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RESUMO

Este trabalho analisa as possiveis consequiéncias que a Emenda Constitucional
n. 45 traz para a interpretacdo do Estatuto de Roma na ordem juridica brasileira.
Seu objetivo é responder se a referida mudanca constitucional resolveu o problema
de compatibilidade entre o tratado que estabelece e regulamenta o Tribunal Penal
Internacional e a Constituicao brasileira. Com este prop6sito apresenta-se o Estatuto
de Roma e seus pontos de conflito com a Constituigdo e suas possiveis formas de
interpretacdo ap6s a Emenda 45. ApGs constatar que os pontos de conflito persistem,
este trabalho conclui que o problema da incompatibilidade entre o Estatuto de Roma
e a Constituicdo encontra-se além dos limites de atuacdo da Emenda Constitucional
n. 45 ao entender que os pontos de conflito entre os dois documentos tém como
causa a forma com que estes sdo interpretados, e ndo necessariamente seu contetido.

Palavras-chave: Estatuto de Roma, Emenda Constitucional n. 45, tratados de direitos
humanos, Tribunal Penal Internacional

ABSTRACT

This work analyzes the possible consequences that the Constitutional
Amendment n. 45 brings to the interpretation of the Rome Statute in the Brazilian
legal order. Its aim is to establish whether the Constitutional Amendment n. 45 resolves
the problem of incompatibility between the treaty that establishes and rules the
International Criminal Court and the Brazilian Constitution. With this purpose, this
work presents the Rome Statute, its points of conflict with the Brazilian Constitution
and their possible interpretations after the Amendment. After verifying that the
points of conflict persist, this study concludes that the problem of incompatibility is
beyond the range of actuation of the Constitutional Amendment n. 45, because the
causes of conflict between the two documents are the ways in which they are
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interpreted, and not their contents.

Key words: Rome Statute, Constitutional Amendment n. 45, human rights treaties,

International Criminal Court

1. Introducéo

Este artigo tem por objeto as transformacGes que
a Emenda Constitucional n. 45, especificamente 0s
paragrafos 3° e 4° do artigo 5° da Constituicéo, inseri-
dos por este diploma legal, trouxe na forma de se in-
terpretar os dispositivos do Decreto n. 4388/02, Esta-
tuto de Roma, e, consequentemente, na forma de se
entender os mecanismos juridicos que determinam a
jurisdicdo complementar do Tribunal Penal Internacio-
nal dentro do territdrio brasileiro.

O Tribunal Penal Internacional € a primeira insti-
tuicdo internacional permanente a julgar os individuos
acusados de cometerem 0s mais graves crimes inter-
nacionais. O seu estabelecimento significaum marco
ndo s6 para a protecdo internacional dos direitos hu-
manos, como para o proprio Direito Internacional. Isto
ocorre porque o Tribunal concentrara sua atuagédo na
persecucao penal dos chefes de estado e de governo e
das pessoas que ocupam cargos de comando, sejam
civis ou militares. Ao se remover as barreiras que pro-
tegiam tais individuos quando estes agiam na qualida-
de de 6rgdos do Estado, coloca-se em discussao as
proprias prerrogativas estatais e os limites da sobera-
nia do Estado, enquanto sujeito de Direito Internacio-
nal.

O Brasil ratificou o Estatuto de Roma, inserin-
do-o0 em seu ordenamento juridico através do Decreto
n. 4388/02 e, portanto, tem a obrigacéo de implementar
0s instrumentos juridicos que garantirdo, dentro do
Direito Interno, o cumprimento do compromisso fir-
mado ante a comunidade internacional. N&o obstante,
verificou-se que, devido a presenca de varios conflitos
entre os artigos do Estatuto de Roma e disposi¢des de
natureza constitucional e infra-constitucional, a incor-
poracéo do Estatuto de Roma, por si, ndo seria sufici-
ente para garantir a atuacao do Tribunal Penal Interna-
cional no Brasil. Com o objetivo de resolver o proble-
ma, alterou-se a prépria Constituicao e inseriu-se um
dispositivo legal, o paragrafo 4° do artigo 5°, que in-

troduziu, expressamente, a submisséo do Estado bra-
sileiro ao Tribunal Penal Internacional.

Em vista disso, faz-se imperiosa a pergunta: A
Emenda Constitucional n. 45 realmente resolveu os
problemas referentes a incorporacgdo do Estatuto de
Roma a ordem juridica brasileira? Ou seja, os citados
artigos da Emenda n. 45/04, nos termos em que foram
redigidos, realmente resolvem os alegados problemas
referentes as incompatibilidades entre o Estatuto de
Roma e a Constituicdo Federal?

Para buscar responder a presente pergunta, este
trabalho seré dividido em trés partes. Em um primeiro
momento serd feito um sucinto relato acerca do Tribu-
nal Penal Internacional e do Estatuto de Roma. Apds,
serdo alinhados os principais problemas de compatibi-
lidade entre a Constituicdo Federal e o Estatuto de
Roma. Por fim, sera realizada uma leitura conjugada
entre o Estatuto de Roma e a Emenda Constitucional
n. 45, para constatar se as incompatibilidades aponta-
das permanecem ante o novo tratamento legal da ma-
téria.

2. O Estatuto de Romae o Tribunal Penal
Internacional

O Estatuto de Roma do Tribunal Penal Interna-
cional é o tratado multilateral que criou o primeiro Tri-
bunal Penal Internacional de carater permanente da
Historia. O documento entrou em vigor no dia 1° de
julho de 2002, passando a vigorar, para o Brasil, a
partir de 1° de setembro do mesmo ano, tendo sido
introduzido no ordenamento juridico pétrio pelo De-
creto n. 4388/02.

Enquanto tratado internacional, o Estatuto ndo
admite reservas, podendo ser ratificado somente em
sua integralidade, nos termos do seu artigo 120. A Gini-
ca excecdo a esta regra é a disposicao transitdria do
artigo 124, que permite ao Estado Parte afastar acom-
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peténcia do Tribunal Penal Internacional sobre crimes
de guerra, disposta no artigo 8°, por sete anos apos 0
Estatuto entrar em vigor, desde que tenha formulado
um pedido nestes termos no momento da ratificagéo.
Também em sete anos apds sua entrada em vigor, esta
prevista uma Conferéncia de Revisdo do Estatuto de
Roma, no artigo 123, podendo os Estados Parte do
Tribunal Penal Internacional, propor, a qualquer mo-
mento apds esta data, alteracdes ao Estatuto de Roma,
nos termos de seu artigo 121.

O Preambulo do Estatuto de Roma adota uma
interpretacdo que combina o paradigma da seguranca
coletiva com o paradigma da prevaléncia dos direitos
humanos, fundamentando assim uma excecao ao prin-
cipio internacional da ndo-intervencao, além das pre-
vistas no Capitulo V11 da Carta da ONU, no sentido
de que as intervencdes realizadas para reagir as graves
violacBes aos direitos humanos ndo se qualificam como
ilicitos internacionais (Amaral Jr., 2001, fl. 232).

O artigo 1° do Estatuto de Roma dispde que 0
Tribunal Penal Internacional €é uma instituicao perma-
nente com jurisdicdo penal complementar sobre as
pessoas responsaveis pelo cometimento dos mais gra-
ves crimes com alcance internacional. E uma entidade
independente da Organizacgéo das Nacdes Unidas —
artigo 2° - com sede em Haia, nos Paises Baixos, po-
dendo, se entender conveniente, funcionar em outro
local, nos termos do artigo 3°. Por fim, possui perso-
nalidade e capacidade juridica internacional, podendo
exercer seus poderes e fungdes no territorio de qual-
quer Estado Parte, ou, mediante acordo, no territorio
de qualquer Estado, como disciplina o artigo 4° do
Estatuto de Roma.

Os crimes da competéncia do Tribunal encon-
tram-se no artigo 5° do Estatuto onde séo citados, além
do crime de genocidio, os crimes contra a humanida-
de, os crimes de guerra e o crime de agressao, que
ainda ndo foi tipificado. Em vista disso, o Tribunal s6
poderd exercer a sua competéncia em relacdo a este
ultimo depois que seja aprovada uma disposicao defi-
nindo o crime, nos termos dos artigos 121 e 123.

O primeiro crime sob a competéncia do Tribu-
nal Penal Internacional é o genocidio. O termo
genocidio, que significa o exterminio consciente de um
grupo nacional ou étnico-religioso enquanto tal, ndo
existia antes da Segunda Guerra Mundial, tendo sido
cunhado em 1944 pelo jurista polonés Raphael

45)

Lemkim. Seu tipo penal ja nasce inserido no ambito
do Direito Internacional, pois o genocidio é um atenta-
do contra a diversidade inerente ao género humano
(Comparato, 1999, p. 228). Considerando os atos
praticados pelos nazistas, a ONU promoveu, logo ap06s
a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo,
a Convencao para a Prevencao e Repressao ao Crime
de Genocidio, em 1948.

O artigo 6° do Estatuto de Roma cita cinco con-
dutas que, praticadas com a intencdo de destruir, no
todo ou em parte, um grupo nacional, étnico ou religi-
0s0, enguanto tais, configuram o crime de genocidio.
Sao elas: 0 homicidio de membros do grupo; as ofen-
sas a integridade fisica ou mental de membros do gru-
po; asujeicdo intencional do grupo a condi¢des de vida
com vista a provocar a sua destruicdo fisica, total ou
parcial; aimposicao de medidas destinadas a impedir
nascimentos no seio do grupo e a transferéncia, a for-
¢a, de criancas do grupo para outro grupo.

Além do crime de genocidio, encontram-se sob
a competéncia do Tribunal, os chamados crimes con-
tra a humanidade. O termo “crimes contra a humani-
dade” foi utilizado, pela primeira vez, em 1915, em
uma declaracéo dos paises aliados do Triplice Entente
(Franga, Inglaterra, Russia e, mais tarde, It4lia e Esta-
dos Unidos) condenando o massacre da minoria
arménia pelo Império Otomano (Schabbas, 2001, p.
34). Sua primeira definicdo de modo articulado ocor-
reu no Estatuto do Tribunal de Nuremberg, sendo pos-
teriormente incluida no Estatuto do Tribunal de Toquio
e, mais recentemente, nos Estatutos dos Tribunais da
lugoslévia e de Ruanda (Maia, 2001, p. 87). Além das
definicdes presentes nestes documentos os crimes con-
tra a humanidade do Estatuto de Roma foram defini-
dos também de acordo com o Cddigo de Crimes con-
tra a Paz e a Seguranca da Humanidade preparado
pela Comiss&o de Direito Internacional, o que tornou
a definicdo mais detalhada e, conseqlientemente, mais
restrita.

O artigo 7° do Estatuto de Roma estabelece que
0s crimes contra a humanidade sdo cometidos no am-
bito de um ataque generalizado ou sistematico contra
qualquer populagéo civil, abrangendo qualquer con-
duta que envolva a pratica multipla de atos referidos
no paragrafo 1° contra uma populacéo civil, quando
inseridos na politica de um Estado ou de uma organi-
zacdo. O termo “amplo” significa que tais atos deve-
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rdo ser cometidos por um certo nimero de pessoas ou
sobre um amplo territorio; o termo sistematico signifi-
ca que o ataque envolve planejamento e organizacao
(Sunga, 2000, p. 204).

O terceiro crime inserido no rol do Estatuto de
Roma é a pratica de crimes de guerra ou “crimes con-
traas leis e 0s costumes aplicaveis em conflitos arma-
dos”. De um modo geral, pode-se observar que o Es-
tatuto de Roma preocupou-se com a situagéo do civil
dentro do &mbito do conflito armado e que os crimes
de guerra estdo configurados quando o0s atos crimino-
S0s sdo cometidos como parte de uma estratégia ou
politica. Suas fontes s@o o regime de Haia, com suas
diversas Convenc0es e Protocolos, referentes as limi-
tacdes e a conduta de hostilidades, e as Convencdes
de Genebra e seus Protocolos, referentes a protecao
das vitimas dos conflitos. O Estatuto também inclui na
lista de crimes de guerra aqueles cometidos contra o
pessoal das Nacoes Unidas em missdo humanitaria ou
de manutencao de paz (Sabdia, 2000, p. 9). Na con-
figuracdo final do Estatuto de Roma, foram incluidos
as violaces e crimes cometidos em conflitos internos,
pois sua auséncia significaria um retrocesso nas con-
quistas obtidas pelo Direito Internacional Humanitario
na década de noventa. No entanto, foram adotadas
restricbes em sua tipificacdo no sentido de preservar o
direito do Estado de manter sua soberania e ordem
interna ao submeté-los a competéncia do Tribunal so-
mente quando “parte de um plano ou politica”, como
forma de evitar que sua prética isolada pudesse ser
julgada pelo Tribunal Penal Internacional (Maia, 2001,
p. 90).

O artigo 8° lista os tipos penais que configuram
os crimes de guerra. As condutas séo apresentadas
em trés niveis: em primeiro lugar, as infracdes presen-
tes nas quatro Convencdes de Genebra de 12 de agosto
de 1949; em segundo lugar, outras violagdes graves a
leis e costumes pertinentes a conflitos armados inter-
nacionais e, em terceiro, violagdes graves em conflitos
de carater ndo-internacional.

O quarto e ultimo crime do rol constante no Es-
tatuto de Roma é o crime de agressdo sobre o qual 0
Tribunal exercerd sua jurisdi¢do quando for aprovado
o dispositivo em que se defina o crime e se formule as

' De acordo com o que dispdem os artigos 121 e 123 do Estatuto de Roma.

condicdes em que o Tribunal atuara. Tal dispositivo
tem previsdo para ser proposto a partir de 2009, por
ocasido da primeira conferéncia para a revisao do Es-
tatuto de Roma.* O crime de agresséo foi incluido por-
que grande parte dos crimes de guerra e dos crimes
contraa humanidade é desencadeada, inicialmente, por
um ato de agresséo (Sunga, 2000, p.195 a 198).

Em relagdo a jurisdicao do Tribunal Penal Inter-
nacional, o Estatuto de Roma traz dois componentes
inéditos em relacdo as experiéncias histdricas anterio-
res. Nunca a comunidade internacional criou um tribu-
nal penal com um ambito de aplicacdo e um escopo
tdo amplo e nunca um tribunal deste tipo foi criado
pelo consenso entre 0s Estados que se submeteram a
sua jurisdicao (Schabbas, 2001, p. 54).

Além disso, a jurisdicao do Tribunal Penal In-
ternacional, estabelecida pelo Estatuto nos seus arti-
gos 11 a 19, possui caracteristicas bastante especifi-
cas que a tornam unica. Em primeiro lugar ndo é uni-
versal, sendo limitada temporal e espacialmente. Em
segundo lugar, ndo é voluntéria ndo necessitando de
provocacao nem de concordancia expressa do Esta-
dos para funcionar. Por fim, € complementar, ndo sen-
do, enquanto jurisdicao internacional, nem subsidiaria,
nem supranacional.

Nos termos do artigo 11 do Estatuto de Roma,
ajurisdicdo do Tribunal é referente aos crimes cometi-
dos a partir de 1° de julho de 2002, e sera relativa a
data da adeséo para os demais Estados que venham a
fazer parte do Estatuto, a ndo ser que tais Estados,
através de acordo, concordem em estender tal jurisdi-
¢ao a datas anteriores a sua adesao ou que a a¢do do
Tribunal tenha sido fruto de notificagao pelo Conselho
de Seguranca da ONU. Mesmo em tais casos, a juris-
dicdo ndo podera retroagir a datas anteriores & 1° de
julho de 2002.

Ajurisdicdo do Tribunal também é limitada ao
territorio em que o crime for cometido ou a nacionali-
dade do acusado, nos termos do paréagrafo 2 do artigo
12 do Estatuto. O Tribunal Penal podera atuar se o
crime sob sua competéncia for cometido no territorio
de um Estado Parte ou se o crime sob sua competén-
cia for cometido por individuo nacional de um Estado
Parte. No entanto, tal regra comporta duas excecdes.
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Ajurisdicdo do Tribunal ndo sera limitada ao territorio
ou a nacionalidade do individuo quando for provocada
pelo Conselho de Seguranca da ONU, assim como
ndo sera limitada quando o Estado que néo € parte
assinar um acordo autorizando sua atua¢do em um caso
sob jurisdicdo estatal. As exce¢bes podem resolver,
embora ndo necessariamente, o vazio de jurisdicao do
Tribunal nos crimes sob a sua competéncia que forem
ordenados por um nao-nacional fora do territério do
Estado Parte, como, por exemplo, a ordem do co-
mandante de um exército de ndo fazer prisioneiros
(Schabbas, 2001, p. 63).

Ajurisdicédo do Tribunal Penal Internacional ndo
é voluntaria, pois, nos termos paragrafo 1 do artigo
12, o Estado, ao se tornar parte no Estatuto, aceita a
jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional sobre os cri-
mes a que se refere o artigo 5° do Estatuto. O artigo
13 determina que esta jurisdicdo podera ser exercida
a partir de uma comunicacéo de um Estado Parte ou
do Conselho de Seguranca ao Procurador, ou ainda
através da instauracdo de um inquérito pelo proprio
Procurador.

O artigo 17 do Estatuto de Roma, que é um des-
dobramento do décimo paragrafo de seu Preambulo e
de seu artigo 1°, fundamenta a jurisdigdo complemen-
tar do Tribunal Penal Internacional. Ao contrério dos
tribunais “ad hoc” do Conselho de Seguranga, o Tri-
bunal Penal Internacional ndo tera primazia sobre as
jurisdicdes nacionais (Latanzi, 1999, p. 427). Como
regra geral, o inquérito e o processamento penal de
um caso pela jurisdi¢do nacional competente seréo res-
peitados, bem como as decisdes que deles resultarem,
mesmo que estas decisdes venham a determinar a ndo
conversao do inquérito em acéo penal ou 0 ndo pros-
seguimento da acdo. Um caso s serd admissivel para
o Tribunal Penal Internacional, nos termos do Estatuto
de Roma, se for considerado muito grave e se 0 Tribu-
nal entender que o Estado é incapaz ou ndo tem vonta-
de de processar 0s responsaveis pelos crimes previs-
tos.

3. Os problemas do Estatuto de Roma fren-
teaordem juridica brasileira

Aparentemente, a grande questao que a incor-

A7)

poracao do Estatuto de Roma traz para o ordenamento
brasileiro reside no conteido de suas normas. O Esta-
tuto de Roma néo introduz nenhum direito novo em
nosso ordenamento. Ao contrario, sob o referido do-
cumento, o cidad&o brasileiro indiciado pelo Tribunal
Penal Internacional deixa de possuir algumas das ga-
rantias que compde o devido processo legal no Brasil
e sofre o risco de ser condenado a prisdo perpétua, ao
arrepio de normas constitucionais e clausulas pétreas.
Para seus detratores, o Estatuto de Romatraz o para-
doxo de impor relativizacdo do sistema constitucional
de direitos humanos com o fito de protegé-lo. Como
afirma Geraldo Eulalio do Nascimento e Silva: “O que
se discute é sobre a possibilidade de um direito huma-
no de nossa Constituicdo estar em conflito com uma
resolucdo internacional de direitos humanos, como é o
caso da extradi¢cdo de nacionais.” (Nascimento e Sil-
va, 2000, p. 22).

Seguem, abaixo, as principais dificuldades juri-
dicas encontradas na harmonizacao das disposicfes
do Estatuto de Roma com o ordenamento juridico bra-
sileiro. Dentre os problemas apontados pela doutrina
foram selecionados, para tratamento especifico neste
trabalho, seis: a similitude do instituto da entrega de
nacional ao Tribunal com a extradi¢do de nacional -
proibida pela Constituicéo -; a previséo da pena de
prisdo perpétua pelo Estatuto; a questdo do respeito a
coisa julgada pelo Tribunal; a imprescritibilidade dos
crimes sob a competéncia do Estatuto de Roma; a
desconsideracao das imunidades estabelecidas pelo
Direito Internacional e pelo Estado brasileiro e a au-
séncia de previsdo de individualizacéo de pena para 0s
tipos penais do Estatuto.

3.1. Extradicao e Entrega

Em sua Declaracgdo de Voto Favoravel a apro-
vacdo do Estatuto de Roma, a delegacéo brasileira
enviada para a conferéncia ja alertava para o conflito
que poderia ocorrer, na interpretacéo do Estatuto, en-
tre o instituto da entrega de acusados ao Tribunal Pe-
nal Internacional e anorma constitucional brasileira que
proibe a extradicdo de nacionais (Ramos, 2000, p.
247).

Entretanto, para o funcionamento do Tribunal
Penal Internacional, é fundamental que os individuos
acusados de praticar os crimes sob sua competéncia
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efetivamente se apresentem para o julgamento, sendo
necessario para isso procedimentos que assegurem a
detencéo e aprisionamento do acusado. Faz-se neces-
sario, destarte, que o Estado Parte em cujo territdrio o
individuo se encontre cumpra a ordem de detencéo
expedida pelo Tribunal e o entregue para julgamento.

E neste ponto que se manifesta o desacordo
entre o ordenamento patrio e o Estatuto de Roma. Esta
disposto na Constituicao Federal, art. 5°, inciso LI, que:
“Nenhum brasileiro sera extraditado, salvo naturaliza-
do, em caso de crime comum praticado antes da natu-
ralizacdo ou de comprovado envolvimento em trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, na formada lei.”
Esta disposi¢cdo, como as demais do art. 5°, é clausula
pétrea, estando determinado no art. 60, paragrafo 4°,
inciso 1V, que: “ndo serd objeto de deliberacdo pro-
posta de emenda tendente a abolir os direitos e garan-
tias individuais.” Logo, o direito do cidaddo brasileiro
de ndo ser extraditado é clausula pétrea. Sobre a ques-
tdo, afirma Jodo Grandino Rodas:

O que deveriamos verificar € a problemética do
ingresso de um tratado internacional dentro do
ordenamento brasileiro. Sabemos que, como re-
gra geral, a Constitui¢do € insusceptivel de ser
modificada por tratado posterior, ou seja, hdo exis-
tiria a hipotese de, aprovando-se, ratificando-se e
publicando-se a Convencao de Roma, ao trazer
este texto para o ordenamento interno mudar a
Constitui¢do. (Rodas, 2000, p. 32)

O artigo 102 do Estatuto de Roma, todavia, di-
ferencia a extradicdo, ou seja, “a entrega de uma pes-
soa por um Estado a outro Estado conforme previsto
em um tratado, em uma convencao ou no direito inter-

no”, daentrega, o que significaa “entrega de uma pes-
soa por um Estado ao Tribunal nos termos do presente
Estatuto”. Enquanto a extradicdo pressupde a recipro-
cidade inerente as relacdes entre Estados, a entrega
corresponde a concretizacdo de um Tratado assinado
entre um Estado e uma organizacdo internacional
(Miranda, 2000, p. 26). Desta forma, embora a extra-
dicdo de brasileiros ndo seja permitida pela Constitui-
¢ao, nada obstaria que a entrega de brasileiros se efe-
tivasse ao Tribunal Penal Internacional que, afinal, ndo
é uma jurisdicao estrangeira. A jurisdi¢do do Tribunal
deriva da ratificacdo do Estatuto de Roma, que é um
ato soberano do Estado e, por isso, poderia ser enten-
dida como uma extensdo da jurisdi¢do do Estado. Além
disso, esta jurisdicdo internacional somente sera
exercida em caréater excepcional devido ao principio
da complementaridade (Guskow, 2000, p. 8 e 9).

O problema € que o instituto da entrega ndo existe
no ordenamento brasileiro, fora do Estatuto de Roma
e o Tribunal Penal Internacional, dentro de sua com-
peténcia delegada, precisa que o procedimento da en-
trega sejaimplementado pelas normas de direito inter-
no, conforme os artigos 91, “c” e paragrafo 4° do Es-
tatuto de Roma?. Existe, portanto, no sistema juridico
brasileiro, uma incompletude, uma situagdo néo regu-
lada pelo ordenamento e que deve ser objeto de um
procedimento de integracdo do direito patrio (Bobbio,
1997, p. 116).

O procedimento mais adequado para que a en-
trega seja regulamentada e a incompletude resolvida,
contudo, é justamente a analogia com o instituto da
extradigdo. Por analogia entende-se 0 modo de inte-
gracao do ordenamento pelo qual se atribui a um caso
ndo regulamentado a mesma disciplina de um caso re-

? Decreto n. 4388/02 (Estatuto de Roma) Artigo 91 Contetido do pedido de detengéo e de entrega. 1. O pedido de detencdo e de entrega serd formulado
por escrito. Em caso de urgéncia, o pedido podera ser feito através de qualquer outro meio de que fique registro escrito, devendo, no entanto, ser
confirmado através dos canais previstos na alinea a) do paragrafo 1° do artigo 87.

2. O pedido de detengéo e entrega de uma pessoa relativamente a qual o Juizo de Instrugdo tiver emitido um mandado de detengéo ao abrigo do artigo
58, devera conter ou ser acompanhado dos seguintes documentos:

[-]

3. Os documentos, declaragdes e informagdes necessarias para satisfazer os requisitos do processo de entrega pelo Estado requerido; contudo, tais
requisitos ndo deverdo ser mais rigorosos do que os que devem ser observados em caso de um pedido de extradicdo em conformidade com tratados ou
convénios celebrados entre o Estado requerido e outros Estados, devendo, se possivel, ser menos rigoroso face a natureza especifica que se reveste o
Tribunal.

[]

4. Mediante requerimento do Tribunal, um Estado Parte mantera, no que respeite as questdes genéricas ou a uma questdo especifica, consultas com
o Tribunal sobre quaisquer requisitos previstos no seus direito interno que possam ser aplicados nos termos da alinea c) do paragrafo 2°. No decurso
de tais consultas, o Estado Parte informara o Tribunal dos requisitos especificos constantes do seu direito interno. (Brasil. Decreto n. 4388..., 2002).
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gulamentado semelhante, ou, por outras palavras, que
tenha uma qualidade comum a ambos (Bobbio, 1997,
p. 150). Ora, se “extradicao é o ato por meio do qual
o individuo é entregue por um Estado a outro que seja
competente a fim de processa-lo e puni-lo” e “entrega
€ 0 ato por meio do qual o individuo é entregue por um
Estado a um tribunal internacional que seja competen-
te a fim de processa-lo e puni-lo” (Mello apud Rodas,
2000, p. 33), deve-se concluir, com Jodo Grandino
Rodas que:

Muito embora se deseje extremar absolutamente
as duas figuras de extradicdo e de entrega ou,
ainda dizendo, quanto mais se deseja extremar,
mais ndo se separa uma da outra questdo. Elas
sdo quase siamesas, tanto que o préprio Tribunal,
nesse art. 91, 11, ¢ — depois de afirmar no art. 102
que sdo coisas diferentes — determina que n&o se
podera ter exigéncias superiores a da extradicao.
(Rodas, 2000, p. 33).

Portanto, forcoso sera ao jurista nacional, ao se
deparar com um hipotético caso de entrega de indivi-
duo ao Tribunal Penal Internacional, servir-se das re-
gras que delineiam o instituto da extradi¢&o em nosso
ordenamento. E a norma maxima do sistema juridico
brasileiro ndo estd harmonizada com a norma
recepcionada do Estatuto de Roma. Esta configurada
uma antinomia, pois, enquanto o Estatuto de Roma, in-
corporado em nosso ordenamento pelo Decreto n. 4388/
2002, estabelece a entrega de brasileiros que comete-
ram os crimes sob a competéncia do Tribunal Penal In-
ternacional, sob determinadas circunstancias, a Consti-
tuicdo Federal, em seu art. 5°, inciso LI, dispde que 0s
brasileiros ndo serdo entregues para processamento e
punicéo, exceto nas circunstancias previstas pelo pro-
prio inciso, que ndo se assemelham as do Estatuto.

Assim, adotando-se a posicéo do Supremo Tri-
bunal Federal, de que os tratados internacionais incor-

49)

poram-se no ordenamento enquanto lei ordinaria fe-
deral, temos que o Brasil entregaria individuos para
julgamento pelo Tribunal Penal Internacional desde que
estes individuos ndo fossem brasileiros. Mais além,
mesmo que o legislador patrio resolve-se emitir nor-
mas a respeito do tema, ndo poderia autorizar a entre-
ga de brasileiros ao Tribunal devido a franca analogia
da questdo com o art. 5°, inciso LI da Constituicao
que, por forca do art. 60, paragrafo 4°, inciso 1V, do
mesmo documento, ndo pode ser emendado. Por ou-
tro lado, o art. 86 do Estatuto de Roma, amparado
pela Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados,
estabelece que os Estados signatarios se obrigam a
cooperar integralmente com o Tribunal, o que inclui
emitir a legislacdo infraconstitucional necessaria para
sua boa implementacéo. J& o art. 27 da Convencdo de
Viena sobre o Direito dos Tratados dispde que: “Uma
parte ndo pode invocar disposi¢des de direito interno
como justificativa para o ndo cumprimento do trata-
do.” (Rangel, 1993, p. 251)* O Estatuto diz ainda que
o Estado ndo entregar um individuo por este ser seu
nacional ndo é uma escusa aceitavel. Conseqlientemen-
te, se o Estado Parte ndo entregar seu nacional quan-
do for emitida, pelo Tribunal, uma ordem de detencéo
contra 0 mesmo, sera responsabilizado internacional-
mente, podendo o assunto ser levado a Assembléia
Geral do Estados Partes e ao Conselho de Seguranca
da ONU (Rodas, 2000, p. 33).

3.2. A previsdo da pena de prisdo perpétua
pelo Estatuto de Roma
Melhor sorte ndo socorre o intérprete ao depa-
rar-se com a questéo da pena de prisao perpétua, pre-
vistano artigo 77, paragrafo 1, alinea “b” do Estatuto
de Roma* e proibida pelo artigo 5°, inciso XL VI, ali-
nea “b” da Constitui¢do do Brasil®>. Como, por forca
do art. 60, paragrafo 4°, inciso IV, da Magna Carta, 0

j Embora esteja em vigor desde 1980, esta Convengdo ndo foi ratificada pelo Brasil.

Decreto n. 4388/02 (Estatuto de Roma) Artigo 77. Penas Aplicaveis. 1. Sem prejuizo do disposto no artigo 110, o Tribunal pode impor a pessoa
condenada por um dos crimes previstos no artigo 5° do presente Estatuto uma das seguintes penas:

...] b) Pena de prisdo perpétua, se o elevado grau de ilicitude do fato e as condicdes pessoais do condenado o justificarem.

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Art. 5° [...]
XLVII - Nao havera penas:
[..]
b) de carater perpétuo.
[...] (Brasil. Constituicdo..., 2003).
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direito do cidadao brasileiro de ndo ser submetido a
pena de priséo perpétua é uma clausula pétrea, € juri-
dicamente impossivel introduzir no Brasil a pena de
prisdo perpétua (Cernichiaro, 2000, p. 38).

Considerando que o Estatuto de Roma, por for-
cade seu artigo 120, ndo admite reservas, e que este
jase encontra incorporado ao ordenamento brasileiro,
verifica-se aqui uma inconstitucionalidade. Em vista
disso, declara Luiz Vicente Cernicchiaro que:

[...] a0 aceitar o Estatuto, o Brasil, sem duvida,
por via obliqua, estaré renunciando a propria so-
berania. E certo que no momento em que a politi-
ca entra na sala o Direito sai pela janela. Por ra-
z0es de politica internacional podera o Brasil subs-
crever sem reserva esse Estatuto. Estara, a meu
aviso, afrontando a nossa Constituicéo.
(Cernichiaro, 2000, p. 39)

O argumento que a doutrina favoravel ao Esta-
tuto de Roma utiliza para afirmar a compatibilidade do
artigo 77 do Estatuto com a Constituicao encerra, por
sua vez, uma contradicdo. Afirma-se que a vedacéo a
pena de prisdo perpétua vale apenas para o Direito
Interno, pois, na Extradi¢do 426 (Caso Russel Weisse)
o0 Supremo Tribunal Federal ndo exigiu a comutagao
da pena de prisdo perpétua em privativa de liberdade
n&o superior a trinta anos (Ramos, 2000, p. 273), 0
que provaria que a Constituicao, ao proibir determina-
das penas, ndo pretendeu estender seus limites aos casos
de extradigdo (Vieira, 2000, p. 62). Em primeiro lugar,
é necessario observar que o STF mudou seu posi-
cionamento recentemente, exigindo da Republica do
Chile acomutacéo da pena de prisao perpétua em pri-
vativa de liberdade para que um nacional daquele pais
para l& fosse extraditado. Entretanto, mesmo se o
Supremo Tribunal houvesse por bem manter o seu en-

tendimento de 1985, o instituto em questao aqui nao é
a extradicdo para outro Estado soberano e, sim, aen-
trega de nacionais ao Tribunal Penal Internacional.

Ao contrério da extradicdo, a entrega pressu-
pde, sim, uma relagcdo normativa de Direito Interno,
porque o Estatuto foi ratificado e constitui, segundo a
doutrina, ndo uma jurisdigdo estrangeira, mas uma ju-
risdicdo internacional integrada pelo préprio Estado
Parte. Considerando a diferenca entre os institutos da
extradicao e entrega, portanto, a jurisprudénciado STF
de nada serve para justificar a compatibilidade da pre-
visdo da pena de prisdo perpétua no Estatuto de Roma
com a Constitui¢do, porque se refere auma realidade
normativa diferente: o relacionamento entre dois
ordenamentos soberanos. Por outro lado, ao salien-
tar-se a similitude entre a extradicdo e a entrega, a
mesma aplicacdo do método da analogia que se presta
aespantar aantinomiado art. 77, “b” do Estatuto com
anorma constitucional, serve também para ressaltar a
antinomia do artigo 102 do Estatuto, que estabelece a
entrega de nacionais para julgamento, com o artigo 5°,
inciso LI, que proibe a extradicdo de brasileiros. Logo,
de acordo com os argumentos apresentados ou a
inconstitucionalidade é proveniente da previsao da ex-
tradicdo de nacionais ou a inconstitucionalidade é pro-
veniente da previsao da pena de priséo perpértua, ndo
existindo, pelo menos aparentemente, uma terceira
opcao.

3.3. Excecles ao principio da coisa julgada
Em relacdo as excecdes ao respeito pelo institu-
to da coisa julgada, presentes no Estatuto de Roma,
pode-se indagar se existe uma antinomia entre o artigo
20 do Estatuto® e o0 artigo 5°, inciso XXXV da Consti-
tuicdo Federal’, que, por forca do art. 60, paragrafo

® Decreto n. 4388/02 (Estatuto de Roma) Artigo 20 “Ne bis in idem” 1. Salvo disposi¢do contraria do presente Estatuto, nenhuma pessoa podera ser
julgada pelo Tribunal por atos constitutivos de crimes pelos quais este ja a tenha condenado ou absolvido.
2. Nenhuma pessoa poderd ser julgada por outro tribunal por um crime mencionado no artigo 5°, relativamente ao qual ja tenha sido condenada ou

absolvida pelo Tribunal.

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

gue, 0 processo nesse outro tribunal:

a) Tenha tido por objetivo subtrair o acusado a sua responsabilidade criminal por crimes da competéncia do Tribunal; ou
b) Né&o tenha sido conduzido de forma independente ou imparcial, em conformidade com as garantias de um processo equitativo reconhecidas pelo
direito internacional, ou tenha sido conduzido de uma maneira que, no caso concreto, se revele incompativel com a intengdo de submeter a pessoa

§ acao da justica. (Brasil. Decreto n. 4388..., 2002).
Art. 5° [...]

XXXVI - a lei ndo prejudicarad o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. (Brasil. Constituicdo..., 2003).
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40, inciso 1V, ja citado, tem natureza de clausula pétrea.
Tal inciso, por sua vez, impediria a derrogacao, pelo
Estatuto, do artigo 74 da Lei n. 6815/80 (que impede
a extradicdo em caso de coisa julgada) e do artigo 95
do Cadigo de Processo Penal (que regula a excecao
da coisa julgada) em procedimentos relativos ao Tri-
bunal Penal Internacional.

A antinomia neste caso, “mutatis mutandis”, &
imaginaria. A leitura do artigo 20 do Estatuto de Roma
mostra que o Tribunal Penal Internacional sé ndo res-
peitara a coisa julgada quando o procedimento penal
que julgou o acusado for uma fraude. Ora, o instituto
da coisa julgada deve respeitar 0s sobre-principios da
justica e da seguranca juridica, por isso, ndo é crivel
que o inciso constitucional exista para agasalhar deci-
sBes injustas e processos conduzidos com o objetivo
de frustrar a Justica. Portanto, ndo ha ofensa a coisa
julgada quando o procedimento que a produziu for uma
fraude. (Ramos, 2000, p. 276)

3.4. A imprescritibilidade dos crimes sob a
competéncia do Tribunal Penal Interna-
cional

Em relagdo & imprescritibilidade dos crimes,

estabelecida pelo artigo 29 do Estatuto de Roma®,
existe o desacordo entre o Estatuto e o artigo 109 do
Cadigo Penal®, o qual se encontraria protegido pela
Constituicao (Ramos, 2000, p. 272) porque esta de-
termina serem imprescritiveis o crime de racismo e a
acdo armada de grupos civis ou militares contraa or-
dem constitucional e o Estado democrético.* Como
n&do existem outros tipos penais qualificados como
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imprescritiveis no articulado constitucional, entende-se
que a incluséo de novos tipos penais imprescritiveis
pelo Estatuto de Roma estaria vedada por clausula
pétrea, visto que a previsdo constitucional se encontra
dentro do artigo 5°, constituindo assim garantia funda-
mental protegida pelo artigo 60, paragrafo 4° da Cons-
tituicdo.

Cumpre verificar se realmente existe aantinomia
alegada entre o Estatuto e a Constituicdo, uma vez que
o artigo 109 do Cadigo Penal, enquanto lei ordinaria,
encontra-se revogado pela norma recepcionada, no
tocante aos crimes sob a competéncia do Tribunal Pe-
nal Internacional. Sob o prisma constitucional, convem
lembrar que quando a Constitui¢do visa proibir deter-
minada conduta, mas estabelece excecdes, o faz atra-
ves de uma redacdo como a do art. 5°, inciso LXVII:
“ndo havera prisao civil por divida, salvo a do respon-
savel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de
obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel”. Emre-
lacdo a prescricdo, adotando uma interpretacdo
teleoldgica, se o legislador realmente quisesse trans-
forma-la em garantia constitucional teria, no artigo 5°,
adotado uma redacdo como: “ndo havera crimes
imprescritiveis, salvo o de racismo e os decorrentes da
acao armada de grupos civis ou militares contra a or-
dem democrética e o Estado constitucional”. Pelo con-
trario, o que o legislador busca, nos incisos XLII e
XLIV doartigo 5°, é resguardar valores como a igual-
dade juridica de todos os brasileiros e o Estado De-
mocratico de Direito, e ndo estabelecer o instituto pe-
nal da prescri¢gdo como garantia fundamental. Logo,
esta questao também pode ser interpretada no sentido
de que ndo existe nenhum artigo constitucional proi-

Z Decreto n. 4388/02 (Estatuto de Roma), Artigo 29. Os crimes da competéncia do Tribunal ndo prescrevem. (Brasil. Decreto..., 2002)

Cadigo Penal Brasileiro, Artigo 109. A prescricéo, antes de transitar em julgado a sentenga final, salvo o disposto nos paragrafos 1° e 2° do artigo
110 deste Caédigo, regula-se pelo méaximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se:
| - em 20 (vinte) anos, se 0 maximo da pena é superior a 12 (doze) anos. [...] (Brasil. Cédigo..., 1993)

* Constituicdo Federal Art. 5° [...]

XLII - a prética do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei; [...]
XLIV - constitui crime inafiangavel e imprescritivel a agcdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado

Democraético; [...] (Brasil. Constituigdo..., 2003)
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bindo a adocéo de crimes imprescritiveis ou afirmando
que a enumeragao dos crimes imprescritiveis, presente
noart. 5°, incisos XLIl e XLIV, € taxativa. Além disso,
se considerarmos o objeto juridico protegido pelo tipo
penal, o crime de genocidio pode ser considerado um
crime de racismo qualificado, porque enquanto no ra-
cismo ocorre a discriminacdo no tratamento de uma
pessoa devido a sua origem racial, no crime de geno-
cidio ocorre a eliminacédo desta pessoa pelo mesmo
motivo. Da mesma forma, os crimes contra a humani-
dade subentendem ataques civis ou militares contra o
Estado Democrético de Direito e a ordem constitucio-
nal, especialmente ao sistema constitucional de direi-
tos humanos. Conclui-se assim que a afirmacéo de
antinomia entre a imprescritibilidade dos crimes do
Estatuto e a norma do ordenamento brasileiro é bas-
tante controvertida.

3.5. A desconsideracéo das imunidades e do
foro especial em razéo do exercicio de
cargo ou funcdo publica

Para o Tribunal Penal Internacional, a questao

das imunidades e do foro privilegiado é central, visto
que na imensa maioria dos casos, 0s crimes sob sua
competéncia sdo cometidos por funcionérios do Esta-
do agindo de acordo com ordens de pessoas que se
encontram protegidas por imunidades em razéo do
exercicio do cargo que ocupam ou funcéo que desem-
penham, ou ainda gozam do direito de um foro espe-
cial para o julgamento de seus crimes, 0 que geralmen-

te garante a impunidade (Soares, 2000, p. 57). Por
iSs0, 0 artigo 27 do Estatuto de Roma estabelece que
o Tribunal ndo considerara as imunidades nem as prer-
rogativas de foro por exercicio de funcédo, o que, sob
uma concepcdo estrutural de ordenamento juridico,
resulta na acusacao de antinomias entre o Estatuto de
Roma e a Constituicdo. Estas apareceriam, basicamen-
te, em relacdo aqueles artigos diretamente derivados
doart. 1°, I, que estabelece a soberania como funda-
mento do Estado Democratico de Direito da Republi-
ca Federativa do Brasil, tais como os artigos 52, 53 e
102, que estabelecem foros especiais e imunidades para
cargos do Executivo, do Legislativo e do Judiciério.

E possivel dividir as imunidades a que refere o
artigo 27 do Estatuto de Roma em trés grupos: as imu-
nidades instituidas pela prépria Constitui¢éo, as imuni-
dades provenientes do Direito Internacional, incorpo-
radas ao ordenamento nacional através da Convencao
de Viena sobre Relag¢des Diplomaticas ratificada pelo
Brasil*?, e as imunidades oriundas do Costume Inter-
nacional.

Em relacdo a Constitui¢do temos para o Presi-
dente da Republica a previsao de foros privilegiados:
0 Senado Federal para os crimes de responsabilidade,
juntamente com o Vice-Presidente, os Ministros de
Estado, os Comandantes da Marinha, do Exército e
da Aeronautica, nos termos do artigo 52, | da Consti-
tuicdo® e o Supremo Tribunal Federal para crimes
comuns, privilégio extensivel a todos os cargos citados
acima, conforme o art. 102, | da Constitui¢cdo.** Os
deputados e senadores, por sua vez, possuem imuni-

" Decreto n. 4388/02 (Estatuto de Roma) Art. 27: Irrelevancia da Qualidade Oficial. 1. O presente Estatuto sera aplicavel de forma igual a todas as
pessoas sem distin¢do 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 criminal nos termos do presente Estatuto, nem constituird de per se motivo para reducéo de pena.
2. As imunidades ou normas de procedimento especiais decorrentes da qualidade oficial de uma pessoa; nos termos do direito interno ou do direito
iQternacionaI, ndo deverdo obstar a que o Tribunal exer¢a a sua jurisdigdo sobre essa pessoa. (Brasil. Decreto n. 4388..., 2002)

Decreto n. 56.435/65. (Brasil. Decreto n. 56435..., 1965)

Constituicdo Federal. Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

| - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os Comandantes
da Marinha, do Exército e da Aerondutica nos crimes da mesma natureza conexos com aqueles.

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente a guarda da Constituicdo, cabendo-
lhe:
[...]
b) nas infragBes penais comuns, o Presidente da RepuUblica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus préprios ministros e o
Procurador Geral da Republica. (Brasil. Constitui¢éo..., 2003).
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dade nos termos do artigo 53 da Constitui¢do.*™ Nos
casos citados, dispostos de forma ilustrativa e ndo
exaustiva, ressalta-se a antinomia entre o artigo 27 do
Estatuto de Roma e os artigos 52, 53 e 102 da Cons-
tituicdo Federal. Como no caso da previsdo da impres-
critibilidade dos crimes internacionais sob a compe-
téncia do Tribunal Penal Internacional, a descon-
sideracao das imunidades e do foro especial em razédo
de exercicio de cargo ou funcgéo publica ndo € pacifi-
cada dentro do Direito Internacional, sendo apontada
como fator de atrito entre o Estatuto de Roma e as
normas sobre a matéria neste ramo do Direito (Paulus,
2003, p. 850). Para o Direito Internacional existem
duas categorias de imunidades: as imunidades funcio-
nais, “ratione materiae”, extensiveis a qualquer indivi-
duo enquanto 6rgéo do Estado, no exercicio de fun-
¢Oes publicas, cobrindo exclusivamente os atos reali-
zados no exercicio dessas funcdes publicas que, por
serem atos de Estado, estendem a imunidade do indi-
viduo para além do exercicio da funcdo; e as imunida-
des pessoais ou diplomaticas, “ratione personae”, con-
cedidas aos agentes diplomaticos para garantir o livre
exercicio de suas fungdes, que cobrem outras areas de
atividade além daquelas do servico, tornando o em-
baixador, por exemplo, imune & jurisdigdo civil no Es-
tado que o recebeu. Além deste aspecto, o que dife-
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rencia as imunidades funcionais das imunidades pes-
soais € que estas nao perduram apoés o fim do exerci-
cio da funcdo (Frulli, 2004, p. 270). As imunidades
funcionais encontram-se reconhecidas por norma cos-
tumeira (inclusive em relagdo ao costume de se conce-
der imunidade diplomatica ao chefe de Estado ou de
governo em visita a outro Estado), enquanto as imuni-
dades pessoais sdo provenientes da Convencéo de
Viena sobre Relag¢6es Diplomaticas.

As imunidades pessoais, aos embaixadores e
chefes de missdes diplomaticas, instituidas pela Con-
vencdo de Viena, ja se encontram, no plano interno
revogadas pelo art. 27 do Estatuto de Roma, que é
tratado ratificado da mesma forma que a Convencao,
estando no mesmo patamar hierarquico e sendo passi-
vel de aplicacéo a regra de que lei posterior revoga lei
anterior. Aexcecdo, neste caso, € a desconsideracao
das imunidades de diplomatas provenientes de Esta-
dos que ndo sdo parte do Tribunal Penal Internacional,
gue exigem a concordancia de seu Estado natal, nos
termos do artigo 98, 1, do Estatuto de Roma.®

Considerando, por sua vez, as imunidades fun-
cionais estabelecidas pelo Costume Internacional, a
questdo € mais complexa, em razéo da redacao do
citado artigo 98, 1, do Estatuto, que permite a inter-
pretacdo de que o Tribunal devera respeitar as imuni-

® Constituicdo da Republica Federativa do Brasil Art. 53. Os Deputados e Senadores sdo inviolaveis civil e penalmente, por quaisquer de suas opinides,

palavras e votos.

Paragrafo 1° Os deputados e senadores, desde a expedi¢do do diploma, serdo submetidos a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal.

Paréagrafo 2° Desde a expedi¢do do diploma, os membros do Congresso Nacional ndo poderdo ser presos, salvo em flagrante de crime inafiangavel.
Nesse caso, 0s autos serdo remetidos dentro de vinte e quatro horas a Casa respectiva, que, por iniciativa de partido politico nela representado e pelo
voto da maioria dos seus membros, poderd, até a decisdo final, sustar o andamento da agéo.

Paréagrafo 4° O pedido de sustagdo serd apreciado pela Casa respectiva no prazo improrrogavel de 45 dias de seu recebimento pela Mesa Diretora.
Paragrafo 5° A sustagdo do processo suspende a prescri¢do, enquanto durar o mandato.

Paragrafo 6° Os Deputados e Senadores ndo serdo obrigados a testemunhar sobre informagdes recebidas ou prestadas em razdo do exercicio do
mandato, nem sobre as pessoas que lhes confiaram ou deles receberam informagdes.

Paragrafo 7° A incorporagéo as Forgas Armadas de Deputados e Senadores, embora militares e ainda que em tempo de guerra, dependera de prévia
licenca da Casa respectiva.

Paréagrafo 8° As imunidades de Deputados e Senadores subsistirdo durante o estado de sitio, s6 podendo ser suspensas mediante o voto de dois tergos
dos membros da Casa respectiva, nos casos de atos praticados fora do recinto do Congresso Nacional, que sejam incompativeis com a execucdo da
medida. (Brasil. Constitui¢do..., 2003).

** Decreto n. 4388/02 (Estatuto de Roma) Art. 98: Cooperagdo Relativa a Renlncia, a Imunidade e ao Consentimento na Entrega. 1. O Tribunal pode
ndo dar seguimento a um pedido de entrega ou de auxilio por forga do qual o Estado requerido devesse atuar de forma incompativel com as obrigagdes
que lhe incumbem a luz do direito internacional em matéria de imunidade dos Estados ou de imunidade diplomaética de pessoa ou de bens de um Estado
terceiro, a menos que obtenha, previamente a cooperacdo desse Estado terceiro com vista ao levantamento da imunidade [...] (Brasil. Decreto...,
2002).
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dades reconhecidas por norma costumeira. Em deci-
sdo sobre a matéria, a Corte Internacional de Justica,
recentemente, condenou a Bélgica por ndo respeitar a
imunidade do Ministro das Relagdes Exteriores do
Congo, ao encarcera-lo devido a uma acusacéao de
crimes contra a humanidade. O problema aqui, toda-
via, pode ser contornado pela propria idéia sobre o
gue vem a ser um ato de Estado. A idéia de imunidade
absoluta de jurisdicéo, ou seja, para qualquer ato pra-
ticado pelo individuo que se encontraem um cargo ou
funcdo publica, é anacrénica. Apés a internacio-
nalizacdo dos direitos humanos, afirmar a imunidade
em casos de crimes internacionais € utilizar o Direito
Internacional como escusa para sua propria imple-
mentacdo (Soares, 2000, p. 60). Seria uma incongru-
éncia interpretar que o Direito Internacional, que esta-
beleceu a protecdo aos direitos humanos enquanto
norma imperativa, criando a nocao de crimes interna-
cionais, cobririacom a capa da imunidade e da impu-
nidade justamente as pessoas acusadas de cometerem
tais crimes. O desaparecimento forcado de pessoas, a
tortura, o estupro e outros crimes contra a humanida-
de jamais podem fazer parte das funcdes publicas de
um chefe de Estado em um estéagio do Direito Interna-
cional que se caracteriza pela promocéo e garantia dos
direitos humanos, e, por isso, ndo podem ser conside-
rados como ato de Estado para o Direito Internacio-
nal. Neste sentido, Micaela Frulli afirma:

Segundo a pratica internacional, podemos concluir
que existe, em direito costumeiro, uma regra que
permite abrir excecdo as imunidades funcionais
para determinadas categorias de crimes interna-
cionais. A excecdo as imunidades funcionais visa
tanto aos funcionarios de alto escaldo quanto aos
chefes de Estado e de governo. Ela opera peran-
te os Tribunais Internacionais da mesma forma
que perante as jurisdicdes internas. (Frulli, 2004,
p. 283 e 284)

Mesmo assim, a questao das imunidades funci-
onais permanece sendo invocada na jurisprudéncia
penal internacional. No caso da deciséo da Corte In-
ternacional de Justica citada, seu fundamento € a afir-
mac&o de que os chefes de Estado ou de governo (ou,
naquele caso, ministros das relagdes exteriores) em
exercicio permanecem protegidos pela norma costu-

meira da imunidade funcional, pois se acredita que a
perda de sua imunidade acarretariaum risco muito gran-
de para 0 bom funcionamento ou mesmo a existéncia
do Estado ( Frulli, 2004, p. 300). Aexce¢do as imuni-
dades funcionais estaria reservada apenas a chefes de
Estado ou governo que ndo se encontrem no exercicio
de suas fun¢des. No entanto, o artigo 27 do Estatuto
de Roma ndo faz esta distincao e, por isso, conside-
rando a posicao do Estado Parte a luz da teoria das
fontes do Direito Internacional, o encaminhamento da
questdo € outro. Juntamente com o Costume, os trata-
dos séo fonte do Direito Internacional, e visam, muitas
vezes, codificar as normas costumeiras pré-existentes.
Outras vezes, contudo, os tratados acabam por modi-
ficar o costume internacional e, quando o fazem, pre-
ponderam em relacdo ao costume modificado, ndo
podendo este ser alegado como escusa para o des-
cumprimento daquele (Piovesan, 2002, p. 66). Por-
tanto, ndo hd como alegar a imunidade funcional em
razéo do exercicio da fun¢do quando o Estado houver
ratificado o Estatuto de Roma. Quanto a necessidade
de intervencdo em um Estado para o julgamento de
um chefe de Estado ou de governo em exercicio acu-
sado de estar cometendo genocidio, crimes contraa
humanidade ou crimes de guerra, o direito a assistén-
cia humanitaria vem se estabelecendo na préatica inter-
nacional, resguardando os direitos do individuo em
detrimento do Estado que os desrespeita (Amaral Jr.,
2001, fl. 244).

Em suma, no caso do Direito Internacional, a
invocacao das imunidades ndo procede a ndo ser que
se trate de um individuo natural de Estado que ndo €
parte do Tribunal Penal Internacional. Permanecem as
imunidades constitucionais refor¢ando a acusacéo de
incompatibilidade entre o Estatuto de Roma e a Cons-
tituicao brasileira.

3.6. A auséncia de individualizagéo das pe-
nas no Estatuto de Roma e da regula-
mentag&o dos crimes sob a competén-
ciado Tribunal no ordenamento brasi-
leiro

Finalmente, pode-se citar a auséncia de indi-

vidualizagéo das penas para cada um dos tipos penais
sob a competéncia do Estatuto de Roma. Existe uma
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previsao, no artigo 77 do Estatuto de Roma'’, comuma
todos os crimes previstos, que se choca com o artigo
5°, inciso XLVI da Constituicdo Federal®, que é clau-
sula pétrea, por forca do artigo 60, paragrafo 4° da Carta
Magna. Pouco ha o que se acrescentar sob o assunto,
visto que € uma incompatibilidade proveniente de uma
caracteristica do Direito Interno nacional. Aponta-se,
todavia, aincompatibilidade entre os dispositivos.

4. A Emenda n®45 e os tratados internacio-
nais de direitos humanos

Dentre a miriade de novas disposi¢des trazida
pela Emenda Constitucional n° 45 destaca-se, para este
trabalho, a incluséo dos paragrafos 3°e 4° no artigo 5°
da Constituicao Federal. Ocupando-se, por ora, do
referido paragrafo 3°, vé-se que seu conteudo finaliza
o siléncio constitucional acerca da insercéo dos trata-
dos de direitos humanos na ordem juridica brasileira.
Dispde o paragrafo 3° que: “Os tratados e conven-
¢Oes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos, dos votos do respectivos
membros serdo equivalentes as Emendas Constitucio-
nais”.

A principal questéo que se apresenta acerca
desse dispositivo é referente aos tratados de direitos
humanos ja inseridos na ordem juridica brasileira atra-
vés do procedimento legislativo do Decreto Legislativo.
Para estes tratados continuaria a valer o entendimento
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, que ndo
distingue os tratados segundo a matéria e, para o qual,
estes possuem hierarquia de Lei Ordinaria Federal?
Mas, neste caso, como ficam os protocolos, ou seja,
aqueles acordos internacionais de natureza ancilar, em
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relacdo as suas convencoes e tratados? Sera possivel
gue um novo Protocolo a Convencdo de Genebra, fu-
turamente ratificado pelo pais, venha a ter hierarquia
superior a propria Convencao de Genebra, ja inserida
no ordenamento brasileiro? Por fim, qual seria a utili-
dade de uma Emenda Constitucional com efeito “ex
nunc” quando o Brasil ja ratificou praticamente todos
0s principais tratados de direitos humanos? (Costa,
2005)

Como é sabido, o Supremo Tribunal Federal,
mantém, desde o julgamento do Recurso Extraordina-
rion. 80.004 de 1977, o entendimento de que os tra-
tados internacionais possuem o mesmo grau hierarqui-
co que a Lei federal ordinaria, tendo mantido esta po-
sicdo mesmo apo6s a Constituicdo de 1988, em seu
artigo 5, paragrafo 2° dispor que: “Os direitos e garan-
tias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”. Com 0
advento do paragrafo 3° ao artigo 5° a interpretacao
de que os tratados de direitos humanos ratificados e
aderidos pelo Brasil ja possuem, por forca do para-
grafo 2° do mesmo artigo, natureza de norma constitu-
cional quanto a matéria é reforgada pelo fato de que
seria ilégico que os protocolos as convencdes de di-
reitos humanos ratificados pelo Brasil tenham vigéncia
de norma constitucional enquanto as convencoes as
quais séo subordinados permanecem no patamar infra-
constitucional (Jardim, 2005).

Valério de Oliveira Mazzuoli afirma que o para-
grafo 2°do artigo 5° ¢ uma clausula aberta que permite
aadmisséo dos tratados internacionais de prote¢éo aos
direitos humanos enquanto normas constitucionais por-
que, na medida em que o texto constitucional diz que
os direitos e garantias fundamentais do artigo 5° ndo
excluem aqueles que se encontram nos tratados ratifi-

' Decreto n. 4388/02 (Estatuto de Roma) Art. 77: Penas Aplicaveis. 1. Sem prejuizo do disposto no artigo 110, o Tribunal pode impor a pessoa
condenada por um dos crimes previsto no artigo 5° do presente Estatuto uma das seguintes penas:

a) Pena de prisdo por um nimero determinado de anos, até o limite maximo de 30 anos; ou

b) Pena de prisdo perpétua, se o elevado grau de ilicitude do fato e as condi¢des pessoais do condenado o justificarem. [...] (Brasil. Decreto n. 4388...,

2002)
® Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 5° [...]

XLVI - a lei regulard a individualizagdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes: [...] (Brasil. Constituicéo..., 2003)
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cados pelo Brasil, ele estd conferindo aos direitos pre-
sentes nesses tratados a mesma qualificacéo juridica
dos demais direitos e garantias presentes no artigo 5°
sendo esses tratados, portanto, normas constitucionais
em sentido material. Neste raciocinio o paragrafo 3°,
por sua vez, vem para atribuir validade formal a textos
que ja sdo materialmente constitucionais, com a previ-
sdo da maioria qualificada no lugar da maioria simples
para a aprovacao dos tratados de direitos humanos.
Os efeitos dessa validade formal, segundo Mazzuoli,
seriam a possibilidade dos tratados, a semelhanca das
emendas constitucionais, poderem revogar artigos da
Constituicdo e 0 seu reconhecimento enguanto clausu-
las pétreas, por terem se tornado formalmente normas
constitucionais que dispdem sobre direitos e garantias
individuais. Reconhecendo-se os tratados de direitos
humanos aprovados nos termos do paragrafo 3° do
artigo 5° como clausulas pétreas esses se tornariam
normas irrevogaveis no plano juridico interno e,
consequentemente, tratados indenunciaveis no plano
internacional (Mazzuoli, 2005).

Alias, a pratica constitucional em outras searas
torna aceitavel que a determinacéo da hierarquia dos
tratados de direitos humanos seja igualmente afastada
do entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal sobre os tratados em geral aps a Emenda n.
45. Neste mister, a interpretacdo da hierarquia das
normas do Cédigo Tributario Nacional ap6s a Consti-
tuicdo Federal de 1988 € paradigmatica. Assim como
os tratados de direitos humanos, o Cédigo Tributério
Nacional foi inserido no ordenamento juridico brasilei-
ro através de um procedimento legislativo formalmen-
te inferior ao patamar normativo posteriormente con-
ferido @ matéria. Deste modo, como no caso dos tra-
tados de direitos humanos, norma constitucional ulteri-
or veio normatizar acerca do patamar hierarquico da
matéria regulada. O artigo 146, 111 da Constituicdo dis-
pde que a edicdo de normas gerais em matéria tributa-
ria é de competéncia de Lei Complementar. Nas pala-
vras de Sacha Calmon Navarro Coelho: “Como se V&,
0 Cddigo Tributario Nacional surgiu no mundo juridi-
co como Lei Ordinaria. Ocorre que, ao dispor, desde
entdo, sobre matérias que hoje sdo privativas de Lei
Complementar, tem-se por assente que € uma ‘ratione
materiae’”(Coelho, 2005, p. 450). Isto n&o significa
que o0 Cadigo Tributario Nacional “transformou-se” em

Lei Complementar, mas, sim, que suas disposicdes
somente poderao ser alteradas por lei complementar a
Constituicdo. Da mesma forma, sendo normas consti-
tucionais quanto a matéria, os tratados de direitos hu-
manos, a partir da Emenda n. 45, s6 poderao ser ter
seu contetdo revogado por Emenda Constitucional,
visto que este é o quérum determinado pela Constitui-
cao a partir da Emenda.

Assim, ao prever aos tratados de direitos huma-
nos as limitag6es procedimentais existentes para as
emendas a Constituicdo, o paragrafo 3° do artigo 5°
cria duas categorias de tratados de direitos humanos:
o0s materialmente constitucionais, ratificados antes do
advento da Emenda n. 45/2004, que gozam desta qua-
lidade por forca do paragrafo 2° do artigo 5° e os for-
malmente constitucionais, ratificados segundo o para-
grafo 3°do artigo 5°. Neste sentido, a analise do ad-
vento da Emenda n. 45 para a matéria leva o estudioso
que com ela se depara a concluir que o objetivo da
nova norma juridica foi se contrapor a interpretacéo
do Supremo Tribunal Federal acerca da hierarquia dos
tratados de direitos humanos na ordem juridica brasi-
leira. Nas palavras de Tarciso dal Maso Jardim:

Em relagdo aos tratados ja ratificados ou a ele
aderidos, que envolvem os principais instrumen-
tos internacionais até agora negociados, pois res-
tam poucos tratados de relevo para serem ratifi-
cados pelo Brasil, a postura deve ser de considera-
los todos como constitucionalizados, como na ver-
dade ja o eram antes da reforma constitucional,
apesar da recalcitrancia conservadora do STF
(Jardim, 2005).

N&o obstante, o paragrafo 3° do artigo 5° ndo
foi bem recebido pela doutrina devido a uma série de
novas dificuldades que trouxe para a regulamentacao
das normas internacionais de direitos humanos no Brasil.
O modelo de recepcéo de tratados no ordenamento
adotado pela Emenda n. 45 é uma cdpia parcial da-
quele utilizado na Revisao da constituicdo argentina de
1994 (Jardim, 2005). O artigo 75 (22) da Constitui-
cdo Federal da Republica Argentina garante hierarquia
constitucional aos tratados de direitos humanos ratifi-
cados por aquele pais quando aprovados com maioria
qualificada de emenda constitucional (Gomes, 2005,
p. 73).
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No entanto, estes tratados ndo poderéo revo-
gar normas da primeira parte da constituicdo argenti-
na, devendo ser interpretados de forma complementar
aos direitos previstos no bojo da propria constituicdo
daquele pais. Em relacdo aos tratados ja ratificados
anteriormente, contudo, 0 modelo tem a vantagem de
enumerar expressamente os tratados anteriormente
ratificados pela Argentina que possuem hierarquia cons-
titucional, o que confere maior seguranca juridica (Go-
mes, 2005, p. 66).

Mesmo assim, o sistema traz consigo a incon-
gruéncia de destinar tratamentos juridicos diferentes a
uma mesma classe de normas juridicas, como apontou
Antonio Augusto Cancado Trindade na 11 Conferén-
cia Nacional de Direitos Humanos, jaem 1998:

N&o surpreende que os proprios juristas argenti-
nos venham recentemente apontando as insufici-
éncias do artigo 75 (22) de sua Constituicdo, nela
inserido naturalmente na melhor das intencdes.
Tém observado, por exemplo, que ha uma certa
incoeréncia em reconhecer a alguns tratados hie-
rarquia constitucional e a outros tdo somente o
nivel infraconstitucional (Trindade apud Jardim,
2005).

Esta diferenciacdo entre os tratados de direitos
humanos pode resultar em uma critica a esse dispositi-
vo da Emenda n. 45 quando se constata que a inter-
pretacdo anterior realizada pela doutrina em relagéo
ao paragrafo 2° do artigo 5° concedia “status” de nor-
ma constitucional a todos os tratados de direitos hu-
manos ja ratificados pelo Brasil. Desta forma, o para-
grafo 3°, ao fazer a diferenciagéo entre os tratados,
veio a restringir o sentido do paragrafo 2°. Como o
artigo 60, paragrafo 4°, inciso 1V da Constituicdo diz
que ndo sera objeto de deliberacdo projeto de emen-
da que venha aabolir direitos e garantias fundamentais
seria possivel, em tese, pleitear a inconstitucionalidade
do paragrafo 3° do artigo 5° porque, ao restringir a
abrangéncia do paréagrafo 2°, estariam sendo atingidos
por conseqiiéncia os direitos e garantias individuais
presentes no bojo dos tratados ratificados pelo Brasil
anteriormente a Emenda n. 45 (Sgarbossa, 2005).

Acerca dessa critica, contudo, deve-se ponde-
rar dois pontos. O primeiro tange ao fato de que a
interpretacdo do paragrafo 2° do artigo 5° que conce-
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de hierarquia constitucional aos tratados de direitos
humanos nunca foi aceita pelo Supremo Tribunal Fe-
deral. Até a publicacdo da Emenda n® 45, os tratados
de direitos humanos possuiam, de fato, hierarquia de
lei ordinéria. O segundo, e mais importante, ponto a
ser ponderado destaca o vicio de inconstitucionalidade
formal que inquinava a proposta de hierarquia consti-
tucional dos tratados de direitos humanos em razéo da
matéria regulada devido a adog¢ao de um procedimen-
to legislativo infra-constitucional em sua insercao (Sil-
va, 2003, p. 382).

Portanto, malgrado existam problemas com a
redacdo adotada no paragrafo 3° do artigo 5° € exa-
gerado dizer que ele realmente tenha significado um
retrocesso para a matéria. Primeiro porque o paragra-
fo 3°dirimiu (pelo menos a partir de agora) a divida
acerca da hierarquia dos tratados de direitos huma-
nos, balizando o entendimento jurisprudencial do Su-
premo Tribunal Federal. Além disso, o paragrafo 3°
ataca a inconstitucionalidade formal que dificultava a
concessdo de hierarquia constitucional aos tratados de
direitos humanos.

Além da dificuldade em ter se criado duas cate-
gorias de tratados de direitos humanos dentro do
ordenamento juridico brasileiro e da acusacéo de in-
constitucionalidade, o texto do paragrafo 3° do artigo
5°também langa ddvidas acerca da natureza do pro-
cedimento legislativo a ser adotado aos tratados
de direitos humanos. A primeira divida esta em se de-
terminar se deve-se ou ndo reencaminhar os tratados
jaratificados pelo Brasil a votacéo pelo Congresso
Nacional para que, a partir da maioria de trés quintos,
possam ser formalmente considerados como emendas
constitucionais. Valério de Oliveira Mazzuoli defende
aaprovacdo em bloco do tratados de direitos huma-
nos ja ratificados (Mazzuoli, 2005). Tarciso dal Maso
Jardim, por sua vez, entende que é imprdprio encami-
nhar para nova aprovacao tratados aos quais o Brasil
jaesta comprometido (Jardim, 2005). Imaginem-se as
possiveis conseqliéncias se um tratado ja ratificado e
submetido a nova votagdo nao conseguir nem a maio-
ria simples em votacdo no Congresso.

A segunda davida refere-se ao procedimento le-
gislativo ao qual o tratado de direitos humanos devera
ser submetido em seu processo de ratificacdo. Devera
haver a previséo de maioria qualificada dentro do pro-
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cedimento do decreto legislativo e, em caso de nao
aprovacao, de submissdo do tratado a votagdo por
maioria simples. Além disso, devera ser incluida uma
clausula de vigéncia do tratado enquanto emenda cons-
titucional condicionada a ratificagdo pelo Presidente da
Republica, para evitar que um tratado se convertaem
norma constitucional no plano interno e que ndo venha
aser ratificado pelo Brasil (Jardim, 2005). Paira, con-
tudo, aameaca de conducéo politica devido ao exces-
sivo poder que o Congresso tera para definir a hierar-
quia do tratado que Ihe estara sendo submetido a vo-
tacdo (Lopes, 2005).

Desta forma, malgrado seus defeitos, a Emenda
n. 45 veio, através do paragrafo 3°, trazer duas contri-
buicBes: a primeira foi sanar o vicio da incons-
titucionalidade formal que pairava sobre a interpreta-
c¢ao de que os tratados de direitos humanos deveriam
ser considerados como norma de hierarquia constitu-
cional em razdo do paragrafo 2° do artigo 5°. Asegun-
da contribuicéo foi complementar o sentido do para-
grafo 2° ao explicitar que os tratados de direitos hu-
manos sdo normas de eficacia constitucional em razdo
da matéria. Isto significa que as normas infra-constitu-
cionais ndo podem mais revogar os tratados de direi-
tos humanos ratificados pelo Brasil, porque estas pos-
suem eficacia de norma constitucional. Tal interpreta-
cao do paragrafo 3°, além de respaldada pela praxis
constitucional é acorde com a leitura teleoldgica exigida
pelo texto constitucional.

5. Ainserc¢do do Estatuto de Roma apdés a
emenda constitucional n° 45

Frente a ordem juridica brasileira, especialmen-
te a Constituicdo Federal, o Estatuto de Roma é con-
siderado um tratado de direitos humanos porque seu
objetivo é a protecdo internacional dos direitos huma-
nos, visto que o objeto juridico protegido nos crimes
sobre 0s quais possui competéncia séo direitos huma-
nos fundamentais como o direito a vida, o direito a
liberdade e o direito a integridade fisica (Ramos, 2000,
p. 256 e 260).

Em vista disso, pode-se dizer que o Estatuto de
Roma também se beneficiou da dignidade constitucio-

nal que o paragrafo 3° do artigo 5° da Constituicéo
conferiu aos tratados de direitos humanos. O paragra-
fo 4°, 0 qual dispBe que “O Brasil se submetera a ju-
risdicdo de tribunal penal internacional a cuja criacdo
tenha manifestado adesao” deve ser interpretado em
consonancia com o paragrafo 3°, imediatamente ante-
rior, conferindo, assim, eficicia de norma constitucio-
nal ao Estatuto de Roma.

Alias, ndo poderia ser de outra forma pois, se 0
legislador entendesse que o Estatuto de Roma deve
permanecer no patamar de uma lei ordinaria federal,
conforme o entendimento jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal, ndo teria incluido o paragrafo 4° no
artigo 5° da Constituicdo, visto que a aceitacdo pelo
Brasil da jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional ja
se encontra disposta no Decreto n. 4388/02, que inse-
riu o Estatuto no ordenamento juridico brasileiro, sen-
do este o procedimento utilizado para a insercdo de
tratados em geral. Portanto, uma interpretacéo do pa-
ragrafo 4° que ndo confira ao Estatuto de Roma uma
interpretacao diferenciada quanto a hierarquia significa
uma afronta as técnicas interpretativas constitucionais,
como o principio da maxima eficacia da norma consti-
tucional ou o brocardo que afirma que na Constitui¢do
ndo existem dispositivos 0Ciosos.

Assim, considerando o Estatuto de Roma como
um tratado de direitos humanos e, por forga da inter-
pretacdo do paragrafo 4° do artigo 5° combinado com
0 paragrafo 3° do mesmo artigo, pode-se afirmar que
as normas que dispdem sobre a atuacgao do Tribunal
Penal Internacional, inseridas na ordem juridica brasi-
leira pelo Decreto n° 4388/02, foram revestidas de efi-
cécia de norma constitucional pela Emenda Constitu-
cional n°45. Desta forma, & imperioso retomar o estu-
do sobre o0s pontos de incompatibilidade entre o Esta-
tuto de Roma e a ordem juridica brasileira para averi-
guar se a Emenda n° 45 conseguiu contorna-los, har-
monizando a legislacdo sobre a matéria.

A partir do parégrafo 4° do artigo 5° pode-se
dizer que a imprescritibilidade do genocidio, dos cri-
mes contra a humanidade e dos crimes de guerra en-
contra-se positivamente estabelecida na ordem juridi-
ca brasileira tendo em vista que a norma que regula-
menta o instituto da prescricao é infra-constitucional.
Em verdade, ndo hé no artigo 5° um inciso que regula-
mente ou proteja o instituto da prescri¢do, mas apenas
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excecOes expressas a norma disposta no Codigo Pe-
nal. Estas excec¢des ao invés de contrapor, apenas re-
forcam o sentido das normas do Estatuto de Roma.
Com ainclusdo do paragrafo 4° no artigo 5°, além do
crime de racismo e da a¢do armada contra o Estado
de Direito passam a figurar como constitucionalmente
imprescritiveis os crimes sob a competéncia do Tribu-
nal Penal Internacional.

Os foros especiais e as imunidades do artigo 53
da Constituicdo também sdo atingidas pela Emenda
Constitucional n. 45. O texto constitucional fala que o
Brasil se submete a jurisdicdo do Tribunal Penal Inter-
nacional. E submeter-se a jurisdi¢do significa aceitar
os termos em que a funcao jurisdicional sera exercida
pelo Tribunal Penal Internacional. Isto significa a des-
consideracdo das imunidades e dos foros especiais nos
termos do Estatuto. Desta forma, considerando que, com
relacdo as normas constitucionais regula-mentadoras dos
privilégios citados, anorma do Estatuto de Roma, aqual
foi conferida a eficicia de norma constitucional, € mais
especifica (refere-se apenas aos crimes sob competén-
ciado Tribunal Penal Internacional) e posterior pode-se
concluir pela revogacéo parcial do artigo 53 e asseme-
Ihados da Constituicéo, ou seja, as imunidades e os fo-
ros especiais nao podem mais ser alegadas perante o
Tribunal Penal Internacional.

Quanto ao instituto da coisa julgada, uma leitura
superficial do artigo 21 do Estatuto de Roma € sufici-
ente para constatar que o Tribunal Penal Internacional
respeita o instituto da coisa julgada, acionando sua tu-
tela complementar apenas no caso de fraude no pro-
cedimento judicial nacional. Como o Poder Judiciario
também ndo aceita a fraude na prolatagdo de suas sen-
tencas parece claro que a oposi¢éo ao artigo 21 do
Estatuto ndo se fundamentava no desejo de se defen-
der sentencas judiciais duvidosas mas, sim, na possibi-
lidade de que o Poder Judiciéario Brasileiro tenha suas
decisdes contestadas por um érgao estranho a sua es-
trutura. Com a Emenda n. 45 esta discuss&o se encer-
ranaseara juridica. Em matéria de direitos fundamen-
tais o Brasil ndo apenas reconhece mas expressamen-
te se submete a jurisdicao do Tribunal Penal Internaci-
onal, prevendo assim a revisao da coisa julgada decla-
rada pelo Judiciério nacional nos casos previstos no
artigo 21 do Estatuto de Roma.
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Entretanto, a Emenda n. 45 ndo teve a possibili-
dade de resolver as principais questdes sobre a inser-
c¢ao do Estatuto de Roma na ordem juridica brasileira.
Enquanto clausula pétrea, a vedacao da pena de pri-
sd0 perpétua ndo pode ser contornada por uma Emen-
da Constitucional, assim como a previsao constitucio-
nal da individualizacdo das penas, contraria a previsao
do Estatuto de Roma a respeito do assunto.

Outra importante questao ndo resolvida refere-
se asimilitude entre os institutos da extradi¢do de um
individuo ao Poder Judiciario de um Estado estrangei-
ro e aentrega de um individuo para julgamento pelo
Tribunal Penal Internacional. O legislador aqui esteve
no dificil dilema entre inserir o instituto da entrega no
texto constitucional (tendo como provavel conseqiién-
ciaum acdo de controle de constitucionalidade) a al-
ternativa de silenciar a respeito do assunto. Escolhen-
do pela lac6nica redacdo do paragrafo 4° do artigo 5°,
garantiu-se a tramita¢do segura da Emendan. 45, pos-
tergando a discussao do problema para um momento
posterior. Perdeu-se, todavia, a chance de se harmo-
nizar a questdo no patamar constitucional aonde ela
verdadeiramente se encontra. Como conseqiiéncia, a
omissdo da Emenda n° 45 perpetua a lacuna do
ordenamento juridico nacional em torno da regulamen-
tacdo do procedimento judicial para a entrega de um
nacional ao Tribunal Penal Internacional. Tal situacdo
forca o intérprete a recorrer ao procedimento inte-
grativo da analogia, 0 que conduz a norma que regula
situacéo semelhante a entrega do individuo ao Tribu-
nal, ou seja, ao dispositivo constitucional que proibe a
extradicdo de brasileiros vedando, desta forma, a en-
trega de brasileiros ao Tribunal. Pela mesma razdo, a
omissao da previsao constitucional do instituto da en-
trega de nacionais ao Tribunal Penal Internacional su-
jeitaa regulamentacdo infra-constitucional porventura
apresentada sobre o tema aos procedimentos de con-
trole de constitucionalidade.

Persistem, destarte, trés incisos do artigo 5° que,
por seu carater de clausula pétrea, ndo foram harmoni-
zados pela Emenda Constitucional n. 45. O resultado
desta situagdo € que a Reforma Constitucional ndo péde
harmonizar as antinomias que resultam na incompatibili-
dade do Estatuto de Roma com a Constituicdo Federal.
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Conclusao

Né&o obstante a conclusdo apresentada acima,
dois pontos merecem ser destacados para melhor com-
preensdo do problema tratado neste artigo. Em pri-
meiro lugar, o fracasso na harmonizacdo do Estatuto
de Roma com a Constituicdo Federal ndo pode ser
inculcado ao trabalho do legislador, pois é resultante
de clausulas pétreas e estas situam-se além dos limites
de reforma possiveis ao Poder Constituinte Derivado.
Em segundo lugar, muito embora sob o ponto de vista
dogmatico as antinomias apontadas estejam presen-
tes, ndo se pode dizer que elas realmente existam se
considerarmos a questdo sob o prisma da eficacia da
norma juridica. O principio dacomplementaridade que,
através de seus desdobramentos, determina as situa-
cOes em que a tutela do Tribunal Penal Internacional
sera exercida, exige que a norma constitucional que
proteja os direitos fundamentais esteja ineficaz, devido
aomissdo ou recusa dos 6rgdo estatais em aplica-la,
para que a norma do Estatuto de Roma seja aplicavel.
Portanto, ndo ha, em verdade, antinomia normativa,
pois a antinomia, para configurar-se, exige identidade
entre os campos de incidéncia destas duas normas e
esta no caso do Estatuto de Roma néo existe porque
sO haverd campo de incidéncia para a norma do Esta-
tuto apds o campo de incidéncia da norma constituci-
onal ser suprimido pela conduta de seus 6rgaos
aplicadores.

Esses dois pontos demonstram que o cerne do
problema da inser¢éo do Estatuto de Roma na ordem
juridica brasileira ndo se encontra no contetido das
normas do Estatuto de Roma mas, sim, na caréncia de
disposicOes constitucionais sobre a insercéo de nor-
mas internacionais no ordenamento juridico nacional.
Redigida pouco antes da Queda do Muro de Berlim (e
durante as primeiras negocia¢es do MERCOSUL),
a Constitui¢do néo previu o ritmo acelerado das trans-
formagdes sofridas pelo Direito Internacional. Voltado
para a nossa realidade interna de desrespeito aos di-
reitos humanos, o legislador constituinte buscou guar-
necer as normas que os garantiam com uma condicao
diferenciada. Ao fazer isso, no entanto, subordinou as
conquistas obtidas nos tratados internacionais de di-
reitos humanos a interpretagdes embasadas nas velhas
correntes monistas e dualista. Com isso, o Sistema

Constitucional de Direitos Humanos passa ao largo da
permeabilidade juridica entre os ordenamentos nacio-
nal e internacional, prevista no Estatuto de Roma, pre-
servando nas normas constitucionais de direitos huma-
nos o paradoxo da idéia de autolimitacdo estatal.

Em vista disso é necessario adequar a interpre-
tacdo do texto constitucional as necessidades e aos
desafios vivenciados na prote¢do aos direitos huma-
nos. A desigualdade econdmica e a radicalizacdo dos
movimentos sociais alertam que a sociedade brasileira
ndo se encontra imune a ocorréncia das graves viola-
cOes aos direitos humanos sob a competéncia do Tri-
bunal Penal Internacional. Para que sua tutela comple-
mentar ndo seja contestada e a a¢do do Tribunal ndo
seja embaracada pelas questdes discutidas neste tra-
balho justamente no momento em que ela for mais ne-
cessaria € imprescindivel que as técnicas interpretativas
constitucionais se compatibilizem coma permeabilidade
juridica entre as ordens juridicas nacional e internacio-
nal, inerente ao Direito Internacional dos Direitos Hu-
manos. Esta ndo é umatarefa parauma Emenda Cons-
titucional mas, sim, para a doutrina e para a jurispru-
déncia. E através do dialogo entre as diferentes opi-
nides nestas duas esferas da atividade juridica que se
poderd obter um entendimento que venha a efetivar
em nosso ordenamento juridico as conquistas do Di-
reito Internacional dos Direitos Humanos.
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