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Resumo: O Tribunal Penal Internacional é o resultado de um longo desenvolvimento histdrico,
em decorréncia, mormente, das duas grandes guerras, na qual se buscou julgar os responsaveis
pelos crimes contra a humanidade. Com o transcurso temporal, a necessidade de se criar um
tribunal penal permanente, com jurisdicao internacional foi acrescendo. Criticas foram feitas aos
tribunais criados a titulo temporario (Ad hoc), da ONU. Desta forma, emergiu o Tribunal Penal
Internacional, tendo sua criacdo sido aprovada por meio do Estatuto de Roma em 1998. Ele possui
competéncia para julgar quatro tipos de crimes: crimes contra a humanidade, crimes de
genocidio, crimes de guerra e crimes de agressdo. O Estatuto prevé uma série de questdes que,
apesar de internalizada no ordenamento juridico brasileiro, ainda estdo em contradigdo com a
Carta Magna. O cerne desta investigacdo, portanto, é justamente a previséo de entrega ao Tribunal
Penal Internacional pelo Governo brasileiro de um nascido neste territério.
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Abstract: The International Criminal Court is the result of a long historical development, as a
consequence, mainly, of the two great wars, in which aimed to judge those responsible for crimes
against humanity. With the passing time, the need to create a permanent criminal court with
international jurisdiction had growing. Criticisms were made to the courts created temporarily
(ad hoc), by the UN. Thus emerged the International Criminal Court, and its creation was
approved by the Rome Statute in 1998. It has jurisdiction over four types of crimes: crimes against
humanity, genocide, war crimes and crimes of aggression. The Rome Statute provides for a
number of issues that, although internalized in the Brazilian legal system, are still in contradiction
with the Constitution. The crux of this investigation, therefore, is precisely the “surrender” to the
International Criminal Court by the Brazilian government of one born in its territory.

Key-Words: International Criminal Court. Surrender. Rome Statute.

1 INTRODUCAO

Partindo-se da auséncia de consenso entre os doutrinadores no que pertine
a extradicao e entrega de brasileiros natos ao Tribunal Penal Internacional,
busca-se nesta investigagdo tragar 0s argumentos tecidos pelos
constitucionalistas e, de outra banda, dos defensores de direitos humanos e dos
internacionalistas em geral no sentido de se verificar a possibilidade de haver

incompatibilidade do instituto da Entrega perante o Tribunal Penal Internacional

1 Mestrando em Direito pela UFRGS, linha de pesquisa: direito internacional.
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de brasileiros natos. Para tanto, se utilizard o método dedutivo de pesquisa,
iniciando a investigacdo de forma expositiva, delineando aspectos histéricos
ensejadores da criagdo de um tribunal permanente, para que, posteriormente, se
conhega os institutos da extradicdo e da entrega, para que, ao final, se tente
responder, por meio de andlise doutrindria e jurisprudencial a sua
compatibilidade com o ordenamento juridico patrio.

Utiliza-se do plano francés como meio de organizacdo desta exposicéo, na
qual se dedicard o primeiro capitulo da criacdo do TPl e sua recep¢do no
ordenamento juridico brasileiro, momento em que serdo expostos o cendrio
anterior a sua criacdo, as caracteristicas do TPI, assim como do Estatuto de Roma
e, ainda, a internalizacéo no Brasil.

No capitulo seguinte, serdo tratados da extradicdo frente ao Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, tracando os conceitos doutrinarios, a legislacao
aplicdvel, a necessidade de reciprocidade em tratados internacionais e a
dignidade da pessoa humana como principio basilar para regular o tema.

Na segunda parte do trabalho, se adentrara ao cerne da pesquisa, que
consiste no instituto da entrega, disposto no Estatuto de Roma, e que vem
trazendo debates na doutrina patria no que tange a sua constitucionalidade.
Partindo dessa premissa, serdo cotejados os institutos da extradi¢édo e da entrega,
tragando os argumentos doutrindrios a favor e contra a entrega de brasileiros ao
TPI.

Por fim, serdo analisados casos para melhor elucidar o conhecimento
tedrico e aproximé-lo da préatica juridica. O Tribunal Penal Internacional
requereu ao Governo brasileiro a Entrega do Presidente do Sudéo, acusado de
crimes de guerrae crimes contra a humanidade, somando 51 condutas criminosas
que incluem homicidio, exterminio, estupro, tortura, pilhagem de aldeias,
transferéncia forcada de civis e destruicéo de propriedade privada. Como se pode
denotar, este caso assumiu de grande repercussdo & época e sera retratado em

capitulo final.
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2 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL FRENTE A CONSTITUICAO
FEDERAL BRASILEIRA

2.1 Acriacao do Tribunal Penal Internacional e sua recepgdo no
ordenamento juridico brasileiro

O Tribunal Penal Internacional foi criado para julgar delitos que atinjam
direitos humanos na ceara internacional, originou-se a partir da resolucéo
numero 808 de 22 de fevereiro de 1993 do Conselho de Seguranca da ONU, com
objetivo de julgar os responsaveis pelas violagdes ao Direito Internacional
Humanitario cometidos no territorio da ex-lugoslaviaz.

Antes dele, existiam os Tribunais Ad Hoc, isto é, tribunais eram criados
temporariamente e uma vez analisados os fatos e exarada a decisdo, a Corte
desaparecia. O primeiro Tribunal de exce¢do, surgido no século XX, foi o Tribunal
de Nuremberg, seguido do Tribunal de Téquio. Ambas as Cortes foram criadas
visando, de forma inédita, a responsabilizacédo de individuos acusados de violacéo
de normas internacionais e processados por instancias internacionais pelos
crimes cometidos na Segunda Guerra Mundial3.

Criticas foram feitas a este Tribunal por desrespeito ao Principio da
Legalidade e da Anterioridade nas relacGes exteriores, uma vez que os crimes ali
julgados ndo haviam sido previamente legislados. Ademais, o Tribunal seria
composto tdo somente por vencedores da guerra. Nas palavras de Flavia
Piovesan4,

“(...) muita polémica surgiu em torno da alegacdo de afronta ao
principio da anterioridade da lei penal, sob 0 argumento de que os atos
punidos pelo Tribunal de Nuremberg ndo eram considerados crimes no
momento em que foram cometidos. A essa critica outras se
acrescentaram, como as relativas ao alto grau de politicidade do
Tribunal de Nuremberg (em que “vencedores” estariam julgando
“vencidos”); ao fato de ser um Tribunal precario e de excecéo (criado
post facto para julgar crimes especificos); e as sancdes por ele impostas
(como a pena de morte)”.

Surgiu-se, desde logo, a necessidade de se ampliar a jurisdicdo penal

internacional, mediante a criagdo de um tribunal de carater permanente.

2 HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional Publico. 62 ed. Sdo Paulo: LTr,
2006. p 247.

3 JANKOV, Fernanda Florentino Fernandez. Direito Internacional Penal: Mecanismo de
implementagéo do Tribunal Penal Internacional. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2009. p. 23-24.

4 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional. 12 ed., 22 triagem. Sao
Paulo: Ed. Saraiva, 2007. p. 37-38.
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Entretanto, a sua criagdo ndo fora imediata: outros tribunais ad hoc foram criados
antes do TPI.

Oportuno salientar que o periodo imediatamente seguinte & Primeira
Guerra Mundial é conhecido pelas vérias tentativas de se criar uma série de
instituigdes internacionais, tais como: a “Comissédo sobre a Responsabilidade dos
Autores da Guerra e sobre a Aplicagdo das Penas” prop0s a de um “Alto Tribunal
composto de juizes oriundos de varios paises’s. Apé6s a guerra, o Tratado de
Versalhes havia previsto Tribunais ad hoc, mas nenhum foi realmente instalado.
Especificamente, o artigo 227 trazia uma disposi¢do que previa a instalagéo de
um Tribunal composto de cinco juizes (indicados por Estados Unidos, Gra-
Bretanha, Francga, Italia e Jap&o) para julgar o ex-kaiser da Alemanha.

Posteriormente, projetos de estatuto para um Tribunal Penal
Internacional foram adotados por organiza¢cbes ndo-governamentais como a
Unido Parlamentar, em 1925, e por organismos académicos, como a
International Law Association, em 1926. Todavia, nenhum desses projetos teve
resultados objetivos.

Nos periodos imediatamente ao pdés-Segunda Guerra, como
suprarreferido, criou-se os Tribunais de Toquio e de Nuremberg, que eram uma
resposta aos crimes de genocidio nazista na Europa e a ocupacdo de muitas
nagdes do sudeste da Asia pelo Japdo durante a guerra. Foi necessario
demonstrar toda a amplitude das atrocidades cometidas durante a guerra para
justificar a necessidade de minorar os principios da ndo-intervencdo e das
soberanias.

Assim, no inicio da década de 1990, por deliberacdo do Conselho de
Seguranca das Nagoes Unidas, foram criados mais dois Tribunais Internacionais
de carater temporario. Um instituido para julgar os crimes praticados no
territério da antiga lugoslavia desde 1991, e o outro para julgar as violac6es de
direitos em Ruanda, tendo sido sediados, respectivamente, na Holanda e na
Tanzanias.

O Tribunal Penal Internacional/Corte Penal Internacional (TPI) é a

primeira Corte Suprarnacional permanente, tendo sido estabelecido apenas em

5 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O tribunal penal internacional: a internacionalizacio
do direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 39.
6 MAZZUOLLI, Valério. Curso de Direito Internacional PuUblico. 5.2 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 943.
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2002, em Haia, encarregada de julgar, de forma independente, pessoas acusadas
de crimes do mais sério interesse internacional, como genocidio, crimes contra a
humanidade e crimes de guerra e de agresséo. Ela se baseia num Estatuto do qual
fazem parte 106 paises.

Contudo, a ideia da cria¢do de um Tribunal Penal Internacional de carater
permanente foi cogitada pela primeira vez em 1948, quando a Assembleia Geral
das Nacbes Unidas pediu a Corte Internacional de Justica que examinasse a
possibilidade da criagdo de um tribunal para julgar os casos semelhantes aos que
haviam sido submetidos aos Tribunais de Nuremberg e de Toquio’.

Com efeito, a criagdo do Tribunal Penal Internacional — International
Criminal Court ou Cour Pénale Internationale — veio a atender a necessidade
historica da sociedade internacional relativa a existéncia de um tribunal com
competéncia para o julgamento de graves crimes contra os direitos humanos,
bem como corrigiu diversas distorgdes verificadas em relacgéo a Tribunais criados
precedentemente com tal escopo.

O Estatuto de Roma divide-se em treze capitulos, os quais versam sobre a
criacdo da Corte (Cap. 1), sua competéncia, a admissibilidade e o direito aplicavel
(Cap. Il), Principios Gerais de Direito Penal (Cap. Ill), composicdo e
administragdo do TPI (Cap. 1V), inquérito e procedimento criminal (Cap. V),
julgamento (Cap. V1), penas (Cap. VI1), recurso e revisdo (Cap. VIII), cooperagéo
internacional e auxilio judiciario (Cap. IX), execucdo da pena (Cap. X),
Assembleia dos Estados-partes (Cap. Xl), financiamento (Cap. XII) e clausulas
finais (Cap. XI1I).

O Tribunal Penal Internacional, portanto, é uma instituicdo permanente,
com sede em Haia na Holanda, dotada de personalidade juridica internacional.
O principal dispositivo do seu estatuto (Estatuto de Roma), entabulado no art. 1°,
é o Principio da Complementariedade. O TPl ndo agira se um caso foi ou estiver
sendo investigado ou julgado por um sistema juridico nacional, a ndo ser que 0s
procedimentos desse pais ndo sejam genuinos, como no caso de terem carater
meramente formal, a fim de proteger o acusado de sua possivel responsabilidade
juridica. Desta forma, a sua jurisdi¢do tem carater excepcional e complementar,

isto €, somente serd exercida no caso de manifesta incapacidade ou falta de

7 ACCIOLY, Hildebrando. Manual de Direito Internacional PuUblico. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 852.
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disposicdo de um sistema judicidrio nacional para exercer sua jurisdi¢do
primarias.

Em 7 de fevereiro de 2000, o governo brasileiro assinou o Estatuto de
Roma do Tribunal Penal Internacional, tendo o mesmo sido posteriormente
aprovado pelo Congresso brasileiro por meio do Decreto Legislativo n® 112, de 6
de junho de 2002, e promulgado pelo Decreto n® 4.388, de 25 de setembro de
2002. Seguiu-se ao depdsito da carta de ratificagdo, que se dera em 20 de junho
de 2002, momento a partir do qual o Brasil ja se tornava parte do referido
Tratado.

A partir desse momento, o Estatuto integrou-se ao direito brasileiro com
status de norma constitucional, ndo podendo quaisquer dos direitos e garantias
nele constantes serem abolidos por qualquer meio, inclusive emenda
constitucional.

A propria Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu
texto original, ja aderira a ideia da criagdo de um Tribunal Penal Internacional,
dispondo expressamente que “o Brasil propugnara pela formag¢do de um
tribunal internacional dos direitos humanos” em seu Ato de Disposi¢des
Constitucionais Transitérias, artigo 7°.

A Emenda Constitucional n® 45, acrescentou ao artigo 5° do texto
constitucional o paragrafo 4°, que dispde expressamente que o Brasil “se submete
a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criacdo tenha manifestado
adesao”.

O texto do Estatuto, segundo parte da doutrina, oferece algumas
incompatibilidades juridico-constitucionais. As principais polémicas em torno da
extradicdo, denominada entrega pelo documento, ainda que de nacionais, ao
Tribunal, bem como as que instituiram a prisdo perpétua e, ainda, aquela que
veda qualquer reserva ao texto por parte dos Estados-membros. O presente
estudo cinge-se a analise da entrega de brasileiros natos ao Tribunal Penal

Internacional, restando, as demais, exorbitantes nesta pesquisa.

8 ACCIOLY, Hildebrando. Manual de Direito Internacional PUblico. Sdo Paulo: Ed. Saraiva,
2011. p. 852-853.
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2.2 A extradicdo na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil e a Dignidade da Pessoa Humana

De acordo com Del’Olmo, a extradicéo trata-se do processo pelo qual um
Estado entrega, mediante solicitacdo do Estado interessado, pessoa condenada
ou indiciada nesse pais requerente, cuja legislacdo é competente para julga-la
pelo crime que lhe é imputado. Destina-se a julgar autores de ilicitos penais, ndo
sendo, em tese, admitida para processos de natureza puramente administrativa,
civil ou fiscal®.

O assunto extradicdo é tratado em nossa Constitui¢do, nos seguintes
dispositivos:

Art.5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LI - nenhum brasileiro seré extraditado, salvo o naturalizado, em caso
de crime comum, praticado antes da naturalizagdo, ou de comprovado
envolvimento em tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na
forma da leilo;

LIl - ndo sera concedida extradicdo de estrangeiro por crime politico
ou de opinido;

A Constituicdo Federal ainda delimita para si a competéncia privativa para
legislar, quando o assunto versar sobre emigracdo e imigragdo, entrada,
extradigédo e expulséo de estrangeiros, nos termos do artigo 22, inciso XV.

Somado a isso, a Constitui¢ado Federal ainda assegura a mais alta instancia
do poder judiciario brasileiro a competéncia para processar e julgar,
originariamente, a extradicdo solicitada por Estado estrangeiro, nos termos do
artigo 102, I, g. Dessa forma, a decisdo do Supremo Tribunal Federal é
irrecorrivel. O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, disciplinou o processo e
julgamento dos pedidos de extradicdo, por meio dos artigos 207 a 214 do seu
Regimento Interno.

A priori, portanto, a Carta Magna veda a extradic¢do de brasileiros natos,
em qualquer hipotese, qualquer seja o crime praticado, mesmo que em territorio

estrangeiro, conforme disposto no artigo 77 da Lei 6.815/1980, denominada de

9 DEL'OLMO, Florisbal de Souza. A extradi¢cdo no alvorecer do século XXI. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. p.23.

10 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Grafico, 1988. 292 p.
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Estatuto do Estrangeiro. E la neste estatuto que estdo dispostas as hipoteses
previstas para a concessao de extradi¢éo, sendo vejamos:

Art. 78. S@o condicdes para concessao da extradicao:

| - ter sido o crime cometido no territério do Estado requerente ou
serem aplicaveis ao extraditando as leis penais desse Estado; e

Il - existir sentenca final de privacéo de liberdade, ou estar a prisdo do
extraditando autorizada por Juiz, Tribunal ou autoridade competente
do Estado requerente, salvo o disposto no artigo 82.

Assim, a legislagdo patria, artigo 5°, LI e LII, da Constituicdo Federal,
somente permite a extradigdo se for cometido por brasileiro naturalizado, tendo
sido o delito antes da naturalizacdo ou, em qualquer tempo, havendo praticado
tréfico de entorpecentes e drogas afins. Em relagdo ao estrangeiro que aqui se
encontrar, veda-se sua extradicdo em caso de pratica de crime politico ou de
opini&o.

Além disso, o Estatuto do Estrangeiro, como é chamado pela Lei n.
6.815/80, dispbe sobre a naturalizacdo, deportacéo, expulséo e extradigdo e criou
o Conselho Nacional de Imigragéo, vinculado ao Ministério da Justica, Relacdes
Exteriores.

Quanto a extradicdo de nacionais, destaca Del’Olmo que a extradi¢do de
brasileiros foi acolhida apenas por um periodo de cerca de duas décadas, com a
vigéncia da Lei n. 2.416, de 1911, foi ela admitida nos casos em que o pais
requerente, por lei ou tratado, assegurasse reciprocidade de tratamento ao
Brasil.l1

Dessa forma, a extradi¢do passiva, que atualmente é regulada pela Lei n.
6.815, de 1980, que, em seu artigo 76 estabelece que a extradi¢do “podera ser
concedida quando o governo requerente se fundamentar a tratado, ou quando
prometer ao Brasil a reciprocidade”. A existéncia do tratado torna a extradicéo
obrigatoria. J& na auséncia desta convencdo, pode haver denegac¢do do pedido,
mesmo com a promessa de reciprocidade’2,

Quando a Constituicdo incluiu a prevaléncia dos direitos humanos entre
os principios regedores das relacBes internacionais de que o Brasil faga parte —

art.4°, inciso 1l — demonstrou claramente que hé clara compatibilidade entre o

11 DEL'OLMO, Florisbal de Souza. A extradicdo no alvorecer do século XXI. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. p.94.
12 DEL'OLMO, Florisbal de Souza. A extradicao no alvorecer do século XXI. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. p.93
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espirito protetivo em relagdo aos direitos humanos internamente e as disposicoes
convencionais e costumeiras do direito internacional dos direitos humanos.
Partindo-se desta dicotomia, a transformacéo legislativa brasileira vem,
cada vez mais, assegurando tutela aos Direitos Humanos, salvaguardando, por
meio dos direitos fundamentais, tal protecdo. Desta forma, se passara, em ultima
analise, do ponto fulcral do presente trabalho, de modo que se cotejara os
institutos da extradicdo e da entrega, para que se possa verificar a sua possivel

violagéo constitucional.

3 ENTREGA NA PERSPECTIVA DO ESTATUTO DE ROMA

Finda a primeira parte deste estudo, buscamos expor como [e por quais
motivos] se deu a criagdo do Tribunal Penal, com jurisdigédo internacional. Neste
momento, foi possivel constatar que se fazia necesséria a sua criagdo, desde que
com carater permanente, uma vez que os Tribunais Ad Hoc sofriam vérias criticas
por violagdo aos Principios da Legalidade e Anterioridade da Lei Penal.

O Tribunal Penal Internacional foi criado, por meio do Estatuto de Roma,
em 1998, iniciando suas atividades no ano de 2002, contudo sua atuacéo se da de
forma subsidiaria, conforme suprarreferido. A ele compete julgar os crimes
contra a humanidade, crimes de genocidio, crimes de guerra e crimes de agressao.

Buscamos ainda, antes de adentrar no cerne desta investigagio,
demonstrar o atual panorama legislativo brasileiro no que tange a extradicéo, seja
de brasileiros natos, naturalizados ou de estrangeiros. Uma vez formada a base
para este estudo no primeiro grande capitulo, adentraremos no ponto fulcral: a
dicotomia formada pela previsdo de entrega no Estatuto de Roma para
julgamento dos possiveis responséveis pelos crimes em comento (internalizada
no ordenamento juridico brasileiro) e, por outro lado, a vedacéo contida tanto na
Constituigdo Federal, quando na norma infraconstitucional, de extradi¢do de
brasileiros natos. E este o tema, portanto, que se passara a expor. Sera, por fim,
retratado uma analise casuistica para melhor elucidar os aspectos tedricos aqui
apresentados.

3.1 A Entrega de Brasileiros Natos ao Tribunal Penal
Internacional

Como referido, o TPl exerce jurisdicdo permanente, internacional e
subsidiaria, isto é, ele prioriza a jurisdi¢do nacional, de modo que somente atuara
48 Cosmopolitan Law Journal, v. 2, n. 2—V. 4, n. 2, dez. 2014 — dez. 2016, p. 40-61
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qguando o Estado-parte se mostrar incapaz ou omisso para a apreciagdo. O artigo
18 do Estatuto preceitua que os Estados devem ser notificados previamente antes
de o TPl comegar uma investigacao, em respeito a complementaridade de sua
jurisdicéo.

O Artigo 59 também dispbe no sentido de ampla cooperacdo entre 0s
Estados e o TPI acerca do mais importante instituto nele disposto, a entrega, no
qual, o Estado que ratificou o Estatuto, deve disponibilizar o individuo ao
Tribunal para que responda a processo ou cumpra a pena, conforme artigo 89,
paragrafo primeiro do Estatuto, abaixo transcrito:

O Tribunal podera dirigir um pedido de detencdo e entrega de uma
pessoa, instruido com os documentos comprovativos referidos no
artigo 91, a qualquer Estado em cujo territério essa pessoa se possa
encontrar, e solicitar a cooperacdo desse Estado na detencéo e entrega
da pessoa em causa. Os Estados-Partes dardo satisfacdo aos pedidos de
detencdo e de entrega em conformidade com o presente Capitulo e com
0s procedimentos previstos nos respectivos direitos internos.
Segundo Mazzuolli, a entrega de uma pessoa (qualquer que seja a sua

nacionalidade e em qualquer lugar que esteja) ao Tribunal Penal Internacional é
um instituto juridico sui generis nas relac¢fes internacionais contemporaneas, em
todos os seus termos distinto do instituto j4 conhecido da extradicdo, que tem
lugar entre duas poténcias estrangeiras a repressao de delitos internacionais!s.

Tal previséo estaria criando conflito frente a Constitui¢do Federal, artigo
59, LI e LII, uma vez que esta ndo permite a extradicdo de brasileiro nato,
enquanto que no Estatuto em questdo, da qual o Brasil é signatario, h4 a previsdo
da entrega daquele sob investigacéo.

O Estatuto, prevendo tal embate, preocupou-se em distinguir o que
entende por entrega e por extradi¢do. Nos termos do seu artigo 102,

Para os fins do presente Estatuto:

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

b) Por "extradic@o”, entende-se a entrega de uma pessoa por um Estado
a outro Estado conforme previsto em um tratado, em uma convencao
ou no direito interno.

Utilizando-se novamente dos ensinamentos de Mazzuoli, ele afirma que
ndo se trata de entregar alguém para outro sujeito de Direito Internacional

Publico, também dotado de soberania e competéncia na ordem internacional,

13 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira O Tribunal Penal Internacional e o direito brasileiro.
3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 84-85.
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mas sim a um organismo internacional criado pelo aceite e esforgo comum de
varios Estados!4.

Frente as contradicbes existentes entre o Estatuto de Roma e a
Constituicdo Federal (e norma infraconstitucional), faz-se imperioso cotejar
acerca dos institutos da entrega e da extradigdo, para que se possa advogar em
um dos pontos ao final.

Iniciando pelo estudo da extradicéo, esta se situa no campo do Direito
Penal relacionado com o Direito Internacional Publico. Entende-se por
extradicdo a entrega de um individuo, mediante pedido, a outro Estado, em cujo
territério tenha cometido algum crime, com o intuito de julga-lo e puni-lo. Pode
dar-se para fins processuais, quando ainda terd julgamento, ou para a execugdo
da pena anteriormente imposta®.

O instituto da extradi¢éo tem por sua esséncia a cooperagao para repressao
da criminalidade e a nogéo de justigal®é com o fito de punir agueles que cometem
crimes. Os Estados na medida em que, decidem colaborar uns com os outros para
gue haja uma repressao contra crimes dentro de seus territdrios, tém o dever, seja
em carater de reciprocidade ou por acordo bilateral firmado com outros paises,
de extraditar a pessoa para o pais que a requere.

A doutrina esclarece que dois principios devem reger o instituto da
extradicdo: a especialidade e a identidade. Pelo primeiro, entende-se que a
extradicdo s6 serd concedida para a punicao do crime determinado no pedido.
Pelo principio da identidade, diz-se que ndo podera ser aceita a extradicao se, no
pais requerido, ndo for considerado crime o motivo que fundamentou o pedido, e
ainda, a pena ndo podera ser cominada ao individuo, no pais requerente, quando
n&o existir no pais requerido?’.

O pedido de extradigéo € feito pelo governo do Estado estrangeiro por via

diplomatica, enderecado ao Presidente da Republica que deve remeté-lo ao

14 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira O Tribunal Penal Internacional e o direito brasileiro.
3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 86.

15 Francisco Rezek apresenta o seguinte conceito: “Extradicdo é a entrega, por um Estado a outro,
e a pedido deste, de pessoa que em seu territorio deve responder a processo penal ou cumprir
pena.” REZEK, Francisco. Direito Internacional PuUblico: curso elementar. 10 ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 197.

16 MELLO, Celso Duvivier de Albuguerque de. Curso de direito internacional publico. 14.
ed. Sdo Paulo: Renovar, 2002, p. 983

17 MELLO, Celso Duvivier de Albuguerque de. Curso de direito internacional publico. 14.
ed. Sdo Paulo: Renovar, 2002, p. 985-986.
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Supremo Tribunal Federal, para que este analise a sua legalidade e a procedéncia
do pedido. Uma vez expedida andlise contraria ao pedido, o Presidente encontra-
se vinculado a decisdo, sendo, neste caso, vedada a extradi¢do. Caso o pedido seja
aceito, o Presidente da Republica tomard a decisdo discricionariamente,
aceitando-o ou n&o's.

Assim, a legislacdo patria exige algumas condicdes para a concessdo da
extradicdo: respeito ao principio da identidade e da especialidade, na qual o
individuo deve ser extraditado para o Estado em cujo territdrio tenha praticado o
delito; o crime deve ser punido tanto no Estado requerente, quanto no Estado
requerido; o crime ndo pode ter sido julgado no Estado requerido; o individuo
nédo pode ser julgado por tribunal de exce¢do; e o crime ndo pode estar prescrito
em algum dos dois paises (requente e requerido)®.

O fundamento, conforme licdo de Mazzuoli, para que as Constituigdes
contemporéneas prevejam a ndo extradicdo de nacionais, esta ligado ao fato de a
justica estrangeira poder ser injusta e desprovida de imparcialidade20. Contudo,
com a criagdo do Tribunal Penal Internacional com cardter permanente, 0s
argumentos antes utilizados de descumprimento dos principios da legalidade e
da anterioridade ndo mais prosperam. Os crimes j& estdo tipificados e a norma
processual pré-definida.

Passando-se ao instituto da entrega, este, por sua vez, relaciona-se aos
paises signatarios do Estatuto de Roma, tratado multilateral, que instituiu o
Tribunal Penal Internacional, que é um organismo internacional, criado pelo
esforco de diversos Estados pela tutela transnacional nos Direitos Humanos.

A entrega se d4, a fim de que o Tribunal Penal Internacional possa julgar,
condenar (se for o caso) e executar as penas aos individuos que cometeram 0s
crimes elencados no Estatuto: crimes contra a humanidade, crimes de genocidio,
crimes de guerra, e crimes de agressao.

Assim disp0de o art. 89 do Estatuto:

O Tribunal podera dirigir um pedido de detencdo e entrega de uma
pessoa, instruido com os documentos comprovativos referidos no
artigo 91, a qualquer Estado em cujo territorio essa pessoa se possa
encontrar, e solicitar a cooperacéo desse Estado na detencéo e entrega

18 Tal procedimento vem disciplinado na Lei n® 6.815/1980, artigo 80 e seguintes.
19 REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. 10 ed. rev. e atual.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 202-205.
20 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira O Tribunal Penal Internacional e o direito brasileiro.
3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 87.
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da pessoa em causa. Os Estados-Parte dardo satisfacdo aos pedidos de
detencéo e de entrega em conformidade com o presente Capitulo e com
0s procedimentos previstos nos respectivos direitos interno.

Com isso, o proprio Estatuto de Roma coloca a entrega de individuos como
uma das formas de cooperacgdo dos paises signatérios para com o Tribunal. Tal
norma vem insculpida no artigo 89, paragrafo primeiro na qual ndo existe
qualquer ressalva quanto a entrega de nacionais. Assim, um Estado-Parte esta ser
obrigado a entregar um individuo, independentemente da sua nacionalidade para
gue venha a ser processado e julgado perante o Tribunal Penal Internacional.

Como consequéncia desta norma, surgiu a duvida se estaria havendo
violagéo do disposto no artigo 5°, L1 e L11, da Constitui¢do Federal, que impedem
a extradicdo de brasileiros e de estrangeiros por motivo de crime politico.

Entretanto, a entrega difere da extradicdo, posto que esta consiste em uma
relacdo horizontal entre dois Estados e aguela em uma relagéo vertical entre TPI
e Estado membro. Assim, ndo ha que se falar em conflito entre o Estatuto de
Roma e a Constitui¢do, na medida em que o Estatuto de Roma apresenta carater
de responsabilidade subsidiaria, aplicada somente quando ha recusa ou omisséo
do Estado-parte, ou ainda, quando ele ndo age de maneira satisfatoria no caso
concreto.

Ademais, a extradicao diz respeito ao ato de “entregar” um foragido a outro
Estado, com base em um tratado, conven¢do, ou no proprio direito interno,
presumindo, entdo, reciprocidade na relacédo entre os Estados, conforme acima
exposto. O instituto da entrega, por sua vez, diz respeito ao envio de um individuo
nacional, ou ndo, para o Tribunal Penal Internacional, que é um organismo
internacional, criado pela vontade dos préprios Estados, conforme previsdo no
Estatuto de Roma, art. 89.

A recusa em entregar um nacional, quando uma ordem é emitida pelo
Tribunal, pode acarretar ao pais responsabilidade internacional, conforme
previsto pelo préprio Estatuto, artigo 71, abaixo transcrito:

Em caso de atitudes de desrespeito ao Tribunal, tal como perturbar a
audiéncia ou recusar-se deliberadamente a cumprir as suas instrucdes,
o Tribunal podera impor sances administrativas que nao impliguem
privacdo de liberdade, como, por exemplo, a expulsdo temporaria ou
permanente da sala de audiéncias, a multa ou outra medida similar
prevista no Regulamento Processual.
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Para evitar maiores problemas, uma vez que diversos paises protegem em
seus ordenamentos a extradicdo de nacionais, as delegacbes propuseram a
diferenciacdo de extradicdo e entrega para o Estatuto, onde a cooperagdo de da
entre um Estado e o Tribunal. Tal solugdo foi acertadamente proposta, visando,
sobretudo, salvaguardar a efetividade do julgamento dos responsaveis pelas
atrocidades dos crimes de competéncia do tribunal em comento.

O argumento de equivaléncia do instituto da extradicéo e da entrega, néo
pode justificar-se em razéo de conflito entre norma interna e internacional, isto
é, quando da internalizacgdo do Estatuto de Roma em nosso ordenamento
juridico, este assumiu forma de lei ordinaria, e, portanto, ndo poderia contrariar
a Constituicdo Federal que veda a extradicdo de nacional.

Foi justamente para evitar que os paises signatarios se esquivassem de
cooperar com o Tribunal, ndo entregando os responsaveis pelos crimes ali
previstos que decidiu-se pela diferenciagdo dos institutos da entrega e da
extradicdo no proprio Estatuto de Roma.

3.2 A Anélise Casuistica

Tendo sido expostos os principais aspectos e a anélise acerca dos institutos
da extradicdo e da entrega, passar-se-4 ao relato do pedido de entrega, recebido
pelo Brasil, do Presidente do Suddo ao Tribunal Penal Internacional. Como é
cedico, ndo é comum que haja tal pedido ao Brasil, sobretudo em razdo do pais
ndo se envolver na atualidade em conflitos armados ou qualquer dos fatos
elencados nos crimes de competéncia do TPI. Dessa forma, servira a analise
casuistica para verificar qual o entendimento do Supremo Tribunal Federal em
relacdo ao tema, assim melhor elucidar os conceitos trazidos anteriormente,
nesta pesquisa, e para que se possa, em sede de consideragdes finais, tecer
comentarios no que tange a possibilidade de entrega de brasileiros natos ao
tribunal. O caso abaixo sintetizado baseou-se no estudo de Jodo Irineu de
Resende Miranda?!, publicado na revista Emancipagéo, senéo vejamos.

Em 17 de julho de 2009, o Presidente em Exercicio do Supremo Tribunal

Federal, Ministro Celso de Mello, expediu despacho referente a Peti¢do 4625-1,

21 MIRANDA, Jodo Irineu de Resende. O pedido de cooperagédo do Tribunal Penal Internacional
ao Brasil na captura do presidente do Suddo. Emancipacéao, Ponta Grossa, v. 11, n. 2, p.267-287,
01 set. 2010. Disponivel em:
<http://www.revistas2.uepg.br/index.php/emancipacao/article/view/768/2550>. Acesso em:
10 nov. 2015.
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na qual o Tribunal Penal Internacional envia ao Brasil pedido de detengéo e
subsequente entrega de Omar Hassan Ahmad al-Bashir, Presidente do Sudéo.
Neste caso, a investigagdo pelo Procurador teve inicio em razéo de resolucéo do
Conselho de Seguranga da ONU, pois o Sudéao néo é parte do Estatuto de Roma,
mas sim da ONU.

Desde sua independéncia, em 1956, o Sudéo sofre com uma guerra civil
entre seus varios grupos étnicos. Apos a relativa pacificacdo do conflito entre o
norte e o sul do pais, em 2003, o conflito direcionou-se para a regido de Darfur,
no leste do pais, na qual o governo arabe estabelecido voltou-se contra as etnias
Fur, Masalit e Zagawa, em sua maioria animistas, atacando a populagéo civil
através de milicias paramilitares conhecidas como Janjaweed, comprovadamente
apoiadas pelo exército sudanés. Desde o inicio do conflito, mais de dois milhdes
e meio de pessoas ja foram expulsas de suas casas e internadas em campos,
submetidas a assassinatos e estupros coletivos, além de padecer de fome e
doengas.

Em 31 de marco de 2005, o Conselho de Seguranga da ONU — Organizagdo
das Nagdes Unidas - adotou a Resolugéo n® 1593, a qual denuncia ao Procurador
do Tribunal Penal Internacional a situacdo em Darfur. O Procurador recebeu para
analise a documentagdo reunida por uma comissdo da ONU encarregada
previamente de investigar os fatos, iniciando formalmente as investigagées em
06 de junho de 2005. Em 27 de abril de 2007, o Tribunal emitiu mandados de
prisdo contra Ahmad Muhammad Harun e Ali Mohammed Kushayb, lideres
politicos ligados ao governo do Sudéo, acusados de crimes de guerra e crimes
contra a humanidade, somando 51 condutas criminosas que incluem homicidio,
exterminio, estupro, tortura, pilhagem de aldeias, transferéncia forcada de civis e
destruicdo de propriedade privada.

Desde entéo, a conduta do governo sudanés tem sido pautada pela néo-
cooperacéao e pelo apoio aos criminosos.

O Conselho Seguranga, presidido pelos Estados Unidos, redigiu a
Declaracédo Presidencial n®. 21 na qual conclamou as partes envolvidas no conflito
em Darfur a cooperar com o Tribunal Penal Internacional. Em 14 de julho de
2008, o Procurador solicitou & Camara de Pré-Julgamento | do Tribunal Penal
Internacional que emitisse um mandado de prisédo para Omar Hassan Ahmad al-

Bashir, presidente do Sudéo por crimes de guerra, crimes contra a humanidade e
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pelo crime de genocidio, por ter planejado e executado um plano com o objetivo
de destruir parte substancial das etnias Fur, Masalit e Zagawa enquanto tais.

Em 04 de margo de 2009, a Primeira Camara de Pré-Julgamento do
Tribunal Penal Internacional expediu mandado de prisdo contra Omar Hassan
Ahmad al Bashir considerando que existem fundamentos relevantes para se
acreditar que o Presidente do Suddo é criminalmente responsavel por apoiar e
incentivar a pratica de crimes de guerra (ordenar ataques intencionais a
populagdo civil e pilhagem de aldeias) e crimes contra a humanidade
(assassinatos, imposicdo a populacbes de condigdes criticas de sobrevivéncia,
transferéncia forcada de populagdes, tortura e estupro). Como resposta o0 Omar
al Bashir desafiou a comunidade internacional em repetidos discursos a cumprir
os mandados de priséo, expulsou as principais organizagdes internacionais que
prestavam ajuda humanitaria as vitimas do conflito bem como mandou prender
e torturar lideres de organizagbes de ajuda humanitaria sudanesas por
supostamente colaborar com o Tribunal Penal Internacional.

O Tribunal Penal Internacional dirigiu aos seus Estados Parte pedido de
cooperacdo no sentido de se executar o0 mandado de detengdo supracitado caso
Omar al-Bashir venha a adentrar em seus territorios. E neste contexto que o
pedido foi dirigido ao Brasil e que se insere a obrigagéo internacional do Estado
brasileiro em cooperar com o Tribunal Penal Internacional.

O ministro Celso de Mello pediu a manifestagéo da Procuradoria Geral da
Republica (PGR) na Peti¢do 4625 na qual o Tribunal Penal Internacional (TPI)
pretendia que o governo brasileiro prendasse e entregasse o presidente da
Republica do Sud&o, Omar al-Bashir, caso ele viesse para o Brasil. O despacho foi
dado no dia 17 de julho de 2009, quando o ministro Celso de Mello substituia o
presidente e o vice-presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), ministros
Gilmar Mendes e Cezar Peluso, respectivamente, que estavam em viagem oficial
a Russia.

O ministro Celso de Mello ressaltou haver “alta relevancia do tema e a
necessidade de discussdo, por esta Suprema Corte, de diversas questdes que
emanam da anélise concreta deste pleito”. Como referido acima, ndo h& consenso
na doutrina quanto a aplicacdo dos dispositivos do Estatuto de Roma - que trata
da jurisdicdo do TPl — frente & Constituicdo Federal, mormente quanto aos
debates ainda nédo aclarados sobre as previsdes de entrega, pena de prisdo
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perpétua, etc., previstas no TPI, porquanto que ndo aceitas pela Carta Magna e
em raz&o do carater supranacional desse organismo internacional.

O exame também versaria sobre a competéncia do STF para examinar
estes pedidos de cooperagéo internacional, e compatibilidade de determinadas
clausulas do Estatuto em face da Constituigdo brasileira.

Ressalta-se que Al-Bashir é acusado de ter cometido crimes de guerra e
contra a humanidade, tipificados nos artigos 7° e 8°, do Estatuto de Roma, cujo
texto o Brasil € signatério.

Em seu despacho?2, o ministro Celso de Mello observou que, embora o
Estatuto de Roma possibilite a formulagéo, pelo Tribunal Penal Internacional, de
pedido “de detencdo e entrega” de uma pessoa contra quem foi instaurado,
perante esse organismo judiciario, procedimento penal por qualquer dos crimes
referidos no artigo 5° da mencionada convenc¢do multilateral, considerado o
disposto no artigo 89, n. 1, desse mesmo Estatuto — ha de ser dirigido ao Estado
“em cujo territdrio essa pessoa possa se encontrar”.

Ao pedir informactes a Procuradoria Geral da Republica, Celso de Mello
afirmou que, conforme o Estatuto de Roma, o fato de Omar al-Bashir ser chefe de
um Estado soberano ndo constituiria impedimento & detencdo e posterior
entrega, pelo governo do Brasil, do referido chefe de Estado ao Tribunal Penal
Internacional, “desde que essa pessoa esteja ou venha a ingressar em territorio
brasileiro”, pois assim prevé o Estatuto de Roma, que pede a cooperagédo de todos
os Estados-signatarios quanto as decisdes tomadas pelo TPI.

Isso se justificaria, salienta o ministro, caso o presidente do Sudéo
estivesse em territorio brasileiro. No entanto, ponderou Celso de Mello em seu
despacho: “nem se registra a possibilidade de que venha a nele (Brasil) ingressar”.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal entdo oficiou aos Ministros da
Justica e das Relacfes Exteriores sobre o teor de seu despacho e registrou, por
fim, ndo haver motivo para que o pedido tramite em sigilo no STF, apesar de
assim prescrever o artigo 87, n.3, do Estatuto de Roma, uma vez que é de

conhecimento geral a existéncia, contra o presidente da Republica do Sudéo, de

22 E possivel ter acesso ao inteiro teor do despacho no site do Supremo Tribunal Federal.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL; MELLO, Celso de. Peticdo 4.625-1 Republica do Sudéao.
2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStfArquivo/anexo/Pet4625.pdf>. Acesso
em: 18 nov. 2015.
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mandado de detencdo e entrega expedido por ordem do Tribunal Penal
Internacional, tendo o fato sido noticiado em inimeros veiculos de comunicacédo

em todo o mundo.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Vimos, em sintese, o processo histérico de criacdo do Tribunal Penal
Internacional, assim como os fatores que ensejaram na necessidade de cunhar,
de forma permanente, um tribunal penal com jurisdi¢do supranacional para
julgar os mais graves delitos contra a humanidade.

Em sequéncia a sua efetiva formacéo, foi necessario tratar do ato de
internalizagdo no ordenamento juridico brasileiro do Estatuto de Roma, tratado
multilateral pactuado entre os Estados-Parte. E no corpo do Estatuto que estio
as solucdes para as questdes anteriormente debatidas, tais como o desrespeito
aos Principios da Legalidade e da Anterioridade Penal quando da utilizagéo de
Tribunais Ad Hoc para julgamento de crimes que atingiam a esfera internacional.

Com a criagdo do Tribunal Penal Internacional, tais discussdes foram
superadas. Contudo, emergiram outros debates, sobretudo em ordem interna,
frente ao texto constitucional brasileiro. Dentre eles estdo a entrega de nacionais
ao TPI, a pena de prisdo perpétua, imunidades e prerrogativa de fungéo, etc.
Reservamos 0 presente estudo ao primeiro. E esse, portanto, o cerne da
investigacao.

Tratamos, outrossim, de investigar ambos os institutos da extradicédo e da
entrega para que o cotejamento entre ambos sirvam como uma possivel solucéo
para o debate havido. Agora, em sede de consideracdes finais, tentar-se-a advogar
no sentido de permissibilidade da entrega de nacionais ao Tribunal Penal
Internacional pelos argumentos que se passa a expor.

A respeito do instituto da entrega, como fora visto, o préprio Estatuto de
Roma faz uma diferenciagéo entre a extradicdo e a entrega, visando respeitar e
aclarar ambos os institutos. O artigo 102 do Estatuto de Roma assim conceitua:
“por "entrega", entende-se a entrega de uma pessoa por um Estado ao Tribunal
nos termos do presente Estatuto. Por "extradi¢cdo"”, entende-se a entrega de uma
pessoa por um Estado a outro Estado conforme previsto em um tratado, em uma

convencao ou no direito interno”.
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Ademais, a atuagdo do tribunal se d4 de forma suplementar, subsidiaria.
Ou seja, ele s6 atua quando houver omissdo do Estado-Parte em efetivar o
julgamento dos crimes elencados no Estatuto de Roma. Entende-se que ainda que
a Constituicio Federal, noart. 5°, inciso LI, vede a extradi¢do de brasileiros natos,
o Brasil, durante o processo legislativo para a aprovagédo do Estatuto de Roma, na
Mensagem n° 1.084/0123, conclui que ndo havia nenhuma incongruéncia entre a
Constituicdo Federal e o Estatuto, de maneira que este poderia ser inserido no
ordenamento juridico, sem maiores prejuizos. No ponto, cumpre trazer a baila
algumas consideragdes da Mensagem:

Forma-se lentamente sistemas internacionais de garantias e do que
pode ser chamado de um direito penal intercultural. Certas condutas
humanas passam a ser ofensivas ao conjunto da humanidade por sua
dimensao e natureza, sendo consideradas como crimes internacionais.
Essa perspectiva faz com que os Estados possam arrogar jurisdicdo
sobre fatos que ocorram em outro territério e sem participacio de
nacionais, como o Brasil prevé nos artigos no art. 7°, |, d (para
genocidio), e 11, a (obrigacédo baseada em tratados), do Cddigo Penal, e
na Lei n® 9.455, de 7 de abril de 1997 (para tortura). [...]. O TPI
consolida, mediante concep¢do democratica e desvinculada de
situacdes concretas do passado, a repressdo penal aqueles crimes
internacionais ja considerados como tais pela pratica dos Estados.

E importante referir, que o Estatuto de Roma ndo admite reservas, ou seja,
se um pais aderir ao tratado, ndo pode simplesmente ndo cumprir o que ali esta
previsto, por ser contra o ordenamento nacional. Nesse diapasédo, quando da
assinatura do Estatuto de Roma pelos paises, esses ndo podem usar a proibi¢do
de extradicdo de nacionais, prevista nos ordenamentos domésticos para ndo
entregar os individuos requeridos pelo Tribunal, sob pena de responsabilidade.

Conclui-se que, uma vez internalizado no ordenamento juridico brasileiro
e em se tratando de crimes que atingem a sociedade internacional, a possibilidade
de ndo efetivar julgamento perante o Poder Judiciario Patrio, assim como
descumprir tratado multilateral firmado parece muito remota e inviavel. Para
esclarecer, reafirma-se o fato de o TPl somente agir de forma subsidiaria.
Portanto, ndo parece crivel, nas atuais circunstdncias de globalizacdo e
aproximacao cada vez maior entre as nagles, que ambas as situagdes sejam

descumpridas e desrespeitadas. O prejuizo seria muito maior ao pais em carater

23 E possivel ter acesso ao inteiro teor do despacho no site do Supremo Tribunal Federal. CAMARA
DOS DEPUTADOS; COMISSAO DE RELACOES EXTERIORES E DE DEFESA NACIONAL.
MENSAGEM Ne 1.084/01. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/sileg/integras/19890.pdf>. Acesso em: 18 nov. 2015.
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de responsabilizacéo internacional do que a tutela, a prote¢do de um criminoso

internacional.
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