
Anotações sobre os aspectos Constitucionais do 
§40, do Art. 5° da CF/88 

1. Introdução 

O presente trabalho destinou-se a apontar 
as divergências originadas entre o texto da Emen-
da Constitucional n° 45/2004 referente ao reco-
nhecimento, pela jurisdição brasileira, do Tribu-
nal Penal Internacional e alguns dos dispositivos 
arrolados em sua legislação regulamentadora, o 
Estatuto de Roma. 

O objetivo desta pesquisa, porém, não foi o 
de avaliar todas as discussões a respeito do tema, 
dada sua grande diversidade. Este estudo deli-
mitou-se à problemática surgida a partir da im-
previsibilidade constitucional da extradição de 
brasileiros natos e a necessidade da entrega de 
nacionais, tendo em vista a submissão brasileira 
à jurisdição do Tribunal Penal Internacional. 

A inclusão do Estatuto de Roma ao Direito 
brasileiro se deu por via de tratado ratificado pelo 
Brasil em 2002 e incorporado pelo Decreto n°4.388 
de 2002. Foi respaldado formalmente a partir da 
citada Emenda Constitucional, que adicionou, 
dentre outras reformas, o § 4° ao art. 5° da CF/88 
sob a seguinte redação: "O Brasil se submete à 
jurisdição de Tribunal Penal Internacional a cuja 
criação tenha manifestado adesão". 

As contestações iniciam-se desde logo, sem 
a necessidade de uma leitura mais apurada ou 
de técnicas aprimoradas de interpretação. A ex-
pressão "se submete", empregada na composição 
do parágrafo, revela certa incongruência com o 
art. 1° da CF, que afirma ser fundamento da Re-
pública Federativa do Brasil a soberania, e em 
seu § 1°, que "todo poder emana do povo". É pro-
vável que tal discussão resida apenas no campo 
da retórica, mas o intuito foi demonstrar que, 
desde este ponto, o novo dispositivo constitucio-
nal vem a acirrar controvérsias, alimentando ou-
tras bem mais visíveis e complexas. 
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Criado em 1998 e com sede em Haia, o Tri-
bunal Penal Internacional possui competência 
que se restringe a julgar os mais graves crimes 
cometidos contra a humanidade, propondo, con-
tudo, uma jurisdição subsidiária, complementar 
à dos Estados. Ainda assim, o Estatuto de Roma 
pode vir a ferir o princípio do pleno exercício da 
soberania das partes signatárias, uma vez que a 
jurisdição estatal permanece, de certo modo, sub-
missa à do Tribunal, abalando, pois, pilares que 
sustentam a garantia dos direitos individuais pre-
vistos no ordenamento jurídico interno. 

O enfoque deste trabalho foi direcionado, 
portanto, ao impasse ocasionado com a submis-
são jurisdicional brasileira ao Tribunal Penal In-
ternacional e o conseqüente enfraquecimento do 
poder soberano, face ao dever constitucional de 
assegurar a não extradição de brasileiros natos, 
nos moldes dispostos no art.5°, LI. 

Objetivos 

Não obstante a variedade de aspectos con-
trovertidos entre as disposições da Constituição 
Federal de 1988 e o Estatuto de Roma, o traba-
lho em tela destinou seu foco para a inconciliá-
vel submissão jurisdicional brasileira ao TPI, con-
soante o disposto no § 40 do artigo 5°/CF/88, fren-
te à impossibilidade da não extradição de brasi-
leiros natos imposta pela redação constitucional 
em seu artigo 5°, LI. 

Objetivou-se explanar o assunto, embora de 
maneira sucinta, apresentando as idéias doutri-
nárias em conflito, bem como propor alternativas 
que pudessem ser úteis a solver as incompatibili-
dades em questão. 

Dado que a matéria é palco de opiniões dis-
cordantes, buscou-se, igualmente, instigar o de-
senvolvimento de outras pesquisas que abordas-
sem a problemática com o intuito de obter solu-
ções concretas e efetivas que eliminem as incon-
gruências referentes ao tema. 

Metodologia 

O método utilizado nesta pesquisa foi o qua-
litativo, segundo uma abordagem bibliográfica. 
Adotou-se, além de estudos sobre a Carta Mag-
na e o Estatuto de Roma, legislações básicas, obras 
doutrinárias de conceituados estudiosos do tema  

e artigos publicados por meio eletrônico. Procu-
rou-se instigar os questionamentos a partir da 
análise dos textos que revelassem a repercussão 
obtida, no setor jurídico, pela inserção do § 4 ao 
art. 50 da Constituição Federal. 

Realizou-se este trabalho com base em aná-
lise crítica, objetivando sempre a apreensão de 
elementos relevantes que possibilitassem o enri-
quecimento da discussão teórica e, com isso, a 
qualidade da pesquisa a fim de que esta contri-
buísse para aqueles que desejassem continuar a 
espreitar sobre os temas decorrentes do Direito 
Internacional e suas implicações no Direito in-
terno brasileiro. 

Discussão 

Em resposta ao anseio de justiça ínsito à 
natureza humana, o instituto da extradição pre-
dispõe-se a auxiliar os Estados a garantir que aos 
autores de crimes praticados fora de seus territó-
rios seja-lhes aplicada pena cabível. 

Celso D. de Albuquerque Mello explica, em 
clássica obra, que: "a extradição pode ser defini-
da como sendo o ato por meio do qual um indiví-
duo é entregue por um Estado a outro, que seja 
competente para processá-lo e puni-lo."1  (Mello, 

2002, p.981). 

O eminente professor Hidelbrando Accioly 
ensina que: 

a extradição é o ato mediante o qual um Estado 
entrega a outro indivíduo acusado de haver come-
tido crime de certa gravidade ou que já se ache 
condenado por aquele, após haver-se certificado 
de que os direitos humanos do extraditando serão 
garantidos.' (Accioly, 2002, p. 398). 

As definições ora transcritas têm o condão 
de evidenciar a finalidade primeira da extradi-
ção, que é a entrega, por parte de um Estado, de 
indivíduo para ser submetido à jurisdição diver-
sa, competente para processá-lo e puni-lo. 

A despeito disso, quando o indivíduo em 
questão é nacional, o princípio a reger o insti-
tuto da extradição será o de não concedê-la, o 
que é quase mundialmente aceito, a exemplo 
do adotado pelo constituinte originário brasi-
leiro de 1988: "nenhum brasileiro será extradi-
tado, salvo o naturalizado, em caso de crime 
comum, praticado antes da naturalização, ou de 
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comprovado envolvimento em tráfico ilícito de 
entorpecentes e drogas afins, na forma da lei" 
(art. 50, LI, CF/88). 

Hidelbrando Accioly3  critica a posição consti-
tucional quando considera inconcebível que auto-
res de graves crimes sejam dignos da proteção de 
seu país. Já para Celso D. De Albuquerque Mello', 
a proibição constitucional contida no dispositivo em 
comento não implicaria na impunidade do nacio-
nal, vez que o mesmo seria devidamente submetido 
à jurisdição brasileira em decorrência de crime 
praticado em outro Estado. 

Diante do exposto, a possibilidade de extra-
ditar brasileiros natos ganha status de celeuma 
doutrinária, muito embora a Constituição Federal 
de 1988 expresse claramente sua proibição. 

A entrada em vigor do § 40 acrescido ao 
artigo 50 da CF pela EC n° 45/04 insuflou a pro-
blemática, visto que o referido dispositivo admi-
te a submissão do Brasil a tribunal penal interna-
cional a cuja criação tenha manifestado adesão, 
a exemplo do TPI, o qual foi aceito pelo Brasil 
em 2002. 

Destarte, a jurisdição brasileira comprome-
te-se em entregar indivíduos, inclusive nacio-
nais, dado que o dispositivo em tela não excepci-
ona nenhum caso, a fim de que sejam submeti-
dos à jurisdição diversa da sua, qual seja, a de 
um tribunal penal internacional. Com  isso, o dis-
positivo emendado estaria confrontando o disposto 
no art. 50, LI, CF/88, que veda a extradição de 
brasileiros natos e, portanto, este novo dispositi-
vo estaria eivado de inconstitucionalidade. 

A constituição sofre várias limitações a sua 
reforma. Limitações implícitas, ou tácitas', e ex-
pressas. As limitações expressas são as "previstas 
textualmente pela Constituição Federal"6  e po-
dem ser: materiais, circunstanciais7, temporais' e 
formais ou procedimentais9. 

As limitações materiais "cingem-se ao con-
teúdo dos assuntos que não podem ser objeto de 
propostas de emendas tendentes a aboli-los, quer 
implícita, quer explicitamente"10. 

Pode-se apontar que essas foram as limita-
ções violadas pelo poder reformador que inseriu 
ao texto constitucional o §42  do art. 52, tendo 
em vista que a modificação foi feita sobre maté-
ria que não poderia ser objeto de reforma pelo 
poder constituinte derivado, alterando cláusulas  

pétreas", com garantia de eternidade, por serem 
absolutamente imodificáveis" no atual contexto 
constitucional. 

Ao violar este dispositivo, alterou a vonta-
de e intuito do legislador constituinte originá-
rio13  que impôs estas limitações para obstar a que 
reformas provocassem "a destruição, o enfraque-
cimento ou mudança de identidade da consti-
tuição"14. 

A inclusão do novo dispositivo (§42  do art. 
52) pela emenda constitucional n2  45 implicou 
verdadeira violação do hall de direitos fundamen-
tais, uma vez que facultou a entrega e submissão 
de seus nacionais ao Tribunal Penal Internacio-
nal, já que passou a submeter o Brasil à decisão 
desta Corte de Direitos Humanos atingindo nor-
ma constitucional a preceitos já materialmente 
constitucionais, assim reconhecidos pelo art. 52, 
LI, da Constituição. 

Note-se que o texto originário (art.52, LI) 
incluiu e incorporou, aos direitos constitucional-
mente expostos, o do nacional-nato de não ser, 
sem qualquer ressalva, extraditado. E mais: furta 
ao brasileiro o direito de não ser julgado por juízo 
ou tribunal de exceção. Não trouxe o legislador 
constituinte originário, em ambos os casos cita-
dos, qualquer ressalva quanto à possibilidade de 
entrega de brasileiros natos para julgamento pe-
rante este Tribunal Penal Internacional. 

Valendo-se das definições de extradição 
transcritas anteriormente e de outras que a ela 
se assemelham doutrinadores", sob uma perspec-
tiva puramente gramatical, entendem não ser a 
extradição o mesmo que a entrega de nacionais. 
Portanto, estaria estabelecida a diferença entre 
os dois institutos e nenhuma incongruência ha-
veria no texto constitucional quanto à submissão 
ao Tribunal Penal Internacional. 

Pode-se apontar como diferença entre os 
termos o fato de que o processo extraditório se 
dá de Estado para Estado, enquanto o disposto 
no Estatuto de Roma prevê a entrega de indiví-
duo por um Estado ao Tribunal Penal Internacio-
nal, e não a outro Estado. Os doutrinadores" que 
encontram este diferencial entre os citados ter-
mos afastam, dessa forma, do terreno da incons-
titucionalidade o § 40 acrescido pela EC n° 45/04 
ao art. 50 da CF/88. 

Tal distinção por eles defendida é feita pelo 
próprio Estatuto de Roma em seu art. 102, numa 
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tentativa, certamente, de aclarar qualquer poste-
rior questionamento e de impedir que este dispo-
sitivo se tome controverso a exemplo do disposto 
nos textos de constituições como a brasileira. 

O intuito do Estatuto de Roma, como bem 
se notou, não foi observado em sua plenitude, 
uma vez que há outra corrente de estudiosos, da 
mesma linha de pensamento de Tércio Tokanol7, 

que discordam da diferenciação feita entre en-
trega e extradição. 

Dimitri Dimoulis, partidário da similitude 
entre os termos em questão, critica a diferencia-
ção forçadamente estabelecida entre os mesmos, 

dispondo que: 

... na tentativa de compatibilizar as previsões do 
Estatuto de Roma com as normas constitucionais, 
alguns doutrinadores não hesitam em incidir em 
contradições lógicas. Assim sendo, para justificar a 
entrega ao TPI, alega-se que não se trata de ver-
dadeira extradição a tribunal estrangeiro, mas tão-
somente de entrega a um tribunal internacional 
que faz parte da jurisdição nacional. 18  (Dimoulis, 

2005, p.115). 

É sabido que a melhor hermenêutica a ser 
utilizada é a que emprega o método de interpre-
tação teleológica em detrimento do gramatical, 
tendo em vista que leva em conta o fim último 
pretendido pela normal'. Dessa forma, como ex-
tradição comporta, necessariamente, entrega, a 
distinção entre esses termos, ao contrário do ale-
gado pela corrente que a sustenta, não procede. 

Em decorrência da similitude entre extradi-
ção e entrega, a constituição federal de 1988, pois, 
veda a entrega de brasileiros natos em seu art. 50, 
LI, o que é defendido por Celso D. de Albuquer-
que Mello, que elenca as razões para tal: 

A razão principal para isto é que o Estado tem a 
obrigação de proteger os seus nacionais. Outras 
razões podem ser acrescentadas: a) 'ninguém pode 
ser subtraído a seus juízes naturais'; b) o direito do 
nacional de habitar seu próprio Estado; c) a difi-
culdade de defesa em tribunais estrangeiros; d) 
falta de imparcialidade da justiça estrangeira, etc.20 

(Mello, 2002, p.981). 

Desse modo, todos os motivos citados pelo 
autor que expressam o dever estatal de prote-
ger seus nacionais vão de encontro ao compro-
misso assumido pelo Brasil em entregar indiví-
duos ao TPI. 

Hidelbrando Accioly admite a controvérsia 
e cita que se criou "uma distinção entre a extra-
dição propriamente dita e aquilo que se denomi-
nou `surrender', ou seja, entrega"2' (Accioly, 2002, 

p. 558). Assim, o Estatuto de Roma não exigiria 
a extradição, mas simples `surrender' dos indiví-
duos a serem submetidos à sua jurisdição. Não 
obstante sua afirmação, o mesmo autor em sua 
obra explica que se trata o `surrender' de um sis-
tema extraditório sumário e que "embora esse 
processo diminua a burocracia, os direitos do in-
divíduo podem deixar de ser devidamente pro-

tegidos"22  (Accioly, 2002, p. 401). 

Como bem se vê, até entre os doutrinadores 
que não admitem a inconstitucionalidade entre 

§ 40, art.5° e o inciso LI do mesmo artigo, ambos 
da CF/88, acabam por encontrar equivalência 
entre extradição e entrega. 

Dessa forma, com a entrega, que suposta-
mente é o procedimento acatado pelo TPI, os 
direitos do indivíduo a ser submetido à sua juris-
dição são passíveis de carecer da devida prote-
ção, consoante se infere das afirmações do autor, 

que atinge frontalmente as disposições conti-
das na Constituição Federal brasileira de 1988. 

Outra divergência observada refere-se ao 
possível enfraquecimento do poder soberano face 
à submissão brasileira à jurisdição do Tribunal 
Penal Internacional. 

Os defensores" da diferenciação entre en-
trega e processo extraditório passam a entender, 
conseqüentemente, que o § 40 do art.5° não cons-
titui obstáculo ao exercício da soberania brasi-
leira, já que consideram a jurisdição do Tribunal 
Penal Internacional (TPI) como parte integran-
te da jurisdição nacional, em decorrência da pró-
pria elevação do disposto no § 40 do art. 50 a ní-
vel constitucional. 

Não poderiam proceder de maneira distin-
ta: se compreendessem que as jurisdições do Tri-
bunal Penal Intemacional e a brasileira estão em 
âmbitos diversos, abrir-se-ia espaço para que a 
entrega de nacional ao TPI se transformasse em 
extradição, visto que, mesmo argumentando que 
esta só se opera entre Estados, na realidade, a 
extradição tem como fim a submissão de indiví-
duo a uma jurisdição diversa, competente para 
julgar os atos decorrentes de sua conduta crimi-
nosa ou para aplicar-lhe a pena devida. Desse 
modo, o processo extraditório confundir-se-ia 
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com a entrega, negando, pois, a afirmação pri-
meira, e o art. 5°, LI da CF/88 seria gravemente 
afetado, dada sua disposição em favor da não 
extradição de brasileiros natos. Configurar-se-ia, 
portanto, uma inconstitucionalidade, uma vez que 
norma oriunda de Poder Constituinte Derivado 
atingiria, visivelmente, norma advinda de Poder 
Constituinte Originário'''. 

Já os doutrinadores25  que afirmam inexistir 
diferença entre extradição e entrega constatam 
que a soberania brasileira é, visivelmente, atin-
gida pelo novo dispositivo constitucional (§ 4° 
do art.5° da CF/88). Para eles, nada impede que 
alguns institutos arrolados no Estatuto de Roma 
divirjam do disposto na Constituição Federal, 
como ocorre com a obrigatoriedade da entrega 
de nacionais ao TPI e a impossibilidade da ex-
tradição de brasileiros natos. 

Segundo este ponto de vista, então, a in-
constitucionalidade do § 4° do art.5° da CF/88 
estaria materializada, já que se trata de norma 
advinda de Poder Constituinte Derivado contra-
riando a norma oriunda de poder Constituinte 
Originário, que dispõe sobre a garantia indivi-
dual da não extradição destes seus nacionais. 

Essa inconstitucionalidade da emenda qua-
renta e cinco vem sendo questionada por parte 
da doutrina que, ao contrário de alguns consti-
tucionalistas, não vislumbra o caráter benéfico 
da emenda, mas o retrocesso que a mesma repre-
sentou, sobretudo no que concerne a aplicabili-
dade dos direitos humanos. 

O poder constituído afrontou, pois, as de-
terminações do Poder Constituinte originário em 
completa inobservância ao disposto na Constitui-
ção no art. 60, §42, IV, usurpando" poder que 
não lhe foi conferido para alterar norma petrifi-
cada. Olvidou-se o legislador derivado que o 
poder reformador decorre do poder constituinte 
originário, pois se houvesse essa libertação do 
poder de revisão da Constituição "nem mais ha-
veria Constituição, nem poder de revisão, mais 
sim Constituição nova e poder constituinte ori-
ginário"27. 

As cláusulas pétreas não poderiam ser, como 
na realidade foram, abaladas pelo §42  do art. 52, 
não se reconhecendo, portanto, ao referido pará-
grafo, qualquer eficácia, em nada importando a 
validade formal, pois que se revela de todo in-
compatível com as normas e princípios constitu- 

cionais que visam a proteger os direitos humanos 
dos brasileiros natos, além das garantias e direi-
tos fundamentais, pelo que é inconstitucional, 
ao mesmo tempo em que prevalece incólume e 
inabalado o inciso LI do art. 52, com sua magni-
tude supraconstitucional no que respeita aos di-
reitos humanos". 

Não bastasse isto, que já seria suficiente para 
reconhecimento da inconstitucionalidade ma-

terial da EC n2  45, no que concerne ao §42, An-
dré Ramos Tavares29  aponta diversas inconstitu-
cionalidades de ordem formal e material que in-
validam todo o texto da emenda constitucional 
e que ele diz ser fruto de uma "esquizofrenia le-
gislativo-constitucional", por haver avançado o 
Congresso Nacional em searas proibidas, aqui 
resumidas: 

a) as inconstitucionalidades formais aponta-
das pelo autor foram: a votação total da 
Reforma pelo Senado Federal em um úni-
co dia em afronta ao disposto no Regimen-
to Interno do Senado nos artigos 362, 363 
e 364; a alteração pelo Senado do que ha-
via sido aprovado pela Câmara (Art. 103-
A) passando a inserir o termo "constituci-
onal" ao que havia sido aprovado sem que 
tenha sido remetido a proposição alterada 
à Câmara para nova apreciação por esta, 
já que implicou em modificação na vonta-
de da Câmara; da mesma forma ocorreu 
com a modificação das atribuições do Con-
selho Nacional de Justiça ao se manifestar 

Senado Federal contrário à sanção de 
perda do cargo, independentemente de 
aposentadoria, quando a Câmara já havia 
aprovado. Não houve nova submissão à Câ-
mara da modificação do Senado; igual fato 
ocorreu com a competência da Justiça do 
Trabalho, prevista no art. 114, I, que teve 
também o dispositivo alterado pelo Sena-
do sem nova apreciação da Câmara30; 

b) as inconstitucionalidades materiais, sem 
haver sido considerada a do §32  do art. 52, 
foram brevemente apontadas pelo próprio 
autor: "i) O Tribunal Penal Internacional 
não respeita direitos fundamentais consa- 
grados na Constituição Brasileira; 	o in- 
cidente de deslocamento de competência 
criado viola o princípio do juiz natural31; iii) 
a limitação do sigilo processual viola o di- 
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reito à intimidade e outros direitos funda-
mentais; iv) a extinção dos tribunais de 
alçada buliu com o governo estadual do 
judiciário; v) a criação do Conselho Naci-
onal de Justiça não respeitou a separação 
de poderes, nem a forma federativa de Es-
tado; vi) igualmente, a criação do Conse-
lho Nacional do Ministério Público não 
respeitou a autonomia funcional do Minis-
tério Público, essencial à estruturação dos 
poderes; vii) a votação secreta para esco-
lha do corregedor nacional viola a sobera-
nia popular e o princípio republicano. 

Evidenciados estão alguns dos argumentos 
que tornam inconstitucional material e formal-
mente a emenda constitucional n° 4532, sobretu-
do pelas flagrantes ofensas aos direitos humanos 
conseguidos ao longo da história constitucional 
brasileira. Indispensável, portanto, ante todos os 
argumentos supra apresentados, que seja questi-
onada tanto a inconstitucionalidade do §42  do 

art. 52  da CF/88, como da emenda constitucio-
nal em sua totalidade, já que eivada de vícios 
formais que a invalidam". 

5. Resultados 

Objetivando-se tornarem findos os desacor-
dos envoltos nesta questão, uma das saídas apre-
sentadas pela doutrina para a afirmação da cons-
titucionalidade do § 40 do art.5° da CF/88 foi, como 
já se verificou anteriormente, o entendimento de 
que a Constituição Federal não proíbe a "entre-
ga" de nacionais, mas sua "extradição". Discor-
dou-se deste posicionamento por não se compre-
ender que a interpretação puramente gramati-
cal fosse a mais apropriada e suficiente para re-
solver o problema. Propôs-se, portanto, uma in-
terpretação teleológica, com o intuito de alcan-
çarmos o fim último pretendido pela norma em 
detrimento da simples observação dos termos li-
terários utilizados pelo legislador. 

A possibilidade de aposição de reservas ao 
tratado não é pertinente, uma vez que o próprio 
Estatuto de Roma traz em seu art. 120 esta veda-
ção; já a utilização pelo STF de uma interpreta-
ção sistemática do disposto na Constituição Fe-
deral, restringindo a possibilidade de conflitos 
entre a norma oriunda da emenda e o dispositivo 
oriundo do Poder Constituinte Originário tam-
bém demonstra solução admissível. Desse modo,  

o Supremo Tribunal Federal limitaria a entrega 
de brasileiros natos, respeitando, assim, seus di-
reitos fundamentais assegurados em todo o texto 
constitucional. 

Constatou-se, porém, que a medida mais 
eficaz a solucionar o caso seria a proposta de 
emendar o próprio dispositivo constitucional, a 
fim de restringir o alcance da submissão brasilei-
ra à jurisdição do Tribunal Penal Internacional 
sempre que essa submissão significar a entrega 
de brasileiros natos. 

6. Conclusão 

Grande parte da população mundial, face 
às grandes catástrofes, principalmente as decor-
rentes das duas Grandes Guerras, materializou 
um antigo anseio pela justiça e paz internacio-
nais através da recente instauração, pelo Estatu-
to de Roma, do Tribunal Penal Internacional. 

Entretanto, à margem do sentimento de jus-
tiça que norteia as ações do homem, acirradas 
discussões a respeito do tema vêm a questionar a 
verificação, pelo citado Estatuto, do princípio da 
soberania das partes signatárias, e seu possível 
confronto com as constituições nacionais. 

Conforme o observado anteriormente no tra-
balho em liça, o Brasil ratificou e incorporou ao 
Direito nacional o tratado que reconhece a vali-
dade do Estatuto de Roma no âmbito interno. 

Após a análise dos debates ocasionados a 
partir dessa decisão, alguns argumentos foram 
aqui acrescidos com o intuito de afirmar a ten-
dência, constatada a partir desta pesquisa, de que 
a incompatibilidade entre os principais dispositi-
vos constitucionais em questão (art. 50 § 40 e 
art.5°, LI) é cabível e procedente. 

O Decreto 86.715, que regulamenta o Esta-
tuto do Estrangeiro (Lei 6.815/80) refere-se, em 
seu art. 110, II "à entrega do extraditando ao 
Estado ao qual houver sido concedida a extradi-
ção". Depreende-se do texto que o objetivo da 
norma foi o de ditar que a entrega do indivíduo 
é efetivada na extradição e que, embora o dispo-
sitivo mencione a entrega a um Estado, o intuito 
normativo não foi o de estabelecer exatamente 
onde o extraditando responderá processo penal 
ou cumprirá pena, mas que o mesmo será entre-
gue para a realização deste fim. Desse modo, po-
demos considerar como extradição a entrega de 
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indivíduo ao Tribunal Penal Internacional, uma 
vez que constitui jurisdição diversa da brasileira. 

O citado Decreto, dado o momento políti-
co de sua promulgação, restringiu o alcance da 
norma (quando se referiu somente ao Estado 
como instituição capaz de compor o processo de 
extradição) ante a impossibilidade, à época, de 
vislumbrar extradição para Organizações Inter-
nacionais, o que hoje, mediante a globalização e 
o controle estatal imposto pelo mundo contem-
porâneo, não é idéia impraticável. 

Visto isso, como se trata de extradição o ato 
de submeter-se o indivíduo à jurisdição do Tri-
bunal Penal Internacional, revela-se incompatí-
vel tal entrega se o extraditando em questão for 
brasileiro nato, já que inevitável será a confron-
tação com o art. 50, LI da CF/88, o qual dispõe 
que, em regra: "nenhum brasileiro será extradi-
tado", excepcionando as situações específicas. 

Além disso, por se tratar o Tribunal Penal 
Internacional de claro exemplo de tribunal de 
exceção", há inobservância do disposto no art. 
50, XXXVII da CF/88, já que: "não haverá juízo 
ou tribunal de exceção". Observa-se, também, o 
disposto na lei 6.815/80, art. 77, VIII, que veda a 
extradição quando "o extraditando houver de 
responder, no Estado requerente, perante tribu-
nal ou juízo de exceção". Ora, se esta vedação é 
cabível ao estrangeiro, uma vez que é o destina-
tário da norma, e a própria Constituição Federal 
assegura que ninguém será julgado por tribunal 
de exceção, grande paradoxo seria se concedida 
fosse a extradição de brasileiros natos nestas cir-
cunstâncias. 

Tendo em vista que as discussões e divergên-
cias acerca do tema estão ainda longe de serem 
encerradas, o objetivo desta pesquisa foi apenas o 
de tecer algumas indagações a fim de perquirir o 
teor das normas internacionais que adentram no 
ordenamento jurídico nacional, bem como ques-
tionar a constitucionalidade do dispositivo acres-
cido por meio da EC n° 45/04 em oposição ao dis-
posto no art. 5°, LI e, conseqüentemente, em afron-
ta ao que dispõe o art. 60, §4° da CF/88. 

O tema em questão, não se restringindo às 
argumentações aqui exploradas, pode ainda ser 
fonte de outras investigações, servindo o presen-
te trabalho, também, como suscitador de novas e 
pertinentes colocações que envolvam o Direito 
Internacional e o Direito interno brasileiro.  
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Direito Constitucional, op. cit. p.591. 

mBULOS, Uadi Lammêgo. Constituição Federal Anotada, op. 
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irreformável da constituição". BULOS, Uadi Lammêgo. Cons-
tituição Federal Anotada, op. cit., p.847. 

"Manoel Gonçalves Ferreira Filho aponta o posicionamento de 
juristas como Duguit, Burdeau e Jorge Miranda que entendem 
ser possível a modificação das cláusulas pétreas bastando, para 
tanto, primeiro revogar as cláusulas pétreas e depois alterar as 
disposições sobre a matéria em questão. FERREIRA FILHO, 
Manoel Gonçalves. O Poder Constituinte. 44  edição, São Pau-
lo, Editora Saraiva, 2005, p. 173. 

" Manoel Gonçalves Ferreira Filho, sobre a imutabilidade das 
cláusulas pétreas constantes do hall do art. 60, §42  da CF/88, 
entende que: "as "cláusulas pétreas" em vigor vieram de uma 
reforma constitucional, tendo sido obra do Poder Constituinte 
derivado. Ora, o que o poder derivado estabelece, o poder 
derivado pode mudar". FERREIRA FILHO, Manoel Gonçal-
ves. O Poder Constituinte. 44  edição, São Paulo, Editora Sarai-
va, 2005, p. 176. 

" Gilmar Ferreira Mendes in MORAES, Alexandre de. Direito 
Constitucional, op. cit. p.591. 
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implementação e aplicação do Tratado de Roma no direito interno 
dos Estados-Partes: algumas considerações; MEDEIROS: Antô-
nio Paulo Cachapuz de. O Brasil e o Tribunal Penal Internacional; 
dentre outros. Disponível em: <http://www.adenauer.com.br/ 
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'9  Cf. MAGALHÃES, Glauco Barreira Filho. Hermenêutica 
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24  MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. p. 61. 

" Veja nota 17. 

26  Paulo Bonavides destaca que "o constituinte que transpuser 
os limites expressos e tácitos de seu poder de reforma estaria 
usurpando competência ou praticando ato de subversão e infi-
delidade aos mandamentos constitucionais, desferindo, em suma, 
verdadeiro golpe de Estado contra a ordem constitucional". 
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, São 
Paulo, 2005, Malheiros editores, 16.edição, pp. 201 e 202. 

27  ARAÚJO, Jackson Borges de. O controle Judicial da 
(In)Constitucionalidade da Emenda à Constituição, Recife, 
1995, Editora Inojosa editores, p.93. 

CALMON DE PASSOS, Jorge Luiz Ieski. Direitos Humanos 
na Reforma do Judiciário. in Reforma do Judiciário- Primeiras 
Reflexões Sobre a Emenda Constitucional N.45/2004. Coorde-
nação: Teresa Arruda Alvim Wambier, Luiz Rodrigues Wambier, 
Luiz Manoel Gomes Jr., Octavio Campos Fischer, William San-
tos Ferreira. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, 
p.353. 

29  TAVARES, André Ramos. Reforma do Judiciário no Brasil 
pós-88- (Des)estruturando a Justiça: comentários completos à 
EC n.45/04. São Paulo, Editora Saraiva, 2005, pp. 8 a 12. 

300 texto aprovado pela Câmara e submetido ao Senado dispu-
nha sobre: "ações oriundas da relação de trabalho, abrangidos os 
entes de direito público externo e da administração pública direta 
e indireta da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Mu-
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"exceto os servidores ocupantes de cargos criados por lei, de 
provimento efetivo ou em comissão, incluídas as autarquias e 
fundações públicas dos referidos entes da federação". 

31  Consoante já apontado, vários são os princípios e garantias 
constitucionais do processo penal (art. 5º, XXXVII, XXXVIII, 
XXXIX, LIII e LIV), portanto cláusulas pétreas, afrontadas 
com este deslocamento de competência. 

32  Tendo em vista a alteração de 25 (vinte e cinco) artigos e 
acréscimo de outros 4 (quatro) artigos, que contrariam inúme-
ros interesses e pela má técnica legislativa utilizada, é que já se 
tem ajuizada, além da ADI nº 3486, que argüi a 
inconstitucionalidade do art. inciso V-A e § 50  do art. 109, 
outras três ADI (ADI nº 3395-6, ADI nº 3392 e ADI 3367-1) 
sobre os vários dispositivos constitucionais alterados ou acres-
centados pela referida emenda. LOULA. Pedro. "Breves Refle- 

xões sobre a repercussão da Reforma do Judiciário (Emenda 
Constitucional nº45/04) no Direito Internacional brasileiro" in 
O Direito Internacional Contemporâneo, Estudos em homena-
gem ao Professor Jacob Dolinger. Editora Renovar, Rio de Ja-
neiro, 2006, pp. 779 e 780. 

" Foi ajuizada a ADI nº 3486 em 05/05/2005 argüindo a 
inconstitucionalidade do inciso V-A e § 50  do art. 109 da Cons-
tituição inseridos através do art. 1º da EC nº45. 

34  Cf: SILVA, De Plácido e. Vocabulário Jurídico, p. 419. "Em 
oposição ao sentido de comum, ou ordinário, tribunal de exce-
ção, entende-se o que se estabelece, ou se institui, em caráter 
especial, ou de exceção, para conhecer e julgar questões excepci-
onalmente ocorridas e suscitadas. Em regra, os tribunais especi-
ais, ou de jurisdição especial, são tribunais de exceção. [...] Desse 
modo, exceção é a qualidade que se atribui ao tribunal quando, 
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