado em nome de
seu pais. Tal sistematica foi observada quando da celebracdo do Tratado de Roma,
tendo o plenipotenciario brasileiro o assinado e remetido para o posterior — e

constitucional — exame de seus termos pelo Congresso Nacional.

Ato continuo, os termos constantes do texto do Estatuto de Roma
foram submetidos ao crivo do Congresso Nacional em 10 de outubro de 2001, em
obediéncia ao que disciplina o artigo 49, inciso |, da Constituicdo brasileira. Contudo,
conforme salientam LIMA e BRINA (2006:162), o Estatuto foi aprovado somente em
06 de junho de 2002, através da edi¢cdo do Decreto Legislativo n° 112, dados os ja

apontados aparentes conflitos com a ordem constitucional:

No dia 07 de fevereiro de 2000, o Brasil procedeu a
assinatura do tratado constitutivo do TPl e, em 20 de
junho de 2002, depositou o instrumento de ratificacdo
perante o Secretario-Geral das Nac¢des Unidas. O texto do
Estatuto, submetido & aprovacdo do Congresso Nacional
em 10 de outubro de 2001, foi aprovado por meio do
Decreto Legislativo 112, de 06 de junho de 2002. E foi no
dia 25 de setembro de 2002 (...) promulgado pelo Decreto
Presidencial 4.388.

Portanto, ap6s a aprovagdo pelo Congresso Nacional, o Estatuto foi
novamente remetido ao Chefe do Poder Executivo, que procedeu a sua ratificacéo e
providenciou o depoésito do instrumento junto ao Secretario-Geral da Organizacao
das Nacbes Unidas em 20 de junho 2002, de acordo com o que fora pactuado na
Conferéncia dos Plenipotenciarios de Roma.?”®

A promulgacéo, em 25 de setembro de 2002, do Decreto Presidencial
n°® 4.388 colocou fim a etapa interna de inclusdo do Estatuto de Roma no
ordenamento juridico patrio. A partir de entdo, o pais se obrigou perante a

comunidade internacional a submissdo as regras do Tribunal Internacional Penal e

273/, Art. 125 do Estatuto de Roma.
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obediéncia frente aos principios do pacta sunt servanda e da boa-fé**. Ademais,
com a ratificacdo, as duvidas tangentes a constitucionalidade dos dispositivos do
Estatuto de Roma restaram superadas, posto que esta sO6 se opera apos a

verificacdo da satisfacdo das normas constitucionais.

E pacifico que, ao ratificar o Estatuto, a Republica Federativa do Brasil
se obrigou, de maneira definitiva, a dar-lhe cumprimento sem a possibilidade de
reservas — conforme disposto no artigo 120 do tratado —, 0 que consiste na
impossibilidade de alteracdo das regras estipuladas quando da redacgao final dada
ao diploma durante a Conferéncia dos Plenipotenciarios. Dessa forma, cabe a todos
os Estados signatarios o dever de cumprimento integral do Estatuto, além da
obrigacdo de conformar sua legislacdo interna para que possa ser dado o efetivo

implemento do dever assumido perante a comunidade internacional.

Portanto, ndo resta conclusdo outra sendo a de que o Brasil acabou
por assinar o tratado somente ap0s entender que os conflitos entre este e a ordem
constitucional interna sdo exclusivamente aparentes, de maneira a nao se

mostrarem idoneos a fim de impossibilitar o fiel cumprimento do Estatuto de Roma.

Dessa forma, ndo ha alternativa outra sendo reputar a entrega

plenamente compativel com a ordem constitucional brasileira.

Conforme exaustivamente abordado, a entrega ndo se confunde com a
extradicdo. O proprio artigo 102 do Estatuto de Roma diferencia os institutos a fim de

dirimir eventuais duvidas, restando patente a absoluta independéncia entre eles.

Ademais, a Constituicdo brasileira veda, incondicionalmente, a
extradicdo do brasileiro nato e do naturalizado®”. Porém, a extradicdo difere da

entrega, sendo plenamente possivel a coexisténcia pacifica de ambos os institutos.

274

e Sobre o assunto, v. RODAS, Jodo Grandino. Op. cit., loc. cit.

Salvo, nos termos do inciso LI do artigo 5° da ConstituicAo Federal, se este cometeu crime
anteriormente a concessdo da naturalizacdo ou se se tratar de crime de trafico de drogas,
independentemente de seu tempo — se antes ou apos a naturalizacéo.
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A fim de dirimir, de uma vez por todas, as eventuais davidas existentes,
deve a instituicio que € o Tribunal Penal Internacional ser compreendida como
orgao judicial interno, pelas seguintes razdes: em primeiro lugar, ha previsdo
constitucional sobre a Corte Internacional desde a promulgacéo da Carta Magna, em
05 de outubro de 1988.%°

Além disso, a Emenda Constitucional n® 45, de 30 de dezembro de
2004, conhecida pela comunidade académica por “reforma do Poder Judiciario” —
posto que concentrou seus esfor¢cos na alteracdo dos dispositivos legais constantes
do Capitulo 1II’”" da Constituicdo Federal — acrescentou o § 4° ao artigo 5° da
Constituicdo brasileira, dando-lhe a seguinte redacédo: “o Brasil se submete a
jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criacdo tenha manifestado

adesio”.?’®

Portanto, pode-se concluir que a Emenda Constitucional 45
transformou o Tribunal Penal Internacional em 6rgdo da justica brasileira, sendo
descabido pensar na impossibilidade de submissdo de nacional a sua jurisdicao,
uma vez que — se assim procedesse — estar-se-ia negando a eficacia da propria

justica patria, afastando o infrator do necessario crivo do Poder Judiciario.

Ao ratificar o Estatuto de Roma, a Republica Federativa do Brasil ndo
relativizou sua soberania. Houve, em verdade, a ratificagdo de sua independéncia
externa e supremacia interna — os dois principios formadores da soberania. Ao
manifestar livremente sua vontade de submeter-se a jurisdicdo do Tribunal Penal
Internacional, o Brasil simplesmente aquiesceu a criacdo de mais um oOrgao do
Poder Judiciario — principalmente quando se conhece a participagcdo do Estado
brasileiro em todas as etapas prévias a criacdo e implantagdo da Corte Internacional.

Assim, ao lado das demais soberanias que compdem os Estados
Partes no Estatuto de Roma, a criacdo do Tribunal Penal de direitos humanos de

jurisdicao internacional pertence, internamente, ao Poder Judiciario de todos o0s seus

278 Art. 7°, do Titulo X da Constituicdo Federal (Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias): “O
Brasil propugnara pela formagdo de um tribunal internacional dos direitos humanos.”

2" constituicio Federal, Capitulo 1ll — “Do Poder Judiciario”.

28 Art. 59, § 4°, da Constituicdo Federal.
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membros. N&o é um 6rgdo supranacional, como pregam alguns®’®. E, na verdade,
auténtico organismo nacional, interno, contudo, internacional, uma vez que &

formado por juizes integrantes de diversas soberanias.

Por tudo isso, caem por terra as doutrinas que apontam a
inconstitucionalidade do Estatuto de Roma. Afinal — como ensina a hermenéutica
constitucional —, todas as normas juridicas, para serem reputadas validas e eficazes,
deverdo estar de acordo com os preceitos constitucionais®®. O Estatuto de Roma,
por sua vez, esta perfeitamente amparado pela ordem constitucional brasileira, ante
a expressa previsao do Tribunal Penal Internacional no ja exaustivamente citado § 4°

do artigo 5° da Carta Magna.

Dessa forma, ndo ha como compreender o organismo do Poder
Judiciario nacional sem nele incluir o Tribunal Penal Internacional, situando-o acima
dos Tribunais Superiores, porém, abaixo do Supremo Tribunal Federal, uma vez que
este é 6rgdao maximo do Poder Judiciario cuja funcao primordial consiste na guarda

da Constituicdo Federal®®*

, Sabendo-se que o primeiro devera atuar de forma
compativel com a ordem constitucional patria — mormente por tratar-se de corte cujo
escopo reside na protecdo dos fundamentais direitos humanos de toda a

coletividade internacional.

2’9\, CALLETI, Cristina. Op. cit., loc. cit.

280\, SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 45-46.

81 Art. 102, da Constituicdo Federal: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicao (...)."
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Consideracdes finais

Quando se tem por escopo tema concernente aos direitos humanos, €

certo que nao se pode afastar seu rico desenvolvimento historico.

Conforme estudado, as civilizagbes antigas j& demonstravam
preocupacao na defesa dos direitos de suas comunidades, uma vez que o homem, a
partir do momento em que passou a viver em comunidade, carece de regras para
que respeite as liberdades alheias e possa ter a garantia de protecdo de suas
liberdades.

O desenvolvimento social decorrente da natural evolucdo historia so
fez ampliar o rol de direitos cuja protecdo e efetivacdo dependiam também do
desenvolvimento das instituicdes publicas, uma vez que, com o surgimento dos
Estados, a maquina administrativa passou a ser responsavel pela administracdo da

coisa comum, além da pacificacdo dos conflitos existentes entre os particulares.

Dessa forma, o individuo adquire a compreenséao de sua liberdade na
medida em que toma consciéncia de suas necessidades. Quando busca a satisfacao
de suas necessidades, ndo pode interferir na esfera de liberdade dos demais, sob

pena de infringir um direito alheio.

Essa maxima deve ser compreendida, também, no ambito estatal. Ao
proteger um direito humano fundamental, busca-se assegurar — ou reduzir — o
cometimento de arbitrariedades, fornecendo aos cidaddos mecanismos legais para
oporem-se as vontades dos governantes, o que implica em maior desenvolvimento

para o Estado e seu povo.

Ao longo da histdria, os movimentos revolucionarios surgiram, via de

regra, em represdlia a arbitrariedades levadas a efeito por governantes tiranos que
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impunham suas vontades aos subordinados, sem atentar para 0s anseios sociais de

suas épocas.

Com o triunfo das revolugdes, as sociedades impuseram declaracdes
de direitos aos governantes, para que cessassem as arbitrariedades estatais e para
que as populacbes obtivessem o0s meios legais necessarios a defesa de seus
interesses — 0 que possibilitou um acentuado desenvolvimento no campo da

protecao interna dos direitos humanos.

A efetiva preocupacéo global com a necessidade de protecdo dos
direitos humanos se acentuou apos o final da Segunda Guerra Mundial, em 1945. As
nacdes, perplexas com as atrocidades cometidas em especial pelo regime nazista,
buscaram meios de internacionalizagdo dos direitos humanos, a fim de possibilitar

sua protecdo numa esfera que transcendia os Estados.

Dessa forma, os individuos passaram a gozar de uma protecdo
internacional de seus direitos, de forma que organizagdes internacionais poderiam
ser acionadas caso o agente violador de um direito humano conferido a determinada

pessoa seja seu Estado, e ndo outro particular.

A fim de facilitar a compreensdo da matéria, a doutrina consagrou a
teoria da separacdo dos direitos humanos em geracdes, sob inspiracdo do discurso
realizado por Karel Vasak, entdo Diretor da Divisdo de Direitos Humanos da
UNESCO, em 1979.

Contemporaneamente, a doutrina peca pela pratica de elucubragbes
desnecessarias, criando, a seu bel prazer, novas geracoes de direitos. Porém, o que
se mostra mais adequado é a manutencéao das trés geracdes originais — que aludem
aos ideais iluministas da Revolucdo Francesa de 1789: liberdade, igualdade e
fraternidade —, posto que todos os direitos humanos sdo passiveis de

enquadramento em suas respectivas classificagoes.

Ademais, dada a atualidade da teoria das geracdes, € importante

ressaltar que o termo geragbes deve ser compreendido como sinénimo de
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dimensdes, a fim de evitar a esfera de superacédo entre elas, consagrando-se, assim,

seu verdadeiro espirito: o da complementaridade.

ApOs o0s importantes avancos conquistados pelos organismos
integrantes da Organizacdo das Nacdes Unidas para a delimitagdo e consolidacao
dos direitos humanos universais, necessario se mostrou a criagcdo de um 6rgao
internacional, com jurisdicdo permanente, a fim de garantir a toda humanidade a

devida protecédo desses comezinhos direitos.

Com as experiéncias empiricas da comunidade internacional através
dos julgamentos em Nuremberg e Toquio, a discussdo para a implementacao de

uma corte penal com jurisdicéo internacional ganhou forca.

Contudo, somente apds novas atrocidades perpetradas nos territérios
da ex-lugoslavia e Ruanda, que levaram a criacdo de novos tribunais ad hoc no
inicio dos anos 1990, se revelaram fatores culminantes para a realizacdo da
Conferéncia dos Plenipotenciarios, na cidade de Roma, em 1998, que resultou na
edicdo do Estatuto de Roma, dando vida ao Tribunal Penal Internacional, que
passou a atuar em 01 de julho de 2002.

No Brasil, as discussfes ficaram restritas a constitucionalidade — ou
nao — do tratado internacional, posto que os debates perduraram por alguns anos,

até sua efetiva ratificagédo pelo governo brasileiro, em 2002.

Assim, a equiparacéo entre a ordem de surrender, prevista no Estatuto
de Roma e que determina a entrega de nacional para ser submetido a jurisdicdo do
Tribunal — que poderd processa-lo e aplicar sancdo ao fato por ele cometido, se

previsto no Estatuto —, e a extradi¢cdo, se mostra vazia de contetudo.

A extradicdo é instituto de direito internacional baseado em tratado,
pressupondo a declaracdo conjunta de vontade entre dois ou mais Estados no
sentido de permitir a remessa de pessoa que em seu territdrio tenha praticado crime,

a fim de evitar a impunidade pela fuga do agente para outra soberania.
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Nesse diapasdo, o presente estudo revelou que a criacdo de
organismos internacionais deve-se a incapacidade dos Estados na contencdo da
criminalidade, em especial aguela que ultrapassa suas fronteiras. Assim, o acordo
entre as nacdes para a punicdo de seus criminosos, em relacéo a crimes especificos
— pois violadores dos direitos humanos —, se mostrou insuficiente perante a
comunidade internacional. Tal fator influenciou na unido dos povos para a defesa da
humanidade e da paz mundial, resultando na convergéncia da vontade dos Estados

qguando da criacdo da Corte Penal Internacional.

O instituto do surrender, por sua vez, consiste em ordem para entrega
de pessoa — seja nacional (nato ou naturalizado) ou estrangeira —, direcionada aos
Estados Partes do Estatuto de Roma, emanada por uma organizacao internacional
(Tribunal Penal Internacional) que sO existe gracas ao acordo de vontades dos
paises signatarios do Tratado de Roma.

Portanto, ndo ha que se falar em inconstitucionalidade do instituto: né&o

se confunde a entrega com a extradicao.

Ademais, ndo ha que se falar, ainda, e de qualquer modo, em
relativizacdo da soberania do Estado que se submete aos termos do Estatuto de
Roma. Apds o estudo realizado, fica claro que a Constituicdo Federal brasileira — no
gue tange, especificamente, a questao do Tribunal Penal Internacional — ndo admite
qualquer relativizacdo de sua soberania, sob pena do enfraquecimento da
integridade do Estado. Afinal, a Carta Magna brasileira, como instrumento politico
supremo do Estado brasileiro, elenca em seu artigo 1°, inciso |, a soberania como

um dos fundamentos da Republica.

Nessa esteira, ha também o respeito as soberanias estrangeiras, de
acordo com o que dispde seu artigo 4°, incisos | (independéncia nacional), I
(respeito a autodeterminacdo dos povos) e V (igualdade entre os Estados). No
entanto, elenca nos incisos Il e IX do mesmo artigo, a prevaléncia dos direitos
humanos e a cooperacdo entre os povos para o progresso da humanidade, dando
respaldo juridico a constitucionalidade do Tribunal Penal Internacional como

instrumento de cooperacgao entre as nagoes.
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Ademais, dispositivos elencados na propria Constituicdo e cujo
fundamento de validade € seu Titulo | (intitulado “Dos Principios Fundamentais”),
demonstram, também, a total constitucionalidade da Corte Penal Internacional, sem
que isso implique na relativizagdo da soberania do Estado brasileiro. E 0 que se
pode concluir da interpretacdo sisteméatica dos referidos artigos 1° e 4°, com o0s
artigos 7° do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias (que determina que o
Brasil propugnara pela formacdo de um tribunal internacional dos direitos humanos)
e 5° 8§ 4° incluido pela Emenda Constitucional n° 45 (Reforma do Poder Judiciario),
de 30 de dezembro de 2004, e que determina que o Brasil se submetera a jurisdicao

do Tribunal Penal Internacional.

Dessa forma, pode-se concluir que o ordenamento juridico interno
brasileiro jA estava preparado para submeter-se a jurisdicdo do Tribunal Penal
Internacional desde a época da promulgacédo da Constituicdo da Republica, em 05
de outubro de 1988. E mais: pode-se constatar que o referido Tribunal Internacional
integra, internamente, o Poder Judiciario brasileiro, situando-se acima dos Tribunais

Superiores e abaixo do Guardido da Constituicdo — o Supremo Tribunal Federal.

Por tudo isso, o Tribunal Penal Internacional pode determinar a entrega
de nacional, sem que haja qualquer desrespeito a ordem constitucional brasileira.
Entender de outra forma seria permitir aguele que comete fato tipificado no artigo 5°
do Estatuto de Roma o gozo de imunidade material, posto que se estaria negando a
aplicacdo da prépria jurisdicdo brasileira através da atuacdo de um oOrgao
internacional (e ndo supranacional) totalmente compativel com a Constituicdo
Federal e com a vontade do Estado brasileiro, dentro dos ditames do cooperativismo
internacional e da boa-fé, mormente por se tratar de crimes que lesam sobremaneira

os direitos humanos.

No instituto da entrega ha sempre uma ordem. Os paises signatarios
do Estatuto de Roma, quando de sua adesdo a jurisdicdo da Corte Penal
Internacional, concordaram em se submeter a ela, ndo restando duvidas quanto a
necessidade do cumprimento da ordem de surrender sob pena, inclusive, de

sofrerem retaliagbes pela Assembleia Geral dos Estados Partes no caso de sua
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inobservancia. Ha, portanto, uma afirmacgéo da soberania nacional, transmutando-a,
especificamente no que tange ao Poder jurisdicional relativo aos crimes que lesam
os direitos humanos, em soberania internacional, em atencdo a protecdo da

dignidade humana ali consagrada.

Por fim, cumpre ressaltar o carater subsidiario da jurisdicdo do Tribunal
Penal Internacional, que s6 atuara em caso de ineficiéncia do mecanismo judiciario
nacional. Com isso, procura-se evitar a impunidade a determinados sujeitos que
gozem de posi¢cao privilegiada na nacdo — seja ocupando cargo de Poder, seja

usufruindo de prerrogativa ou privilégio internamente conferido.
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ANEXO UNICO
ORGANOGRAMA DO PODER JUDICIARIO
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SUPREMO
TRIBUNAL
FEDERAL

PENAL
JUSTICA INTERNACIONA

NACIONAL DE

SUPERIOR TRIBUNAL TRIBUNAL SUPERIOR
TRIBUNAL DE SUPERIOR DO SUPERIOR TRIBUNAL
JUSTICA TRABALHO ELEITORAL MILITAR

TRIBUNAL DE
JUSTICA DOS
ESTADOS

JUSTICA COMU
ESTADUAL
(Juiz de Direito)

TRIBUNAL TRIBUNAL TRIBUNAL TRIBUNAL DE
REGIONAL REGIONAL DO REGIONAL JUSTICA
FEDERAL TRABALHO ELEITORAL MILITAR
JUSTICA COMU JUSTICA DO JUSTICA JUSTICA
FEDERAL TRABALHO ELEITORAL MILITAR

(Juiz Federal) (Juiz do Trabalho (Juiz Eleitoral) (Juiz Auditor Militar)

LEGENDA:

SUPREMO
TRIBUNAL
FEDERAL

NACIONAL DE
JUSTICA

PENAL
INTERNACIONA

TJs, TRFs
TRTs
TREs e TIMs

Guardido da Constituicdo. A ele compete a analsecalisas un
versem sobre matéria constitucional.

Criado pela Emenda Constitucional n° 45/04, exertamcéo
regulamentar interna do Poder Judiciario brasilét@o € dotado d
poder jurisdicional, ndo se tratando — portante -6rao de jurisdica

E 6rgdo internacional de jurisdicio. Pertence adePdudiciario
brasileiro por forca da adesdo ao Estatuto de Remegntrando-sg
subordinado, internamente, a Constituicdo Fedeaailbira.

S&o Tribunais Superiores (ou 32. Instancia). Curapedes a analise
em grau de recurso ordinario ou especial a matdeaordem
infraconstitucional. OBS.: O STM s6 funciona em p@side guerra.

S&o Tribunais Regionais (ou de 22. Instancia). i8aal, em grau de
recurso, as matérias decididas pelos juizes dendfancia, e
atendimento ao principio do duplo grau de jurisolig@BS.: S6 ha
instalacdo facultativa de TIM nos Estados ondeetivef da Policia
Militar for superior a 20.000 membros (hd em SP, 8IBS).

Sdo 6rgados jurisdicionais de 1° Grau (ou 12 Ings®nclulgam
processos atinentes as suas matérias constitutientd delimitadas.




