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RESUMO

Os conceitos classicos de Estado, nacao e soberania ndo mais encontram condi¢des de
aplicacdo estrita e efetiva no mundo contemporaneo sendo necessario, nas relagdes existentes
na atualidade e, em especial, nos casos em que houver a intervengdo da justiga, integrar
relativizacdo e flexibilizagdo a tais conceituacdes. As primeiras manifestacdes de exercicio de
Jurisdi¢do supranacional ocorreram com a instituicdo dos Tribunais “ad hoc” de Nurembergue
e Toéquio (em resposta aos horrores vistos na 2* Guerra Mundial - seguido dos exemplos de
Ruanda e da Tugoslavia), a formagdo de uma Corte Internacional de Justi¢a (Orgdo vinculado
a ONU - contemporaneo a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem) e culminaram com
a instituicdo de um Tribunal Penal Internacional permanente, independente e imparcial.
Também o trabalho se volta ao exercicio da justica em nivel comunitario e a defesa dos
direitos humanos com o exame do Tribunal Europeu de Direitos Humanos e a Corte
Internacional de Justia. Os Orgaos analisados traduzem propostas concretas e realizaveis no
afa de construirmos uma sociedade que conjugue o progresso material e o crescimento com a
execucdo das decisdes proferidas de forma a fortalecer o sistema de normas garantidoras do
direito, da paz mundial e do exercicio continuo e livre de uma cidadania universal.

Palavras-chave: Estado e soberania, jurisdi¢do penal supranacional, tribunais internacionais,
direitos humanos.



ABSTRACT

The classic concepts of State, nation and sovereignty no longer find grounds to be
strictly and effectively applied within the contemporary world, which has given rise to the
necessity of integrating, to the relationships nowadays verified, relativization and
flexibilization. The first signs of the exercise of supranational Jurisdiction occurred when the
“ad hoc” Courts of Nuremberg and Tokyo were instituted (in response to the horror seen in
World War II — these efforts were followed by Ruanda and Yugoslavia); also, the formation of
an International Court of Justice (entailed to the UNO in the period of birth of The
Declaration of Human Rights); and finally with the institution of a permanent, independent
and impartial International Penal Court. This paper also seeks to explain the exercise of justice
and the defense of human rights, examining the European Court of Human Rights and the
International Court of Justice. The institutions analyzed represent concrete, tangible proposals
so as to build a society in which material progress and development coming from the
decisions are side by side, with a view to strengthening the system of norms to guarantee Law,
world peace and the free and continuous exercise of a universal citizenship.

Key Words: State and sovereignty, supranational penal jurisdiction, internationals Courts,
human rights.
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INTRODUCAO

A eleicao do tema proposto para a execucdo do presente trabalho sofreu incontaveis
alteracdes desde o projeto inicial. Num primeiro momento, pensou-se em limitar o objeto ao
estudo do Tribunal Penal Internacional, Corte internacional criada para julgar os responsaveis

pelos crimes graves cometidos contra a humanidade.

Na esteira dos estudos, outra possibilidade que se vislumbrou foi o exame do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, seus julgados e, principalmente os efeitos na legislagdo e

jurisdigdo internas a partir dos precedentes tecidos pelo citado Orgdo.

Ambos os trabalhos, por suas naturezas, possibilitariam estudos extremamente

interessantes. As pesquisas realizadas, entretanto, conduziram a outros rumos.

No transcurso da realizagdo do Curso de Mestrado, que ¢ de natureza amplamente
interdisciplinar, recorreu-se a diversas parcelas do conhecimento, tudo com o fito de examinar
a questdo da violéncia. A mesclagem desses novos aportes conceituais; a existéncia de Orgaos
jurisdicionais criados e em atividade para o enfrentamento (também) dessas questdes; o dado
novo representado pela circunstancia de que os efeitos da violéncia ndo mais se restringem a
uma area territorial nem se circunscrevem aos limites de uma soberania, a tudo isso agregados
dados contemporaneos da maior relevancia, como aceleracdo e velocidade, constituiram
elementos que orientaram o desenvolvimento do trabalho, direcionado ao exame do

funcionamento, aplicagdo e eficacia das Instituigdes que serdo analisadas.



12

Com o avanco do mundo moderno, e em especial a enorme velocidade na qual nos
envolvemos, as distancias territoriais ndo mais existem, ao contrario das enormes disparidades

econdmicas, sociais e politicas que se mostram crescentes nestas épocas de globalizagdo'.

Também de modo diverso ao registrado em épocas passadas, ainda que nem tao
pretéritas assim, quando as nagdes buscavam assegurar seu poderio mediante a conquista de
territorios geograficos que lhes assegurassem respeito e autonomia, hd hoje uma nitida
tendéncia® dos mercados com interesses afins ¢ proximidade territorial a uma aproximago
crescente, compondo o que se passou a denominar “mercados comuns” e/ou ‘“blocos
econdmicos continentais™. Podemos analisar os casos ocorridos na Unido Européia (Tratado
de Maastricht), maior expressdao real do exercicio de um direito comunitario, bem como
podem ser previstas solucdes de conflitos internos em suas relagdes sob o viés dos direitos
humanos e, ainda, para além dos interesses de um mero bloco, além do exame do Tribunal
Penal Internacional que, por meio do Estatuto de Roma, a todos os Estados que ratificaram
seus termos, comina sangdes nas hipoteses de cometimento de atos de genocidio, de crimes

contra a humanidade, de crimes de guerra e de quaisquer outras praticas agressivas.

Em franco descompasso, deparamo-nos com notdrios conhecimentos cientificos nunca
dantes atingidos, entre os quais ¢ possivel destacar como muito favoraveis o mapeamento do
codigo genético humano, o controle e até a erradicacdo de importantes doencas e

imprescindiveis atitudes de respeito e consciéncia ecologicas. Por outro lado, convivemos

" BAUMAN, Zygmunt. O mal estar da pés-modernidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001.

% [...] “a historia da humanidade pode ser definida como a da crescente interpretagio dos povos [...]” no que “o
Professor Dr. Vicente Marotta Rangel sempre denominou como ‘federalismo internacional’. Apud
GUALAZZI, Eduardo Lobo Botelho. In: BAPTISTA, Luiz Olavo; FONSECA, José Roberto Franco (Coord.)
O direito internacional no terceiro milénio: estudos em homenagem ao Prof. Vicente Marotta Rangel, Sdo
Paulo: LTr, 1998, p. 214 -225.

? Etapas de Cooperagio Econdmica — Direito Internacional Classico
a) Livre comércio: eliminagdo ou redugdo de tarifas aduaneiras e restrigdes ao intercambio; por exemplo, Nafta
(North America Free Trade Area);

b) Unido aduaneira: implica o livre comércio ja em funcionamento, além estabelecimento de uma tarifa externa
comum (TEC); por exemplo, o Grupo Andino em 1995, hoje chamado “Sistema Andino de Integragdo” e
Mercosul a partir de 1995;

¢) Mercado Comum: implica a unido aduaneira, mais livre circulagdo dos bens, servigos, pessoas e capitais,
além de regras comuns de concorréncia; por exemplo, as Comunidades Européias antes de 1993;

d) Unido Econdmica e Politica: pressupde o Mercado comum ¢ acrescenta um sistema monetario comum, uma
politica externa e de defesa comum; por exemplo, a Unido Européia depois de 1993 — a partir do Tratado de
Maastricht ou Tratado da Unido;

e) Confederagdo: etapa que pode hipoteticamente se seguir a unido econdmica e politica, e que implicara, além
dessa, a unificagdo dos direitos civil, comercial, administrativo, etc.
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ainda com a lamentavel via da existéncia de graves guerras e/ou conflitos internos que
desafiam o senso humano no tocante a auséncia de minimo zelo por seu semelhante. No
particular, a resposta a improvaveis armas quimicas, como temos ainda o desprazer de
acompanhar na invasao do Iraque pelos EUA, acarreta a alardeada (ndo confirmada na pratica)

“guerra cirrgica™.

Os crimes de guerra ainda ocorrentes, assim como os conflitos internos e as
atrocidades presentes em tantos lugares do mundo, manifestam-se, com freqiiéncia, como atos
de selvageria contra povos, praticados por grupos militares ou civis, ou como pratica genocida
ou, em geral, como crimes contra a humanidade. Para tanto, sendo acessivel a tantas nagdes
reunirem potencial bélico suficiente para aniquilar o planeta, foi criada uma Corte de ordem
supranacional com a competéncia de solucionar conflitos entre os que ratificaram o aclamado

“Estatuto de Roma”, também conhecido como Tribunal Penal Internacional (TPI) °.

Ainda que modernamente tenhamos nos acostumado a dividir o mundo em “apenas”
duas grandes nacdes, a denominada ‘“guerra fria” ndo chegou a contemporaneidade.
Acompanhamos a separagdo politico-econdmica em blocos fundados inicialmente em bases
de cunho econdémico, sendo vencidas importantes questdes como as relativas as diversidades
culturais, étnicas e sociais dos Estados-Membros. Uma importante caracteristica, no entanto,
se fez perceber de modo inarredavel: a crescente tendéncia de respeito as decisdes emanadas
dos orgaos dos “colegiados continentais” (como ao longo do presente trabalho se pretende

demonstrar).

E como este mundo, com uma aparente diversidade geografica e politica, acrescido de
uma assustadora velocidade, cujo estudo Paul Virilio® denomina dromologia, enfrenta a

questdo referente ao papel a ser cumprido pelo Direito, e em especial pelo direito criminal?

Se as questdes de direito interno ja sdo de dificilima solugdo fatica, como proceder, a

luz do exercicio jurisdicional, quando nos deparamos com conflitos especificos ocorridos

Internet: http://www.dhnet.org.br/oficinas/cursoac/mercosul/mercosull.html, de autoria de Maristela Basso, em
pesquisa realizada em 27.10.2004.

* RAMONET, Inacio. 4 tirania da comunica¢do. Petropolis: Vozes, 1999.

> “A Competéncia Ratione Materiae da Corte Internacional Criminal”: Arts. 5 a 10 do Estatuto de Roma, de Lyal
S. Sunga, in Tribunal Penal Internacional, organizadores Fauzi Hassan Choukr e Kai Ambos.
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entre nagdes? As duvidas sdo agravadas se acrescermos ao problema as constatacdes de que as
praticas criminais sempre sdo mais varidveis e mais ageis do que as legislagdes que buscam
descrevé-las e reprimi-las. Deparamo-nos, atualmente, com uma estrutura estatal
absolutamente ultrapassada e paradoxal segundo a qual, nos dizeres de Flavia Piovesan’,
“quem mata uma pessoa tem mais chance de ser julgado do que quem mata 100 mil pessoas”,
no que se poderia traduzir em uma “desagraddvel sensacdo de esquizofrenia produzida pelo

conflito entre discurso e realidade da pena criminal”.®

O presente trabalho principia pelo estudo e andlise tedrica dos conceitos de nagao,
Estado e soberania a luz da Teoria Geral do Estado. No mesmo capitulo, ¢ desenvolvido um
exame acerca da evolucao historica da idéia de soberania, objetivando demonstrar o modo

como ela tem sido exercida no mundo contemporaneo.

No segundo capitulo, abordamos a questdo da extraterritorialidade da lei penal, tendo
em vista que a solugdo dos conflitos de lei penal no espago nao se socorre, como normalmente
acontece, dos critérios hierdrquicos normativos ou de especializacdo, mas de outro
instrumento teodrico que constitui objeto do direito internacional privado (que visa a solucionar
o concurso de leis no espago, ou seja, o confronto de normas que emanam de diversas

soberanias).

Como veremos, a regra insculpida no art. 7°, e seguintes, do codigo penal brasileiro,
pertinente a extraterritorialidade da lei penal, diz respeito ao que se pode denominar direito
internacional privado penal ao passo que os Orgaos judiciais examinados nesta obra atuam no

plano do direito internacional publico.

O direito internacional privado, juntamente com as regras atinentes a aplicacdo
temporal da lei (direito intertemporal), compde o que tem sido geralmente denominado
sobredireito. Outros preferem as denominacdes direito supra estatal, direito interestatal e

direito intra-estatal. Seu objetivo ¢ regular as hipoteses de concurso ou conflito espacial de

S VIRILIO, Paul. O espago critico: e as perspectivas de tempo real. Rio de Janeiro, Editora. 34, 1999. p. 53
" PIOVESAN, Flavia. Titulo. Disponivel em:
<http://www.dhnetorgbr/direitos/militantes/flaviapiovesan/piovesan_ruanda.html> Acesso em: 03 mar. 2005.
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normas, ou seja, aquelas situacdes que exigem a definicdo de qual ordenamento juridico
regera determinada espécie. S3o questdes que surgem em muitos textos normativos,
particularmente no direito civil (art. 7° e seguintes da Lei de Introducao) e também no direito

penal (art. 7° e seguintes do codigo penal).

. , 9 .o . . .
Como preleciona Luis Roberto Barroso’, repousa o direito internacional privado
“sobre o principio da territorialidade, bem como no reconhecimento das situac¢des juridicas

constituidas no ambito da eficicia de uma lei estrangeira.”

Adverte este autor'’ que:

Embora se mantenha fiel a denominagao tradicional, a doutrina ¢ unanime
em condenar o termo internacional — o direito internacional privado ¢
predominantemente interno e ndo disciplina relagdes entre nacdes — e o
termo privado, ja que abrange conflitos regidos pelo direito publico, sendo o
seu proprio papel de solucao de conflitos de leis de natureza eminentemente
publica.

No desenvolvimento do trabalho, discorremos sobre as experiéncias existentes no
exercicio jurisdicional supranacional, fazendo uma analise historica referente aos Tribunais
“ad hoc” de Nurembergue, Téquio, Ruanda e Iugosléavia. No particular, ndo se busca realizar
uma andlise critica acerca de sua constituicdo e da efetiva aplicagdo de suas decisdes, nem
tampouco um exame acurado de suas falhas e acertos, mas sim, desdobrar breve estudo sobre
como se procedeu ao exercicio, até entdo inédito, de um direito aplicado com efeitos além-

fronteiras.

Na seqiiéncia, o estudo volta-se ao exame dos tribunais de jurisdi¢ao continental, entre
os quais destacamos a Corte Internacional de Justica (6rgdo criado pela ONU com atuagdo em
nivel supranacional), o Tribunal Penal Internacional (com a consideracdo de questdes
pertinentes a sua competéncia, requisitos da peticdo inicial, exeqiiibilidade de suas decisdes e

uma analise critica do modo como se operou sua criagdo) e o Tribunal de Justica das

¥ SANTOS, Juarez Cirino dos. Novas hipéteses de criminalizagdo. In: CONFERENCIA NACIONAL DOS
ADVOGADOS. CIDADANIA, ETICA E ESTADO, 18., 2002, Salvador. Anais... Brasilia: OAB, Conselho
Federal, 2003. v.1. p. 938.

’ BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da constituicdo. fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 6.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 11.

10 Ibidem, p. 14, nota 3.
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Comunidades Européias que, também de forma inédita, nos demonstra a atuagao jurisdicional
em nivel comunitario. Por fim, diante dos reconhecidos avancos das questdes referentes aos
direitos humanos, examinamos o Tribunal Europeu de Direitos Humanos e a Corte

Interamericana de Direitos Humanos.

O presente trabalho, fruto dos resultados (sempre) parciais advindos da andlise dos
efeitos de uma decisdo de carater supranacional no campo do direito interno, propde-se ao
enfrentamento de questdes como competéncia, requisitos de validade, soberania e efetividade

da jurisdi¢ao respectiva.

Ao final, focalizam-se pontos ligados as perspectivas futuras respeitantes a atuagdo da
justica em nivel supranacional; aos caminhos que se descortinam a essas experiéncias e as
condi¢gdes de exeqiiibilidade dessas jurisdi¢des em face do natural proposito dos Estados-
membros de verem preservadas condigdes indispensaveis de reconhecimento e de efetivo

exercicio de suas soberanias.
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1 NACAO, ESTADO E SOBERANIA

A questdo da soberania, em assuntos como aqui se pretende discorrer, ¢ de absoluta
relevancia para os debates contemporaneos das relagdes internacionais e de direito

internacional publico, pois o Estado permanece como objeto central de estudos.

Contudo, conceituar “soberania”, hoje, ¢ tarefa das mais arduas, pois ndo tém mais
aplicagdo as respostas cldssicas a medida que a globalizacdo econdmica alterou o centro € o
vértice do sistema social. De fato, a soberania estatal tem sido questionada, porquanto se
vislumbra uma tendéncia de interdependéncia crescente entre os Estados e sua unido em
organizagdes de natureza supranacional, como se pretende expor ao longo do trabalho, que

podem limitar sua real capacidade de autodeterminacao.

Na atual crise conceitual por que passa a soberania, Ferrajoli'' assinala que “a matriz
jusnaturalista do conceito serviu de base a concepcdo positiva do Estado e caracteriza um
resquicio pré-moderno do mundo juridico”, complementando que ““a idéia de soberania ndo se
coaduna com a sujei¢do do poder a lei, nem ¢ compativel com as Cartas internacionais de

direitos”, tratando-se de um “pseudoconceito, uma categoria antijuridica.”

Nesse pensar, denota-se que o atual espirito cooperativo entre os Estados demonstra
que a tendéncia das nacdes, nas relagdes estabelecidas em politica internacional, ndo mais se
prende ao individualismo estatal, mas sim no sentido de cooperagdo entre 0os povos, no que se

pode denominar de relagdes internacionais interindependentes.

Destarte, ndo se pode discutir e desenvolver o assunto objeto do presente estudo,
pertinente ao exame de Orgdos de atuacdo supranacional, sem que haja a preocupacgio em
relaciona-los a soberania estatal, a fim de concluir se ha ou ndo afronta a este atributo do
Estado. Para tanto, passemos a breve andlise da nog¢do juridica de Estado, absolutamente

vinculado aos conceitos de nac¢ao e soberania.

" FERRAJOLL Luigi. 4 soberania no mundo moderno. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002. p. VIII e p. IX.
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Afinal, estudar a soberania e seus eventos historicos e teoricos significa falar dos
acontecimentos daquela formagdo politico-juridica particular que ¢ o Estado nacional
moderno, oriundo da Europa ha pouco mais de quatro séculos, exportada para todo o planeta

no século XX e, hoje, em declinio.

1.1 O Conceito de Nacao

Deve-se ter em conta que a idéia de relagdes internacionais € recente, tendo em vista
que o surgimento dos Estados Nacionais data do final da Idade M¢édia, quando a idéia de
Estado-Nacao comega a se consolidar (a partir dos séculos XIII e XVII), acarretando a criagao
de teorias politicas que justificassem sua existéncia, bem como orientassem as agdes a serem

adotadas em relagdo a outros Estados.

Para fins didaticos, valemo-nos da divisdo clédssica de Sahid Maluf que diz “A Nagdo ¢
uma realidade sociologica; o Estado, uma realidade juridica. O conceito de Nacao ¢
essencialmente de ordem subjetiva, enquanto que o conceito de Estado ¢ necessariamente
objetivo.”'? Nesta linha, também se pode afirmar que a Nagdo é anterior ao Estado podendo

perfeitamente existir sem a presenca deste (Estado).

Em conceitos mais recentes, a Filosofia do Direito, nas palavras de Miguel Reale"
conceitua que “uma nagdo ¢ uma comunidade, étnica e socialmente diversificada, organizada

14 . 15 . . . . , .
”". Lenio Streck ° leciona-a como um “conceito psicossocioantropolégico” ao

pelo Estado
passo que Jorge Miranda'® afirma que “o especifico da nacdo encontra-se no dominio do
espirito, da cultura, da subjetividade. Uma nacgdo ndo é qualquer grupo cultural, ¢ uma

comunidade cultural com vocagao ou aspira¢ao a comunidade politica.”

2 MALUF, Sahid. Teoria geral do estado. 12. ed. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1981, p. 31.

3 REALE JUNIOR, Miguel. Filosofia e teoria politica: ensaios. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 154.

" Ibidem, p. 154

15 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Paulo Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do estado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 154

16 MIRANDA, Jorge. Teoria do estado e da constitui¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 190.
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Com base nesses conceitos, podemos entender a nagdo como uma comunidade que
detém denominadores comuns tais como uma identidade de cunho cultural, étnica, lingiiistica,

entre outros, disposta a cumprir um mesmo designio.

A breve analise realizada permite demonstrar que a estruturacao dos Estados se deu

com base nos valores das nagdes. Passemos a apreciar o Estado.

1.2 O Estado

Nos termos do Dicionario Juridico Brasileiro'’, o verbete Estado tem origem no latim
statu, do verbo stare, estar de pé, manter-se. O vocabulo apresenta o radical s¢, de origem

indo-européia, que significa permanéncia, duracao.

Também aqui a tarefa de conceituar o Estado ¢ dificil. Isto tanto porque, inumeras
vezes, o mesmo ¢ confundido com Nacdo (o que ¢ descabido, como ja vimos), como pela
complexidade de sua origem (pela Polis grega e/ou a Civitas romana). Na andlise historica,
Magquiavel, considerado o criador do direito publico moderno, afirma em sua obra, O
Principe'®, que “todos os Estados, todos os dominios que tém tido ou tém império sobre os

homens sdo Estados, sdo republicas ou principados”.

Paulo Bonavides'® enriquece tal estudo ao definir que a razdo do Estado est no fato de
ser ele “a expressdo harmonica e abstrata de uma sociedade” e sua finalidade estd na
manutengdo da ordem social através da aplicagdo do direito, “para que essa sociedade nao

venha a se destruir por conflitos internos ou externos.”

Em relagfo a origem do Estado, Sahid Maluf*® sustenta que a Teoria mais antiga é a da

“Origem Familiar”, pois “apoia-se na derivacdo da humanidade de um casal originario.

7 AQUAVIVA, Marcus Claudio. Diciondrio juridico brasileiro Aquaviva. Sdo Paulo: Juridica Brasileira, 1995.
p. 626.

"8 MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. Rio de Janeiro: Ediouro, 2000. p. 44.

' BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 44.

2 MALUEF, 1981, p. 70.
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Portanto, ¢ de fundo biblico.” Nesta linha, a origem da sociedade em geral ¢ derivada da

familia, sendo esta considerada a celula mater da sociedade.

Outras tantas sdo as Teorias sobre a origem dos Estados, entre as quais se destacam as
Teorias Patriarcal e Matriarcal (uma subdivisdao da Teoria Familiar), Patrimonial, da Forca, do

Direito Divino Sobrenatural e Providencial.

Ainda sob analise historica, relevante citarmos as Teorias Racionalistas
(Jusnaturalismo), defendidas, em especial, por Emmanuel Kant, Thomas Hobbes, Benedito
Spinoza e John Locke. Sustentam, em sintese, todas elas que o Estado tem origem
convencional, sendo produto da razdo humana. Também denominadas de Teorias
Contratualistas ou Pactistas, partem de um estudo das primitivas comunidades, em seu estado
de natureza, e por meio de uma concep¢ao metafisica do direito natural chegam a conclusao
de que a sociedade civil (na figura de um Estado organizado) teve origem por for¢a de um

acordo utilitario e consciente entre os individuos.

Ainda sob o espeque historico, mostra-se de relevante importancia a Teoria do
Contrato Social, defendida por Jean Jacques Rousseau. Considerado o primeiro alicerce do
Estado liberal, serviu de embasamento da Revolucao Francesa que proclamou: “os homens
nascem e permanecem livres e iguais em direitos. O fim de toda associacdo politica ¢ a

conservacdo dos direitos naturais do homem.”*!

De acordo com Rousseau, ao se congregarem por meio de um contrato social, os
individuos associados alienam seus direitos ao recém-formado corpo politico. Assim,
compde-se um novo corpo, indivisivel e com vontade propria, sendo que qualquer dano ao
corpo serd um dano comum a todos, € qualquer vantagem ao corpo serd também estendida a
todos. Neste pensar, ninguém desejara prejudicar os demais. Para que seja preservado este
novo corpo, os individuos associados deverdao obedecer a ele. Isto ndo afronta a liberdade;
apenas substitui-se a no¢ao de liberdade puramente natural pela idéia de liberdade como
aceitacdo e acatamento as deliberagdes daquela vontade geral. Terdo, assim, de cumprir as leis
que sao as vontades de um povo estabelecidas para ele mesmo. Logo, ao obedecer ao corpo,

obedece-se a si mesmo.
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Também sustenta Rousseau que a natureza humana selvagem ¢ pura, sem a macula

causada pelo mundo corrompido pela civilizagao.

Outras tantas teorias foram lancadas, como a da Escola historica, defendida por
Edmundo Burke; a do Panteismo; a da Escola Organica; a do Neopanteismo e a da Teoria da
Supremacia de Classes. Contudo, tendo presente que ndo € neste ponto que o presente
trabalho se concentra, buscou-se aqui, apenas retratar a evolugdo conceitual de temas como
Nacao e Estado, com fito exclusivamente didatico e para melhor centrar o (eventual) leitor

diante do conceito que tem enfrentado as mais significativas altera¢des, que ¢ o de soberania.

A oposicao de idéias confrontantes, como sdo as que contrastam Estado civil e Estado
de natureza, da origem, apos a Revolugdo Francesa, a outras duas nogdes paralelas e opostas
da soberania, quais sejam, a de uma progressiva limitacdo interna da soberania, no plano do
direito estatal, e a de uma progressiva absolutizagdo externa da soberania, no plano do direito

internacional.

Passemos a andlise deste tltimo topico.
1.3 A Soberania

Na analise do Estado, sob o prisma da ordem internacional, ¢ a soberania o tema que
mais gera controvérsias.

Considerada um dos elementos formais do Estado, é definida, consoante a leitura de

Aquaviva®, como “a qualidade de poder do Estado que o situa acima de qualquer outro no

ambito interno, e que o coloca no mesmo plano do poder de outros Estados.”

2l MALUF, 1981, p. 91.
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A soberania ¢ uma s0, (una, integral e universal) ndo podendo sofrer restricdes de
qualquer tipo, salvo as decorrentes dos imperativos de convivio pacifico das nagdes (também)

soberanas no plano do direito internacional.

Os romanos denominavam suprema potestas, o poder supremo do Estado na ordem
politica e administrativa. Neste pensar, a expressao “Estado soberano” remete, desde o
principio, a idéia de uma ordem estatal ndo submetida a outra ordem da mesma espécie.
Assim, Estado soberano seria aquele que ndo se encontra numa situacao de dependéncia —

juridica ou de outra ordem, em relagdo a outro Estado.

A polémica quanto a um conceito adequado a idéia de soberania tem albergue no

distanciamento que parece existir entre o conceito tedrico € o que ocorre no mundo dos fatos.

Ainda com o mesmo espeque didatico e historico, entendemos necessario citar

algumas das diversas teorias relativas a Soberania, como passamos a tecer.

1.3.1 Teoria da Soberania Absoluta do Rei

Teve inicio na Franca, no século XVI, tendo como um de seus principais defensores
Jean Bodin que alertava: “a soberania do rei ¢ originaria, ilimitada, absoluta, perpétua e

irresponsavel em face de qualquer outro poder temporal ou espiritual.”>

Dado o periodo histérico de sua elaboragdo em que a Franca enfrentava guerras, € os
monarcas tinham poder divino, na qualidade de representantes de Deus, o poder de soberania
era o poder pessoal do rei e este ndo admitia qualquer limitagdo. Ou seja, a teoria foi essencial
para a consolidacao do poder pelos reis, forca emergente da €poca, que precisavam impor sua

autoridade frente a organizagao descentralizada do medievo.

22 AQUAVIVA, 1995, p. 1292.
2 MALUEF, 1981, p. 47.
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Dessarte, diante deste conceito emergente de soberania, os Estados foram unificados

com a afirmag¢@o do poder do rei sobre um determinado povo e territorio.

Todavia, o proprio autor, teérico eminente do absolutismo monarquico, ndo se livrou
de contradi¢des ao admitir a limitacdo do poder de soberania pelos principios inelutaveis do

direito natural.

1.3.2 Teoria da Soberania Popular

Nascida na chamada Escola Espanhola, formada pelos tedlogos Altuzio, Marsilio de
Padua, Francisco de Vitdria, entre outros, modificaram a doutrina do chamado direito divino
sobrenatural criando o que convencionaram como a doutrina do direito divino providencial,
ou seja, o poder civil corresponde aos designios de Deus, mas deriva da vontade popular,

como pregavam o apdstolo Sdo Paulo e Sdo Tomés de Aquino.

1.3.3 Teoria da Soberania Nacional

Credita-se a ela o crescimento do liberalismo e a inspiracdo da Revolucdo Francesa,
ocorrida em 1789, que sustenta que a soberania nao pertence a cada individuo, mas sim, a

nag¢do, depositaria inica e exclusiva da autoridade soberana.

Nesta linha, o Orgdo governamental s exerce o poder legitimamente mediante o

consentimento nacional.

E também nesta teoria que segue o conceito da Escola Classica no sentido da soberania
ser UNA (nd3o pode existir mais de uma autoridade soberana em um mesmo territorio),

INDIVISIVEL (o poder soberano delega atribui¢des, reparte competéncias, mas nao divide a
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soberania), INALIENAVEL (a soberania é personalissima, ndo se aliena nem se transfere a
outrem) ¢ IMPRESCRITIVEL (ndo sofre limitagdes pelo decurso do tempo. Nao existe

soberania temporaria ou por tempo determinado).

1.3.4 Teoria da Soberania do Estado

Pertence as escolas alemad e austriaca, prega que a soberania ¢ a capacidade de

autodeterminagdo do Estado por direito proprio e exclusivo.

O Estado ¢ anterior ao direito e sua fonte unica. O direito ¢ feito pelo Estado e para o
Estado, nao o Estado para o direito. A soberania ¢ um poder juridico, um poder de direito, e,

como tal, tem sua fonte e sua justificativa na vontade do proprio Estado.

Essa ¢ a fonte do pensamento das chamadas teorias estatistas, que serviram de

embasamento doutrinario aos Estados totalitarios do pds-guerra.

Diante da maior aceitacdo a tese de que a titularidade da soberania pertence ao Estado,

dotado de personalidade juridica, assim conceitua Celso Ribeiro Bastos™*:

Soberania ¢ a qualidade que cerca o poder do estado. [...] indica o poder de
mando em ultima instdncia, numa sociedade politica [...] a soberania se
constitui na supremacia do poder dentro da ordem interna ¢ no fato de,
perante a ordem externa, s6 encontrar Estados de igual poder. Esta situagdo
¢ a consagra¢do, na ordem interna, do principio da coordenagdo. Ter,
portanto, a soberania como ordem internacional, do principio da
coordenagdo. Ter, portanto, a soberania como fundamento do Estado
brasileiro significa que dentro do nosso territorio ndo se admitira forga outra
que ndo a dos poderes juridicamente constituidos, ndo podendo qualquer
agente estranho a Nagdo intervir nos seus negdcios.

# BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 17. ed. So Paulo: Saraiva, 1996. p. 114.
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1.3.5 Limitacdo da Soberania Interna

Pode-se afirmar, destarte, que a soberania passou a conhecer a idéia de limitacdo pois a
relagcdo entre o Estado e seus cidaddaos ndo mais contempla uma relacao da espécie soberano e
suditos, mas sim entre dois sujeitos, ambos de soberania limitada, no que se denominou a

constru¢do de um Estado-pessoa.

A inovagdo trazida pelo principio da legalidade altera a estrutura do sujeito soberano,
pois vincula as decisdes ndo s6 a observancia da legislagdo, mas também ao principio de
maioria e aos direitos fundamentais (em outras palavras, ao povo e aos individuos)

transformando os poderes publicos de absolutos em funcionais.

De certo modo, o modelo de estado de direito, consoante o qual todos os poderes

ficam vinculados a lei, equivale a negagao da soberania.

A tal respeito, buscamos as palavras de Ferrajoli*:

De fato, no plano doutrinario, a idéia da soberania interna, bem longe de ser
abandonada como teria pretendido a ldgica do estado de direito, reforca-se
decididamente, cindindo-se nas duas figuras da soberania nacional e da
soberania popular, que ambiguamente ladeiam a da soberania estatal e lhe
fornecem uma legitimagéo politica ainda mais forte do que as antigas fontes
teologicas e contratualistas. [...] O Estado, nas figuragdes organicistas
oferecidas por estas duas diferentes imagens da relagdo entre Estado e
sociedade, acaba sendo ndo apenas legitimado como ordem civil e racional,
mas, no primeiro caso, ¢ também identificado com o ‘corpo moral ¢
coletivo’ de todos os cidadaos e, no segundo, é sublimado como ‘substancia
ética’ e ‘espirito do mundo’.

1.3.6 Da Absolutizacdo da Soberania Externa

Diante da evolugdo conceitual e representativa da soberania, o primeiro aporte

necessario € reconhecer que sua natureza sofreu outras importantes alteragoes.

» FERRAJOLI, 2002, p. 29
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A soberania encontra limites pelo proprio ordenamento legal e pelos direitos e

garantias individuais, no plano interno, e pela ordem juridica internacional, no ambito externo.

Neste aspecto, ou seja, no plano internacional, a soberania ¢ limitada pelos imperativos
de coexisténcia dos Estados soberanos, nao sendo admissivel invadir a esfera de atuacao de

outras soberanias.

Exatamente por tais aspectos, ndo mais se considera a soberania como um poder
absoluto, mas sim, subordinado ao direito das gentes. O Estado soberano passa a ser
considerado como aquele que se encontra direta e imediatamente relacionado ao direito
internacional publico. Sob tal prisma, pode-se atestar que o conteudo da soberania ¢ cada vez
menor na medida da internacionalizagdo da vida econdmica (principalmente), social e

cultural.

Entretanto, retirar a nog¢do de ‘“absoluta”, da soberania, ndo significa uma
descaracterizacdo do termo, mas sim uma relativizagdo que se da tanto no plano externo

quanto interno dos Estados.

E o ndo admitir a soberania Estatal como sendo ilimitada tem razdo de ser na medida
em que as relagdes entre os Estados estdo absolutamente distantes dos conceitos originarios.
Imprescindivel hoje aliarmos aos conceitos examinados a possibilidade de que Estados
possam integrar, com outros Estados, blocos econdmicos, que acarretam relagdes juridicas

complexas, que podem afetar interesses de mais de um Estado-parte.

De fato, foi Hans Kelsen®® quem melhor preconizou, em 1960, o que estava por vir no

mundo atual:

Toda a evolugdo técnico-juridica apontada tem, em ultima analise, a
tendéncia para fazer desaparecer a linha divisoria entre Direito internacional
¢ ordem juridica do Estado singular, por forma que o ultimo termo da real
evolugdo juridica, dirigida a uma centralizacdo cada vez maior, parece ser a
unidade de organizagdo de uma comunidade universal de Direito mundial,
quer dizer, a formac¢do de um Estado mundial. Presentemente, no entanto,

¢ KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. .
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ainda ndo se pode falar de uma tal comunidade. Apenas existe uma unidade
cognoscitiva de todo o Direito, o que significa que podemos conceber o
conjunto formado pelo Direito Internacional e as ordens juridicas nacionais

como um sistema unitario de normas — justamente como estamos
acostumados a considerar como uma unidade a ordem juridica do Estado
singular.

A andlise das linhas tecidas por Kelsen com referéncia ao desaparecimento da linha
divisoria entre o direito internacional e a ordem juridica interna de cada Estado permite
asseverar que as relagdes entre Estados soberanos se constituem em uma realidade fatica ja

amplamente vislumbrada na sociedade contemporanea.

A prova de que esta soberania externa dos Estados conhece suas formas mais
desenfreadas e ilimitadas foram justamente as conquistas coloniais e as duas grandes guerras

mundiais.

Novamente, imprescindivel reproduzir as linhas tecidas por Ferrajoli*’:

[...] o Estado nacional e liberal-democratico que vem se afirmando na
Europa, enquanto internamente outorga para si um ordenamento complexo,
fundado em principio na limitacdo dos poderes do soberano ¢ na sua
sujeicdo a lei (nos moldes do estado liberal de direito) e, em seguida, na
representacdo ¢ participagdo popular (nos moldes da democracia
representativa), liberta-se definitivamente nas relagdes externas com os
demais Estados, de qualquer vinculo e freio juridico. Os dois processos sdo
simultaneos e paradoxalmente conexos. O estado de direito, internamente, ¢
o estado absoluto, externamente, crescem juntos com os dois lados da
mesma moeda. Quanto mais se limita — e, através de seus proprios limites,
se autolegitima — a soberania interna, tanto mais se absolutiza e se legitima,
em relagdo aos outros Estados e sobretudo em relagdo ao mundo ‘incivil’, a
soberania externa.

1.3.7 A Questdo da Soberania e o Direito Internacional Contempordneo

Em principio, a questdo da soberania externa encontra seu apice, e coroldrio logico,
sua faléncia, apds as grandes guerras da primeira metade do século XX, com a san¢do, em

nivel internacional, da Carta da ONU, langcada em Sao Francisco, em 26 de junho de 1945, e

2 FERRAJOLI, 2002, p. 34-35
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pela Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada em 10 de dezembro de 1948

pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas.

Isso porque a soberania, inclusive externa, dos Estados perde seu principal atributo, o
direito a guerra, diante de duas normas fundamentais: o imperativo da paz e a tutela dos

direitos humanos.

De fato, novamente o conceito (soberania) sofre alteragdo, pois, consoante a doutrina
monista desenvolvida por Kelsen, pode-se falar do direito internacional e dos diversos direitos

estatais como sendo um ordenamento Gnico.

No particular, importa frisar que o0 monismo juridico assevera, e assim ¢ acompanhado
pela maior parte da doutrina (cujos principais autores sio Haroldo Valladio™, Oscar
Tené6rio™, Celso D. de Albuquerque Mello®® e Marotta Rangel®', que o direito constitui uma

unidade, um sistema integrado tanto pelo direito internacional como pelo direito interno.

No entanto, se consideramos a capacidade humana de inovar, ainda que o prisma nao
seja favoravel, como no que constatamos nos crimes que desobedecem aos ditames territoriais
e fronteiricos, também deve-se ter presente a mesma capacidade de criar mecanismos, no

caso, a lei, para o enfrentamento dessas (novas) contendas.

Assim, ha de se reconhecer que “As normas juridicas positivas existentes no mundo
.~ : : i 9932 L . L
ndo sdo universais nem perpétuas™ . Ou seja, impende a evolugdo legislativa para tentar

acompanhar a evolugdo do comportamento humano.

Dai, dois fatores podem ocorrer: a existéncia de lei nova que revoga a anterior, naquilo
que a contraria e, em especial para o nosso estudo, quando a lei entra em contato com o

ordenamento juridico de outro Estado.

2 VALLADAO, Haroldo. Direito internacional privado. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1974. v. 1. p. 53 e p. 94.

2 TENORIO, Oscar. Direito internacional privado. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1976, p. 93.

3 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direito constitucional internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 1994, p.
344,

31 RANGEL, Vicente Marotta. Os conflitos entre o direito interno e os tratados internacionais. Boletim da
Sociedade Brasileira de Direito Internacional, n. 44/45, 1967, p. 29.

32 VALADAO, op. cit., v. 1, p. 4.
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Como bem explicita Luis Roberto Barroso™:

Tais hipoteses, alids, tornam-se mais corriqueiras por forca da mudanga
acelerada da técnica e dos costumes — provocando a modificacao das leis —
alijada a internacionalizagdo das atividades humanas, gerando obrigacdes
em que alguns de seus elementos (sujeitos, objeto, fato juridico) estdo em
conexdo com Estados diferentes.

Nesse pensar, podemos valorar a questdo da soberania aliado as recentes
transformagdes do mundo contemporaneo, porquanto, além da vedagdo ao direito a guerra, a
consagracdo dos direitos humanos, na Declaracdo de 1948, atribui a tais direitos, antes
resumidos a norma constitucional, um valor supra-estatal, transformando-os de limites

exclusivamente internos em limites, agora também, exteriores ao poder dos Estados.

A Carta da ONU equivale, em resenha, ao nascimento de um novo direito
internacional, um verdadeiro contrato social internacional, efetivo, cuja génese migra de uma
estrutura calcada em tratados bilaterais (inter partes) para um verdadeiro ordenamento juridico

supra-estatal, ou ainda, ndo mais um pacto associativo para um pacto de sujeicao.

Outro fator histdrico que ndo pode deixar de ser lembrado diz respeito a queda do
muro de Berlim. Alids, neste suporte historico, Ricardo Lobo Torres®® faz importante

apanhado, como segue:

1 — a positivacdo dos direitos humanos nos tratados internacionais,
principalmente nos da ONU e nos da OEA;

2 — a globalizagdo econdmica com seus efeitos nos planos politico e social,
que aproxima o local do universal. Os problemas da cidade sofrem a
influéncia direta das dificuldades mundiais, como se pode notar, por
exemplo, na questdo da violéncia: o toxico e o comércio ilegal de armas que
a deflagraram ndo podem ser controlados apenas no ambito local;

3 — a erupgdo do espaco cibernético, que também une a dimensdo local com
a universal, em nova percepg¢ao dos limites da liberdade;

4 — a queda do muro de Berlim, com todo o seu simbolismo, que marca o
inicio de uma era em que se esmaecem os tragos das fronteiras nacionais e o
dogma da soberania diante de uma nova realidade em que o conflito armado
generalizado parece estar fora das preocupacdes dos diversos blocos
econdmicos.

33 BARROSO, 2004, p. 10.
34 TORRES, Ricardo Lobo. Cidadania multidimensional na era dos direitos em teoria dos direitos
fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
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Ainda quanto a soberania, pode-se asseverar que caem por terra todos seus
pressupostos e caracteristicas, de ordem interna ou externa. A soberania, cuja dimensao
interna se havia esvaziado diante do desenvolvimento do estado constitucional de direito,
também se esvanece em sua dimensdo externa na presenca de normas internacionais que
vinculam os Estados-membros. Passam a ser considerados sujeitos de direito internacional,
consoante o novo ordenamento, nao s6 os Estados mas também os individuos e os povos, os
primeiros como titulares (nos confrontos de seus proprios Estados e frente aos direitos

humanos) e os segundos, na condi¢ao de titulares do direito de autodeterminagao.

As idéias integracionistas ja sairam do papel e tém, na Unido Européia, seu principal

arauto, como veremos no decorrer do trabalho.

Em uma realidade mais proxima, de alguns Estados da América Latina, em especial do
cone sul, também ha sinais claros de uma organizagdo comum sem que tal fato implique

renuncia a soberania dos Estados-partes, como ocorre com o Mercosul.

A Constituicdo da Republica brasileira, em seu artigo 4°, paragrafo unico, preconiza
que “A Republica Federativa do Brasil buscard a integragao econdmica, politica, social e
cultural dos povos da América Latina, visando a formagdo de uma comunidade latino-

americana de nacoes.”

Diante do fendmeno socioecondomico mundial da globalizacdo, cujos processos
produtivos, industriais e de proliferacdo da cultura, entre inimeros outros, ndo mais se detém
aos limites geograficos nos termos em que aprendemos num passado recente, pode-se garantir
que restam desterritorializadas as relagdes sociais, sendo relativizado o papel a ser cumprido

pelo Estado-nagao.

O elemento territério, que juntamente com o povo € o governo soberano, constitui o
Estado, com esteio na moderna Teoria Geral do Estado, também ndo tem a mesma natureza
que no passado. Antes dos fendmenos decorrentes do aumento da velocidade e aceleragao,
bastava que um Estado tivesse seu territorio invadido para que fosse comprometida sua

soberania. Atualmente, esta ocupacao fisica ndo € mais requisito imprescindivel, pois se pode
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controlar a economia de um pais, alterando-se valores culturais de seus habitantes, a distancia,

por conta dos inimeros avangos dos meios de comunicagao.

Vivemos nos dias atuais uma crise ndo menos importante que aquela vislumbrada ha
quatro séculos na Europa, com o nascimento do Estado moderno e a comunidade
internacional dos Estados soberanos. Neste diapasdo, noticias como a existéncia de inimeras
ogivas nucleares, com possibilidades de por fim a Terra, a incontrolavel poluicdo, o
aquecimento do planeta, as guerras (religiosas ou de cunho financeiro-politico) e toda
violéncia e miséria deste cenario desolador tornam cada vez mais remotos o equilibrio

internacional e a manutengdo da paz.

Devemos reconhecer que conceitos como nagao e nacionalidade, assim como o proprio
Estado, também foram criados pelo homem ocidental. Ou seja, no passado, tais idé€ias tiveram

sua aplicacdo diante da realidade do homem da época.

A crise, que ndo ¢ meramente conceitual, mas absolutamente visivel no mundo dos
fatos, faz com que reconhecamos que o Estado, nos termos em que foi criado, se encontra
inadequado e obsoleto. Nas palavras de Ferrajoli*’, “o Estado j4 é demasiado grande para as
coisas pequenas ¢ demasiado pequeno para as coisas grandes.” Grande para a maioria das
funcdes administrativas e pequeno em relagdo aos processos de internacionalizacdo da

economia.

Por isso, o caos se faz presente na maior parte das manifestacdes do Estado, quando
percebemos o engessamento causado pela burocracia e a propria necessidade do mesmo agir

exclusivamente nos termos em que previsto na lei.

Este ndo ¢ um posicionamento isolado. Inimeros e consagrados doutrinadores
compartilham da idéia de que o perfil do Estado vem mudando. A humanidade tem
acompanhado, em maior ou menor escala a unido de forgas estabelecidas entre distintas
nagdes sendo que ha exemplos, como o da Unido Européia, cujo fim das fronteiras alcangou o

apice de exigir um Unico passaporte para os cidaddos dos Estados que a compdem, sendo

3 FERRAJOLI, 2002, p. 50
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utilizada, ainda, uma tnica moeda. Neste sentido, buscamos as palavras de Ives Gandra da

Silva Martins>®:

[...] do Estado Classico surgido do constitucionalismo moderno, apods as
Revolugdes Americana e Francesa, para o Estado Plurinacional, que
adentrara o século XXI, ha um abismo profundo. [...] em outras palavras, o
Estado Moderno esta, em sua formulagdo classica de soberania absoluta,
falido, devendo ceder campo a um Estado diferente no futuro. [...] a Unido
Européia, o Direito comunitario prevalece sobre o Direito local e os poderes
comunitarios (Tribunal de Luxemburgo, Parlamento Europeu) tém mais
forca que os poderes locais. Embora no exercicio da soberania, as nagdes
aderiram a tal espago plurinacional, mas, ao fazé-lo, abriram mao de sua
soberania ampla para submeterem-se a regras e comandos normativos da
comunidade. Perderam de rigor sua soberania para manter uma autonomia
maior do que nas Federagoes classicas, criando uma auténtica Federagdo de
paises. [...] nada obstante as dificuldades, é o primeiro passo para a
universalizagdo do Estado, que deve ser ‘Minimo e Universal’...

O autor Manoel Gongalves Ferreira Filho sugere, no que denomina “ente novo” a

figura de “comunidades de Estados”, de carater federalista, que ndo seguirdo os ditames

fixados por uma Constituicado mas sim por um tratado, tal como hoje segue a maior parte dos

acordos internacionais mas, por 6bvio, com muito maior complexidade.

3 . . c 1 ~
Sustenta 0 mesmo autor’’ a necessidade de que seja superada a idéia de Estado-nacio,

propondo que os Estados atuem de forma associada, revisando igualmente a idéia de

soberania, como segue:

O imperativo de seguranca obriga os Estados-nacdo a agregarem-se em
unidades maiores, mais fortes, inclusive para assegurarem a propria
sobrevivéncia. De novo sdo exemplo disto os Estados-nagdo europeus. Por
tudo isto, parece previsivel a superacdo dos Estados-nagdo. Nao
desaparecerao, mas virdo a associar-se (ou integrar-se) formando ente novo.

Para que seja firmada a associacao prevista, por 6bvio que os Estados necessitam rever

sua idéia de soberania, pois seria preciso abrir mdo de parte da sua (soberania). Far-se-ia

imperativa uma reinterpretagdo, mais adequada a realidade contemporanea, como também

sugere Celso Ribeiro Bastos®® que propde:

3 MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord). O estado do futuro. Sio Paulo: Pioneira, 1998. p. 225.
37 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentdrios a Constitui¢do Brasileira de 1998. Sdo Paulo: Saraiva,
1990. v. 1: Arts. 1°a 43. p. 194.

¥ BASTOS, 1996, p. 121.
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O principio da soberania ¢ fortemente corroido pelo avango da ordem
juridica internacional. A todo instante reproduzem-se tratados, conferéncias,
convengdes, que procuram tragar as diretrizes para uma convivéncia pacifica
e para uma colaboracdo permanente entre os Estados. Os multiplos
problemas do mundo moderno, alimentacdo, energia, poluigdo, guerra
nuclear, repressao ao crime organizado, ultrapassam as barreiras do Estado,
impondo-lhe, desde logo, uma interdependéncia de fato.

Os Estados-membros, no afa de desenvolver essa associa¢dao, nao abririam mao de sua
soberania porquanto, como ja tratado, a soberania ¢ insita a existéncia do proprio Estado.
Entendemos como viavel que a soberania fosse compartilhada entre os Estados-membros que
buscam a integracdo, sendo transferidas parcelas de seu poder, exercidas comumente por

todos os envolvidos na comunidade.

Nao havendo renuncia a soberania de cada um dos Estados-membros interessados,
tampouco haveria prejuizo aos mesmos, muito pelo contrario. A idéia de que a soberania fosse
compartilhada entre os Estados-membros seria dentro daquelas matérias de interesse das
partes envolvidas e versadas de forma expressa nos tratados. Esta figura, principal figura
normativa no exercicio do direito internacional publico, também sofreria alteracdes a medida
que representaria, em assuntos desta complexa natureza, o esteio definidor da distribuicao de

poderes (competéncia) entre as comunidades e seus membros.

O caminho a ser seguido para tentar solucionar a irreversivel crise por que passa o
Estado, assim, passa pela superacdo da forma como o Estado nacional existe e exerce seu
poder, bem como pela reconstrugdo do proprio direito internacional e das relagdes por meio

dele desenvolvidas.

A proposta ilustrada por Ferrajoli*” prevé que tais alteragdes devem contemplar “ndo
mais sobre a soberania dos Estados, mas desta vez sobre as autonomias dos povos.” Prossegue
o doutrinador, alertando que “Somente desvinculando tais autonomias da rigidez monistica do
velho paradigma do Estado — baseado na identificacdo entre Estados, povos e nagdes -, o
direito a autodeterminacdo dos povos poderd ser realizado sob formas pacificas, nao

reciprocamente exclusivas e, além disso, auténticas e democraticas.”

% FERRAJOLI, 2002, p. 52.
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1.3.8 Propostas de Exercicio da Soberania em Relacdo aos Orgdos de Atuacdo

Supranacional ja existentes.

Em principio, a questdo pertinente a integracdo dos Estados e os limites da soberania
tém-se revelado de especial importancia nas areas da economia, direito ambiental, direito

penal e as questdes referentes aos direitos humanos.

A questdo econdmica nao sera objeto de maiores estudos, mas os efeitos da
globalizacdo, nessa seara especifica, sdo os mais facilmente perceptiveis. No periodo da
chamada guerra fria, eram duas as superpoténcias da época. Atualmente, somente os Estados
Unidos da América despontam, ao menos no mundo ocidental, como a na¢do que melhor se

adaptou as variaveis do mercado, e faz valer as vantagens desta situagao.

Entretanto, os paises componentes do bloco asiatico t€ém demonstrado incrivel forca
econdmica e penetragdo incessante também nos paises desenvolvidos. Alids, referente aos
paises ainda em desenvolvimento, sem duvida este fator constitui um especial entrave no que
pertine ao exercicio da soberania politica porquanto fica enfraquecido o poder de

reivindicagao destes Estados nas relagdes com os mais abastados.

Assim sendo, inegavelmente, o poderio economico tem forga absoluta no que toca nao
s0 ao exercicio da soberania como também em relagdo a criagdo de eventuais associagdes
entre Estados-membros. Basta que se compare a realidade visivel da Unido Européia e o
Mercosul, formado por paises considerados emergentes, cuja integracdo efetiva parece jamais

sair do papel.

Com atengdo ao direito ambiental, merecedor de um estudo a parte por sua relevancia
para toda a humanidade, também aqui o maior poder econdmico dita as regras, ainda que os
irreparaveis prejuizos a natureza sejam sentidos em toda extensao do planeta, em franco

desafio as fronteiras e a territorialidade estatal.

O direito penal ndo destoa destas preocupacdes a medida que, com os avangos do

mundo eletronico, crimes como trafico (de drogas, de armas, de animais e seres humanos),
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lavagem de dinheiro, sonegagdo fiscal, entre inimeros outros, tampouco se prendem aos

ditames territoriais.

Na mesma medida, o desafio de que sejam mantidos o respeito e assegurados os
direitos humanos também nao fica restrito ao dominio do Estado. Tema de tal relevancia nao
se prende a eventual jurisdicdo doméstica, pois ¢ legitimo o interesse de toda comunidade
internacional. A pessoa humana, e sua dignidade, t€ém direitos protegidos no ambito

internacional, como o presente estudo se propde a demonstrar.

Os orgdos que se objetivou estudar, no presente trabalho, Corte Internacional de
Justica, Tribunal Penal Internacional, Tribunal de Justica das Comunidades Européias e
Tribunal Europeu de Direitos Humanos sdo a prova contundente da incapacidade dos Estados

de resolverem isoladamente demandas de interesse global.

Por isso se aplica perfeitamente a idéia de Norberto Bobbio®® quando assevera que
para problemas mundiais sdo necessarias demandas mundiais, pois “s6 sera possivel falar
legitimamente de tutela internacional dos direitos do homem, quando uma justica
internacional conseguir impor-se e supor-se as jurisdigdes nacionais, € quando se realizar a
passagem da garantia dentro do Estado — que ¢ ainda a caracteristica predominante da atual

fase — para a garantia contra o Estado.”

E ha absoluta relevancia nesse pensar porquanto, em inumeros casos, € o proprio
Estado o grande responsavel pelas violagdes aos direitos humanos, pelos crimes de genocidio
e pelos prejuizos ao ambiente como poderiamos singelamente exemplificar com fatos como o
nazismo, os genocidios ocorridos em Ruanda e na Iugoslavia e o préprio fato de os Estados
Unidos da América, pais consagradamente conhecido como o mais poluidor do mundo, nado
terem integrado o Protocolo de Kioto, principal norma de natureza internacional de combate a

poluigdo.

“ BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Tradugdo Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p.
46.
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2 APLICACAO EXTRATERRITORIAL DA LEI PENAL

A lei penal foi criada originariamente para viger dentro dos limites estabelecidos por
um Estado, no exercicio de sua soberania. Como ja tivemos oportunidade de frisar, este ¢ um
conceito primitivo, ja bastante superado diante dos avangos recentes ocorridos na

humanidade.

Sendo cada vez mais familiar a idéia de que o delito ndo mais fica restrito a
territorialidade, mas sim que causa prejuizo e desperta interesses de comunidades diversas,
propomos o exame da eficacia da lei penal no espago a partir do estudo de sete principios, a
saber: o da territorialidade, da nacionalidade (ou personalidade- ativa e passiva), da protecao
real (ou de defesa), do domicilio, da representacdo e da justica penal universal (também

conhecido como mundial, penal cosmopolita ou da universalidade).

Impde-se registrar que, para fins didaticos, o exame dos aludidos principios seguira os

ditames da lei penal brasileira e da nossa Constitui¢cao da Republica.

2.1 Principio da Territorialidade

Como expressdao da soberania (num conceito tradicional), a lei penal tem aplicagao
num espago constituido principalmente pelo territorio. Diz-se “principalmente” porquanto ha
situagdes em que a lei penal pode ser aplicada fora do territorio, nos casos especificados nos

paragrafos pertencentes ao art. 5°, do Codigo Penal brasileiro.

Assim prevé o Cdodigo Penal, que determina a aplicagdo da lei brasileira, sem prejuizo

de convengoes, tratados e regras de direito internacional, aos crimes cometidos no territério

nacional *!

1 Art. 5°. Aplica-se a lei brasileira, sem prejuizo de convengdes, tratados e regras de direito internacional, ao
crime cometido no territério nacional.
§ 1°. Para os efeitos penais, consideram-se como extensao do territoério nacional as embarcacdes e aeronaves
brasileiras, de natureza publica ou a servico do governo brasileiro onde quer que se encontrem, bem como as
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Nos dizeres de Magalhdes Noronha*?, o principio da territorialidade:

[...] cinge-se ao territorio do pais. Os crimes nele cometidos sdao regulados
por suas leis, qualquer que seja a nacionalidade do réu ou da vitima. Nao
admite a concorréncia de lei de outra nac¢do e ndo ultrapassa as suas proprias
fronteiras, isto ¢, ndo se preocupa com o delito cometido fora delas.

Reconhecendo que a vigéncia da lei penal no espaco tem por objeto a delimitagdo de
areas de jurisdicao repressiva (de que a competéncia ¢ espécie) e, de modo complementar, as
formas de cooperacdo internacional, deve-se atentar ao critério da territorialidade, “que ¢ a
principal forma de delimitacdo do espaco da vigéncia da lei penal, na area das relagdes de

jurisdigio penal entre os Estados.”*

Ha de se atentar ainda, que também ha hipoteses em que a lei estrangeira ¢ aplicavel a
delitos cometidos total ou parcialmente em territorio nacional, quando assim dispuserem
tratados e convengdes nacionais, no que a doutrina** denomina “Principio da territorialidade

temperada”.

Para a compreensdo do principio da territorialidade, fundamental que examinemos

dois topicos: o territdrio e o lugar do crime.

2.1.1 Territorio

Os principais componentes do territorio sdo o solo (ocupado pela corporagdo
politica), rios, lagos, mares interiores, baias e portos, o mar territorial, espago aéreo, espacgo
cosmico (o Brasil subscreveu o Tratado sobre Exploragdo e Uso do Espago Cosmico,

negociado e aprovado na Assembléia Geral das Nagdes Unidas, em 1967) e navios e

aeronaves e as embarcagdes brasileiras, mercantes ou de propriedade privada, que se achem, respectivamente,
no espaco aéreo correspondente ou em alto-mar.
§ 2°. E também aplicavel a lei brasileira aos crimes praticados a bordo de aeronaves ou embarcagdes
estrangeiras de propriedade privada, achando-se aquelas em pouso no territorio nacional ou em vdo no espago
aéreo correspondente, € estas em porto ou mar territorial do Brasil.

*2 NORONHA, Magalhies E. Direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1979. v. 1: Introdugio e Parte Geral. p. 92.

# SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: a nova parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 47.

* CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 1. p. 74.
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aeronaves publicos ou, se privados, quando estiverem em alto-mar ou no espago aéreo

correspondente a um ou outro.

A mera conceituagdo de territorio nacional também prescinde de mais classificagdes
uma vez que, em sentido juridico, ¢ muito mais amplo que em sentido geografico, pois

ultrapassa os limites naturais.

Valemo-nos de algumas definigdes de territorio®:

De Hildebrando Accioly: é o espago sobre o qual o Estado exerce a
soberania territorial, enquanto sobre a populagdo exerce uma soberania
pessoal.

[...]

De Pedro Calmon: é a base fisica, o ambito geografico da nacdo, onde
ocorre a validade de sua norma juridica.

[...]

De Hans Kelsen: ¢ o ambito de validade da norma juridica.

De Paulo Bonavides: ¢ a base geografica do poder.

De Leon Duguit: ¢ a parte do globo terrestre na qual determinado governo
pode exercer o seu poder de constrangimento, organizar e fazer funcionar os
diversos servigos publicos.

De Salvetti Netto: é a por¢do limitada do globo terrestre onde o Estado
exerce com exclusividade, seu poder de império. Também deste autor: é a
limitagdo espacial da soberania.

Em interpretacdo classica do direito Penal, Galdino Siqueira*® diz que territorio deve

ser estudado de forma distinta: territorio real, ou material, e ficticio, como segue:

Territério real ou material ¢ o espaco delimitado por fronteiras, abrangendo
terra firme, rios e lagos interiores, baias ¢ portos, onde o Estado exerce sua
soberania.

Territério ficticio é o espago, variamente considerado pelo direito positivo,
que pode ser alcangado pela atividade repressiva do Estado.

O territdrio real compreende assim as partes terrestre, maritima, fluvial e do espago

aéreo.

 AQUAVIVA, 1995, p. 1382.
* SIQUEIRA, Galdino. Tratado de direito penal. 2. ed. Rio de Janeiro: José Konfino, 1950. p. 169-170.
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Consoante os termos do art. 1°, da Lei n® 8.617/93, Mar territorial é a faixa de mar
exterior ao longo da costa, que se estende por 12 milhas maritimas de largura, medidas a partir

da baixa-mar do litoral continental e insular brasileiro.

Excetuada do (chamado) territorio nacional, hd a Zona contigua, compreendida numa
faixa que vai das 12 as 24 milhas maritimas, na qual o Brasil pode tomar medidas
fiscalizatorias com o fito de evitar ou reprimir infragdes as leis e a regulamentos aduaneiros,

fiscais, de imigracdo ou sanitarios.

Outra variavel do Mar territorial ¢ a chamada Zona economica exclusiva, assim

definida por Fernando Capez”’:

Compreende uma faixa que se estende das 12 as 200 milhas maritimas,
contadas a partir das linhas de base que servem para medir a largura do mar
territorial, onde o Brasil tem direitos de soberania para fins de exploragdo ¢
aproveitamento, conservacdo e gestdo dos recursos naturais, vivos ou nao
vivos, das aguas sobrejacentes ao leito do mar, deste e seu subsolo e, ainda,
no que se refere a outras atividades visando a exploragdo e ao
aproveitamento da zona para finalidade econémica. Para efeito da aplicacdo
da lei penal brasileira, no entanto, também ndo ¢é considerada territdrio
nacional.

O territorio fluvial abrange todas as correntes de dgua que circulam pelo solo brasileiro
que podem ser nacionais, quando se mantém dentro do territério de um sé estado (por
exemplo, o rio Sdo Francisco), ou internacionais, quando atravessam territorios de mais de um
estado (como ocorre com os rios Amazonas e Parand). Nestas hipdteses, ha duas opgdes: uma
delas, sugere que “cabe aos tratados ou convengdes internacionais fixar a quem pertencem. Se
ndo houver acordo internacional, entende-se que a fronteira fica estabelecida na metade do

leito*®”.

A outra varidvel ¢ que a divisdo acompanhara a linha de maior profundidade do rio,

conhecida como talvegue®’.

" CAPEZ, 2003, p. 75.
*® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 102.
¥ BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal comentado. Sio Paulo: Saraiva, 2002. p. 16.
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Com atengdo ao conceito de territorio em relacdo ao espaco aéreo, considerada a
dimensdo estatal da altitude, estatui o art. 11, da Lei n® 7.565, de 19 de dezembro de 1986, que
regula o Codigo Brasileiro de Aeronautica, que “o Brasil exerce completa e exclusiva

soberania sobre o espaco aéreo acima de seu territorio e mar territorial”.

Nesses termos, a camada atmosférica que cobre o territorio ¢ considerada parte deste,
sendo necessario asseverar que a soberania que o Estado exerce ¢ ditada por imperativos de
seguranga nacional. O Brasil adota a teoria da soberania sobre a coluna atmosférica o que

L 50 ” ; - . - . .
significa™ que “o pais subjacente teria dominio total sobre seu espago aéreo, limitado por

linhas imaginarias perpendiculares, incluindo o mar territorial”.

2.1.1.1 Territério Ficticio (ou por extensao)

O territorio ficticio (ou, por extensdo), previsto na legislacdo brasileira nos paragrafos
que acompanham o art. 5°, do Coédigo Penal brasileiro, ¢ aquele composto por aeronaves,
embarcagdes privadas, em alto-mar, e do espago aéreo deste alto-mar. Assim, sdo também
partes do territdrio nacional os navios publicos, estejam eles em alto-mar ou em daguas

territoriais de outro pais.

Nos casos em que se encontrarem sobre o mar territorial, os navios privados ficam

sujeitos a justica da nagao a que pertencem.

Mesmo raciocinio impde-se quanto as aeronaves publicas uma vez que, consoante o
Cdodigo do Ar, considera-se como territorio do Estado de sua nacionalidade as aeronaves
militares, onde quer que se encontrem. E, as de outra espécie, quando em alto-mar ou em

territorio, que ndo pertenga a nenhum Estado.

Pode-se concluir, destarte, que em matéria de lei penal no espago vigora o principio da
territorialidade consoante o qual se aplica aos fatos delitivos ocorridos nos limites do territorio

a legislacao deste pais.

0 BITENCOURT, 2002, p. 17.
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Isso quer dizer que a lei brasileira incide sobre os crimes cometidos no territorio
nacional, independentemente de quem seja o autor, sua nacionalidade ou a nacionalidade da

vitima.

Incidird a lei brasileira no caso de um estrangeiro cometer um crime contra um
brasileiro, no territério nacional; no caso de um brasileiro cometer um crime contra um
estrangeiro, também em territorio nacional, e na hipdtese de um estrangeiro cometer um crime

contra outro estrangeiro, desde que no territorio nacional.

2.1.2 Lugar do Crime

Determinado qual seja o territério em que impera a lei penal, cumpre considerar,

quando a acao delitiva se deva considerar cometida.

A doutrina fixou trés critérios para estabelecer o lugar do crime, estampados nas
seguintes teorias: teoria da acgdo, teoria do resultado e a da ubiqiiidade (adotada no Cddigo

Penal brasileiro).

Diz a teoria da agdo que se considera o lugar do crime aquele onde se deu a agdo ou
omissdo. A adocdo deste pensar impediria a aplicagdo da lei no pais onde se deu o resultado,
por exemplo, nos chamados crimes a distancia (em que a acdo se destaca na ocorréncia do

resultado).

Ja a teoria do resultado diz que o lugar do crime € aquele onde o resultado se efetivou,

excluindo-se a aplicagdo da legislacao no pais no qual a a¢ao foi praticada.

Por fim, a teoria da ubiqiiidade, adotada pelo Codigo Penal brasileiro, nos dizeres de
. , - 51 ‘A . . .
Miguel Reale Junior’', “busca superar as deficiéncias de ambos os critérios anteriormente

mencionados, considerando que se deve ter por lugar do crime seja o da pratica da acdo, seja o

' REALE JUNIOR, Miguel. Institui¢oes de direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 109.
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da ocorréncia do resultado, mesmo que a agdo tenha apenas parcialmente sido praticada ou o

resultado apenas parcialmente se efetivado.”

Assim o Codigo Penal brasileiro regula o Lugar do Crime: “Art. 6°. Considera-se
praticado o crime no lugar em que ocorreu a agao ou omissao, no todo ou em parte, bem como

onde se produziu ou deveria produzir-se o resultado.”

No entendimento de Magalhaes Noronha™, “basta que aqui tenha ocorrido qualquer
parcela de atividade do individuo ou qualquer efeito que integre o resultado do delito, para

haver lugar a lei brasileira, punindo o crime todo, e ndo apenas a fragao que aqui se realizou.”

2.2 Principio da Extraterritorialidade

A regra ¢ de que a lei vige no territério nacional. Ali serd o efetivo exercicio da
soberania e a necessidade de resguardar os cidaddos contra a possibilidade de ocorréncia de
crime. Contudo, ha situacdes em que se faz imperativo garantir a aplicagdo da lei mesmo em
fatos ocorridos fora do territorio da nagdo, no que se denomina principio da
extraterritorialidade e que consiste, em sintese, na aplicacdo da lei brasileira aos crimes

cometidos fora do Brasil.

Ainda que o conceito de soberania esteja em constante mutagdo, um pais nao pode
pretender a imposicdo de regras jurisdicionais proprias em territorio de outro, salvo nas

hipoteses de regra permissiva, emanada do direito internacional, costumeiro ou convencional.

Hé possibilidades, contudo, de que o Estado exerca em seu proprio territdrio, sua
T ., . . . . 53
jurisdi¢do na hipotese de crime cometido no estrangeiro. Como ensina Fernando Capez™,
“Salvo um ou outro caso a respeito do qual exista preceito proibitivo explicito, o direito

internacional concede ampla liberdade aos Estados para julgar, dentro de seus limites

2’ NORONHA, 1979. v.1. p. 94.
3 CAPEZ, 2003. v.1. p. 85.
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territoriais qualquer crime, ndo importa onde tenha sido cometido, sempre que entender

necessario para salvaguardar a ordem publica.”

No Cddigo Penal brasileiro, assim esta previsto o principio da Extraterritorialidade da

lei penal brasileira.”

2.2.1 Principio da Nacionalidade (ou da Personalidade)

Este principio tem por fundamento a regra de que a lei acompanha a pessoa, ou seja,
aplica-se a lei penal da nacionalidade do agente. Na esteira de tal pensar, toda vez que um
nacional violar uma lei de seu pais de origem, mesmo no exterior, sera ela que incidira (logico
que também serd legitimo que o Estado estrangeiro puna o agente, pois, em caso contrario, se

estaria ferindo a propria soberania do referido Estado alienigena).

Em outras palavras®’:

>% Art. 7° Ficam sujeitos a lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro:
I — os crimes:
a) contra a vida ou a liberdade do Presidente da Republica;
b) contra o patrimdnio ou a fé publica da Unido, do Distrito Federal, de Estado, de Territorio, de Municipio, de
empresa publica, sociedade de economia mista, autarquia ou fundagao instituida pelo Poder Publico;
¢) contra a administra¢ao publica, por quem estd a seu servico;
d) de genocidio, quando o agente for brasileiro ou domiciliado no Brasil;
II — os crimes:
a) que, por tratado ou conveng¢ao, o Brasil se obrigou a reprimir;
b) praticados por brasileiro;
¢) praticados em aeronaves ou embarcagdes brasileiras, mercantes ou de propriedade privada, quando em
territorio estrangeiro e ai ndo sejam julgados.
§ 1° Nos casos do inciso I, o agente ¢ punido segundo a lei brasileira, ainda que absolvido ou condenado no
estrangeiro.
§ 2° Nos casos do inciso II, a aplicacao da lei brasileira depende do concurso das seguintes condi¢des:
a) entrar o agente no territorio nacional;
b) ser o fato punivel também no pais em que foi praticado;
¢) estar o crime incluido entre aqueles pelos quais a lei brasileira autoriza a extradicao;
d) ndo ter sido o agente absolvido no estrangeiro ou ndo ter ai cumprido a pena;
e) ndo ter sido o agente perdoado no estrangeiro ou, por outro motivo, ndo estar extinta a punibilidade,
segundo a lei mais favoravel.
§ 3° A lei brasileira aplica-se também ao crime cometido por estrangeiro contra brasileiro fora do Brasil, se,
reunidas as condigdes previstas no paragrafo anterior:
a) ndo foi pedida ou foi negada a extradicao;
b) houve requisi¢ao do Ministro da Justiga
> ROSA, Fabio Bittencourt da. Direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Impetus, 2003. p. 34.
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O que se pretende ¢é reprimir a culpabilidade do nacional e reeduca-lo,
porque esta integrado a cultura nacional, ainda que temporariamente no
exterior. Ou defendé-lo contra os criminosos alienigenas porque merece a
prote¢do do Estado brasileiro. O interesse de integridade e seguranga de um
nacional caracteriza o0 mesmo interesse de toda nacéo.

O principio da nacionalidade esta previsto na Constitui¢do da Republica brasileira, em

seu art. 5°, inciso L1

A principal razdao de existéncia do referido principio € evitar que criminosos

estrangeiros busquem a impunidade, emigrando para outro pais e 14 se naturalizando.

2.2.1.1 Nacionalidade Ativa

Neste caso, previsto no art. 7°, II, alinea b, do Cédigo Penal brasileiro, a lei brasileira
se aplica ao nacional que comete o crime no estrangeiro, independentemente da nacionalidade
do sujeito passivo. Em outras palavras, ocorre o principio da nacionalidade ativa nos casos em

que o brasileiro ¢ autor de crime.

2.2.1.2 Nacionalidade Passiva

O que se exige ¢ que o fato praticado pelo nacional no estrangeiro ofenda um bem
juridico de seu proprio Estado ou de um concidaddo. Na otica do direito penal brasileiro,
prevista no §3°, do artigo 7°, do Coédigo Penal, quando um brasileiro ¢ vitima da conduta

tipica.

56
Art. 5°
LI — nenhum brasileiro serd extraditado, salvo o naturalizado, em caso de crime comum, praticado antes da
naturalizacdo, ou de comprovado envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na forma da
lei;

[.]
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2.2.2 Principio da Defesa

Consoante este principio, também conhecido por “da protecdo” ou real, diz que a lei
aplicavel ¢ a da nacionalidade do bem juridico lesado ou ameagado, onde quer que o crime

tenha ocorrido e qualquer que seja a nacionalidade do criminoso.

Isso porque, no caso do direito brasileiro, previsto no art. 7°, inciso I, alineas “a”, “b” e
[{P4]

¢”, os bens tutelados sdo imprescindiveis, considerados bens de nagdo (Presidente da

Republica, patrimonio e fé publica dos 6rgdos estatais e a administragdo publica).

Seu embasamento encontra fulcro na concep¢do de que a legislagdo penal deve

proteger e amparar os bens nacionais juridicamente tutelados, em qualquer parte do mundo.

2.2.3 Principio da Justi¢a Penal Universal

Referido principio, também conhecido como “da jurisdicdo mundial cosmopolita” ou
“da universalidade do direito penal”, determina que se aplique a norma penal do pais em que o
agente se encontrar independentemente de sua nacionalidade, do lugar do crime ou do bem

juridico tutelado.

Previsto no art. 7°, II, alinea “a”, do Cddigo Penal brasileiro, referido principio tem
especial importancia no presente trabalho tendo em vista que, diante da especialidade das
matérias envolvidas, por forca da gravidade e repercussdo social, por vezes € necessario o
dever de solidariedade entre Estados diversos no afa de oferecer repressao e puni¢do aos seus

agentes.

Importante asseverar que o Codigo Penal brasileiro ndo indica quais sdo os crimes
internacionais. Buscam-se os complementos desta norma principal por meio de tratados e

convengdes que cumprem o papel de normas subsididrias.
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Um exemplo de aplicacdao fatica, e relativamente recente, do referido principio na
. - J 5 o~ ~ A
legislagdo brasileira pode ser lembrado®’ com a “unidio de esfor¢os na repressdo a lavagem de

dinheiro, que ¢ a garantia do proveito do grande crime, que cruza fronteiras”.

2.2.4 Principio do Domicilio

Previsto no art. 7°, 1, alinea “d”, do Codigo Penal brasileiro, ele prevé a incidéncia
extraterritorial da lei nacional no caso de “genocidio, quando o agente for brasileiro ou

domiciliado no Brasil”.

Como tal figura penal € considerado crime contra a humanidade, o bem juridico de

todos os paises sempre serd atingido, sendo possivel invocar tal principio.

No particular, bem ensina Fabio Bittencourt da Rosa™ ao sugerir:

Diga-se de passagem, o dominio crescente do crime organizado em nivel
mundial esta a exigir regras semelhantes a da alinea d, do inciso I, do art. 7°
ora em comentario, embora sem a reducdo do referido domicilio do autor. E
que esta espécie de crime afeta toda a humanidade, letigimando qualquer
pais a reprimi-lo.

2.2.5 Principio da Representa¢do

Disciplinado no art. 7°, inciso II, alinea “c”, do Cédigo Penal brasileiro, este principio
de aplicagdo da lei penal no espacgo ¢ aplicavel nas hipdteses em que o Estado que exerce
soberania sobre o territorio onde ocorreu o fato ilicito ndo tenha julgado o crime, sendo

possivel fazé-lo no Brasil.

*"ROSA, 2003, p. 35.
¥ Ibidem, p. 35.
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Referida norma ¢ aplicavel quando o pais onde aconteceu o delito resta inerte.

Em consideracao ao principio da representacao, buscamos o magistério de René Ariel

Dotti:

Aos casos de extraterritorialidade se acrescentou uma nova situagdo, para
suprir evidente lacuna em tal matéria. E a situagdo dos crimes praticados a
bordo de aeronaves ou navios brasileiros, mercantes ou de propriedade
privada, quando em territorio estrangeiro e ai ndo tenham sido julgados. Se
um delito for praticado a bordo de aeronave de nacionalidade brasileira, de
propriedade privada, em vO6o sobre territorio estrangeiro, onde nio faz
escalas, a lei brasileira até entdo ndo era aplicada, se o agente ou a vitima
ndo fossem brasileiros. Isso também ocorria com as hipdteses de crimes
cometidos a bordo de navios que deixam aguas territoriais estrangeiras e nao
regressam aos portos de onde saem. Criou-se assim, um novo principio de
aplicacdo da lei penal no espago, que ¢ o da representacdo, no qual o Estado
a que pertence a bandeira da aeronave ou navio se substitui aquele em cujo
territorio ocorreu a infragdo que nio foi perseguida ou punida por motivos
relevantes.”.

Pode-se atestar assim, diante do exame das questdes pertinentes a soberania
(examinado no capitulo I) e da (extra)territorialidade da lei penal que as hipdteses trazidas nao
tém o conddo de ferir a soberania nacional. Muito pelo contrario. O que se propde ¢ uma
revisdo de conceitos e flexibilizacdo no exame das contendas de modo a acompanhar as
recentes transformagdes ocorridas no mundo sob pena da criminalidade encontrar albergue na

auséncia de disposicao legal.

Como sabido, invariavelmente, a pratica delitiva ¢ mais agil que a normativa. Isso ndo
¢ um fendmeno especifico de paises pobres ou ricos, com maior ou menor tradi¢do

jurisdicional, mas uma caracteristica mundial.

O exame dos principios antes aludidos, pertinentes a matéria penal, tem como
objetivo, sim, garantir o exercicio da soberania, tendo a pessoa humana como especial bem a

ser tutelado.

Nenhum prejuizo sucede a soberania de um pais o fato de haver acordos e pactos bi

e/ou multinacionais, bem como a criacdo de Orgdos de atuagdo além dos existentes no direito

% DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal — parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 279.
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interno, para conter o crescimento de crimes que ndao mais se vinculam aos conceitos

historicos de competéncia, territorialidade ou lugar do crime.

Ao contrario. Entendemos que referida pratica tem o condao de reforgar ndo so6 a idéia
de soberania (ainda que com conceituagdo flexibilizada) como também de tentar conter a

impunidade.

Valermo-nos de conceitos originarios ¢ tentar oferecer as mesmas respostas para
perguntas diferentes, o que ¢ insuficiente, quando se trata de combate ao crime (nas suas mais
variadas facetas, mas, principalmente as espécies delitivas mais recentes) e de buscar tutelar o

bem maior, que € a pessoa humana.
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3 BREVE ANALISE HISTORICA DOS TRIBUNAIS “AD HOC”

Como passaremos a analisar, o exercicio de uma jurisdi¢do penal supranacional ou,
ainda, universal, perpassou por significativos caminhos até o estagio atual, com o advento do
Tribunal Penal Internacional que, entre tantas significativas particularidades, ¢ o primeiro cuja
instalacdo se da com a previsao de exercicio permanente, diferentemente do ocorrido com

outros cuja composi¢ao foi realizada as pressas, a fim de sanar uma situagdo especifica.

Com o exame, sob as égides historicas, sociais e politicas, sem esquecer os planos de
sua legitimagdo e os pressupostos das respectivas jurisdi¢cdes, pode-se concluir que, levando-

60«cada Tribunal Internacional Penal

se em conta a “cladusula do politicamente possivel”,
procura dar resposta as exigéncias especificas da sua época historica, constituindo a menos ma
das alternativas para alcangar o objetivo principal de uma jurisdi¢do penal internacional: o

controle juridico da for¢a na reagdao aos crimes mais graves contra o direito internacional.”

Ja ha muito tempo o homem deparou-se com a necessidade de que os 6rgaos de
atuacdo jurisdicional tivessem possibilidade de atuagdo, e execugdo, também para além do
direito interno. Nao se procurou aqui, asseverar qual foi o efetivo primeiro Tribunal a ter
atua¢do supranacional, mas uma das primeiras noticias que se tem ocorreu em 1474, quando
houve, na Alemanha, o julgamento de Peter von Hagenbach, condenado e executado por
decisdo de 27 juizes provenientes da Alemanha, Suica, Alsacia e da Austria, sob a acusagao de
haver determinado as suas tropas que estuprassem, matassem civis inocentes e pilhassem
propriedades, num periodo em que ndo havia hostilidades, violando leis Divinas e
Humanas).®' Posteriormente, houve a mengio de que a “idéia de criagio de um Tribunal Penal
Internacional remonta ao ano de 1872, quando Gustavo Moynier apresentou em uma
Conferéncia da Cruz Vermelha, a primeira proposta formal direcionada ao estabelecimento de

1”62

tal Tribunal™; no entanto, para fins académicos, entende-se que a primeira previsdo legal

60 CAIERO, Pedro. Tribunais Penais Internacionais: etapas de um caminho ou astros em constelacdo, doutrina
internacional. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n. 37, 2002, p. 98.

5! JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Tribunal Penal Internacional: a internacionalizagio do direito penal.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 37.

62 SILVA, Pablo Rodrigo Alflen da. Tribunal Penal Internacional: aspectos fundamentais e 0 novo Codigo Penal
Internacional alemao. Porto Alegre: Fabris, 2004. p. 17.
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concernente a criacdo de um Tribunal Penal Internacional se deu em 28 de junho de 1919,

com o Tratado de Paz de Versalhes, em 28 de junho de 1919.%

E a utilizagdo de tal via “judiciaria” (e a referéncia tem razdo de ser, pois muito se
questionou na época, a respeito de sua legitimidade, tanto que um termo andlogo era
“Tribunais Militares”) se deu logo apds a 2% grande guerra. No transcurso desta, foram vistas
as maiores atrocidades do mundo moderno. Vencidas as nagdes agressoras, julgou-se
necessdria a instalacdo de Tribunais destinados a apurar e punir os graves atentados cometidos
contra os mais basilares direitos humanos. Criam-se, entdo, os Tribunais de Nurembergue e

Toquio (também denominado “Tribunal do Extremo Oriente”).

3.1 Tribunal de Nurembergue

Em rela¢do ao primeiro Tribunal Penal Internacional “ad hoc”, conhecido como o
Tribunal de Nurembergue, pode-se asseverar que os acontecimentos historicos que

acarretaram sua criagdo antecedem a propria 2* Guerra Mundial.

Isso porque, no final da 1* Grande Guerra, por conta das violagdes do ius in bellun
perpetradas pelo regime alemao, as Na¢des vencedoras da Guerra fizeram constar no Tratado
de Versalhes (arts. 227 e 228) dispositivos que possibilitariam o julgamento de dirigentes e
pessoal militar alemao que houvessem cometido atos de violagdo as “leis e costumes da

guerra”, ou a “moralidade e santidade dos tratados”.**

Diante de tais dispositivos, foi solicitada a Holanda, a extradi¢cdo do Kaiser Wihlelm
I, para julgamento e, a Alemanha, a extradicao de diversos lideres militares. Com excecao da
condenagdo de militares pela propria Alemanha, de forma branda, todas as demais solicitagdes

foram negadas. Tais recusas geraram repulsa internacional, o que motivou declaragdes das

83 SILVA, P., 2004, p. 18.

% PEREIRA DE SOUZA, Sérgio Augusto G. Afeganistdo, Guantinamo, Iraque e suposta defesa de direitos
humanos: reflexdes sobre o direito internacional publico atual e as li¢oes de Nurembergue. Disponivel em:
<http://www.jus.com.br/doutrina/texto.asp> Acesso em: 01 fev. 2005.
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Nagdes Aliadas® no sentido de que tanto os crimes de guerra como as atrocidades cometidas

deveriam ser exemplarmente submetidas a julgamento.

Por meio de um Convénio Internacional que teve como celebrantes os EUA, o governo
provisorio da Franga, o Reino Unido e a URSS, foi firmada em Londres, em 08 de agosto de
1945, e aberto a adesdo de todas as nagdes, a deliberacdo de formar o que viria a se denominar
Tribunal de Nurembergue (na chamada Carta de Londres). Além de que o referido documento
“preenchia” o fundamento legal para o indiciamento dos acusados, sua localizagdo geografica

colaborava para o efetivo exercicio jurisdicional.

Na realidade, sua criagdo foi motivada muito mais por conotagdes politicas que
juridicas, com o escopo de julgar criminosos do regime nazista (e atos ordenados por Hitler
contra o povo judeu). Além de membros do governo terem sido julgados (24 membros do
partido e do governo nazista), também foram apreciadas as condutas de outras 08 (oito)
organizacoes dentre as quais se destacava a classe médica (sendo diversos de seus integrantes
considerados criminosos de guerra por conta das experiéncias realizadas com humanos e as

decisOes sobre pessoas que deveriam ser eliminadas).

No artigo 6° da chamada Carta de Londres, havia a previsao dos “crimes contra a paz,
de agressdo, guerra” e (enfim) “contra a humanidade” (“ja se afirmou que a maior virtude do
Tribunal de Nurembergue foi ter incorporado ao debate juridico e politico a nogao de crime
contra a humanidade)®®. Tal Corte mesclou os direitos civis europeu e anglo-americano no
afa de levar a julgamento os responsaveis pela morte de milhares de pessoas. Cabia a acusagao

a tarefa de comprovar que os réus ingressaram na organizac¢ao criminosa por livre decisao.

Ao longo do funcionamento do Tribunal de Nurembergue, entre 1945 e 1946, a grande
critica que contra ele se levantou, foi a de haver aplicado a “justica do vencedor” (ai incluidos
os EUA, o Reino Unido, a Unido Soviética e a Franga, que, como ja manifestado, criaram a
Carta do Tribunal Internacional Militar) pois “como os Aliados estavam exercendo poder

soberano sobre os territérios alemades ocupados, pode-se dizer que o0s processos eram

65 a) Declaragio de St. James (13.01.1942), dos governos no exilio, estabelecidos em Londres; b) Formacio da
Comissao das Nagdes Unidas para os crimes de Guerra (17.10.1943) e c) Declaragdo das 3 poténcias em
Moscou (30.10.1943) — EUA, URSS e Reino Unido, em nome das 35 nagdes aliadas.

5 CANEDO, Carlos. O genocidio como crime internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 73.
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praticamente de natureza doméstica™’, além de que, entre outras caracteristicas ja

sucintamente observadas, ndo houve “estrita observancia ao principio da reserva legal, dogma

2968

indispensavel em um Direito Penal de indole democratica™”, tendo sido permitido “ao

tribunal declarar que uma organizagdo tenha esséncia criminosa”, que “o processo pode ser
feito contra um acusado mesmo na sua auséncia”, “que o Tribunal ndo estd vinculado as

regras técnicas de administracdo da prova e deve admitir qualquer elemento que pareca ter um

valor de prova, além de ndo haver previsio de recurso”.

Entendemos que a mais embasada critica ao referido Tribunal, na doutrina nacional,

foi a lecionada por Nelson Hungria’":

O Tribunal de Nurembergue ha de ficar como uma noédoa da civilizagao
contemporanea: fez tabula rasa do ‘nullum crimen nulla poena sine lege’
(com um improvisado Plano de julgamento, de efeito retroativo, incriminou
fatos pretéritos e impds aos seus autores o ‘enforcamento’ e penas
puramente arbitrarias); desatendeu ao principio da ‘territorialidade da lei
penal’; estabeleceu a responsabilidade penal de individuos participantes de
tais ou quais associagdes, ainda que alheios aos fatos a eles imputados,
funcionou em nome dos vencedores, que haviam praticado os mesmissimos
fatos atribuidos aos réus; suas sentengas eram inapelaveis, ainda quando
decretavam a pena de morte. Como diz Montero Schmidt (Ver. de Ciéncias
Penales, tomolX, n°® 4, 1946): ‘jamas habia podido concebir la mente de
jurista alguno un derumbe mas grande de los principios de Derecho, que se
ilumino, al postre, com uma escerna grotesca: el ahorcamiento del cadaver
del Mariscal Goering, después que este se habia suicidado!’.

Dentre especiais particularidades, ha de se registrar os trés elementos definidores da

Jurisdigdo do Tribunal de Nurembergue’":

a) Um elemento real-objectivo: s6 caiam sob a jurisdicdo do tribunal os
fatos descritos no art. 6° da Carta de Londres (agressdo, genocidio etc.); este
era o elemento que dava sentido a existéncia de uma jurisdi¢do
internacional, por se tratar de crimes contra o direito internacional.

b) Um elemento pessoal-subjetivo: a jurisdicao do tribunal restringia-se aos
fatos praticados no interesse de um Pais do Eixo-Europeu; este elemento
permitia excluir liminarmente a analise da responsabilidade das forcas

7 MAIA, Marrielle. Tribunal Penal Internacional: aspectos institucionais, jurisdi¢do e principio da
complementaridade. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 49

% CANEDO, 1999, p. 21.

69 BAZELAIRE, Jean—Paul; CRETIN, Thierry. 4 justica penal internacional. Sao Paulo: Manole, 2003, p. 22-
23.

70 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Codigo Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958. v.1,t. 1. p. 31

"' CAIERO, 2002, p. 103.



53

aliadas, por fatos eventualmente analogos aos que se encontravam em
julgamento, nas chacinas de Hiroshima e Nagasaqui, na razia de Dresden, no
massacre da floresta de Katyn, etc.

¢) E, enfim, um elemento implicito de reserva de jurisdi¢do sobre os ‘majors
war criminals’ (jurisdicdo especial), que permitia evitar que uma das
poténcias pudesse julgar sozinha os principais responsavies do Eixo e colher
os inerentes louros perante a comunidade internacional.

Outra critica que merece observacao diz respeito a auséncia de tipos penais fechados, o
que significou um campo fértil para a violagio (especialmente) do principio da legalidade. E
importante reconhecer que esta foi uma das primeiras experiéncias de integracdo de dois
diferentes ramos do direito em uma situagdo concreta, a saber, os direitos penal e

internacional.

A mescla desses importantes institutos fez-se materializada, com o atual Estatuto de
Roma, mas a presente apreciacdo diz respeito a um projeto na €poca, absolutamente inédito.
Por isto a critica a auséncia de tipos penais fechados deve ser valorada ndo so6 pela qualidade
do ineditismo, como também pelo fato de que as principais normas de direito internacional
(em total contrariedade ao direito penal) sdo efetivamente tipos penais abertos, pois em se

tratando dos interesses de mais de um Estado, por certo que se faz necessaria a flexibilidade.

Ainda que sucintamente levantadas as principais criticas ao primeiro Tribunal ad hoc,
constituido com o objetivo de julgar os crimes contra a paz, de agressdo, de guerra e contra a
humanidade, ndo se pode olvidar que seu intuito foi razoavelmente atingido. Além de buscar
coibir novos crimes dessa natureza, ndo s6 fez proje¢ao de penalidades como as aplicou, pela
primeira vez, em desfavor de sujeitos individuais, ndo mais se repetindo a tradi¢do de punir os
Estados. Na mesma linha, repudiou-se a principal tese defensiva, nos casos de cometimento
dos delitos antes referidos, na qual se “justificava” a autoria e materialidade delitivas em
nome de obediéncia as normas proferidas por oficiais superiores (a unica benesse prevista, no
caso de aplicagdao do dito argumento, era da mitigacao da pena — art. 8° da referida Carta de

Londres).

Por outro lado, sempre com a 6tica parcimoniosa necessaria em questdes desse género,
e sem nunca esquecer a necessidade do oferecimento de garantias ao réu (independentemente
da gravidade do delito), ¢ importante perceber que a instituigdo da referida Corte de

Nurembergue buscou ndo meramente oferecer revanchismo as intimeras mortes
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protagonizadas pelo governo alemdo, cuja maneira mais comum seria com mais invasoes €
derramamento de sangue, por parte dos aliados, em uma puni¢do a um Estado inteiro (ou a
membros de uma organizacao), mas sim a op¢ao de um julgamento (as principais criticas ja
foram brevemente tecidas, ndo se prestando para tal o trabalho em exame), sendo apreciadas
provas, pratica da jurisdicdo por juizes de carreira, etc. Para tanto, diante das falhas
apresentadas (comum a um projeto neo6fito e de especial relevancia como o ocorrido em
Nurembergue), operou-se o exercicio da jurisdicdo para reprimir crimes graves, de

repercussdo mundial, e isto deve ser visto como algo bastante louvavel.

Em sua composi¢do, o referido Tribunal foi formado por juizes do mais alto grau
(Lord Justice Sir Geoffrey Lawrence — Reino Unido; Attorney-General Francis Biddle —USA;
Professor Donedieu de Vabre —Franga e o General J. T Nikitkenko — da Corte Suprema
Soviética). A escolha destes julgadores foi calcada em critérios de exceléncia e
supranacionalidade. Como resultado do exercicio jurisdicional (neste quadro: de 04 juizes), 3
(trés) pessoas foram absolvidas, houve 12 condenagdes a morte, 3 prisdes perpétuas, 2 prisdes
de 20 anos, uma condenagdo de 15 anos e outra de 10 anos (a sentenca final foi prolatada em

30 de setembro de 1946).

Entendemos que o pensamento vigente, na época, foi bem traduzido na primeira
audiéncia do processo de Nurembergue:’? “O privilégio de abrir o primeiro processo na
histéria dos crimes contra a paz do mundo ¢ uma grande responsabilidade. As quatro grandes
nacdes vitoriosas [...] detém o brago da vinganga e submetem voluntariamente os seus
inimigos prisioneiros ao julgamento da lei. Os crimes pelos quais buscamos condenar e punir
foram a tal ponto premeditados, perversos e devastadores que a civilizagdo ndo pode tolerar

que sejam ignorados, pois ndo poderiamos sobreviver se eles fossem reiterados.”

3.2 Tribunal de Toquio — Tribunal Militar Internacional do Extremo Oriente

O Estatuto do Tribunal Militar Internacional do Extremo Oriente, lancado em 1° de

dezembro de 1943, na conferéncia do Cairo, teve como subscritores, representantes chineses,

2 BAZELAIRE; CRETIN, 2003, p. 42.
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britanicos e americanos. Na ocasido, foi declarada a intengdo de por termo a agressao
japonesa, com o julgamento dos criminosos de guerra. E importante destacar que “o Japio
havia firmado grande nimero de Convengdes pacifistas e de humanizacao da guerra, inclusive
a de Haia de 1907. Tais objetivos foram reiterados em julho de 1945, durante a conferéncia de
Potsdam.””*Ainda que, em 2 de setembro de 1945, o ato de rendicio japonés tenha definido
como se daria a prisdo e o tratamento dispensado aos criminosos de guerra, a Comissao de
Crimes das Nacdes Unidas recomendou que fosse estabelecido um tribunal militar
internacional para julgar os crimes praticados por japoneses.”*A partir de entdo, o
Departamento de Estado americano notificou o Comandante-em-Chefe Supremo das Forgas
Aliadas (chineses, britanicos e americanos), General Mac Artur, e mais oito Estados
(Australia, Canad4, China, Franga, Reino Unido, Nova Zelandia, Paises Baixos e Unido
Soviética) para que fosse organizado o Tribunal. E foi na Conferéncia de Moscou de
Ministros das Relagdes Exteriores (Unido Soviética, Estados Unidos, Reino Unido e China)
que Téquio foi o local escolhido. Assim, em 19 de janeiro de 1946, quando ja em curso os
trabalhos em Nurembergue, foi instituido o referido Tribunal Militar Internacional para o
Extremo Oriente, composto de 11 magistrados, cujo objetivo era o de levar a julgamento as
autoridades japonesas pelos conflitos ocorridos entre 1937 a 1941, cuja maior repercussao foi

0 “famoso bombardeio a Pearl Harbour” ”°.

Embora idealizado nos termos de Nurembergue, foram concedidos “aos acusados os
direitos mais fundamentais de notificagdo em tempo ttil do ato de acusagdo, de assisténcia por
um advogado, da possibilidade de fazer ouvir testemunhas de defesa e de contra-interrogar as
testemunhas de acusacdo e¢ de acompanhar todas as fases do processo em seu idioma.’®”
Também aqui ndo houve previsdo recursal, nem pdde ser utilizado como argumento defensivo
de exoneragao de responsabilidade a obediéncia a ordens recebidas de governante ou superior,

sendo estabelecido o principio de responsabilidade dos dirigentes pelos atos previstos como

crime.

As atividades do Tribunal desdobraram-se de 29 de abril de 1946 a 12 de novembro de

1948 e a competéncia previa o julgamento de crimes contra a paz, crimes contra as

3 JAPIASSU, 2004, p. 60.

" BAZELAIRE; CRETIN, 2003, p. 27.
» CANEDO, 1999, p. 79.

" BAZELAIRE, CRETIN, op. cit., p. 29.
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convencdes da guerra e crimes contra a humanidade. Foram acusadas 28 pessoas, sendo 9

civis e 19 militares de carreira.

Uma particularidade que importa revelar, e que define bem a falibilidade do sistema de
julgamento criado, foi o fato de que cada réu teve em sua defesa, um advogado japonés e
outro norte-americano (sendo os EUA um dos paises acusadores, financiadores do Tribunal,
que havia imposto a rendi¢do ao governo japonés e seu Comandante Supremo podia escolher

0s juizes e reduzir as penas, s6 ndo podia aumenta-las).

Como se passara a demonstrar no processo evolutivo em prol de uma corte penal de
abrangéncia internacional, muitas foram as falhas decorrentes da criacdo dos tribunais “ad
hoc”, em especial, no que diz respeito a limitagdo de sua competéncia temporal e geografica
uma vez que tais Orgdos nao foram criados com o esteio de um tratado internacional.
Igualmente ha de se repisar a forte interferéncia politica nessas decisdes porquanto, assim
como em Nurembergue, também no Tribunal Militar para o Extremo Oriente, os Aliados
cuidaram de executar, na opinido de inimeros doutrinadores, uma jurisdicao “de vencedores”.
Chama a aten¢ao que o imperador Hiroito, o primeiro dos criminosos de guerra, ndo tenha
sido julgado, bem como o fato de varios criminosos (de guerra) japoneses terem sido
libertados pelos norte-americanos, sem qualquer processo tal como os médicos da “unidade

7317 (responsaveis por experimentos humanos) ”.

3.3 Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia

Ainda que seja missdo bastante dificil precisar uma ordem cronoldgica para a confusa
guerra da ex-Republica Socialista Federal da Iugoslavia, para fins do presente estudo, pode-se
estabelecer como termo inicial a data de 25 de junho de 1991, quando a Republica da
Eslovénia proclamou-se independente da Tugoslavia. A segunda fase do conflito foi relativo a
Croacia; o terceiro momento deu-se na Bosnia e Herzegovina, sobrevindo, por fim, o periodo

de Kosovo.

" BAZELAIRE; CRETIN, 2003, p. 37.
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Gravissimos crimes contra os Direitos Humanos se fizeram presentes apos tais
acontecimentos bélicos, sendo reiteradas as violagdes ndo s6 no campo do Direito
Internacional Humanitario, como também do Direito Internacional Penal, com a reiterada
pratica de genocidio e demais crimes, aos quais se convencionou chamar de depuragdo étnica
(entre as espécies de delitos que configuraram tal denominacao, foi noticiado o cometimento
de homicidios, torturas, encarceramentos arbitrarios, execugdes sem processo judicial,
estupros e outras agressoes sexuais em praga publica e envolvendo desde criangas de 7 anos a
idosos com até 81 anos, confinamento de populagdes civis em guetos, expulsdes pela forca,

deslocamento e deportacao de civis, destrui¢ao injustificada de bens, entre outros).

Por meio da Resolugao 780, de 1992, o Conselho de Seguranca da ONU instituiu
provisoriamente um Tribunal Internacional. E em 22 de fevereiro de 1993, por forca da
Resolugao 808, foi decidida a “criagdo de um tribunal internacional para julgar as pessoas
presumidamente responsaveis por violagdes graves ao Direito Internacional Humanitario,
cometidas no territorio da ex-lugoslavia a partir de 1991”. Finalmente, por intermédio da
Resolugao 827, de 25 de maio de 1993, foi criado o Tribunal Internacional com o unico fim de
julgar as pessoas presumidamente responsaveis pelas graves violagdes ao Direito
Internacional Humanitério cometidas no territorio da ex-lugoslévia entre o dia 1° de janeiro de
1991 e a data em que se celebrar a paz. Pela mesma Resolugdo, foi aprovado o Estatuto do
Tribunal.

8 . .
8 também conhecido como

O Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia
TIPIAJ (e/ou ICTY), com sede na Haia (Paises Baixos), tem competéncia para processar €
julgar violagdes graves as Convencdes de Genebra, de 1949, violagdes as leis e aos costumes
da guerra, genocidio e crimes contra a humanidade, que tenham sido cometidos no territério

da antiga lugoslavia, a partir de 1991.

Importante registrar a especial particularidade de que tal Tribunal foi instituido quando
os conflitos ainda estavam em curso, sendo um desses, seus pressupostos cumulativos, como

9
segue’”:

78 As informagdes aqui constantes podem ser encontradas no site oficial do Tribunal (www.un.org/icty).
" CAIERO, 2002, p. 103.
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a) Um elemento real-objectivo: o tribunal s6 tem jurisdi¢ao sobre os crimes incluidos

no catalogo dos arts. 2° e seguintes do Estatuto.

b) Um elemento temporal: s6 caem sob a jurisdicdo do tribunal os factos praticados a

partir de 01.01.91

¢) Um elemento territorial: o tribunal s6 tem jurisdi¢cao sobre os factos cometidos no

territorio da antiga Yugoslavia.

d) A quarta nota importante da jurisdi¢ao do TIPIAJ ¢ o principio da primazia. Dada a
desconfianga politica em relacdo a justica administrada pelos tribunais estaduais naquele
territério, o principio da primazia confere ao TIPTIAJ o direito de avocar um caso que esteja a
ser por eles processado e, além disso, manda que se mantenha a jurisdicdo do tribunal
internacional se os tribunais estaduais tiverem qualificado o crime como comum ou se houver

suspeita de fraude judiciaria.

Algumas particularidades bastante proprias o caracterizam, como a seguir passamos a

demonstrar.

Ao lado das cortes nacionais, o referido Tribunal tem competéncia concorrente em
relacdo aos ilicitos previstos na Resolugdo que o instituiu. Nao obstante a competéncia
concorrente, o TIPIAJ pode afirmar sua primazia em relagdo a qualquer investiga¢ao nacional,
ou qualquer procedimento em qualquer fase processual, desde que se demonstre o interesse da

justica internacional.®

Sua composicdo ¢ de 16 (dezesseis) juizes permanentes (eleitos pela Assembléia Geral
da ONU, por um mandato de 4 anos, com direito a reelei¢do) e, no maximo, nove juizes ad
litem, escolhidos pela Assembléia Geral, sem direito a reelei¢do, por periodo ndo superior a 3

anos.

%0 JAPIASSU, 2004, p. 97-98.
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Outra particular novidade em relacdo a Toquio e Nurembergue € que a composi¢ao
prevé trés Camaras de Julgamento e uma Camara de Apelacdo (nos casos anteriores ndo havia

possibilidade de recurso).

Os juizes permanentes sao os responsaveis pela redacdo e adocdo de todos os
instrumentos normativos que regulam o funcionamento do TIPIAJ, ai compreendidas regras

processuais e probatorias.

A Promotoria ¢ um 6rgao independente do Conselho de Seguranca, dos demais

Estados membros, de qualquer organizacdo internacional ou mesmo de outros orgdos do

TIPIAJ.

No total, o TIPIAJ tem 1.248 funcionarios, provenientes de 82 diferentes paises.

Também o particulariza o fato de ndo existir julgamento in absentia, pois € necessaria
a presenca fisica do acusado perante o Tribunal, havendo uma Se¢do de Vitimas e de

Testemunhas (o que visa a garantir seguranca aos acusados).

Durante a tramitacdo do processo, os acusados sao mantidos presos na Unidade de
Detencao do TIPIAJ, (no bairro penitencidrio) em Haia. Entre as penalidades, a maior ¢ a de
prisao perpétua, podendo as penas serem cumpridas em qualquer Estado que tenha assinado

compromisso com a ONU de receber pessoas condenadas pelo TIPIAJ.

Atualmente®, ha 77 (setenta e sete) indiciados, sendo que 56 (cingilenta e seis)
respondem a processo perante o Tribunal. Desses, 47 (quarenta e sete) estdo detidos, 9 (nove)

provisoriamente soltos e 21 (vinte e um) foragidos.

Desde a criagdo do TIPIAJ, contudo, foram mais de 90 (noventa) os indiciados, sendo
que, destes, 4 (quatro) ja faleceram, 7 (sete) cumprem pena, 3 (trés) ja& cumpriram pena, 9

(nove) foram absolvidos ou tiveram seu indiciamento negado.

81 JAPIASSU, 2004, p. 100
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Entendemos por valido trazer os principais dados sobre o primeiro condenado pelo
Tribunal, sendo de especial contribuicdo os argumentos tecidos pela defesa e a manifestacao
jurisdicional, sendo enfrentadas questdoes fundamentais pertinentes ao TIPIAJ e, de uma

maneira geral, pelos tribunais penais internacionais.

O réu em exame chama-se Dusko Tadic*, condenado inicialmente a uma pena de 25
(vinte e cinco) anos de reclusdo, reduzida, em grau de apelagdo, para 20 (vinte) anos,

cumprindo-a hoje na Alemanha. Sua defesa, assim apresentou as principais insurgéncias:

a) O Tribunal fora estabelecido ilegalmente, pois foi criado pelo Conselho da ONU e
nao por um tratado internacional;

b) Nao havia justificativa para a previsdo de primazia do Tribunal sobre cortes
nacionais competentes;

c) Nao havia competéncia do Tribunal para julgar o caso, visto que os crimes
relacionados referiam-se a conflitos armados internacionais e o caso iugoslavo relacionava-se

com conflito armado interno.

Em grau recursal, o Tribunal de Apela¢des do TIPIAJ manifestou que a criagdo se
adequaria a competéncia do Conselho de Seguranca, que entre suas fungdes tem a de manter e
restaurar a paz e a seguranga. Neste pensar, o estabelecimento do Tribunal estaria em
consonancia com o art. 41 da Carta das Nagdes Unidas, sem esquecer que os atos praticados
pelo referido Tribunal foram aprovados e endossados pela Assembléia Geral das Nagdes

Unidas.

O enfrentamento a questdo referente a primazia do Tribunal ndo tem relacao direta
com a natureza dos crimes praticados € com a necessidade de punir os responsaveis,
estribando-se, antes, em razoes praticas. Entre estas, a que mais se destaca ¢ a dificuldade no
exercicio de cooperacdo penal internacional, muito mais dificultosa entre os Estados
condizentes com os conflitos (foi exatamente por isso que, na Conferéncia de Roma, os
plenipotenciarios dos Estados-membros da ONU decidiram que o Tribunal Penal

Internacional sera regido pelo principio da complementaridade).

82 JAPIASSU, 2004, p. 100-101.
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A ultima tese defensiva foi a que demandou maior complexidade. Além de manifestar
que o conflito em questdo era no ambito interno, também disse o réu ndo haver conflito

armado onde os crimes teriam sido praticados.

A Camara de Apelagdes decidiu que um conflito armado existe onde for necessario
recorrer as forgas armadas para dirimir uma contenda entre os Estados, bem como onde se
utilize de violéncia armada e quando forem envolvidas autoridades governamentais e grupos
armados organizados. Para tanto, foi alargada a aplica¢do do direito internacional humanitério
em relagdo ao Protocolo Adicional II da Convencao de Genebra. Manifestou-se o TIPIAJ no
sentido de que tal direito ¢ aplicdvel desde o comeco do conflito armado internacional,
passando pelo fim das hostilidades até o atingir-se a paz almejada. Em caso de conflito

interno, até que um ambiente pacifico possa ser organizado.

Também a Camara manifestou-se em relacdo ao aspecto geografico, dizendo que o
direito ¢ aplicavel no territorio beligerante, em caso de conflito internacional, € no territério
dominado pelos grupos em conflito. No caso da antiga ITugoslavia, havia caracteristicas de

conflito interno e internacional concomitantemente.

Permanece aguardando o tramitar processual e julgamentos Milan Milutinovic
(Presidente da Republica da Sérvia). Slobodan Milosevic (entdo Presidente da Republica
Federal da Iugoslavia e comandante supremo das for¢as armadas), um dos mais importantes
homens de Estado envolvidos naquele conflito, que também estava preso, aguardando

julgamento, faleceu em fevereiro de 2006.

3.4 Tribunal Penal Internacional para Ruanda

Antes do exame da Corte penal instaurada em Ruanda, importante uma pequena

descri¢do dos fatos que acarretaram os horrendos conflitos 14 vislumbrados.

Trata-se de um pais localizado no leste do continente africano, que teve sua

independéncia consolidada em 1962. Sua populagdo ¢ composta basicamente por duas etnias
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principais, quais sejam, os hutus (que representam cerca de 4/5 da populacao local), e os
tutsis. A desigualdade numérica também tem raizes histdricas, considerando que os primeiros
14 chegaram entre 500 a.c. e o final do primeiro milénio. Os tutsis, por seu turno, provenientes

do nordeste da Africa, entre 1400 e 1700.

O conflito entre as etnias teve um significativo aumento em 1994, quando houve
graves problemas politicos. E eles so se intensificaram apods o atentado contra o Presidente de
Ruanda, Juvénal Habyarimana, quando seu avido, no qual também estava o presidente de
Burundi, Cyprien Ntaryamira, foi abatido em Kigali (capital do pais), em circunstancias e

autoria ndo esclarecidas ou identificadas.

Diante de tais fatos, a guarda presidencial e os militares extremistas hutus instalaram
barricadas na capital e comecaram um conflito que acarretou a morte de mais de 500.000

pessoas.

Dentre as atrocidades, tornadas “comuns” em tempos de guerra, no dia seguinte ao
inicio do conflito, nada foi poupado da violéncia: nem mesmo hospitais ou igrejas, no que se

. . L, q- . . . 83
denominou verdadeiro “acesso de 6dio tribal entre as etnias hutus e tutsis.”

Também no dia seguinte a morte do Presidente Ruandense, isto ¢, em 7 de abril de
1994, 10 (dez) boinas azuis belgas (que la estavam sob a orientagdo da ONU para oferecerem

protecdo as liderangas) foram massacrados, juntamente com o primeiro-ministro ruandense.

Em 30 de junho, a Comissdo de Direitos Humanos da ONU publicou um relatério que

enfatizava o carater sistematico do genocidio.

Com esteio no relatério da referida Comissao, o Conselho de Seguranga, agindo
conforme o Capitulo VII da Carta das Nacdes Unidas, e também atendendo solicitagdao
expressa do governo ruandense, por meio da Resolucao 955, de 8 de novembro de 1994, criou
o Tribunal Penal Internacional (também ad hoc) para Ruanda (TPIR ou ICTR, sera adotado,

nas proximas manifestagdes, a primeira sigla).

% BAZELAIRE; CRETIN, 2003, p. 57.
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Sua competéncia fica atrelada ao julgamento das pessoas presumidamente
responsaveis por atos de genocidio e outras violagdes graves ao Direito Internacional
Humanitario, cometidos ndo so6 no territorio de Ruanda, mas também envolvendo cidaddos
ruandenses, que tenham desenvolvido atividades criminosas entre 1° de janeiro e 31 de
dezembro de 1994. Ha de salientar-se que os conflitos ocorreram na seara doméstica (ou seja,
um conflito armado nio-internacional®); no particular, também ¢ impositivo registrar que a
competéncia jurisdicional incluia os fatos ocorridos “nos territorios dos paises limitrofes,
durante aquele periodo por cidaddos ruandeses.”® Ou seja, ha a particularidade de apreciagio

de casos em que ha conflito armado nao-internacional.

Sua constitui¢ao teve como esteio as linhas previstas no Tribunal Penal Internacional
para a ex-lugoslavia, tendo como principal diferenca que, em seu art. 5°, os crimes contra a
humanidade sao considerados como ‘“aquelas condutas cometidas como ‘parte de um ataque
sistematico ou comum contra qualquer populagdo civil por motivo nacional, politico, étnico,

racial ou religioso.””*°.

O Conselho de Seguranca, por meio da Resolucao 877 (de 1995), de 22 de fevereiro,
fixou a sede do Tribunal em Arusha, capital da Tanzania. A instalacdo oficial do referido

Tribunal deu-se em 27 de junho de 1995.

As areas de competéncia material do TPIR sdo, outrossim, o genocidio (art. 2° do
Estatuto), crimes contra a humanidade (art. 3°) e as violagdes do art. 3° comuns as convengdes
de Genebra de 1949 e ao protocolo adicional (art. 4°), sendo, nos demais aspectos, bastante

similar ao Tribunal constituido em Haia para apurar os fatos ocorridos na ex-lugoslavia.

Sua estrutura também conta com 03 (trés) Camaras de julgamento e uma de Apelacao,
havendo 14 juizes independentes, sendo dividida a 2* instdncia com os componentes do

Tribunal para a antiga Tugoslavia.

¥ MAIA, 2001, p. 45.
% CAIERO, 2002, p. 104.
% SILVA, P., 2004, p. 28
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A contar do primeiro indiciamento, em 28 de novembro de 1995, outros 70 (setenta) ja
ocorreram, havendo cerca de 60 (sessenta) prisdes sendo cumpridas em Arusha. Também ja se
deu o julgamento de 09 (nove) acusados, com 08 (oito) condenagdes e uma absolvigcdo. A
Camara de Apelagdo confirmou seis sentengas, dois aguardam julgamento dos recursos e oito,

de um total de 21 acusados, ainda esperam pela decisao originaria.

Pela primeira vez desde a 2* Grande Guerra, em setembro e outubro de 1998, um

Tribunal Penal Internacional efetua condenagdes pelo crime de genocidio.

A estrutura do tribunal contém 872 (oitocentos e setenta e dois) funcionarios, de 80

(oitenta) nacionalidades, que trabalham em Arusha e em Kigai.

Como ultima particularidade especifica do referido Tribunal “ad hoc”, hd de se
ressaltar “que a violéncia sexual ¢ considerada genocidio quando cometida com a intengdo de

eliminar um grupo de pessoas da mesma raca ou origem.”’

3.5 Consideracoes acerca dos Tribunais “AD HOC”

Os casos dos Tribunais de Ruanda e da ex-lugoslavia distanciam-se dos Tribunais de
Nurembergue e Téquio, pois foram instituidos pela comunidade internacional e ndo impostos

pelos vencedores aos vencidos.

O que se buscou demonstrar ¢ a evolucao ocorrida no direito penal que ultrapassa as

fronteiras ou, ainda, que regula, no caso, os crimes de repercussao internacional.

A analise historica, ainda que breve, permite que se vislumbre claramente o avango
nao s6 de medidas adotadas com o conddo de por fim as atrocidades comuns em guerras,
genocidios, ou a morte de multiddes, no que denominamos crimes contra a humanidade, como
também oferece condigdes de avaliar o crescimento de um ramo que, ndo obstante ser novo,

passara a ser cotidiano em nosso enfrentamento daqui por diante que ¢ o direito penal

7 BAZELAIRE; CRETIN, 2003, p. 60.
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internacional. A seara do direito internacional, alias, muitos outros ramos do direito buscardo
criar aliangas, porquanto esta ¢ a realidade que convivemos hoje e ndo ha porque pensarmos

em sentido diverso que, no caso, seria um retrocesso do processo globalizatorio.

Se os progressos da ciéncia possibilitaram a diminuicdo das distancias, a brutal
evolugdo da comunicagdo e um crescente processo econdmico de interligagdo mundial, por
certo que o mesmo se da com inumeros ramos do direito. A praxe do comércio internacional
permite que se desenvolvam assuntos de direito comercial internacional e tributério
internacional. Do mesmo modo ocorreu com as violagdes ao direito penal quando a parte
lesada ¢ um grupo extenso ou, numa abordagem mais distanciada, os efeitos de dita agressao

se fazem sentir no mundo todo.

A evolugdo que se pretendeu demonstrar esta longe de ter alcangado sua maioridade.
Como salientado, muitas foram as criticas atinentes aos tribunais “ad hoc” (literalmente,
criados “para isso”), mas foi gracas a eles que se permitiram experiéncias suficientes que
pudessem desencadear a realizagdo de um antigo sonho: a criagdo de um tribunal permanente
com competéncia para julgar crimes cuja abrangéncia atinja mais de uma nagdo, no que se

poderia chamar de jurisdi¢do penal universal.

A seguir, um quadro comparativo com as principais caracteristicas dos tribunais “ad

hoc” examinados:



QUADRO 1 - COMPARATIVO DOS TRIBUNAIS “AD HOC”
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TRIBUNAIS
Ad Hoc

TRIBUNAL DE
NUREMBERGUE (1945-1946)

TRIBUNAL MILITAR
INTERNACIONAL DO EXTREMO
ORIENTE
(1946-1948)

TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL PARA A EX-
IUGOSLAVIA (de 01 de janeiro de
1991 até hoje)

TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL PARA
RUANDA (de 27 de junho de 1995
até hoje)

SEDE

Nurembergue (Alemanha)

Toquio (Japao)

Haia (Paises Baixos)

Arusha (capital da Tanzénia)

COMPOSICAO

4 magistrados
(Reino Unido, USA, Franca e
URSS)

11 magistrados

16 magistrados permanentes
(mandato de 4 anos admitida a
reelei¢do).

14 magistrados

COMPETENCIA

Julgar criminosos do regime nazista
e atos ordenados por Hitler contra o
povo judeu qualificados como
“crimes contra a paz, de agressao,
guerra e contra a humanidade”.

Julgar os criminosos de guerra japoneses
pelos conflitos ocorridos entre 1937 a
1941 qualificados como “crimes contra a
paz, crimes contra as convengoes da
guerra e os crimes contra a humanidade”.

Crimes contra os direitos humanos;
pratica de genocidio e de “depuragao
étnica” (homicidios, torturas,
execugdes sem processo judicial e
delitos sexuais).

Julgamento das pessoas responsaveis
por atos de genocidio e outras
violagdes graves ao Direito
Internacional Humanitario cometidos
em Ruanda e/ou envolvendo cidadios
ruandenses

ABRANGENCIA

Membros do partido e do governo
nazista e de outras organizagdes
(entre as quais se destacava a classe
médica por conta das experiéncias
com humanos e as decisdes sobre
quem deveria ser eliminado).

Acusadas 28 pessoas, sendo 9 civis e 19
militares de carreira.

Ha 77 indiciados, sendo que 56
respondem a processo perante o
Tribunal, 46 estdo detidos, 9
provisoriamente soltos e 21 foragidos.

Houve cerca de 70 indiciamentos
(basicamente, de extremistas da etnia
“hutus” contra os “tutsis”) restando 60
prisdes a serem realizadas.

EFEITOS DAS
DECISOES

3 pessoas foram absolvidas; 12
condenagdes a morte; 3 penas de
prisdo perpétua; 2 penas de prisao
de 20 anos de reclusdo; uma
condenagdo de 15 anos e outra de
10 anos de reclusao.

Ninguém foi absolvido; 7 pessoas foram
condenadas a morte; 16 foram
condenados a prisdo perpétua (destes, 4
morreram na prisdo — 12 foram libertados
condicionalmente); houve uma
condenacdo a 20 anos de reclusdo ¢ outra
de 7 anos. Dos demais, 2 morreram de
causas naturais e 1 foi hospitalizado no
inicio do processo e, apos, libertado.

3 acusados ja cumpriram pena, 7 ainda
a cumprem, 4 ja faleceram (incluindo
Slobodan Milosevic, ex-Presidente da
Republica Federal da Tugoslavia, em

fevereiro ultimo) e 9 foram absolvidos
ou tiveram seu indiciamento negado.

De 9 acusados julgados, 8 receberam
condenacgdo, restando um absolvido.
Hé um total de 21 acusados aguardando
julgamento.
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punir os Estados); repudiou a
tese defensiva de obediéncia
hierarquica e, de forma inédita,
trouxe ao debate juridico a
expressao “crimes contra a
humanidade”.

acusados os direitos fundamentais de

notificacdo em tempo util, assisténcia

de um advogado e possibilidade de
ouvir testemunhas.
Descabimento da tese defensiva de
obediéncia hierarquica.

desconfianga politica em relacdo a
justica interna).
Hé uma Camara de Apelagao.
Necessidade da presenca fisica do
acusado na audiéncia.

TRIBUNAIS TRIBUNAL DE TRIBUNAL MILITAR TRIBUNAL PENAL TRIBUNAL PENAL
Ad Hoc NUREMBERGUE (1945-1946) INTERNACIONAL DO EXTREMO INTERNACIONAL PARA A EX- INTERNACIONAL PARA
ORIENTE IUGOSLAVIA (de 01 de janeiro de RUANDA (de 27 de junho de 1995
(1946-1948) 1991 até hoje) até hoje)
PRINCIPAIS Julgamentos com conotagao Fortissima conotagdo politica que Foi estabelecido pelo Conselho da Estabelecido pelo Conselho de
CRITICAS politica, foi considerada ndo levou a julgamento o Imperador ONU e néo por um tratado Seguranca da ONU (ndo por tratado
aplicada “a justica do vencedor” Hiroito (considerado o primeiro internacional; ndo haveria justificativa internacional); tratava-se de questdes
pois os Aliados exerciam poder | criminoso de guerra) e os médicos da para a primazia do Tribunal sobre de carater interno (¢ ndo de natureza
g ~ i ” . cortes nacionais competentes; cuidava- internacional).
sobre os territorios alemaes unidade 731" (responsaveis por ) . ~
d . h se de conflito armado interno (e ndo de
ocupa osA . experle.ncAlas com umanos). caréter internacional).
Franca desobediéncia aos Inexisténcia de recurso.
principios da legalidade,
anterioridade e do devido
processo legal.
CARATER Penalizou sujeitos individuais Em relacdo ao julgamento de O Tribunal foi instituido quando os Apreciagdo de casos em que hé conflito
INOVADOR (nao se repetindo a tradigao de Nurembergue, foram concedidos aos conflitos ainda estavam em curso. armado ndo internacional.
Principio da primazia (diante da Inova, ao falar em crimes contra a

humanidade, como “aquelas condutas
cometidas como parte de um ataque
sistematico ou comum contra qualquer
populagdo civil por motivo nacional,
politico, étnico, racial ou religioso.
A violéncia sexual ¢ considerada
genocidio “quando cometida com a
inten¢do de eliminar um grupo de
pessoas da mesma raca ou origem”.
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3.6 Tribunal Penal Internacional

Como demonstraremos, a instituicdo de um Tribunal Penal Internacional mostra de
modo cabal, ndo obstante suas falhas, um desejo em nivel mundial, de que os responsaveis por

crimes contra a humanidade ndo permane¢cam impunes.

O Tribunal Penal Internacional ndo conta com o apoio de importantissimas na¢des. A
maior auséncia sentida ¢ exatamente a dos EUA que sdo sabidamente a maior poténcia
mundial. Outras tantas ndo acolheram o Estatuto de Roma o que nos obriga a reconhecer, a
13 99 ~ . y e

grosso modo”, que metade da populagcdo da terra, ou talvez fosse mais legitimo escrever,
seus governantes ndo concordam com as condi¢des 14 propostas. E os motivos sdo os mais

diversos, quase sempre de ordem econdOmica e politica, mas em cuja andlise critica ndao se

pretende neste trabalho adentrar.

De qualquer sorte, cabivel o exame de suas determinagdes e, até, de suas mais
presentes falhas. Mas ndo se pode olvidar a materializagao de um sonho que, se nao ¢ perfeito,
permite-nos a alegria de conferir a existéncia de trabalho e atitude no afa de oferecer
jurisdicdo em situacdes nas quais, salvo pela existéncia dos Tribunais “ad hoc”, a mesma
restava inviavel por falta de previsdo legal. Sendo a Unica maneira de buscar “reparar” os

crimes contrarios a humanidade, com menos repressao, violéncia e derramamento de sangue.

Os tribunais “ad hoc” que apreciamos, ofereceram nao sé o exercicio jurisdicional
como também um minimo de alento aos inimeros vitimados, e suas familias, pelos crimes

cometidos, de referida natureza, em seus respectivos territorios.

Por mais que respostas justas e efetivas ainda estejam distantes de se tornar realidade,
nesses ultimos cinqiienta anos, muita coisa evoluiu. Tanto é que, muitos criminosos foram
devidamente processados, julgados e condenados, e ndo se pode esquecer a enorme
dificuldade de pdr termo a um processo judicial absolutamente complexo e, ainda, neofito,

como os de tal natureza.
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Entendemos, em conclusdo, que ndo obstante a falibilidade demonstrada, esta sempre
podera estar presente no dificilimo processo que envolve o exercicio da prestagdo
jurisdicional. Ainda mais, como j& reiterado, em questdes de tal porte (envolvendo os
interesses de mais de um Estado). O que ndo se pode esquecer € que por tras desses episodios,
muita experiéncia se colheu, sendo amplo o campo que se pode trabalhar no sentido de

corrigir as falhas demonstradas e, mais ainda, para que se evitem outros erros no futuro.

Em elogio a este significativo passo da humanidade, reproduzimos as palavras de Salo

de Carvalho®®:

O reconhecimento da racionalidade artificial do direito em seu papel de
minimiza¢do da(s) violéncia(s) e da barbarie, ndo mais restrita as relacdes
individuais mas ampliada as rela¢des entre individuos ¢ Estados e entre os
Estados mesmos, ¢ um passo significativo para consolidagdo do processo
civilizatério. O constitucionalismo internacional, neste quadro, representa
um novo passo da humanidade a sua maturidade, (re)centralizando o homem
em sua dignidade e negando todas as formas de infantiliza¢do perversa que
destroem os lagos de solidariedade.”

Seria 6timo, sim, que todos nds aprendéssemos com a dor sentida em, infelizmente,
tdo vastos casos que se poderiam prestar de exemplo, e buscassemos nao mais apenas conter
os crimes contra a humanidade, mas sim realizar o exercicio da paz em nivel universal, mas

1Ss0 € outra questdao, muitissimo mais abrangente.

% CARVALHO, Salo de. Os fundamentos do Tribunal Penal Internacional e sua incorporagdo no direito interno
In: AMBOS, Kai; CARVALHO, Salo de (Orgs). O direito penal no Estatuto de Roma: Leituras sobre os
Fundamentos e a Aplicabilidade do Tribunal Penal Internacional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 94.
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4. RELEVANCIA E CRESCIMENTO DOS ORGAOS JURISDICIONAIS DE
ATUACAO SUPRANACIONAL NO POS-48: CORTE INTERNACIONAL DE
JUSTICA (CIJ) E TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL (TPI).

4.1 Corte Internacional de Justica (C1J)

Situada num contexto historico similar aos dos demais orgaos até aqui estudados, a
Corte Internacional de Justica veio a constituir-se como um dos primeiros foros
internacionais, ostentando a especial peculiaridade de ser considerado o principal 6rgao

judiciario da Organizagdo das Nac¢des Unidas (ONU).

Encontra-se cla sediada no Palacio da Paz, na Haia, e foi criada em substitui¢ao a

Corte Permanente de Justica Internacional, que funcionava desde 1922 naquele local.

A Corte Internacional de Justica teve iniciadas suas atividades em 1946, com a dupla
fun¢do de solucionar controvérsias legais submetidas por Estados-Membros e de emitir
pareceres consultivos sobre questdes legais do interesse de organismos e agéncias

internacionais.

A distingdo diz respeito ndo s a sua importancia, e principais caracteristicas, a seguir
analisadas, mas principalmente por suas diferengas em relagdo a outros institutos judicidrios
com atuagdo e competéncia supranacional, havendo os vinculados a protecdo e defesa dos
direitos humanos (Tribunal Europeu de Direitos Humanos), e os de carater comunitario,
presente no exercicio jurisdicional prestado pelo Tribunal de Justiga das Comunidades

Européias (TJCE).

Como na grande maioria dos sistemas juridicos, cabe ao poder judiciario assegurar o
cumprimento da lei. A especial particularidade da Corte Internacional de Justica (CLJ) esta no
fato de ser vinculada diretamente a ONU que, ndo obstante sua praxis, nao raro criticada, €
uma das mais significativas organizac¢des internacionais da atualidade, contando com 191

Estados-Membros.
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Entre seus principais objetivos, estda o de manter a paz e seguranca internacionais,
desenvolver relacdes amistosas entre as nagdes e propiciar a cooperacdo internacional. A

atuacao e organizacao devem seguir os ditames da Carta das Na¢des Unidas.

Entre os mais importantes 6rgaos que compdem a ONU, temos a Assembléia Geral,
Conselho Econdmico e Social, Conselho de Tutela, Secretariado, Conselho de Seguranca e a

Corte Internacional de Justi¢a, objeto do estudo a seguir.

A composi¢ao da Corte Internacional de Justica ¢ de 15 (quinze) magistrados, nao
podendo haver dois da mesma nacionalidade. Entre as exigéncias, estd a de que os
componentes da CIJ tenham condigdes de exercer as mais altas fungdes judiciarias nos seus
paises de origem, além de apresentarem reconhecida competéncia em matérias pertinentes ao

direito internacional.

Para nos, brasileiros, importante registrar a presenca de José Francisco Rezek como
juiz da Corte Internacional de Justica, tendo sua elei¢ao ocorrida em 08 de novembro de 1996,

para um mandato que cessou em fevereiro de 2006.

Consoante o estatuto da CIJ, apenas os Estados podem ser partes perante a Corte, mas
¢ admitido que tanto os Estados-Membros da ONU como nao-membros podem litigar, desde

que se submetam a jurisdi¢ao da CIJ.

Os particulares, por seu turno, ndo podem pleitear seus direitos perante a Corte, ainda
que os mesmos estejam fundamentados em tratados internacionais reconhecidos pela ONU.
No entanto, nada impede que o Estado do qual o individuo seja nacional, ou onde exerce sua
cidadania, pleiteie o cumprimento de tratado ou a cessacdo de sua violagdo. Contudo, ainda

assim, a parte legitimada sera o Estado, ndo o particular.

Na analise da matéria a ser enfrentada, podemos asseverar que a Corte tem
competéncia para julgar quaisquer litigios que as partes a ela submetem, em relagdo aos temas

elencados na Carta da ONU, bem como em outros tratados vigentes.
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Sua competéncia ¢ bastante ampla, considerando que, na condi¢ao de tribunal
internacional, pode atuar em litigios, envolvendo os membros da ONU, ou ndo, além de
tratados bi ou multilaterais, independentemente da ONU, mas que tenham cléusula, prevendo

a submissao a jurisdi¢do da Corte.

Outra importante particularidade ¢ o fato de que, mesmo sendo um tribunal vinculado
as Nacdes Unidas, ndo se determina a obrigatoriedade de submissao a jurisdicdo da CIJ, pelos

membros da ONU.

Esta falta de obrigatoriedade pode ser explicada pelo fator historico. Na época da
criacdo, tanto da ONU como da propria CIJ, em meados do século passado, a concepcao de
soberania era muito mais rigida que na atualidade, sendo complexo conceber qualquer forma

de submissdo obrigatdria dos Estados a jurisdigdo de um tribunal internacional.

4.1.1 Competéncia Concorrente

Entendemos que a maior relevancia, neste comparativo entre tribunais internacionais, a
ser desenvolvida em relagdo a ClJ, diz respeito a sua competéncia concorrente com outros

tribunais internacionais.

A CIJ deve ser analisada como sendo uma Corte de jurisdicdo facultativa, pois assim
estd previsto na Carta das Nagdes Unidas que reza expressamente a possibilidade de os
Estados-Membros da ONU submeterem suas contendas a outros Orgaos judiciais
internacionais existentes por for¢a de acordos, sejam eles contemporaneos a criacdo da CLJ ou

mesmo posteriores.

Transparece aqui uma grande problematica ndo enfrentada no Estatuto da CIJ, nem
tampouco suprida por forca de sua jurisprudéncia, que seria a hipotese de os Estados
proporem idéntica demanda, simultaneamente a jurisdigdo da CIJ e em outro tribunal

internacional também competente.
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Se ¢ verdade que esta situacdo pode ser atraente para os Estados, pois a existéncia de
mais de um foro competente tornaria mais facil para as partes interessadas escolherem no qual
demandariam suas agdes, também ha de se ter presente o grave risco de existirem decisdes
antagdnicas sobre o mesmo litigio, exce¢do feita nas hipoteses de que um dos tribunais faca

previsdo expressa sobre o conflito de competéncias. No particular, diz Liliana Locatteli:®

Cita-se aqui, como exemplo, as regras estabelecidas no Protocolo de Olivos
que determinam a forma de solu¢do de controvérsias entre Estados Partes do
Mercosul. Este Protocolo expressamente define que existe a possibilidade de
os Estados Partes do Mercosul optarem por outro foro internacional para
resolverem seus litigios, contudo se iniciarem uma demanda perante outro
foro, ndo mais poderdo ajuiza-la perante o sistema de solugdo de
controvérsias do Mercosul.

Outro importante exemplo de como podem ser enfrentadas as questdes pertinentes a
competéncia concorrente ¢ a que diz com o direito maritimo. Em havendo duavidas na
competéncia entre a CIJ e o Tribunal Internacional de Direito do Mar, a Convencdo das
Nac¢des Unidas sobre Direito do Mar reza que o Estado que a ela aderir pode optar por um ou
mais dos seguintes mecanismos de solugdo de conflitos internacionais, previsto no art. 287, 1.,

da Convencao das Nagoes Unidas sobre o Direito do Mar, como segue:9°

a) Tribunal Internacional de Direito do Mar (criado pela propria Convengéo
de Direito do Mar);

b) Corte Internacional de Justica;

¢) Um tribunal arbitral (com possibilidades distintas de constitui¢ao segundo
a Convencao).

No exemplo acima, se as partes ndo exercerem seu direito de opcdo, entende-se que se
adotou a arbitragem. Se as partes controversas optarem pelo mesmo foro, serd este o
competente, a menos que elas firmem algo diverso. Por fim, se ndo houver consenso, havendo
a opg¢ao por foros distintos, uma pela CIJ e outro pelo Tribunal Internacional, o litigio sera

dirimido pela arbitragem, excetuado o caso de acordo em sentido diverso firmado pelas partes.

Ha ainda uma quarta possibilidade, a de que os litigantes busquem a solucdo de suas

contendas, cada um por diferentes foros, ou seja, a CIJ (uma das partes) e o Tribunal

8 LOCATELLI, Liliana. Corte Internacional de Justica In. BARRAL, Welber. Tribunais internacionais:
mecanismos contemporaneos de solu¢ao de controvérsias. Floriandpolis: Fundagao Boiteux, 2004. p. 24.
? Ibidem, p. 24



74

Internacional (a outra parte). Também aqui ha previsdo legislativa, como reza o art. 282, da
Convengio sobre o Direito do Mar’', que determina que tendo um dos litigantes optado pela

ClJ, que emite solugdes obrigatorias, a competéncia sera desta Corte.

4.1.2 Competéncia Consultiva

Hé de se atentar também para a Competéncia consultiva que podera ser oferecida pela

CIJ em questdes que lhe forem propostas pelos Estados.

Tem autorizagdo para requerer a emissao de pareceres consultivos a Assembléia Geral
e o Conselho de Seguranga, além de outras organizagdes internacionais e 6rgaos da ONU,

desde que autorizadas pela Assembléia Geral.

4.1.3 Consideracoes Finais sobre a CIJ

As sentencgas sdo definitivas e, em regra, inapeldveis. A menos que haja um fato novo,
relevante, posterior a sentenca, quando podera ser solicitada a revisdo da decisao num periodo
de até 06 (seis) meses apoOs a descoberta deste fato novo e dentro do prazo de 10 (dez) anos a

contar do pronunciamento da sentenca.

A principal falha da CIJ, como de resto das demais organizacdes judiciarias de
competéncia supranacional, fica por conta do seu poder de exeqiiibilidade, tendo em vista a
inexisténcia de mecanismos para impor suas decisoes. Diante disso, o que resta ¢ aguardar a

boa-fé¢ dos Estados, como disciplina o art. 94, 1, da Carta das Nac¢des Unidas: “Cada Membro

' Art. 282, da Convengdo sobre Direito do Mar: “Se os Estados que sdo partes numa controvérsia relativa a
interpretacdo ou aplicagdo da presente Convengdo tiverem ajustado, por meio de acordo geral, regional ou
bilateral, ou de qualquer outra forma, em que tal controvérsia seja submetida, a pedido de qualquer das partes
na mesma, a um procedimento conducente a uma decisdo obrigatoria, este procedimento sera aplicado no lugar
do previsto na presente Parte, salvo acordo em contrario das partes na controvérsia.”
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das Nagoes Unidas se compromete a conformar-se com a decisdo da Corte Internacional de

Justica em qualquer caso em que for parte.”

No caso, contudo, de uma das partes deixar de cumprir os ditames da sentenca
proferida pela CIJ, a outra parte poderd recorrer ao Conselho de Seguranga que fara
recomendacdes ou adotard medidas para o cumprimento da decisdo. No entanto, o histdrico
das decisdoes da CIJ ndo sugere como comum a atuacdo do Conselho de Seguranga nas

hipodteses de execugdo das sentengas proferidas pela Corte.

Dentre os precedentes de execu¢do forcada de sentenca, pode-se citar uma forma
peculiar, que foi o que ocorreu no caso Albania X Inglaterra (1949) e Albania X Italia (1959).
A Albania, no primeiro caso, foi condenada a pagar uma indenizagdo a Inglaterra, mas nao
cumpriu a decisdo judicial. Posteriormente, em litigio absolutamente distinto, tendo sido a
Itdlia condenada a pagar indenizacdo a Albania, a Corte determinou que o pais italiano
deduzisse da indenizagdo aquele valor que nao foi pago a Inglaterra, no caso anterior, € o
colocasse a disposicdo, numa espécie de compensacdo executoria forcada, o que ndo ¢

previsto pelo Estatuto da CIJ.

Em outra decisao polémica, levada a jurisdigdo da CIJ, em 1974, a Nova Zelandia
questionava a licitude de testes nucleares produzidos pela Franca, sustentando ser atingida
pelos depodsitos de materiais radioativos, solicitando a cessagao dos testes. A Corte, diante das
declaragdes francesas apresentadas a imprensa, nas quais comprometia-se a suspender tais

testes, entendeu solucionada a contenda, diante do mero compromisso firmado pela Franca.

Para fundamentar sua decisdao, a CIJ valeu-se das declaragdes unilaterais da Franca,

dando carater obrigatorio a tais decisdes.

Por 6bvio que uma decisdo proferida dessa forma ndo oferece qualquer garantia, sendo
incertas as conseqiiéncias, quando a ‘“garantia” de cumprimento resume-se a uma mera

declaragdo levada a imprensa.
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A critica principal, diante da jurisdicao facultativa, e da auséncia de 6rgaos de controle
da efetividade e exeqiiibilidade das decisdes, ¢ a possibilidade de que se privilegiem interesses

particulares dos Estados em detrimentos das normas internacionais.

Sendo um dos foros pioneiros com jurisdicdo para solucionar litigios entre Estados
soberanos, ha de se atentar para a expansdo de sua atuagdo tendo em vista que, de 1946 a
1996, 74 (setenta e quatro) casos contenciosos foram levados a sua apreciagdo, ao passo que,
de 1996 a 2003, mais 31 (trinta e um) casos foram levados a Corte, o que demonstra o
reconhecimento, pelos Estados, da CIJ como foro legitimo para solucdo de contendas pelos

Estados, sejam eles membros da ONU ou nao.

4.2 Tribunal Penal Internacional (TPI)

De fato, como apontado, a histéria do direito penal internacional (e em especial sob o
vértice dos direitos humanos) ¢ bastante recente, tendo apenas (cerca de) cinqiienta anos. No
entanto, as dificuldades existentes no que tange aos conceitos de competéncia, jurisdi¢do e
autonomia, entre outros, enfrentam uma nova realidade, como referenciado no principio do
texto, uma vez que, de fato, institutos como “fronteira”, competéncia territorial e “de direito

interno” t€ém, sabidamente nesse mundo globalizado, nova significagao.

Em nosso entender, a avaliagdo decorrente dos resultados oriundos dos Tribunais ad
hoc acarretou a necessidade de mudancas na forma de compor os conflitos de natureza
universal. A andlise, ainda que breve, das principais criticas as cortes de julgamento criados
com finalidades especificas levou a elaboragdo do Estatuto de Roma, e, posteriormente, a

cria¢do do Tribunal Penal Internacional.

A respeito de tal corte, faz-se aqui um pequeno estudo pertinente aos principios
norteadores de sua formagdo bem como a matéria de sua competéncia. No entanto, seja por
for¢a de sua (ainda) ndo utilizagdo efetiva, ou mesmo porque nao ¢ nela exclusivamente que
se centra o presente trabalho, serdo poucas as linhas tecidas em seu respeito. O que se busca

efetivamente ¢ oferecer uma abordagem panoramica, relativamente a esse Orgao de (ainda)
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inédita atuacdo efetiva (ndo ha nenhum processo findo, todos os existentes se encontram na
fase de instrucdo processual) e sobre o qual se forma substancial expectativa, sem olvidar que
sobre ele recaem os mais modernos meios de composicao de vontades dos Estados-partes, e, o
que ¢ principal, a expectativa de que sua atuacdo permita fazer cessar ou, a0 menos, diminuir
sensivelmente as atrocidades cometidas em nivel mundial, com seus autores poupados de
condenagdo e as vitimas tratadas a descoberto dos efeitos de uma atuacao jurisdicional efetiva,

e nao so exercida pelos Estados mais fortes.

Nao obstante os votos contrdrios a sua institui¢ao, proferidos por EUA, China, Israel,
Sri Langa, Filipinas e Turquia e a absten¢do da India (num total de 21 Estados que deixaram
de votar), o que deixa fora de sua area de atuacdo mais da metade da populacio da Terra’”, ha
solidos indicios de que o mesmo sera utilizado e oferecerd sua atuacdo na expectativa de um

porvir melhor.

De qualquer sorte, trata-se de mais um 6rgdo, de atuacao judicidria, com abrangéncia
além dos limites territoriais. No caso, podem ser protegidos ou figurar como réus aqueles que
ratificaram o Estatuto, ndo sendo fechado, até o momento, o niumero de assinaturas. O fato de
a abordagem ser singela ja foi explicitado. Sua analise, todavia, ¢ premente a medida que sua
instituicdo demonstrou, mais uma vez, que os Estados, ndo obstante suas autonomia e
soberania, véem a necessidade de organismos com atuac¢do judicidria de ambito universal. Se
o transcurso da vida nos apresenta novas necessidades, uma delas, por 6bvio, diz com a
caréncia que temos de por fim aos conflitos de modo inteligente e pacifico, e ndo so6 pela via
dos conflitos armados (até porque, como ¢ consabido, ha arsenal bélico suficiente para
fulminar a vida no planeta, e tais armamentos ndo mais se resumem a um ou dois paises, mas
a um sem numero de nagdes com incontaveis problemas de ordem interna, mas com ogivas
nucleares presentes nos depositos armamentistas de seus exércitos). Esta realidade se agrava
neste mundo acelerado, com a urgéncia que temos de aprender novos conceitos. Um deles, € o
de que vivemos num mundo em que as fronteiras ndo se submetem mais a uma designacao
territorial e/ou mesmo geofisica. No mesmo sentido, ¢ a garantia de que também o Direito
precisa se ajustar, devendo ser elaborados novos meios de atuacdo judicidria, buscando

acompanhar tal evolugdo humana.

92 AMBOS, Kai; CHOUKR, Fauzi Hassan. Tribunal Penal Internacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 6-7.



78

O Tribunal Penal Internacional ¢ o passo atual pos-medidas criadas para a apreciagao
do fato concreto, como foram os tribunais ad hoc, nos casos em que ha crimes contra a
humanidade, genocidio e, enfim, de repercussdo mundial. Em sua formulagdo, buscou-se
superar as falhas do passado, sendo mantidas as iniciativas nas quais se considerou haver
acerto (ou, a0 menos, que nao se avaliou de tdo necessaria reformulacao). Como ja ressaltado,
numa analise sumaria, um dos pontos de principal relevancia ¢ exatamente sua constitui¢ao
prévia e atuagdo permanente. No entanto, ja aqui importantes questdes chamam a atengao:
uma, ela ndo ¢ universal, pois s6 aqueles paises que aderirem ao Estatuto de Roma devem
subsumir-se aos seus ditames (na condi¢do de Estado-parte). Outra, se ela ¢ permanente (e a
condicional tem razdo de ser), sua competéncia ¢ toda voltada para o futuro. Em o6tica diversa,
sua constituicdo ¢ fruto de uma convengao, ndo de uma decisdo do Conselho de Seguranca.
Também sua condicdo de permanente exige exame mais aprofundado, ainda que sem uma
resposta definitiva, porquanto, sem a aceitagdo de tantos paises de inegavel importancia no

cenario internacional, corre-se o risco de 0 mesmo tornar-se sem efetividade.

Para tornar-se realidade (ou, ao menos, para que tdo diversos ideais convergissem para
uma mesma direc¢ao, no caso, a redagdo de um unico Estatuto), foram inimeras as discussoes,
mas elas formalmente “acabaram” no dia 18 de julho de 1998, quando referido texto foi
aberto para assinatura no Campidoglio, em Roma, 14 permanecendo até o dia 30 de outubro do

meSmo ano.

Entre suas principais caracteristicas que o distinguiram em relagdo aos modelos
pretéritos, importante destacar os fundamentais principios norteadores de sua formagao, como

93
segue”:

1) o principio segundo o qual a Corte seria acionada apenas se a jurisdi¢@o
nacional fosse deficiente para a persecucdo de crimes graves (principio da
complementaridade, art.17);

2) o principio segundo o qual a competéncia da Corte ¢ limitada a quatro
crimes particularmente sérios € que envolvem a comunidade internacional
como um todo: genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e
agressao.

% KAUL, Hans-Peter, 4 Corte Internacional Criminal: A Luta Pela sua Instala¢do e Seus Escopos, p. 109, apud
AMBOS; CHOUKR, 2000.
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O Estatuto de Roma, precursor do Tribunal Penal Internacional, aprovado em Roma,
na noite de 17 de julho de 1998, contou com a assinatura, pelo Brasil, do tratado em 7 de
fevereiro de 2000, depositando o instrumento de ratificagdo em 20 de junho de 2002. O
Decreto legislativo n® 112, de 06.06.2002 foi recepcionado em nossa legislagdo interna por
promulgacao, do Presidente da Republica, do Decreto n® 4.388, de 25 de setembro de 2002,
publicado no DOU de 26 de setembro de 2002. Foi indicada a Desembargadora do TRF da 3*
Regido, Sylvia Helena de Figueiredo Steiner, para atuar como juiza do Tribunal Penal

Internacional.**

A recepg¢do do referido Estatuto em nossa legislacdo representa um significativo passo
na consolidacio do processo politico interno de democratizacdo, porquanto nossa

Constituigio da Republica faz previsdo expressa, em seu art. 4°. >

Ha de se reconhecer o mérito dos deputados constituintes que, de modo precursor,
fizeram constar, no art. 7° do ADCT, ou seja, em 5 de outubro de 1988, que “O Brasil
propugnara pela formagdo de um tribunal internacional dos direitos humanos”. Ou seja,
nossos legisladores constituintes fizeram a previsdo, em nosso Ordenamento Legal maior,
desse organismo, quase 10 (dez) anos antes de que o mesmo se tornasse realidade, o que ¢
sinal de significativo avanco e de elogiavel maturidade legislativa, o que, a0 menos nesse

aspecto, deve ser comemorado.

Consoante reza o art. 3° do Estatuto de Roma, a sede sera na Haia, Paises Baixos (“O

Estado Anfitriao”™).

O preambulo, em seu primeiro paradgrafo, bem traduz o espirito dos “legisladores”,
responsaveis por sua confeccdo, a medida que reconhece ndo s6 o interesse dos povos “unidos

por lagos comuns e de que suas culturas foram construidas sobre uma heranca que partilham, e

* BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. O Brasil e o Tribunal Penal Internacional. Boletim do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo,Sao Paulo, n. 122, jan. 2003. p.3
5 Art. 4°. A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios:

[...]

II — prevaléncia dos direitos humanos;...
[...]

VI — defesa da paz;..

VII — solugdo pacifica dos conflitos;...

[.]
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preocupados com o fato deste delicado mosaico vir a quebrar-se a qualquer instante”, como
pde foco ao que pretende coibir, qual seja, a morte de criancas, homens e mulheres, vitimas de
atrocidades inimaginaveis e que isto constitui ameaca a paz, seguranca € ao bem-estar da

humanidade.

Ha também a previsdo de que “os crimes de maior gravidade, que afetam a
comunidade internacional no seu conjunto, ndo devem ficar impunes e que sua repressao deve
ser efetivamente assegurada através da adogdo de medidas em nivel nacional e do reforgo da

cooperacao internacional.”

Salienta o propdsito que as metas do (chamemos) TPI nao fiquem cingidas aquelas
constantes nos “Objetivos e Principios consignados na Carta das Nagdes Unidas”, mas
também que assegurem que os Estados se absterdo de recorrer a ameaga ou ao uso da forga,

contra a integridade territorial ou a independéncia politica de qualquer Estado.

Culmina a parte preambular, com o ja citado Principio da Complementaridade, ou seja,
estabelece que nao sera permitido um procedimento diante do TPI quando estiver tramitando
um procedimento nacional ou o assunto examinado ndo seja de natureza tdo grave que
justifique a intervencdo da referida Corte’, pois, afinal, é dever de todo Estado exercer sua
jurisdi¢do penal contra os responsaveis por crimes internacionais (entre outros preceitos, ha

expressa mengao nos artigos 10, 17, 21 e 80 do Estatuto).

4.2.1 Objetivos almejados: Paz Perpétua, Soberania, Cidadania, Reserva Legal e

Complementaridade

Também se depreende do exame do referido Estatuto, que seus objetivos almejados

sdo0 a paz perpétua, a soberania, a cidadania, a reserva legal e a complementaridade.

IX — cooperagdo entre os povos para o progresso da humanidade;
% AMBOS, Kai. Sobre el fundamento juridico de la Corte Penal Internacional: un analisis del Estatuto de Roma.
Revista de Estudos Criminais, Sao Paulo, n. 9, 2003. p.22.
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4.2.1.2 Paz Perpétua

Em contendas nas quais se vislumbram interesses de mais de uma Nagdo (ou seja, uma
comunidade com denominadores comuns, e disposta a cumprir um designio), fica clara a
inexisténcia de um governo central, de natureza supranacional, € com condigdes de cumprir o

regramento internacional.

Diante desta (ainda) inexisténcia de um Orgdo superior aos interesses dos Estados

(Soberanos) o que se tem ¢ uma verdadeira anarquia na sociedade internacional.

Nessa otica, todos sabemos como ¢ vidvel a solugdo pacifica das diferengas. No
entanto, o conflito bélico, em que pese todo o avanco do Homem contemporaneo, continua a
ser uma triste, e comum realidade até os dias de hoje. Contudo, ha exemplos (e € este ponto
que o presente trabalho busca demonstrar) de solugdes de interesses diversos pela cooperacao

social e diante de valores comuns.

Immanuel Kant pregava a idéia de que, diante da celebracao de um tratado, tal como
no contrato social originario, estabelecido em uma Nacao, os Estados permaneceriam em uma
posi¢ao de nao ingeréncia em conflitos internos nos quais se envolvessem outros Estados,
também havendo um sistema de forcas que protegesse as partes acordantes diante de eventuais

ataques das forcas estrangeiras.

A tdo sonhada paz perpétua, em seus inumeros projetos, mas especialmente no
referencial Kantiano, bem traduz os fundamentos da formagao de um tribunal com jurisdicao
universal, como ¢ o Tribunal Penal Internacional, “em especial quando admite a possibilidade
de cessdo de uma parte da soberania estatal para que fosse construida uma federagdo de

Estados, que buscaria estabelecer a pretendida paz.™’

T JAPIASSU, 2004, p. 128.
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Sua proposta condiz com a criagdo de uma constituicao internacional e uma federacao
de Estados com o fito de manuten¢do da paz e resolugdo pacifica dos conflitos, sem que esta

federacdo fosse considerada um Estado acima dos demais Estados.

Fica nitida a proposta elaborada por Kant em relacdo a missdo do TPI, tal como das
demais organizagdes internacionais que estudaremos ao longo deste trabalho, sendo
respeitadas a soberania e a independéncia dos estados-membros, mas havendo a possibilidade
de um Orgo, previamente constituido, de uma “instdncia superior”, para a solu¢do dos

conflitos. Em outras palavras, o ideal de pacifismo migra do conceito politico para o juridico.

4.2.1.3 Soberania

Quanto a soberania, remetemo-nos aos itens 1.3, e seguintes, do presente trabalho.

4.2.1.4 Cidadania

Com aten¢do a cidadania, cujo conceito origindrio faz mencdo a civitate, do direito
romano, sendo também dai a expressido “civil”, consoante Aquaviva’, é o “vinculo politico

que liga o individuo ao Estado e que lhe atribui direitos e deveres de natureza politica”.

Ainda numa conceituagdo tradicional”, cidadania “¢ uma prerrogativa de qualquer
membro da comunidade, baseada na ficgdao da cessao de parcela de sua liberdade em favor de
uma liberdade mais ampla, sendo que a liberdade perante a lei assegura o exercicio do poder

compartilhado pela sociedade.”

% AQUAVIVA, 1995, p. 313.
9 APPIO, Eduardo. Teoria geral do estado e da constitui¢do. Curitiba: Jurua, 2005. p. 73.
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No entanto, se buscar conceitud-la ¢ matéria ardua, tentar adequé-la aos valores e
grandezas atuais é ainda mais dificil. Como bem sugere Vera Regina de Andrade'®, “a
cidadania parece ter adquirido a importancia discursiva que outrora ocuparam, por exemplo,
os direitos humanos e a democracia: todos — de todos os matizes ideologicos e intelectuais —
falam a respeito e todos sao seus defensores. Mas poucos aprofundam a discussdo sobre o que

é e a propria relacao cidadania-direitos humanos-democracia.”

De forma objetiva, mas absolutamente pertinente, diante do inegavel poderio

econdmico a regular situacdes politicas, sociais e também juridicas, Carl Schmitt'®!

questiona:
“Como resgatar uma cidadania seqiiestrada pela economia? Como devolver ao cidadido tudo
aquilo que lhe foi subtraido, especialmente o direito de eleger aqueles que realmente tomam

as grandes decisdes governamentais no pais?”’

.. L ~ . 102 A
Finalizamos o tdpico valendo-nos da sugestdo de Bolzan de Morais "~ que prevé a
necessidade de uma cidadania (além de uma democracia) “multifacetadas e multipolarizadas”.

Explicitando o tema, prossegue:

Para além disso, diante deste contexto de complexidade ¢ de busca de
concretizagdo para os direitos humanos, parece-nos, acompanhando o
pensamento de José Maria Gomez, importante pensarmos em uma cidadania
cosmopolita que va além da simples extensdo do conjunto de direitos civis,
politicos e sociais e suas respectivas garantias para a seara internacional,
mas que se constitua em deveres éticos para com os outros para além das
fronteiras geograficas, ideologicas, raciais, culturais, etc.

4.2.1.5 Reserva Legal

Outro fundamento merecedor de especial atengao ¢ o da Reserva Legal, cujas
principais func¢des sdo a protecdo dos individuos com esteio no direito penal e a protegdo

destes mesmos individuos do proprio direito penal.

1% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema penal mdximo x cidadania minima. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2003. p. 64.

""" SCHMITT, Carl. La defensa de la constitucion. 2. ed. Madrid: Tecnos, 1998. p. 164, citado por APPIO,
2003, p. 85.

12 BOLZAN DE MORALIS, José Luis. As crises do estado e da constitui¢do e a transformagdo espacial dos
direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado., 2002. p. 98-99.
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Sao consideradas conseqiiéncias imediatas do respeito ao principio da reserva legal a
proibi¢do da analogia, do direito consuetudinario para fundamentar ou agravar a pena, da
retroatividade da lei penal desfavoravel a réu e da existéncia de incriminagdes vagas,

genéricas e indeterminadas.

Tal principio tem como principais fungdes o oferecimento de seguranga juridica contra
o abuso e a arbitrariedade, além de buscar estabelecer uma igualdade entre os subordinados ao
texto legal, afinal, “todos sdo iguais perante a lei”, ¢ o que assevera o art. 5°, referéncia “Dos

Direitos e Garantias Fundamentais”, de nossa Constitui¢ao da Republica.

Ainda que (sempre) passivel de critica, o referido Estatuto de Roma tratou da reserva
legal nos artigos 22 (nullum crimen sine lege), 23 (nulla poena sine lege) e 24

(irretroatividade ratione personae).

Hé4 de se reconhecer, também neste aspecto, o avanco do Estatuto em exame
porquanto, no passado, tanto na Corte criada na Tugoslavia (art. 24) e em Ruanda (art. 23), a
previsdo legislativa por certo ficou prejudicada a medida que ambos os organismos foram
criados com o objetivo especifico de atuar exclusivamente naquele caso concreto, havendo

ampla liberdade para a fixacdo das penalidades, o que deu margem as ja citadas criticas.
O certo € que a reserva legal ¢ um instrumento essencial ao sistema penal e processual

penal, condizente com o regime democratico e, na esteira do pensamento garantista, logica

que ha de imperar no TPI pois com ele guarda total compatibilidade.

4.2.1.6 Principio da Complementaridade

Por fim, o principio da Complementaridade mostra-se indispensavel a existéncia e ao

funcionamento da Corte Internacional.

Por 6bvio que as nagdes desenvolvem seus proprios meios de organizagdo, sua

estrutura politica e administrativa. Ainda que com caracteristicas € nomenclaturas proprias, os
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poderes executivo, legislativo e judiciario se fazem presente em quase todos os Estados,

independentemente de seu desenvolvimento econdomico, social ou cultural.

Neste diapasdo, ha de se concluir que, ainda que aqueles Estados que assinaram o
Estatuto de Roma, passando a nominar-se Estado-membro, tenham seu manancial de normas e
legislagdes proprias, também devem subordinar-se a legislacdo pertinente ao TPI, mas no caso

de haver inércia das autoridades (denominemos) nacionais.

Isso se revela, se ndo meramente necessario, indisponivel quando a idéia que se
pretende desenvolver ¢ a de uma jurisdigdo em nivel supranacional, com esteio no principio

da universalidade.

O principio da Complementaridade tem por fim coibir que a ndo-solugdo aos ilicitos

encontre resposta em meras questdes de competéncia, basicamente, a territorial.

Para lidar com o criminoso internacional, torna-se imperativa tal mentalidade sob pena
de a soberania Estatal servir de abrigo ao agente, sacramentando a impunidade. Por ai se
extrai parte da maior caracteristica do TPI, qual seja, ndo constituir “um ato de afirmacdo da
soberania estadual de punir que legitima o direito penal interno, mas um ato de vontade da

comunidade internacional.'®?

13 CAMPOS E ASSUNCAO, Maria Leonor Machado Esteves de. De como o Estatuto do Tribunal Penal
Internacional certifica um novo modelo de direito penal: doutrina internacional. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n. 30, 2000, p. 31
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5 ANALISE CRITICA SOBRE O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

Verificada a grandiosidade do Estatuto no mundo contemporineo, € o marco que
representou sua elaborag¢ao no contexto do direito penal em nivel internacional, ainda mais ao
considerarmos as dificuldades em uniformizar sistemas juridicos por vezes tao distintos, sem
esquecer a necessidade de “criar-se” uma linguagem penal internacional que permitisse a
compreensdo homogénea dos dispositivos ali constantes, faz-se necessaria uma breve
avaliagdo critica quanto as falhas e dos reconhecidos avangos na problematica da questao da

supranacionalidade contidas no referido Estatuto.

Obviamente o Estatuto ¢ passivel de criticas. Destacam-se, ja num primario exame, o
nao alargamento da competéncia do Estatuto para, por exemplo, punir os crimes pertinentes
ao trafico internacional, ou, nos casos de delitos de guerra, as agdes ligadas ao uso de armas
nucleares. Também na delimitagdo das hipdteses de autoria e participacao e na descri¢ao dos
crimes contra a humanidade e de guerra, na auséncia de defini¢do sobre os crimes de agressao
e a escassez de referéncias ao principio da legalidade das penas uma vez que “o art. 77 preve,
de fato, ‘somente’ a reclusdo por um periodo de tempo determinado ndo superior a0 maximo

de trinta anos [...] e a prisdo perpétua. Nada mais.”'**

Por outro lado, ndo hd como nao reconhecer que o TPI atendeu significativas
necessidades decorrentes desta delicada problematica: a prestagdo jurisdicional para o caso
concreto, com o respeito e asseguramento das garantias ao infrator legal. A previsao
legislativa para tanto estd contida no art. 17, que diz que o Tribunal decidira pela nao
admissibilidade de um caso, quando “estiver sendo objeto de investigagdo ou processo em
Estado que tem jurisdicdo sobre o mesmo, a menos que tal Estado genuinamente ndo seja
capaz ou nao esteja disposto a levar a cabo a investigagcdo ou processo;” também hé previsao
nos casos em que houve investigagdo, mas se tenha decidido pela ndo promocao de acao
penal, ou que o mesmo ja tenha sido processado, para entdo fazer-se valer a

complementaridade.

1 MOCCIA, Sérgio. O Tribunal Penal Internacional: os perfis da legalidade, doutrina internacional. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n. 47, 2004. p. 208.
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Como se denota, a disposicao legal oferece um elemento de garantias ao réu, sem
contar que de tal dispositivo se faz presente outro principio de singular importancia: o ne bis
in idem, que como explicitado acima, veda que o Tribunal julgue novamente alguém que ja
tenha sido julgado em um tribunal local, a menos que neste tenham ocorrido falhas

significativas (o que também ¢ previsto no texto legal, de modo particular, em seu art. 20).

Impde-se, em uma analise mais abrangente, o positivo registro ao Estatuto que refere
que suas normas se aplicam a pessoas singulares (art. 25), maiores de 18 anos de idade (art.
26), sendo afastados os privilégios e imunidades inerentes as funcdes do argliido como
eventual obstdculo a responsabilizacdo penal (art. 27); a inadmissibilidade do instituto da
prescricdo (como causa extintiva da responsabilidade penal ou da pena — art. 29), sem
esquecer novamente no campo das garantias, a vedagdo da inversao do 6nus da prova (arts. 66

[13%2)
1

e 67, n°l, alinea “i”), proibigdo de meios coativos ilegais (“proibicdo que, contudo, nao ¢
integral, na medida em que se admite a possibilidade de acolhimento e avaliagdo de prova
obtida por meios ilegais que ndo seja contraditoria ou ofensiva da integridade do processo e
ndo cause duvida sobre a credibilidade dessa prova no item 7 do art. 69, o que, a meu ver,
constitui um desrazoavel e incompreensivel desvio ao aludido principio de proibicdo da
prova.”)'%; direito ao siléncio, de se fazer representar por um advogado, de ser informado em

lingua que compreenda, de recorrer da decisdo que lhe for desfavoravel, entre outras previstas,

especialmente nos arts. 55 e 67 do Estatuto.

Sob a otica do principio da legalidade, e em especial nas vertentes da taxatividade e
determinagdo, resta clara a dificuldade de sobrepujanca do aspecto juridico sobre o politico,
ainda mais considerando a carga de compromissos politicos necessarios no processo de

elaboracao de tratados internacionais.

No que tange a legalidade, ¢ imperioso recordar que sua relevancia no mundo juridico
nasceu do [luminismo do séc. XVIII, proclamado na Constitui¢do norte-americana, em 1776, e
na Declaracdo do Homem, em 1789, sendo reprisados, em importancia historica, e em nivel

internacional, também na Declaragdo Universal de Direitos Humanos, de 1948, no Pacto

1% CAMPOS E ASSUNCAO, 2000, p. 37-38.
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Internacional de Direitos civis e politicos, de 1996 e na Convencdo Americana de Direitos

Humanos, de 1969, entre outros'*.

Em algumas (reiteradas) situacdes, a redagdo do Estatuto ndo respeitou os principios
da taxatividade ¢ determinagdo, como ocorreu na necessidade de delimitar os casos de autoria
e participacdo, igualmente na descricdo dos crimes contra a humanidade e de guerra. Nao ¢
preciso muitas luzes juridicas para observar como o desatendimento ao principio da legalidade
abre o perigoso caminho da discricionaridade judicial, colocando o Estatuto em confronto

com os canones do Estado de Direito.

A critica que se pretende expor nao tem o conddo de negar a evolugdo, em nivel de
direito penal criminal, em prol de se conter crimes de tal natureza e gravidade, pondo por terra
os festejos diante do acontecimento, de (possiveis) relevantes préstimos a humanidade. O que
se pretende ¢, sim, verificar algumas falhas no Estatuto que podem “justificar” sua nao

aplicabilidade, a0 menos nos termos em que se encontra.

A andlise que a seguir se passa a tecer ressalta alguns dos artigos em que o vértice,
legalidade, encontra especial importancia. Seguindo a ordem do proprio Estatuto, entendemos

por analisar os artigos de maxima relevancia, consoante o prisma adotado:

O primeiro artigo que merece analise ¢ o 5° do Estatuto, aquele que determina quais os
crimes de competéncia da Corte Internacional, quais sejam: “a) crime de genocidio; b) crimes

contra a humanidade; c¢) crimes de guerra; d) crime de agressao”.

Seu item 2°, todavia, apresenta um significativo 6bice na medida em que, na condi¢ao
de norma penal em branco, manifesta que, no caso de crime de agressdo, nos termos dos arts.
121e 123, a jurisdi¢do sera exercida, quando for aprovada uma norma que defina tal ilicito e
estabeleca suas condi¢des em coeréncia com a correspondente disciplina da Carta das Nagdes

Unidas.

% GUAJARDO, Elia Patricia Neri. Algunas reflexiones en relacion al principio de legalidad y de la
responsabilidad penal individual en el Estatuto de Roma, doutrina internacional. Revista Brasileira de
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O Estatuto de Roma do Tribunal Penai Internacional foi recebido em nosso

ordenamento juridico na forma do art. 5° do Decreto n° 4.388/2002.'%

. ,q: . . . 108
O art. 6°, que regula o crime de genocidio, assim caracteriza esta figura delituosa.

Como bem salienta Sergio Moccia'®’, “Além das perplexidades ligadas a defini¢do dos
graves sofrimentos, sobretudo ‘mentais’, emerge o problema dos limites da punibilidade
ligada ao significado daqueles modelos de incriminacdo que se exteriorizam nas expressoes
‘destinadas a causar’ e ‘destinadas a impedir’. Pensemos que a definicdo do limite minimo
possa ser extraida daquela disposta no art. 25, pardgrafo 3°, alinea “f”, a qual se refere — se
bem que com relagdo a tentativa — a uma acdo ‘que inicia a sua execugdo por meio de um

passo substancial’, com todas as dificuldades de interpretagcdo da hipdtese.”

Também no art. 7°, que versa sobre o conteudo dos crimes contra a humanidade
(homicidio, exterminio, reducdo a condi¢do de escravo, entre outros, hd novamente falha

grave do legislador, como se extrai da andlise do constante no item 1°, alinea “h”, como segue:

[...] perseguicdao de um grupo ou coletividade que possa ser identificado, por
motivos politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou de
género, tal como definido no paragrafo 3.°, ou em fun¢do de outros critérios
universalmente reconhecidos como inaceitdveis no direito internacional,
relacionados com qualquer ato referido neste paragrafo ou com qualquer
crime da competéncia do Tribunal;

Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n. 48, 2004. p. 15
197 Art. 5° - Crimes da Competéncia do Tribunal
1. A competéncia do Tribunal restringir-se-4 aos crimes mais graves, que afetam a comunidade internacional
no seu conjunto. Nos termos do presente Estatuto, o Tribunal terd competéncia para julgar os seguintes crimes:
o crime de genocidio;
crimes contra a humanidade;
crimes de guerra;
o crime de agressao.
2. O Tribunal podera exercer a sua competéncia em relagdo ao crime de agressdo desde que, nos termos dos
arts. 121 e 123, seja aprovada uma disposicao em que se defina o crime e se enunciem as condi¢cdes em que o
Tribunal terd competéncia relativamente a este crime. Tal disposi¢do deve ser compativel com as disposigdes
pertinentes da Carta das Nagdes Unidas.
1% Qualquer um dos atos que a seguir se enumeram, praticado com inten¢do de destruir, no todo ou em parte, um
grupo nacional, étnico racial ou religioso, enquanto tal:
a) homicidio de membros do grupo;
b) ofensas graves a integridade fisica ou mental de membros do grupo;
¢) sujeicao intencional do grupo a condi¢des de vida com vista a provocar a sua destruigdo fisica, total ou
parcial,
d) imposi¢do de medidas destinadas a impedir nascimentos no seio do grupo;
e) transferéncia, a forca, de criancas do grupo para outro grupo.
" MOCCIA, p. 219

po o
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O termo “perseguir” encontra-se definido no item 2°, alinea “g”, como ‘“a privacdo
intencional e grave de direitos fundamentais em violagao do direito internacional, por motivos

relacionados com a identidade do grupo ou da coletividade em causa.”

Lamentavelmente, em mais este caso, deparamo-nos com uma nomenclatura
demasiado ampla, por um lado, e incompleta, por outro, ainda mais, quando recordamos que a
taxatividade ¢ um dos principios basilares de direito penal, sendo necessario que o Tribunal
atue como legislador (na funcao de criagdo) de preceitos normativos que se v€ na condi¢ao de

examinar.

A mesma falha técnica acontece pouco antes, por ocasido da alinea “k”, do item 1°, do
art. 7.°, que reza, de forma imprecisa, “outros atos desumanos de carater semelhante, que
causem intencionalmente grande sofrimento, ou afetem gravemente a integridade fisica ou a
saude fisica ou mental.” Resta clara a imperfeicdo da norma, ndo remediada, em hipdtese
alguma, pelo caput do art. 7°, que diz ser crime contra a humanidade somente “quando
cometido no quadro de um ataque, generalizado ou sistematico, contra qualquer populagao

civil, havendo conhecimento desse ataque.”

Se a andlise da norma em comento, por si so, ja suscita diividas no tocante a sua
aplicabilidade, melhor destino ndo se apresenta, quando examinamos o art. 22, item 2°, que
faz mencao expressa de vedar o uso da analogia, o que permite concluir que a defini¢do de
crime sera interpretada estritamente. Como se v€, em mais um caso, a mera leitura do Estatuto
provoca substancial polémica, que deve ser ainda muito mais aprofundada quando o Tribunal

Penal Internacional for realmente posto a prova.

Quanto ao art. 8°, item 2, também suas alineas “b” e “c” deixam margem a temeraria

(livre) interpretag;éo1 10

1o b) outras violagdes graves das leis e costumes aplicaveis em conflitos armados internacionais, no ambito do
direito internacional [...]
¢) em caso de conflito armado que ndo seja de indole internacional [...] cometidos contra pessoas que nao
participem diretamente nas hostilidades, incluindo os membros das forgas armadas que tenham deposto armas
e os que tenham ficado impedidos de continuar a combater devido a doenga, lesdes, prisdo ou qualquer outro
motivo.
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O receio a amplitude dos termos e a conseqiiente critica consoante o prisma da
legalidade fica por conta da existéncia de “trinta e quatro crimes de guerra para os conflitos
internacionais (dos quais oito reconduziveis as graves violagdes das Convengdes de Genebra e
vinte e seis as leis e usos de guerra), mais ainda dezesseis crimes de guerra para os conflitos
ndo internacionais (quatro com referéncia ao art. 3° das Convengdes e doze as leis e usos),
para um total de cinqlienta fattispecie de crimes de guerra atribuiveis a competéncia da

Corte 5111

Outros exemplos do “casuismo legal” (absolutamente contrario ao esteio do direito
penal) existente no Estatuto de Roma podem ser encontrados no item 2, do citado artigo 8°, e

. 112
seguintes.

O que se tem, destarte, ¢ o apanhado de interesses, digamos, de nivel mundial, na qual
sdao confrontadas estruturas juridicas, estatais, politicas (e paramos por aqui), absolutamente

distintas, em prol da constru¢do de um ordenamento aplicavel.

Por mais dificil que seja essa missdo, e certamente ela o ¢, “no Estado de Direito a
forma tem uma importancia essencial e, portanto, em nenhum caso, em relacdo a qualquer

fendomeno, ainda que portador de grave danosidade social, ¢ possivel deixar de atender a

"IDELLI SANTL 1l diritto internazionale nelle origini e nelle prospettive della Corte penale internazionale.
Quaderni dell’ Arma dei Carabinieri, n. 2, 2002. p. 84-85 apud MOCCIA, 2004, p. 221.
1122 Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por ‘crimes de guerra’:

a) as violagdes graves as Convengdes de Genebra, de 12 de agosto de 1949, a saber, qualquer um dos seguintes
atos, dirigidos contra pessoas ou bens protegidos nos termos da Convenc¢do de Genebra que for pertinente:

[..]

iii) o ato de causar intencionalmente grande sofrimento ou ofensas graves a integridade fisica ou a saude;

[..]

v) o ato de compelir um prisioneiro de guerra ou outra pessoa sob protecao a servir nas for¢as armadas de uma
poténcia inimiga;

[..]

b) outras violagdes graves das leis e costumes aplicaveis em conflitos armados internacionais no ambito do
direito internacional, a saber, qualquer um dos seguintes atos:

[..]

xii) declarar que ndo sera dado quartel;

[..]

c¢) em caso de conflito armado que ndo seja de indole internacional, as violagdes graves do artigo 3°, comum as
quatro Convencdes de Genebra, de 12 de agosto de 1949, a saber, qualquer um dos atos que a seguir se
indicam, cometidos contra pessoas que ndo participem diretamente nas hostilidades, incluindo os membros
das for¢as armadas que tenham deposto armas e os que tenham ficado impedidos de continuar a combater
devido a doenga, lesdes, prisdo ou qualquer outro motivo;

[.]
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maxima segundo a qual ‘a lei ndo pode abandonar a letra porque a letra ¢ para ela o espirito’.
Naturalmente, ‘espirito’ e ‘letra’ deverdo corresponder plenamente aqueles requisitos de

legalidade, formal e substancial, que proprio Estado de Direito exige.” '

No item 1, do art. 12, deparamo-nos com outra temeraria disposi¢ao legal porquanto 1a

consta o principio da irretroatividade, mas néo o da reserva da lei.'"*

Sob outro prisma, como bem aponta novamente Sergio Moccia, “a propria referéncia
aos crimes ‘sobre os quais o Tribunal tem jurisdi¢cao’ suscita perplexidades. Seria certamente
mais correto referir-se ao ato que pode criar ou modificar os crimes previstos no Estatuto, ao
invés de aos crimes sobre os quais o Tribunal tem jurisdi¢ao, representando, esta tltima, uma

locugdo claramente processual.”'!®

Outra critica parece-nos Obvia com o exame da redagdo constante no art. 21 do
u u irei icavel. imei s Obvi uscita-
Estatuto, e regula o direito aplicavel. Em primeiro plano, por oObvio, suscita-se a
aplicabilidade das normas trazidas no Estatuto de Roma, as condi¢des elementares do tipo
: \ : : : [TP% L)

penal e as normas processuais e referentes a prova ali existentes (item 1, letra “a”). De modo
residual, ha previsdo de competéncia “quando aplicada”, dos “tratados aplicaveis” além dos
principios € normas proprias do direito internacional (incluindo os principios de direito
internacional proprios dos conflitos armados (letra “b”). Apos tais referéncias, ha previsao de
aplicabilidade das normas de direito interno (letra “c”), da jurisprudéncia (item 2) e, por

ultimo, em elogidvel lembranga, o papel dos direitos humanos (item 3).

Reproduzimos, na integra, o citado artigo 21."'°

ii) ultrajes a dignidade da pessoa, em particular por meio de tratamentos humilhantes e degradantes;

'3 ONATE, Lopez de. La certezza del diritto, p. 159 apud MOCCIA, 2004. p. 222.

"4 Art. 12 — Condicdes Prévias ao Exercicio da Jurisdigdo
1. O Estado que se torne Parte, no presente Estatuto, aceitara a jurisdicdo do Tribunal relativamente aos crimes
a que se refere o art. 5°.

5 MOCCIA, op. cit., p. 204

161, O Tribunal aplicara:
a) em primeiro lugar, o presente Estatuto, os Elementos Constitutivos do Crime e o Regulamento Processual;

b) em segundo lugar, se for o caso, os tratados e os principios e normas de direito internacional aplicéveis,
incluindo os principios estabelecidos no direito internacional dos conflitos armados;

¢) na falta destes, os principios gerais do direito que o Tribunal retire do direito interno dos diferentes sistemas
juridicos existentes, incluindo, se for o caso, o direito interno dos Estados que exerceriam normalmente a sua
jurisdicdo relativamente ao crime, sempre que esses principios nao sejam incompativeis com o presente
Estatuto, com o direito internacional, nem com as normas e padrdes internacionalmente reconhecidos.
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Resta clara a dificuldade dos lideres presentes em Roma, na condigao de legisladores,
de elaborarem um texto legal diante de tdo diversos interesses reunidos. No entanto,
entendemos que sdo essas particularidades que parecem justificar a dificuldade de aplicagao

da referida legislacdo e de aplicabilidade do Tribunal em exame.

A utilizagdo de termos vagos se torna até necessaria, na desgastante busca pela justica,
sendo, por vezes uma opgao lucida do legislador. As dificuldades de tal método, contudo, sao
facilmente reconheciveis, quando aplicadas na ordem de direito interno, o que pensarmos a

luz de um ainda nascedouro direito penal internacional.

Retornando ao item 2°, do artigo 21, cuja redacgao prevé a possibilidade de o Tribunal,
ainda que em via subordinada, “aplicar os principios e normas de direito tal como ja tenham
sido por si interpretados em decisdes anteriores.” Ou seja, ¢ o reconhecimento de que a

jurisprudéncia pode cumprir o papel de “fonte subsidiaria”.

De fato, ndo restam duvidas ser um fato conhecido o dificil cumprimento ao principio
da legalidade com relagdo as obrigagdes internacionais. E a razao de tal comportamento da-se
exatamente porque os requisitos do principio da legalidade criam um obstaculo a validade e a
aplicagio do direito penal internacional. Como bem aponta Sergio Moccia, “A incerteza
quanto ao direito aplicavel, soma-se somente a incerteza relativa ao contetido do direito penal
internacional. Neste ultimo ha conseqiientemente uma dificuldade de fundo relativamente a
presungao ou suposicao de que as prescrigdes de direito penal internacional sejam conhecidas,
ou de que poderiam ser conhecidas por uma pessoa de comum bom senso e de conhecimento
médio, em qualquer pais do mundo. Se se supera este obstaculo de saida, deve ser enfrentado,

a seguir, aquele relativo a taxatividade das prescricdes normativas.”’

2. O Tribunal podera aplicar principios e normas de direito tal como ja tenham sido por si interpretadas em

decisdes anteriores.

3. A aplicacdo e interpretacdo do direito, nos termos do presente artigo, devera ser compativel com os direitos
humanos internacionalmente reconhecidos, sem discriminacdo alguma baseada em motivos tais como o
género, definido no paragrafo 3°, do art. 7°, a idade, a raca, a cor, a religido ou o credo, a opinido politica ou
outra, a origem nacional, étnica ou social, a situagdo econdmica, o nascimento ou outra condigao.

""" BASSIOUNL. Le fonti e el contenuto del diritto penale internazionale: nn quadro teérico. Milano, 1999, p.
63. Que a experiéncia do Estatuto do TPI seja mais atenta aos cdnones propriamente penais, relativamente as
experiéncias precedentes das Cortes ‘ad hoc’ ¢ sublinhado por: MANACORDA. Il método comparato e la
giurisprudenza.., p. 799 apud MOCCIA, 2004, p. 207.
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A relevancia do(s) principio(s) determinagdo/taxatividade tem escopo principalmente
na condi¢do de atender a todos os setores do sistema penal, e também em nivel processual,
ainda que adote formas diferenciadas de descrever fatos, nas figuras constantes na parte geral

ou na previsao de sangdes.

Caracteriza-se referido principio por inflingir certeza as normas e limitagdo ao arbitrio
judicial, ou seja: dever de clareza e precisdao dos casos concretos (fattispecie) a ser cumprido
no ato da produ¢do da norma e empenho em buscar condi¢des para que sejam eliminadas
excessivas oscilagdes interpretativas por parte do juiz, tendo por conseqiiéncia regular sua
atividade hermenéutica, até que seja vedada a analogia. A falta de cumprimento dos requisitos
da administracao revela-se uma formula vazia, como o ¢ a constante no art. 22, item 2°, do

Estatuto.''

Ainda no que toca ao principio da taxatividade (determinag¢do), o que lamentavelmente
mais se percebe ¢ o pouco respeito a liberdade individual, pois ndo tem o individuo condigdes
de orientar-se de modo pleno na escolha de uma conduta. Em sua génese, o respeito ao
referido principio atende a uma exigéncia de precisao, de certeza na previsao do preceito e da
san¢do penal (pois assim ¢ a mecanica funcional do direito penal). Acresga-se ao pleno
funcionamento da taxatividade a relevancia, também, no campo do direito processual (pois

somente assim pode ser conduzida adequadamente a defesa da liberdade).

Nao sdo necessarias muitas ilagdes para percebermos a complexidade do tema, ainda
mais confrontando as incontaveis particularidades (que tem esteio nas variaveis e complexas

fontes de direito penal internacional) presentes nas relagdes entre diferentes Estados.

A critica negativa, ratifica-se, fica por conta da linguagem aplicada (no Estatuto) na
defini¢do das figuras do crime, bem como de outros elementos relevantes no campo da norma
penal, sendo perceptivel o ndo atendimento a medidas de precisdo presentes na maioria dos

Cdédigos Penais Nacionais.

18 Art. 22- Nullum Crimen sine Lege
1) Nenhuma pessoa serd considerada criminalmente responsavel, nos termos do presente Estatuto, a menos
que a sua conduta constitua, no momento em que tiver lugar, um crime da competéncia do Tribunal.
2) A previsdo de um crime sera estabelecida de forma precisa e ndo serd permitido o recurso a analogia. Em
caso de ambigiiidade, sera interpretada a favor da pessoa objeto de inquérito, acusada ou condenada.
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Por outro lado, deve-se elogiar a postura adotada pelos legisladores que tiveram o
cuidado de eleger a palavra “conduta”, no citado art. 22, do Estatuto, pois assim nao se
compreendem apenas os crimes de a¢do, mas também a omissdo (freqilientes, nos casos de
crimes de guerra) e a comissiva por omissdao (referenciada no art. 28 e que regula a
responsabilidade dos “Superiores” por ndo haver adotado todas as medidas necessérias para

prevenir os crimes cometidos por seus ‘“‘subalternos™).

A questao do exame da legalidade com referéncia ao direito penal substancial, no
Estatuto do Tribunal, tem duas normas contidas no Capitulo III (“Principios Gerais do Direito

Penal”), principalmente dispostas nos arts. 22 a 33.

Quanto a legalidade das penas previstas, por exemplo, pode-se observar a escassez de

referéncias, pois o art. 77 prevé “somente” a reclusdo por um periodo de tempo nio superior

ao maximo de trinta anos, e a prisio perpétua. Nada mais, sendo vejamos.'"”

A critica ndo ¢ isolada na doutrina, como assevera José¢ Luiz Rodrigues-Villasante Y

Prieto:'*°

[...] sin prejuicio de la critica que pueda merecer la ausencia de una
dosimetria penal, pues no se asigna una pena a cada crimen ni se concretan
los criterios de individualizacion de la sancion (agravantes y atenuantes),

siguiéndose aqui el sistema anglosajon que impera em el procedimiento.
Como versamos sobre o instigante (¢ porque nao reconhecer, nebuloso) campo do
direito penal na seara do direito internacional, depreende-se um hibridismo necessario entre as
exigéncias necessarias em normas de carater penal e a afirmacgdo dos principios de justiga. Ou

seja, por um vértice, na esteira do pensamento iluminista liberal, impende oferecer garantias

proprias ao direito penal substancial; por outro, ndo se pode prender a elas, mas considerar as

9 Art 77 — Penas Aplicaveis:
1. Sem prejuizo do disposto no art. 110, o Tribunal pode impor & pessoa condenada por um dos crimes
previstos no art. 5°, do presente Estatuto uma das seguintes penas:
a) pena de prisdo perpétua, se o elevado grau de ilicitude do fato e as condi¢des pessoais do condenado o
justificarem.
20 VILLASANTE Y PRIETO, José Luis Rodriguez. Aspectos penales del Estatuto de la Corte Penal
Internacional: doutrina internacional. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 33, 2001. p. 12.



96

particularidades das instancias politicas que caracterizam as relagdes entre os diversos

Estados.

Em outras palavras, diante de um direito penal internacional, que ¢ bastante diverso do
direito penal em si, as fontes sdo heterogéneas, o que impede (ou, no minimo, dificulta) o
cumprimento aos componentes da legalidade, como a reserva de lei, a determinagcdo e a

taxatividade dos tipos penais, a irretroatividade e, também, a proibi¢dao do uso da analogia.

Na esteira de tal pensar, quando uma categoria de crimes contém uma dimensao
politica ou ideoldgica mais expressiva, menos sdo as normas penais que figuram nos
instrumentos aplicaveis, sendo as existentes implicitas ou vagas. “E o caso da ‘agressio’, por
exemplo: quanto menor a dimensao politica ou ideoldgica que caracteriza uma dada categoria
de crimes, maior ¢ o nimero de disposi¢des penais que podem ser encontradas, e ¢ provavel
que sejam formuladas de modo explicito e com especificidade. Este €, por exemplo, o caso do
trafico internacional de entorpecentes. A luz destas consideracdes, ¢ inegavel que as
fattispecie das quais se ocupa o Tribunal tém, muito freqiientemente as caracteristicas do

primeiro grupo.”'*!

O exame atento dos termos constantes do Estatuto de Roma faz crer que se entendeu
pela utilizacdo de normas vagas e/ou imprecisas no afa de conter os problemas decorrentes do

conflito de soberanias.

Que a matéria ¢ de extrema complexidade, ndo se duvida. Poder-se-ia citar como
singelo exame das particularidades do caso concreto o fato de que, para ser aplicével, o direito
penal internacional deverd ser transposto para o ordenamento interno, por meio de normas
nacionais que permitirdo sua execucdao. As normas de direito penal internacional, por seu
turno, sao declarativas e até podem tolerar um certo grau de indeterminacao, mas isto poderia
(e, certamente, iria) acarretar conflito com o principio da especificidade dos principios da

legalidade, presente na maior parte dos sistemas juridicos.

Contudo, parece-nos, basearam-se os legisladores em algumas premissas equivocadas.
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Em que pese o avanco legislativo em nivel global, na forma da elabora¢do do Estatuto,
e do reconhecimento mundial a este importante passo da humanidade, em especial aos
estudiosos do Direito, vé-se que a divisdo de poderes ensinada por Montesquieu, que da
fundamento ao principio de legalidade-determinagdo, permanece insubstituivel e essencial a

democracia e ao Estado de Direito.

Isso porque, por mais que se insista na elogiosa atitude dos legisladores de Roma, ao
buscar reduzir a termo legal uma enorme diversidade de direitos, nunca se pode esquecer que
o maior de todos os preceitos juridicos ainda ¢ o respeito aos direitos fundamentais dos
individuos. Teve-se o arduo trabalho de mesclar os anseios do cidaddo comum a linguagem
técnica pertinentes ao direito e processo penais. No particular, ¢ imperativo frisar que
qualquer elaboracdo legislativa ¢ complexa, pois em sua esséncia deve ser clara
(compreensivel ao entendimento do cidaddo comum) porém taxativa. Deve ser ampla, mas
nao vaga. E ndo pode ser criada no afa de por termo a uma tnica solucao especifica (pois ai

seria absolutamente ferida a igualdade). Acrescente-se a tais particularidades, a necessidade de

utilizacao de uma linguagem comum “a todos os idiomas”.

A necessidade de uma norma que preencha os elementos acima elencados (e o rol, por
certo, ndo ¢ taxativo, mas de singela exemplificacdo), em poucos termos, clara e precisa,
devemos lembrar que a missao do magistrado sera interpretativa, ou seja, adequar o texto legal
ao caso concreto (com o intuito de reduzir o risco de desigualdade, com o oferecimento de

uma prestagao jurisdicional simples e justa — por mais amplo que esta expressao seja).

Diante das linhas antes tracadas, e tendo presente as dificuldades comuns ao exercicio
do direito nos tempos atuais, extrai-se que parecemos ter criado uma armadilha sem solugao:
se buscarmos formas de controle penal mais flexiveis e/ou dinamicas, simplificando o
processo penal, por certo que sera sacrificado, no minimo, o principio da determinagdo, entre
outros principios basilares ao Estado de Direito (da fragmentariedade e subsidiaridade, por

exemplo).

2 MOCCIA, 2004, p. 208-209.
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Nao se critica, outrossim, de forma infundada, a abertura de alguns tipos penais. Em
assuntos de complexidade extrema como o presente, a forma apresentada pode significar a
melhor possivel. Tal postura legislativa ndo significa obrigatoriamente desconhecimento ou
desobediéncia ao principio da legalidade. Pode-se imaginar que a nao utilizagdo de tipos
penais fechados em alguns pontos especificos pode ser proposital de modo que sejam
aplicados, em casos de tal natureza, conceitos comuns ao direito internacional como, por

exemplo, a Convengdo de Genebra.

Seguimos ainda regiamente as idéias originarias do pensamento iluminista, no que toca
ao direito penal, dentre os quais se destacam a tutela da liberdade e dignidade do homem. Em
outras palavras: “[...] as exigéncias da poés-modernidade, com o fim do historicismo,
determinaram a perda da idéia de fundamento, que provocou a adog¢ao de canones ‘débeis’ de
compreensdo e de interpretagdo da realidade, com o recurso, na experiéncia juridica, a 16gicas

miopes, de imediatismo.”'??

Infelizmente, esta justiga casual, ocasional, que p0s fim as garantias e a eficiéncia foi

caracteristica da legislagdo penal internacional, como tivemos a oportunidade de analisar.

Pode-se concluir, deste modo, que por mais necessario que seja repensar as condi¢des
atuais de aplicagdao do direito, seja no campo interno ou na Otica internacional, permanece
inalterada a obrigacdo de que as normas sejam determinadas pois, o desatendimento a tal
preceito, com a elaboracao de textos vagos e ambiguos, acarreta a transferéncia ao intérprete,
da responsabilidade pela politica criminal, o que foge a fun¢ao institucional do julgador que ¢

a de oferecer solu¢ao a contenda.

Alia-se ao rol de significativos principios que constituem a base do ordenamento
juridico penal, além da legalidade, constante no art. 22, 1, do Estatuto, também os principios
de violacao da analogia (art. 22, 2, do Estatuto), da irretroatividade da lei penal internacional

(art. 24) e da imputacdo objetiva, que segue abaixo.

12 VATTIMO, Giane. La fine della modernitd. 3. ed. Milano, 1999. p. 9 et seq.; mais geral: LYOTARD. La
condizione postmoderna. Milano, 1990. ‘passim’; para uma perspectiva jusfilosofica: KAUFMANN, Arth.
Die rechtsphilosophie: der nach-neuzeit. Heildelberg, 1990, passim apud MOCCIA, 2004, p. 214.
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O art. 25 do Estatuto do Tribunal Penal Internacional, cuja redacdo segue abaixo,

merece especial atencio, como passamos a discorrer.'>

Versando o mesmo sobre co-participacdo criminosa e delito tentado, deveria constar
na parte geral do Estatuto. Suas particularidades, entretanto, ndo se findam por ai, uma vez
que contrariam as exigéncias da legalidade permitindo a (quase livre) ampliagdo dos tipos
penais. Um exemplo claro de desobediéncia ao preceito € o que temos quando se confronta a
redacao do item 1, que diz que “o Tribunal tera jurisdigdo somente sobre as pessoas fisicas”,
com o item 3, alinea “a”, que anuncia os institutos da co-participagdo e da autoria mediata,
que pregam que uma pessoa sera responsavel se cometer o delito “individualmente, ou
juntamente com outra pessoa ou por meio de outra pessoa, independentemente do fato de que

a outra pessoa seja penalmente responsavel”.

Encontramos na doutrina outra importante critica condizente ao cabimento de uma
“responsabilidade civil subsididria das entidades publicas com a finalidade de amparar as

vitimas frente a pessoas fisicas responsaveis insolventes.”'**

De fato, ¢ de wvalorar-se a preocupagdo demonstrada na Conferéncia dos
Plenipotenciarios (como também foi conhecido o encontro que resultou no Estatuto de Roma)
quanto a responsabilidade penal nos crimes em exame. Todavia, tdo importante quanto fazer
justica as vitimas, na seara penal, seria também no tocante a responsabilidade civil. Delitos de

tal natureza, importam perda de bens, morte de familias inteiras, desaparecimento de

'3 Art. 25 — Responsabilidade Criminal Individual
1. De acordo com o presente Estatuto, o Tribunal serd competente para julgar as pessoas fisicas.
2. Quem cometer um crime da competéncia do Tribunal serd considerado individualmente responsavel e
podera ser punido de acordo com o presente Estatuto.
3. Nos termos do presente Estatuto, sera considerado criminalmente responsavel podera ser punido pela
pratica de um crime da competéncia do Tribunal quem:
a) cometer esse crime individualmente ou em conjunto ou por intermédio de outrem, quer essa pessoa seja, ou
ndo, criminalmente responsavel;
b) ordenar, solicitar ou instigar a pratica desse crime, sob forma consumada ou a forma de tentativa;
¢) com o proposito de facilitar a pratica desse crime, for camplice ou encobridor, ou colabore de algum modo
na pratica do crime, nomeadamente pelo fornecimento dos meios para a sua pratica.
d) contribuir de alguma outra forma para a pratica ou tentativa de pratica do crime por um grupo de pessoas
que tenha um objetivo comum. Esta contribuicao devera ser intencional e ocorrer, conforme o caso (...)

4. O disposto no presente Estatuto sobre a responsabilidade criminal das pessoas fisicas em nada afetara a

responsabilidade do Estado, de acordo com o direito internacional.

' VILLASANTE Y PRIETO, 2001, p. 15.
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documentos, auséncia de trabalho, entre outras mazelas. A sugestao indicada teria o condao de
auxiliar tais vitimados a reerguerem-se nos atos pertinentes a vida civil, ndo a mera
reparabilidade pelo cumprimento de pena privativa de liberdade. Esta, apresenta sua funcao
especifica, e a ela ndo deve ser dado valor menor. No entanto, em situacdes resultantes de
males de proporcao internacional, a preocupagcdo com a responsabilidade criminal vem em
segundo plano, sendo primordial a oportunidade de, nos casos possiveis, tentar reerguer o que

havia de vida comum antes do cometimento dos crimes.

Buscando rapido aporte no ja estudado julgamento de Nurembergue, verificamos a
condenagdo de varios lideres nazistas. No entanto, permanece fonte de questionamento atual
o destino do patrimonio do povo judeu, ndo particularizando as incontdveis situacdes de

familias que perderam suas origens, empregos, negocios proprios, entre outros.

Também causa receio ainda quanto a andlise da determinacdo, a perigosa amplitude
constante na letra “d”, como consta na redagdo supra. Ao mesmo tempo que dever-se-ia
adotar uma postura elogiosa com relacdo ao artigo em tela, que menciona a idéia de
contribuicao intencional a um crime coletivo, o que € superior a uma conspiracao porquanto
ha contribuicdo aos atos executérios (efetivamente cometidos ou meramente tentados)
realizados por um grupo de pessoas com a mesma finalidade, teme-se exatamente pela

fragilidade do texto legal ou ainda, ao nosso ver, pelo descumprimento da taxatividade.

Mantendo a ordem de andlise dos aspectos legais do Estatuto, em especial atengdo aos
artigos que suscitam duvidas ou, ao menos, curiosidade, percebe-se que no que tange a
responsabilidade penal individual, imperou o brocardo juridico que assevera “societas
delinquere non potest”, que determinou poder figurar como poélo ativo nas condutas previstas

no Estatuto somente as pessoas naturais ou fisicas (art. 25, I).

Por outro viés, ha de ser elogiada a tematica proposta no art. 25, item 3, pois crimes da
natureza pesquisada sdo executados coletivamente por grupos e organizagdes criminais. E a
falta de regulamentacdo neste teor foi fonte de graves questdes de ordem jurigeno-processuais,

nos Tribunais ad hoc para a ex-Yugoslavia e Ruanda.
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Nao restam duavidas de que a temeraria elasticidade dada aos conceitos legais
acarretara outra enorme problematica que ¢ a condizente a funcdo da pena. Se o conjunto
normativo se apresenta impreciso, por vezes dubio, pouco claro, muito mais dificil se torna a
agregacao de consensos (na particularidade do Estatuto, em que se reservam interesses de
ordem global) e, como nao, o efeito intimidador de uma san¢do que nao se encontra atrelada a

proibicdo de uma conduta facilmente compreensivel.

Por outro lado, s6 a taxatividade da norma permite reconhecer quando a mesma ¢
violada. E no mesmo sentido se presta a buscar uma conduta que nao viole a legislacao
aplicada sob o temor de cumprimento de uma puni¢do. Entretanto, muito mais dificil se torna

tal missao, quando ndo se sabe exatamente o que se desobedeceu.

Em principio, a fim de respeitar a natureza juridica do que se denomina taxatividade, ¢
necessario, no minimo, frisar que a norma deve descrever claramente a ofensa, seja na
ocorréncia do dano ou sua eminéncia concreta (de perigo), a atitude (ou omissao) externa que
cause agressdo a bem juridico. Entre a extensa cadeia de atos que precedem o efetivo
cometimento do delito, faz-se primoroso a relevancia das condutas que, por sua

periculosidade, ou realizagdo do prejuizo concreto, meregam intervencao penal.

A problemadtica frente a ditas normas imprecisas ndo ¢ privativa da defesa. Também,
quanto a acusagdo, e abordaremos o papel do Ministério Publico no Tribunal Penal
Internacional no futuro, resta temeraria a adogdo de tais artigos do Estatuto ao caso concreto.
Como verificar a desobediéncia a uma norma, nos casos em que a mesma tem redagdo
imperfeita? Em situacdes como a proposta, a manifestagdo da acusacdo certamente agrediria

os principios tendentes a liberdade individual.

Importante frisar, e porque ndo admitir, interromper a seqiiéncia critica a algumas das
normas constantes no Estatuto, para oferecer um singelo elogio que ¢ o que merece a redacao
completa e taxativa constante no art. 29, que regula que “Os crimes da competéncia do

Tribunal ndo prescrevem.”

A norma em questdo merece a nota especifica, porquanto atendeu a suficiéncia, um

reclame de ordem global, ao determinar serem imprescritiveis os crimes de guerra € os
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denominados “de lesa humanidade”, sem fazer distingao entre delitos de maior ou menor
gravidade, tendo em vista que aqueles crimes que serdo julgados pela Corte em exame se

constituem em infragdes de relevante importancia para o cendrio internacional.

Retornando a esteira de normas que oferecem uma interpretacdo (demasiado) ampla,
entendemos merecer atencao aquela constante no art. 30, do Estatuto, cuja redacdo ja inicia
prevendo que ninguém sera responsavel criminalmente, ou punido, por crime cuja
competéncia seja do tribunal, “a menos que atue com vontade de o cometer e conhecimento

dos seus elementos materiais.”

A questao pode ser facilmente elaborada. A inconsisténcia dos dispositivos legais nao
oferecem conforto nem qualquer seguranca juridica. Passemos a analisar objetivamente

confrontando o disposto no art. 28 e 30 do mesmo Estatuto.'?

J4 o art. 30, que versa sobre os Elementos Psicologicos, dispde em seu item 1.'2°

Admitindo que o referido art. 30 trate dos elementos de intencionalidade, observa-se
que a regra geral estabelecida sobre o elemento subjetivo dos crimes de competéncia da Corte
¢ que se cuida de delitos dolosos ou intencionais, o que constitui uma excegdo ao critério de

incriminagdo da conduta culposa do superior hierarquico que se descreve como alternativa.

Que o art. 30 admite excecdes, ndo ha duvida, assim inicia sua redacao. Contudo,

importa, em nosso ver, falha grave dos legisladores ao ndo oferecer tratamento distinto, em

125 Art. 28 — Responsabilidade dos Chefes Militares e Outros Superiores Hierarquicos
Além de outras fontes de responsabilidade criminal previstas no presente Estatuto, por crimes da competéncia
do Tribunal:
a) o chefe militar, ou a pessoa que atue efetivamente como chefe militar, serd criminalmente responsavel por
crimes da competéncia do Tribunal que tenham sido cometidos por for¢as sob o seu comando e controle
efetivos ou sob a sua autoridade e controle efetivos, conforme o caso, pelo fato de nao exercer um controle
apropriado sobre essas for¢as quando:
[..]]

i) esse chefe militar ou essa pessoa tinha conhecimento ou, em virtude das circunstancias do momento, deveria
ter tido conhecimento de que essas for¢as estavam a cometer ou preparavam-se para cometer esses crimes;
(grifo nosso)

126 1. Salvo disposi¢io em contrario, nenhuma pessoa podera ser criminalmente responsavel e punida por um
crime da competéncia do Tribunal, a menos que atue com vontade de o cometer e conhecimento dos seus
elementos materiais.
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sede de reprimenda prisional, aos crimes cometidos por for¢a de dolo e os culposos de

sabidamente diversas naturezas e proporcoes.

Parece-nos que, seguindo uma tendéncia contemporanea e mundial, a melhor prestagao
jurisdicional seria aquela na qual teriamos a existéncia de um direito penal minimo,
constituido de poucas e claras normas, que descrevessem “de modo fragmentario perigosas

agressdes a concretos bens juridicos” '’

Na seara do acusado, em sua atitude defensiva, fundamental ¢ a exata cognoscibilidade
da acusacdo e a possibilidade de realizagdo de provas, como determina um processo

alicercado no contraditoério.

Se essas questdes ja permitem um sem-numero de elocubragdes quando examinadas
no contexto interno, muito mais grave se torna, quando passamos a estuda-la no campo do

direito internacional.

A complexidade, como vimos, nasce da dificil missao legislativa, antes que se inicie a
verdadeira problematica: a prestagdo jurisdicional. Neste norte, ¢ questionavel se o direito e a
diplomacia (reduzindo a gama de 6rgaos e organizacdes com capacidade de manifestacdoes em
tal ambito) tém condi¢des de satisfazer tais expectativas de ordem global. Tendo em vista que
a composi¢ao do Estatuto em tela se deu pela unido de diversos Estados membros, estariam
estes dispostos a declinar de sua soberania em favor de um poder Judicidrio realmente

competente?

Foi justamente pensando em questdes de tal ordem a elabora¢ao do art. 124 do

Estatuto (Disposicao Transitoria) que preve:

[...] ndo obstante o disposto nos paragrafos 1.° ¢ 2.° do art. 12, um Estado
que se torne Parte no presente Estatuto, podera declarar que, durante um
periodo de sete anos a contar da data da entrada em vigor do Estatuto no seu
territorio, ndo aceitara a competéncia do Tribunal relativamente a categoria
de crimes referidos no artigo 8.°, quando haja indicios de que um crime
tenha sido praticado por nacionais seus ou no seu territorio. A declaracdo
formulada ao abrigo deste artigo podera ser retirada a qualquer momento. O

77 MOCCIA, 2004, p. 228.
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disposto neste artigo sera reexaminada na Conferéncia de Revisdo a
convocar em conformidade com o paragrafo 1.°do art. 123.

A previsdo legislativa tem razdo de ser pois resta inequivoca a natureza politica do
Estatuto, ratificando as ja noticiadas e conhecidas (ainda que sempre renovaveis) dificuldades
proprias do direito penal no ambito internacional sendo essencial, mais que habitualmente,
lembrar a necessidade de ocultar a prevaléncia da “lei da for¢a” sobre a “for¢a da lei”, como
ensina Sergio Moccia. O mesmo autorlzg, alids, em importante critica ao Tribunal Penal
Internacional, assim conclui:

[...] Se se quer instaurar uma verdadeira jurisdicdo internacional e nao um
fantoche desta, ¢ indispensavel uma obrigatoriedade da acgdo penal, a
independéncia e a ‘terceirizacdo’ do juiz, a efetividade do direito de defesa,
mas também a clareza, simplicidade, praticabilidade e aceitabilidade das
regras de conduta, dos critérios de imputacao, objetivos e subjetivos, ¢ ainda
das sangoes.

Isto significa que, provavelmente para podermos aspirar a uma real justica
penal internacional, sera necessario escrever um novo Estatuto.

Hé outra critica mais branda, e que torna mais otimista a expectativa de efetiva
prestacdo jurisdicional internacional, na doutrina analisada (sem pretender, aqui, esgotar o
tema, pois muitas outras devem referendar ambas as posi¢des apontadas, sendo crivel a
existéncia de inimeras outras solucdes), que passo a transcrever, no original, tendo em vista a

clareza nas idéias e a possibilidade de sua realizacdao, como segue:

[...] No se puede negarque el Derecho Penal Internacional es uma disciplina
em desarrollo, y con seguridad la doctrina cientifica dara respuestas y
alternativas a los distintos problemas que surgiran com su aplicacion. Sin
embargo, la solucion a los problemas que aqui se han expuesto brevemente,
no depende unicamente del drgano politico de la Corte Penal Internacional
[...] creo que la solucidon a estos problemas juridicos — muy relacionados
com los diversos contextos politicos que cada pais vive — pondran empezar a
resolverse em la medida em que los Estados asuman el compromisso de
modificar sus Cartas constitucionales y su legislaciones penales,
adecuandolos alas disposiciones contenidas em el Estatuto de Roma y
estabeleciendo formas de colaboracion com la futura Corte Penal
Internacional.'”

O fato ¢ que, seja por uma Otica euférica ou pessimista, nenhum dos dois perfis
analisados separadamente satisfazem a populagdo mundial. O grau de violéncia, 6dio e

selvageria atuais, sem esquecer jamais, os interesses econOmico-politicos comumente

8 MOCCIA, 2004, p. 230-231.
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mascarados por tras destas questdes que causam tristeza e apatia ao mundo inteiro, devem ser

estancados, avaliados e amplamente modificados.

No mesmo compasso, as atrocidades que invadem as noticias em nivel mundial tém
agora um instrumento apto de julgamento. Falhas se fazem presentes mesmo antes de sua
prestagdo jurisdicional. No entanto, elas poderdo ser suprimidas com trabalho, boa vontade e
senso de justica, sob pena de corroborarmos as sentencas elaboradas por Nietzsche, ao dizer
que “matamos Deus” e de Voltaire, dando conta de que nosso comportamento, em situagdes
similares aqueles que, em nosso tempo, tornariam aplicaveis os preceitos do Estatuto de

Roma, “desonram a natureza humana”.

Em conclusdo ao ponto apreciado, valho-me novamente da doutrina, cujas palavras

alcancam a complexidade do tema proposto:

[...] Esta dimensdo do intoleravel, deste modo partilhada, torna impossivel a
evasdo, o esquecimento e impde-nos uma co-responsabilizagdo como forma
de luta contra a negagdo da existéncia humana que nestes atos vem
simbolizada. Co-responsabilizagdo cuja assun¢do vai, em ultima instancia,
emprestar forga ao direito internacional penal, enquanto simboliza o que de
mais essencial contém o conceito de alteridade como ensina Emmanuel
Lévinas, o respeito pelos direitos de corporalidade do Outro fundado na
convicgdo intima de ‘quem sente o seu direito de existir, constantemente,

ameagado na hora quotidiana em que o outro sofre e morre’. '*°

Examinado sobre diversos vértices o Estatuto do Tribunal Penal Internacional, outra

importante faceta merece especial analise, que ¢ a sua recepgao pelo direito patrio.

Do ponto de vista de sua formacao, como ja salientado, destoou o TPI dos anteriores
Tribunais ad hoc especialmente porque aqueles foram instituidos por Resolu¢do do Conselho

de Seguranga da ONU, ao passo que o Estatuto de Roma o foi por tratado internacional.

12 GUAJARDO, 2004, p. 33.
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5.1 Tribunal Penal Internacional e o Direito Brasileiro: Breves Consideracoes

Algumas questdes vém a tona de modo especial, quando confrontamos certos
elementos constantes no citado Estatuto e em nossa Constituicdo da Republica. Em
consonancia com o entendimento de importantes doutrinadores nacionais'', os pontos de
maior divergéncia quanto a aceitabilidade da Carta de Roma foram: I) previsdo, no art. 58, da
entrega de nacionais; II) exercicio de jurisdicdo independente de imunidade e prerrogativas
forenses (art. 27); III) violacdo da coisa julgada (art. 20); IV) possibilidade de condenacao a

pena de prisdo perpétua (art. 77) e V) a imprescritibilidade dos delitos previstos no Estatuto.

A primeira andlise que permite a possibilidade de conflito entre o citado Estatuto e
nossa normatividade diz com a previsao de atos de cooperacdo com o TPI, donde se
subdividem as seguintes espécies: atos de entrega de pessoas a jurisdicdo do Tribunal; atos

instrutorios diversos e, por fim, atos de execucao de penas.

A possivel vedagao ou, ao menos, o conflito aparente de normas vem da analise do
instituto juridico “entrega”, do Estatuto de Roma, e nossa Constituicdo da Republica que ¢
bem taxativa ao afirmar, no art. 5°, LI, que “nenhum brasileiro serd extraditado, salvo o
naturalizado, em caso de crime comum, praticado antes da naturalizagdo, ou de comprovado

envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na forma da lei.”

Passemos a analise das divergéncias e/ou duvidas apontadas:

Aprovado pelo Congresso Nacional por for¢a do Decreto Legislativo n® 112, de 06 de
junho de 2002, o Estatuto de Roma foi assinado pelo Brasil em 7 de fevereiro de 2000, sendo
promulgado por meio do Decreto n® 4.388, de 25 de setembro de 2002, como ja referido

anteriormente.

130 CAMPOS E ASSUNCAO, 2000, p. 40.

31 REALE JUNIOR., 2002.; RAMOS, André Carvalho. O Estatuto Penal Internacional e a Constitui¢do
Brasileira. AMBOS, Kai; CHOUKR, Fauzi Hassan. Tribunal Penal Internacional. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 267-269.
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Com atencdo ao modus operandi da incorporagdo dos Tratados Internacionais ao
Ordenamento Juridico Interno, como sera comprovado, o Colendo Supremo Tribunal Federal
tem entendimento firmado no sentido de que os chamados Tratados Internacionais,
independentemente da matéria neles constante, sdo incorporados em nosso ordenamento
juridico interno com status de norma infraconstitucional ou, mais claramente, com forca de lei

ordinéria.

Nao obstante a extensdo do acorddo, entendo que por seu alto sentido pedagdgico,

cabivel sua reprodu¢do na integra:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - CONVENCAO N°
158/OIT - PROTECAO DO TRABALHADOR CONTRA A DESPEDIDA
ARBITRARIA OU SEM JUSTA CAUSA - ARGUICAO DE
ILEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DOS ATOS QUE
INCORPORARAM ESSA CONVENCAO INTERNACIONAL AO
DIREITO POSITIVO INTERNO DO BRASIL (DECRETO LEGISLATIVO
N° 68/92 E DECRETO N° 1.855/96) - POSSIBILIDADE DE CONTROLE
ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE DE TRATADOS OU
CONVENCOES INTERNACIONAIS EM FACE DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA - ALEGADA TRANSGRESSAO AO ART. 7°, I, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA E AO ART. 10, I DO ADCT/88 -
REGULAMENTACAO NORMATIVA DA PROTECAO CONTRA A
DESPEDIDA ARBITRARIA OU SEM JUSTA CAUSA, POSTA SOB
RESERVA CONSTITUCIONAL DE LEI COMPLEMENTAR -
CONSEQUENTE IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DE TRATADO OU
CONVENCAO INTERNACIONAL ATUAR COMO SUCEDANEO DA
LEI COMPLEMENTAR EXIGIDA PELA CONSTITUICAO (CF, ART. 7°,
I) - CONSAGRACAO CONSTITUCIONAL DA GARANTIA DE
INDENIZACAO COMPENSATORIA COMO EXPRESSAO DA REACAO
ESTATAL A DEMISSAO ARBITRARIA DO TRABALHADOR (CF,
ART. 7°, 1, C/C O ART. 10, I DO ADCT/88) - CONTEUDO
PROGRAMATICO DA CONVENCAO N° 158/0IT, CUJA
APLICABILIDADE DEPENDE DA ACAO NORMATIVA DO
LEGISLADOR INTERNO DE CADA PAIS - POSSIBILIDADE DE
ADEQUACAO DAS DIRETRIZES CONSTANTES DA CONVENCAO N°
158/0IT AS EXIGENCIAS FORMAIS E MATERIAIS DO ESTATUTO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO - PEDIDO DE MEDIDA CAUTELAR
DEFERIDO, EM PARTE, MEDIANTE INTERPRETACAO CONFORME
A CONSTITUICAO. PROCEDIMENTO CONSTITUCIONAL DE
INCORPORACAO DOS TRATADOS OU  CONVENCOES
INTERNACIONALIS. —

E na Constitui¢io da Republica - ¢ ndo na controvérsia doutrinaria que
antagoniza monistas ¢ dualistas - que se deve buscar a solugdo normativa
para a questdo da incorporagdo dos atos internacionais ao sistema de direito
positivo interno brasileiro. O exame da vigente Constitui¢do Federal permite
constatar que a execugdo dos tratados internacionais e a sua incorporagdo a
ordem juridica interna decorrem, no sistema adotado pelo Brasil, de um ato
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subjetivamente complexo, resultante da conjugagdo de duas vontades
homogéneas: a do Congresso Nacional, que resolve, definitivamente,
mediante decreto legislativo, sobre tratados, acordos ou atos internacionais
(CF, art. 49, 1) e a do Presidente da Reptblica, que, além de poder celebrar
esses atos de direito internacional (CF, art. 84, VIII), também dispde -
enquanto Chefe de Estado que ¢ - da competéncia para promulga-los
mediante decreto. O iter procedimental de incorporagdo dos tratados
internacionais - superadas as fases prévias da celebracdo da convencdo
internacional, de sua aprovacdo congressional e da ratificagdo pelo Chefe de
Estado - conclui-se com a expedi¢do, pelo Presidente da Republica, de
decreto, de cuja edi¢do derivam trés efeitos basicos que lhe sdo inerentes:
(a) a promulgagdo do tratado internacional; (b) a publicacdo oficial de seu
texto; ¢ (¢) a executoriedade do ato internacional, que passa, entdo, e
somente entdo, a vincular e a obrigar no plano do direito positivo interno.
Precedentes.

SUBORDINACAO NORMATIVA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS
A CONSTITUICAO DA REPUBLICA.

- No sistema juridico brasileiro, os tratados ou convengdes internacionais
estdo hierarquicamente subordinados a autoridade normativa da
Constituicdo da Republica. Em conseqiiéncia, nenhum valor juridico terdo
os tratados internacionais, que, incorporados ao sistema de direito positivo
interno, transgredirem, formal ou materialmente, o texto da Carta Politica. O
exercicio do ‘treaty-making power’, pelo Estado brasileiro - ndo obstante o
polémico art. 46 da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados (ainda
em curso de tramitagdo perante o Congresso Nacional) -, estd sujeito a
necessaria observancia das limitagdes juridicas impostas pelo texto
constitucional.

CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DE TRATADOS
INTERNACIONAIS NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO.

O Poder Judiciario - fundado na supremacia da Constituigdo da Republica -
dispde de competéncia, para, quer em sede de fiscalizagdo abstrata, quer no
ambito do controle difuso, efetuar o exame de constitucionalidade dos
tratados ou convengdes internacionais ja incorporados ao sistema de direito
positivo interno. Doutrina e Jurisprudéncia.

PARIDADE NORMATIVA ENTRE ATOS INTERNACIONAIS E
NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS DE DIREITO INTERNO.

Os tratados ou convengdes internacionais, uma vez regularmente
incorporados ao direito interno, situam-se, no sistema juridico brasileiro, nos
mesmos planos de validade, de eficacia e de autoridade em que se
posicionam as leis ordinarias, havendo, em conseqiiéncia, entre estas € os
atos de direito internacional publico, mera relacdo de paridade normativa.
Precedentes. No sistema juridico brasileiro, os atos internacionais nao
dispdem de primazia hierarquica sobre as normas de direito interno. A
eventual precedéncia dos tratados ou convengdes internacionais sobre as
regras infraconstitucionais de direito interno somente se justificara quando a
situacdo de antinomia com o ordenamento doméstico impuser, para a
solu¢do do conflito, a aplicagdo alternativa do critério cronoldgico (“lex
posterior derogat priori”) ou, quando cabivel, do critério da especialidade.
Precedentes.

TRATADO INTERNACIONAL E RESERVA CONSTITUCIONAL DE
LEI COMPLEMENTAR. —

O primado da Constitui¢do, no sistema juridico brasileiro, é oponivel ao
principio pacta sunt servanda, inexistindo, por isso mesmo, no direito
positivo nacional, o problema da concorréncia entre tratados internacionais e
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a Lei Fundamental da Republica, cuja suprema autoridade normativa devera
sempre prevalecer sobre os atos de direito internacional publico. Os tratados
internacionais celebrados pelo Brasil - ou aos quais o Brasil venha a aderir -
ndo podem, em conseqiiéncia, versar matéria posta sob reserva
constitucional de lei complementar. E que, em tal situagdo, a propria Carta
Politica subordina o tratamento legislativo de determinado tema ao
exclusivo dominio normativo da lei complementar, que ndo pode ser
substituida por qualquer outra espécie normativa infraconstitucional,
inclusive pelos atos internacionais ja incorporados ao direito positivo
interno.

LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA CONVENCAO N° 158/OIT,
DESDE QUE OBSERVADA A INTERPRETACAO CONFORME
FIXADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

A Convengdo n® 158/OIT, além de depender de necessaria e ulterior
intermediagdo legislativa para efeito de sua integral aplicabilidade no plano
doméstico, configurando, sob tal aspecto, mera proposta de legislagdo
dirigida ao legislador interno, ndo consagrou, como Unica conseqiiéncia
derivada da ruptura abusiva ou arbitraria do contrato de trabalho, o dever de
os Estados-Partes, como o Brasil, instituirem em sua legislagdo nacional
apenas a garantia da reintegragdo no emprego. Pelo contrario, a Convengao
n°® 158/OIT expressamente permite a cada Estado-Parte (Artigo 10), que, em
funcdo de seu proprio ordenamento positivo interno, opte pela solucdo
normativa que se revelar mais consentanea ¢ compativel com a legislacdo ¢
a pratica nacionais, adotando, em conseqliéncia, sempre com estrita
observancia do estatuto fundamental de cada Pais (a Constitui¢do brasileira,
no caso), a formula da reintegragdo no emprego e/ou da indenizagdo
compensatoria. Analise de cada um dos Artigos impugnados da Convengéo
n° 158/OIT (Artigos 4° a 10)."*

Entendimento um pouco diverso nos oferece a doutrina que adotou o posicionamento

de que, em casos de norma internacional (tratado, por exemplo) pertinente aos direitos

humanos, como

Estatuto do Tribunal Penal Internacional, a incorporacdo ao nosso

ordenamento juridico dar-se-ia como Emenda Constitucional, pois assim reza o art. 5°

paragrafo 2°, de nossa Constituigio em vigéncia.'

33

Na mesma esteira, a Emenda Constitucional n° 45, de 8 de dezembro de 2004, que

aditou um paréagrafo ao art. 5°, da Constituicio da Republica.'**

132 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n® 1480 MC/DF. Relator: Min. Celso de Mello. D.J 18 maio 2001.

p. 00429
133 Art, 5°

]

§ 2°- Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principais por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
1348 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas

constitucionais.
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Entretanto, convém frisar, nem o statfus de emenda constitucional tem o conddo de
modificar o seleto grupo legislativo, comumente denominado de clausulas pétreas (previsto no
art. 60, § 4°, inciso IV), de nossa Constitui¢do que diz que “ndo serd objeto de deliberagao a

proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais”.

Cabivel novamente o exame de nosso texto constitucional, mais particularmente, no
ADCT, cujo art. 7°, assim prevé: “O Brasil propugnard pela formacao de um tribunal

internacional dos direitos humanos.”

Como ja manifestado, as eventuais argliicdes de inconstitucionalidade que podem
ocorrer por forga das disposi¢cdes do Estatuto de Roma, t€ém maior polémica nos aspectos de
entrega de nacionais a jurisdicdo do TPI, como meio de cooperagdo, € na previsdo de

aplicacdo da pena de prisao perpétua.

A questdo da entrega esbarraria no disposto no art. 5°, inciso LI, de nossa Constituigao,

antes transcrita.

E o assunto em questdo ndo oferece maiores discussdes, porquanto ¢ o entendimento
absolutamente fixado de que ha vedagdo absoluta de extradigdo de brasileiro nato e ha

proibi¢do relativa nos casos de brasileiro naturalizado.

Lembrando que o Estatuto de Roma foi confeccionado de modo a nao admitir qualquer
reserva, construgdes interpretativas permitiram que se criassem condigdes de o Brasil aderir a

norma internacional. Foram elas:

Com esteio no principio da complementariedade, previsto no art. 1° do Decreto n°
4.388/2002, os Estados membros poderiam efetivar a persecu¢do de seus nacionais sem a
obrigacdo de entrega-los ao TPI (cuja competéncia, repisamos, ¢ subsidiaria). Assim, somente
os casos de inércia ou insuficiéncia da atuagdo nacional dariam ensejo a jurisdicdo daquela

Corte Internacional.

Por outro lado, tanto na esséncia quanto na terminologia, destoam os institutos da

entrega e da extradicao. O primeiro se cuida de um procedimento entre Estado e organizagao
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internacional, ao passo que a extradi¢ao versa sobre a relacao decorrente de duas soberanias
(ocasido na qual um Estado “entrega” a justi¢a de outro Estado o acusado ou condenado para
que 14 se perpetuem as providéncias necessarias, seja a realizagdo de um julgamento, seja ao

cumprimento de pena, entre outros).

Como se percebe, a jurisdicdo do referido Tribunal Penal Internacional destoa
integralmente da justica de outro Pais. Neste ultimo caso, um dos paises ndo teve qualquer
relacdo com a formagdo da soberania do outro, ndo houve manifestacao de sua vontade (com a
extradi¢do, ha o cumprimento de um acordo prévio, e s0). Quanto a entrega a jurisdi¢dao

internacional, o Estado que a faz assentiu com os termos de criagdo do TPIL

No entendimento de Reale er, dessarte, “ndo haveria ‘extradi¢do de nacional’, pois o

Tribunal, apos a retificagdo, passaria a ser um 6rgao reconhecido pela jurisdi¢ao brasileira.”

Por outro vértice, ha de se atentar que o art. 102 do Estatuto de Roma prega claramente
a distin¢do entre “extradi¢ao de um individuo de um Estado para outro Estado e entrega de um
individuo de um Estado para o Tribunal Penal Internacional.” Em outras palavras'°, ao passo
que ha relacdes horizontais entre Estados soberanos na extradi¢do, na entrega a relacdo ¢

vertical (entre o Tribunal e os Estados).

Com atengdo a questdao da pena de prisao perpétua, constante no art. 5°, inciso XLVII,
alinea “b”, nossa Carta Constitucional ¢ absolutamente clara ao determinar que ndo havera
penas de carater perpétuo. Ou seja, nenhum magistrado ou colegiado brasileiro podera aplicar

tal sangdo penal, por expressa disposi¢ao constitucional.

Nos casos em que se entregava alguém para ser processado e julgado por outro Estado
soberano, o STF tinha posicionamento pacificado no sentido de admitir a extradigdo para pais
que adota a prisdo perpétua ao argumento de que, no processo extradicional, ndo se poderiam

estabelecer restrigdes oponiveis a ordem juridica do pais requerente.

35 REALE, Jr., op. cit., p. 120.
136 STEINER, Sylvia Helena Figueredo. Tribunal Penal Internacional: a protecao dos direitos humanos no século
XXI. Revista dos Advogados, n. 67, ago. 2002. p. 80.
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Analisemos o seguinte julgado, que bem explicita a questao:

Mantendo a orientagdo da Corte no sentido de ndo se exigir do Estado
requerente, para o deferimento de extradigdo, compromisso de comutacdo da
pena de prisdo perpétua aplicada ao extraditando na pena maxima de trinta
anos, o Tribunal, por unanimidade, deferiu pedido de extradi¢do, vencidos
em parte os Ministros Celso de Mello, relator, Mauricio Corréa, Septlveda
Pertence e Marco Aurélio, que condicionavam o deferimento do pedido ao
compromisso de o Estado requerente comutar, em pena de prisdo
temporaria, a pena de prisdo perpétua eventualmente aplicavel ao
extraditando. Precedente citado: Ext 426-EUA (RTJ 115/969)."’

Assim, ainda que de forma ndo-unanime, o STF entendia ndo haver maiores problemas
na previsao de aplicagdo, pelo TPI, da pena de prisdo perpétua (constante no art. 77, item 1,
alinea “b”, do Estatuto de Roma) uma vez que, se tal san¢do penal ndo constituia motivo
impeditivo a extradi¢dao, tampouco inviabilizaria a entrega do acusado para ser julgado perante

a Corte Internacional.

Entretanto, hd& um precedente recente do STF, em nova composi¢do, na qual o
posicionamento anterior foi modificado de forma a condicionar a extradigdo a comutacao da
pena de prisdo perpétua em pena de carater temporario, fixada, em, no maximo, 30 (trinta)

anos. Assim esta lavrada a decisdo:

Extradi¢do. Prisao Perpétua. Compromisso de Comutacao.

O Tribunal, por unanimidade, deferiu pedido de extradi¢do formulado pelo
Governo do Chile, para entregar nacional chileno condenado, naquele Pais,
a duas penas de prisdo perpétua, pela pratica dos crimes de extorsdo
mediante seqiiestro, formagdo de quadrilha e homicidio, todos qualificados
como delitos de natureza terrorista. Na espécie, o extraditando também fora
condenado pela Justica do Estado de S3o Paulo a pena de trinta anos de
reclusdo, pela pratica dos crimes de extorsdo mediante seqiiestro, formagao
de quadrilha e tortura, condenagdo com transito em julgado, encontrando-se
preso cautelarmente em virtude de decisdo do relator neste processo, Min.
Celso de Mello. Inicialmente, considerou-se observado o requisito da dupla
tipicidade (Lei 6.815/80, art. 77, II e Decreto 1.888/37). Afastou-se a
incidéncia da hipdtese prevista no inciso LII do art. 5° da CF, que veda a
extradi¢do de estrangeiro por crime politico ou de opinido, por se considerar
que os crimes praticados pelo extraditando ndo se revestiam desse carater,
sendo comuns, porquanto os mesmos teriam ocorrido em periodo no qual a
republica chilena ja se encontrava em plena normalidade democratica,
estando os partidos politicos em situagdo legal e tendo o povo chileno
escolhido o novo Presidente da Republica em eleigdes livres, abertas e

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ext 811-Republica do Peru. Relator: Min. Celso de Mello. Informativo
do STF, n. 280, 4 set. 2002.
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democraticas. Salientou-se que o extraditando ndo fora julgado por Tribunal
de excegdo e que teriam sido atendidos todos os requisitos concernentes ao
devido processo legal.
Ressaltou-se que, apesar desse contexto, o deferimento da extradigdo
dependeria do Estado requerente assumir o compromisso de comutar, em
pena ndo superior a trinta anos de reclusdo, as penas de prisdo perpétua
impostas ao extraditando, uma vez que a regra contida na alinea b do inciso
XLVII do art. 5° da CF, que veda a cominagdo de penas de carater perpétuo,
precederia a outras de ordem convencional ou legal. Assim, condicionou-se,
por maioria, a entrega do extraditando a comutagdo das penas de prisdo
perpétua em penas de prisdo temporaria de no maximo trinta anos,
observados, desde que assim o entenda o Presidente da Republica, os arts.
89 ¢ 67 da Lei 6.815/80. Vencidos, nesse ponto, os Ministros Carlos Velloso
¢ Nelson Jobim, Presidente, que ndo admitiam a ressalva por entender que
ndo se poderiam estabelecer restrigdes oponiveis a ordem juridica do pais
requerente. 138
Ainda que seja inviavel formular qual serd a decisdo a ser adotada, em ambos os casos
citados, ainda que sejam diversos os entendimentos, entende-se ndo haver prejuizo da
competéncia e atuacdo do Tribunal Penal Internacional, pois a maior ressalva pode ser o
compromisso de comutagcdo da pena de prisdo perpétua em prisdo temporaria, como disse o

ultimo acordao transcrito.

No que toca a possibilidade da comutacdo, convém lembrar o que a Lei n® 6.815/80

(conhecida como Estatuto do Estrangeiro), em seu art. 91, inciso III, estatui.'*’

Como se vé, houve possibilidade de interpretagdo do Estatuto de Roma ao texto de
nossa Constituicdo da Republica, tanto o foi que a Comissao de Relagdes Exteriores e Defesa
Nacional, que ofereceu o parecer de n°448, de 21 de maio de 2002, que examinou o Projeto de
Decreto Legislativo que aprovou o texto do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional
concluiu “[...] pela inexisténcia de 6bices, quanto a constitucionalidade, que possam impedir a

adesdo do Brasil ao Estatuto de Roma.”

As demais questdes aventadas apresentaram bem menores dificuldades para a

aprovagao.

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ext 855/Republica do Chile. Relator: Min. Celso de Mello. Informativo
do STF, n. 358, 26 ago. 2004.

1% Art. 91. Nio seré efetivada a entrega sem que o Estado requerente assuma 0 compromisso:

b) omissis;

C) omissis;
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Quanto a imprescritibilidade dos delitos constantes no Estatuto de Roma (seguindo
forte posicionamento do direito internacional'*®), também nossa Constitui¢do faz previsio

expressa, no art. 5°, inciso XLII, de que o crime de racismo ¢ imprescritivel.

Também a questdo das imunidades ndo acarreta maiores dividas tendo em vista que a
Emenda Constitucional n°35/2001 deu nova redagao ao art. 53, da Constitui¢ao ao determinar
que tanto Deputados como Senadores serdo julgados pelo STF por fatos ocorridos apds a
expedi¢cao do diploma. Quanto as condutas delitivas ocorridas antes da diplomacao, estas nao

seriam albergadas pelo manto da imunidade.

O ultimo dos 6bices ao acolhimento do Estatuto de Roma por nossa legislagdo diz
respeito a possivel violagdo da coisa julgada, nos termos constantes no art. 20, em especial na
parte final do item 3, alineas “a” e ‘b” do Estatuto. H4 de se registrar, no caso em tela, que a
ressalva tem razao de ser, porquanto € pertinente aos casos em que ha uma notoria fraude, nao
um julgamento efetivo. O que busca o Estatuto ¢ evitar que alguém consiga livrar-se de um
julgamento em seu pais de origem, com argumentos e provas falsas, e use este expediente para

livrar-se da competéncia subsidiaria do Tribunal Penal Internacional.

Em fase conclusiva a admissdo do Estatuto de Roma em nosso ordenamento patrio,
entendemos importante frisar que a propria edicdo do Estatuto, como reverenciado
anteriormente, ¢ um fator a ser comemorado pela comunidade internacional. Em prol de uma
efetiva prestacdo jurisdicional, que causasse, sendo o temor aos eventuais autores de
cometimento de novos delitos, mas, de modo muito superior, a0 menos um maior respeito
para com a vida do homem. Para que sua pratica, e os desejos que dai decorrem, possa ser

141

aprimorada e aplicada, concordo com a objetiva e pontual redacdo de Salo de Carvalho ™ que

diz entender ser “imprescindivel a capacitagao de orgaos jurisdicionais, visto que as normas,

d) de comutar em pena privativa de liberdade a pena corporal ou de morte, ressalvados, quanto a ultima, os
casos em que a lei brasileira permitir a sua aplicacao;

140 BADARO, Gustavo. O anteprojeto de lei de adaptacdo da legislagdo brasileira ao Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional: tramitacdo e questdes constitucionais polémicas In: AMBOS, Kai. Temas
actuales del derecho penal internacional: contribuciones de América Latina, Alemania y Espana. Ed.
Montevideo: Fundacion Konrad-Adenauer, 2005. p. 100.

I CARVALHO, Salo de. Sobre a Jurisdi¢io Penal Internacional: primeiras impressdes a partir do garantismo
juridico. Anudrio do Programa de Pos-Graduagdo em Direito da Unisinos, Sdo Leopoldo, 2002, p. 356.
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por elas mesmas, nao garantem absolutamente nada, se ndo forem amparadas por sistemas

legitimos de processualizacdo, julgamento e punic¢ao das lesdes aos direitos.”

Até o advento da instituicdo do Tribunal Penal Internacional, sendo sua competéncia o
julgamento dos crimes de natureza mais graves cometidas contra os direitos fundamentais dos
homens, ainda que restrito aos paises signatarios, deve-se ter em conta que a natureza da

prestacdo jurisdicional vincula-se & responsabiliza¢io penal do individuo.'*?

Em uma analise otimista com respeito ao Tribunal Penal Internacional, e reconhecendo
que qualquer observagdo ¢ meramente conjectural, uma vez que o mesmo ndo foi acionado
ainda, tendo em vista principalmente a auséncia da adesao dos Estados Unidos da América,
sabidamente a maior poténcia da Terra, valho-me das palavras de Elia Patricia Neri
Guajardo'*, a respeito da importancia da Corte em exame, e da expectativa que causa a todos

em relacdo a sua atuacao:

El éxito o fracaso de la Corte Penal Internacional en el establecimiento de
este nuevo orden internacional sugerido, sera evaluado en los afios
venideros. Nuestra condicion a la estructuracion de dicho orden, debe darse
en el ambito de la difucion de la cultura del derecho internacional de los
derechos humanos y del derecho internacional humanitario.

No debe favorecerse con um pensamiento neutro y una voz silenciosa, la
realizacion masiva o sistematica de violaciones de derechos fundamentales,
por el contrario, debemos asumir una posicion critica, ya que esta seria la
unica possibilidad de que las historias de Chile, Argentina, Uruguay, Brasil,
Guatemala, Somalia, Sierra Leona y la antigua Yugoslavia entre muchos
otras, no sean observadas como hechos cotidianos y sus graves
consecuencias nos resultem indiferentes. La sociedad civil, puede y debe
mostrar ante estas situaciones su desaprobacion y repulsa. Estas
consideraciones bien sé, pueden ser vistas como cuestiones sumamente
pragmaticas, sin embargo me parece aplicable a este ambicioso proyecto de
la Corte Penal Internacional aquella frase del professor Alibil ESSER: ‘la
utopia es la madre del progreso’.

2 GEORGE, Rodrigo Bandeira Galindo. Tratados internacionais de direitos humanos e a constitui¢do
brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 337.
1 GUAJARDO, 2004, p. 34-35.



116

6 A EVOLUCAO DA PRESTACAO JURISDICIONAL

A realidade de um mundo globalizado, em questdes como aqui se pretende enfrentar,
ndo mais pode ser encarada como um projeto futuro, mas como algo absolutamente atual. No
campo de avaliacdo da aplicacdo das ciéncias juridicas e sociais, na Otica transnacional,
poderiamos reconhecer a defasagem brasileira em comparagao com outros institutos (como as
relagdes comerciais, cambiais e culturais), com as quais j& adquirimos maior experiéncia e

afinidade prética.

O velho mundo percebeu a necessidade de uma maior unido e trabalhou de modo
conjunto no que denominou de Unido Européia, sendo este ndo s6 o principal bloco
continental da Terra como também a prova cabal de que a sistematica vem-se alterando e
pode, nestes termos, apresentar resultados diferenciados. Por outro lado, se foram econdmicos
os principais fatores de criacdo de tal ‘bloco’, e aqui cabe lembrar o posicionamento adotado
por Felix Pefia'** ao dizer que “os esforos de integragio multilateral sdo fendmenos de
natureza politica, mas somente podem existir na legitimidade democratica que torna factivel
sustentar o desenvolvimento de mercados comuns”, ndo s6 a ele ficou restrito, sendo
absolutamente viaveis novos estudos acerca do exercicio da jurisdicao além fronteiras (no que
toca a aplica¢@o na esfera ndo s6 do Estado-membro — competéncia interna), como € o que se
pretende aqui desenvolver por ocasido da existéncia do Tribunal Europeu de Direitos

Humanos (sendo este, no caso em tela, o vetor que se pretende mais profundamente analisar).

Nesse diapasdo, diversas nagdes resolveram criar uma nova legislacdo de regéncia com
aplicacdo especifica para além do direito interno. Sob o aspecto judicial, que € o que aqui se
pretende abordar, todos aqueles paises que aderirem ao que ora passaremos a denominar de
“bloco” comprometem-se a cumprir a legislagdo que preve o estabelecimento das normas para
além do direito interno sem que isso acarrete qualquer duvida ou les@o acerca de legitimidade,

competéncia ou autonomia do direito interno.

144 PENA, Felix. O Mercosul e suas perspectivas: uma op¢do pela inser¢io competitiva na economia mundial. In:
SEMINARIO SOBRE AS PERSPECTIVAS DOS PROCESSOS DE INTEGRACAO SUB-REGIONAL NA
AMERICA LATINA E AMERICA DO SUL, 1991, Bruxelas. p. 2. apud BASSO, Maristela op. Cit., p. 1.
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6.1 Direito Internacional Publico X Direito Comunitario

Antes de examinarmos o processo evolutivo de criacdo dos citados tribunais
continentais, faz-se preemente que analisemos, ainda que ndo profundamente, alguns
institutos tipicos do Direito Comunitario e suas distingdes, quando confrontados com os
conhecimentos do ramo do Direito Internacional Publico, principalmente a luz das questdes

envolvendo a supranacionalidade.

Tendo em conta a amplitude de ambas as disciplinas, o que aqui se busca ¢ situar o
leitor e a ele ofertar condi¢des de identificar e distanciar ambos institutos e sua aplicagdo no

cenario internacional.

Entre diversos conceitos, deve-se atentar que o Direito Internacional Publico sempre
faz mengdo ao “Estado”, sendo este o primeiro sujeito de direitos envolvido em questdes de

DIP, além de principal membro da sociedade internacional.

Cabe a disciplina, diante disto, regular a relagdo existente entre Estados, sendo produto

da vontade destes mesmos Estados.

Valemo-nos de dois conceitos desenvolvidos pela doutrina patria:

Consoante o entendimento de Franz Von Liszt, Direito Internacional Publico “é o
conjunto de regras juridicas determinantes dos direitos e deveres mutuos dos Estados que
fazem parte da comunidade internacional, naquilo que se refere ao exercicio de sua
soberania”; ja Raul Pederneiras define como “o conjunto de principios reguladores das
relagdes dos Estados, sendo que estas, positivadas pelo consenso reciproco, estabelecem um

conjunto de normas sobre a atividade juridica, em situacio estavel.”'®’

145 SEITENFUS, Ricardo; VENTURA, Deisy. Introdugdo ao direito internacional publico. Porto Alegre:
Livraria do Advgado, 1999. p. 27.



118

O Direito Internacional Publico também pode ser conceituado como “o conjunto de

3 . . . . 146
normas que regula as relagdes externas dos atores que compdem a sociedade internacional.”

Como podemos ver, ainda que de modo breve, mostra-se clara a distingdo sofrida pelo
ente Estado, sendo o homem e suas garantias, bem como a cidadania, colocados em um plano

secundario.

Quanto ao Direito Comunitario, por sua vez, em que pese sua recente existéncia, tendo
em vista que seu nascimento se deu na Europa pds-guerra (ou seja, na década de 1950), a
integracdo iniciou na seara econdmica mas seus Otimos resultados acarretaram ampliagdes

nestas relagdes, como teremos oportunidade de apreciar.

Ente de enorme complexidade, abriga questdes pertinentes aos Direitos Publico e
Privado, ndo podendo ser enquadrado como parte do direito interno nem tampouco como um

simples “braco do Direito Internacional, seja este Piblico ou Privado.”'*’

Entre inumeros conceitos que bem definem o Direito Comunitario, registramos
inicialmente, como “A norma fundamental do ordenamento juridico comunitario europeu ¢ a
autoridade supranacional comunitaria assentada no exercicio compartilhado das soberanias
dos Estados-membros em um processo de integragdo politica, economica e social movido pela
inexorabilidade da identidade européia que ¢ intrinseca e comum a todas as nacionalidades

que se afirmaram naquele territério histérico-geografico.”'**

Ou seja, devemos registrar que o polo em que maior desenvolvimento do Direito
Comunitario se faz presente ¢ o que se localiza na Unido Européia, sendo absolutamente
relevante que internalizemos em nosso saber, o conceito de supranacionalidade, que permite
que se uniformize a aplicacdo do Direito em todo aquele bloco. Por 6bvio que a aplicagao

dessas instituicdes supranacionais requer a (pré) existéncia de normas supranacionais (que

¢ MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional publico. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. v.
1.p. 67.

47 SEITENFUS; VENTURA, 1999, p. 184.

8 OLIVEIRA, Marcio Luis. A Unido Européia: do processo de integragio econémico-politica a formatacdo de
uma cidadania comunitaria. 1999. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do
Minas Gerais, Belo Horizonte. apud SILVA, Roberto Luiz. Direito comunitario e da integragdo. Porto
Alegre: Sintese, 1999. p. 44.
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permite, de vez, observarmos as distingdes caracteristicas daquela sistematica e a brasileira
que, como a maior parte dos Estados, em sua condi¢do de soberania, denominamos de

natureza regional).

Tornam-se mais facilmente perceptiveis as caracteristicas proprias do aludido instituto
quando examinamos seus principios especificos, quais sejam: autonomia, aplicabilidade direta
e primazia da aplicagdo de suas regras em detrimento as normas internas dos Estados-
membros. Mas ¢ exatamente a partir dai que este instituto deixa clara sua polémica existéncia,
pois muitos entendem ser banalmente agredido o conceito de Soberania (no ambito da nao
utilizagdo do regramento juridico interno em detrimento da aplicacdo de uma legislacdo de

natureza comunitaria).

No entender de Marcio Luis Oliveira, “na Unido Européia, a fonte de todo poder
comunitario estd na soberania originaria de cada Estado-membro que a integra. Os poderes da
Unido sdo derivados da soberania de cada um deles, embora a ordem juridica comunitéria
tenha primazia sobre as ordens juridicas nacionais. O poder constituinte comunitdrio ndo se

concentra na Unido, mas nos Estados-membros que o exercem coletivamente.”*

Na mesma obra, ja referida, de Luiz Roberto Silva"® 0, ha a manifestagao de Schuman
que diz que “a supranacionalidade situa-se a meio caminho entre, por um lado, o
individualismo internacional — que considera intangivel a soberania nacional e aceita outras
limitagcdes desta soberania que ndo as resultantes de obrigagdes consensuais, ocasionais €
revogaveis — e, por outro, a federacdo de Estados subordinados a um superestado dotado de

soberania territorial propria.”

Por 6bvio que essa prevaléncia do Direito Comunitdrio sobre o Direito Interno
aplicado nos Estados-membros foi objeto de deliberacdo e votagdo. E isso ocorreu no ja citado
Tratado de Maastricht (07 de fevereiro de 1992). Mas isto ndo impede, como veremos na
seqliéncia deste capitulo, que tal assunto acarrete postura unanime por parte dos
jurisdicionados (seja no campo do direito interno ou comunitario). Ou seja, o tema em andlise

¢ ainda, objeto de recorrente discordia.

149 OLIVEIRA, Mércio Luis. apud SILVA, R., 1999, p. 41.
0 Tbidem, p. 41.
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A fim de possibilitar a evolugdo legislativa que acarretou a UE nos termos em que a
mesma se constitui atualmente fundamental citarmos, por suas relevancia e abrangéncia, entre
outros, os Tratados firmados em Amsterda e Nice, que serdo melhor explicitados ainda no

presente capitulo.

Em relagdo ao processo de criagdo de um mercado comum, iniciado a partir da década
de 50, pelos Tratados de Paris ¢ Roma, podemos atestar que teve inicio o processo de
reconhecimento, pelos nacionais, desses Estados que propunham um conjunto de direitos, em

«I51eonstruidos em

especial, aqueles que versassem sobre um verdadeiro mercado comum,
torno da idéia de assimilacdo do estrangeiro — nacional de um outro Estado-membro — ao
nacional respectivo e da eliminag¢dao dos entraves a sua livre atuagdo, nas areas cobertas pelo

Tratado.”

Ou seja, a partir de entdo, migrava o interesse dos Europeus que sairam da area de
pensamento da formagdo de um mercado cuja finalidade ndo mais era a (exclusivamente)
econdmica para outra, ndo atenta apenas aos cidaddos, mas a um inicio de conceito de

cidadania da Unido, ou seja, buscando elevar-se ao status de cidadao europeu.

No particular, pode-se perceber um ainda mais solido carater comunitério, pois houve
o reforco do chamado 1° pilar (constituido pela normativa da Comunidade Européia), pela
inclusdo de matérias que constavam no 3° pilar (cooperacdo em matéria de justica e assuntos
internos), o que conferiu maior carater comunitario dentro de seus dominios, cujos resultados
foram: maior consisténcia a questdo da supranacionalidade com a definicdo e projeto de
execucao de uma politica de defesa comum; declaracdo de que as decisdes devem ser tomadas
em prol dos cidadaos; reafirmagao do principio da subsidiariedade e consagragao do principio
da proporcionalidade na adocdo dos atos comunitarios e estabelecimento de novas areas de

competéncia comunitaria, prioritariamente nas areas da satude, trabalho e seguranga social.

Como mais recente “revisao” da Unido Européia, devemos citar o Tratado de Nice,

assinado em 26 de fevereiro de 2001, com entrada em vigor a partir de 01 de fevereiro de

51 RAMOS, Rui Manoel Gens de Moura. Das Comunidades a Unido Européia: estudos de direito comunitario.
2. ed. Coimbra: Coimbra, 1999. p. 356.
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2003, cujo especial proposito foi o de adaptar a estrutura institucional comunitdria ao

alargamento da UE.

6.2 A Questao da Supranacionalidade e os Direitos Humanos

Ao analisarmos o comportamento de questdes pertinentes a defesa dos direitos
humanos sob o prisma do direito e, principalmente os mecanismos de controle e efetividade
da prestagdo dos mesmos sob o vértice de questdes novas como competéncia territorial,
nacionalismo e pluralidade interpretativa, ante a diversidade de pessoas e legislagdes
envolvidas, h4 de se reconhecer que, ndo obstante sua reconhecida vigéncia recente, a propria

expressao “direito dos direitos humanos” marca uma mutagao.

A esta mutabilidade, poderiamos agregar diversos fatores, mas o que nos parece
primordial foi a necessidade, e aplicabilidade pratica, da utilizacdo do direito internacional
como base de enfrentamento a questdes que demandavam urgentemente novas versdes para
conceitos antes rigidos, notadamente, as questdes de competéncia territorial e, de forma mais

particular, a aplicagdo das leis e de contextos juridicos diversos.

Nesse compasso, o crescimento das questdes pertinentes aos direitos humanos e como
as comunidades, com suas legislacdes e ordenamentos juridicos proprios, evoluiram no
sentido de evitar que crimes de grandes propor¢des, tragédias envolvendo grupamento de
pessoas, ou mesmo um simples desrespeito aos chamados direitos fundamentais do individuo
pudesse encontrar o comodo caminho da impunidade pelo simples fato de auséncia de
legislagdo de regéncia, ou outras praticas utilizadas para ndo responder pelas mazelas

causadas.

Os direitos humanos, nascidos como declaragdo de principios no séc. XVIII, tornaram-
se principios de direito a partir do século XIX, nos EUA, e, apos a segunda metade do séc.

XX, também na maioria dos paises do continente europeu.
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Para tanto, o caminho seguido foi de aplica¢ao dos principios, inicialmente na seara do
direito interno, como principios gerais de direito e, posteriormente como principios

constitucionais, de valor supralegislativo.

Para entendermos este ultimo conceito, a melhor via é a observacdo historica do
processo em que se envolveram os habitantes do continente europeu que, ao inovarem com a
criacdo de principios de incidéncia supranacional, por serem regidos por textos internacionais
(como, entre outros, poderiamos citar a Convencdo Européia de Salvaguarda dos Direitos
Humanos — CEDSH, de 1950; Pacto da ONU sobre direitos civis e politicos, de 1966 e
Convengao Interamericana de Direitos Humanos, de 1969) e controlados por instituicdes de
mesma natureza juridica supranacional, como ¢ o caso do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos e o Tribunal de Justica das Comunidades Européias), acabaram desenvolvendo

(entre varios outros) um novo conceito, no caso, o direito comunitario.

Tais o0rgdos, assim supervisionam o exercicio do direito, com aplica¢dao de principios
gerais de direito comunitario, e o respeito aos direitos fundamentais reconhecidos na ordem

juridica comunitaria.

Tais documentos, acordos (bi ou multilaterais), convengdes ou tratados trouxeram uma
novidade radical ao direito internacional. Nao mais se versa aqui, sobre questdes estabelecidas
entre Estados e a criacdo de direitos e obrigagdes, com topicos focalizados de maneira isolada.

Poderfamos nomear tais medidas como “atos coletivos de vinculagdo paralela™*?,
sendo as obrigagdes assumidas condizentes aos proprios cidaddos que se investem da
condi¢do de personalidade juridico-internacional, com direitos garantidos pelo ordenamento

internacional, sendo exercitaveis frente ao seu Estado bem como a terceiros.

Por outro prisma, tendo por conta o exame de modelos de 6rgdos que atuam com poder
de jurisdi¢do supranacional, ha de se reconhecer a fusdo de duas relagdes juridicas, de muita

relevancia no presente trabalho e de caracteristicas bastante distintas, quais sejam, aquelas

152 SANCHEZ-CRUZAT, Jose Manuel Bandres. Derecho administrativo y Tribunal Europeo de Derechos
Humanos: comentarios a la ultima jurisprudéncia administrativa del Tribunal de Estrasburgo. Madrid: Civitas,
1996, p.15.
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envolvendo o direito penal e os direitos humanos no que se entende como “relagdo ambigua

. ~ ., . oA \ . 153
que exprime uma tensao entre dois polos, as vezes antindmicos e as vezes confundidos.”

Em relacdo a alegada antinomia, a autora Mireille Marty sustenta que esta (aparente)
contradi¢do ocorre porquanto os direitos humanos se encontram no dmago da justi¢a penal,
que tem esteio no direito de punir, o que gera a possibilidade de que sejam agredidos alguns

direitos fundamentais do individuo.

De outro lado, imperioso frisar, ¢ exatamente esse sistema penal que prestara relevante
auxilio no que tange a prote¢do destes direitos fundamentais. A citada doutrinadora aponta
que a fusdo existente entre tdo diversos institutos acarreta seguranga e penalidade, garantias e
sancdo, prote¢do e ameaca pois “¢ por meio de um duplo movimento, de um lado de
afirmagdo positiva de valores e, de outro, de desqualificacio de seu inverso ou de sua
transgressdo, que todo conjunto social institui sua organizacao [...]. E, por sua vez, o processo
penal organiza de forma frequentemente bastante minuciosa, o respeito aos direitos da defesa,

. C o~ e, e 154
e, mais amplamente, as condi¢des de um processo eqiiitativo.”

No entanto, examinadas as forgas desses sistemas juridicos utilizados pela via
comunitaria, pode-se depreender a dificuldade ainda existente na aplicacdo de tantos
conceitos, pois se ja podemos considerar a existéncia de uma inflagdo legislativa de ordem

interna, muito mais complexa ¢ a inser¢do de normas de carater internacional e supranacional.

6.3 Comunidades Européias: Cria¢ao e Evolucio

A Europa sofreu com inumeras guerras sangrentas, sendo que, somente Franca e
Alemanha, entre 1870 a 1945, registraram conflitos por trés vezes, o que acarretou a perda de
iniimeras vidas. Com isso, varios lideres politicos convenceram-se de que a Uinica maneira de

garantir a paz duradoura entre os paises seria uma unido em nivel econdmico e politico.

'S MARTY, Mireille. Os grandes sistemas de politica criminal. Sao Paulo: Manole, 2004. p. 22.
' Ibidem, p. 22.
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E o primeiro passo concreto em prol desta organizagdo ocorrida entre importantes
paises Europeus se deu com a institui¢do do “Comité Internacional de Coordenacdo dos
Movimentos para a Unidade Européia”, ocorrido na Haia, em 1947, cujo contexto histdrico e

expectativas sdo bem trazidos por Jodo Mota de Campos e Jodo Luiz Mota de Campos'**:

A opinido publica européia estava ja, nesta altura, perfeitamente alertada e
preparada para os esforcos concretos, no sentido da edificagdo da Europa,
que iriam desenvolver-se em duas frentes: a da cooperacdo — no pleno
respeito da soberania dos Estados europeus; ¢ a da integragdo — que acabaria
por se impor — tendente a instituicdo entre os Estados participantes de um
embrido de lago federal vocacionado para congregar um dia, no quadro dos
Estados Unidos da Europa, um grupo de paises que ao longo dos séculos se
haviam periodicamente enfrentado nos campos de batalha.

Impde-se registrar que no processo de institucionalizacdo dos Direitos Humanos,
iniciado no século XX, foi a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, em 10 de
dezembro de 1948, sua base e ponto de partida para inimeros outros ordenamentos juridicos
internacionais e nacionais. Tal Declaragcdo buscou conciliar concepcdes liberais e marxistas,
registrando que, diferentemente dos Pactos (dirigidos ao Estado e ndo aos individuos), a
“Declaragdo Universal ¢ inteiramente voltada para a pessoa: os direitos humanos sdo, antes de
tudo, os direitos do individuo e a Declaracdo ¢ enderegada aos individuos e nao aos Estados

T . 156
(‘Todo o individuo, ou toda a pessoa, tem direito ’).”

Por outro vértice, pode-se afirmar que foi a Declaracdo de 1948 a pedra angular para o
desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos mediante a adogdo de
intmeros instrumentos internacionais de prote¢io. No entendimento de Flavia Piovesan'®’, “A
Declaragao de 1948 confere lastro axiologico e unidade valorativa a este campo do Direito,

com énfase na universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos.”

155 CAMPOS, Jodao Mota de; CAMPOS, Jodao Luiz Mota de. Manual de direito comunitario. 4. ed. Lisboa:
Calouste, 2004. p. 39.

13 BICUDO, Hélio. Titulo. Disponivel em: <http://www.scielo.br./> Acesso em: 20 fev. 2005. p. 2.

57 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e a jurisdicdo constitucional internacional. Revista Latino-Americana

de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, n. 1, jan./jun. 2003.
p- 322.
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Com relacao a universalidade, depreende-se que o Unico requisito para a dignidade e
titularidade de direitos ¢ a condigo de pessoa. Prossegue a autora'>® afirmando ser indivisivel
porquanto “a garantia dos direitos civis e politicos ¢ condi¢dao para a observancia dos direitos
sociais, econdmicos e culturais e vice-versa. Quando um deles ¢ violado os demais também o

2

sao.

Norberto Bobbio, na obra “A Era dos Direitos”159, diz que “os direitos humanos
nascem como direitos naturais universais, desenvolvem-se como direitos positivos
particulares (quando cada Constituicao incorpora Declaracdes de Direito), para finalmente

encontrarem sua plena realizacdo com direitos positivos universais.”

160 o ~ )
Hannah Arendt ™, por sua vez, sugere que os direitos humanos ndo se restringem
apenas a um dado, mas sim, algo que foi construido, em constante processo de construcao e

reconstrucao.

Ha de se ressaltar que referida Declaragdo teve o enorme “mérito de colocar, em
carater definitivo, o tema dos direitos humanos no rol dos grandes temas globais e dar inicio

a0 desenvolvimento do chamado direito internacional dos direitos humanos.”'®!

O enfoque na prote¢dao dos direitos humanos tem razao de ser porquanto, conforme o
entendimento de Gilberto Vergne Saboia'®, “remete a necessidade ultima que é a de garantir
a melhor prote¢do possivel ao ser humano, seja no ordenamento interno ou no ordenamento

internacional, seja no ambito do sistema global ou de sistemas regionais.”

Segue uma breve analise com referéncia aos principais institutos criados em prol de

uma jurisdi¢do em nivel continental:

138 PIOVESAN, Flavia. O sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos e o direito brasileiro. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 18.

' BOBBIO, 1992. p. 30.

10 ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo. Traducdo Roberto Raposo. Rio de Janeiro: {s.n.], 1979.

11 SABOIA, Gilberto Vergne. Unido Européia, Mercosul e a prote¢do dos direitos humanos. Disponivel em:
<www.dhnet.org.br/oficinas/cursoac/mercosul/saboia> Acesso em: 27 out. 2004. p. 1.

12 Tbidem, p. 1
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a) Tratado de Paris

O primeiro passo (especifico) em prol dessa unido deu-se com uma declaracao do
entdo Ministro dos Negocios estrangeiros Francés, Roberto Shuman, em 9 de maio de 1950,
quando apresentou este projeto, elaborado conjuntamente com Jean Monnet™'® para a
integracdo das industrias do carvao e do aco da Europa Ocidental, da qual nasceu, em 18 de
abril de 1951, sendo vigente a partir de 25 de julho de 1952, a Comunidade Européia do
Carvao e do A¢o (CECA) composta por seis membros: Alemanha Ocidental, Bélgica, Franca,
Italia, Luxemburgo e Paises Baixos, no que ficou conhecido como Tratado de Paris. Por
ocasido de tal ato, expressdes até entdo desconhecidas (“organizacdo parafederal, transferéncia
de determinadas competéncias estatais; producdo legislativa auténoma, submissdo dos

Estados-membros a legislagdo de origem comunitaria”, entre outras) passaram a compor esta

fase embrionaria do direito comunitario.

b) Tratado de Roma

Posteriormente, ou seja, com assinatura em 25 de margo de 1957 e vigéncia a partir de
14 de janeiro de 1958, temos o Tratado de Roma que criou a Comunidade Européia da
Energia Atomica (CEEA) e a Comunidade Economica Européia (CEE), quando os estados
membros decidiram suprimir os obstaculos comerciais que os separavam a fim de constituir
um mercado comum. Cabe a Comunidade Econdmica Européia (CEE) organizar a livre

circulagdo das pessoas e das mercadorias na perspectiva de abertura total das fronteiras.

Ainda que o processo integracionista europeu tenha manifestado s6lidos progressos na
década de 60, com a liberagao das trocas e implementagdo de areas do mercado comum, em
especial no tocante ao setor de politica agricola comum, poucos foram os avancos perceptiveis
tanto na década de 70 como nos primeiros cinco anos da década de 80, pois muito

significativas foram as divergéncias entre os Estados-Membros.

Em relagdo ao processo de criagdo de um mercado comum, iniciado a partir da década

de 50, pelos Tratados de Paris e Roma, podemos afirmar que teve inicio o processo de

' LEWANDOSWSKI, Enrique Ricardo ¢ TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Direito comunitdrio e jurisdi¢do
supranacional: o papel do Juiz no processo de integragdo regional. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2000.
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reconhecimento, pelos nacionais, destes Estados que propunham um conjunto de direitos, em
especial, aqueles que versassem referencialmente a um verdadeiro mercado comum,
“construidos em torno da idéia de assimilagdo do estrangeiro — nacional de um outro Estado-
membro — ao nacional respectivo e da eliminagdo dos entraves a sua livre atuacdo, nas areas

cobertas pelo Tratado.”'®*

Ou seja, a partir de entdo, migrava o interesse dos Europeus que sairam da area de
pensamento da forma¢do de um mercado cuja finalidade ndo mais era a (exclusivamente)
econOmica para outra, ndo atenta apenas aos cidaddos, mas a um inicio de conceito de

cidadania da Unido, ou seja, buscando elevar-se ao status de cidadao europeu.

¢) Ato Unico Europeu

Com o fito de impulsionar uma adequada e so6lida adaptacdo ao sistema institucional
comunitario foi assinado, em Luxemburgo, em 17 de fevereiro de 1986, o chamado Ato Unico

Europeu, que entrou em vigor em 01 de julho de 1987.

Foi assim denominado, Ato Unico, por ter revisto os Tratados anteriormente firmados
€ por versar, num mesmo instrumento juridico, nao s6 as questdes de ambito institucional
(mercado interno e novas politicas a serem adotadas comumente) mas também aquelas
pertinentes a cooperagao politica (que até entdo ndo eram reguladas em consonancia com as

demais questdes comunitarias).

Referido Ato considerou que a Unido Européia basear-se-ia nas Comunidades ja
existentes (CECA, CEE e CEEA), com seu regramento proprio, € na Cooperacdo Politica

Européia, agora instituida de modo formal no sistema comunitario.

Nesse pensar, base da propria instituicdo da Unido Européia, esta compreenderia a
criacdo de um espago integrado sob os aspectos econdmico e social, homogéneo e coeso,
regido por Institui¢cdes consoante os quais os Estados-Membros procurariam definir e aplicar

uma politica externa comum formada, deste modo, pelas Comunidades, e todo seu potencial

' RAMOS, 1999, p. 356.
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econOmico, ¢ pelos Estados-Membros, e sua capacidade politica de adaptar-se e atuar frente

a0 mundo exterior.

d) Tratado de Maastricht ou Tratado da Unido Européia

Na seqiiéncia dos fatos historicos, preemente a distingdo a celebracdo do Tratado
firmado na cidade holandesa de Maastricht, ou Tratado da Unido Européia, em 07 de fevereiro
de 1992, sendo representados 12 (doze) paises-membros das (entdo denominadas)
Comunidades Européias (Alemanha, Bélgica, Dinamarca, Espanha, Franca, Grécia, Irlanda,
Italia, Luxemburgo, Holanda, Portugal ¢ Reino Unido, tendo, mais tarde, também aderido ao
Tratado, a Austria, a Finlandia e a Suécia), como sendo provavelmente o melhor exemplo
pratico de experiéncia integracionista avangada, sendo presentes ndo sO 0s interesses
constantes na cooperagdo econdmica mas também como modelo de organizacdo internacional
moderna e renovada, com a integracdo dos paises-membros, sendo substituidos os mercados
nacionais por mercados comuns, compartilhados, no que se convencionou denominar Direito

de Integracdo ou Direito Comunitério.

Sua vigéncia teve inicio em 01 de novembro de 1993, apos alguns Estados-membros
terem de rever suas Constitui¢des a até¢ proceder referendos. Na esteira dos anseios a serem
supridos, entendia-se pelo estabelecimento de uma unido econdmica e monetaria, servidos por

um banco central europeu e pela utilizacdo de uma moeda unica.

Isso porque, e a seriedade do tema acarreta abordagem bastante reflexiva, “a cada nivel
ou estagio de integracdo corresponde uma renuncia crescente das competéncias inerentes a
soberania nacional dos paises-membros que buscam a cooperagdo e/ou integragdo econdmica,
os quais deverdo transferir parcelas maiores de iniciativa politica e econOmica para as

instituigdes comuns da integragdo, que as deterio de maneira exclusiva e irreversivel.”'®

Em suma, referido tratado, consolida, no inicio do terceiro milénio, “uma
9 9 9 9

superpoténcia econdmica e politica de trezentos e cinqiienta milhdes de habitantes, com uma

15 BASSO, Maristela. Op. Cit., p. 2.
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moeda comum, um territorio econdmico integrado e uma politica externa ¢ de defesa
95166

unica.
O que se tem, por outro vértice, ¢ a existéncia de uma unica Europa, se o conceito
estudado for o geografico. Entretanto, se o enfoque analisado for, por exemplo, o direito,

pode-se declarar que ele consagra tantas quantas sdo as instituicdes que reunem uns ou outros

paises europeus.

Sao objetivos deste Mercado Comum Europeu, suprimir todas as fronteiras
alfandegérias ou ndo alfandegérias, permitindo que haja livre circulagdo de bens, servigos,
pessoas e capitais. Na mesma esteira, propoe as regras de livre concorréncia conjunta € os
mecanismos de harmonizagdo das politicas econdmicas. Enfim, cabe as comunidades
européias promover o bem-estar dos seus povos, garantindo a solidariedade comunitéria as

pessoas, regides e setores menos favorecidos.

A fim de elucidarmos as intimeras nomenclaturas dai doravante referentes aos
principais 6rgaos atuantes na Europa, entendemos de melhor aspecto didatico uma breve
explanacdo dos objetivos da Unido e o efeito do Tratado de Maastricht perante as

denominadas Comunidades Européias.

Reza o art. A, titulo 1, do Tratado de Maastricht:

A Unido funda-se nas Comunidades Européias, completadas pelas politicas
¢ formas de cooperagdo instituidas pelo presente Tratado. A unido tem por
missdo organizar de forma coerente e solidaria as relagdes entre os Estados-
Membros e entre os respectivos povos.

No art. B, do citado Tratado, hd mencao de quais sdo os objetivos da Unido:

a) promover o progresso econdomico equilibrado, mediante a criagdo de um
espaco sem fronteira, de um reforco da coesdo econdémica e o
estabelecimento de uma unido econdmica e monetaria que incluira, a prazo,
a ado¢do de uma moeda tnica;

b) afirmar sua identidade através de uma politica externa e de seguranga
comum que podera conduzir, a prazo, a uma defesa comum;

¢) a instituicdo de uma cidadania da Unido;

1 Tbidem, p. 1.
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d) promover uma estreita cooperacdo no dominio da justica e dos assuntos
internos;

Foi também por ocasido da existéncia do referido tratado que houve modificagdes nas

terminologias, a saber: a expressao “Comunidade Européia” (CE) substituiu “Comunidade

Econdmica Européia” (CEE) assim como “Unido Européia” (UE) substituiu “Comunidades

Européias”.

De especial interesse em nosso exame, impde-se demonstrar que, no tocante a politica

externa e de seguranca comum, o Tratado de Maastricht dispde, em seu titulo V, no art. J, 1,

que:

sd0 objetivos da Unido salvaguardar os valores comuns ¢ os interesses
fundamentais da independéncia, reforgar a seguranga, manter a paz ¢ a
seguranga internacionais, de acordo com os principios da Carta das Nag¢des
Unidas”. Da mesma forma, deve “promover a cooperac¢do internacional, o
desenvolvimento da democracia ¢ o respeito aos direitos ¢ as liberdades
fundamentais do homem.

Entendemos fundamental, com esteio no Tratado de Maastrich, asseverarmos os

pilares nos quais se funda a Unido Européia'®’:

Como bem observou a doutrinadora Maria Teresa de Carcamo Lobo

O 1° Pilar, correspondente as trés Comunidades — CECA, CEE e
EURATOM, constitui o Pilar da Integragdo, hoje no grau maximo da unido
econdmica e monetaria.

O 2° Pilar, correspondente a Politica Externa e¢ de Seguranga Comum —
PESC, constitui o Pilar da Coopera¢do em termos intergovernamentais.

O 3° Pilar, correspondente a Justica ¢ Assuntos Internos — JAI, constitui
igualmente, o Pilar da Cooperagdo em termos intergovernamentais.

168, o Tratado da

Unido Européia atribui a Unido o papel de organizar, de modo coerente e solidario, as relagdes

entre os Estados-membros e os povos, “conferindo-lhe dupla legitimidade, como unido de

Estados e unido de Povos.”

" LOBO, Maria Teresa de Carcamo. Manual de direito comunitdrio: a ordem juridica da Unidio Européia. 2. ed.
Curitiba: Jurud, 2004. p. 39.

'8 Thidem, p. 39
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De fundamental importancia, para a elucidagdo do processo de criagdo e
amadurecimento das Comunidades Européias, ¢ a breve andlise dos Tratados firmados em

Amsterda e Nice.

e) Tratado de Amsterda

Firmado na capital holandesa, em 02 de outubro de 1997, com entrada em vigor em 01
de maio de 1999, representou significativo avango em direcdo a unificagdo da Europa, na atual

Unido Européia, a qual se traduziu como um Espaco de Liberdade, de Segurancga e Justica.

f) Tratado de Nice

Assinado em 25 de fevereiro de 2001, entrou em vigor em 01 de fevereiro de 2003.
Em mais esta revisdo, o que se buscou foi a adaptacdo da estrutura institucional comunitaria
ao alargamento da Unido Européia, sendo necessarias adaptagdes no sistema judicial ao
funcionamento das instituigdes comunitarias, de modo especial, consoante a questdo dos votos
ponderados no Conselho, composicao da Comissao Européia e o sistema judicial comunitario

(de especial relevancia no caso em estudo).

6.4 Principais Instituicoes Comunitarias — Estrutura Organica da Comunidade

Européia.

Com objetivos meramente didaticos, convém explicitar que se pode comparar as
Comunidades Européias ao cldssico conceito de Organizacdes Internacionais
Intergovernamentais, ou seja, as associacdes de cunho permanente dos Estados soberanos
constituidos pelos classicos tratados internacionais que almejavam a realizagdo de objetivos
comuns aos seus membros, mantendo respeito aos atos constitutivos firmados e as regras
definidas pelo Direito Internacional. Ha de se ressaltar que a criag@o e existéncia dos 6rgaos a
seguir examinados buscavam, sempre com objetivos comuns, a expressdo de uma vontade

propria, juridicamente diversa das manifestadas pelos Estados que as compdem.
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A estrutura institucional inica que busca realizar as tarefas confiadas as Comunidades
sdo: o Parlamento Europeu, o Conselho da Unido Européia, o Conselho Europeu, a Comissao
das Comunidades Européias, o Tribunal de Justica das Comunidades Européias e o Tribunal

de Contas.

Para fins didaticos, entendemos por dividir a estrutura orginica das Institui¢cdes

Comunitarias, consoante a doutrina de Joio Mota de Campos'®’, do seguinte modo:

a) orgaos de direcdo politica — aos quais cabe, por forca de sua atuagdo no campo
politico, fazer as opcdes e tomada de decisdes sobre a evolucdo do processo de integragdo
européia. Constituem-se, basicamente, do Conselho Europeu, do Conselho da Unido Européia

e do Parlamento Europeu;

b) 6rgaos de diregdo, decisdo e execucdo — com autonomia apreciativa e decisoria, por
for¢a de Tratados previamente firmados, sua incumbéncia ¢ a de definir as orientagdes, adotar
os atos normativos necessarios, além das acgdes cabiveis, a fim de que sejam cumpridos os
Tratados. Sao eles o Parlamento Europeu, o Conselho da Unido Européia e a Comissao das

Comunidades Européias;

c) orgaos de controle, que, por sua vez, também subdividem-se em:

1) de controle or¢amental e de controle politico da atividade comunitaria, formado

pelo Parlamento Europeu;

2) de controle jurisdicional, a cargo do Tribunal de Justica das Comunidades

Européias e o Tribunal de Primeira Instancia;

3) de controle financeiro, cuja competéncia ¢ do Tribunal de Contas, ao qual compete

fiscalizar a cobranca de receitas e a regularidade da efetivacdo das despesas das Comunidades.

Ainda que o exame desses principais institutos ndo va seguir a linha proposta, pois o

que buscamos ¢ mostrar qual a competéncia de tais 6rgdos, mas, dando relevancia especial

19 CAMPOS, CAMPOS, 2004, p. 64-65.
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aqueles referentes ao exercicio jurisdicional, que ¢ o que nos interessa discorrer; ¢
fundamental ter em conta que, para o adequado cumprimento de tarefas pela Comunidade, os
Estados-Membros assumiram os compromissos de darem cumprimento as obrigacdes
decorrentes do Tratado, bem como dos atos das Institui¢des, facilitar a Comunidade o
cumprimento de sua missao, além de absterem-se de tomar as medidas suscetiveis de por em

risco a realizacdo dos objetivos previstos no Tratado.

Ou seja, ¢ uma disposi¢ao fundamental para a convivéncia de normas juridicas até
entdo bastante desconexas, uma da outra, qual seja, a comunitaria e a nacional. Alids, no que
tange a formacdo da norma juridica comunitdria, foi ela baseada nesta disposicdo e na

proibicao de toda e qualquer discriminacao por conta da nacionalidade (art. 12 do Tratado).

Para que bem se firme o sistema institucional comunitario, de fundamental
importancia a flexibilidade funcional, capacidade adaptativa frente a situagdes inéditas que
requerem solugdes inovadoras, além de necessaria capacidade de adaptacdo a serem firmadas

entre as Institui¢des e os Estados-Membros.

Como observado, a classificagdo ndo se mostra rigida, pois a Comunidade, com suas
vertentes supranacionais € intergovernamentais, além das Instituicdes, e seus acordos
interinstitucionais, tém por especial finalidade a realizacdo de uma gestdo dinamica,

transparente e participativa.

O tema em estudo ¢ demasiado intrigante, seja por sua complexidade ou pelo
desconhecimento que nos atinge, comumente nos causando confusdo de conceitos e

competéncia de cada orgao.

Para fins de estudo, deixaremos de lado a supremacia hierarquica de alguns 6rgaos
para examina-los um a um, consoante sua verdadeira natureza e razdo de ser, além da
especificidade de seus papéis. Registramos que a classificacdo sugerida em nada prejudica
qualquer estudo referente & matéria porquanto a Comunidade, que para nds, brasileiros, ¢ uma
espécie desconhecida de exercicio do poder, abriga diferentes vertentes, sendo comum

verificarmos a presenca de institutos supranacionais e intergovernamentais. De fato, tais
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70«instituigdes, mediante a celebracdo de acordos interinstitucionais, desenvolvem entre si um

particular relacionamento com a finalidade precipua de uma gestdo dinamica, transparente e
participativa.” Como antes manifestado, o sistema institucional comunitdrio necessita dessa
flexibilidade no exercicio funcional pois sdo inumeras as situacdes inusitadas que aparecem,
sempre levando em conta a necessidade de solugdes também inéditas, além de uma inegavel
“boa-vontade” para supressdo dos conflitos de interesses. Nao mais se lida com meros
interesses de particulares, ou um particular e o Estado, mas sim, entre os particulares, Estados-

Membros, entidades locais, regionais, entre outros.

6.4.1 Conselho da Unido Européia

E composto por representantes dos Estados-membros, em nivel ministerial, tendo
poderes para vincular os respectivos Governos. Também tem sede em Bruxelas, mas as

sessoes, nos meses de abril, junho e outubro, ocorrem em Luxemburgo.

O Conselho divide-se em 09 (nove) formagdes, que ¢ o nimero de matérias a serem
tratadas, cujos assuntos dizem respeito, entre outros, a questdes econdmicas e financeiras, de
justica e assuntos internos, emprego, saude, relagdo de consumos, concorréncia, transportes,

telecomunicac¢ao, energia, agricultura, pesca, ambiente e educagao.

Sua natureza ¢ de orgdo intergovernamental de carater representativo, ou seja, seus
membros participam nas votagdes na qualidade de representantes dos Estados-membros, o que
destoa do poder de representacdo pessoal, comum nas conferéncias diplomaticas e nas

organizagdes internacionais comuns.

Além de 6rgdo representativo dos Estados, pode também ser classificado como 6rgado
comunitdrio, uma vez que o objetivo comum ¢ realizar o interesse geral da comunidade,

mesmo que se fagam presentes eventuais prejuizos aos interesses de um pais-membro.

""TOBO, 2004, p. 61-62.
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Sua natureza, pode-se depreender assim, ¢ daplice, intergovernamental e comunitaria,
podendo ser interpretado como Orgdo da Unido e Orgio da coletividade dos Estados que dele

participam.

6.4.2 Conselho Europeu (ou Conselho da Europa)

Consoante disposicao expressa constante no art. 4°, I, do Tratado da Unido Européia:
“O Conselho Europeu dard a Unido os impulsos necessario ao seu desenvolvimento e definira

as respectivas orientacdes politicas gerais.”

Trata-se de uma formagdo especifica inserida no proprio Conselho da UE, nos casos
expressamente previstos no tratado, sendo extremamente relevante sua fungao no que tange ao
exame das orientagdes politicas gerais ocorridas no seio da UE, podendo ser considerada uma
peca de lideranca politica frente ao cenario internacional, por ser um Orgdo de clpula, com
vocagdo para por termo as questdes politicas que mais afetam a Comunidade e que requerem a

participacao de pessoas realmente qualificadas para tanto.

Como exemplos de expressao de sua forca, podemos citar a orientacdo no sentido de
criacdo de uma moeda Unica, elaboracdo da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Européia e o ordenamento elaborado em mar¢o de 2002, comumente invocado nas
“Orientagdes Gerais das Politicas Economicas dos Estados-Membros ¢ da comunidade —
OGPE - quanto ao novo objetivo da Unido Européia para a década atual, de ‘tornar-se a
economia mais dindmica e competitiva do mundo, baseada no conhecimento e capaz de
garantir um crescimento econdmico sustentdvel com mais e melhores empregos e coesao

SOCial 995171

E composto por Chefes de Estado ou de Governo dos Estados-Membros e o Presidente
da Comissdo, havendo assisténcia por parte dos Ministros de Negocios Estrangeiros dos
Estados-Membros e por um membro da Comissdo. Atualmente, fazem parte do Conselho da

Europa 45 (quarenta e cinco) paises.
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Constitui-se na mais antiga organizacdo dos paises europeus, com sede em
Estrasburgo, formada com o fito de conceber uma comunidade ndo econdmica, mas ética,
construir uma comunidade européia segura, economicamente independente e voltada a uma
politica de protegdo aos direitos humanos, havendo, de modo originario, codificacdo e
implementagdo internacional dos direitos fundamentais sociais, além de ser o Orgio
responsavel pela garantia ao respeito das obrigacdes assumidas pelos Estados Contratantes. E
composta por quatro instituigdes, a saber: Secretaria Geral, a Comissdo Européia dos Direitos
do Homem (criada em 1954), o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (1959 — a ser
especialmente tratada em capitulo proprio) e o Comité de Ministros do Conselho da Europa,

composto pelos ministros de Negocios Estrangeiros dos Estados Membros ou seus

representantes.

Sua instituicdo deu-se pelo Tratado firmado no Paldcio de St. James, Londres, em 05
de maio de 1949 (quatro anos depois da Organizagdo das Nacdes Unidas), sendo dez os paises
signatdrios na época: Bélgica, Dinamarca, Franga, Irlanda, Itdlia, Luxemburgo, Paises Baixos,
Noruega, Suécia e Reino Unido. Tal tratado, conhecido como o Estatuto do Conselho da
Europa, entrou em vigor em 03 de agosto de 1949, apo6s ter sido ratificado por sete destes

paises.

Entre os desejos comuns aos diversos Estados presentes, havia o de demonstrar que
um novo tempo de paz continental e respeito aos direitos fundamentais se instaurara. A
excecdo da Itilia e Irlanda, os demais j& estavam familiarizados com um histérico de
democracia. Ainda sob o aspecto historico, Estados como o Reino Unido, por exemplo, ainda
sob o governo do trabalhista Clemence Atlee ¢ mesmo apds a volta de W. Churchill estavam
ansiosos por construir uma imagem que os associasse ao ‘mundo livre’ estadunidense na nova

ordem mundial.”'"?

Calcada no desejo de defender e fazer desenvolver os direitos humanos e as liberdades

fundamentais, a identidade européia seria definida por intermédio do objetivo fixado no

T LOBO, 2004, p. 83.

12 FERREIRA, Gustavo Assed. Corte Européia de Direitos Humanos. In: BARRAL, Welber (Org.) Tribunais
internacionais: mecanismos contemporaneos de solucdo de controvérsias. Florianopolis: Fundacao Boiteux,
2004. p. 277.
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Conselho da Europa, como reza o art. 1°, do Estatuto: “Realizar uma unido mais estreita entre
seus membros a fim de salvaguardar e de promover os ideais e os principios que sdo seu

patrimonio comum e de favorecer seu progresso econdmico e social.”

Ainda de forma mais precisa ¢ a redagdo do art. 3°, como segue, que impde aos
Estados-membros uma obrigagdo imediata: “Todo membro do Conselho da Europa reconhece
o principio da preeminéncia do direito e o principio em virtude do qual qualquer pessoa
colocada sob sua jurisdicdo deve usufruir dos direitos humanos e das liberdades

fundamentais.”

Relevantes as linhas tecidas por Danielle Annoni'

\

Os convénios relativos a protecdo dos direitos humanos constituem um
arsenal juridico indivisivel ¢ complementar, formando um conjunto de
regras unico, fundado no mecanismo de controle do Conselho da Europa.
Destes instrumentos normativos que compdem o rol juridico de protecdo aos
direitos humanos na Europa, a Conven¢do Européia de Direitos Humanos ¢,
sem duvida, o mais importante, funcionando como carta de principios gerais,
¢ mecanismo de interpretacdo e aplicacdo dos demais convénios ¢ normas
dentro do sistema regional europeu de protegdo aos direitos humanos.

Constituia um dos seus objetivos principais a protecdo dos direitos humanos e a
afirma¢do de uma democracia pluralista, bem como a consolida¢ao do primado do direito no

sentido do principio do Estado de Direito.

Pode-se confirmar que o Conselho da Europa “era e ¢ apenas uma organizagao
intergovernamental regional, vocacionada para a cooperagdo politica e juridica entre os
estados europeus que reclamavam da ideologia democratica e dos principios politicos do
Estado de direito, bem como da teoria dos direitos humanos e das liberdades

. 5 174
fundamentais”.!”

Sua area de atuagdo diz com atividades especificas em relagdo aos direitos humanos,

com o objetivo de: proteger os direitos civis e politicos, consoante os termos da Convengao

I ANNONI, Danielle. Direitos humanos e acesso 4 Justica no direito internacional: responsabilidade
internacional do estado. Curitiba: Jurua, 2003. p. 75.

174 SOUZA, Jodo Ramos de. Ainda hé juizes em Estrasburgo em direitos humanos no Tribunal Europeu. Revista
Sub Judice, Coimbra, n. 28, abr./set. Coimbra, 2004.p. 5.
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Europé¢ia de Direitos Humanos; proteger os direitos sociais € economicos considerando o
sistema da Carta Social Européia, assim como as pessoas privadas de sua liberdade, por meio
de inspecdes realizadas pela Convencao Européia para a Prevencdo da Tortura e de Penas ou
Tratamentos Desumanos ou Degradantes, além do direito das minorias nacionais mediante o
Convénio para a Prote¢ao das Minorias Nacionais. Também ¢ sua competéncia atuar em favor
da igualdade entre mulheres e homens, por intermédio do Comité Diretor para a Igualdade
entre Mulheres e Homens, o combate ao racismo, xenofobia, anti-semitismo ¢ a intolerancia,
sem esquecer de fomentar a liberdade de expressdo e de informagdo nos meios de difusdo e a

livre circulagdo de idéias e de informagdes transfronteiricas, entre outras' .

Sua composicao atual conta 44 membros. “Entrementes, depois da adesdao recente da
Bosnia-Herzegovina em abril de 2002, ele abrange os 15 Estados-Membros da Comunidade

Européia, outros paises do Espaco Econémico Europeu e 20 paises do antigo Bloco Leste.”'’°

Imperativa ¢ a necessidade de bem diferenciar institutos aparentemente proximos em
sua nomenclatura, mas de competéncia e area de atuacdo bastante diversas, que sdo o
Conselho da Europa e o Conselho de Ministros. O primeiro, Conselho da Europa (Council of
Europe/ Conseil de L’Europe), ¢ uma organizagdo de paises, ao passo que o Conselho de
Ministros (também denominado Conselho da Unidio Européia), Orgdo supra analisado,
formado por ministros dos Estados-Membros da Unido Européia, bem como o formado pelo
Conselho Europeu, designa as reunides regulares dos chefes de Estado e de governo dos

Estados-membros da Unido Européia.

Também diversamente da Comunidade Européia, o Conselho da Europa segue as
regras estabelecidas pelo direito internacional, ndo podendo promulgar nenhum direito
supranacional que tenha validade imediata e prioridade hierarquica sobre o direito nacional
dos Estados-membros. Em nota de rodapé, da obra anteriormente citada, Eva Maria
Hohnerlein traz relevante peculiaridade do Direito Comunitario Europeu, que entendemos ser

relevante sua transcrigdo: “Aqui reside, de resto, a peculiaridade do Direito Comunitario

175 DIJK; HOOF, et al., p. 443. apud ANNONI, 2003, p. 75.

7 HOHNERLEIN, Eva Maria. A protecdo internacional dos direitos fundamentais sociais na Europa: a Carta
Social e a Convencdo de Direitos Humanos do Conselho da Europa. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).
Direitos fundamentais Ssociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 265.
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Europeu: por meio dos Tratados de Fundacdo foram delegadas a Comunidade Européia
competéncias especificas dos Estados-membros, em cujo ambito ela tem competéncia para
promulgar direito supranacional/supra-Estatal que, em principio, prevalece sobre o direito
nacional dos Estados-Membros. Este primado devera assegurar que o Direito Comunitario
Europeu possa ser interpretado, aplicado e desenvolvido unitariamente. De resto, o primado
refere-se do ponto de vista do direito europeu também ao direito constitucional nacional dos

Estados-Membros.” !’

Os instrumentos de maior relevancia, no campo dos direitos humanos, sao a
Conven¢ao Européia para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais
(CEDH), de 1950, e seus protocolos adicionais (a seguir mais bem examinados) e a Carta
Social Européia (CSE), com uma relagdo, em 1961, de 19 (dezenove) direitos fundamentais,
tendo sido submetida a revisio e ampliacio em 1996.'7® “Carta Social Européia Revista
(CSER), de 3 de maio de 1996, em vigor desde 21 de julho de 1999. A CSER vincula
atualmente 15 paises, dentre eles 6 da Comunidade Européia. Outros 17 paises (dentre eles 7
da Comunidade Européia) assinaram a CSER. Até hoje recusam-se a assina-la a Alemanha, a

Irlanda, os Paises Baixos ¢ a Espanha.”

Cabe a si a instituicao de obrigagdes juridicas dos Estados-Contratantes, além de seu
controle. Em fun¢do de estar atrelada a um sistema pouco efetivo, sua relevancia, até a
atualidade, foi muito menor que a Convengao Européia de Direitos Humanos, razao pela qual

sera esse o instituto mais bem apreciado futuramente.

6.4.3 Parlamento Europeu

Compete ao Parlamento contribuir para a criagdo de uma consciéncia européia e para a

expressao da vontade politica dos cidadaos da Unido.

" HOHNERLEIN, 2003, p. 265-266.
'8 Tbidem, p. 267.
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Tal como o Conselho e a Comissao (a ser estudada a seguir) organizam suas
manifestagdes de colaboragdo sem que se apresente relacdo de subordinacdo hierdrquica entre
ambos, também a Comissdo atua em cooperagao com o Parlamento. Isto permite que os trés
orgaos celebrem uma espécie de “Acordo Interinstitucional, que lhes permite atuar com

racionalidade e conferir as respectivas fungdes uma acrescida eficiéncia.”'”

Trata-se de Orgdo essencialmente politico, cuja principal fun¢do é de representar os
povos dos Estados reunidos na Comunidade, sendo esta a melhor via de participagdo, dos

cidadaos europeus, na obra de unificagdo européia.

Sua composigao ¢ formada por representantes dos povos dos Estados reunidos no seio
da Comunidade, eleitos por sufrdgio universal direto, que passardo a ser chamados de
Deputados do Parlamento Europeu e que, atualmente, considerando o nimero de 25 membros

na Comunidade Européia, serd composto por 732 (setecentos e trinta e dois) eleitos.

Sua sede fica em Estrasburgo, onde se realizam 12 (doze) sessdes plenaria mensais,

sendo as sessdes suplementares realizadas em Bruxelas.

Interessante observar que o Parlamento Europeu ndo deve ser identificado como um
Orgao do legislativo nacional, ou mesmo similar a este porquanto, como nao tem vincula¢ao

formal direta ou indireta, assume com plenitude, uma formal legitimidade democratica.

O procedimento para elaboracdo das regras eleitorais, visando as elei¢des para o

Parlamento Europeu, ¢ regido pelo disposto no art. 138, do Tratado de Maastricht.

Ainda que com poderes recentemente ampliados, continuam sendo insuficientes para
solucionar o importante déficit democratico existente na Unido. O Parlamento ndo se constitui
em Orgdo legislativo das Comunidades, hoje Unifo. Suas fun¢des sdo meramente de controlar
e fornecer pareceres consultivos em matéria orcamentaria ¢ na adocdo de acordos

internacionais.

" LOBO, 2004, p. 92.
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Nos termos do constante no art. 138, D, do Tratado firmado em Maastricht, o

Parlamento pode receber peti¢des oriundas de individuos, associagcdes ou empresas européias.

6.4.4 Comissdo

A Comissao, cuja sede esta em Bruxelas, atua como 6rgdo executivo, legislativo e, em
certos casos, judiciario da Unido. Sua composi¢ao, nos termos do art. 213, do Tratado de
Maastricht ¢ de 25 membros executivos independentes, nomeados por consenso por um
periodo de cinco anos pelos governos e aprovados por um voto de confiangca do Parlamento
Europeu. A pratica comunitéria indica a designag¢@o de dois comissarios, para cada um dos
cinco paises grandes (Alemanha, Espanha, Franga, Itdlia e Reino Unido), e os demais Estados-

membros designam um comissario.

Entre suas competéncias, estd a de assegurar a aplicagdo dos Tratados e a execugdo dos
atos normativos; exercer poderes de administracdo e gestdo, participar de forma ativa na
elabora¢do e execucgdo da politica externa das Comunidades, além de ser responsavel pela
aplicacdo das disposi¢des relativas a cooperagdo no dominio da Justica e dos Assuntos

Internos, consoante determinagdo constante no Tratado de Maastricht.

6.4.5 Tribunal de Contas

E institui¢do de controle financeiro com competéncia para exercer a fiscalizagdo da

totalidade das receitas e despesas da Comunidade, ou de outro 6rgao criado pela Comunidade.

Nao obstante ter sido criado em 1975, somente em 1992, por for¢ca do Tratado de
Maastricht, alcangou a categoria de Instituicido Comunitaria, ao nivel do Parlamento Europeu,
Conselho, Comissdao e Tribunal de Justi¢a, sendo composto por 16 (dezesseis) membros.

Compete a si o depdsito da confianga financeira da Unido, cabendo a verificagdo da legalidade
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e a regularidade do orcamento comunitario. Hoje, por disposi¢cdo dos artigos 188 A e B, ¢

vinculado ao nivel de institui¢do principal da Unido.

6.4.6 Orgdos Auxiliares

Na esteira dos estudos pertinentes as Instituigdes Comunitarias cuja natureza ¢ de
direcdo e execugdo, suas agdes tém esteio em Orgdos cuja existéncia decorre das proprias

disposic¢des dos Tratados Comunitarios ou de atos da Comissao ou do Conselho.

Estes ndo serdo mais que, simplesmente, citados, tendo em vista que sdo 6rgaos que se
enquadram nos dominios econdmico e social, além de monetario e financeiro. Sao alguns
deles: Comité Econdmico e Social, Comité das Regides, Fundo Social Europeu, Banco

Europeu de Investimento e Banco Central Europeu, entre outros.

6.5 Tribunal de Justica das Comunidades Européias (TJCE)

A praxe tem demonstrado que a introducao de um Tribunal no seio de um conjunto de
institui¢des que regem e disciplinam uma Organizagdo Internacional ndo chega a ser
novidade. Tal sistematica, cujo objetivo € assegurar a possibilidade de instituicdo de san¢do as
normas juridicas ndo respeitadas, além de compor as eventuais divergéncias decorrentes das
relagdes 1a desenvolvidas, ja havia sido adotada “no ambito da Sociedade das Nacdes e da
Organizacdo das Nagdes Unidas, respectivamente, com o Tribunal Permanente de Justiga

Internacional e o Tribunal Internacional de Justica™'®

, sendo igualmente passivel de
exemplificagdo o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (1950) e a Convencao de Sao José

da Costa Rica (1969), no qual foi prevista a Corte Interamericana de Direitos do Homem.

Diante do ineditismo de tantos conceitos trazidos a partir do desenvolvimento da idéia

de uma comunidade planejada e discutida, como ¢ o caso da Comunidade Européia, também
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se pode perceber o nascimento de um direito novo, autdbnomo e diverso do até entdo
conhecido, que ¢ o caso do Direito Comunitario, capaz de reger as relacdes reciprocas dos

cidadaos, Institui¢cdes e dos Estados-Membros.

De fato, havendo um ordenamento juridico cujo alcance atinge a todos os Estados
pertencentes a Comunidade, também faz-se necessario que seja uniforme o atendimento a
disposicdo legal, bem como as eventuais interpretagdes juridicas ante as (possiveis e
inevitaveis) duvidas, conflitos de interesses ou desobediéncia que far-se-do presentes no

desenvolvimento do processo comunitario.

Isso porque a existéncia e atuacdo do Tribunal tem a especial missdo de assegurar o
respeito pelo direito na interpretacdo e aplicagdo dos Tratados mediante seu poder de
execugdo e as vias de “didlogo” com os Tribunais nacionais. Por outro lado, ha de se atentar
para o possivel exercicio do direito previamente ao poder de decisdo, que ¢ quando se busca
averiguar o posicionamento do Tribunal em relagdo as questdes andlogas ja examinadas em

relagdo a ordem comunitaria.

Um caso hipotético que bem serve para exemplificar as questdes aqui tratadas ¢ o
direito que assiste aos operadores econdmicos, quando uma decisdao que lhes diga respeito
diretamente, padeca de vicio. A atuagdo do Tribunal, neste caso, pode ser conferida ndao so

neste exame prévio, ao efetivo exercicio, como também pela imposicao de sangdes.

Ainda que tenhamos nos familiarizado com a idéia de que os Estados-nagdes, e suas
relagdes, governos ditatoriais, ou democraticos, periodos de guerra, e também de paz, sdo
resguardados por sistemas juridicos internacionais, ¢ na grande especificidade da estrutura
jurisdicional comunitaria que se localiza o ineditismo de seu ordenamento juridico. Entre suas
principais caracteristicas, ha de se reconhecer sua primazia perante as normas de cunho
nacional, sendo a ela reservados o status constitucional e a aplicabilidade direta da norma

comunitaria.

0 RAMOS, R., 1999, p. 61.
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Por isso, a definicdo do TJCE como sendo o ‘motor’ da integragdao européia decorre
substancialmente da utilizagdo pro-integragdo dos recursos processuais colocados a sua

disposicdo pelos Tratados Consultivos.”'®'

Em verdadeiro exercicio de jurisdi¢do, foi a atuagdo do Orgdo em exame que encadeou
os fundamentos e critérios juridicos que alicergaram a base integracionista econdmica, politica
e social européia. Dentre as principais contribuigdes, destacam-se a elaboragdo do principio da
primazia da norma comunitaria sobre a nacional, a vedacdo de medidas de efeito equivalente e
o dever dos Estados-membros de indenizar particulares pelo ndo cumprimento das disposi¢oes

concernentes ao Direito Comunitario.

Tendo amparo em uma inteligente sistemdtica processual, acrescido de competéncias
decisorias bastante diversificadas, ¢ o Tribunal importantissima ferramenta de apoio a
instituicdo da Comunidade Européia, que conseguiu impor freios, ndo sé a forga das decisdes
internas dos Estados-membros (dai o principio da primazia) como também as consideragdes

de ordem politica.

Se podemos conceituar o Direito Comunitario como “o ramo do direito cujo objeto € o
estudo dos tratados constitutivos da Comunidade Européia, bem como a evolugdo juridica
resultante da regulamentacdo de carater derivado, combinada com a aplicacdo jurisprudencial

progressiva dos dispositivos destes mesmos Tratados™'®

, também devemos admitir que a
atividade jurisdicional do magistrado que atua no TICE ¢ uma missdo absolutamente criativa
pois, diante das inimeras normas a serem aplicadas, deve ele interpreta-las, consoante sua

vontade, desde que racionalmente justificada.

Sdo trés os principais expedientes requeridos no citado Tribunal, quais sejam, os

chamados:

'8! KEGEL, Patricia Luiza. Tribunal de Justica das Comunidades Européias. In: BARRAL, Welber (Org.).
Tribunais internacionais: mecanismos contemporaneos de solu¢do de controvérsias. Florianopolis: Fundagao
Boiteux, 2004. p. 155.

182 CASELLA, Paulo Borba. Comunidade Européia e seu ordenamento juridico. Sdo Paulo, LTR, 1994, p. 248-
249.
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a) recurso de interpretacao prejudicial: obriga que toda jurisdi¢ao nacional tenha de

conhecer questdes de interpretacdo pertinentes aos tratados comunitarios dirigidas a Corte,

cuja resposta permitird o prosseguimento do feito em ambito nacional;

b) recurso de ndo cumprimento das obrigagdes cabiveis a um Estado-membro,

interposto por outro Estado-membro ou pela Comissao;

c) recurso de anula¢do dos atos praticados por qualquer institui¢do comunitaria. O

Tratado de Maastricht modifica o estatuto (consoante reza o art. 168, A) ampliando as

competéncias do Tribunal de Primeira Instancia da Corte, instituido em 1988.

Ainda com relagdo a andlise de seu funcionamento, entendo fundamental o exame da

seguinte consideragio'®:

As decisdes emanadas da Corte tém o carater de fontes de direito,
consubstanciadas na formula ‘La cour dit pour droit’, se revestem de
verdadeiras fontes de Direito Comunitario. A proeminéncia do acervo
jurisprudencial s6 encontra similaridade com o Direito Inglés, onde o
chamado precedent rule baseado na praxis dos Tribunais, ndo apenas
baseado no fato de terem de seguir as suas proprias orientagdes, mas
também a de outro Tribunal proferida a luz de um caso similar. Tal
caracteristica nos autoriza a afirmar que o TJICE age na mesma linha de um
Tribunal do sistema da Commom Law considerando a supremacia da
jurisprudéncia como fonte de direito, passando a atualiza-la em compasso
crescente, dada a constante evolucdo das demandas da construcdo
Comunitaria, sob pena de se tornar obsoleta.

Nio se trata de medigdo de esforgos entre os poderes dos Orgios da Unido Européia

em detrimento da soberania dos Estados-membros, mas, sim, de um exercicio equilibrado de

ambos, a exemplo de um verdadeiro Tribunal Constitucional. Esta tendéncia tem crescido

principalmente ap6s Maastricht, de modo que os Tratados tém sido considerados como a

Constituicdo da Comunidade, “neles constando o enunciado dos objetivos fundamentais, a

definicdo da estrutura institucional, as bases mestras do direito economico, financeiro e

social.”'84

'8 COELHO, Rosa Jilia Pla. Mecanismos de prote¢do dos direitos fundamentais na Unido Européia. Brasilia:

OAB, 2005, p. 144.

184 CAMPOS, Jodo Mota de. Direito comunitario, v. 2. apud Ibidem, p. 144.
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E de sua competéncia, destarte, os litigios nos quais figurem como parte os Estados-
membros, as instituicdes da Unido Européia, as empresas ou particulares. Pode ser chamado a
efetuar sua prestagdo em demandas nas quais se considere que o Estado-membro nao agiu
consoante suas obrigacdes, pré-fixada por meio de Tratados, ou que uma de suas institui¢cdes
excedeu os poderes de sua competéncia ou, simplesmente ndo observou os procedimentos
corretos. Cabe a si, também, assegurar que o Direito Comunitério seja interpretado e aplicado,

de modo uniforme, pelas autoridades e pelos tribunais nacionais dos Estados-membros.

Em relacdo aos Estados, e aqui, parece-nos, o real fundamento da existéncia de uma
Corte Judicial para questdes de Direito Comunitario, pode o Tribunal apreciar, por forca dos
Tratados, sua conduta, no que se traduz em efetiva Jurisdi¢do Internacional. Particular li¢do, a

: . 185
tal respeito, nos oferece a doutrina Portuguesa ™:

As particularidades que rodeiam em geral a actuagdo dos oOrgdos
jurisdicionais internacionais — fruto da delicadeza de que se reveste o
exercicio da sua fungdo, em relagdo a entidades que sdo simultaneamente os
criadores e os destinatarios das normas juridicas internacionais e os titulares
exclusivos do poder de sangdo respectivo — também se reflectem, no
entanto, na mesma sede.

E assim que a ac¢do destinada a constatar a violagdo dos Tratados por acto
ou omissao dos Estados s6 pode ser interposta depois de a Comissao (sponte
sua ou a solicitagdo de um qualquer Estado-membro) formular um parecer
devidamente fundamentado sobre a questdo, apos ter dado ao Estado em
causa a oportunidade de apresentar, a esse propdsito, as suas observagoes.

6.5.1 Principio da Primazia do Direito Comunitadrio

Este principio merece destaque por ser a representagao da esséncia do direito aplicado
na Comunidade Européia. Inegavelmente desde sua elaboracdo, quando confrontadas as
relagdes estabelecidas (ou os confrontos advindos do enfrentamento) entre o Direito
Comunitério e os Direitos nacionais, esta foi a questdo mais controversa, o que dd mengao a
complexidade do tema debatido tendo em vista o ineditismo do Direito pleiteado (que

regulasse toda uma comunidade formada por Estados-membros independentes).

' RAMOS, R., 1999, p. 67.
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Consoante interpretagdo reiterada da jurisprudéncia comunitdria, o primado que se

evidencia do Direito Comunitario sobre os Direitos nacionais ocorre pela transferéncia,

“concedida” pelos Estados-Membros, de certas parcelas de sua soberania em favor da

Comunidade Européia. O principio estudado da primazia, pode ser identificado consoante

jurisprudéncia do TJICE, em trés diferentes niveis, a saber' *°:

a) Nao apenas o Direito Comunitario originario, mas também o derivado
possui a prevaléncia perante o Direito nacional. Assim, ‘[...] o direito
nascido do Tratado, ndo poderia, portanto, em razdo de sua natureza
especifica original, deixar-se opor judicialmente um texto interno de
qualquer classe que seja’;"™’

b) em relagdo as leis nacionais anteriores a norma comunitaria, esta detém a
primazia ¢ revoga aquelas. Mas também leis nacionais posteriores a norma
comunitaria ja editada ndo sdo validas. Deste modo, a regra “lex posterior
derogat legi anterior” ndo se aplica quando se trata de uma antinomia
envolvendo normas nacionais e comunitarias. Observe-se que a prevaléncia
em Direito Comunitario ocorre também em relacdo as clausulas contratuais
privadas, se destas decorre disposi¢do contraria as normas comunitarias;

¢) a primazia das normas comunitarias sobre as constitucionais nacionais
fundamenta-se no entendimento do TJCE de que o Direito Comunitario nédo
necessita coincidir com as Constitui¢des nacionais ¢ nem pode ser avaliado
por elas [...]

No particular, entendemos de pedagdgica importancia a andlise da paradigmatica

jurisprudéncia do TJICE no acérddo VAN GEND en LOSS, quando tais principios sao

explicitados:

O objetivo do Tratado CEE, que € o de instituir um mercado comum cujo
funcionamento afeta diretamente os habitantes da Comunidade, implica em
que este Tratado constitua mais do que um simples acordo gerador de
obrigagcdes mutuas entre os Estados contratantes; [...] o direito comunitario —
independente da legislagio dos Estados-Membros, assim como origina
obrigacdes na esfera juridica dos particulares, ¢ destinado a originar direitos
que entram no seu patrimonio juridico; [...] tais direitos surgem nao somente
quando o Tratado explicitamente os confere, mas também em virtude de
obrigacdes que o Tratado impde de uma maneira bem definida tanto aos
particulares como aos Estados membros e as Instituigdes Comunitarias.'*®

'8 KEGEL, 2004, p. 155-156.
87 TJCE, caso Costa/ENEL, em KEGEL, 2004, p. 156.
'8 ARAUJO, Nadia de; ALMEIDA, Ricardo R. O conceito de espago piiblico aplicado a atua¢do institucional

do

Tribunal

de

Justica  da Unido  Européia. Disponivel  em: <http://www.puc-

rio.br/direito/revista/online/rev07-nadia.html> Acesso em: 29 mar. 2005. p. 10.
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Esta nocao, de aplicabilidade direta do direito comunitario ¢ provavelmente a mais
importante construgdo pretoriana do Tribunal em exame, que permite sua classificagdo como
um ordenamento autébnomo. Isto porque ¢ possivel que um tratado internacional nao seja
aplicado, se assim for estabelecido pelas normas constitucionais de um pais. Entretanto,

quando o assunto pertine ao direito comunitario, esta regra nao se aplica.

Nova jurisprudéncia merece ser colacionada, no que toca ao fato de que o direito
comunitario ndo pode ser invalidado pelo direito interno, mesmo em nivel constitucional, em

vigor em um ou outro Estado-Membro, como foi firmado pelo préprio TICE, no julgamento

Costa/Enel, trazido por Nadia de Aratjo'™:

Diferentemente dos tratados internacionais ordinarios, o tratado CEE
instituiu uma ordem juridica propria, integrada ao sistema juridico dos
Estados-Membros ap6s a entrada em vigor dos tratados e que se impde as
suas jurisdigoes.

Com efeito, ao instituir uma comunidade de duragdo ilimitada dotada de
instituigdes proprias, de personalidade, de capacidade juridica, de
capacidade de representagdo internacional e, mais particularmente, de
poderes reais, resultantes de uma limitagdo de competéncia ou de uma
transferéncia de atribui¢des dos Estados para a Comunidades, estes
limitaram, embora em dominios restritos, os seus direitos soberanos e
criaram, assim, um corpo de direito aplicavel aos seus nacionais e a si
proprios. Esta integracdo, no direito de cada pais membro, de disposi¢des
que provém de fonte comunitéria, e mais geralmente os termos e o espirito
do Tratado, tém como corolario a impossibilidade de os Estados fazerem
prevalecer, contra uma ordem juridica aceita por eles numa base de
reciprocidade, uma medida unilateral posterior que nao pode, assim, ser-lhe
oposta.

A forga executiva do direito comunitario ndo poderia, assim, apresentar alteragdes de
Estado para Estado, diante das eventuais alteracdes posteriores no ambito da legislacao

interna.

Oriundo assim de uma fonte autdbnoma, o direito decorrente do Tratado ndo pode ser
posto em questdo pelo direito interno posterior, sob pena da base juridica da Comunidade
perder seu sentido. Como ja referido, a Unido Européia criou uma nova ordem comunitaria,
ndo mais podendo ser reivindicados, pelos Estados que firmaram o Tratado, os atributos de

soberania entdo abdicados. Por 6bvio que houve limitacao aos direitos soberanos dos Estados,

1% ARAUJO; ALMEIDA, 2005, p. 11.
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e esta ¢ definitiva, € um ato unilateral ulterior, de retrocesso, ¢ absolutamente incompativel

com a no¢ao de Comunidade.

Desta forma, e por forca de sua jurisprudéncia, o TJCE consagrou estes (novos)
principios estabelecendo o Tratado como uma “constituicao” da UE, até que a propria seja
definitivamente promulgada (o que, at¢ o0 momento da elaboracdo destas linhas, ndo tem data

provavel para ocorrer).

Em uma breve, mas fundamental divisdo, que ndo ¢ meramente académica, temos a
manifestagdo do direito comunitario Origindrio, que € aquele decorrente do corpo de normas
firmado em Tratados e o Derivado, constituido por disposi¢des de atos normativos emanados

das Instituicoes Comunitarias.

Ou seja, ndo obstante os tribunais nacionais tenham competéncia para julgar as
questdes pertinentes ao direito comunitario, foi imprescindivel a criagdo de um Orgio que
oferecesse jurisdicdo especializada com o fito de “garantir em ultima instancia a correta
interpretagdo das normas comunitdrias, comuns a uma coletividade de Estados e, bem assim,
de controlar e sancionar os comportamentos — tanto dos 6rgaos da Comunidade como dos seus
Estados-membros e eventualmente dos proprios particulares — atentatdrios do respeito devido

< . y 1. g . 190
a ordem juridica comunitaria.”

Nesta abordagem acerca do Tribunal de Justica das Comunidades Européias, importa
referir a especial importancia deste Orgdo porquanto, consoante a anélise das determinagdes
constantes no Tratado de Nice, “um processo de integracdo econdmica nao pode ser efetivado
sem uma arquitetura judicial capacitada a fazer valer o respeito do direito comum,

interpretando-o autenticamente e sancionando as suas violagdes.”"”!

Orgdo independente, tem na figura dos 25 magistrados que o compdem alguém
indicado pelos Estados-Membros, que devem cumprir seu oficio de forma independente.
Funciona por provocagdo, que pode ser feita por requerimento de qualquer das partes

interessadas.

1% CAMPOS, CAMPOS, 2004, p. 183.
PI1LOBO, 2004, p. 96.
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A efetivagdo de seu exercicio jurisdicional atinge as mais variadas areas do direito,
tudo no afa de auxiliar, sob o ponto de vista da aplicacdo do direito, no processo de integracao

européia.

Passemos a uma breve andlise sobre os campos do direito comunitério abrangidos pelo

Tribunal em exame:

a) Jurisdi¢do Constitucional: competéncia de assegurar a compatibilidade dos atos
normativos comunitarios com o Tratado. No plano institucional, deve oferecer equilibrio em
relagcdo as decisdes Conselho-Comissao-Parlamento Europeu, além de assegurar o respeito as
regras do Tratado de Paris e de Roma, “encarados como ‘Constituicdo da Comunidade’ em

relagcdo a qual se deve aferir da validade dos atos das Instituigdes Comunitarias”192;

b) Jurisdi¢do Internacional: quando ¢ chamado a julgar “a¢do por incumprimento”, a
pedido da Comissdo, de um Estado-membro, do Conselho da Administracio do Banco
Europeu de Investimentos, do Banco Central Europeu ou do Conselho do Banco Central
Europeu, da violagdo por um Estado-membro das obriga¢des decorrentes do direito

comunitario;

c) Jurisdicdo Administrativa: fiscaliza a legalidade dos atos adotados pelas
Instituigdes: Parlamento Europeu (em conjunto com o Conselho), pelo Conselho, pela
Comissao e pelo Banco Central Europeu, assim como o Parlamento Europeu em relagao aos
atos destinados a produzir efeitos juridicos em relagio a terceiros. Também é competente para
julgar as acdes ajuizadas por particular (pessoas fisicas ou juridicas) contra decisdo de que
sejam destinatdrios, mesmo por ato instituido por regulamento ou, ainda, pertinente a outra
pessoa, mas que lhe diga respeito. Em suma, pode impor as Instituicdes Comunitarias o

rigoroso respeito pela legalidade comunitéria.

Na condi¢ao de Orgdo assimilavel a um Tribunal Internacional, tem competéncia para

obrigar Estados-membros, em relagcdes entre si e de cada um com a propria comunidade, a

192 CAMPOS, CAMPOS, 2004, p. 187.
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observancia das obrigagdes firmadas por ocasido dos Tratados Comunitarios, que sao

instrumentos comumente utilizados pelo Direito Internacional convencional.

d) Jurisdicdo Civel: sua competéncia na area civel se torna presente nos casos de

julgamento de responsabilidade extracontratual das Comunidades.

e) Jurisdicao Trabalhista: sua competéncia trabalhista se faz presente nas decisdes de

cunho laboral, envolvendo as Comunidades e seus funciondrios e agentes.

Antes de examinarmos demais questdes referentes a competéncia do TICE, importante
frisar que inexiste relagdo hierarquica entre referido Tribunal e as jurisdi¢des nacionais, tais
como a negativa do direito em um Orgdo propiciar recurso ao outro, ou o contrario. Para
tanto, entendemos ser apropriado reprisar a doutrina, quando aborda esta questdo de

competéncia negativa, ao referir:

[...] ndo lhe cabe, com efeito, em circunstincia alguma, reformar as decisoes
proferidas na ordem interna em que se tenha feito aplicacdo do direito
comunitario, ou anular os actos dos Estados contrarios ao direito
comunitario.'”?

Sua competéncia, ratificamos, destoa das demais, nao se confundindo com aquela
manifestada internamente pelos Estados-membros. Em outras palavras, diante da absoluta
auséncia de vinculagdo entre diferentes competéncias jurisdicionais, ndo tem, a Justica
Comunitaria, pretensdo, competéncia ou mesmo poder para alterar decisdes proferidas no
ambito estadual (interno), nem tampouco para anular atos dos estados federados. A
competéncia, para tais casos, fica restrita as situagdes em que o Estado-membro, por sua

conduta, viola decisdes dos Tribunais Comunitarios.

E assim tinha de sé-lo sob pena de o processo de unificacdo da Europa ficar resumido
a uma atividade de cunho meramente politico. Seu principal e distinto papel ¢ de, ratificamos,
assegurar o respeito as normas do direito comunitario, como um Orgio que tem a missio de
colaborar, no caso, com as jurisdigdes internas. Suas decisdes sdo assim abstratas, cabendo ao

magistrado “interno” a tarefa de estabelecer as conseqiiéncias do litigio.

19 CAMPOS, CAMPOS, 2004, p. 188.
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Diante do ineditismo de sua criagdo e, especialmente das matérias a serem versadas e o
resultado que tal prestacdo jurisdicional acarretaria, buscou o Tribunal em exame seguir as
diretrizes previstas no PreaAmbulo e no Texto do Tratado que o instituiu, ou seja, visando as
finalidades da Comunidade, no que se qualificou como adogao de uma técnica integracionista

de interpretagao.

Nesse norte, importante a alusdo a dois aspectos, sob o ponto de vista histdrico, na

qual se pode depreender a relevéncia da jurisdi¢io comunitaria que nascia a partir de entio'”*:

Nalguns casos célebres, a intervencdo do Tribunal configurou-se em
verdadeira criacdo de direito. Cite-se o famoso Acorddo AETR de 1971, no
qual a Corte sustentou que os Estados-Membros ndo podiam concluir
acordos que afetassem as regras comunitarias, visto que a conclusdo desses
acordos era matéria da exclusiva competéncia da Comunidade.

No campo dos direitos fundamentais, a jurisprudéncia sistematica do
Tribunal firmou-se no sentido de que os mesmos sdo parte integrante do
direito comunitario, jurisprudéncia que veio a ter consagragdo plena com a
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia € com a sua inclusdo no
Projeto do Tratado Constitucional, devendo constituir a II Parte da futura
Constitui¢ao Européia.

Com sede em Luxemburgo, o Tribunal de Justiga das Comunidades Européias ¢ Orgdo
independente das demais institui¢des comunitarias, assim como dos governos dos Estados-
membros, com jurisdi¢do propria e competéncia exclusiva (das matérias pertinentes ao direito

comunitario).

Dentre suas especiais caracteristicas, atua quando provocado, por qualquer parte
interessada, algumas de suas decisdes tém forga executdria nos territorios dos Estados-

membros e sdao de cardter permanente.

Sua formagao € composta por, consoante determinacdo dos Tratados, “um juiz por
Estado-membro”, ou seja, apds a adesdo de 10 novos Estados-membros, em maio de 2004, 25

(vinte e cinco) juizes, que designam um Presidente, assistido por 8 advogados-gerais.

4 1OBO, 2004, p. 106-107.
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Os magistrados e advogados-gerais sdo escolhidos entre personalidades que oferecam
todas as garantias de independéncia e que tenham, em seus paises, todas as condigdes para o
exercicio das mais altas fungdes jurisdicionais ou que sejam jurisconsultos de reconhecida

competéncia.

Sao nomeados, de comum acordo, para um mandato de 06 (seis) anos, pelos governos
dos Estados-Membros, podendo ser reconduzidos. A cada 03 (trés) anos, procede-se a

substitui¢do parcial de juizes e advogados-gerais.

Outra figura que merece especial aten¢do ¢ a do Advogado-Geral a quem cabe
apresentar publicamente, com toda a imparcialidade e independéncia, conclusdes
fundamentadas sobre as causas que, nos termos dos arts. 2° e 4° do Estatuto do Tribunal de

Justica, requeiram a sua intervencao.

O Advogado-Geral ndo ¢ representante de certos interesses, mas um membro
independente do préprio Tribunal que deve oferecer a instru¢do do processo uma informagao
minuciosa ¢ fundamentada, estando assim afastado do interesse das partes e da pressao
pertinente a responsabilidade do julgador. Poderiamos comparar a fungao institucional que, no

direito brasileiro, cabe ao Promotor de Justica.

Quanto a competéncia do Tribunal de Justiga, regulada no art. 220, do Tratado que
instituiu a Comunidade Européia, e do proprio Tribunal de Primeira Instancia, cabe ao TJICE

“garantir o respeito do direito na interpretagdo e aplicagdao do presente Tratado”.

Na seara do Tribunal ora estudado, as competéncias poderiam ser divididas em
jurisdicdo voluntaria, contenciosa e recursal (quando analisa as decisdes proferidas em 1?

instancia).

Quanto a jurisdi¢cdo voluntaria, seu exercicio se da para fornecer a correta interpretagao
do direito comunitario ou a julgar os atos das Instituigdes da Comunidade e a titulo

consultivo.
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Com relagdo ao seu exercicio hermenéutico, pode-se entender a importancia deste
cardter ao imaginarmos a situacdo de um julgador nacional que tenha duvidas quanto a
interpretagdo da norma comunitdria aplicavel, ou, ainda, com relacdo a validade do ato

comunitario que tenha sido invocado por algum dos litigantes.

No particular, torna-se necessaria a reproducdo esclarecedora de Jodo Mota de
Campos:

Os Tratados facultam ao juiz nacional um processo seguro de resolver a sua
davida: os tribunais de cujas decisdes ndo haja recurso podem e os tribunais
supremos sdo obrigados a solicitar ao TJCE que lhes forneca a correta
interpretacdao da norma comunitaria ou que se pronuncie sobre a validade do
ato comunitario em causa — o que o TJCE fard através de um acérdao
vinculativo do juiz nacional que tenha formulado essa questao prejudicial de
interpretacdo ou de apreciagdo de validade (cf. os arts. 234 CE el50,
CEEA)."”

Na mesma seara, ¢ com especial particularidade, dentro do exame das questdes da
jurisdicao voluntaria, hé a necessidade de falarmos da competéncia consultiva, prevista no art.
300, n°6, do Tratado da Comunidade Européia, exercida, no caso, pelo 6rgao em exame, que ¢
aquela que se observa, nos casos em que o Tribunal, quando provocado, manifesta-se sobre a
compatibilidade do Tratado com qualquer projeto de acordo que a Comunidade tenha em vista

concluir com terceiros Estados ou com uma Organizagao Internacional.

A solicita¢do do parecer ndo ¢ obrigatdria. Entretanto, sendo solicitado, dai ele se torna
vinculativo'”®, pois é o instrumento necessério para compatibilizar suas disposi¢des com as

clausulas do acordo internacional em questao.

Demais questdes também possibilitam a consulta ao Tribunal, que sdo aquelas

concernentes aos acordos de dominio da energia nuclear.

Mas ¢ inegavel que a verdadeira fun¢ao do Tribunal de Justica das Comunidades
Européias se demonstra nos casos em que a competéncia é contenciosa. E isso se faz presente

também por previsao legal estampada nos Tratados Comunitarios, ou seja, nos termos do art.

19 CAMPOS, CAMPOS, 2004, p. 194.
19 Art. 300, n° 6, do Tratado CE: “um acordo que tenha sido objeto de parecer negativo do Tribunal s6 pode
entrar em vigor nas condigdes previstas no art. 48° do Tratado da Unido Européia.”
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220, do CE e 136, do CEEA uma vez que cabera ao Tribunal de Justica garantir o respeito do

direito na interpretacdo e aplicagdo dos Tratados.

Na jurisdig¢do contenciosa, podemos listar sua utilizagdo nos casos que versarem sobre

Acgdes de descumprimento, anulagdo, omissado, de responsabilidade extracontratual e laborais.

Hé ainda a jurisdi¢ao recursal, vidvel nos casos em que for interposto recurso sobre

decisdes proferidas pelo Tribunal de Primeira Instancia.

Importante frisar a Competéncia ndo resultante dos Tratados, prevista nos arts. 238 e
239, da CE e art. 153, da EURATOM (Comunidade Européia de Energia Atomica), que ¢ a
que vislumbra na hipdtese de ser chamado a julgar os litigios que lhe sejam submetidos por
cldusula compromissoria ou por ato unilateral da Autoridade Comunitaria ou de uma

convengao concluida pela Comunidade.

Outras caracteristicas de relevante importdncia dizem com a funcdo consultiva, o
efeito suspensivo e a forga executiva dos Acordaos, tendo presente que esta ¢ regulada pelas
normas pertinentes ao processo civil em vigéncia no Estado-Membro em cujo territdrio se

efetuar.

Quanto a questao da fun¢ao consultiva, tanto o Conselho, como a Comissdo, qualquer
Estado-Membro e, ap6s decisdo do Tratado de Nice, o Parlamento Europeu podem obter,
previamente, o parecer do Tribunal sobre a compatibilidade de um projeto de acordo com o
Tratado. Em caso de manifestacdo negativa do Tribunal, o acordo somente podera entrar em
vigor no caso de ser observado procedimento especifico fixado no Tratado da Unido Européia
para revisdo do Tratado. Em resenha, o pedido de parecer ¢ facultativo. Contudo, quando
solicitado, o pronunciamento ¢ vinculativo, sendo necessario proceder a revisdo do Tratado
para que se compatibilize suas disposicdes com as cldusulas do acordo internacional

projetado.

Também cabe esclarecer que as decisdes ajuizadas perante o Tribunal ndo tém efeito
suspensivo. Mas, se entender que as circunstidncias assim o exigem, pode determinar a

suspensao do ato comunitario impugnado.
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Pode-se concluir afirmando que os conflitos pertinentes ao que esta fixado pela via dos
tratados ¢ o que cabe ao referido Tribunal apreciar de modo exclusivo. No entanto, um
conflito existente entre dois estados da Comunidade, e que seja regido por outro instrumento,
que ndo o Tratado, deverd ser dirimido a luz dos instrumentos instituidos pelo Direito

Internacional, ndo pelo Tribunal de Justica Comunitério.

6.6 Tribunal de Primeira Instincia

Criado em conseqiiéncia do Ato Unico Europeu de 1988, objetiva ocupar-se de parte

dos assuntos pertinentes ao Tribunal de Justica.

Associado a estrutura do Tribunal de Justica, consoante disciplina o art. 220, com a
redagdo dada pelo Tratado de Nice, é Orgdlo garantidor da interpretagdo e aplicagdo do Direito

Comunitario.

Sua formagdo ¢ de, pelo menos, um magistrado por Estado-Membro, sendo o nimero
total fixado por determinagdo do Estatuto do Tribunal. A escolha e a renovacao também segue
os mesmos parametros do Tribunal de Justica, ou seja, personalidades com capacidade de
atuar nas mais importantes funcdes jurisdicionais, com mandato de seis anos, havendo

substitui¢do a cada trés anos.

Sua criacdo também teve esteio na crescente inclinagdo dos tribunais nacionais e dos

sujeitos de direito comunitario, em geral, de recorrerem ao Tribunal de Justiga.

Sua sede fica, igualmente, na cidade de Luxemburgo, sendo suas principais
competéncias o conhecimento de acdes pertinentes aos recursos de anulagdo, por omissao,
acoOes indenizatorias, litigios de carater laboral entre a comunidade e seus agentes e os litigios

em que a competéncia para decidir lhe seja atribuida por uma cldusula compromissoria.

Das decisoes do Tribunal de Primeira Instancia cabe recurso para o Tribunal de Justica

das Comunidades Européias.
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7 CONVENCAO EUROPEIA E TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS HUMANOS

7.1 Convencao Européia para a Protecdo dos Direitos do Homem (CEDH)

Finda a explanacdo referente aos principais Orgdos pertinentes as Comunidades
Européias e ao direito comunitario, retornemos ao exame dos 6rgaos cujo exame especifico
diz respeito as questdes de natureza da prote¢do humanitéria, ainda que haja breve retorno na

analise historica.

Foi firmado em Roma, em 4 de novembro de 1950, entrando em vigor em 3 de
setembro de 1953, na Sexta Sessdo do Comité de Ministros, a Convencdo Européia para a
Salvaguarda dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, posteriormente abreviada
para Convencdo Européia dos Direitos Humanos, que se constituiu no primeiro e também
mais importante tratado multilateral concluido no quadro do Conselho da Europa. “Tratava-se,
na intencdo dos seus autores, de tomar as medidas a assegurar a garantia coletiva de alguns
8,717

dos direitos previstos na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 194

principalmente depois dos horrores sofridos pela humanidade na 2* Guerra Mundial.

Por forca da Convencdo Européia, que ndo deixa de ser também um tratado
internacional, os Estados-membros foram paulatinamente adequando suas normas de direito
interno, para aplicacdo direta aos seus nacionais, consoante os direitos assegurados na

Convengao Européia.

A Convengdo conta, atualmente, 59 artigos, tendo abrigado 14 Protocolos
Complementares. Dentre estes, o mais relevante, até porque os posteriores ndo entraram,
ainda, em vigor, ¢ o Protocolo n°11, de 11.05.1994, que “criou o Tribunal Europeu de

Direitos Humanos, e concedeu ao individuo direito direto de peti¢do ao Tribunal. O Tribunal

7 Disponivel em: <http://www. gddc.pt/direitos-humanos/sist-europeu-dh/cons-europa-tedh.html> Acesso em: 21
fev. 2005.
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Europeu de Direitos Humanos entrou em vigor em 1998, substituindo a Corte Européia de

Direitos Humanos ”.'*®

Tal qual a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, da ONU, de 1948, sua maior
influéncia, a Convengao Européia assegura protecao a duas categorias de direitos em especial:
os direitos civis e politicos e econdmicos, sociais e culturais. Contudo, diversamente daquela
que compunha um simples catalogo de direitos fundamentais, a Convengdo ndo sé foi
instituida com o objetivo de fazer com que os Estados-Membros respeitassem os direitos ali
estampados, mas também criou um mecanismo juridico destinado a salvaguardar o efetivo
respeito dos direitos na ordem juridica interna de cada um. Para tanto, foi criado o mais
aperfeigoado sistema de protecdo internacional de direitos em nivel internacional, instituindo

um Tribunal internacional para apreciar as queixas dos individuos.

Pode-se afirmar que a Convencdo estabeleceu mecanismos de controle efetivos, e
jurisdicionalizou, no plano internacional, o sistema de protecdo, concedendo aos individuos o
direito de queixa contra os Estados podendo obter, numa instancia judicial internacional, a

condenacgao destes Estados.

Tecendo breve analise da Convengao sob a égide das principais categorias de direitos
protegidos, tem-se que, no artigo 2°, ha previsdo expressa ao Direito a vida, sendo que o
Protocolo n°6, que entrou em vigor em 01 de margo de 1985, determinou a Aboli¢ao da Pena

de Morte em tempos de paz.

O art. 5° assegura o Direito a liberdade e a seguranga da pessoa humana, protegendo de
prisdes arbitrarias e garantindo direitos processuais fundamentais. O Protocolo n°® 4, que

entrou em vigor em 02 de maio de 1968, aqui se insere por vedar a prisdo por dividas.

O art. 6° c/c o art. 13 garantem o direito de peti¢do ao individuo, manifestando que o
mesmo tem direito a um “recurso efetivo perante uma instancia nacional” dentro de um prazo
razoavel. A seguranca de um processo eqiiitativo encontra complemento com o que dispde o
Protocolo n° 7, que assegura o direito ao duplo grau de jurisdi¢ao penal, de indenizacao por

erro judiciario e o direito a ndo ser julgado ou penalizado duas vezes pela mesma infragao.

1% ANNONI, 2003, p. 76.
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O direito e o respeito a vida privada e familiar, bem como ao domicilio e a
correspondéncia sdo previsdes do art. 8° que, combinado com o art. 12, garante o direito ao

casamento.

Seguindo a ordem legal, os direitos de liberdade de pensamento, consciéncia e religiao,
associagdo, liberdade sindical e de imprensa estdo assegurados nos arts. 9° ao 11 da
Convengado. O Protocolo n°4, que entrou em vigor em 02 de maio de 1968, em seu art. 2°, faz
reserva legal ao direito a liberdade de circulagdo e residéncia. Outros direitos, como de
protecao a propriedade, a educacdo e a eleigdes livres foram assegurados no Protocolo n° 1,

em vigor desde 18 de marco de 1954.

Assim como os direitos assegurados de maneira positiva, também de modo negativo os
mesmos podem ser garantidos como acontece nos casos em que ha proibicdo da pratica de
tortura, a penas ou tratamentos desumanos ou degradantes (art. 3°), escravatura e trabalhos
forgados (art. 4°), discriminacao dos direitos e liberdades garantidos pela Convengao (art. 14)
e a expulsdo, por um Estado, de um ou mais nacionais, tal como a expulsdo coletiva de
estrangeiros (arts. 3° e 4°, do Protocolo n° 4). Também aos estrangeiros sao asseguradas as
garantias processuais, no caso de ameaca e expulsdo de um Estado (art. 1°, do Protocolo n° 7,

que entrou em vigor em 01 de novembro de 1988).

As linhas tecidas por Danielle Annoni'®’, bem traduzem o significado da Convengéo:

Com efeito, a originalidade e importancia da Convencdo Européia reside
justamente no mecanismo coletivo de protecdo aos direitos humanos, que se
baseia na existéncia de um 6rgdo de investigacdo e conciliagdo (Comissao
Européia de Direitos Humanos, existente até novembro de 1998), além de
um orgédo politico de aferimento da responsabilidade (Conselho de Ministros
do Conselho da Europa) e de um 6rgéo judicial de responsabilizagdo dos
Estados (o Tribunal Europeu de Direitos Humanos).

De fato, seu especial significado, sempre mantendo como prisma os direitos sociais, se
deve a filiagdo ao Conselho da Europa, que pressupde a adesdo a Convengdo € o proprio

sistema de protecao de direitos, considerado o Ginico em escala internacional.

19 ANNONI, 2003, p. 77.
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Assim, diversamente da Carta Social Européia, a Convencdo nao se restringe a
proclamar os direitos dos individuos, mas oferece também a disponibilizacio a um
procedimento de Direito Internacional, no qual o individuo pode fazer valer esses direitos
perante os Estados-contratantes da Convengdo. “O procedimento recursal se encerra com a
decisdo conclusiva e vinculante do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, que nao so6
pode constatar, com carater vinculativo, uma viola¢do da Conveng¢ao, mas condenar também o
pais em questdo ao pagamento de uma indenizagdo ao individuo prejudicado. Além disso, a
CEDH tem — no plano interno da maioria dos Estados-Contratantes — uma dignidade
normativa supralegal, que assegura, no plano nacional, o seu primado de aplicagdo sobre leis

ordinarias posteriormente promulgadas.”**

Outro ponto de extrema relevancia, nessa analise da bem sucedida Convencao

Européia de Direitos Humanos, diz com a ampliagdo interpretativa dos direitos assegurados.

A 1sso poderiamos esclarecer que os Orgaos de protecdo juridica de Estrasburgo, nao
se resumem a interpretar os direitos previstos na Convengdo como direitos de defesa contra o
Estado, mas como direitos dos quais derivam obrigagdes positivas a serem cumpridas pelo

Estado (prestagdo estatal).

A adocdo de tal postura (interpretacdo evolutiva e efetiva) acarreta louvaveis
resultados porque nao se resume a proclamar direitos de cunho teérico ou utdpico, mas busca

garantir o exercicio destes direitos de forma derradeira.

Esta, chamemos, abertura, para fins de interpretagcdo, faz com que a andlise do caso
concreto seja avaliada conforme a época e a diversidade de circunstancias, com o unico intuito
de realmente proteger os direitos previstos na Convencdo. E isto tem especial relevancia,
quando consideramos que, em termos de Convengdo, o método tradicional utilizado para

interpretacdo ¢ a da apreciacdo historica.

Passemos a andlise de alguns casos em que se fez presente dita interpretagdo extensiva,
que poderia ser examinada, quando fossem trazidos alguns exemplos de casos pertinentes ao

Tribunal Europeu de Direitos Humanos, mas que o serdo agora para fins didaticos.

29 HOHNERLEIN, 2003, p. 290.
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No caso Airey, de 1979, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos constatou ser
inviavel a distingdo entre direitos fundamentais civis e politicos e os direitos fundamentais
econdOmicos e sociais. A questao trazida dizia respeito a uma irlandesa que desejava se separar
de seu marido violento, mas nao dispunha de condi¢des financeiras de arcar com os custos do
processo. O Tribunal “derivou do direito a um processo justo (art. 6°, da CEDH) que a
Irlanda, na condicdo de Estado-Contratante, deveria conceder a assisténcia judicidria a autora

do recurso.”*"!

Por outro lado, nada obsta que criangas expostas a pobreza e a miséria social, num
quadro lamentavelmente bem conhecido pelos brasileiros, poderia ser interpretado como
ofensa ao disposto no art. 3°, da Convengao, por se fazer presente tratamento desumano e
humilhante, sendo obrigagdo dos 6rgdos publicos (e ai a referéncia ¢ no campo do direito

interno) proteger a integridade fisica e moral das criangas.

No caso Passamente contra a Italia, a Comissao reconheceu que a longa espera pela
concessao de servigos médicos pode violar o disposto no art. 8° da CEDH, como segue: “No
caso de extradicdo de estrangeiros gravemente enfermos ao seu pais de origem, no qual
inexiste um atendimento médico minimo, também pode restar configurado um tratamento

desumano no sentido do disposto pelo art. 3° da CEDH.”**?

E entendimento doutrindrio que os direitos mais relevantes resguardados pela
Convengao, no que tange a protecao dos direitos sociais, sdo as garantias de cunho processual,
em especial: o direito a um processo justo e com duragdo adequada, como reza o disposto no
art. 6°, da Convengdo, além da garantia a prestagdes sociais por intermédio da propriedade,
combinado com a proibi¢ao de discriminacao (art. 1°, do 1° Protocolo Adicional, em

combinagdo como o art. 14, também da Convengao).

De fundamental importancia ¢ que a referida Convencao oferece protecdo dos recursos
ativos de direitos sociais. Fica reservado ao Estado, assim, uma consideravel margem de agao
para o cumprimento de obrigagdes, de natureza positiva e/ou negativa, aplicaveis tanto aos

direitos civis e politicos como aos direitos sociais.

2 HOHNERLEIN, 2003, p. 294.
292 Tbidem, p. 295.
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Todos os Estados-contratantes (membros) estdo sujeitos ao poder judicante dos Orgéos
fiscalizadores dos direitos humanos, sediados em Estrasburgo. Por outra banda, a Convengao
tem aplicabilidade imediata nos Estados-membros, ou seja, também no plano interno, razao
pela qual podem os cidaddos invocar diretamente os direitos da Convengdo perante os seus

respectivos tribunais nacionais.

Como ja se fez sentir ao longo deste texto, sem davida a Europa manifestou sua
condicdo de “velho mundo” ao dar demonstracdo de maturidade politica e social, entre outros,
ndo s6 com a elaboragdao da brevemente estudada Convengao, mas também pela criacao de
tantos Orgdos importantes em prol de um novo conceito, no caso, o direito comunitario, ja

estudado.

Os acordos internacionais sofreram uma nova roupagem, quando o assunto versado diz
com questdes ocorridas entre paises da Europa. H4 inumeras previsdes, Orgados de controle,
profissionais habilitados e até institui¢des criadas para analisar o mau funcionamento das

organizagoes.

Em aten¢do aos direitos fundamentais sociais, que merecem destaque pelo seu carater
humanistico e de real representacdo, interesse e relevancia em um continente que desconhece
grandes desproporgdes sociais, diversamente do que acontece na Africa, ou na América do
Sul, entre outros, o que se vé acontecer na Europa a todos provoca saudavel perplexidade,
pois ha todo um cuidado, acrescido de um feliz resultado, no que toca as atuagdes juridicas e
sociais acerca de valores fundamentais, o que serve de exemplo para o mundo e para quem se
vale da pratica do Direito. Ainda que os proprios europeus, seja pela familiaridade com o
assunto ou, de forma mais instigante, sua também proximidade com conteudos sociais fortes,
entre os quais destacariamos, por exceléncia, sélidas no¢des de cidadania, tenham criticas as
atuagdes dos respectivos Orgdos analisados, ndo ha duvida de que esta ¢ uma experiéncia, até
agora, exitosa. Como bem apontado pela doutrinadora Eva Maria Hohnerlein, “Os direitos
fundamentais sociais consubstanciados nas Convengdes do Conselho da Europa sdo, assim
como outros direitos fundamentais, parte integrante da identidade Européia. A sua garantia no
plano internacional sinaliza claramente a existéncia de uma concep¢ao de padrdes sociais €
justica social, reconhecida em toda a Europa, ndo em ultimo lugar como reacdo contra a

compreensao dos direitos fundamentais praticada nos EUA. Resta mencionar, neste contexto,
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que a efetividade dos direitos fundamentais sociais no plano nacional ainda ndo estd
suficientemente assegurada até o presente, o que continua a configurar um desafio

(simultaneamente antigo e novo) também para a Europa.”*®

Antes de abordarmos o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, entendemos de
pedagbgica aplicagdo uma breve exposicdo acerca da Comissdo Européia de Direitos

Humanos, ainda que a mesma esteja extinta.

Criada para ser um Orgao imparcial e independente do governo dos Estados, possuia o
mesmo nimero de membros em relacdo aos Estados contratantes da Convengao. O Comité de
Ministros elegia seus comissarios pelo periodo de seis anos, com fulcro em uma listagem

estabelecida pela Assembléia Consultiva do proprio Conselho da Europa.

Na condi¢ao de Orgdo ndo permanente, a previsdo era de que a Comissdo se reunisse
por oito sessdes anuais € duas semanais, podendo haver sessdes complementares, quando
fosse necessario. As decisdes 14 proferidas eram coletivas e, por maioria, e suas deliberagdes

eram tomadas em sigilo, a fim de garantir a independéncia e imparcialidade.

A doutrina classificava sua natureza juridica como “quase-judicial”, sendo comparavel
ao papel exercido pelo Ministério Publico, uma vez que era sua competéncia investigar as

denuncias, sendo o mesmo, o titular da acao de responsabilidade interna do Estado.

Com base em tais informagdes, pode-se afirmar que cabia a Comissao o oferecimento
do primeiro controle de admissibilidade das reclamacdes individuais e estatais, pela
investigacao do caso, o direito aplicavel e tentativa de conciliagdo das partes. Nas hipoteses
em que a conciliacdo restasse inexitosa, era responsabilidade da Comissdo elaborar um
parecer sobre a violagdo, ou ndo, da Conveng¢do Européia de Direitos Humanos e do
acionamento de Ministros da Corte Européia de Direitos Humanos, ou do Comité de

Ministros.

Ainda que estivesse previsto, no art. 24 da Convengao, que todo Estado-parte tinha o

poder de acionar a Comissdo, denunciando a viola¢dao de direitos humanos, esta pratica foi

29 HOHNERLEIN, 2003, p. 300.
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pouco difundida, tendo ocorrido apenas dezoito peti¢des enderecadas a Comissao, até 1996,

relativas a somente seis casos.

Destino bastante diverso dava-se com o chamado “direito de peti¢do individual”, entdo
previsto no art. 25, da Conven¢ao, que determinava que o individuo detinha o direito de
acionar diretamente a Comissao (sem consulta, intermédio ou consentimento do Estado), em
um processo gratuito e de procedimento simplificado, que acarretou significante aumento de

trabalho a Comissao (cerca de duas mil peti¢cdes apresentadas por ano).

Em nota de rodapé, na obra ja citada®®, Danielle Annoni sustenta terem sido
distribuidas 23 mil peti¢des iniciais entre 1985 a 1993, sendo de dois mil apenas o nimero

referente aos processos distribuidos em 1993.

Em principio, ha simplicidade dos procedimentos perante a Comissdo, ndo havendo,
nem mesmo, os entraves diplomaticos, sendo admitidas petigdes de qualquer pessoa,
independentemente de nacionalidade. As exigéncias sdo que o prejudicado deve ter sido
vitimado de uma violacao de direitos humanos e que se deve encontrar no limite da jurisdi¢ao

do Estado contratante.

Nao ¢ possivel assim, uma agdo popular no tocante ao direito de peti¢do inicial
individual, nem tampouco uma simples consulta individual sobre a violagao “in abstrato” dos

direitos humanos. O dano deve ser concreto.

No caso da vitima, entretanto, ha de se reconhecer o exercicio de uma interpretacao
extensiva, sendo suficiente o mero risco de sofrimento de uma agressao a Direitos Humanos
ou mesmo o que se qualifica como vitima potencial, bastando a prova de que poderia haver o

enquadramento a lei.

Sempre considerando que a Comissao Européia ndo ¢ mais um Orgdo ativo, rezava a
ritualistica processual que a constatacdo de reparacdo de uma violagdo de direitos humanos

iniciava com o registro da peticdo inicial e a andlise de sua admissibilidade. Este exame era de

204 ANNONI, 2003, p. 79.
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competéncia dos Comités formados por trés comissarios, que podiam rejeitar petigdes por

unanimidade.

A Comissao apreciava, para fins de admissibilidade, a competéncia material, temporal,
pessoal e territorial para a demanda. Sua competéncia restringia-se para os fatos realizados
somente nos territorios dos Estados contratantes da Convencdo Européia de Direitos

Humanos, que haviam legitimado a Comissao.

Qo

No que tange a competéncia temporal, somente os fatos ocorridos posteriormente

Qo

ratificacdo pelo Estado (tido como) ofensor seriam apreciados pela Comissdao. Com relagao
legitimidade passiva, somente um Estado contratante poderia ser enquadrado como violador

da Convengao.

Passemos a analisar o funcionamento da Corte Européia sob a luz das alteragdes
decorrentes do Protocolo n°11, de novembro de 1998 que, se foram poucas, por outra banda
foram substanciais. Uma das principais modificagcdes, que merece ser citada primeiramente,
foi que a admissibilidade passou a ser apreciada por um Comité de trés juizes, sendo a peti¢ao

inicial enderecada diretamente ao (entdo criado) Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

Apoés admitida, a peticdo individual, ou estatal, era submetida pela Comissdo a um
procedimento de conciliagdo, sendo limitada a composi¢do ao respeito aos direitos
fundamentais (que ndo sdo passiveis de transagdo). No caso de homologag¢do do acordo,
aquele caso ndo mais seria discutido pela Comissao ou pela Corte. Mas os termos do pacto era
dividido em duas partes, pela Comissdo, a saber: a reparagdo individual pleiteada e a

reparagao geral.

Houve alteragdes com o advento do Protocolo n°® 11, uma vez que era possivel a
conciliagdo também na (extinta) Corte Européia de Direitos Humanos e perante o Comité de
Ministros. No que toca agora ao Tribunal, utilizou-se o mesmo controle dos limites do
compromisso, sendo firmado que o proprio Tribunal assegurava a execucdo, como se fosse
uma sentenga. Pode-se estabelecer um comparativo com um acordo firmado entre partes e
homologado pelo magistrado: o mesmo constitui titulo executivo judicial, podendo nesses

termos, ser executado.
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Posteriormente ao procedimento de admissibilidade e a tentativa conciliatoria, era
atribuicdo da Comissdo elaborar um relatério final sobre os fatos apurados e sobre a
responsabilidade internacional do Estado requerido, com esteio no art. 31 da Convencao, no
que ficou conhecido como “Relatorio 317, pega conclusiva de um verdadeiro julgamento
proferido por Orgdo internacional, apés superadas as fases postulatoria, instrutdria e
conciliatéria. Em outras palavras, pode-se considerar uma decisdo da Comissdo pertinente ao
caso concreto. Ainda que o alcance da decisdo tenha sido sempre discutivel na maioria dos
casos, a Corte ou o Comité de Ministros terminavam por aceitar a indicagdo da Comissao,

pois o aceite de um ou outro concedia for¢a vinculante ao documento.

A partir de entdo, elaborado o relatério, a Comissdo deveria transmiti-lo ao Comité de
Ministros, ao Estado interessado (cuja publicacdo era vedada) e ao requerente (apds a edicao
do Protocolo n° 09), sendo impedido, este, de divulgéa-lo. S6 entdo era encaminhado a Corte

Européia de Direitos Humanos para que esta oferecesse sua manifestagao.

A leitura dos procedimentos demonstra o quido moroso era um processo de
responsabilidade internacional do Estado, sendo este, um dos motivos para a elaboragdao do
Protocolo n°11 e a conseqiiente extingdo da Comissdo Européia de Direitos Humanos. Por
outro norte, foi muito consideravel o aumento de casos submetido a Comissdo e a Corte,

sendo invidvel a manutencdo de um sistema prévio de exame com carater ndo vinculante.

Cabia a Comissdo acionar a Corte no prazo de trés meses apOs a transmissdo do
relatorio ao Comité de Ministros. Findo este periodo, € no caso da Corte nao ter sido acionada,
o Comité de Ministros era chamado a decidir, por maioria de dois tergos, sobre a existéncia ou
nao de violagdo a Convengdo Européia de Direitos Humanos (que, com a emenda trazida pelo
Protocolo n° 11, foi denominada “Convencdo de Salvaguarda dos Direitos Humanos e das

Liberdades Fundamentais”™).

O Comité de Ministros, como Orgdo do Conselho da Europa previsto no Estatuto de
05 de maio de 1949, tinha 0 mesmo numero de representantes que o proprio Conselho, sendo
que sua competéncia dizia com a analise do mérito do caso, havendo prazo certo para que o

Estado cumprisse as medidas reparatorias.
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No caso de ndo cumprimento, deveria o Comité reapreciar a questao,
determinando novas obrigagoes ao Estado desobediente. A legislagdo da
época era bastante rigida, sendo admitida a suspensdo ou mesmo expulsdo
do Estado infrator do Conselho da Europa. “Las sanciones se situan em el
plano de la mera sancion internacional, desviandose asi del principio
teleologico basico presente em el Convenio que es el garantizar adecuada y
efectivamente em el interior de los Estados partes el disfrute de los derechos
fundamentales a las personas sometidas a su jurisdiccion.””

No entanto, tendo presente que a decisdo deveria ser amparada por dois ter¢os dos
representantes do Comité, o resultado era que ndo se ofereciam decisdes, em uma total
denegacdo da jurisdicdo, pondo em questdo todo o sistema do Estado de prote¢do aos direitos

humanos na Europa.

Pode-se concluir como uma importante decisdo, adotada em boa hora, a supressao da
fun¢do contenciosa do Comité de Ministros que, apos a vigéncia do Protocolo n°® 11, mantém
apenas seu papel supervisor da execucao fiel pelos Estados das decisdes do Tribunal Europeu

de Direitos Humanos.

7.2 Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH)

Instituido originalmente em 1959, em substituicio a Corte Européia de Direitos
Humanos (cuja competéncia restou mantida para os feitos iniciados anteriormente a criagdo do
Tribunal), teve toda uma nova regulamentagdo, por meio do Protocolo n°® 11, que reestruturou
o mecanismo de controle estabelecido pela Convencgdo, fazendo dispor, em seu art. 34, a
possibilidade de acesso direto de peti¢des individuais ao Tribunal, sem a necessidade de

submeter-se a triagem da Comissao Européia de Direitos Humanos.

Nos termos antes abordados, que precediam a existéncia do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, ou seja, antes de 1988, o processo tinha inicio pela Comissdo Européia de
Direitos Humanos, que fazia um exame preliminar, para entdo, nos casos previstos na

legislagdo de regéncia, encaminhé-los a Corte Européia de Direitos Humanos.

295 RUIZ MIGUEL, Carlos. La ejecucion de las sentencias del Tribunal Europeu de Derechos Humanos. Madri:
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Ap6s a edigdo do citado Protocolo, assinado em 11 de maio de 1994, mas em vigor
somente a partir de 01 de novembro de 1998 (apos a ratificagdo dos Estados contratantes), e
com o advento do Tribunal, também o individuo passou a ter acesso direto de peti¢do ao
Tribunal, sem passar pelo crivo da Comissao, cuja atribuicao atual ¢ de 6rgao consultivo e de

apoio ao Tribunal.

E a relevancia desta conquista merece ser considerada com distingdo, como bem

assevera Eduardo Garcia de Enterria®®®:

Sobre esta base, que he expuesto um poco estensamente, se erigio el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, institucion que inaugura
historicamente la possibilidad de que cualquier persona pueda exigir
judicialmente al Estado bajo cuya autoridad se encuentra el respeto a sus
derechos individuales ante uma instancia internacional. Las personas fisicas
y juridicas han pasado a ser sujetos activos de un Derecho Internacional
hasta ahora considerado como um Derecho interestatal.

Neste norte, apds novembro de 1988, todo procedimento ocorre exclusivamente na
sede do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, composto pelo mesmo nimero de Estados-

membros que o Conselho da Europa, como reza o art. 20 da Convengao.

Por meio das linhas que seguirdo, objetiva-se analisar o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos (doravante, TEDH), sua estrutura organizacional e o nivel de protecdo ofertado aos
demandantes. Também sera examinada a questdo pertinente a execu¢ao das sentencas, ou seja,
a verificagdo da efetividade na prestagdo jurisdicional do citado Orgio e os efeitos para os

Estados Membros.

Pode-se definir o Tribunal Europeu de Direitos Humanos como um 6rgdo internacional
no qual, sob determinadas circunstancias, sdo interpostas denuncias de violagdes aos direitos
garantidos pela Convengao. Por outro lado, poderiamos asseverar que uma de suas principais
tarefas ¢ a de “garantir o respeito pelos Estados-membros, dos arts. 5° e 6° da Convencao
Européia, que tratam respectivamente das garantias a serem observadas em caso de privagao

de liberdade autorizada e sobre as garantias essenciais de um processo eqliitativo” [...] € que

Tecnos, 1997. apud HOHNERLEIN, 2003, p. 82
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“impdem aos 43 Estados-membros o respeito a garantias essenciais quando adotam, contra

. . . . . .. . . 20
pessoas privadas, medidas privativas de liberdade, ou quando administram a justica.”*"’

Apods sucessivas alteragdes, de modo a atender a sempre crescente demanda de
trabalho, dentre as quais se destacam a implementa¢do de 11 protocolos adicionais e os
Tratados de Paris e Roma e, em especial, da Unido Européia, assinado em Maastrich
(Luxemburgo), em 1992, nao ha duvidas de que foi exatamente o citado Protocolo n° 11,
adotado em 11 de maio de 1994, com entrada em vigor a partir de 01 de novembro de 1998
(tendo presente que, em 31 de outubro daquele ano a Corte Européia tinha cessado sua
existéncia), o responsavel pela reforma que conduziu a criagdo do novo Orgio, denominado
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, inico € permanente, com funcionamento em tempo
integral (e ndo com pautas e reunides esparsas e com finalidades especificas), de modo a

reforgar o carater judicial do sistema e sua obrigatoriedade entre os filiados.

Dentre os principais pontos da reforma destacam-se o fato de que, atualmente, os
proprios particulares que vierem a sofrer um gravame tém legitimidade ativa para impetrar
suas queixas perante uma Corte Internacional, consoante reza o art. 19 da Convencao (desde
que o Estado demandado tenha maculado direito previsto pela Corte e que, em regra, tenham-
se esgotados os recursos de natureza interna) e o fato de que o TEDH tem jurisdigao
obrigatdria tanto para agdes interestatais quanto para a¢cdes movidas por particulares (o que
garante simetria de tratamento a todos os eventuais legitimados passivos, sem que se

percebam diferengas procedimentais).

Em respeito a evolucdo exitosa desta espécie de jurisdi¢@o recebida inicialmente, sem
grandes expectativas, tendo em vista as garantias conquistadas pelos povos, e estampadas nas

Constitui¢des e leis internas, importante reproduzir o pensamento de Eduardo Garcia

Enterria®®®:

[...] ha revelado una formidable vitalidad, com el resultado de un incremento
perfectamente visible del nivel de respeto y de proteccion de los derechos
fundamentales em todo el espacio europeo. Constantemente resultan

296 SANCHEZ-CRUZAT, 1996, p. 17.

207 CASSESSE, Antonio; MEIRELLE, Delmas-Marty. Crimes internacionais e jurisdigoes internacionais.Sao
Paulo: Manole, 2004. p. 179.

2% SANCHEZ-CRUZAT, 1996, p.17.
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condenados por esta jurisdiccion los Estados europeos de mas tradicion y
com sistemas mas perfeccionados de proteccion de la libertad. El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha sabido extremar y agudizar Ia
interpretacion pro libertate de derechos clasicos, que parecian haber
cncluido sus posibilidades de aplicacion em los respectivos sistemas
nacionales, y ha acertado a ensefiar a todos éstos matices y distinciones que
parecian haber escapado hasta que comenzo su lucida reflexion y resuelta
actuacion.

7.2.1 Organizagado do Tribunal Europeu de Direitos Humanos

O numero de magistrados que compdem o aludido 6rgdo ¢ igual ao de Estados
contratantes (ou seja, que fazem parte do Conselho da Europa e ja ratificaram a Corte, no total
de 44 juizes), ndo havendo qualquer restri¢do, envolvendo o numero de juizes de mesma
nacionalidade. “Isto ocorre porque estes atuam a titulo individual, ndo representando os
Estados de sua nacionalidade. S3o cerca de oitocentos milhdes de individuos sob sua
jurisdigdo.”"”

Os juizes sdo eleitos por seis anos pela Assembléia Parlamentar do Conselho da
Europa. Entretanto, metade dos juizes eleitos tera seu mandato findo apods trés anos, o que
resulta na renovacdo dos mandatos de metade do quadro a cada trés anos (art. 23, 1, da

Convencao Européia dos Direitos Humanos).

A funcdo dos magistrados deve ser exercida em carater individual, ndo representativo
dos Estados, sendo vedado aos mesmos, outra atividade profissional considerada incompativel
com os deveres de independéncia e imparcialidade ou mesmo com a disponibilidade exigida
para o desempenho de fungdes em tempo integral. A idade limite para o exercicio da fungao ¢

de 70 anos (art. 23, 6, da Convengao).

Ainda no processo de escolha dos magistrados, cada Estado propde uma lista triplice,
da qual a Assembléia Parlamentar designard um (por maioria absoluta dos votos). Aos que

exercerao a funcdo de juiz, a exigéncia, nos termos do art. 21, 1, da Convencao, exige-se o

29 FERREIRA, 2004, p. 279.



171

gozo “da mais alta reputagdo moral e reunir as condi¢des requeridas para o exercicio de altas

fungdes judiciais ou ser jurisconsultos de notoria competéncia.”

Exige-se também, que durante a duragao de seu mandato, os magistrados ndo exergam
atividade incompativel com a disponibilidade necessaria para o exercicio do cargo bem como

com os deveres de independéncia e imparcialidade (art. 26, 3, da Convencao).

Consoante determina o regulamento, o Tribunal divide-se em quatro Segdes
(Camaras). Sua composig¢ao, fixada por trés anos, deve ser equilibrada tanto do ponto de vista
geografico como da representagdo dos sexos, também sendo levado em conta os diversos
sistemas juridicos existentes entre os contratantes. Cada Camara ¢ dividida por um Presidente,
sendo dois dos presidentes de Camara também vice-presidentes do Tribunal. Os presidentes

das Camaras sao assistidos e, eventualmente, substituidos pelos vice-presidentes de Camara.

A constituicdo de cada Camara ¢ representada por um comité de trés juizes por um

periodo de 12 meses.

Também formam cada Camara, conforme um sistema de rotagdo, secdes de sete
magistrados. O Presidente da Camara e o Juiz eleito em nome do Estado em causa fazem
parte, ex officio, da Se¢do. Quando o magistrado eleito em nome do Estado em causa ndo seja
membro da Camara, participara ex officio, nas deliberacdes da Secao. Os magistrados que nao

sejam membros titulares da Secdo participam como suplentes.

O Tribunal Pleno (ou, a Grande Camara), por seu turno, ¢ composto por 17 juizes.
Além dos membros ex officio (o Presidente, vice-Presidentes e os Presidentes de Camara), sua
composi¢ao obedece a um sistema de rotacdo, a partir de dois grupos que alternam de nove
em nove meses. Novamente, a composicao deve resguardar equilibrio geografico e respeito

aos diferentes sistemas juridicos existentes entre as Partes contratantes.
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7.2.2 Do Procedimento

A) Fase inicial

Antes da apresentacdo de uma queixa junto ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos,
¢ necessario que o particular bem avalie qual sua reclamacdo e como entende correto o

atendimento de seu pleito.

Isso porque os direitos ou liberdades violados devem estar previstos na Convencao
Européia ou nos Protocolos Adicionais, sendo s6 condizente a eles a competéncia do Tribunal

Europeu de Direitos Humanos.

B) Dos processos diante do Tribunal

A via de acesso ao exercicio da jurisdicdo da citada Corte ¢ ampla, pois podem
ingressar com agao tanto um dos Estados-membros (na qualidade de queixa estadual) como
qualquer particular (queixa individual), sem esquecer as ONG’s e grupo de particulares, que
se considere vitima de violagdo de um dos direitos assegurados na Conveng¢do por um dos
Estados contratantes. Nos termos do art. 34, da Convengao, a legitimidade ativa pode advir de

ato estatal ou particular, desde que a agressao atinja direito proprio, nao de terceiros.

Com atencao a legitimidade passiva, ha de se atentar que s6 podem ser levados a
considera¢do do Tribunal Europeu os atos praticados por uma autoridade publica (legislativa,
administrativa, judicial, etc.) de um dos Estados. Nao cabe ao mesmo examinar questdes

dirigidas contra simples particulares ou instituigdes privadas.

Os formulérios de queixa podem ser obtidos pelo(s) requerente(s) na secretaria do
Tribunal (F-67075 Strasbourg Cedex, France), devendo ser enderecado ao “Exmo. Senhor
Secretario do Tribunal Europeu dos Direitos Humamos.” As queixas ndo podem ser realizadas

por telefone ou por correio eletronico ndo confirmado via postal.
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Consoante reza o art. 35 da referida Convencao, € necessario destacar que se devem ter
esgotado os recursos perante os Orgdos judiciarios do Estado em questdo. Para o oferecimento
de sua queixa perante o TEDH, a parte interessada deverd fazé-lo no prazo maximo de 06
(seis) meses, a contar da decisdo definitiva proferida pelo Tribunal competente deste Estado.

~ o - ~ 210
As excegoes ao principio do prévio esgotamento sdo” :

a) quando uma queixa esteja relacionada com uma ameaga a direito a vida
do demandante;

b) quando os recursos internos estdo indisponiveis;

c) quando estes recursos internos, apesar de disponiveis, sdo ineficazes.

Os processos que tramitam no Tribunal sdo contraditorios e publicos, assim como as
audiéncias (excetuados os casos em que a se¢do/tribunal pleno entender de modo diverso, em
carater excepcional). Também sdo de acesso publico as alegagdes e os documentos

apresentados pelas partes litigantes.

Nao ha obice de que as queixas individuais sejam apresentadas pelo proprio
requerente, mas se faz necessaria a presen¢a de advogado em casos de audiéncia ou quando a
queixa for admitida. Foi criado, pelo Conselho da Europa, um sistema de assisténcia judicidria

para os queixosos que nao dispuserem de recursos suficientes.

Os idiomas utilizados no Tribunal sdo o inglés e o francés, mas as queixas podem ser
apresentadas numa das linguas oficiais dos Estados contraentes. Em principio, sendo admitida
a queixa, deve ser utilizada uma das linguas oficiais do Tribunal (salvo se o Presidente da

Se¢do/Tribunal Pleno autorizar o uso do idioma apresentado na queixa).

C) Requisitos da Peticdo Inicial

Determina o art. 47, do Regulamento do Tribunal Europeu, que no formuléario de

queixa deverd imperativamente constar:

21 FERREIRA, 2004, p. 280.
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a) o resumo dos fatos pelos quais se queixa e as alegacdes que pretende formular;

b) o(s) direito(s) garantido(s) na Conveng¢dao que foi (foram), em seu entender,

violado(s);

¢) a indicagdo de todos os recursos que interpos;

d) a lista das decisdes proferidas no seu caso por uma autoridade publica, indicando
para cada decisdo: data, resumo do conteudo e tribunal ou autoridade que a proferiu. Tais

decisdes devem ser trazidas por fotocoOpia, pois ficardo anexadas aos autos.

D) Quanto a admissibilidade do processo

O primeiro requisito para a admissibilidade da peticdo ¢ o prévio esgotamento dos
recursos internos (art. 35, I, da convengao). Cabe a Secretaria Geral do Conselho da Europa,
auxiliada pela Comissdao Européia de Direitos Humanos, instaurar inquéritos para averiguar

esclarecimentos pertinentes ao direito interno de cada Estado-parte.?'!

A queixa individual interposta ¢ encaminhada a uma Secdao na qual seu Presidente
designa um Relator. Apds o exame preliminar de admissibilidade, o Relator decidira se ela
serd submetida a um Comité de trés membros ou a uma Turma que, por seu turno, pode, em
um segundo juizo prelibativo, ndo receber a demanda (por ser inadmissivel ou porque uma

decisdo favoravel pode ser adotada posteriormente).

No caso da queixa ser admitida, o Tribunal procederd na tentativa de composi¢ao
amigavel do litigio que, entre outras maneiras, pode ocorrer diretamente entre 0 queixoso € o

Estado.

Compete as Seg¢des, além dos casos que lhe sdao diretamente atribuidos pelos Relatores,

examinar as queixas que ndo tenham sido declaradas inadmissiveis (pelos Comités de trés

2! TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. O esgotamento de recursos internos no direito internacional. 2. ed.
Brasilia: UnB, 1997.
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juizes) bem como as queixas estaduais. As Se¢des pronunciam-se sobre a admissibilidade e o

mérito das queixas (em decisdes distintas ou numa tnica decisdo).

Também deve ser considerado que o processo somente ¢ distribuido aos magistrados
apos as observacdes do Estado requerido, sendo que tanto o Estado como o requerente tém
acesso a tais manifestagdes (escritas). As eventuais réplicas sdo opostas pelas partes na
audiéncia oral. Tem competéncia o Tribunal para tomar qualquer medida com fins instrutorios
ao processo, consoante dita o art. 41, do Regimento Interno do Tribunal, sendo admissivel

toda espécie de prova.

A peticao individual ¢ enderegada diretamente ao Presidente do Tribunal a fim de que

este designe a Se¢do que analisara o caso em primeira instancia.

Na Secdo, o magistrado-presidente designara um relator que fard o exame da
admissibilidade e o relatorio do caso. A decisao da Secdo pela inadmissibilidade, ou mérito

das peti¢des individuais, ¢ definitiva.

Nas hipoteses de os autores dos pedidos serem pessoas diversas das legitimadas nos
arts. 33 e 34, da Convengao, o procedimento adotado € outro. A peti¢do serd enderecada ao
Comité que fard o exame da admissibilidade, (art. 28, da Convengdo) proferindo decisdao
(deferitoria ou determinando o arquivamento) que serd definitiva. No caso de ser admitida
pelo Comité, a peticdo ¢ remetida para a Se¢do correspondente para julgamento. A decisdo de

lavra da Se¢ao também sera definitiva.

As Secdes podem, a qualquer tempo, decidir enviar uma queixa ao Tribunal Pleno se
um caso levantar uma questdo grave relativa a interpretacdo da Convengdo ou quando a
solucdo de uma questdo possa conduzir a uma contradicdo com um acérdao anteriormente
pronunciado pelo Tribunal, salvo oposi¢do de uma das partes, no prazo de um més, a contar

da notificacdo pela Se¢ao da intengdo desta ultima de enviar o caso ao Tribunal Pleno.

Em principio, a primeira fase do processo ¢ escrita. Podera ocorrer, no entanto, de a

Se¢do decidir fazer uma audiéncia. Nada obsta que o mérito seja igualmente abordado.
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As decisoes sobre a admissibilidade da reclamacao e competéncia da Se¢do, devem ser

tomadas pela maioria, fundamentadas e publicas.

E) Quanto ao mérito do processo

Admitida uma reclamacgao, pela Secdo, as partes podem ser convidadas a apresentar
provas suplementares e observagdes por escrito, incluindo, no que diz respeito ao queixoso,
um eventual pedido de reparagdo razoavel e a participar de uma audiéncia publica na qual se

discuta o mérito.

O Presidente da Secdo pode, no interesse da administracdo da justi¢a, convidar ou
autorizar qualquer Estado contratante que ndo seja parte do processo, ou qualquer pessoa
interessada, que ndo o queixoso, a apresentar observagdes escritas ou, em circunstancias
excepcionais, a participar de uma audiéncia. Pode, o Estado contratante do qual o queixoso

seja natural, intervir no processo.

Durante o processo, relativo ao exame do mérito, podem existir negociagdes
conduzidas por intermédio do secretario, tendo em vista a conciliagdo das partes, de modo

confidencial (art. 38, 1, b) e 2 do Conselho).

F) Das Decisoes

A sentenca segue o padrao anglo-saxdo, ou seja, traz consideragdes acerca dos
antecedentes de fato, seguidas de fundamentos de fato e de direito, culminando com o

dispositivo.

As Sec¢des apresentam suas decisoes por maioria. Qualquer juiz que tenha participado
do exame do caso pode juntar ao acorddo seu entendimento diverso ou uma simples

declaragao de desacordo.

No prazo de trés meses, a contar da data da prolacdo do acérdao, as partes podem
requerer que o caso seja enviado ao Tribunal Pleno, ou Grande Camara (caso a causa verse

sobre questdes graves relativas a interpretacdo ou aplicagdo da Convengdo e de seus
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Protocolos). Tais pedidos sao examinados pelos cinco juristas que atuam no Pleno (Presidente
do Tribunal, Presidentes de Camara (ou Secdo) — excetuado aqueles componentes da Secao
que proferiram o acordao reclamado, e por um outro juiz escolhido por um sistema rotativo -

também excluidos os que realizaram o acordao).

O acordao torna-se definitivo apos trés meses da sua prolagdo, podendo anteceder tal
prazo se as partes declararem nao terem intengao de devolver a causa ao Tribunal Pleno ou se
os citados 5 magistrados rejeitam o pedido de devolugdo (na hipdtese de ser aceito o pedido
de devolucao, incumbe ao Tribunal Pleno decidir o caso, por maioria, em acérdao definitivo).

Nesta hipotese, o Tribunal Pleno atuara como Orgéo de reapreciagio do mérito.

Os acordaos definitivos do Tribunal vinculam-se aos Estados requeridos na causa. Na
verdade, o Tribunal elabora uma sentenca de natureza declaratoria, que revela a violagdo da
Conven¢ao Européia pelo Estado-membro requerido. A conseqiiéncia de tal violagdo (da
obrigacao internacional de respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana) ¢ deixada

para o direito interno do proprio Estado, o qual deve oferecer uma reparagao adequada.

Nesse pensar, ndo tem o Tribunal competéncia para anular ou alterar decisdes
proferidas no ambito interno pelos Orgdos jurisdicionais de direito interno. Contudo, tendo
declarado que determinado ato ou fato, aplicado pelo Estado, violou a legislacdo de regéncia
(a Conven¢ao), havendo prejuizo ao individuo ou grupo de pessoas, o Estado ¢
responsabilizado internacionalmente, devendo reparar o dano ou indenizar os lesados. “As
sentencas do tribunal sdo em grande parte meramente declaratorias de violagdo de direitos
resguardados pela Convencdo Européia de Direitos Humanos. Quando condenatérias, s6 a
indenizagdo pecuniaria ¢ oferecida. Condena-se o Estado a uma obriga¢do de dar soma em
dinheiro somente. Para o resto, o Tribunal tem se considerado incompetente, pois avalia que o
cumprimento da Convengio é tarefa politica do Conselho da Europa, que ¢ o Orgio
responsavel por sua aplicagdo, guarda e respeito.?'

No que pertine & indenizag¢do por violagdo aos direitos humanos, reza o art. 41 da

Convengao que “o Tribunal atribuird a parte lesada uma satisfagao razoavel, se for o caso”.

212 SANCHEZ-CRUZAT, 1983, p. 32. apud ANNONI, 2003, p. 85.
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G) Exeqtiibilidade das Sentencas

Cabe ao Estado (executado) a escolha dos meios para fazer cumprir a Convengao,
“sendo aceita apenas uma excecdo, que € a concessdo de uma indenizagdo pecunidria, também

apos a constatacdo da impossibilidade de reparar o dano de outra maneira.”"

Nos termos previstos no art. 50, § 1°, do Regimento Interno do Tribunal, o pedido
indenizatério deve constar nos memoriais apresentados pelo requerente. Em principio, deve o
Estado requerido comprovar a impossibilidade de restaurar o bem atingido ao status quo ante
ou oferecer uma justa indenizag¢do, o que ¢ bem mais aceito pela jurisprudéncia, cabendo ao

Tribunal manifestar-se, concordando com os termos propostos ou nao.

Ainda que o montante da indenizacdo seja variavel, o Tribunal decidiu pela
constatacdo do dano moral para majorar a verba indenizatdria. Ainda que a prova do dano seja
onus do requerente, hd exce¢do quando a mesma ¢ de dificil producdo ou bastante custosa
para a vitima. “A jurisprudéncia ¢ variada, mas ultimamente caminha-se para a aceitagdo do

dano indireto e da teoria dos lucros cessantes.”*!*

Também pode ser decidido pela Corte que o Estado altere sua legislagao interna de
modo a adequé-la aos termos da Convengdo, pondo termo final a violagdo produzida ou que

pode vir a produzir.

Consoante o disposto no art. 46, I, da Convengao, os Estados-membros obrigam-se a

respeitar e cumprir as sentencgas transitadas em julgado nos casos em que forem partes.

Em que pese a clareza da norma, e o fato de que tais decisdes sdo obrigatdrias (pois 0s
Estados-membros assumiram a condi¢dao de respeita-la) e definitivas (porquanto nao existe a
possibilidade de recurso de tais decisdes), a noticia ¢ que esta maxima gera enorme
divergéncia no meio juridico europeu pois “quando se falar em considerar tais sentengas como

titulo executivo, a maioria dos autores afirma que a sentenga possui carater firmemente nao

213 GARRONE, Fanny Castro-Rial. Consideraciones a la Sentencia del Tribunal Europeo de derechos humanos
en el assunto ‘Barbera, Messegue y Jabardo c. Espana. Revista de Instituiciones Europeas, Madrid, v. 16, n. 3,
p. 789-807, 1989. apud ANNONI, Danielle, op. cit., p. 85.

214 Ibidem, p. 86
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executivo, tendo em vista sua natureza juridica meramente declaratéria. Tal afirmacao se
baseia no fato de as sentengas ndo irem além da constatacdo da existéncia de violacdo da
Convengao, nao podendo anular decisdoes das autoridades nacionais ou ordenar medidas de

execugﬁo.”2 15

A execucdo dos acérdaos € responsabilidade do Comité de Ministros do Conselho da
Europa que deve verificar se os Estados que violaram a Convengdo tomaram as medidas

adequadas para atender as determinagdes do acdordao.

Quanto ao lapso temporal necessdrio para o cumprimento da decisdo que fixou a
reparagdo pecuniaria, tem entendido o Tribunal por estabelecé-lo em definitivo, ndo a mercé
da vontade dos Estados, pois esta sempre pode ser bastante variavel. “No caso Helmers, o
Tribunal Europeu de Direitos Humanos fixou um prazo de trés meses para o pagamento pela

Suécia da soma acordada na sentenga judicial internacional *'®

Alids, neste particular, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos foi um dos primeiros
Orgaos a reconhecer ¢ a assegurar o “direito a um processo sem dilagdes indevidas (ou de ser

99217

julgado num prazo razoavel)”” ', ndo estabelecendo um prazo unico, rigido, para os processos,

em geral, mas conforme a anélise do caso em concreto (doutrina do ndo-prazo).

Busca-se aqui, demonstrar o efeito das decisdes proferidas pelo citado Tribunal
Europeu de Direitos Humanos no ambito do direito interno, ou seja, dos Estados contratantes.
Entre os efeitos dos julgamentos proferidos pelo referido 6rgao de jurisdicdo supranacional,
deve-se atentar pela modificacdo ocorrida na legislagdo interna de alguns Estados-membros.
Registro alguns dos casos indicados pela doutrina: “1) Austria modificou seu cédigo penal
referente ao tratamento dos prisioneiros hospitalizados e todo o mecanismo de assisténcia
judicial; 2) Bélgica modificou sua legislacao relativa aos indigentes e também seu codigo civil
para conceder os mesmos direitos aos filhos ilegitimos; 3) Dinamarca alterou sua legislacdo

sobre a guarda dos filhos ilegitimos; 4) Franga adotou nova legislagdo sobre escutas

213 RUIZ MIGUEL, Carlos. La ejecucion de las sentencias del Tribunal Europeu de Derechos Humanos. Madri:
Tecnos, 1997. apud FERREIRA, 2004, p. 283.

21 ANNONI, 2003, p. 87

2" LOPES JUNIOR., Aury. Introdu¢do critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade garantista.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 116.
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telefonicas; 5) Grécia inovou a lei relativa a prisdo provisoéria; 6) Italia incorporou ao seu
codigo penal disposigdes que estipulam a presenga obrigatéria de advogados de defesa nos
procedimentos judiciais, incluindo os que tém lugar no Tribunal Supremo; 7) Holanda
modificou seu codigo penal militar e a lei sobre a reclusdo dos doentes mentais; 8) Suécia
mudou a lei de defini¢do religiosa obrigatoria; 9) Suig¢a transformou totalmente sua
organizagdo judicial e o procedimento penal aplicdvel ao Exército Federal, também
modificando o codigo civil no que se refere a privagdo de liberdade nos internatos; 10)
Inglaterra proibiu o recurso de castigos corporais (tortura e maus-tratos) nas investigacdes

publicas.”*'®

H) Os Pareceres

O Tribunal pode, a pedido do Comité de Ministros, emitir pareceres sobre questdes

juridicas relativas a interpretagdo da Convengao e seus Protocolos.

A decisdo do Comité de Ministros, de requisitar um parecer ao Tribunal, também deve

ser tomada por maioria.

Os pedidos de pareceres sao examinados pelo Tribunal Pleno, sendo a decisdo também
adotada por maioria. Qualquer juiz pode juntar ao parecer um entendimento diverso,

concordante ou dissidente, ou mera declaragcao de desacordo.

Como prova concreta de que o Tribunal vem crescendo em demanda e importancia no
cenario europeu, foi aberto a assinatura, em Estrasburgo, em 13 de maio de 2004, o Protocolo
n° 14 a Convengdao Européia dos Direitos do Homem que visa a reformar o sistema de
controle da Convencao (ou seja, prevendo alteracdes em diversos campos como no mandato
dos magistrados, possibilidade de exoneragdo, normas internas de funcionamento do Tribunal,

entre outros).

Com tal acordo, admite-se que um juiz unico possa decidir sobre a admissibilidade de
uma queixa, sendo relator um elemento da secretaria do Tribunal. O Comité de trés juizes

passa a poder decidir sobre o mérito, ndo apenas sobre a admissibilidade quando ja houver

218 European Commission of Human Rights, 1993. apud ANNONI, 2003, p. 87
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uma jurisprudéncia assente do Tribunal. As Secdes continuam a decidir sobre o mérito com
recurso para a Grande Camara, com possibilidade de intervencdo, nestes casos, do Alto

Comissario para os Direitos Humanos do Conselho da Europa.

Uma outra inovacao consiste no alargamento da noc¢ao de ndo admissibilidade aos
casos em que a queixa seja incompativel com as disposi¢des da Convengdo ou dos Protocolos,
manifestamente infundada, ou introduzida em abuso do direito de queixa individual e aqueles
casos nos quais o queixoso ndo tenha sofrido uma grande desvantagem, a ndo ser que o
respeito dos direitos humanos, tal como definido nos Protocolos € na Convengao, exija um

exame da queixa ao nivel do mérito e desde que tenham sido esgotados os recursos internos.

Deve-se atentar a dois fatores apds a leitura do sistema processual existente no
Tribunal Europeu de Direitos Humanos. O primeiro deles, diz respeito a se tratar de um Orgio
de jurisdi¢do com competéncia supranacional, sendo viavel a possibilidade de revisdo de um
julgamento proferido na seara doméstica. Na mesma esteira, a admissdo compulsoria de
concordancia com a decisdo proferida pelo mesmo. O segundo ponto, que, evidentemente se
confunde com o primeiro, diz com o sucesso do citado 6rgao julgador, principalmente apos a

edigdo do Protocolo n° 11, prova ¢ o aumento progressivo das demandas interpostas.

Ha de se frisar no que diz respeito a importancia do movimento para a comunidade
mundial e, especialmente, para todo o direito internacional. Consoante bem apontado na
doutrina a existéncia e competente atuacdo dos membros do referido 6rgdo julgador “pde em
pratica a teoria da natureza fundamental dos direitos humanos, situando-os acima das leis e
praticas do Estado. Significa, por outro lado, a crenca democratica de que certos direitos e
liberdades fundamentais ndo devem ser subordinados ao poder ou a mera conveniéncia
politica de um Estado. As decisdes da Corte Européia, at¢ o momento, tém demonstrado ser o
sistema europeu um efetivo instrumento de harmonizacao das legislagdes nacionais relativas a
protecdo dos direitos humanos, além de um importante componente do processo de
integracdo.”!”. Como j4 anteriormente referido, tendo em vista que os paises pertencentes a
Unido Européia devem aderir aos termos constantes na Convencdo Européia de Direitos

Humanos, os Estados-membros candidatos a aderirem a Unido Européia, devem passar por

219 SABOIA, 2004, p. 2.
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um processo de transicdo que possibilite uma mesma gama de legislagdes e praticas

compativeis com as regras previamente pactuadas.

O fato ¢ que essa via jurisdicional criada pelos europeus que, acreditamos, jamais
poderiam imaginar o acerto de sua medida, com a adicao de novas garantias as ja previstas no
ordenamento interno de cada um dos Estados-membros (seja via legislagdo interna ou
constitucional), sempre considerando a maturidade em relagao aos direitos humanos e a ampla
dimensdo de cidadania, comum a maior parte dos europeus, ¢ um sucesso. Nas palavras de
respeitada doutrina o Tribunal “ha revelado uma formidable vitalidad, con el resultado de un
incremento perfectamente visible del nivel de respeto y de proteccion de los derechos
fundamentales em tod el espacio europeo. Constantemente resultan condenados por esta
jurisdicion los Estados europeos de mas tradicion y con sistemas mdas perfeccionados de
proteccion de la libertad. El Tribunal Europeo de Drechos Humanos ha sabido extremar y
agudizar la interpretacion pro libertate de derechos cldsicos, que parecian haver concluido sus
possibilidades de aplicacion em los respectivos sistemas nacionales, y hé acertado a ensefar a
todos €stos matices y distinciones que parecian haber escapado hasta que comenzd su lucida

reflexion y resuelta actuacion.”*°.

220 SANCHEZ-CRUZAT, 1996, p.17.
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8. O SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

Diante dos inegdveis avangos concernentes a prote¢do internacional dos direitos
humanos, fortalecida com o desenvolvimento do chamado Direito Internacional dos Direitos
Humanos e com a adog¢do de tratados internacionais voltados a protecdo dos direitos
fu . . 221 C A . . . . .

ndamentais, a doutrina™ sugere a existéncia de dois sistemas normativos, quais sejam, o

global e os regionais.

O chamado sistema global de protecdo dos direitos humanos ¢ aquele desenvolvido no
ambito das Nacdes Unidas, sendo integrado por instrumentos de alcance geral (por exemplo,
os Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos e de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais de 1966) e de alcance especifico (como as Convengdes Internacionais contra a

tortura e a discriminacao racial, por exemplo).

Pode-se afirmar, assim, que o sistema global de prote¢cdo dos direitos humanos
desenvolve-se no ambito das Nagdes Unidas e ¢ integrado por sistemas de protecdo

complementares.

J& a sistematica normativa regional de protecdo dos direitos humanos visa a
internacionalizagao de tais direitos no plano regional, particularmente, nos continentes
europeu, americano e africano. J& foi apreciada a sistematica desenvolvida na Europa.

Passemos a analise no continente americano.

8.1 Convenciao Americana de Direitos Humanos

O sistema americano ora em exame, tem por principal instrumento a Convengao
Americana de Direitos Humanos, assinada em San José, na Costa Rica, em 22 de novembro

de 1969. Também conhecida como “Pacto de San José¢ da Costa Rica”, entrou em vigor em

221 PIOVESAN, 2000, p. 20.
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1978, sendo firmada por 25 (vinte e cinco) dos 35 (trinta e cinco) Estados-membros da

Organizagao dos Estados Americanos (OEA).

Impde-se registrar que somente os Estados-membros da OEA tém o direito de aderir a
Convengao sendo que o Estado brasileiro foi um dos que mais tardiamente o fez, em 25 de

setembro de 1992.

A Convencdo Americana reconhece e assegura uma relagdo de direitos civis e politicos
similar a disposta no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos entre os quais se
destacam: o direito a personalidade juridica, o direito a vida, o direito a ndo ser submetido a
escravidao, o direito a liberdade, o direito a um julgamento justo, o direito a compensagao em
caso de erro judiciario, o direito a privacidade, o direito a liberdade de consciéncia e religido,
o direito a liberdade de pensamento e expressao, o direito ao nome, o direito a nacionalidade,
o direito a liberdade de movimento e residéncia, o direito de participar do governo, o direito a

igualdade perante a lei e o direito a protegdo judicial.**

Em 1988, a Assembléia Geral da Organizacao dos Estados Americanos adotou um
Protocolo Adicional a Convencdo (Protocolo de San Salvador) prevendo direitos sociais,
econOmicos e culturais, que entrou em vigor ap6os o depdsito do 11° instrumento de ratificagao

pelo Estado da Costa Rica em novembro de 1999.

A Convengdo Americana ndo enuncia de modo especifico qualquer direito social,
cultural ou econdmico, cabendo ao Estado-parte a obrigacdo de respeitar e assegurar o livre e
pleno exercicio destes direitos e liberdades, bem como a adogdo das medidas legislativas, e de

outra natureza, necessarias a efetividade dos direitos e liberdades enunciados.

As obrigacdes dos Estados-membros, desse modo, sdo positivas e negativas pois se ha
obrigacdo de ndo violar direitos individuais (obrigacdo negativa) também hé o compromisso

de assegurar o pleno exercicio dos direitos garantidos na Convengao Americana.

222 PIOVESAN, 2000, p. 30.
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Para propiciar a implementacao dos direitos que enuncia, a Convencao Americana
estabelece um mecanismo composto por dois Orgaos: a Comissdo e a Corte Interamericana de

Direitos Humanos.

8.2 A Comissao Interamericana de Direitos Humanos

A comissdo € o 6rgao central da Organizacao dos Estados Americanos (OEA) que atua
na supervisao e monitoramento do grau de cumprimento das obrigagdes internacionais pelos

Estados-membros em matéria de direitos humanos no dmbito regional.

Com sede em Washington, ¢ composta por 7 (sete) membros de reconhecida
autoridade moral e conhecimento em matéria de direitos humanos, nacionais de qualquer
Estado-membro da OEA, com mandato de 4 (quatro) anos, sendo admitida a reelei¢do por

uma vez.

Sua especial fungdo € promover a observancia e a protecdo dos direitos humanos no
territério de todos os Estados-membros da OEA, o que o faz na qualidade de entidade
autonoma, com fungdes de carater politico diplomatico, também exercendo atribuicdes

jurisdicionais quanto ao recebimento dos casos individuais de violag@o de direitos humanos.

Para tanto, também ¢ de sua competéncia® fazer recomendagdes aos governos dos
Estados-partes prevendo a ado¢do de medidas adequadas a protecdo dos direitos humanos;
preparar estudos e relatdrios que se fagam necessarios; requisitar aos governos informagdes
relativas as medidas por eles adotadas referentes a aplicagdo da convengdo e submeter um

relatorio anual a Assembléia Geral da OEA.

Uma especial particularidade que compete a Comissao diz com o exame das petigdes
encaminhadas por individuos, grupos de individuos ou entidades de carater nao-
governamental (sem a necessidade de constituir um advogado) que contenham denuncia de

violacdo a direito assegurado pela Convengao cometido por Estado que dela faca parte.

22 PIOVESAN, 2000, p. 34.
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A peti¢do inicial, tal como no sistema global, deve responder a determinados requisitos
de admissibilidade, como o prévio esgotamento dos recursos internos (exceto nos casos de
injustificada demora processual e/ou quando a legislagdo doméstica ndo prover o devido
processo legal). Outro requisito importante no exame da admissibilidade da peti¢do inicial é
referente a inexisténcia de litispendéncia internacional (ou seja, que a questao esteja pendente

em outro Orgdo da esfera internacional).

Quanto ao procedimento de recebimento e tramite de dentncias de violagdo de direitos
humanos, “a Comissdo atua com fungdes quase-judiciais, sendo uma espécie de Ministério

224 podendo realizar a investigagio dos fatos. E ela que

Publico do Sistema interamericano
recebe as denuncias sobre violagdes aos direitos humanos que lhe sdo apresentadas pelas
proprias vitimas ou por quaisquer pessoas ou organizagdes ndo-governamentais, “contra atos
violatorios de direitos fundamentais por parte dos estados que ndo tenham encontrado
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reconhecimento ou prote¢do por parte dos mesmos Estados™ .

Uma das opg¢des dai decorrentes ¢ que seja encontrada uma solucdo amistosa. Caso
assim ocorra, devera a Comissao elaborar um informe (com breve exposicdo dos fatos e a
solugdo alcangada) que sera transmitido tanto ao peticionario como aos Estados-partes da
Convengao e, posteriormente, a Secretaria da Organizagdo dos Estados Americanos para

publicagao.

Ha precedentes que demonstram que a Comissdo teve influéncia na modificacdo de
leis que “ndo estavam de acordo com os standards internacionais de direitos humanos™*,
determinando a liberacdo de individuos que sofriam processo ou estavam detidos
indevidamente, fixando montantes indenizatorios de natureza reparatoria (de interesse

individual ¢ comunitario).

24 GALLI, Maria Beatriz; DULITZKY, Ariel E. A Comissao Interamericana de Direitos Humanos e o seu papel
central no Sistema Interamericano de Prote¢do dos Direitos Humanos apud PIOVESAN, 2000, p. 64.

3 BICUDO, Hélio. Defesa dos direitos humanos: sistemas regionais. In: CONFERENCIA NACIONAL DOS
ADVOGADOS. CIDADANIA, ETICA E ESTADO, 18., 2002, Salvador. Anais... Brasilia: OAB, Conselho
Federal, 2003. v.1. p. 591.

226 GALLI, Maria Beatriz; DULITZKY, Ariel E. A Comissao Interamericana de Direitos Humanos e o seu papel
central no Sistema Interamericano de Prote¢do dos Direitos Humanos. apud PIOVESAN, op. cit., p. 54.
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Nos casos em que nao ha éxito na composicao amigavel, cabera a Comissao redigir um
relatorio apresentando os fatos e as conclusdes pertinentes com eventual recomendacdo ao
Estado-parte informando se houve violagdo aos termos da Convencgdo. Referido relatorio €
encaminhado ao Estado-parte que tem o prazo de trés meses para conferir cumprimento as

recomendacoes feitas.

Diante de tal situacao, dois fatores podem ser observados: a solugao da contenda ou o

encaminhamento a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Se dentro do prazo de trés meses o caso ndo for solucionado nem tampouco submetido
a Corte, a Comissdo poderd, por maioria absoluta de votos, emitir sua propria opinido e

conclusdes sobre o caso.

Contudo, se transcorridos os trés meses e nao for apresentada solugdo, o caso podera
ser submetido a apreciagcdo da Corte Interamericana (que € o Orgdo de atuagao jurisdicional do

sistema regional).

Depreende-se, destarte, que apenas a Comissdo Interamericana e os Estados-partes
podem submeter um caso a Corte Interamericana, ndo restando prevista a legitimag¢ao do

. P 22
individuo.?’

A relevancia da Comissdo, considerado o Orgdo central de protecdo dos direitos
humanos no continente americano, faz-se clara a partir do exame de um dado concreto™®: “a
Comissao esta processando atualmente mais de oitocentos casos enquanto na Corte tramitam

entre vinte e trinta casos.”

No ano 2000, a Presidéncia da Comissao Interamericana foi ocupada pelo brasileiro

Hélio Bicudo.

27 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. 4 prote¢do internacional dos direitos humanos e o Brasil. 2. ed
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2000. p. 206.

228 GALLI, Maria Beatriz; DULITZKY, Ariel E. A Comissao Interamericana de Direitos Humanos e o seu papel
central no Sistema Interamericano de Prote¢do dos Direitos Humanos apud PIOVESAN, 2000, p. 55.
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8.3 A Corte Interamericana de Direitos Humanos (composicio e estrutura)

Orgdo judicial autonomo previsto na Convengdo, cuja incumbéncia diz respeito a
interpretagdo e aplicacdo de seus dispositivos com a fungdo precipua de julgar casos

interpostos relacionados a supostas violagdes de direitos humanos consagrados na Convengao.

Desde 03 de setembro de 1999, a Corte tem sede permanente em San Jos¢ da Costa
Rica, o que ndo impede que as reunides sejam realizadas em qualquer Estado-membro da
OEA quando a maioria dos membros julgar pertinente, mediante prévia permissdo do Estado

respectivo.

Sua composic¢ao ¢ de 7 juizes, nacionais dos Estados-membros da OEA, eleitos a titulo
pessoal pelos Estados-partes na Convengdo (ou seja, ndo como representantes dos Estados
respectivos). Impoe-se ratificar que outro brasileiro, Antonio Augusto Cancado Trindade,

integra a Corte ja tendo ocupado sua presidéncia.

E requisito que os candidatos ao cargo de magistrado da Corte tenham elevada
autoridade moral, reconhecida competéncia em matéria de direitos humanos e condigdes para
o exercicio do cargo cujo mandato ¢ de seis anos, admitida a reeleicdo por uma vez. Nao ha

limite de idade para o exercicio do cargo.

Os magistrados gozam das imunidades e privilégios conferidos aos agentes
diplomaticos, ndo devendo haver mais de um magistrado da mesma nacionalidade na

composi¢ao da Corte.

Na hipotese de um dos membros da Corte ser nacional do Estado-parte no litigio € ndo
houver juiz nacional de outro Estado-parte para substitui-lo, hd a possibilidade de serem

nomeados juizes ad hoc.

Dentre os membros, sdo eleitos o Presidente ¢ o Vice-Presidente, com mandato de dois

anos, admitida a reeleigdo. Ao Presidente, compete dirigir os trabalhos da Corte, representé-la,
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ordenar a tramitacdo dos assuntos a ela pertinentes e presidir as sessoes. Ao Vice-Presidente

compete substituir o Presidente em suas auséncias além de ocupar seu posto em caso de vaga.

O quorum necessario para o funcionamento da Corte ¢ de 5 juizes sendo as decisdes
tomadas pela maioria dos presentes. Em caso de empate, cabe ao Presidente proferir o voto de

qualidade.

8.3.1 Competéncia consultiva da Corte

A competéncia de natureza consultiva versa tanto sobre a interpretacao de dispositivos
constantes na Convengdo como de outros tratados condizentes a protecdo dos direitos

humanos no continente americano.

Presta-se a funcdo consultiva para esclarecer pontos solicitados pelos Estados-
membros da OEA (como Estado-parte ou ndo da Convencao) relacionados a interpretagao da
Convengao, ou de quaisquer outros tratados internacionais de direitos humanos, assim como o
exame da compatibilidade entre as legislagdes de ordem interna e os instrumentos juridicos
internacionais de direitos humanos.””* Também a Comissdo Interamericana é legitima para
consultar a Corte sobre a temadtica dos direitos humanos. Nestas hipdteses (consultas
realizadas por um Estado-membro ou pela Comissdo), exige-se a indicacdo das consideragdes
que originaram a consulta e o nome dos agentes (Estados) ou dos delegados (representantes da

Comissao).

Podem apresentar consulta a Corte, ainda, o Conselho Permanente da OEA, sua
Comissdo Consultiva de Defesa e 0 Orgdo de Consulta (resultado da Reunifio de Consulta dos
Ministros das Relagdes Exteriores). Para estes, além das consideracdes, devem ser
apresentadas as razoes da consulta, indicando que € de sua competéncia a matéria sobre a qual

solicita o entendimento da Corte.

22 ALVES, José Augusto Lindgren. 4 arquitetura internacional dos direitos humanos. Sao Paulo: FTD, 1997. p.
282.
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Para bem demonstrar a relevancia da competéncia consultiva, destaca-se o parecer
emitido indicando a impossibilidade da ado¢do da pena de morte no Estado da Guatemala®,
Neste caso, a Comissao Interamericana solicitou a Corte opinido para esclarecer se a
imposicdo da pena de morte por um Estado, por crimes ndo punidos com tal san¢do quando da
adogao da Convencao Americana pelo referido Estado, implicaria violagao a Convengao, nao

obstante o Estado tivesse feito reservas de modo especifico a tal previsdo da Convencao.

231 o o
Em resposta, a Corte afirmou™ : “a Convenc¢do impde uma proibicao absoluta quanto
a extensdo da pena de morte a crimes adicionais, ainda que uma reserva a esta relevante

previsao da Convencao tenha entrado em vigor ao tempo da ratificagao”.

Imperativo asseverar que sendo a Corte a intérprete autorizada dos tratados de direitos
humanos no sistema americano, 0s pareceres consultivos por ela proferidos tem efeito
vinculante, devendo ser respeitados pelos Estados-partes sob pena de responsabilizacio

internacional por descumprimento de uma obrigagdao convencional.

No ambito contencioso, a competéncia da Corte, em relagdo as partes, limita-se aos
Estados-partes da Convencao, que a reconhecam de forma expressa, e 3 Comissdo. Para tanto,
exige-se o prévio depdsito da carta de aceitagao da jurisdicao obrigatoria da Corte por cada
um dos Estados-partes na Convengdo™ (uma vez que se entende que a jurisdi¢do &
apresentada como clausula facultativa). Desta forma, nas hipdteses em que um Estado
envolvido ndo tenha reconhecido de forma expressa a clausula que admite a jurisdi¢cdo da

Corte, o procedimento continua na Comissao.

O Estado brasileiro reconheceu a competéncia jurisdicional da Corte Interamericana de

Direitos Humanos em 3 de dezembro de 1998, por for¢ca do Decreto Legislativo 89/98.

Deve-se ratificar que a legitimidade de parte para ingressar na Corte resume-se aos
Estados-partes e a Comissao Interamericana, ndo havendo previsao de acolhimento individual

ou de organizagdes ndo-governamentais, no que também se distingue da sistematica

29 PIOVESAN, 2000. p. 44.

2! Ibidem, p. 45.

2 STEINER, Sylvia Helena de Figueiredo. 4 Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos e sua integragio
ao processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 55.
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encontrada na Comissao. A representacao individual ocorrerd de forma indireta, por meio de

advogados ou de representantes que atuem como delegados da Comissdo perante a Corte.

Bastante criticavel a negagdo de capacidade processual ao individuo peticiondrio
perante a Corte Interamericana por auséncia de sustentagdo e sentido. Por se tratar de um
tribunal internacional de direitos humanos que atua nos casos de reconhecida omissdo do

direito interno, esta concepgao anacronica deveria ser gradualmente superada.

Na analise da jurisdicao contenciosa da Corte, o caso Velasques Rodriguez ¢ um
referencial importante, pois determinou que o Estado de Honduras fosse responsabilizado por

ndo ter cumprido com sua obrigacdo de garantir o exercicio dos direitos humanos®":

“Apods acolher comunica¢do encaminhada pela Comissdo, a Corte condenou o Estado de
Honduras, em vota¢do unanime (decisdo proferida em 21 de julho de 1989), ao pagamento de

indenizag¢do aos familiares do desaparecido Manfredo Veldsques, ocorrido em setembro de 1981”.

Nesta questdo, pertinente a impossibilidade das partes peticionarem diretamente a
Corte Interamericana, ha forte distingdo em relagdo ao posicionamento adotado pelo Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, que admite o ingresso de agdes por particulares, apds as

reformas trazidas pelos Protocolos 9 € 11, como ja examinado.

Também ha de se atentar que a Corte nao estd vinculada a decisdo proferida na
Comissao, podendo decidir de forma livre e independente, em consonancia com sua analise
dos fatos e as provas carreadas aos autos. Tampouco ha regramento especifico referente a
competéncia atribuida & Corte. Em principio, ha competéncia (em razdo da matéria) para
examinar qualquer caso que verse sobre a interpretagdo ou aplicagdo das disposi¢des da
Conven¢ao Americana. Na hipotese de haver controvérsia sobre sua competéncia, aplica-se o
principio internacional de Direito consoante o qual ¢ o proprio Tribunal que terd competéncia
para decidir sobre a jurisdigdo para conhecer a matéria que lhe for submetida (e tal decisdo

serd obrigatéria as partes).

233 SOUZA, Denise Silva de. Corte Interamericana de Direitos Humanos In: BARRAL, Welber. Tribunais
internacionais: mecanismos contemporaneos de solucdo de controvérsias. Florianopolis: Fundacao Boiteux,
2004.; MAIA, 2001. p. 300.
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Ainda no que toca a competéncia, agora em razao do tempo, a Corte ja fixou ser
competente para julgar os fatos denunciados a partir da data em que a Convengdo Americana

entrou em vigor para o Estado demandado®*.

8.3.2 Do procedimento contencioso

Com relagao ao procedimento contencioso, permanece a vedacdo quanto a capacidade
processual individual sendo partes legitimas para interpor agdes apenas o Estado-parte ou a
Comissdo; esta serd chamada para integrar como parte em todos os casos relativos ao

exercicio jurisdicional da Corte.

A peticdo inicial devera ser apresentada por escrito, na Secretaria da Corte, 14 estando
indicado o objeto da demanda, a descricdo dos fatos, as provas existentes, a indicacao das
testemunhas e peritos, os fundamentos do direito que se pleiteia, o nome do agente (se
proposta por um Estado-parte), a indicagdo dos delegados (se a parte autora for a Comissdo) e

as conclusoes.

Também deve constar no pedido inicial o nome e o enderego dos representantes das

supostas vitimas e seus familiares.

Em sua defesa, o Estado demandado pode apresentar excegdes preliminares como a
incompeténcia da Corte ou a falta de admissibilidade da demanda. Na condi¢do de incidentais,

as excecoes preliminares serdo apreciadas independentemente do mérito da demanda.

Proposta a agdo, compete ao Presidente da Corte realizar o exame preliminar da
demanda, verificando o cumprimento de requisitos fundamentais que, quando ndo respeitados,

devem ser supridos em vinte dias.

»* GALLI, Maria Beatriz; KRSTICEVIC Viviana; DULITZKY, Ariel E. 4 Corte Interamericana de Direitos
Humanos: aspectos procedimentais e estruturais de seu funcionamento. apud PIOVESAN, 2000. p. 89 e 90.
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Apos a interposicao da demanda e a apresentagao de contestacao, o Estado demandado
tem direito de responder por escrito no prazo de trés meses, a contar de sua notificacao.

Entende-se, entdo, por finda a fase escrita do processo.

Oportuno atentar para o papel desempenhado pelas organizagdes nao-governamentais
defensoras dos direitos humanos na fase escrita do processo na Corte, na qualidade de amicus
curiae que se assemelha a uma intervengao de terceiros na qual ¢ autorizada a participar do
procedimento com o objetivo especifico de fornecer informacdes a Corte. Este terceiro
interessado atua em defesa do interesse geral que vai além do interesse das partes,
apresentando argumentos juridicos favoraveis a um dos litigantes; ou seja, atua como

colaborador da Corte no estudo e resolugdo das contendas submetidas a jurisdicdo da Corte.”’

A fase oral tem inicio com a realizagdo da audiéncia que serd conduzida pelo
Presidente, cabendo aos juizes formular as perguntas que considerarem pertinentes a qualquer

pessoa que comparecer perante a Corte.

As partes, ou seja, os agentes do Estado ou os delegados da comissdao podem escolher

qualquer pessoa como assistente.

Quanto ao exame do material probatorio, a Corte fixou que além das provas direta,
testemunhal ou documental, também podem ser admitidas as provas circunstanciais, 0s
indicios e as presungdes quando apresentarem, em seu cotejo, elementos consistentes sobre 0s

fatos ocorridos.

8.3.3 Das Decisoes

Encerrada a fase de realizagdo de audiéncias, ¢ proferida sentenca que ¢ definitiva e
inapelavel. A decisdo deve pronunciar-se sobre a responsabilidade do Estado demandado,

pelos fatos apresentados e dispde sobre seu dever de garantir a vitima o gozo do direito ou

235 GALLI, Maria Beatriz; KRSTICEVIC Viviana; DULITZKY, Ariel E. A4 Corte Interamericana de Direitos
Humanos: aspectos procedimentais e estruturais de seu funcionamento. apud PIOVESAN, 2000. 93.
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liberdade violados, decidindo sobre as reparagdes e indenizagdes cabiveis, além do eventual

pagamento das custas.

Pode-se asseverar que a sentenca ndo tem carater meramente declaratorio da violagao
cometida por um Estado, mas, ao contrario, determina que o mesmo adote medidas concretas

para reparar as violagdes aos direitos previstos na Convengdo Americana.

Na Corte Interamericana, vige o principio da identidade fisica do juiz de modo que o
magistrado que teve ciéncia do caso, e que aguarda sentenca, mesmo que findo seu mandato,

permanecerd vinculado ao processo até a prolagdo da decisdo final.

Deve-se atentar ainda, quanto a prerrogativa da Corte de editar medidas provisorias de
protecao, em casos de extrema gravidade ou urgéncia, a fim de evitar danos irreparaveis as
pessoas (sobretudo risco de vida ou ameaca a integridade pessoal). Tais medidas, quando
adotadas, tem fulcro em uma presuncao razodvel de veracidade, pois se pode aplicar tanto em

casos pendentes na Corte como também na esfera da Comissao, a pedido da propria.

Tendo a Corte determinado a expedi¢do de medidas provisorias, o Estado pode
solicitar a sua suspensdo ¢ a Comissao, por seu turno, pode pleitear que as mesmas sejam
ampliadas ou determinada a inclusdo de outras medidas provisorias. A Corte também tem a
prerrogativa de, posteriormente, convocar uma audiéncia publica para conhecer a forma como
o Estado deu cumprimento a solicitagdo, pronunciando-se sobre a necessidade de manter ou

ampliar as medidas decretadas.

As medidas provisorias t€ém carater vinculante e devem ser acatadas consoante o
principio pacta sunt servanda. A supervisdao do cumprimento das medidas decretadas pode ser

realizada pela propria Corte ou pela Comissao.

A sentenca proferida contera relatério, fundamentacao juridica e a parte dispositiva
sobre o caso concreto, sendo admitido que os demais magistrados que tenham participado da
decisdo acresgam seus votos (fundamentados). As partes tém, ainda, direito a solicitar uma

interpretacdo da sentenga.
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A titulo informativo, e que bem ilustra o funcionamento do Sistema Interamericano de
Protecao dos Direitos Humanos, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, em 14 de
marco de 2002, determinou medidas cautelares ao governo brasileiro para assegurar garantia
de vida aos detentos Casa de Detencdo José Mario Alves (conhecida como “Prisdo Urso
Branco”), localizada na cidade de Porto Velho, em Rondodnia, diante da noticia de que, no dia
02 de janeiro de 2002, trinta e sete detentos foram executados no interior do estabelecimento
prisional. Como quase nenhuma das medidas determinadas pela Comissao foi acatada, o caso

foi enviado a Corte.

Esta, em 18 de junho de 2002, acatou denuncia contra o Brasil, pela primeira vez,

assim determinando®®:

1. Requerer ao Estado que adote todas as medidas que sejam necessarias
para proteger a vida e integridade pessoal de todas as pessoas recluidas na
prisdo Urso Branco, sendo uma delas o confisco das armas que se encontrem
em poder dos internos.

2. Requerer ao Estado que investigue os fatos que motivam a adogdo de
medidas provisorias com o fim de identificar os responsaveis ¢ impor as
sanc¢des correspondentes.”

Posteriormente, a Corte examinou o primeiro relatorio trazido pelo Estado brasileiro

concernente as medidas provisdrias adotadas e as observacdes da Comissao ao relatorio.

Em 19 de agosto de 2002, a Corte emitiu uma Resolucao determinando, entre outros,
que o Estado brasileiro mantivesse a ado¢do de todas as medidas para proteger a vida e a
integridade dos detentos; que apresentasse informacdes sobre os graves fatos ocorridos
também apds a decisdo de 18 de junho (pois houve a noticia de mais 10 detentos mortos); que
o Estado brasileiro e a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos tomassem as
providéncias necessdrias para a criagdo de um mecanismo apropriado para coordenar e
supervisionar o cumprimento das medidas provisorias ordenadas pela Corte; que fossem
identificados os responsaveis e impostas as sanc¢des correspondentes; que informasse sobre o
numero e nomes dos detidos, os que se encontravam cumprindo pena e os que aguardavam

sentenga, bem como sua localizacao.

2% Informagio obtida em 27 out. 2004 no endereco http://www.cidh.org/annualrep/2002port/cap.3d.htm
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8.3.4 Dos efeitos das Decisoes

Ao ratificar a Convengdo Americana, um dos principais compromissos firmados pelo
Estado diz com a necessidade de reparar as violagdes de direitos humanos que deve ocorrer
com o restabelecimento da situacdo ao seu estado anterior ou, nos casos em que isso for

impossivel, reparar o dano de outra forma, geralmente em espécie.

Basicamente, o alcance da obrigacdao de reparar tem trés etapas: a garantia a vitima do
gozo de seu direito ou liberdade violados; que sejam reparadas as conseqiiéncias da medida ou
situagdo que configurou a violagdo a estes direitos e, por ultimo, que seja efetuado o

pagamento de uma justa indenizagao.

Entre os exemplos de formas de reparacdo adotadas, a Corte ja estabeleceu a
determinagdo da soltura de presos; obrigagdes de construir postos médicos ou escolas;
indeniza¢des por danos materiais e morais e obrigacdo de editar lei interna ou alterar

dispositivos legislativos.”’

O Estado tem o dever de cumprir integralmente a sentenca da Corte, que deve ser
executada pelos Tribunais internos do Estado violado, mesmo que implique alterar
disposi¢des de direito interno (legislativas ou de outra natureza). Assim, nao pode o Estado,

para eximir-se de suas responsabilidades, alegar impedimento de direito interno.

Contudo, “a maioria dos Estados-partes na Conven¢do Americana ainda ndo tomou
quaisquer providéncias, legislativas ou de outra natureza, no sentido de assegurar a execugao

das sentencas.”®

Em caso de ndo cumprimento das decisdes proferidas pela Corte, esta pode incluir em

seu relatorio anual e encaminhar & Assembléia Geral da OEA. Entretanto, até o momento, tal

27 RAMOS, André de Carvalho. Direitos humanos em juizo: comentarios aos casos contenciosos e consultivos
da Corte Interamericana de Direitos Humanos e estudo da implementagao dessas decisdes no direito
brasileiro. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. p. 95.

8 SOUZA, 2004, p. 309.
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mecanismo politico de coer¢do para o cumprimento da sentenga proferida pela Corte

Interamericana tem se mostrado insuficiente.>*’

Assim, o efetivo cumprimento das decisdes proferidas pela Corte deve-se a boa-fé e a
lealdade processual dos Estados demandados ndao sendo possivel reconhecer seguranca

juridica as decisdes da Corte mesmo que esta tenha garantido o direito as vitimas.

Entretanto, algumas alteragdes no Regulamento da Corte ddo provas de que o Orgio
tem avancado no sentido de melhor atender as necessidades das vitimas de agressdao aos
direitos humanos no continente americano como a permissao de que, na fase de reparacdes, os
representantes das vitimas, ou seus familiares, possam, de forma autdbnoma, apresentar seus
proprios argumentos € provas; a possibilidade de que, como ocorreu no caso El Amparo,
relativo @ Venezuela, o magistrado formule suas perguntas diretamente aos representantes das
vitimas (e ndo aos delegados da Comissdao ou aos agentes do governo) e na possibilidade de
que os individuos participem de forma ativa de todas as etapas do procedimento perante a

Corte.2*

A seguir, quadro comparativo com o0s principais mecanismos contemporaneos de

jurisdi¢cdo supranacional estudados:

29 ANNONI, 2003, p. 108.
#0°30UZA, 2004, p. 310.



QUADRO 2 - COMPARATIVO DOS ORGAOS SUPRANACIONAIS
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TRIBUNAIS CORTE INTERNACIONAL TRIBUNAL PENAL TRIBUNAL DE JUSTICA DAS | TRIBUNAL EUROPEU DE CORTE
DE JUSTICA INTERNACIONAL COMUNIDADES EUROPEIAS DIREITOS HUMANOS INTERAMERICANA DE
C1J TPI TJCE TEDH DIREITOS HUMANOS
CIDH
SEDE Haia Haia Luxemburgo Estrasburgo San José (Costa Rica)
COMPOSICAO 15 magistrados 18 magistrados (h4 uma brasileira, 25 magistrados 44 magistrados 7 magistrados (nacionais dos
(ndo pode haver dois da Sylvia Steiner, (um para cada Estado-membro da (mesmo numero de Estados- Estados-membros da OEA)
mesma nacionalidade) Des. Federal do TRF/ 3* Regido) Unido Européia) Partes do Conselho da Europa
que ratificaram o Tribunal)
COMPETENCIA Julgar qualquer litigio que as Julga os crimes de genocidio; Garantir o respeito do direito na Apreciar as dentincias de Decidir se houve violagdo a
partes a Corte submetam em contra a humanidade; crimes de interpretacdo e aplicagdo do violagdes aos diretos humanos | algum dos direitos e liberdades
relagdo aos temas previstos na guerra e crimes de agressao. Tratado da Unido Européia. previstos na Convengao reconhecidos pela Convengao
Carta da ONU e em outros Européia. Americana.
tratados vigentes.
ABRANGENCIA | Além de envolver membros ou | Somente tem jurisdigio sobre os E o “motor” da integracio As proprias vitimas de Podem pleitear perante a CIDH
nao-membros da ONU, cuida crimes cometidos depois da européia e atua no sentido de desrespeito aos direitos a Comissao Interamericana (por
de tratados bilaterais ou instituicdo do Estatuto de Roma estabelecer e fundamentar os humanos sdo legitimadas meio de seus delegados) e os
multinacionais, desde que haja | para os Estados que ratificaram o critérios juridicos que alicercam ativas para impetrar queixas Estados-partes (representados
clausula prevendo a jurisdicao Estatuto. os pilares da integragdo perante o Tribunal. pelos agentes) que reconhecem
da Corte. Competente para julgar as pessoas econdmica, politica e social . Sua jurisdi¢@o ¢ obrigatéria a jurisdi¢ao da Corte
Nao ha obrigatoriedade de fisicas. H4 o Principio da Primazia da tanto para agdes interestatais, A grande queixa ¢ que a parte
jurisdicao (as partes Imprescritibilidade dos delitos. norma comunitéria sobre a quanto para particulares. lesada ndo tenha capacidade
determinam sua submissao ou nacional (proibi¢do de medidas de | Em regra, a garantia de acesso processual individual.
nao). efeito equivalente e dever dos a Corte requer prévio
Estados-membros de indenizar esgotamento dos recursos
particulares pelo nao internos.
cumprimento do direito
comunitario).
EFEITOS DAS O cumprimento da decisdo ¢ Nao ha, até agora, nenhum Suas decisdes tém o efeito deum | A Corte podera decidir que o Garantia, a vitima, do gozo de
DECISOES obrigatorio em relagdo as processo findo. Orgio de natureza supranacional | Estado-parte devera alterar sua seu direito ou liberdade

partes envolvidas na demanda.
Em regra, sdo inapelaveis.

pois ¢ a instancia de julgamento
responsavel pela harmonizagao da
interpretagdo e aplicagdo das
normas de direito comunitério.

legislagdo interna para se
adequar a Convengao,
eliminando, com isto, a
violagdo que esta produzindo
ou podera vir a produzir.
Ademais, podera determinar
ao Estado que pague
compensagdes a vitima ou que
a devolva a situagdo em que se
encontrava antes da violacao.

violados; reparacgao do ato que
configurou a violagdo de tais
direitos; pagamento de justa
indenizag?o; (ja houve
precedentes em que se
determinou a construcao de
escolas, postos de saude e
modificacdes na legislacao
interna).

Fonte: multiplos autores.




199

CONCLUSAO

Os conceitos classicos de Estado, nacdo e soberania nao mais encontram condi¢des de
aplicag¢do estrita e efetiva no mundo contemporaneo assolado por problemas como fome,
miséria, crises de energia, aumento da polui¢ao, iminéncia de guerra nuclear, desmatamento,
crimes organizados e outras tantas situacdes cujos graves efeitos ultrapassam os limites

tracados nas fronteiras territoriais.

Assim, a nog¢ao tradicional de soberania absoluta, una e indivisivel de um Estado perde

espaco para outras, cujo sentido busca integrar relativizacao e flexibiliza¢dao do conceito.

Isso porque, assuntos como os que aqui foram abordados, pertinentes aos direitos
humanos, crimes cuja repressdo interessa a toda populagdo da Terra, entre outras situagdes
cujos efeitos atingem a humanidade, ndo podem deixar de ser solucionados por auséncia de
disposi¢do legal (em nivel mundial) ou pelo receio de ferir a autonomia de outro pais (ainda
que isso sirva comumente como ferramenta a impunidade dos agentes com poderes politicos e

financeiros para fazé-1o).

Prestou-se assim o primeiro capitulo, para analisarmos novos conceitos, tendo presente
que o Estado ja ultrapassou seu melhor momento, constituindo-se atualmente em instrumento
falho, lerdo e demasiado grande para algumas situacdes € pequeno para outras tantas. Em
especial, buscamos examinar de que forma instituicdes criadas com o objetivo de analisar e
decidir questdes de interesse mundial podem ser efetivas sem comprometer a autonomia e

soberania de um Estado individual, tendo como principal aspecto o exame da soberania.

Para que se compreenda a aplicacdo e efetividade dos drgaos eleitos para o estudo,

imprescindivel que se domine a pratica processual em nivel internacional e, mais que isso,



200

aquelas pertinentes aos interesses de mais de uma nacdo, no que adotamos a expressao

supranacional.

No particular, seguindo uma analise dos crimes cuja repercussao e gravidade interessa
a toda humanidade, examinamos a questdo da aplicac¢ao extraterritorial da lei penal consoante

disposi¢ao do Codigo Penal brasileiro.

O foco de tal estudo buscou demonstrar que a paz mundial ndo seré alcancada pela via
exclusiva dos acordos internacionais. Em inumeras situagdes, ndo basta a solugdo pacifica
imposta por um ou mais paises. Diante da complexidade de questdes cujo resultado interessa a
toda populacdo mundial, também se faz imperativo a efetividade processual existente nas

questdes de importancia supranacional e os meios de controle para exercé-lo.

Nesse diapasdo, o exame da evolugdo histdrica dos tribunais ad hoc pretendeu
demonstrar a evolugdo politica e jurisdicional da humanidade, a contar do primeiro tribunal
instituido, e também o mais famoso, o de Nurembergue, quando se fez perceber uma total
auséncia de justica, mas, muito mais, uma vinganca dos paises vencedores dos conflitos que
precederam a instituicdo de ditos tribunais, tudo travestido sob o discutivel argumento da
legalidade, tendo sido suprimidos intmeros principios que envolvem toda a existéncia do
direito (como foram as violagdes aos principios da anterioridade, da legalidade, da ampla

defesa, do devido processo legal, da presuncao de inocéncia, entre tantos outros).

Posteriormente, foi trazido ao texto a Corte Internacional de Justica, organismo
juridico vinculado a ONU, que ¢ contemporadnea a Declaracdo Universal dos Direitos do

Homem, ou seja, pouco apds a Il Guerra Mundial.

Fato merecedor de elogio ¢ a possibilidade de os Estados que ndo sejam membros da
ONU, atuarem perante a Corte, ainda que ela seja um 6rgdo das Nacdes Unidas. Este fato
contribui para o desenvolvimento e uniformiza¢ao do direito internacional para além das

fronteiras da ONU.

Em respeito as questdes de interesse supranacional, a analise do recentissimo Tribunal

Penal Internacional, de existéncia permanente, deixa bastante claro suas dificuldades de
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reconhecimento, principalmente pela auséncia de importantissimos paises no cenario mundial
atual, como também as enormes dificuldades quanto a sua execucao. Além desse fato, o maior
obice a sua atividade tem conotagdo politica, tendo em vista que os EUA ndo apoiaram sua

consolidagao.

Entretanto, sua criagdo e existéncia merecem ser comemorados, pois possibilitou o
reconhecimento de garantias aos réus € um nucleo minimo de regras que mesclam principios
de direito internacional e penal que, além de conferir confiabilidade ao sistema desenvolvido,
também serve como disposi¢ao norteadora da conduta dos Estados, quando postos diante da
ocorréncia de crimes graves contra a humanidade. Sua existéncia acarretou ainda, uma
verdadeira revolugdo no direito penal dos Estados fazendo com que, por necessidades dbvias
de compatibilidade, fosse imperativo internalizar os tipos penais previstos nos Estatutos por

meio de sua adogdo pelo direito penal interno.

Em confronto a esse novo e, ainda, de pouca atuagdo efetiva, Orgdo jurisdicional
supranacional, fizemos um estudo acerca da movimentacdo politica, social, econdomica e
cultural ocorrida na Europa pos-guerra. Dela resultou, de um lado, a instituicdo da chamada
Unido Européia e, de outra parte, dos novos meios de solucdo de conflitos, entre eles, o
judicial, consubstanciado nas figuras do Tribunal de Justica das Comunidades Européias e do
Tribunal de Primeira Instancia. Tais Orgdos, integrados por profissionais de elevado saber e
inquestionavel experiéncia judiciaria, estardo habilitados — acredita-se — para enfrentar e
resolver as dificuldades e surpresas inerentes a pratica de um direito ne6fito como ¢ o direito
comunitario, que se expressa na mudanca de consciéncia dos Estados-Membros levados a
pensar em suas questdes como impregnadas de interesses afetos também aos demais Estados
da Unido Européia, embora sem esquecer as prerrogativas e obrigacdes pertinentes ao direito

interno.

De forma inusitada, no continente europeu, podemos considerar a existéncia de dois
processos paralelos de internacionalizacdao do direito penal e, em uma analise mais ampla, das

vias de utilizacdo supranacional de diretrizes de politica criminal.

O primeiro, visivel, ¢ desejado pelos Estados membros mas, exatamente por isto,

limitado por estes a coordenagao de ordens juridicas de ambito nacional. Sera este o processo
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que lidera a elaboragdo de todo sistema das convengdes de auxilio mutuo, repressivo e de co-

gestao.

A outra versdo aponta para a subordina¢do do ordenamento juridico interno em face de
limitagdes impostas pela legislagdo comunitdria, nos casos em que ambas puderem ser

evocadas.

A processualistica 14 desenvolvida, em que pese seu ineditismo e reconhecida
funcionalidade, ainda comporta e reclama acertos. E que ndo se cuida de limitagdes que
impdem um modelo Unico, mas que limitam determinados movimentos, que podem ser
analisados em termos de estratégia de adaptacao, de ruptura ou de recuo/expansdo do sistema.
Ao reconhecermos a existéncia de outros instrumentos comparaveis (Conven¢do Americana
dos Direitos Humanos de 1969 e Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, de 1981),
podemos medir a amplitude dessas limitagdes, que carregam em si esta conseqiiéncia bastante
nova de colocar as politicas criminais nacionais sob a tutela supranacional do direito

pertinente aos direitos humanos.

A comparag¢do dos sistemas confrontados, ainda sob a égide do que ocorreu na Europa,
quais sejam, o sistema europeu de prote¢ao dos direitos humanos e o sistema constitucional de
tutela dos direitos fundamentais e liberdades, indicam que ndo se apresentam eles como
sistematizagdes independentes, mas, sim, complementares e concorrentes, tendo presente que
revestem sua funcionalidade de um carater cumulativo e sucessivo, ndo meramente
subsidiario, segundo se vislumbre, ou nao, equivaléncia no reconhecimento de direitos e

simetria no grau conferido a prote¢ao.

O controle que os Tribunais (Tribunal de Justica das Comunidades Européias e
Tribunal de Primeira Instancia) exercem sobre o direito comunitdrio estende-se tanto as
atividades desenvolvidas pelas instituicdes comunitarias, como aquelas realizadas pelas
autoridades nacionais, nos ambitos cobertos pelo mesmo ordenamento juridico. Deste modo,
atua como Tribunal Constitucional ao ser o intérprete ultimo sobre a adequagdo de normas
comunitarias e nacionais ao Tratado da Comunidade Européia, este ultimo elevado a categoria

de “Constituicdo Comunitaria”.
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O Tribunal de Justica das Comunidades Européias também controla a observancia de
todas as preceituagdes do ordenamento juridico comunitério, inclusive do Direito derivado,
exercendo assim fungdes revisoras tipicas tanto de juiz constitucional como de juiz
contencioso-administrativo. Cabe a referido Tribunal, destarte, uma funcdo de triplo controle:
aplicacdo uniforme do Direito Comunitario; cumprimento dos Tratados e a aplicagao do
direito comunitario por parte dos Estados-membros e a legalidade de atuagdo das demais

instituigdes comunitarias.

A experiéncia politica inédita ocorrida na Europa possibilitou a criagdo de um sistema
jurisdicional comunitario bastante diversificado, ambicioso ¢ amplo de integragdo regional

que, consoante o estudo realizado, da provas concretas de ser exitoso.

Por outro lado, ndo sdo necessarias grandes ilagdes para percebermos as dificuldades
com que se defronta o julgador, ante uma gama tdo diversa de legislagdes, principios e
procedimentos, entre outros. E ndo se diga que a deferéncia resume-se ao magistrado europeu:
naquele continente houve o ineditismo da medida de aplicacdo da jurisdi¢do em carater

supranacional, precedido da mais bem sucedida referéncia em direito comunitario.

No entanto, quanto maior o leque legislativo, invariavelmente maiores sao as
dificuldades de aplicagdo da justica, e muitos se tornam os mecanismos € argumentos de
defesa dos réus. No entanto, se falha ¢ a aplicacdo de boa jurisdicao, quando ha insuficiéncia

legislativa, melhor sorte ndo ocorre quando a mesma se apresenta em excesso.

Nao que isso se faga presente na Europa mas, devemos convir, sempre havera, no
minimo, a legislacdo interna, de cada Estado-membro, ¢ mais as legislagdes pertinentes ao

direito comunitario.

Para tanto, ndo ¢ dificil imaginar a seguinte indagagdo: poderia um julgador de um
Tribunal interno, ou seja, de um tribunal pertencente a um Estado-membro, deixar de aplicar a
respectiva legislacdo toda vez que a considerasse contraria as disposi¢des da Convengado

Européia ou a jurisprudéncia do Tribunal Europeu?
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Claro que a resposta exige que se parta da premissa de um Estado-membro com
legislacdo de regéncia equilibrada, de regime democratico e com principios relativamente
contemporaneos. Imaginando-nos nesta situagdo, entendemos que ¢ tarefa do magistrado
buscar a interpretacdo de todo o ordenamento juridico em vigéncia, e este, a0 menos em
principio, deve dispor e disciplinar acerca da existéncia desses distintos regramentos e

proporcionar diretrizes interpretativas ensejadoras de sua aplica¢do ndo conflitiva.

Com essa ressalva (e sem ela podemos ter certeza de enfrentarmos uma questdo
bastante controversa), ha de se reconhecer que a desobediéncia aos preceitos da Convengao
Européia, acarretard a responsabilidade daquele Estado-membro infrator perante o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos e, em caso de condenagdo, a aplicagao de sancao em favor do

ofendido.

Mas o ineditismo das medidas integracionistas verificadas na maior parte do
continente Europeu, em que pese evidenciarem inegaveis conquistas e vantagens, ndo sé aos
jurisdicionados mas a toda a comunidade juridica mundial, acarreta questdes que fazem
pensar. E o resultado, as vezes, pode ser frustrante, se verificarmos que o sistema ¢ falho, nao
obstante a impressdo que se recolhe de que uma enorme maturidade rege as relagdes juridicas

e de cidadania presentes entre os habitantes da Europa.

Fica evidente que a existéncia de inimeros Orgdos judicirios, espalhados em meio a
tanta diversidade de interesses, cultural e social, a0 mesmo tempo em que oferece maior
seguranca aos jurisdicionados, pode também gerar um incontavel nimero de problemas tais
como aqueles atinentes a qual legislagdo aplicar, em que foro postular, de que modo exercer o

direito em cada um dos Estados-membros, entre varios outros.

Desta forma, pode ser a propria multiplicidade de estruturas juridicas, presentes no

continente europeu, a explicar a parcial resisténcia dos sistemas nacionais.

Nao faltam fontes e/ou motivos para isto. A comecar pela constatacdo da existéncia de
tradigoes juridicas absolutamente diferenciadas, como exemplificativamente mostra o cotejo
entre os sistemas romano-germanico (civil law), e o do commom law britanico, a isto

acrescida a existéncia (ainda que temporaria) de tribunais constitucionais que deixam
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transparecer o desejo pelo exercicio de uma garantia nacional efetiva dos direitos humanos
fundamentais como um mecanismo de controle— de limitagdo que se estabelece, talvez, de

forma eficaz por conta da maior concorréncia entre as diversas institui¢des européias.

Isso tem razao de ser. E ela ¢ de simples averiguacao. O fato que ocorre € inserirmos,
nessa ja extensa relagcdo de Orgdos previamente criados e atuantes, com atencdo, entre outros,

aos problemas pertinentes aos Direitos Humanos, a idéia de complexidade.

Sim, porque ¢ isso que se descobre a medida que se dispde de inumeros Orgaos,

legislagdes, regimentos internos, entre outros, sem que sobre eles incida hierarquia.

Questodes relativas aos direitos humanos e a politica criminal, deparam-se igualmente
com a enorme complexidade de verificar a existéncia de ordenamentos legais, no plano
nacional e internacional ou, talvez ainda, no plano interno, respeitando limitagdes previstas no
direito internacional. Por outro enfoque, ainda no que toca ao exame da complexidade, seria
estabelecer um controle desta complexidade com a utilizagdo do melhor direito aplicado a

diversidade das praticas.

Se ha falhas no sistema juridico europeu, elas ocorrem muito mais pela extensa gama
de fontes a serem consultadas, jurisprudéncias a serem comparadas e legislagdes a serem
aplicadas, do que por outros motivos, como inércia dos Orgdos competentes, fraudes,
corrupcao dos mesmos ou ainda, incredulidade do povo com respeito a efetividade das
decisoes judiciais. O problema, assim, ndo nasce de faltas, mas de excesso de possibilidades,
sendo que nem todas se apresentam de modo coerente, o que para tanto se entendeu correto

nominar de complexidade.

Se ja haviamos verificado que as alteragdes sociais e econdmicas ocorridas na Europa
eram motivo de orgulho para o povo, na mesma linha devemos reconhecer que o continente se
apresenta como um laboratério a quem cabe a missao de compor, em meio a complexidade
das normas e praticas nacionais e supranacionais, o anincio de uma harmonia européia

comum.
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Tendo por principio que os Orgios de jurisdi¢do supranacional sdo sabidamente de
ainda dificil reconhecimento por parte daqueles que ndo o tem em sua realidade juridica,
normalmente acostumada a existéncia de juizes e tribunais com competéncia nacional, ¢
interessante a informagdo de que, em casos de atuacdo judicidria de amplitude comunitaria, o
Tribunal oferece uma espécie de convite para as institui¢des nacionais de interpretar e aplicar
o direito nacional em conformidade com as exigéncias do direito comunitario. E ai fica
escancarada a (possivel) limitagao deste exercicio jurisdicional porquanto, se o direito interno
ndo admitir interpretacdo, serd necessaria uma reforma neste direito nacional para que nao
haja agressdo ao disposto em consideragdao aos interesses da comunidade. Por outro lado, a
caréncia ou insuficiéncia da ordem juridica interna ndo podera ser preenchida por iniciativa da

jurisdi¢do comunitaria.

Assim, litigios e controvérsias que envolvem responsabilidades a serem enfrentadas
pelo direito supranacional, que chamamos de questdes de competéncia supranacional,
costumam ser suscitadas por manifestacao de vontades de Estados (autonomos) em prol de um

interesse comum, no que poderiamos simplificar na forma dos acordos bi e multilaterais.

Outra forma em que essa competéncia supranacional se manifesta ¢ aquela que ocorre
nos Estados comunitdrios, quando também o interesse particular de um Estado-Membro ¢
deixado de lado em proveito de um interesse maior, no que se convencionou denominar de

direito comunitario.

Diante das dificuldades que se apresentam em questdes de natureza supranacional,
correto exigir uma enorme maturidade politica, cultural e social, bem como o exercicio de

uma jurisdi¢do criativa, inovadora e clarividente.

Isto porque as questdes exigem, pela propria velocidade intrinseca do mundo
contemporaneo, plasticidade e capacidade de adaptagdo de um conjunto normativo, tornando-
o valido para a regulacdo dos conflitos internos de uma nacgdo. E assim foi que nos

acostumamos a submissao e ao acatamento aos ditames do direito.
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Entretanto, ndo mais podemos negligenciar a capacidade de exercicio deste direito
sobre novos vértices, entre 0s quais se encaixam perfeitamente as questdes pertinentes a

soberania ¢ autonomia de um Estado-nacao.

E os exemplos que buscamos salientar ao longo dessas linhas ndo tiveram outra

inten¢do sendo a de mostrar aspectos atuais em termos de jurisdi¢do supranacional.

Ainda que sejam diferentes as facetas, e as propriedades de cada um, os Orgdos
jurisdicionais arrolados buscam suprir as inimeras lacunas da lei nas hipdteses de agressao a

um direito cujos efeitos se estendam para além-fronteiras.

Como se vé€, a questdo em tela ¢ das mais instigantes, pois temos a oportunidade de
verificar os acertos e erros de um sistema novo, que gera expectativa no mundo todo, e que
vem dando indicagdes concretas da viabilidade buscando privilegiar as questdes comuns, sem
abrir mao da autonomia e soberania de um Estado-Membro. Sem divida, um fen6meno novo,
interessante e vencedor, que serve de modelo para outras organizagdes de interesse e conteudo
comunitario, mas cuja real efetivagao ¢ bastante dificil. Prova ¢ nosso Mercosul, formado por
apenas 5 (cinco) paises, que ndo conseguem elaborar uma sistematica de trabalho séria, efetiva
e duradoura, sendo ainda poucas as questdes relativas a auséncia de tributacdo alfandegaria
entre suas fronteiras, de transito entre seus povos, ou seja, um trabalho que recém da seus
passos iniciais, mas que ndo fornece evidéncias de que poderd palmilhar o mesmo caminho

seguido.

Ainda em relagdo ao continente europeu, uma questao se faz por demais importante: o
absoluto respeito, escudado por um Tribunal aos chamados direitos humanos mediante a
coibi¢do pronta e severa as agdes atentatorias a eles. Embora sendo um Orgdo de recente
existéncia, o crescimento das demandas la aforadas deixa clara eficacia no que tange a
protecdo dos Direitos Humanos, sendo o mais efetivo tribunal internacional de carater

regional voltado ao trato desta relevantissima matéria.

Na esteira do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, o exame do sistema
interamericano de protecdo dos direitos humanos a partir da analise de seu mais relevante

instrumento — a Conven¢ao Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto
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de San José da Costa Rica — e seus principais Orgaos — a Comissao Interamericana e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (esta, cuja competéncia jurisdicional foi reconhecida

pelo Estado brasileiro).

Nessa inesgotavel capacidade humana de conceber e efetivar atos lesivos, a lei sempre
perdera para o potencial criativo do homem de perpetrar condutas ainda nao previstas em lei.
E, quando ndo ¢ o caso de lacunas do direito material em si, ¢ na parte processual que podem

se esconder aqueles que desafiam a lei.

Entendemos que a humanidade obteve relevantes avangos na criagdo e elaboracdo de

novos sistemas juridicos a altura das novidades trazidas pelo mundo contemporaneo.

Nio ha davidas de que houve diligéncia e presteza no processo de criagdo de Orgaos
(judiciais ou ndo) e sistemas normativos com o escopo de pdr fim a costumeira escusa de que
falhas graves ocorriam por “falta de previsao legal”. Esta ndo ¢ mais a justificativa cabivel nos
casos de crimes extremos contra a humanidade, desobediéncia e violacdo a principios de

direitos humanos ou em questdes cujos interesses concerniam a Estados soberanos distintos.

Os Orgaos trazidos neste estudo traduzem propostas concretas e realizaveis no afa de
construirmos uma sociedade que conjugue o progresso material e o crescimento com a paz
mundial. A problemadtica ainda existente ¢ relativa ao cumprimento dessas medidas e a efetiva

execucao das decisoes.

Entretanto, quando recordamos que os primeiros passos pertinentes a protecdo dos
direitos humanos (e, em seu bojo, a criacdo de 6rgaos de atuagdo supranacional) tiveram inicio
ha apenas sessenta anos, parece razoavel concluir que ha condi¢des de se confiar no
estabelecimento de um posicionamento firme e categorico, também quanto a execucao das
decisdes proferidas pelos Orgios estudados, de forma a fortalecer o sistema de normas
garantidoras do direito, da paz e do exercicio continuo e livre de uma cidadania universal

acima das influéncias e dos interesses politicos, particulares e sectérios.
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