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Um Tribunal Constitucional
Internacional para garantir
os direitos democraticos e
os Direitos Humanos

AN INTERNATIONAL COURT TO ENSURE DEMOCRATIC RIGHTS AND HUMAN RIGHTS

Quénida de Rezende Menezes"

Resumo

O artigo apresenta a defesa do Projeto do Tribunal Constitucional Internacional como
mecanismo de garantia dos Direitos Internacionais e das Liberdades Democraticas
na comunidade internacional. Por meio de estudos de casos, analise comparada de
constituicoes, tratados, convencoes e estatutos internacionais, assim como a atu-
acao de orgaos internacionais, como do Tribunal Internacional de Haia e,
principalmente, do Tribunal Internacional Penal, o texto demonstra as fragilidades e
lacunas existentes que podem ser mediadas e suprimidas com um novo 6rgao de
jurisdicao internacional, capaz de fortalecer os drgaos ja existentes e alcancar
demandas ainda nao atingidas. As principais criticas aos 6rgaos judiciais interna-
cionais e conceitos como soberania e imunidade sao abordados para questionar a
fragilidade da resisténcia a este projeto.
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Abstract

Through practical case studies, the comparative analysis of international consti-
tutions, treaties, conventions, experiences and practices, as well as studies by
international institutions, such as the International Court of the Hague, and the
Criminal Court, in particular, demonstrates the existing weaknesses and gaps that
can be remedied and eliminated with a new international legal institution, that
has to be capable of strengthening already existing institutions and achieving the
unfulfilled requirements. The main international legal criticisms of institutions
and concepts, such as sovereignty and immunity, are raised to question the fragili-
ty of resistance to this project.
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INTRODUCAO

Este artigo analisa o conjunto de problemas na internalizag¢ao dos tratados internacionais
no ordenamento nacional e a importancia da criagdo de um Tribunal Constitucional Inter-
nacional (TCI) para auxiliar esse processo. Com a disparidade de valores, formas e regi-
mes politicos adotados pelos membros da comunidade internacional, faz-se necessario
um mediador capaz de trazer aspectos comuns e primordiais para a consolidag¢ao da paz e
dos direitos humanos. Um importante mediador seria o Direito, que ¢ de fato a forga pela
qual se estabelece e desenvolve a harmonizagao de conflitos. A Constitui¢ao ¢ a represen-
tagdo maxima do Direito, por descrever os valores comuns de uma na¢ao, determinar os
aspectos essenciais da organizagao do Estado, aléem de apresentar as garantias minimas
dos direitos fundamentais e sociais de um povo.

Embora seja voltado para a condugao do Estado, o constitucionalismo sempre cami-
nhou na dire¢ao do internacionalismo. As constitui¢des dos paises sempre foram influen-
ciadas pelo contexto internacional: em um primeiro momento, o surgimento dos primeiros
Estados liberais, configurando o Estado de Direito; mais tarde, o desenvolvimento da cons-
titucionalizagdo do Estado social; até culminar no Estado constitucional. O Espirito de
Genebra, entre as duas guerras mundiais, tambem surge da relagao proxima das consti-
tuigdes com o contexto internacional. Foi com o fim da Segunda Guerra Mundial, repre-
sentado pela queda do nazismo e do fascismo, que o mundo assistiu ao renascimento da
Europa, trazendo para o centro do debate a legalidade internacional e a democracia cons-
titucional para vérios paises.”

Ha problemas em relagao as constitui¢ées democraticas e a aplicagao dos tratados inter-
nacionais na esfera interna dos Estados em todo o mundo. Esses problemas sao essencial-
mente de duas ordens: primeiro, saber se o direito internacional entra no direito interno
pela via constitucional; segundo, saber se o direito internacional, uma vez internalizado, se
sobrepoe as disposi¢oes legais nacionais com as quais ele esta em desacordo. As comuni-
dades supranacionais, como a Unido Europeia, desatacam os desafios de conciliagao entre
o direito interno e internacional e refor¢am a importancia da analise teécnica para executar
essa mediacg3o.

Uma analise técnica desses problemas ¢ fundamental, pois consegue visualizar a norma
para aléem dos interesses politicos. Ela foca na garantia da aplicagao dos direitos humanos
e dos principios essenciais democraticos. O Tratado de Roma, instituidor do Tribunal Penal
Internacional (TPI), exige que os tribunais nacionais apliquem o direito comunitario em
casos de conflito com a lei nacional, mas ¢ a constitui¢ao que define se o ordenamento nacio-

nal ¢ compativel com as obrigagdes do direito internacional. Nesse caso, utiliza-se uma

1 Cf. TRINDADE, 2006, 1999; CASSESE, 1991; THOMAS, 2001; FAVRE, 2001.
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agao de descentralizagao dos tribunais para avaliar e assegurar o respeito aos tratados. A
redagao de uma clausula constitucional apropriada nao ¢ suficiente para resolver todos os
impasses da internalizagao de tratados internacionais. A pratica constitucional e a interpre-
tagao da Lei Fundamental pelos tribunais podem ter um papel decisivo na solugao de certos
conflitos, mas nao os eliminam por completo, pois a jurisprudéncia local pode expressar
um entendimento completamente diferente das agdes e dos principios de um tratado. Assim,
a criagao de um Tribunal Constitucional Internacional configura a abertura de um siste-
ma de garantia — um sistema capaz de minimizar os atritos entre o direito interno e o direi-
to internacional, estabelecendo nao apenas um norte, mas uma coalizao de diferentes ana-
lises dos paises.

A aparigao das comunidades supranacionais, que resulta na criagao de garantias fun-
dadas sobre o controle judiciario descentralizado, capaz de validar as regras nacionais em
comparagao com o direito internacional, demonstra a importancia do Tribunal Constitu-
cional Internacional. Como funcionaria um tribunal central independente, que, de manei-
ra imperativa, determinasse normas internacionais, as quais devessem ser aplicadas pelos
magistrados nacionais? Essa passagem entre as questoes apresentadas se aplica pela impor-
tancia, hoje, da ideia de que o direito internacional da ao individuo o direito de invocar na
justica seus direitos ontologicos. O essencial ¢ a significagdo de uma regra internacional des-
tinada a todos os homens e mulheres, que possa ser definida com precisao por um o6rgao
judiciario, competente, imparcial e natural.

No desenvolvimento deste estudo, diversas fontes documentais foram utilizadas. Tex-
tos cientificos e juridicos, impressos e disponiveis na internet, alguns produzidos por ins-
tituigdes internacionais. As analises e os textos sao apresentados de forma clara e com exem-
plos concretos ao longo do artigo. Esse aporte possui a vantagem de nos permitir realizar
um estudo sistematico do direito internacional, demonstrando a importancia da criagao
do TCI para alcangar uma melhor aplicabilidade dos tratados internacionais e assegurar o
principal objetivo de protec¢ao a dignidade humana. A apresentagao da pesquisa se faz por
meio do percurso dos seguintes temas: “O projeto internacional: Tribunal Constitucional
Internacional (TCI)”; “O Tribunal Constitucional Internacional ndao ameaga a soberania”;
“O exercicio da jurisdigao e da soberania”. Em seguida, demonstramos o desenvolvimento
nos temas: “Um obstaculo a superar: a questao das imunidades”; “A importancia da limi-
“Um

tribunal estrangeiro?”; “Autonomia dos Estados e nao aplicabilidade do Tribunal Interna-

tacdo pela natureza dos crimes”; “A questao da impunidade e a complementaridade”;
cional Penal”. Para finalizar, abordamos “Um reexame obrigatorio: as regras de procedi-
mento e prova, e do principio de reabilitagao”, seguido da “Conclusao”.

A analise ¢ alimentada pelos principios e pelos conceitos associados ao apoio da cria-
¢ao de um Tribunal Constitucional Internacional, o que permite um melhor desenvolvi-
mento da aplicabilidade e gestao dos tratados internacionais, com o objetivo de garantir e

assegurar a dignidade humana. A abordagem comparativa tem relagdo com o fato de que
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0s Orgaos internacionais existentes nao dispéem de dispositivos eficazes, sendo restrito
o alcance dessas institui¢des — como, por exemplo, o Tribunal Internacional de Haia e o
Tribunal Internacional Penal —, culminando, entao, na necessidade de um o6rgao interna-
cional autonomo (como o TCI), que, alem de assessorar os tribunais existentes, possa
ainda solucionar o vacuo jurisdicional existente. Por isso, iremos examinar a dificuldade

exposta com exemplos concretos.

1 O PROJETO INTERNACIONAL: TRIBUNAL CONSTITUCIONAL INTERNACIONAL (TCI)
Moncet Marzouki, ativista de direitos humanos e ex-presidente da Tunisia, entre 2011 e
2014, ¢ o proponente do Projeto do Tribunal Constitucional. O Projeto consiste na criagao
de uma instituigao judicial internacional para monitorar as disposi¢oes e praticas consti-
tucionais dos paises-membros da ONU. Os padroes internacionais dos direitos humanos
e das liberdades democraticas seriam, segundo a proposta, utilizados para monitoramento.
A finalidade seria evitar o desvio das institui¢des democraticas por meio de um instrumen-
to capaz de garantir que os compromissos assumidos pelos paises, em toda sua soberania,
sejam efetivamente respeitados e cumpridos. Os 6rgaos internacionais existentes nao dis-
poem de dispositivos eficazes, com alcance restrito, como ¢ o caso do Tribunal Internacional
de Haia? e do Tribunal Internacional Penal,® culminando na necessidade de um orgao inter-
nacional autonomo que, alem de assessorar os tribunais existentes, possa solucionar o vacuo
jurisdicional existente.

Qualquer cooperagao internacional ¢ caracterizada por uma agao conjunta e coorde-
nada a fim de atingir resultados comuns em uma ou mais areas da vida internacional. Essa
mesma cooperagao decorre de uma solidariedade procurada e livremente acordada. Desta
forma, a cooperagdo ¢ em si resultado da soberania. No entanto, os impasses do Direito
Internacional Publico sio numerosos. Alguns paises proclamam a democracia e a sobera-
nia como seus principios basilares, mas realizam elei¢Ges para escolha de seus governantes
em um contexto de fraude e terror. Isso ocorre em contradigao com os grandes textos inter-
nacionais, que nao sao suficientes para garantir as liberdades publicas ao povo desses pai-

ses, reféns de um jogo politico que almeja os bonus de uma comunidade internacional,

2 A Corte Internacional de Justiga, estabelecida pela Carta das Nagoes Unidas como o principal orgao
judicial das Nagbes Unidas, também pode ser denominada como Corte de Haia ou Tribunal de Haia.
Fundada em 1945, apos a Segunda Guerra Mundial, para substituir a Corte Permanente de Justiga
Internacional, tem sede em Haia (Holanda), no Palacio da Paz. O Projeto do Tribunal Constitucional e

a Corte Internacional de justica nao se confundem.

3 O Estatuto de Roma cria o Tribunal Penal Internacional, adotado em Roma em 17 de julho de 1998

pela Conferéncia Diplomatica reunida de 15 de junho a 17 de julho de 1998.
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sem, contudo, cumprir com os deveres correspondentes. A Tunisia ¢ um bom exemplo, pois
¢, a0 mesmo tempo, proponente do Projeto do Tribunal Constitucional Internacional (TCI)
e um Estado autoritario. Talvez a necessidade de um o6rgao como o TCI surja dessa con-
tradicao. A colaboragdo internacional técnica pode ser mais eficaz do que os acordos poli-
ticos na consolidag¢do de principios democraticos.

Apesar dos compromissos internacionais ratificados em materia de direitos humanos,
0s palses ndo estdo a cumprir o que assinaram, no ambito de sua soberania.* Em alguns pai-
ses, tal como o Canada, os tratados ndo sdo vinculativos (autoexecutaveis), isto ¢, repre-
sentagdes e acordos (tratados) emitidos pelas organiza¢6es internacionais nao tém forga
de lei, como nos Estados Unidos — embora alguns desses acordos possam refletir ou ins-
pirar uma lei em Vigor.5 Tambeém ¢ questionavel a forma como os conceitos internacionais,
principalmente ligados aos direitos humanos, muitas vezes sao livremente estendidos ou
reduzidos pelo interesse legiferante local, desrespeitando a esséncia dos principios e
garantias desses direitos.

Na sociedade internacional, embora a democracia seja um proclamado valor universal,
nao ha nenhuma maneira de aplica-la de fato no contexto local. E por isso que agora temos
de substituir a boa-f¢, no centro da politica internacional, por algo que de fato faga os repre-
sentantes dos paises porem em pratica os seus compromissos. Faz-se necessario um meca-
nismo judicial internacional, com jurisdi¢ao automatica, capaz de monitorar as disposi¢des
e praticas constitucionais dos Estados em relagdo as normas internacionais dos Direitos
Humanos e das liberdades democraticas.® Isso estaria em consonancia com muitas consti-
tui¢des que afirmam a superioridade do direito internacional sobre o direito nacional, uma
vez que trata de principios muitas vezes ontologicos.

O processo de ratificagao dos tratados e acordos internacionais exige o respeito a sobe-
rania dos paises e garante-lhes a liberdade de adesao. A regra do pacta sunt servanda, segundo
a qual o acordo voluntariamente aceito vincula os paises a obriga¢ao de cumpri-lo, ¢ a
teoria aceita pela doutrina majoritaria do direito internacional. Desta forma, o que parte
de uma decisao soberana nao pode ser ignorado por interesses particulares de seus gover-
nantes. Tratados e acordos nao funcionam por si sos, sdo necessarias vontade politica e
agbes para materializa-los, ou seja, algo mais que meras palavras e assinaturas. Apesar da
ampla adesdo a esses pactos, alguns Estados ignoram a Carta das Nages Unidas, envoltos
por doutrinagao religiosa e ditaduras travestidas de Republicas dentro do mundo orien-

tal. Ja os paises ocidentais, tao orgulhosos de terem sido a fonte desses textos, acumulam

4 Cf. BARRUE-BELOU, 2016; CAMBY, 2015; GUIMAZANES, 2015,
5  Mais informag6es sobre o topico em DUFFY, 2015; SAINT-LAURENT, 2015,
¢ Inspirado em HUMPHREY, 1967; VASAK, 1974; SIEGHART, 1986.
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exploragdo de trabalho escravo, corrupgao, desrespeito aos direitos dos refugiados e imi-
grantes. Tudo isso ¢ o resultado de medidas constitucionais, legislativas e regulamentares
adotadas pelos Estados, na ignorancia soberba dos tratados que subscreveram.

A aguda contradigao em que foi construida a Carta das Nagoes Unidas (ONU) dificulta
o crescimento de uma comunidade global baseada em valores ontolégicos.7 Por um lado,
promove o desenvolvimento do direito internacional, mas, por outro, garante uma con-
cepgao de soberania que se opde a qualquer progresso em dire¢ao a uma legislagao interna-
cional universal. A soberania ndo pode ser entoada como valor absoluto, que liberta um
pais de seu compromisso estabelecido, principalmente quando este ameaga a dignidade huma-
na. Nenhum orgao judicial internacional ¢ responsavel pelo acompanhamento da aplica-
¢ao dos principios democraticos por parte dos paises. A decisao de permitir que os Estados
tenham a ultima palavra contra os acordos que assumiram faz com que os orgaos de solu-
¢oes de conflitos funcionem como “laranjas judiciais”, que existem sem nenhum alcance pra-
tico e material.

A Corte Internacional de Justiga de Haia (ClJ) determina que so pode julgar uma dis-
puta se os dois paises envolvidos manifestarem o seu acordo, e nada pode forga-los a faze-
-10.8 O Tribunal Penal Internacional (TPI), visto como um grande passo para o propdsito
de punir crimes internacionais, ¢ limitado pelo fato de os Estados mais influentes da ONU
nio aderirem ao seu status. E importante lembrar que a Corte Internacional de Justica (CI]J)
nao deve ser confundida com Tribunal Penal Internacional — este ¢ competente para julgar

? ¢ um férum

individuos, e nao Estados. Apenas o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
obrigatorio para os paises membros da Uniao Europeia e tem o poder de condena-los por
suas violagdes da Carta Europeia dos Direitos Humanos."® O projeto daTunisia sobre o Tri-
bunal Constitucional Internacional busca preencher este vazio jurisdicional com o obje-

tivo de ampliar o) poder para julgar tanto individuos como Estados em todo o mundo.

7 Cf. CAMERLENGO, 2015; AiVO, 2015; BURGORGUE-LARSEN, 2015; GIRARD, 2015,

8  Cour Internacionale de Justice. Disponivel em: <http://www.icj-cij.org/homepage/index.php?lang=
fr>. Acesso em: 07 jun. 2017.

9 O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (conhecido também: Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, Tribunal de Estrasburgo ou TEDH) ¢ um tribunal
internacional, criado em 1959, com sede em Estrasburgo. Transformou-se num orgao permanente em
1° de novembro de 1998. O TEDH tem competéncia para examinar queixas provenientes de pessoas fisi-
cas, organizagoes e sociedades que se considerem vitimas da violagao de um dos direitos previstos nessa
Convengao. O Tribunal ndo tem competéncia para examinar todo tipo de queixas. Cf. BONNIEC, 2016;
LEVADE, 2015.

10 Cf. GROPPI; COCCO-ORTU, 2014.
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A originalidade do Tribunal Constitucional Internacional é que este sera orientado

para as liberdades publicas, as mesmas liberdades que sdo constitutivas da democracia,

em conjunto com os direitos humanos. Esta descrigdao esta no coragao do projeto. O Con-

selho de Direitos Humanos, a Comissao para os Direitos Humanos, além dos organismos

regionais, nao possuem poderes judiciais reais, embora sejam tutores do grande e com-

plexo conjunto normativo internacional. Os padrées resultantes de conveng¢des da ONU,

como os direitos da crianga e do adolescente ou os direitos dos migrantes, sem contar as

inumeras resolugdes que estabelecem o principio da legitimidade democratica e detalham

obriga¢bes dos Estados para realiza-las, agora formam um verdadeiro conjunto normati-

vo internacional.'! Mas toda norma precisa de um sistema de defesa e controle. O préprio

processo de ratificagao dos tratados e convengées considera todas as exigéncias para cons-

tituir uma lei dentro dos c')rgéos nacionais do Poder Legislativo. O tribunal arquitetado no

projeto da Tunisia pretende implementar o carater coercitivo e consultivo que obrigue oS

paises a cumprir esse conjunto normativo.

12

1.1 O TRIBUNAL CONSTITUCIONAL INTERNACIONAL NAO AMEACA A SOBERANIA

Para vetar a criagao de um Tribunal Constitucional Internacional (TCI), alguns paises ale-

gam o descontentamento de mt’ﬂtiplos setores sociais com aspectos dos tratados e con-

vengdes internacionais. Também consideram que ja existe, em diferentes graus, orgaos de

apelagdo interna e regional entre os paises e as principais regides do mundo.' No entanto,

esses argumentos nNao sao suficientes para alegar a inutilidade de um novo Tribunal desse

status, ja que, até a data, nao foi estabelecida nenhuma medida coercitiva de violagao de

sangoes legais de normatividade constitucional internacional. As Unides Regionais (ame-

ricanas e africanas) preveem sangées (suspensao ou exclusao da organizagao), que tém alcan-

ce restrito por causa de golpes de Estado,® segundo parte da doutrina — o que demons-

tra que o viés politico tende a comprometer a eficiéncia dessas sancoes. A Uniao Europeia
q P P ¢ P

vai mais longe: os artigos 2° ¢ 7° do Tratado da Uniao Europeia preveem sangées em casos

de violagao dos principios democraticos em geral. Acordos de associagao com paises sub-

desenvolvidos tém uma clausula democratica cuja violagao leva, pelo menos teoricamente,

a suspensao do acordo. O projeto do TCI articulara um novo mecanismo judicial, que nao

vira para competir com os ja existentes, mas para fortalec¢-los, provendo uma ligagao com

0s procedimentos regionais, caso existam.

1"

12

13

14

Cf. GREWE, 2014.

Cf. HAMONIAUX, 2001; PIOVESAN, 2016; CAMBY, 2015; CAMERLENGO, 2015.
Cf. VIEIRA, 2015, 2016.

Cf. GUERRA, 2013; KERTE, 2016.
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A constitui¢ao de um Tribunal Constitucional Internacional nao se opde ao argumento
da necessidade de respeitar a soberania dos Estados. A questao que se apresenta, hoje, rela-
ciona-se ao conceito de soberania e sua compreensao no cenario intencional.’ Este tor-
nou-se um argumento para driblar a boa-fé na construgao dos acordos internacionais, empo-
derando os governos nacionais a assinarem documentos internacionais, embora os ignorem
por completo ao implementar politicas internas que tolhem direitos historicamente con-
quistados. Muitos paises convivem com a ascensdao de um nacionalismo exacerbado, que
muitas vezes levanta bandeiras proprias de regimes fascistas ou legitima ditaduras por
meio de fraudes e propagandas questionaveis, além de permitirem violages notorias aos
direitos humanos, com base em pressupostos “culturais milenares” de opressao e abuso con-
tra mulheres, criangas e civis. A soberania, nessa concepgao distorcida, nao protege o cida-
dao comum contra as investidas de um Estado autoritario, mas protege apenas o governo
que a usa contra seu proprio povo. A lei internacional, afirmando limites da soberania de
campo, ratifica que o direito internacional ¢ o produto de um acordo entre Estados sobe-
ranos. O projeto do TCI nao representa ameaga a soberania, apenas garante que os com-
promissos discricionariamente assumidos sejam respeitados.

Muitos paises, como Franga e Argentina, garantem a prevaléncia dos tratados. 16 Alguns
paises, como Alemanha e Italia, adotam em suas constitui¢es clausulas de adogao global
das regras do direito internacional publico pelo direito interno e regras que conferem pri-
mazia as normas de direito internacional. Outros paises tambem adotam a clausula de ado-
¢ao global das regras do direito internacional, mas nao estabelecem a primazia do direito
internacional sobre as normas de direito interno.'” Outros estabelecem a primazia do direi-
to internacional sobre as normas de direito interno apenas no que diz respeito aos tratados
internacionais que versem sobre Direitos Humanos, como no caso da Constitui¢ao holan-
desa (apos a revisao de 1956).18

No caso brasileiro — anteriormente a Emenda Constitucional n. 45, de 2004 —, a
Constitui¢ao nao determinava, de maneira expressa, a posi¢ao hierarquica das normas de
direito internacional, exceto dos tratados internacionais sobre direitos humanos. A juris-
prudéncia brasileira passou entdo a conferir aos tratados em geral valor equivalente ao
das leis infraconstitucionais; os tratados que versam sobre Direitos Humanos assumem
valor de emenda constitucional ou valor de legislagao infraconstitucional, mas supralegal.

Com base no art. 102, inciso III, alinea b da Constitui¢ao Federal de 1988, que determina

15 Cf. MAUPAS, 2016.

16 Mais informacdes sobre o tépico: REZEK, 2005, p. 96-97.
17 CANOTILHO, 2015, p. 820.

18 MAZZUOLI, 2007, p. 71-74.
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que o Supremo Tribunal Federal tem competéncia para julgar, mediante recurso extraor-
dinario, “as causas decididas em unica ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida decla-
rar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal”, a jurisprudéncia e a doutrina brasilei-
ra acolheram a tese de que os tratados internacionais e as leis federais possuem a mesma
hierarquia juridica.'” Importante destacar que parte da doutrina brasileira sustentava a ado-
¢ao de um sistema misto no que concerne a recepgao dos tratados internacionais no direito
interno. Para esses autores, com base no art. 5%, §§ 1° e 2° da CF/88, todos os tratados inter-
nacionais ratificados pelo Brasil que versarem sobre direitos humanos serao recepciona-
dos automaticamente; por outro lado, para os demais tratados internacionais, continuaria
sendo adotada a teoria dualista, que exige a edi¢ao do decreto presidencial para que tais tra-
tados sejam incorporados ao direito interno.?? No dia 30 de dezembro de 2004, entrou
em vigor a Emenda Constitucional n. 45, que trouxe inegavel avango ao inserir, no texto
constitucional, referéncia expressa ao posicionamento hierarquico das normas de direito
internacional, mais precisamente dos tratados de direitos humanos, dentro do direito bra-
sileiro. Alem dessa inovagao, o dispositivo traz uma serie de outras indagagées sobre a pro-
cessualistica de incorporagao dos tratados de direitos humanos no ordenamento juridico
brasileiro. Atribui que tratados e convengoes internacionais terao status de norma constitu-
cional, norma supralegal ou lei ordinaria, possibilitando que o ordenamento juridico incor-

pore os tratados e convengdes internacionais.

1.2 O EXERCICIO DA JURISDICAO E DA SOBERANIA
O exercicio da jurisdigao e da soberania passaria pela criagao de um mecanismo judicial
capaz de reprimir atentados contra a democracia e os direitos humanos, bem como evitar
que uma junta governamental conseguisse monopolizar o poder e a riqueza de um pais. Tam-
bém seria uma garantia contra governos que tentam silenciar todas as vozes livres, justi-
ficando suas atitudes com o apelo a soberania e a cultura, como uma capa que esconde a
miséria politica de seus cidadaos e busca legitimidade, por meio de mecanismos superfi-
ciais, como se fosse uma democracia genuina no cenario internacional. A diversidade cul-
tural e os costumes devem ser meios para enriquecer a comunidade internacional como
um todo, e n3o para evitar a constru¢ao de um plano de protegao a dignidade humana. A
pluralidade pode contribuir para os avangos da sociedade e sobretudo denunciar aqueles
que tentam usa-la como um escudo covarde para oprimir e neutralizar direitos.

A importancia de uma institui¢ao internacional como o Tribunal Constitucional Inter-

nacional ¢é a garantia da defesa dos direitos do povo frente aos abusos governamentais. O

19 PIOVESAN, 1997, p. 91.
20 SARLET, 2007, p. 342.
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projeto se baseia na diversidade cultural e civilizacional, e na representagao equitativa das

culturas juridicas, a fim de garantir a neutralidade e independéncia. A nomeagao de juizes

imparciais possibilita que essa Corte seja conduzida pela ONU e pelos tribunais interna-

cionais. O papel desse Tribunal ¢ receber e julgar as reclamagées da sociedade civil e da

comunidade politica em relagao a violagao da normatividade constitucional internacional.

Além da fungao de avaliagdo, tambem lhe caberia “aconselhar” os membros que pretendam

alterar a sua constituigao, suas leis eleitorais ou a sua legislagao sobre partidos politicos,

associacoes, meios de comunicacido e também liberdades civis.

Na auséncia de um texto geral, uma Constitui¢ao internacional, no sentido estrito, ¢

importante que o Tribunal possa ter for¢a para aplicar um conjunto de regras combinadas que

se cruzam e se repetem em um conjunto de instrumentos: cartas, convengées internacionais e

jurisprudéncia internacional — regras que incluam em particular o direito internacional para a

democracia, ou seja, o direito de cada povo ao autogoverno mediante elei¢des transparentes,

justas e periodicas, para alem da legislatura, e a luta contra a corrupgao; harmonizem as dispo-

si¢oes juridicas em relagdo aos crimes transnacionais e contra os direito humanos, perpetrados

por governos; e facilitem a coordenagao eficiente dos esforgos nacionais e internacionais.

Todas essas medidas sao indispenséveis a uma estratégia mundial para coibir crimes graves

contra a humanidade. Portanto, medidas restritivas a condicao de clausulas nao sao suficien-

tes. Uma vez que todas as agdes sao especificadas em clausulas de uma convengao, ¢ neces-

sario assegurar os procedimentos, o tratamento e a condenagao dos crimes, considerando-se

a mensuragao dos prejuizos causados e também os beneficios da retirada dessas a¢des crimi-

nosas. As sangoes devem claramente ter mais peso que os beneficios do crime, a fim de inti-

midar governantes que desrespeitem, na esfera local, seus cidadaos. Assim, com uma maior

harmonizagao das disposi¢oes importantes, os Estados demonstram o interesse em fazer um

esforgo analogo em relagao a procedimentos, julgamento e punigao.

2 UM OBSTACULO A SUPERAR: A QUESTAO DAS IMUNIDADES

A imunidade ¢é o privﬂégio outorgado a alguém para que se livre ou se isente de certas impo-

sigoes legais. O principio da imunidade dos chefes de Estado foi originalmente ligado a imuni-

dade do Estado, isto ¢, um legado juridico de ordem consuetudinaria. Em relagao a imunidade

internacional, ¢ salutar analisar o caso do ex-presidente da Iugoslavia Slobodan Milosevi .

21

Depois do caso Pinochet, o caso Milosevi ¢ emblematico para representar a vontade interna-

cional de limitar a imunidade dos chefes de Estado, mesmo quando estes ainda estao no

@) ex—presidente da Iugoslévia Slobodan Milosevi nao tem parentesco com ex—general servo Dragomir

Milosevi , condenado por comandar o cerco a cidade de Sarajevo durante a guerra da Bosnia (1992-1995).
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exercicio da funcdo publica.?? A criagdo ad hoc do Tribunal Penal Internacional para o
chefe da ex-Iugoslavia ilustra bem a necessidade de reconhecer uma jurisdi¢ao interna-
cional para a propositura de processos contra crimes internacionais, uma vez que os tribu-
nais nacionais se revelaram menos competentes e mais flexiveis no exercicio jurisdicional
desse tipo de processo.23

A transferéncia de Milosevi a Haia representou um avango contra a negligéncia em
relagdo ao desenvolvimento da justi¢a internacional e serviu de modelo para o processo
de Saddam Hussein. O Tribunal Penal Internacional da Iugoslavia (TPI-I) ndo reconhece
a imunidade do individuo, seja qual for sua posicdo social ou politica.?* O Conselho de
Seguranga das Nagoes Unidas pos fim ao conceito de imunidade seletiva, conferido a alguns
chefes de Estado, como foi o caso do ex-presidente do Haiti, Jean-Bertrand Aristide. A pri-
sao de Milosevi ofereceu um precedente para derrubar a imunidade absoluta dos chefes
de Estado em exercicio.?® Esse evento confirmou a tendéncia geral do direito internacional
de nao respeitar cegamente os privilegios dos chefes de Estado em detrimento da puni-
bilidade. O caso marca a defesa do Estado de Direito. O objetivo principal do TPI-I foi tra-
zer a justica as pessoas responsaveis por violagGes graves dos direitos humanos em ambito
internacional, cometidas no territorio da ex-lugoslavia desde 1991 26

A imunidade dos chefes de Estado ¢ um conceito que perpassa o direito internacio-
nal desde o século XX. A vontade cada vez mais assertiva para garantir o respeito ao direito
internacional, aos direitos humanos e ao Estado de Direito leva a uma redefinicao do con-
ceito de imunidade na sociedade internacional. O intuito ¢ acabar com a impunidade e a
anistia para os autores de crimes considerados muito graves pela sociedade internacional, em
fungdo de altos cargos em Estados nacionais ou em 6rgios e entidades internacionais.?”

O estudo de caso de Augusto Pinochet destaca o fato de que, apesar da aceitagao do
principio da auséncia de imunidade para os crimes internacionais, o resultado do julgamen-
to (ou até mesmo a possibilidade de que haja um julgamento) para tais individuos nem

sempre ¢ convincente.?® Ele também destaca os limites da jurisdicio nacional na condugio

22 Mais informagdes sobre o topico: HUMAN RIGHTS WATCH, 2006; HRP BARD, Feb. 2002-March
2006. HENRIQUES, 1999; JOHNSTONE, 2011; HISTORIANET, [20--]; PERY, [20--]; JOHNSTONE,
2005; SEMO; HEMPTINNE, 2002.

23 Ibidem.

24 Ibidem.
25 Ibidem.
26 Ibidem.

27 Mais informagdes sobre o tema: BOURDON, 2002; CRETIN, 2002.
28 Mais informacoes sobre o tema: VILLALPANDO, 2000; COSNARD, 1999.
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de tais processos e a questao da necessidade de recorrer a um tribunal internacional para
lidar com esses casos.?? A imunidade conferida ao ex-ditador tornou impossivel qualquer
tentativa de fazer justiga; consequentemente, impediu a apuragao dos atos cometidos duran-
te o exercicio do poder. Corre-se frequentemente para menos consideragoes legais, des-
tacando as politicas que apontam a luta contra a imunidade para os chefes de Estado, em
vez de focar na luta contra a impunidade. A jurisdigao do Tribunal Penal Internacional
esta limitada aos Estados que ratificaram seu estatuto, nao funciona de forma retroativa
e, especialmente, possui cardter meramente complementar a jurisdicio dos Estados.?°
Uma maneira de mudar esse cenario e dar mais poderes ao TPI ¢ incentivar, progressivamen-
te, individuos interessados nas questoes da Justica Internacional a pressionarem o Estado
a aderir ao pacto.

Muitas constitui¢des preveem a imunidade penal para os chefes de Estado, membros
do governo e/ou do parlamento, ou de outras personalidades. A questao da imunidade nao
se apresenta da mesma forma para todos os paises. Ela varia de acordo com os privilegios
adotados por cada Estado em relagao a determinada classe. Algumas constitui¢oes, como
as das monarquias constitucionais, concedem a imunidade total ao chefe de Estado. Assim,
nos termos do art. 88 da Constituigdo belga, “a pessoa do Rei ¢é inviolavel”.?" Na Africa
francofona, a extensdo da conduta coberta pela imunidade ¢ geralmente limitada pela
Constitui¢io.?? O grau de restrigdo varia de um pafs para outro, o que pode ser mais bem
ilustrado pela analise comparativa das disposi¢des relativas a imunidade do presidente
da Republica.

Algumas disposi¢oes constitucionais sao reproduzidas a seguir. O art. 68 da Consti-
tuicdo Francesa que assim afirma: “O presidente ¢ responsavel pelos atos praticados no
exercicio das suas fungées no caso de alta trai¢ao”. O mesmo esta previsto na Constitui¢ao
da Republica Centro-Africana (art. 93), da Costa do Marfim (art. 109) e do Senegal (sec¢ao
101). Nesses paises, “o Presidente da Republica, por atos praticados no exercicio de suas
funcdes, salvo em casos de alta traicio, tem imunidade [...]”.%® Esta imunidade cobriria
todos os crimes cometidos pelo presidente no exercicio das suas fungées, desde que tais
crimes ndo constituam “alta traicao”. E importante frisar que o conceito de alta traigao tam-
bém fica a cargo do entendimento de cada pais. Por exemplo, na Constitui¢ao da Nigeria

29 Ibidem.

30 ASCENSIO, 2000; DOMINICE, 1999; AYAT, 2002.

31 Aviso de 21 de abril de 1999, Doc parlamentar 2-329 / 1 - 1999/2000, p 96.
2 Cf. MANANGOU, 2015; MEL, 2016; TETANG, 2015,

33 Decisao 98-408, Doc 22 de janeiro de 1999, p. 1318.
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ha a tentativa de definir o crime de alta traigao: o art. 118 prevé que ¢ cometido “quando
o Presidente da Republica viola seu juramento, ¢ reconhecido autor, coautor ou cumplice
de violagGes graves e caracterizadas contra os direitos humanos, venda fraudulenta de parte
do territério nacional”.** Na Constituicdo de Togo, a se¢do 127 estabelece: “O Supremo
Tribunal de Justiga ¢ o tnico tribunal competente para julgar crimes cometidos pelo Pre-
sidente da Republica, incluindo os crimes de alta trai¢ao”. Nesses casos, o chefe de Estado
e/ou Governo goza de imunidade, portanto nao pode ser julgado por crimes comuns come-
tidos no exercicio das suas fung¢des, tendo como exce¢oes os crimes de responsabilidade,
que ainda assim passam por um processo diferenciado, tanto no aspecto formal quanto mate-
rial, como o processo de impeachment.

Ja em outras constituigdes, o regime constitucional nao preveé nenhuma imunidade para
o presidente da Republica para os crimes cometidos no exercicio das suas fungdes, ditos
crimes de responsabilidade. Assim, nos termos do art. 136 da Constitui¢ao da Republica do
Benim, “O Supremo Tribunal tem competéncia para julgar o Presidente da Republica e
membros do Governo por delitos de trai¢ao, infragées cometidas no exercicio ou por oca-
sido do exercicio das suas fungées e julgar os seus cimplices no caso de conspiragao contra
a seguranga do Estado. Os tribunais ordinarios continuam a ser competentes para os deli-
tos cometidos fora do exercicio das suas fun¢des e sdo criminalmente responsaveis”. O
primeiro paragrafo desta disposi¢ao ¢ reproduzido na integra no art. 95 da Constituigao
da Republica do Mali, que acrescenta ao terceiro paragrafo a defini¢ao de crimes e a deter-
minagao das sangGes aplicaveis aos processos contra o presidente e ministros: as “leis penais
em vigor a época dos fatos incluidos na agao”.

No Togo, a se¢ao 127 da Constituigao estabelece: “O Supremo Tribunal de Justica ¢ o
Unico tribunal competente para julgar crimes cometidos pelo Presidente da Republica,
incluindo os crimes de alta trai¢ao”. Nesses casos, o presidente goza de imunidade, mas nao
por crimes cometidos no exercicio das suas fungdes. O Tribunal Constitucional Internacional
deve elaborar de maneira clara e explicita como confrontar e lidar com esses casos de imu-
nidade, conforme cada Constituigao trata os chefes de Estado, membros do governo e/ou
do parlamento, ou de outras personalidades, em relagao ao processo criminal contra eles, a

fim de nao permitir que a imunidade seja um instrumento de impunidade.

2.1 A IMPORTANCIA DA LIMITACAO PELA NATUREZA DOS CRIMES
O Tribunal Constitucional Internacional deve tipificar a natureza dos crimes de respon-
sabilidade e reforgar que seja cumprida sua puni¢ao. Cabe ao TCI impedir que os Estados

busquem, em seus mecanismos legais, formas de proteger governantes acusados de desvio

34 Sobre este assunto: ABARCHI, 2001.
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ou abuso do poder. O poder dos paises de prever imunidades para determinadas categorias
de cidadaos nao ¢ absoluto. A lei internacional em vigor proibe aos Estados garantirem a
imunidade para determinados tipos de crimes, especialmente crimes de responsabilidade,
uma vez que podem ser cometidos por instigagao ou por incentivo. As pessoas em posigao
politica que possuem poder de controle efetivo sobre o Estado e/ou o comando militar,
mesmo o aparato policial, devem responder por qualquer desvio de finalidade destes.

O crime de genocidio seria um crime de responsabilidade nesse sentido.3® Os mais
recentes exemplos historicos, como os da Iugoslavia ou de Ruanda, mostraram claramente
que esse crime somente pode ser cometido com a ajuda e o apoio ativo das pessoas que exer-
cem o poder estatal e o controle sobre o aparato repressivo do Estado. A Convengao contra
o Genocidio®® identifica expressamente este crime como crime de responsabilidade e exclui

o ¢«

qualquer tipo de imunidade para o seu autor. A convengao condena no art. 4° “pessoas
que tenham cometido genocidio [...] sejam governantes, funcionarios ou particulares”.%7
Da mesma forma, ¢ obvio que os atos que o art. 2° da Convencgao sobre a Supressao e Puni-
¢ao do Crime de Apartheid designa como constituindo “politicas e praticas de segregacao
e discriminagao semelhante raciais, praticada na Africa Austral” ocorrem no 4mbito de uma
politica geral de Estado.3® Eles podem ser cometidos por membros de um governo ou do
Legislativo durante o exercicio de suas fungées. O acordo exclui antecipadamente qualquer
apelo a imunidade que tais pessoas possam usar.

Em alguns casos, o status oficial do perpetrador de um crime internacional ¢ um ele-
mento da defini¢ao do crime. Neste caso, fornecer imunidade para tal crime torna-se impos-
sivel, como o crime de tortura. A Convengao Contra aTortura assim define: “[...] qualquer
ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, sao infligidos intencional-
mente a uma pessoa [...], quando tais dores ou sofrimentos sao infligidos por um funcio-
nario publico ou outra pessoa no exercicio de fungées oficiais, ou por instigagao ou com o
consentimento ou aquiescéncia [...]”.%

No caso do Estatuto de Roma, os crimes contra a humanidade incluem o exterminio de
civis, a tortura, a escravizagao, a violagao, a gravidez forgada; a perseguigao por motivos

politicos, raciais, nacionais, ¢tnicos, culturais, religiosos ou de género; e os desaparecimentos

35 Cf.: KELLY, 2016.

36 “Convengao do Genocidio”, aprovada pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas pela Resolugao 260 A
(IlT) de 9 de dezembro 1948, que entrou em vigor em 12 de janeiro de 1951.

37 Ibidem.
38 Ibidem.
39 Art. 1° da “Convencdo contra a tortura e outros tratamentos crucis, desumanos ou degradantes”, ado-

tada em 10 de dezembro de 1984, que entrou em vigor em 26 de junho de 1987.
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for¢ados, entretanto, apenas se inseridos em um ataque generalizado ou sistematico a uma
populagio civil.*? Em relagdo aos crimes de guerra, abrangem as infragdes graves da Con-
vengoes de Genebra e outras violagdes das leis e costumes que podem ocorrer nos confli-
tos armados internacionais e nos conflitos armados internos, conforme o Estatuto, quando

sao cometidos no contexto de um plano ou uma politica ou em grande escala.’]

2.2 A QUESTAO DA IMPUNIDADE E A COMPLEMENTARIDADE
A proibi¢ao de extraditar os proprios nacionais nao deve fornecer uma garantia de impuni-
dade para crimes dentro do Tribunal Penal Internacional (TPI). E interessante notar que os
Estados cujo sistema juridico contém tal proibi¢ao sao geralmente aqueles que tambem tém
legislagao nacional que lhes permite exercer jurisdigao sobre os seus proprios nacionais por
crimes cometidos fora do territério nacional.*? Em virtude do principio da complementa-
ridade, o Tribunal ndo pode exercer a sua jurisdi¢ao se um Estado ja a detém ou tem uma
clara inten¢ao de processar seu nacional, assumindo de forma expressa a coercao de seus
nacionais. A obrigacao de entrega nao se aplica neste caso. Se um Estado-parte, cuja Cons-
tituigdo proibe a extradigdo de nacionais, assume para si a competéncia de julgar os seus
compatriotas, ndo ¢ necessaria a transferéncia ao TPI.

O Tribunal Constitucional Internacional s6 tera competéncia se o Estado nao possuir
a capacidade ou disposigao para julgar a si mesmo, seja por auséncia juriferante, seja por
incapacidade de exercer um julgamento auténomo e imparcial, ou mesmo por questoes poli-
ticas que comprometam o carater tecnico da justica. Na maioria das vezes, essas hipote-
ses sao acompanhadas da impossibilidade de o Estado implementar a extradi¢ao, mecanismo
que impede o envio de seus nacionais a corte estrangeira. Uma das razées para a criagao de
um Tribunal Constitucional Internacional ¢ resolver as falhas na aplicabilidade dos tratados
internacionais e de garantir o exercicio dos direitos humanos, ainda que isto signifique assu-
mir a competéncia ndo exercida por um Estado.*® O TCI ¢ uma tentativa de criar uma corte
internacional que nao se confunda com o conceito de corte estrangeira, uma vez que ecla
teria a composigao mutua dos Estados e nao algo a parte deles.

Em relacdao a imunidade de ex-chefes ou chefes de Estado, o desafio ¢ definir o con-

ceito de atos oficiais, juntamente com o que o poe em risco privado, o que determina se

40 Mais informag¢des em: Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. O texto do Estatuto de Roma
como um documento distribuido A/CONFE.183/9, de 17 de julio de 1998 (Versio em espanhol);
ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2003, 1973.

41 Ibidem.
422 BRANCO, 2016.
43 Cf.: ESCARAMEIA, 2003; MAGNON, 2014.

FGV DIREITO SP REVISTA DIREITO GV | SAO PAULO | V.13 N.2 | 677-705 | MAIO-AGO 2017



UM TRIBUNAL CONSTITUCIONAL INTERNACIONAL PARA GARANTIR 0S DIREITOS DEMOCRATICOS E 0S DIREITOS HUMANOS ¢ 692

existe ou ndo a imunidade de jurisdigio penal e civil.** De fato, tal defini¢io de trabalho
representa uma janela de oportunidade para limitar abusos do principio da imunidade para
os chefes de Estado, estejam ainda no poder ou nao. Na verdade, o sistema de imunidade de
chefes de Estado que nos acabamos de descrever nao ¢ absoluto. Como veremos adiante, o

direito internacional considera que nao ha imunidade para os crimes internacionais.

2.3 UM TRIBUNAL ESTRANGEIRO?

O Tribunal Penal Internacional (TPI) poderia ser considerado o reforgo das institui¢oes
nacionais; infelizmente, como ja foi mencionado, restou enfraquecido quando os paises
mais poderosos da ONU — como Estados Unidos, Russia, China e India, entre outros —
nio aderiram ao seu status.*® Sua jurisdi¢io foi mitigada como algo apenas complementar
“a dos paises, estes ultimos com jurisdigao primordial de julgar, eventualmente, e condenar
os autores de crimes do Estatuto”.4®

Independentemente de sua conceituagao, ¢ certo que o TPI ndo representa realmente um
“tribunal estrangeiro” no sentido entendido pelos constitucionalistas e/ou estatutarios em
materia de extradi¢ao. A proibi¢ao de extradigao para um tribunal estrangeiro foi claramente
prevista tendo em vista outro Estado, e ndao um organismo internacional. O TPI afirma que
“oTribunal Constitucional da Ucrania ndo pode ser equiparado a um tribunal estrangeiro
desde que foi criado, como mencionado acima, com a participagao e acordo dos Estados-
-membros no ambito do direito internacional, e nao do direito nacional”.?’

No estudo de caso, encontramos exemplos de atentados gravissimos contra a digni-
dade humana em nag¢des como Palestina, Iraque, Siria, Israel, Estados Unidos, Russia entre
outros. Israel ainda nao foi investigado pelos ataques aos civis palestinos. Os Estados Unidos
nao foram investigados por crimes de guerra cometidos no Iraque. Os Estados Unidos assi-
naram muitos acordos de imunidade como prevengao, caso possam ser alvo do TPI, alem
de possuirem direito a veto no Conselho de Seguranga da ONU. Nesses casos, o TPI nao
pode intervir porque esses paises nao aderiram ao Estatuto de Roma e dificilmente seriam
pressionados por outros 6rgaos a serem entregues ao TP1.48
Entretanto, no caso do Congo, que aderiu ao Estatuto, seu presidente Thomas Lubanga

Dyilo foi condenado peloTPI, em 2012, pelo recrutamento de criangas para lutar na guerra

s Cf.: ALBANESE, 2003; JARDIM, 2000; REZEK, 2000
45  Signatarios que nao ratificaram o tratado: Estados Unidos, Russia. Nao signatarios do tratado: China, [ndia.
46 ESCARAMEIA, 2001; PAULUS, 2003; SCHAREF, 2003.

47 Estatuto de Roma do Tribunal Internacional - Decisao nota: No. 1-35, de 11 de julho de 2001, para-
grafo 2.4,

48 Cf.: LEMKIN, 2004; COMITE..., [20--]; CARASCOSSA, [20--]; SAGUES, 1976.
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civil de Ituri, entre 2002 e 2003, sendo sentenciado a 14 anos de pris:]o.49 Outros exemplos
sao o Sudao e a Libia, dois Estados nao membros, que apos varias dentncias do Conselho
de Seguranca da ONU, legitimaram o TPI a inclui-los em seu relatério.?® Outro caso inte-
ressante de um pais que nao era membro e foi investigado ¢ o da Costa do Marfim, que, em
2010, aceitou a jurisdigao do Estatuto e com isso pode levar seus criminosos a Corte.®! No
caso da ex-lugoslavia, a condenagao do ex-general Dragomir Milosevi, pelo cerco a cidade
de Sarajevo, representou um avango consideravel. Ele foi condenado a 33 anos de prisao
em 2007 pelo TPI, por terror, crimes de guerra, de genocidio, de atos inumanos e crimes
contra a humanidade durante a guerra da Bosnia de 1992-1995 .2

Uma consideragao importante ¢ incluir na jurisdi¢ao do Tribunal Constitucional Inter-
nacional casos de falha dos tratados internacionais ou choque destes com o ordenamento
juridico dos Estados. O TCI poderia intervir e preencher as lacunas de aplicabilidade junto
ao Tribunal Penal Internacional, tendo o condao de condicionar determinados crimes a sua
analise, independentemente da ratificagao do Tratado de Roma. Esta estrutura teria um cara-
ter mais autonomo e técnico do que as deliberagdes do Conselho de Seguranga, cujo papel

acaba sendo de ordem politica.

2.4 AUTONOMIA DOS ESTADOS E NAO APLICABILIDADE DO TRIBUNAL INTERNACIONAL PENAL
O art. 80 do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional (TPI), das disposi¢oes dos
paises relativas as sang¢des, deixa em aberto a possibilidade de o pais continuar a aplicar
as sangoes previstas pela sua legislagao interna, incluindo aqueles que nao estao nos ter-
mos do mesmo. Portanto, os Estados tém sobre ele uma ampla autonomia legislativa. A
cooperacao dos Estados-membros com o TPI ndo prevé a obrigagao de aplicar uma sen-
tenca de prisao perpétua. Para este fim, o art. 103 do Estatuto de Roma prevé que um pais
que concorde em aceitar que condenados cumpram pena no sistema prisional nacional pode
incluir a aceitagao das condig¢oes, que devem ser aprovadas pelo TPI. Portanto, nenhum pais
¢ obrigado a realizar uma sentenga de morte no seu territorio se a sua legislagao nacional
proibe estritamente esse tipo de pena.

As proibigoes que se aplicam no ambito interestatal aplicam-se igualmente ao TPI. A
questao da extradig¢ao tratada pela Corte Internacional de Justiga reatirma essa logica no

que diz respeito as imunidades. O objetivo das disposi¢oes constitucionais ¢ garantir certas

49 Cf.: UOL NOTICIAS INTERNACIONAL, 2014; ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2001,
50 Ibidem.
51 Ibidem.
52 Cf.: NATIONS UNIES, [20--]; ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, [20--]; JOLICOEUR, 2002.
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prote¢bes no contexto nacional e garantir que os paises candidatos aplicarao os mesmos
criterios. Como parte de um tribunal que exerce a jurisdigao internacional para a natu-
reza internacional dos crimes, esses critérios nao podem ser mais relevantes do que a
propria nogao de justiga. Alguns doutrinadores se referem ao fato de que o objetivo des-
sas disposi¢oes ¢ a protegao dos Direitos Humanos. Como parte do TPI, os direitos do
acusado sao reconhecidos internacionalmente e estritamente observados.®® Nesse senti-
do, na criagao de um Tribunal Constitucional Internacional, seu papel seria interferir e
orientar para o melhor resultado possivel no cumprimento dos Direitos Humanos junto
ao pais acusado.%

Os Estados Unidos criticam duramente o art. 12 do Estatuto de Roma, pela defesa da
aplicagao automatica do Tribunal se um crime for cometido por um nacional que nao seja
de um Estado-parte do Estatuto, desde que seja em um pais que ratificou este instrumen-
t0.%% Assim, a pessoa se submete a jurisdi¢ao do TPI, determinando a competéncia, neste
caso, do local em que o crime foi cometido, de acordo com o principio da territorialida-
de. Outro exemplo: no caso do genocidio de Dartur, no Sudao, o presidente do pais teve
o seu mandato de prisao expedido pelo TPI, mas a Uniao Africana foi contra, infelizmen-
te — o impasse se deve as contradigdes e posigoes divergentes dentro da propria entida-
de.®® Fica a questdo: ate que ponto esse impasse nao vem mais de uma ordem politica do
que técnica e nao acaba por dificultar o acesso da justiga autonoma e imparcial?

No inicio de outubro 2016, trés paises africanos decidiram se retirar do Tratado de
Roma. Burundi, Africa do Sul e GAmbia anunciaram que abandonaram o tribunal, orgao
internacional que julga os supostos autores de genocidios, crimes contra a humanidade e
crimes de guerra. Esses paises africanos consideram que existe desequilibrio quanto aos
que abrem processo. Eles culpam o TPI de perseguir os lideres africanos. “Ha muitos pai-
ses ocidentais, pelo menos 30, que tém cometido crimes de guerra contra Estados sobe-
ranos e seus cidadaos desde a criacdo da Corte Penal Internacional [como também ¢ cha-
mado o TIP] e nenhum criminoso de guerra ocidental foi acusado”, sublinhou o ministro
Bojang, de Gambia. Este pais acusou a Unido Europeia junto ao TPI, ha mais de um ano,
pelo genocidio de milhares de jovens africanos em aguas europeias, e o 6rgao nao se pro-
nunciou sobre a dentncia. Gambia tentou convencer o tribunal que abrisse um processo

contra os paises da Uniao Europeia pela morte de milhares de imigrantes que tentam

53 REZEK, 2005, p. 96-97; STEINER; NEMER, 2016.
52 Cf.: ARIMA JUNIOR, 2013; GUERRA, 2015.

55 Cf.: PALMER, 2016.

56 Cf.: RORIZ, 2009.
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chegar a sua costa.®’ O ministro argumentou que os jovens africanos morrem na costa euro-
peia a cada semana em busca de um futuro melhor. Por sua vez, o Sudao conclamou os paises
desse continente vinculados a Corte para sairem da jurisdi¢ao do TIP, e o qualificou de “um
novo instrumento colonial”.®®

O fato serve para ilustrar a fragilidade dos 6rgaos internacionais judicantes frente ao jogo
politico das nag¢es. O TPI nao foi criado para revisar a historia, ja que apenas os eventos
ocorridos depois de sua criagao podem ser levados em conta. Outro aspecto importante ¢
que ele n3o julga pessoas juridicas de direito publico interno e internacional — pelo contra-
rio, sua competéncia alcanga os individuos. O 6rgao também esta restrito aos paises que rati-
ficaram o Tratado de Roma — os Estados Unidos, por exemplo, nao o assinaram, assim como
a China, a India e alguns outros paises.®” Por isso, estdo fora da jurisdicdo do tribunal e ndo
podem ser punidos por ele. No entanto, o que precisa ser considerado sao as formas de se
levar outras nagoes a ratificarem os tratados de carater judicante, a assumirem o compromis-
so internacional de penalizar seus civis que atentem contra a humanidade — nao a retirada
dos paises que fazem parte do tratado e que contribuiram de forma real para o combate a
impunidade dos autores de crimes contra a humanidade.®°

Visto que o TPI ainda tem um longo caminho a percorrer e vencer as criticas que lhe
sao direcionadas, mesmo assim, conclui-se que a criagao do tribunal conduziu a uma ine-
gavel contribui¢ao no combate aos crimes contra a humanidade, que por vezes ficavam
impunes.®! O Estatuto de Roma traz a esperanca de uma jurisdicao imparcial e efetiva,
que contribua na cooperagao entre os Estados e na protegao dos direitos humanos. O Tri-
bunal Constitucional Internacional podera servir como forca a aplicabilidade do TPI, esten-

dendo-o mesmo aos paises nao membros quanto a determinados crimes.

3 UM REEXAME OBRIGATORIO: AS REGRAS DE PROCEDIMENTO E PROVA, E DO
PRINCIPIO DE REABILITACAO

Outra abordagem enfatiza a importancia do processo de revisao nos termos do art. 110
do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional (TPI). Isso garante uma revisao

obrigatoria, quando o condenado cumpriu um tergo da sua pena ou 25 anos de prisao,

57 THE CANADA PRESS, 2016; BBC NEWS, 2016.
58 Ibidem.
59 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2017.
60 Ibidem.

61 Cf.: SOUSA, 2005.
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em caso de pena de prisao perpetua. Foi sugerido que a prisao proferida pelo TPI nao
culmine em pena de morte, ou prisao por prazo indeterminado, apesar da redagao do art.
77 deste Estatuto. A lista de fatores que possibilitam uma decisao judicial para libertar o
condenado, promulgada pelo Estatuto de Roma, nao ¢ exaustiva. O Tribunal Constitucio-
nal internacional (TCI) poderia reforcar a aplicabilidade desses fatores de maneira mais
especifica, como as regras de procedimento e prova.

As regras de procedimento e prova foram adaptadas pela Comissao Preparatoria, que
preve no art. 223 do Estatuto um conjunto de criterios que o TPI deve considerar na revi-
sao da questao da reducgao de pena, nos termos dos arts. 77 e 110 do Estatuto. Estes cri-
terios incluem o principio da ressocializagao e do reassentamento bem-sucedido da pessoa
condenada, o principio de que a proibi¢ao da pena de prisao perpctua visa, precisamente,
proteger o condenado. Espera-se que a aplicagao da pena pelo pais de condenagao dé ao
TIP o direito de participar do processo de revisao.

Em relagao as normas internacionais e do principio da reabilitagao, verificou-se tam-
bem que o TPI aplicara a lei internacional de tratados e sua aplicagao do Estatuto de Roma
e de outras fontes legais serao compativeis com os Direitos Humanos internacionalmente
reconhecidos [S.21 (1) e (3)]. Nessa medida, o TPI considerara o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos — o qual afirma no art. 10 (3) que o principal objetivo do
sistema penitenciario deve ser a reabilitagao. Tem sido sugerido para esta finalidade que
o Tribunal considere o principio subjacente da reabilitagio em seu processo de avaliagao
e a implementagao de uma lista ndo exaustiva dos fatores identificados no art. 110 (4).
O Tribunal Constitucional Internacional podera reforgar e garantir a aplicabilidade do

Tribunal Penal Internacional também nestas questoes.

CONCLUSAO
A discussao exposta centra-se em uma leitura militante do Estatuto: a de que o Tribunal
Constitucional Internacional (TCI) seja uma forc¢a de interven¢ao em determinados casos
dentro do Direito Interno. Quando o ultimo se revelar impossivel e onde prevalecer a sen-
sacao de que estas tensoes nao podem ser resolvidas por uma interpretagao simples, o pro-
. . o~ . . /. . / . A . .
cedimento de revisao constitucional sera 1ndlspensavel. A importancia do Tribunal Penal
Internacional, sua capacidade de lutar contra a impunidade e agir como uma forga de dis-
suasao, nao deve ser desacreditado pelas dificuldades encontradas em sua implementagao.
As dificuldades politicas ou procedimentais nao devem ser uma desculpa para nao ratificar
o Estatuto. O Tribunal Constitucional Internacional poderia interferir e mediar, fazer valer
!/ . 4 . A . . !/ . ~ 4 .
uma analise teécnica, autonoma e imparcial para alem da decisdo de cunho politico, um
passo a mais na busca por democracia, por dignidade humana e por paz.
Nos casos em que as emendas constitucionais sao necessarias, pode ser mediado pelo

TCI o desafio de como uma revisao pode ser conduzida de forma eficiente. Um banco de
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dados formado pela experiéncia de outros paises que passaram pelo mesmo dilema e suas
solugdes pode orientar paises que passam por este momento de readequagao. Alem de
concentrar essas informagées, o 6rgao internacional pode conter um documento que oriente
0S casos em que uma revisao constitucional seja necessaria. A este respeito, varias expe-
riéncias interessantes ocorreram nos ultimos meses. Primeiro, muitos paises sao da opi-
niao de que a legislagao de aplicagao pode ser promulgada apos a ratificagao. Depois, suge-
riu-se que seria possivel ratificar a intervengao de procedimento de revisao constitucional
prevista para conduzir esse processo antes da entrada em vigor do Estatuto. Tais experién-
cias sdo particularmente importantes em paises cujos procedimentos internos sao longos
e podem atrasar a ratificagao.

Conforme a reflexao acima, o estudo demostra que a questao da forga obrigatoria dos
tratados internacionais na ordem juridica interna ¢ mais particular na sua aplicabilidade
direta. Faz necessaria uma regra para resolver o problema e para que as diretrizes dos acor-
dos e tratados se encontrem na Constitui¢ao dos paises. Sdo raras, se nao inexistentes,
nos debates internacionais, as vozes que contestam a aplicabilidade direta das normas de
direito internacional. Mas a maneira de alcangar um resultado — dando lugar as divergén-
cias de opinido, seja sobre as categorias de normas internacionais, seja a maneira como
se atribui hierarquia as fontes juridicas que poderiam constar na Constituigao de um pais
— ¢ exigir respeito aos compromissos internacionais assumidos.

O papel do Tribunal Constitucional Internacional ¢ receber e julgar as reclamagées
da sociedade civil e da comunidade politica em relagdo a violagao da normatividade cons-
titucional internacional depois de ouvir o Estado em questao, além da fun¢ao de avaliagao
e aconselhamento aos Estados-membros que pretendam alterar suas constitui¢oes, suas leis
eleitorais ou a sua legislagao sobre partidos politicos, associagdes, meios de comunicagao
¢ também as liberdades civis, alem de fortalecer o sistema jurisdicional internacional, nao
como um novo Estado, mas como meio de concretizar uma comunidade internacional demo-

cratica, pautada na valorizagdo do homem e do meio ambiente.
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