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Conflitos aparentes entre o TPl e 0 ordenamento brasileiro

Existem no corpo do Estatuto de Roma algumas previsdes de que, em um
primeiro momento, ndo seriam adequadas aos mandamentos constitucionais
existentes, podendo-se defluir, sem uma andlise mais criteriosa de todos esses

institutos presentes, ser o TPI incompativel com o ordenamento patrio.

Visando sepultar quaisquer dividas que possam pairar sobre o tema, serda
procedida andlise sobre as previsdes no Estatuto e eventuais contradi¢des
existentes com a Constituicdo Federal, concluindo-se, ao final, pela aplicabilidade

ou nao daquele pelo Brasil. Vejam-se as contradi¢cdes alegadas pela doutrina.

5.1
Extradicao e entrega

De inicio, veja-se que o artigo 89 do Estatuto versa sobre o a entrega de
pessoas, solicitado ao Estado pelo TPI com a finalidade que se promova a
deten¢do e consequente encaminhamento para aplicacdo da legislacdo penal
internacional. Prevé ainda que o procedimento necessdrio a implementacdo da
medida encontra-se previsto neste dispositivo, bem como no ordenamento interno

de cada pais.

Na anélise da CF, vé-se que os incisos LI e LII do art. 5° versam sobre o
instituto da extradi¢do, sendo a mesma, em apertada sintese, inadmitida para
brasileiros natos, em qualquer hipétese, e permitida aos naturalizados pela prética
de crime comum, caso tenha se dado antes da naturalizacdo, ou de comprovado
envolvimento com o trafico ilicito de entorpecentes, a qualquer tempo. Com

relac@o aos estrangeiros, veda-se em caso de crime politico ou de opinido.

Pois bem, considerando-se a situacdo hipotética de um brasileiro nato
praticar um ato tipificado no Estatuto de Roma como crime e a Justica brasileira
ndo adotar as medidas necessdrias a sua responsabilizacdo penal. Surge ai
competéncia do TPI para processar e julgar essa pessoa e, sabendo que o autor

encontra-se em solo brasileiro, emite-se o pedido de detencdo e entrega. Deve o
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governo brasileiro atender o pleito do TPI ou negar o pedido, pelo fato do autor

ostentar a qualidade de brasileiro nato?

Inicialmente, devem-se tecer consideracdes sobre ambos os institutos.
Quanto ao conceito de extradicao, tem-se que € “ato pelo qual um Estado entrega
a outro Estado individuo que tenha violado as leis deste outro ente estatal, para
que neste responda pelo ilicito que cometeu” (PORTELA, 2010, p.265). Seu
disciplinamento no ordenamento interno se da tanto pela Constitui¢do Federal

quanto pela Lei n°. 6.815/80, denominada de Estatuto do Estrangeiro.

Denota-se que a extradi¢do se trata de relagdo existe entre dois Estados,
somente, nao fazendo parte nenhum outro organismo internacional. Moraes (2002,
p.113) salienta que existem duas espécies: a ativa, requerida pelo Brasil a outros

Estados soberanos e a passiva, na qual estes a requerem ao pais.

Neste caso ndo se estd falando de solicitacdo de organismos jurisdicionais
aos quais o pais tenha voluntariamente aderido, visando reprimir uma conduta e
consequentemente levar a julgamento alguém que tenha descumprido com seus

termos, e sim na relacdo entre Estados.

No caso especifico do TPI, tem-se o surrender, que nada mais € do que a
entrega de um cidaddo para que este seja submetido a jurisdicdo daquele.
Mazzuoli (2005b, p.66) o conceitua como “instituto sui gemeris nas relagoes
internacionais contemporaneas, em todos os seus termos distintos do instituto ja
conhecido da extradi¢do, que tem lugar entre duas poténcias estrangeiras visando

a repressao internacional de delitos”.

Frise-se que tal entrega somente terd vez em caso de inércia do Estado de
submeter a julgamento o acusado da pratica dos graves crimes previstos no
Estatuto de Roma, e ndo algo automético, em observancia ao consagrado principio

da complementaridade.

Veja-se a licao de Japiassi (2004, p.213-4):

O Estatuto de Roma, como mencionado, estatui, em seu art. 89, que o Tribunal
podera requerer a prisdo e a entrega de individuos e os Estados-membros deverao
cumprir o que estiver determinado. Se porventura esta requisi¢do se referir a
nacional, em hipétese que ndo autorize a extradicdo, parece haver uma
incongruéncia entre a norma interna e a internacional. [...] Entdo, dois argumentos
acabaram sendo fundamentais para a solugdao do impasse. O primeiro dizia respeito
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ao principio da complementaridade, pois os Estados tem a obrigacdo primdria de
investigar, processar e, se for o caso, punir seus nacionais pela prética de crimes
tdo graves quanto os dispostos no Estatuto, sem necessidade de qualquer entrega. O
segundo dizia respeito a esséncia da entrega, que nao poderia ser confundida com a
extradi¢do. A distin¢do, alids, ndo se restringe a denominag¢do, mas também a
substancia dos dois institutos.

E de se ressaltar que inexiste, para que se de a maior eficdcia possivel aos
texto do Estatuto, hipdteses de ndo entrega de um individuo para ser processado e

julgado pelo TPI se preenchidos os requisitos estipulados.

Assim sendo, se o Estado quedar-se inerte em promover a apuragdo do fato
considerado como delito internacionais ou o fizer de maneira defeituosa,
interferindo de modo direto ou indireto no julgamento, haverd a obrigacdo de
entrega, em atengdo a obrigacdo assumida de cooperacdo internacional em casos
dessa natureza.

5.2
Imunidades e foro por prerrogativa de funcao

Mas a entrega ndo € o Unico instituto que suscita didvidas quanto a sua
aplicabilidade/compatibilidade com o ordenamento patrio. Existem algumas
pessoas que, em razdo das funcdes ocupadas, sdo protegidas por regras de

imunidade e de prerrogativa de foro em razao do cargo.

No Brasil, os membros do Congresso Nacional gozam de imunidade
processual, protegendo-os contra a prisdo (salvo em flagrante por crime
inafiancdvel) e, em caso de conduta delituosa praticada apds a diplomacao, é
possivel ainda a sustagdo do processo que tramita perante o Supremo Tribunal
Federal, o qual tem a competéncia atraida pelo fato de o processado ser deputado

federal ou senador da Republica.

De outro giro, o presidente da Republica somente pode ser preso por
infracbes comuns se e somente se existir sentenca penal condenatéria do STF,

sendo um pouco diferente a regra aplicavel aos parlamentares.

Fala-se aqui em imunidades aplicdveis a essas autoridades. Frise-se que,
mesmo que estas regras possuam estatura constitucional, no caso de um titular de

quaisquer desses cargos praticar uma infracdo penal tipificada no Estatuto de
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Roma e houver a inoperancia do pais na persecucdo penal do individuo, ou a
mesma se dé de forma viciada, surgird competéncia do TPI para processo e

julgamento.

Ha expressa previsao no Estatuto para casos dessa natureza. No art. 27 do
1 . " . . s, . AL e
Estatuto” encontra-se dispositivo que diz respeito ao principio da irrelevancia da

qualidade oficial dos criminosos.

Pode ocorrer, e isso ndo seria raro de acontecer, de os bens juridicos objetos
de protecao pelo Estatuto de Roma serem violados por pessoas que ostentem
alguma qualidade no Estado onde foi praticado o ilicito ou naquele de onde partiu

a ordem.

Mazzuoli (2005b, p.74-5), ao enfrentar o tema, sintetiza a questdo,

afirmando que

Os crimes de competéncia do TPI — crime de genocidio, crimes contra a
humanidade, crimes de guerra e crime de agressdo —, por sua vez, sao quase sempre
perpetrados por individuos que se escondem atrds dos privilégios e imunidades que
lhes conferem os seus ordenamentos juridicos internos. [...] Portanto, as
imunidades ou privilégios especiais que possam ser concedidos aos individuos em
funcdo de sua condi¢cdo como ocupantes de cargos ou funcgdes estatais, seja
segundo o seu direito interno, seja segundo o Direito Internacional, ndo constituem
motivos que impecam o Tribunal de exercer a sua jurisdicio em relagdo a tais
assuntos.

Seria condenar a morte todos os dispositivos do Estatuto se houvesse
previsdo em sentido diverso, desaguando em sua inaplicabilidade e ineficicia se
eventuais garantias processuais de agentes publicos, previstas no ordenamento
interno ou internacional, fossem levados em conta em caso de pratica de ilicitos

internacionais.

' O presente Estatuto serd aplicivel 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 funciondrio ptiblico em
caso algum eximird a pessoa em causa de responsabilidade criminal, nos termos do presente
Estatuto, nem constituird de per si motivo de reducdo da pena. 2 - As imunidades ou normas de
procedimento especiais decorrentes da qualidade oficial de uma pessoa, nos termos do direito
interno ou do direito internacional, ndo deverdo obstar a que o Tribunal exerca a sua jurisdicao
sobre essa pessoa.
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5.3
Coisa julgada

Ainda no rol de criticas ao Estatuto de Roma, tem-se a previsao no art. 5°,
XXXVI da CF/88* da impossibilidade da lei prejudicar a coisa julgada, cujo
conceito encontra-se no ordenamento infraconstitucional, como a decisao judicial
que ja ndo caiba mais recurso, conforme art. 6°, §3° do Decreto Lei 4.657/42,
desde o ano de 2010 denominada Lei de Introdug¢do as Normas do Direito

Brasileiro.

Este instituto tem por escopo imprimir seguranca juridica nas decisdes
judiciais em que se opera o fendmeno do transito em julgado, impossibilitada a

revisdo do decisum por outra autoridade judicidria.

7z

Entretanto, com nem tudo € absoluto no texto constitucional brasileiro
(tendo como exemplo maior o direito a vida e a possibilidade de aplicacdo de pena
de morte em caso de guerra declarada), veja-se o que decidiu o STF, no Recurso

Extraordinario n°. 429.171:

“[...] mostra-se equivocado o entendimento segundo o qual decisdo judicial com
trinsito em julgado ndo pode ser reapreciada, especialmente quando caracterizar
nulidade absoluta.” (RE 429.171, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 14-9-
2004, Primeira Turma, DJ de 11-2-2005)

O julgamento em comento refere-se a um caso de violacdo de competéncia
para processo € julgamento de ac¢do criminal. No sistema processual penal patrio,
¢ causa de nulidade a incompeténcia, suspeicao ou suborno do juiz, conforme art.

564, I do Cédigo de Processo Penal (CPP).

Reconhece-se, de forma unanime pela doutrina, que se trata de um caso de
nulidade absoluta, pelo fato do art. 572 do mesmo diploma dispor sobre nulidade

sanaveis. A contrdrio sensu, as demais se consideram insanaveis.

Por extensao, deflui-se que as outras hipéteses previstas no mesmo art. 564,
CPP, enquadradas com casos de nulidade absoluta, também podem ensejar a
reapreciacdo judicial, ndo sendo a preclusdo motivo suficiente para salvaguardar o

réu absolvido caso seja verificado este tipo de macula que contamina o processo

(..)

XXXVI. A lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.
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como um todo, mesmo que este esteja albergado pelo manto da coisa julgado, por

ser matéria de ordem publica.

Veja-se a seguinte situagdo hipotética: o presidente de um pais, apds a
adesdo deste ao Estatuto de Roma, é acusado da prética do crime de genocidio.
Iniciado processo judicial, dentro do que prevé o ordenamento interno, €&
absolvido de todas as imputagdes que lhe sdo feitas, mesmo que em flagrante

contrariedade as provas colhidas nos autos.

No caso de sentenca viciada, a solu¢c@o para a problemética encontra-se no
proprio Estatuto de Roma, em seu art. 20, §3°, que prevé a impossibilidade de
julgamento pelo TPI de pessoa que ja tenha sido julgada por outro tribunal, salvo
se neste houver tido objetivo de subtrair o acusado da jurisdicdo do Tribunal ou
conduzido fora dos parametros minimos exigidos de independéncia e
imparcialidade ou ainda de maneira que se revele incompativel com a intengdo de

submeter a pessoa a acao da Justica.

Nao se pode alegar incompatibilidade deste dispositivo com a previsao
constitucional de respeito a coisa julgada, pois o proprio ordenamento interno do
pais admite mitigacdes ao comando constitucional, inexistindo motivo juridico
plausivel para se negar sua aplicacdo, por ser medida que estd em sintonia com a

Lei Maior.

5.4
Possibilidade de aplicacao da pena de prisao perpétua

Ja, no que concerne a pena de prisdo perpétua, o Estatuto de Roma
expressamente a autoriza “se o elevado grau de ilicitude do fato e as condi¢des
pessoais do condenado o justificarem” conforme pode-se encontrar no art. 77, §1°,
(‘b’7.

Entretanto, o Brasil veda esta pratica, conforme art. 5°, LXVII da CF/883,

sendo o periodo de recolhimento ao cércere limitado a 30 anos, conforme art. 75

XLVII - ndo havera penas:

(..)

b) de cardter perpétuo;
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do Cédigo Penal’. Em revisio ao posicionamento anteriormente adotado, tendo
em vista o julgamento da Extradicao 855°, 0 STF passou a exigir que em caso de
extradi¢do o Estado solicitante assuma o compromisso de substituir eventual pena
de prisdo perpétua por pena ndo superior a 30 anos, como condicdo para seu

deferimento.

Inicialmente, exigia-se este comprometimento, posteriormente entendido
como desnecessario e novamente tido como imprescindivel para que fosse
autorizada a extradicdo, sendo esta a posi¢ao que por ora prevalece, pelo fato de o

processo ter sido julgado pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal.

Mesmo o STF tendo sedimentando entendimento neste sentido, ndo se
inviabiliza a entrega de pessoa a jurisdi¢do do TPI, mesmo que haja possibilidade
das penas extrapolarem o limite de 30 anos estipulado pelo ordenamento interno
do pais, por razdes deveras semelhantes aquelas vistas no topico referente ao

instituto da extradi¢ao.

Nao se trataria de cumprimento de pena em Estado estrangeiro, e sim
perante organismo jurisdicional internacional por cuja adesao o Brasil manifestou-

se e obrigou-se, sem reservas, a cumprir com seus dispositivos.

Ademais, ndo seria a pena cumprida em territério pétrio o que estaria em
desacordo com a CF/88, e sim em Estado indicado pelo TPI, conforme art. 103 e
seguintes do Estatuto, o qual seria competente apenas na execugdo daquela,
submetendo-se a controle por parte do Tribunal, ndo podendo de forma alguma
exercer qualquer tipo de ingeréncia, com vistas a redu¢do, ampliacdo ou alteracdo

da penalidade originariamente imposta.

Assim, conclui-se pela compatibilidade desta modalidade de pena e prazo
com o ordenamento patrio, sendo o conflito verificado em uma anélise inicial

apenas aparente.

* 0 tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade ndo pode ser superior a 30 (trinta)
anos.
5 Ext. 855, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 26-8-2004, Plenério, DJ de 1°-7-2005.
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5.5
O STJ no processo de homologacao de sentencas estrangeiras

Em razdo da alteracdo promovida pela EC 45/2004, houve deslocamento de
competéncia do Supremo Tribunal Federal para o Superior Tribunal de Justi¢a no
GCi”

que concerne a homologacao de sentengas estrangeiras, conforme art. 105, I,

da Constituicdo Federal de 1988.

Coube no Brasil, segundo Portela (2010, p.565), ao Poder Judicidrio decidir
se uma sentenca estrangeira poderd surtir efeitos em seu territério, verificando se a
decisdao judicial encontra-se compatibilizada com os principios basicos do
ordenamento brasileiro, sem adentrar em seu mérito (chamado de método da
delibacdo), exceto se houver afronta a ordem publica, soberania nacional e bons
costumes, de acordo com o STJ. (Corte Especial, 2053/DE. Relator: Castro Meira,
Brasilia, DF, 19-12-07, DJ de 21-02-08, p. 30)

Para os Estados soberanos, ndo remanescem duvidas quanto a competéncia
do Judicidrio brasileiro de apreciar as decisdes judiciais proferidas por aqueles,
permitindo-se que os provimentos jurisdicionais estrangeiros surtam com Sseus

efeitos no Brasil.

Mas, e o caminho a ser percorrido quando se depara com uma decisdo
proferida por orgdo jurisdicional internacional? Defende-se a ideia de
desnecessidade de homologacdo de sentengas proferidas por o6rgdos dessa
natureza, incluido o TPI, em razdo de ndo se tratar da aplicacdo do Direito interno
de um Estado soberano em territdrio brasileiro, e sim da aplicacdo de normas de
Direito Internacional, as quais foram amplamente debatidas pelos Estados que

participaram das rodadas de negociacdo ou incorporadas em momento posterior.

Mas qual a acepcao que deve ser dada a expressao “sentengas estrangeiras”?

Segundo Mazzuoli (2005b, p.81),

As sentencas proferidas por ‘tribunais internacionais’ serdo sentengas
internacionais na mesma propor¢do que as sentencas proferidas por ‘tribunais
estrangeiros’ serdo sentengas estrangeiras, ndo se confundindo umas com as outras.
Sentencas internacionais sdo atos judiciais emanados de organismos judicidrios
internacionais de cuja formagao o Estado participou com o produto de sua vontade

[...].
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Assim, claro estd que se trata de atos com natureza juridica diversa, ndo
havendo razdo para aplicar o mesmo dispositivo constitucional a ambos os

institutos, cada qual merecendo tratamento distinto conforme sua espécie.

De outro giro, exigir a interveniéncia do Judiciario local sempre que houver
uma decisdo de tribunal com alcance internacional seria o caso, em um primeiro
momento, de comprometer a eficicia do Direito Internacional Publico, e num

segundo momento, negar sua aplicabilidade.

Portela (2010, p.574), de forma bastante didatica, salienta que

[...] exigir a homologacdo de sentenca de tribunais internacionais é impor um novo
gravame a eficicia do Direito das Gentes, condicionando-a a uma etapa adicional
de confirmagdo do consentimento estatal e limitando ainda mais a capacidade de
acdo dos organismos internacionais.

O ordenamento interno sinaliza a inten¢do de definitivamente solucionar
esta celeuma. Conforme se verd adiante, estd em tramite projeto de lei que visa
compatibilizar o Estatuto de Roma com o ordenamento interno. Trata-se do
Projeto de Lei 4.038/2008, que prevé em seu artigo 99 que a cooperagdo com o
Tribunal Penal Internacional independe de homologacdo ou exequatur,
compreendendo atos de prisdo preventiva e entrega de pessoa, prisdo preventiva
antecipada e outras formas de limitacdo de liberdade, além de outras formas de

cooperacao previstas em extenso rol no inciso II1.

Quanto a prisdo, conforme artigo 108 da proposicdo legislativa
retromencionada, a andlise do STF serd apenas se o pedido foi feito por escrito e
com a totalidade dos documentos obrigatérios, emitindo-se logo apds o
competente mandado de prisdo para que possa ser cumprido em territorio
brasileiro. Nao serd caso de aplicabilidade direta e instantanea de decisdao do TPI,
mas também impede-se a emissdo de juizo de valor com relagdo ao conteido da

decisdo, residindo apenas andlise dos aspectos materiais relativos a prisao.

Com a aprovacdo desse projeto e consequente conversao em lei, varios dos
problemas serdo definitivamente resolvidos, possibilitando a aplicagdo integral do

Estatuto de Roma no Brasil.
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5.6
Necessidade de regulamentacao

Por meio da Mensagem n°. 700, de 17 de setembro de 2008, a Presidéncia
da Republica enviou para apreciacdo do Congresso Nacional o projeto de lei que
“Dispde sobre o crime de genocidio, define os crimes contra a humanidade, os
crimes de guerra e os crimes contra a administracdo da justica do Tribunal Penal
Internacional, institui normas processuais especificas, dispde sobre a cooperacdo
com o Tribunal Penal Internacional, e d4 outras providéncias”, deflagrando-se
assim o processo legislativo com vistas a dar plena execugdo ao texto do Estatuto

de Roma no Brasil.

Quanto aos delitos nele capitulados, tem-se que apenas o crime de genocidio
¢ tipificado pela legislagcdo pétria, disciplinado na Lei n°. 2.889, de 1° de outubro
de 1956. Assim, as demais condutas criminosas elencadas no Estatuto ndo podem,
até sancao do projeto e consequente vigéncia e eficicia, ser objeto de persecucao

penal no Brasil, em observancia ao principio da legalidade.

A sociedade internacional caminhou de forma mais avancada que o
ordenamento interno, protegendo bens juridicos relevantes, de acordo com a lenta

e gradual evolucdo verificada até que se chegasse a um consenso sobre o TPL

Como foi visto, de acordo com o principio da complementaridade, o
Tribunal é chamado a atuar em caso de ineficiéncia do Estado, constituindo dbice
o processo e julgamento de conduta que nem crime € considerado no ordenamento

interno, ndo se podendo aplicar o texto do Estatuto de forma direta em pais algum.

Choukr (2005, p.76), ao alertar para a necessidade de se instituir legislacao

que verse sobre o tema, afirma que:

O Estado brasileiro apresenta-se como competente origindrio para o julgamento
dos crimes estabelecidos no Estatuto de Roma e, diante da auséncia de intimeros
tipos penais 14 previstos, houve por bem cogitar sua criagdo. Isto, em tese,
diminuiria as chances de ver a jurisdicdo internacional atuando contra nacionais
brasileiros, por exemplo, nos casos previstos no Estatuto.

Foi instituido Grupo de Trabalho pela Secretaria de Direitos Humanos da

Presidéncia, o qual, conforme razdes inclusas a Mensagem n°. 700, assinada por
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Paulo Vannuchi, Tarso Genro, Celso Amorim e José Antonio Dias Toffoli, ficou

responsavel pela elaboracdo de projeto de lei que

[...] tem como propdsito possibilitar o exercicio da jurisdi¢do primdria brasileira e
viabilizar a cooperagdo com o Tribunal Penal Internacional. Assegura-se, assim,
que, em nenhuma hipdtese, uma pessoa ou um crime internacional sujeito a
jurisdicdo penal brasileira renda ensejo a atuacdo da jurisdi¢do do Tribunal Penal
Internacional, pois se dota o pais dos instrumentos juridicos necessdrios ao
cumprimento de suas obrigagdes internacionais. (BRASIL, 2008)

Assim, com sua futura conversdo em lei, o projeto possibilitara que o Brasil
exer¢a primariamente sua jurisdicio em caso da pratica dos crimes elencados,

dando azo a atuacao do TPI apenas nas excepcionais hipéteses previstas.

Denota-se que o crime de agressdao ndo foi contemplado no projeto, e outra
ndo seria a saida, em razdo de, conforme visto, o Estatuto relegar para um
momento posterior sua tipificagcdo, amadurecendo ainda as situagdes em que

podera ensejar a atuagdo do TPL

Pela sistemética do projeto, hd institutos da parte geral do Direito Penal,
tipificacdo de crimes e penas, formas de cooperacdo e disposi¢des finais, onde se

alteram algumas legislacdes internas.

Conforme assevera Trindade apud Piovesan (2011, p.95), “o futuro da
protecdo internacional dos Direitos Humanos depende em grande parte da adocao

e do aperfeicoamento das medidas nacionais de implementacdo”.

Infelizmente a tramitacdo do projeto encontra-se paralisada, ainda que se dé
em regime de urgéncia, devendo-se aguardar seu regular tramite para que, em um
futuro préximo, o Brasil possa implementar esse mecanismo de coopera¢ao

internacional e prote¢do dos Direitos Humanos.
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