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| - INTRODUCAO

O presente trabalho monografico tem como objetivo
primordial o estabelecimento de um paralelo entre a atuacéo jurisdicional de
duas das Cortes Internacionais de maior relevancia para a instrumentalizacéo
da tendéncia contemporanea de internacionalizacdo dos direitos humanos,
guais sejam: A Corte Interamericana de Direitos Humanos, estatuida pela
Convencado Americana de Direitos Humanos, denominada Pacto de San José
da Costa Rica, de 22 de novembro de 1969 e a Corte Penal Internacional de
Haia, cuja instituicdo ocorreu por via do Estatuto de Roma, adotado em 17 de
julho de 1998 e em plena vigéncia desde 1° de julho de 2002, confrontando a
atuacdo de ambas com uma das premissas basilares em matéria de direito
internacional publico: o principio da soberania dos Estados, assim definido pelo

Professor Carlos Roberto Husek®:

“Em sua concepgéo classica, a soberania tem
os atributos da unidade, indivisibilidade,
inalienabilidade e imprescritibilidade.”

Diversas sdo as distingbes havidas entre as jurisdicbes
das duas cortes supramencionadas. A titulo meramente exemplificativo,
impende-se mencionar o fato de ser a Corte de Haia dotada de competéncia
penal, habil a impor reprimendas privativas de liberdade aos individuos
nacionais de seus Estados subscritores ou daqueles que se encontrem em tais
territérios, que tenham levado a cabo os chamados “crimes contra a
humanidade”, enquanto que a Corte Interamericana € uma aplicadora de
sancdes de ressarcimento aos Estados membros da Organizacédo dos Estados
Americanos (OEA), que tenham se mostrado negligentes quanto ao
cumprimento dos direitos humanos, 0s quais devem pagar indenizacdes aos
seus nacionais, quando constatado que a via judicial interna se esgotou sem

uma satisfatéria reparacao do dano.

1HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional Publico. 4 Ed., Sdo Paulo, LTR, 2003, p.
118.
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Além das diferenciacdes pertinentes a competéncia
ratione materiae dos 6rgaos internacionais em estudo, vislumbra-se igualmente

discrepante a forma de peticionar a cada um deles.

Se, por um lado, a Corte de San José da Costa Rica tem
na Comissdo Americana de Direitos Humanos e nacfes pactuantes os entes
intermediarios a receber peticbes de nacionais dos paises membros, alegando
violacbes de direitos humanos de si proprios ou de terceiros, sendo, a partir
dai, remetido o pleito a Corte e deflagrado o procedimento de apuracéo, o
Tribunal de Haia sO exercera seus poderes mediante denudncia ao seu
Promotor por parte de um Estado integrante ou do Conselho de Seguranca da
Organizacdo das Nacdes Unidas, possuindo ainda a prerrogativa de agir de

oficio na perquiricado penal.

Ndo é demais ressaltar que a Corte Penal de Haia é

orgao integrante da Organizacao das Nacdes Unidas (ONU).

Todavia, a distingdo entre ambos 0s organismos, que sera
tratada minuciosamente no corpo deste estudo, diz respeito as circunstancias
fatico-processuais hébeis a acionar a competéncia de cada uma das cortes,
verificando-se, por intermédio de tal paralelo, se ha ou ndo macula ao Principio

da Soberania pela deflagragédo de ambos os procedimentos.

Enquanto a jurisdicdo de Haia é acionada em funcdo da
mais absoluta auséncia de pronunciamento judicial do Estado no qual foi
cometido o crime (uma vez seja este subscritor do Estatuto de Roma) ou, ainda
gue existente um pronunciamento, apos devidamente formada a coisa julgada,
tenha sido a reprimenda ineficaz, insuficiente ou branda por demais, a Corte
Interamericana s6 dispde seu aparato ao cidadao jurisdicionado que, uma vez
vitima de violagdo de direitos humanos, tenha buscado a tutela de tais direitos
perante o Poder Judiciario de seu Estado de origem, tendo havido o total
exaurimento de todas as vias recursais internas possiveis, sem deslinde

satisfatério a devida repressao da violacao.



Ao primeiro fenbmeno processual evidenciado ao longo
do paragrafo anterior, a doutrina internacionalista atribuiu o nome de
“‘complementaridade da Justica Penal Internacional”, sendo que, ao que ocorre
junto a Corte Interamericana, a designacao habitual é de “subsidiariedade”,
posto que € provocada a agir unicamente quando constatado o transito em
julgado de sentenca civil ou penal perante o Estado de origem do cidadao,
constituindo tal evento uma condi¢do sine qua non para que possa o individuo
entdo relatar o caso a Comissdo Americana, a qual, por sua vez, peticionara ao

Tribunal, ja que € um dos entes legitimados para tanto.

Ja em face do instituto da complementaridade, o Tribunal
de Haia pode atuar mesmo quando inexistente um pronunciamento judicial no
Estado de origem, sendo seu dever aguardar o transito em julgado apenas
gquando ja deflagrado o procedimento criminal pela autoridade judiciaria

competente, sob pena de subtrair-lhe indevidamente a competéncia penal.

Ademais, as condenacdes impostas pela Corte Penal
Internacional recaem sobre individuos nacionais dos Estados subscritores ou
de cidadaos que nestes estavam quando cometidas as figuras penais tipicas,
enquanto que a Corte Interamericana aplica penalidades de ressarcimento as
pessoas juridicas de direito publico internacional pela desidia ou negligéncia

tocante as garantias dos direitos humanos em seus territorios.

Entretanto, a abordagem do tema ndo recaird apenas
sobre a mera discrepancia em abstrato entre complementaridade e
subsidiariedade dos Tribunais em analise, avancando também sobre como tais
elementos podem servir ao ideario de garantia coletiva e controle mutuo dos

Estados quanto ao cumprimento dos direitos humanos na seara internacional.

A importancia de demonstracdo da concreta aplicacao
dos elementos processuais internacionais nao reside apenas na necessidade
de exemplificar as prele¢cdes doutrinarias sobre o tema, mas também,

principalmente, na comprovacao inconteste de que ha diversas formas de se



fazerem valer os direitos humanos na esfera juridica internacional, sem que

reste maculado um de seus principios basilares, o da soberania nacional.

Desta feita, depreende-se que, ao agir o Tribunal de Haia
em complementacdo a jurisdicdo inerte ou falha de seus Estados pactuantes,
bem como a Corte Interamericana, ao disponibilizar seu aparato juridico em
carater subsidiario ao Poder Judiciario do Estado violador, estdo ambos, na
realidade, a personificar e viabilizar a efetivacido do contrato social hobbesiano,
teoria segundo a qual os individuos transigem quanto a alguns de seus
interesses individuais em prol de um bem da coletividade, comum, de
equidade, sendo este interesse o da paz mundial, em se tratando de Estados

pactuantes.

A construcdo do raciocinio a ser seguido, partindo da
apresentacdo das premissas juridicas internacionais de complementaridade e
subsidiariedade, tem como escopo alcancar a conclusdo cientifica de que, em
hip6tese alguma, ha qualquer macula a soberania estatal das nacdes,
respectivamente, do Estatuto de Roma e da Convencdo Americana, embora
existente uma linha ténue a ser observada pelos aplicadores do direito

internacional, habil a gerar duvidas sobre o real alcance da referida tutela.

I = O PRINCIPIO DA COMPLEMENTARIDADE DA
JURISDICAO DA CORTE PENAL INTERNACIONAL:

O artigo 1° do Estatuto de Roma define expressamente
gue a competéncia do Tribunal Penal Internacional é de carater complementar
as justicas penais das pessoas juridicas de direito internacional publico, isto é,

os Estados, as nacoes.

Considerada tal prelecdo, desarrazoada nado € a
afirmacao de que a atuacao da sobredita corte ndo possui 0 condéo de subtrair
a competéncia para processo e julgamento dos crimes contra a humanidade

dos orgaos jurisdicionais nacionais, mas, ao contrario, requer a constatacao de



eventual desidia, insuficiéncia ou inércia destes para que haja entdo a sua

provocacao, ou seja, a sua intimacgao a agir.

Vejamos a diccdo normativa do artigo 1° do Estatuto de

Roma, de 17 de julho de 1998:

Pela simples

“Art. 1°. E criado, pelo presente instrumento,
um Tribunal Penal Internacional ("o Tribunal").
O Tribunal serd uma instituicdo permanente,
com  jurisdicdo sobre as pessoas
responsaveis pelos crimes de maior
gravidade com alcance internacional, de
acordo com o presente Estatuto, e_serd
complementar as jurisdicbes penais
nacionais. A competéncia e o funcionamento
do Tribunal reger-se-d0 pelo presente
Estatuto.” (grifos nossos)

leitura do dispositivo transcrito, resta

evidenciado que inexistente € qualquer idéia de antecedéncia ou sobreposicao

da jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional sobre as competéncias nacionais,

de modo que essa tdo somente as complementa, quando alta for a

probabilidade de que eventuais acusados das condutas tipicas descritas em

seu artigo 5° possam ficar impunes. Observemos quais sdo as condutas

positivadas como ilicitas:

“Art. 5°. A competéncia do Tribunal restringir-
se-a4 aos crimes mais graves, que afetam a
comunidade internacional no seu conjunto.
Nos termos do presente Estatuto, o Tribunal
tera competéncia para julgar os seguintes
crimes:

a) O crime de genocidio;
b) Crimes contra a humanidade;
c) Crimes de guerra;

d) O crime de agresséo.”



Acerca da tematica da ndo usurpacdo da competéncia

nacional, o Professor Francisco Rezek? nos ensina:

“(..) o Tribunal Penal Internacional nao
pretende esvaziar a competéncia processual
penal dos tribunais nacionais, mas pretende
ser competente apenas em hipGteses
excepcionais, como a da faléncia das
instituicbes nacionais. Considera que a
preocupacdo com o Estatuto do Tribunal
Penal Internacional deve voltar-se para o
poder que esse Estatuto confere ao Conselho
de Seguranca das NacBes Unidas para
bloquear os processos no Tribunal.”

Justamente em funcéo do elevado potencial ofensivo das
condutas tipicas descritas no artigo colacionado, a nédo punibilidade do agente
agressor pode ocasionar um abalo a ordem internacional amplamente
considerada, razdo pela qual uma sentenca criminal condenatdria proferida por
orgao judiciario do pais, cuja reprimenda seja concebida como insuficiente a
cumprir o carater de retribuicdo da pena, é digna de reexame pela Corte de

Haia.

Ademais, a tendéncia de politizacdo do Poder Judiciario
interno de muitas nacodes, sejam elas desenvolvidas ou em desenvolvimento,
ocasiona com frequiéncia a inércia quanto ao exercicio do jus puniendi quando
o acusado do ilicito penal é individuo de alto poder aquisitivo ou ocupante de

alto cargo na hierarquia executiva local.

2 REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico — Curso Elementar. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 187.



O diplomata e doutrinador marroquino Mohamed
Bennouna?® discorrera anteriormente sobre a importancia da tutela de Haia ante

a politizacao judiciaria:

“...) o fato de que o julgamento das
autoridades Estatais, que muitas vezes estédo
envolvidas nos crimes previstos no Estatuto,
esta a cargo, na maior parte das legislagdes
internas, de Orgaos politicos ou Cortes de
Justica que sé&o, geralmente, emanacgbes
desses o6rgaos. Essas razdes, por si s,
demonstram a necessidade do principio de
complementaridade.”

Ja em muitas na¢des do continente africano, nas quais as
frequentes guerras civis dos anos de 1980 e 1990 impuseram uma
desaceleracdo do processo democratico de triparticio do poder, a desidia
quanto ao direito de punir ndo exime da responsabilizacao criminal tdo somente
os integrantes de oligarquias, mas gera também uma falta de estrutura para
instituir cortes julgadoras, investigando e punindo 0s sujeitos ativos de delitos

como genocidio, comumente praticado em regimes ditatoriais.

O magistério de Flavia Piovesan* apresenta importante e

didatico ensinamento:

“A jurisdicdo do Tribunal é adicional e
complementar a do Estado, ficando
condicionada a incapacidade ou a omissao
dos sistema judicial interno. O Estado tem o
dever de exercer sua jurisdicdo penal contra
0S responsaveis por crimes internacionais,
tendo a comunidade internacional a

responsabilidade subsidiaria. O Estatuto

3 BENNOUNA, Mohamed. La Création d’une Jurisdiction Pénale Internacionale et la
Souverainété des états — Annuaire Francais de Droit Internacional. Paris: 1990, p. 306.

4 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 62 edigéo.
S&o Paulo: Editora Max Limonad, 2004, p. 53.



consagra ainda o principio da cooperacéo,
pelo qual os Estados-partes devem cooperar
totalmente com o Tribunal na investigacdo e
no processamento de crimes que estejam sob
a jurisdicdo desse. Desta forma, o Estatuto
busca equacionar a garantia do direito a
justica, o fim da impunidade dos mais graves
crimes internacionais e a soberania do
Estado, a luz do principio da
complementariedade.”

N&do ha que se falar entdo apenas no acionamento da
competéncia do Tribunal Internacional face a insuficiéncia do aparato estatal da
localidade onde ocorrido o ilicito, mas também em seu agir diante da inércia ou
incapacidade de tal aparelho, com a ressalva de que, caso tenha de fato agido
0 Orgdo judiciario, necessario o aguardo do transito em julgado da competente

deciséo, para que ndo seja violado o principio da soberania.

I-A) A COMPLEMENTARIDADE PERANTE O
PRINCIPIO DA SOBERANIA DOS ESTADOS:

A fim de encontrar o ponto de interseccéo e coexisténcia
entre os principios da soberania e da complementaridade, necessaria,
primeiramente, € a analise da questdo sob o prisma dos Estados que
subscreveram o Estatuto de Roma e, ato continuo, seja feita a mesma analise

diante dos anseios da comunidade internacional.

Sob o angulo dos Estados pactuantes, a jurisdicdo sobre
os ilicitos insculpidos no Estatuto tem como fulcro o dever de exercicio do jus
puniendi em relacdo aos sujeitos ativos a quem sdo imputadas praticas de

crimes na seara internacional.



Ademais, ndo se pode arredar o interesse que cada
pessoa juridica de direito publico internacional possui em ver punido o autor de

violacdes a sua legislacao local.

Por outro lado, sob a perspectiva da comunidade
internacional, h& inspiragdo do principio da justica universal pela propria
complementaridade frente aos crimes concebidos como graves, em funcao da
crueldade e barbarie com a qual foram cometidos, pois, conforme dantes ja
mencionado, a Corte de Haia objetiva inviabilizar que acordos e alinhamentos
politicos, poderio financeiro e problemas de estruturacéo jurisdicional internos

dos paises facam reinar a impunidade.

Celso Lafer® apreciou a questdo sob a égide da influéncia
sofrida na época de instituicdo do Tribunal de Nuremberg ao final da Segunda

Guerra Mundial:

“(...) a concepgdo de um Direito Internacional
Penal que Nuremberg ensejou parte do
pressuposto de que existem certas exigéncias
fundamentais da vida na sociedade
internacional e que a violacdo das regras
relativas a tais exigéncias constituem crimes
internacionais.”

De rigor é ainda a ressalva de que, perante a comunidade
internacional, é de suma relevancia o fortalecimento da adesdo dos Estados
aos denominados “Standards internacionais”, com o desenvolvimento dos
aparatos judiciais internos de cada nacdo e melhora do processamento de

demandas perante seus Tribunais.

> LAFER, Celso. A Reconstrucdo dos Direitos Humanos: um didlogo com o pensamento
de Hannah Arendt. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 216.



Logo,

0 estudado principio da complementaridade

constitui verdadeira ponte entre os direitos interno e internacional, a qual é

nada mais que uma relacdo dialética definida nas palavras do Professor Miguel

Reale®:

“(...) a dialética de complementaridade &
aquela na qual ha uma correlacdo
permanente e progressiva entre dois ou mais
fatores, os quais ndo se podem compreender
separados um dos outros, sendo ao mesmo
tempo cada um deles irredutivel aos outros,
de tal modo que os elementos da trama soO
logram plenitude de significado na unidade
concreta da relacdo que constituem,
enquanto se correlacionam e daquela
unidade participam (...)"

No cerne de tal relagcdo entre Estados, comunidade

internacional e Corte de Haia, insta verificar se eventual entendimento do

Tribunal pela incapacidade ou falta de vontade do Poder Judiciario de

determinada nacdo em deflagrar processo criminal contra um agente,

chamando para si o dever de punir, pode ocasionar ou nhao indevida

intervencédo na esfera de soberania estatal.

[I-B) DAS BALIZAS NORMATIVAS PREVISTAS PELO
ESTATUTO DE ROMA COM VISTAS A SALVAGUARDAR O PRIMADO DA
SOBERANIA DOS ESTADOS E A DISCRICIONARIEDADE CONFERIDA AO

5 REALE, Miguel. Fontes e Modelos do Direito: para um novo paradigma hermenéutico.

S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 85.



JULGADOR INTERPRETE PARA DELIMITAR AS HIPOTESES
ENSEJADORAS DE SUA ATUACAO:

A resposta ao questionamento sobre quais sao os limites
a serem respeitados pela atuacdo da Corte de Haia da-se pela simples
conjugacao dos dispositivos normativos constantes do Estatuto de Roma, quais
sejam, o ja transcrito artigo 1° com o artigo 17°, cujo objeto é a admissibilidade

de processamento da demanda perante o Tribunal. Vejamos:

“Art. 17°. Tendo em consideragdo o décimo
pardgrafo do preambulo e o artigo 1° o
Tribunal decidird sobre a ndo admissibilidade
de um caso se:

a) O caso for objeto de inquérito ou de
procedimento criminal por parte de um Estado
que tenha jurisdicdo sobre o mesmo, salvo se
este ndo tiver vontade de levar a cabo o
inquérito ou o procedimento ou, ndo tenha
capacidade para o fazer;

b) O caso tiver sido objeto de inquérito por um
Estado com jurisdicao sobre ele e tal Estado
tenha decidido ndo dar seguimento ao
procedimento criminal contra a pessoa em
causa, a menos que esta decisdo resulte do
fato de esse Estado ndo ter vontade de
proceder criminalmente ou da sua
incapacidade real para o fazer;

c) A pessoa em causa ja tiver sido julgada
pela conduta a que se refere a dendncia, e
ndo puder ser julgada pelo Tribunal em
virtude do disposto no paragrafo 3° do artigo
20;

d) O caso nao for suficientemente grave para
justificar a ulterior intervencao do Tribunal.

2. A fim de determinar se ha ou ndo vontade
de agir num determinado caso, o Tribunal,
tendo em consideracdo as garantias de um
processo equitativo reconhecidas pelo direito
internacional, verificara a existéncia de uma
ou mais das seguintes circunstancias:

a) O processo ter sido instaurado ou estar
pendente ou a decisdo ter sido proferida no



Estado com o propdsito de subtrair a pessoa
em causa a sua responsabilidade criminal por
crimes da competéncia do Tribunal, nos
termos do disposto no artigo 5°;

b) Ter havido demora injustificada no
processamento, a qual, dadas as
circunstancias, se mostra incompativel com a
intencdo de fazer responder a pessoa em
causa perante a justica;

c) O processo nao ter sido ou nao estar
sendo conduzido de maneira independente
ou imparcial, e ter estado ou estar sendo
conduzido de uma maneira que, dadas as
circunstancias, seja incompativel com a
intencdo de levar a pessoa em causa perante
a justica;

3. A fim de determinar se ha incapacidade de
agir num determinado caso, o Tribunal
verificara se o Estado, por colapso total ou
substancial da respectiva administracdo da
justica ou por indisponibilidade desta, n&o
estara em condi¢cdes de fazer comparecer o
acusado, de reunir os meios de prova e
depoimentos necessarios ou ndo estara, por
outros motivos, em condi¢cbes de concluir o
processo.”

A redacdo do artigo 17 do diploma internacional nos
apresenta as chamadas “normas de conteudo variavel”’, cuja interpretacéo
propicia problemas no tocante a delimitacdo concreta de seu real alcance, uma
vez considerada a possivel ambiglidade da descri¢do hipotética de algumas de
suas alineas, a exemplo do que ocorre em relagdo ao termo “gravidade da
infracdo”. A definicdo exata de alcance dos termos € delegada ao poder

discricionario do intérprete.

Entretanto, o principio da complementaridade, embora
nao violador do principio da soberania, possui linha ténue em relacdo a este, a

ser observada pelos julgadores da Corte.



Unicamente por via da conjugacdo das aludidas “normas
de conteudo variavel’, € possivel aferir se houve abuso de funcdo ou
ingeréncia por parte do Orgéo Internacional quanto & obediéncia aos principios
de direito internacional publico, posto que, qudo maior é a indefinicdo do teor

da norma juridica, maior € o poder discricionario conferido ao seu intérprete.

Sob uma perspectiva objetiva, aponta-se que o Tribunal
de Haia ndo leva a julgamento o individuo cujo Estado de origem negou
seguimento ao procedimento criminal de forma bem fundamentada em
consonancia com sua legislacdo interna, a exemplo, por auséncia de provas
concretas da ocorréncia do ilicito penal, tecnicamente conhecida como

atipicidade da conduta.

7z

Igualmente é impossibilitado o exercicio da jurisdicdo
penal internacional em face de cidadéao ja processado criminalmente perante o
pais de origem, tendo sido a penalidade suficientemente severa a cumprir a
triplice funcdo da sancéo privativa de liberdade: retribuicdo (punicdo), coercéo

(carater de intimidacdo a novos infratores) e ressocializacdo do agente.

Valério de Oliveira Mazzuoli’ resume o tema nos

seguintes termos:

“Sem muita dificuldade de interpretagao,
pode-se dizer que é também equivoco pensar
que o Estatuto de Roma ofende a coisa
julgada material (resguardada, no Brasil, em
ultima insténcia , pelo Supremo Tribunal
Federal), em virtude da permissibilidade de o
TPI reexaminar as questdes ja decididas em

7 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O Tribunal Penal Internacional e o direito brasileiro. 12
ed. atual. com a Emenda Constitucional 45/004 — Reforma do Judiciario. Sdo Paulo: Premier
Maxima, 2005.



Gltimo grau pelo judiciario nacional. Neste
caso, sem duvida, a norma constitucional
brasileira deve ceder perante a jurisdicdo do
TPl nos mesmos termos em que a norma do
inc. XLVII, alinea b, do art. 5°, da Constituicdo
(proibicdo das penas de carater perpétuo)
cede frente a possibilidade de prisdo perpétua
prevista pelo Estatuto de Roma de 1998.”

N&o se vera assim processado perante Haia aquele que,
apo6s julgado em animo definitivo por seu pais de origem, foi condenado a
reprimenda de segregacédo perpétua ou de alta monta, pois é concebida como

suficientemente habil & repreenséo do ilicito a pena aplicada.

Por fim, ndo had que se falar ainda em instauracdo de
demanda acusatéria perante a Corte Penal Internacional em casos néo
suficientemente graves a ensejar o pronunciamento do 6rgéo, pois, além de ter
competéncia ratione materiae fixada para os crimes do artigo 5° do Estatuto de
Roma (contra a humanidade), de rigor que a gravidade abstrata do ilicito tenha

potencial ofensivo aos direitos humanos em consideracéo universal.

Consoante explanacdo da Juiza brasileira integrante da
Corte de Haia, Sylvia Helena Steiner®, a propria natureza mais gravosa dos
crimes contra a humanidade ja implicam na aplicacdo de sancao mais severa,

digna de uma tutela mais ampla por parte das instituicbes penais:

“(...) para crimes de maior gravidade, pode-se
aplicar pena muito mais grave que a prevista
no Estatuto do TPI, que contém inclusive
figuras penais semelhantes as previstas em
nosso Cédigo Penal Militar, e para as quais
pode-se aplicar a pena capital.”

8 STEINER, Sylvia Helena. Tribunal Penal Internacional: http://
www.esmpu.gov.br/dicionario/tiki-index.php?page=Tribunal+Penal+Internacional




Se constatado, pois, que, por mais grave que tenha sido o
delito, a repercussdo do evento criminoso n&o alcanga a esfera da tutela
internacional dos direitos humanos, por nao atingir diretamente grupo étnico ou
minoritario especificos, mas tdo somente a esfera dos crimes comuns do pais
no qual ocorreu, igualmente ndo deve agir uma corte que tem como uma de
suas premissas fundamentais a néo intervencdo nos poderes nacionais dos

Estados membros.

Em meio aos paragrafos transcritos do artigo 17 do
Estatuto de Roma, impde-se observar que os paragrafos segundo e terceiro
apontam as prelecdes a serem seguidas pela Corte a fim de delimitar a
ocorréncia de incapacidade do Tribunal do pais de origem do caso, ou ainda, a
falta de disposicao da referida autoridade para processar e julgar o caso, dando

a tal uma solucéo satisfatoria.

Desta feita, a discricionariedade do Tribunal Internacional
tem sua margem adstrita as hip6teses dos paragrafos mencionados no corpo

do artigo 17 transcrito.

-C) A PRERROGATIVA DE CONTESTACAO
PRELIMINAR DA ADMISSIBILIDADE DE PROCESSAMENTO DA DEMANDA
JUNTO A CORTE PELO REU:

O que é de fato delegado ao juiz intérprete € a definicdo
do que constitui a “intengdo do judiciario nacional de proteger um suspeito”,
“atraso injustificavel”’, “colapso do sistema nacional” ou “situagdo gravosa”,
todas elas situacbes habeis a determinar o inicio da jurisdicdo penal

internacional.



Leia-se:

“Artigo 19. Impugnagédo da Jurisdicdo do
Tribunal ou da Admissibilidade do Caso

2. Poderdo impugnar a admissibilidade do
caso, por um dos motivos referidos no artigo
17, ou impugnar a jurisdicdo do Tribunal.”

Todavia, que ndo se cogite de uma incursédo do Tribunal
de Haia na analise do caso concreto sem que haja possibilidade de
contestacao pela parte acusada, pois pode a mesma impugnar o entendimento
firmado pelos magistrados, nos moldes previstos no artigo 19 do diploma

internacional instituidor.

Inconteste, pois, que a atuacado de Haia nao se verifica
em carater arbitrario, haja vista a prépria previsao contida no Estatuto, de que o
réu pode questionar a plausibilidade juridica da intervencdo da corte, como

matéria preliminar no processo acusatorio.

Logo, € justamente pela via do principio da
complementaridade que a ordem internacional atribuiu competéncia penal a
Corte de Haia, contanto esteja seu exercicio condicionado a estrita obediéncia

dos requisitos previamente estabelecidos pela norma juridica instituidora.

II-D) DA RELATIVIZACAO E TRANSIGENCIA DOS
ESTADOS SUBSCRITORES DO ESTATUTO QUANTO AS SUAS
SOBERANIAS:



Trata-se, obviamente, de uma delegacao de competéncia
por parte de uma diversidade de nacgcdes subscritoras da avenca, as quais,
embora ndo tenham renunciado as suas respectivas soberanias, por certo
transigem quanto a tal garantia com o fito de atingirem o bem comum da
comunidade internacional, isto é, o de evitar a macula da impunidade de crimes

tidos como graves, cuja punibilidade tenha sido inviabilizada ou reduzida.

[I-E) DOS DEVERES IMPOSTOS AOS ESTADOS EM
FUNCAO DA AVENCA INTERNACIONAL E DOS DEMAIS PRINCIPIOS
DECORRENTES DA COMPLEMENTARIDADE:

De outra sorte, ndo se ha falar que os deveres de cautela
e precaucdo séo apenas da alcada da Corte, pois sobre os Estados
subscritores recai também o 6nus relativo a disposicdo de seu aparato
judiciario com vistas a coibir e reprimir as praticas criminosas que se encontram
descritas no Estatuto de Roma. Tal feito nada mais € sendo a denominada due

diligence, a diligentia quam in suis.

O francés Jean Salmon® traz importante licdo sobre a

apontada diligéncia:

“(...) a due diligence significa que o Estado
deve dotar-se do aparato juridico necessario
para respeitar as suas obrigaches
internacionais, ndo podendo eximir-se com a
alegacdo de insuficiéncia do direito interno.
No entanto, na verificagdo do cumprimento da
due diligence, serd levado em consideragéo
que o aparato material necessario podera
variar segundo as circunstancias e as
possibilidades de cada Estado.”

9 SALMON, Jean. Les Notions a Contenu Variable en Droit Internacional Public in Chaim
Perelman e Raymond Vander Elst, pgs. 254-260.



Embora a nacdo ndo possa se eximir da funcdo de
promover a perquiricdo penal contra o agente praticante da conduta tipica, a
afericdo da due diligence é feita de forma relativizada, levando-se em
consideracdo se de fato o aparato estatal do qual dispbe possibilita a

deflagracao eficaz da persecucao criminal.

Caso constatado que o aparelho estatal demonstrou ser
insuficiente para o alcance da justica, ainda que esse fato ndo implique
necessariamente a responsabilizacdo do Estado, outra saida ndo Ihe resta a

nao ser o reconhecimento da competéncia internacional de Haia.

Outrossim, é incumbéncia do Estado pactuante efetuar a
entrega de cidaddo que se encontre em seu territorio, caso tenha sido contra
ele decretada prisdo preventiva pelo Tribunal ou tenha sido condenado a

sancéo privativa de liberdade.

Segue o teor do artigo 102 do diploma em analise:

“Artigo 102
Termos Usados
Para os fins do presente Estatuto:

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

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



Ndo se cuida a dita exigéncia de um processo de
extradicdo, sujeito a wuma diversidade de normas que requerem
correspondéncia entre a infracdo penal levada a cabo pelo agente e o delito
praticado no territério do pais requerente, mas sim da simples entrega a corte
do individuo acusado ou condenado que tenta se subtrair da atuacéo
jurisdicional do Tribunal que tem sua competéncia reconhecida pelo pais do

gual é natural tal infrator.

Diante esta-se, pois, de hipétese de due diligence pelo

Estado membro.

Ainda sob a égide das rela¢Bes internacionais, a premissa
geral de complementaridade possui implicacbes em areas como a de
manutencdo da paz e seguranca mundiais, em funcdo do principio da
ingeréncia humanitaria, harmonizando-se assim as jurisdi¢des interna e externa

dos paises.

Evidente que a linha de interseccéo entre os principios de
complementaridade e soberania até aqui abordada revela uma tendéncia do
mundo contemporaneo, qual seja, o principio do aumento da interdependéncia
entre os Estados, sucedido por novas obrigagbes a serem por eles cumpridas,
contraposto a reducdo das competéncias nacionais, as quais sofrem
relativizacdo em beneficio de uma maior integracdo entre os membros da

comunidade alienigena.

O ideario do denominado “dominio reservado”, mais

conhecido como “competéncia exclusiva dos Estados”, predominante até a



segunda metade do decénio de noventa no século XX, sucumbe e abre
caminho a uma flexibilizacdo da exegese preliminar de exaurimento das vias

recursais para determinacao o inicio da acéo perante a Corte de Haia.

A nocéo de distribuicdo de competéncias entre as nacoes,
em prol da manutencdo da paz e seguran¢ca mundiais, ganha maior dimensé&o
frente a criacdo do Tribunal Penal Internacional, pois a justica penal é objeto de
comunhdao, sendo partilhada pelos diversos integrantes da ordem internacional,
sem que haja desrespeito ou menoscabo algum as suas Constituicbes patrias

ou praticas juridicas internas.

A internacionalizacdo do direito penal, atinente aos
chamados crimes contra a humanidade, pode ser verificada ndo apenas no
campo processual, de criagdo de instrumentos e mecanismos a fim de
responsabilizar o infrator, mas também em virtude do constante incremento de
normas no plano do ordenamento juridico, tais como as Convencdes
Internacionais, objetivando resolver a problematica da falta de
institucionalizacdo de tais matérias no corpo estatal interno dos paises, com

prestacado de auxilio para incremento das competentes areas.

Conforme sabia mensagem do mestre Fabio Konder

Comparato?’:

“‘De minha parte, penso que as garantias
institucionais podem e devem, hoje, ser
analisadas como principios fundamentais do
ordenamento constitucional. Nessa condicéo,
apresentam elas as trés caracteristicas
essenciais de todo principio juridico: 1)
supremacia normativa; 2) ilimitado ambito de
aplicagéo e 3) ilimitado grau de aplicag&o.”

10 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéao histérica dos direitos humanos. 62. ed., rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 577.



Com o intento de melhor esclarecer o tema
supramencionado, da falta de institucionalizacdo da protecdo penal
internacional, faz-se necessaria a transcricdo da licdo de Norberto Bobbio!!
sobre a adesédo ao pensamento de que triplice é a natureza das atividades
relacionadas aos direitos humanos, cujas caracteristicas devem ser de

garantia, promocao e controle. Segue o ensinamento do autor citado:

“(...) s6 sera possivel falar legitimamente de
tutela internacional dos direitos do homem
quando uma  jurisdicdo internacional
conseguir impor-se e superpor-se  as
jurisdicdes nacionais, e quando se realizar a
passagem da garantia dentro do Estado —
que é uma garantia predominante na atual
fase — para a garantia contra o Estado (...)"

Consoante o ensinamento de Bobbio, a promocédo de
direitos humanos consiste na convergéncia de acdes com o escopo de orientar
Estados carentes quanto a tal disciplina, com aperfeicoamento dos que ja se

encontram em estagio mais avancado de orientacao.

De outra feita, o controle nada mais é sendo a tomada de
providéncias para fiscalizar o atendimento das nagfes as exigéncias béasicas
de protecdo aos direitos humanos, datadas da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem de 1948, ampliando-se entdo a comunhdo de esforgcos

nacional e mundial.

Ja a “garantia” encontra lastro na idéia de que a meta das
nacdes € a instituicdo de uma justica universal, a qual deve ter plenos poderes
de substituicdo das garantias nacionais quando forem estas insuficientes ou

eivadas de precariedade.

11 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 39.



E possivel entdo a concluséo de que, estatuido o Tribunal
Penal Internacional, na condicdo de um verdadeiro bem publico internacional,
combinando tal fato a sua atuacdo complementar as jurisdices dos Estados,
constitui-se ndo em uma ameaca as soberanias ou a seguranca juridica, mas
sim um forte elemento de protecdo dos direitos humanos em esfera

supranacional.

Il - O PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE DA
ATUACAO DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS
FRENTE AO PRINCIPIO DA SOBERANIA:

Em contraste ao ideario de complementacao jurisdicional
esbocada ao longo do capitulo anterior quanto a Corte de Haia, passa-se agora
a apresentacdo dos patamares de atuacao da Corte Interamericana de Direitos

Humanos, pautada, sobretudo, pelo principio da subsidiariedade.

O controle internacional dos direitos do homem e do
cidaddo, concretizado pela atuacdo da Corte Interamericana, reverencia o
principio da soberania, em vez de contrarid-lo, pois a premissa de
subsidiariedade consiste no entendimento inscrito no artigo 46 da Convencéo
Americana, de que apenas o0 esgotamento das vias recursais ordinérias
previstas pelo ordenamento juridico nacional pode ensejar a submissao do

caso concreto a analise da Corte Interamericana.

Disp06e o artigo 46 da Convencédo Americana:

“Artigo 46



1. Para que uma peticdo ou
comunicacado apresentada de acordo com o0s
artigos 44 ou 45 seja admitida pela Comisséo,
sera necessario:

a. gue hajam sido interpostos e esgotados
0s recursos da jurisdicdo interna, de acordo
com os principios de direito internacional
geralmente reconhecidos;

b. gue seja apresentada dentro do prazo
de seis meses, a partir da data em que o
presumido prejudicado em seus direitos tenha
sido notificado da decisdo definitiva;

C. gue a matéria da peticdo ou
comunicacdo ndo esteja pendente de outro
processo de solucdo internacional; e

d. gue, no caso do artigo 44, a peticdo
contenha o nome, a nacionalidade, a
profissdo, o domicilio e a assinatura da
pessoa ou pessoas ou do representante legal
da entidade que submeter a peticao.

2. As disposi¢des das alineas a e b
do inciso 1 deste artigo ndo se aplicardo
quando:

a. ndo existir, na legislacdo interna do
Estado de que se tratar, o devido processo
legal para a protecdo do direito ou direitos
que se alegue tenham sido violados;

b. ndo se houver permitido ao presumido
prejudicado em seus direitos 0 acesso aos
recursos da jurisdicdo interna, ou houver sido
ele impedido de esgota-los; e

C. houver demora injustificada na decisédo
sobre os mencionados recursos.”

Note-se que, na presente hipdtese, ndo ha que se falar na
atribuicdo de agir da corte antes do total exaurimento do aparato juridico
estatal, consubstanciado na utilizacdo de todos o0s recursos possiveis e
cabiveis a arredar a falta de reparacdo do dano perante o Estado no qual

ocorreu a violagao.

De outra sorte, s6 sera acolhido o direito de peticionar

perante a Corte se a solucdo atribuida pelo judiciario nacional ao caso foi



insuficiente a reparacdo do dano e restituicdo da vitima ao estado anterior a

lesdo.

Assim, depreende-se que, a mera rejeicdo de uma
denudncia criminal contra o agente agressor por um magistrado de 1° grau de
determinado pais ndo faz emergir, por si sO, o direito de peticionar a parte
ofendida a Corte Interamericana, caso a referida decisdo seja passivel da
interposicdo do recurso competente, sendo este previsto pelo ordenamento

juridico.

André de Carvalho Ramos!? assim leciona:

“(...) subsidiariedade significa apenas que o
préprio Estado, primeiramente por meio de
seus recursos internos, deve assegurar o
respeito aos direitos humanos (...) no
fracasso de tais meios internos, pode a vitima
acender aos mecanismos internacionais (...)”

Todavia, uma vez interposto o devido apelo e mantido o
pronunciamento injusto de rejeicdo do Estado quanto ao processamento do
autor da violacao, gerando sensacédo de impunidade e ndo mais sendo cabiveis
novos recursos, ha sujeicdo entdo da matéria a apreciacdo do Tribunal
americano com o fito de responsabilizar o Estado desidioso e ineficaz quanto
ao dever de cumprir os ditames do Pacto de San José. Deve a provocacao ser

levada a cabo pela Comisséo Interamericana ou por outro Estado membro.

Por outro lado, ndo se diga que a inexisténcia de previsao
normativa de recursos pelas legislacdes nacionais ou a arbitraria recusa de
acesso do jurisdicionado a tal aparato sao questdes alheias a competéncia
interamericana, apenas em razao do “ndo esgotamento da seara recursal do
Estado”, pois o aludido entendimento implicaria a negativa de uma das
vertentes primordiais do principio da subsidiariedade, que é a viabilizacdo de

12 RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, pgs. 118-119.



uma nova forma de protecdo ao direito do homem lesado, sempre que ineficaz
a persecucao ordinaria, qualquer tenha sido a causa do vicio (auséncia de

previsao legislativa, desidia, morosidade, burocracia).

Caso o transito em julgado de sentenca perante o
Tribunal de origem n&o tenha sido verificado face & morosidade injustificada do
orgao julgador, por certo que podera ser acionada a Corte Interamericana, pois
fica comprovada a absoluta falta de idoneidade organizacional do pais a
conferir a protecdo esperada, com igual responsabilizacdo do Estado

desidioso.

Novamente, esti-se diante de uma atuacgéo jurisdicional
gue faz vénia ao primado da soberania estatal, de forma inconteste, sendo que
a exegese de comprovacao de total esgotamento das vias recursais ordinarias
nacionais representa a cautela necessaria a prevencéao de todos os pactuantes
contra a ofensa a maxima da supremacia dos Estados sobre seus

ordenamentos juridicos e sobre seus territorios.

ll-A) DA AMPLITUDE DA PROTECAO CONFERIDA
PELA CORTE AOS DIREITOS HUMANOS: RESTITUICAO DA VITIMA AO
ESTADO ANTERIOR A VIOLACAO E COMPENSAGCAO JUSTA PELO DANO
SOFRIDO:

Assevera-se ainda que, conforme constante do preambulo
da Convenc¢do Americana que deu origem a Corte, mais conhecida como Pacto
de San José da Costa Rica (1969), os direitos fundamentais do homem e do
cidaddo ndo séo provenientes do Estado do qual sdo nacionais, mas pura e

simplesmente de sua condi¢do de pessoa humana.

Assim, nada mais justo que a protecdo a dignidade do
homem transcenda as barreiras fronteiricas do Estado, alcancando um
standard minimo e inarredavel, positivado pela via de uma Convencéao, sendo

observada por todos os subscritores da avencga internacional.



O instrumento criado para cumprir a aludida funcéo é
justamente a Corte Interamericana de Direitos Humanos, a qual, pela faculdade
conferida pelo artigo 58 da Convencdo Americana, pode reunir seus julgadores
no territorio de qualquer dos Estados membros, com a finalidade de investigar

e punir possiveis violacdes aos direitos humanos pelos Estados integrantes.

Novamente invocada, Flavia Piovesan® bem discorre
sobre a ndo restricdo a multiplicacdo dos elementos para tutela dos direitos

humanos:

“(...) a protegcdo dos direitos humanos nao
deve se restringir, confinar-se as muralhas, a
competéncia nacional exclusiva ou a
jurisdicdo doméstica exclusiva, porque revela
tema de legitimo interesse da comunidade
internacional”.

Em consonédncia com o artigo 62 do Pacto, ndo é
suficiente que o Estado ratifique a Convencéo para estar sujeito a jurisdicdo da
Corte Interamericana, mas também que reconheca expressamente a
legitimidade desse 6rgédo, garantindo assim que a submissédo do ente nacional

aos designios dele ocorra de forma insofismavel.

A atuacdo desse 0Orgdo americano de jurisdicdo
supranacional é pautada em dois predicados: da garantia coletiva de protecao
aos direitos universais do homem e do cidaddo e da subsidiariedade em
relacéo as jurisdicdes nacionais, de modo que ndo se esta a fazer as vezes da
autoridade judiciaria do pais de origem da violagdo, pois ndo € imposta
condenacéao ao agente infrator, mas sim ao Estado soberano que, mesmo apos
formada a coisa julgada sobre a decisdo do caso concreto pelas vias ordinarias
internas, ndo foi capaz de restituir o cidadao ofendido a situacdo em que se

encontrava anteriormente a circunstancia lesiva.

13 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 22. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2003,
pg. 97.



Logo, de rigor é a conversdao dessa impossibilidade de
restauracdo do estado pretérito indene em uma indenizacdo de natureza
compensatéria, a ser paga pelo Estado responséavel pela ineficacia, o que sé
desponta como possivel ante a perquiricdo do caso por um organismo

internacional legitimado a vincular os seus membros a reparacdo do dano.

O autor Héctor Faltdez Lesdemal* apresenta elucidativo

raciocinio sobre a amplitude da protecdo conferida pelas sentengas da corte:

“Assim, a natureza das sentencas nao é
revestida somente do carater declaratério da
infracdo perpetrada pelo Estado, pois exige
do Tribunal a indicacdo das medidas
concretas que este esta obrigado a adotar
nos casos em que se concluir que houve a
violagédo da Convengéo.”

Entretanto, o ideal é que a protecéo conferida pela corte
seja realizada em suas duas vertentes, tanto de reparacéo do dano, restituindo
a vitima ao estado em que se encontrava antes da ocorréncia do evento
danoso, bem como o custeio, pelo Estado responsabilizado, de uma justa

indenizacao ao individuo lesado.

lI-B) DO PRINCIPIO DA GARANTIA COLETIVA NA
TUTELA DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO E DOS ENTES
LEGITIMADOS PERANTE A CORTE:

A garantia coletiva consiste justamente no mutuo controle
entre os Estados, o qual é centralizado na figura da corte, pois parte-se da
premissa de que a violagdo aos direitos humanos sensibiliza toda a
comunidade internacional. Tal controle é efetivado pela ampla

possibilidade de quaisquer dos membros peticionarem ao Tribunal americano,

14 LESDEMA, Héctor Faudez. El sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos: aspectos institucionales y procesales. 22 ed. San José, CR.: Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, 1999, p. 235.



em face dos demais, a responsabilizacdo destes pelo ndo cumprimento das

prerrogativas e garantias com as quais se comprometeram.

Trata-se exatamente do tema da legitimidade ativa para
acionar a jurisdicdo da referida corte, insculpida no artigo 61 do Pacto de San
José da Costa Rica, de atribuicdo dos Estados integrantes e da propria
Comissdo Americana, inserida no ambito da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA).

A legitimacdo unicamente de pessoas juridicas de direito
internacional publico ndo deve conduzir a falaciosa idéia de que o individuo
encontra-se excluido do referido processo, pois embora ndo possa ele
peticionar diretamente a corte, é perfeitamente admissivel a representacao do
caso por ele a Comissdo Americana que, por sua vez, exercera sua atribuicao

pela denuncia do caso ao Tribunal, caso entenda plausivel a medida.

A cultura de legitimar primordialmente os Estados como
sujeitos ativos do ato de peticionar aos 6rgéos internacionais deriva de uma
concepcao classica de que as relacdes juridicas supranacionais sao firmadas
entre as nacBes soberanas, tendéncia que sucumbe discretamente na

atualidade, frente a ampliacéo da protecdo aos direitos humanos.

A superagdo da tendéncia acima mencionada mostra-se
evidente quando constatado que, ultrapassada a fase de instauracdo do litigio
perante a corte, o individuo lesado possui participacdo ativa na formacdo do
arcabouco probatério dos autos, pois conquistou 0 chamado locus standi in
judicio, a partir de uma alteracdo do Regulamento Interno do Tribunal,

promovida em junho do ano de 2001.

Desse modo, a outorga de posterior acesso direto do
individuo ao processo como agente na producdo de provas, vencida a fase
preliminar de admissibilidade da intervencdo da corte, ndo impde gravame
algum a coletividade do controle do 6rgdo quanto as violagbes, ja que o

cidaddo so6 esta a estimular o estrito cumprimento do compromisso pactuado



entre os Estados membros, afiancando perante os demais a juncao de esforcos

para atingir a finalidade de tutela dos direitos humanos.

Feita a apresentacdo de ambos o0s institutos, pode-se
adentrar agora a comparacao entre complementaridade e subsidiariedade, com

0 destaque para as discrepancias havidas.

IV — DO PARALELO ENTRE COMPLEMENTARIDADE E
SUBSIDIARIDADE DE JURISDICOES DAS CORTES INTERNACIONAIS:

IV-A) ELEMENTOS DE EQUIPARACAO:

Perfunctoriamente, é possivel afirmar que ha um grande
liame conectivo entre a complementaridade da jurisdicdo penal de Haia e a
subsidiariedade da atuacao da Corte Interamericana de Direitos Humanos, pois
0s principios trazidos a baila revelam-se faces da mesma moeda, & medida que
ambos respeitam a preexisténcia de procedimento de apuragéo da violacdo de
direitos humanos perante o ordenamento juridico nacional, ndo aceitando
gualquer provocacdo de suas competéncias antes do deslinde meritério do

processo de origem.



A assertiva acima exposta nada mais é que a ampla
reveréncia e subordinagcdo que os caracteres de complementaridade e

subsidiariedade mantém em relacdo ao primado da soberania estatal.

Seja no corpo do Estatuto de Roma ou no inteiro teor do
Pacto de San José da Costa Rica, expressas sao as previsdes de elementos
de conexao e garantia da ndo usurpacéo, pelas cortes, da competéncia interna
de seus Estados subscritores, a exemplo, respectivamente, dos ja citados
artigo 17 e 46 de cada um dos diplomas internacionais, embora se cuidem de
diccbes com grande margem de discricionariedade de interpretacdo aos
julgadores dos 6rgéos, a quem é atribuido o poder-dever de valorar tias regras,
acolhendo ou n&o a provocagdo de agir por parte do ente legitimado,

deflagrando ou ndo o procedimento de apuracao da violacao.

Isso porque algumas das hipéteses contidas no Estatuto
de Roma dédo margem a uma exacerbada discricionariedade, como as inscritas

no artigo 17°, 2, alineas “a”, “b” e “c”, ja transcritas anteriormente.

Os pontos de comunhdo entre os dois institutos nos
apresentam balizas limitrofes a serem consideradas para fins de separagéo do
campo de incidéncia de jurisdi¢cdes internas dos paises da restrita esfera de

atuacao das cortes internacionais.

Segundo o Professor Dalmo de Abreu Dallari®®, eis a real

natureza dos direitos humanos:

“Direitos humanos sao uma forma abreviada
de mencionar direitos fundamentais da
pessoa humana. Esses Direitos sé&o
considerados fundamentais porque sem eles
a pessoa humana ndo consegue existir ou
ndo é capaz de se desenvolver e de participar
plenamente da vida.”

15 DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos Humanos e Cidadania. Sdo Paulo: Moderna, 1998, p. 117.



Complementaridade e subsidiariedade s&do, na pratica,
nada mais que as atividades de promocé&o e controle da efetivagao dos direitos
humanos perante as nacfes, com a instituicdo de 6rgaos de controle matuo,
tendéncia de internacionalizacdo da protecdo aos direitos humanos,
exacerbada apos a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948,
introdutora da idéia de que as atuacgdes jurisdicionais nacionais e mundiais se
complementam, com fulcro no principio da garantia coletiva de protecdo dos

direitos humanos.

Segundo Flavia Piovesanl6, poucas ndo sdo as

semelhancas entre as atuacOes das cortes:

“(...) o Estatuto estabelece um mecanismo
internacional de protecé@o a direitos humanos
ndo totalmente diverso daquele previsto para
a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
cuja jurisdicdo ja foi reconhecida pelo Brasil,
em 3 de dezembro de 1998. Estipula ainda
um mecanismo semelhante aquele dos
Tribunais ad hoc, cujas decisdes possuem
forca juridica vinculante em relacdo a todos
os Estados membros das Nacdes Unidas,
inclusive o Brasil.”

Todavia, cedico é o reconhecimento do carater
subsidiario da incidéncia dos aludidos mecanismos de controle matuo entre os
Estados, pois, acima da garantia coletiva, esta ainda o principio de néo

intervencao na soberania estatal.

Assim, o binbmio formado por garantia coletiva de defesa
e carater subsidiario do controle mutuo entre as nacfes sdo os pilares de
equiparacado entre os dois principios, 0os quais, de outra sorte, guardam entre si

diferengas quanto ao processamento, a seguir tratadas.

IV-B) ELEMENTOS DE DISTINCAO:

16 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 62 edigao.
S&o Paulo: Editora Max. Revista ampliada e atualizada, 2007, p. 112.



Embora seja o mesmo o objetivo inserido no teor das
premissas estudadas (internacionalizacdo da tutela aos direitos humanos),
vislumbra-se que, quando da aplicacédo pratica, os institutos (complementar e
subsidiario) despontam como distintos quanto a algumas das exegeses
processuais a fazerem incidir a competéncia das Cortes de Haia e

Interamericana.

No tocante a Corte Penal de Haia, s6 é exigido por seu
Estatuto o esgotamento da via recursal do pais de origem em sede de
procedimentos criminais j& instaurados, ou seja, quando ainda se estad no
aguardo de formacao da coisa julgada material, de modo que, quanto aqueles
cuja deflagracdo néo foi possivel por insuficiéncia do aparato estatal ou por
auséncia de vontade politica, perfeitamente cabivel € o acionamento da corte
internacional por seu Parquet, sem aguardar o deslinde de todos os meios de

combate disponibilizados, pois diversas vezes séo inexistentes tais meios.

Isso porque, o que de fato esta em jogo junto a Haia, € o
receio de que crimes contra a humanidade figuem impunes ou sem uma justa

reprimenda.

Em suma, perante o Tribunal de Haia, para submisséo de
conflitos, s6 é exigivel o preliminar transito em julgado de sentenca penal
condenatdria em virtude de processos criminais ja iniciados pela autoridade

nacional competente.

No tangente aos procedimentos cuja iniciacdo era dever
ex officio do Estado Juiz, ndo tendo sido alavancados por morosidade, desidia,
falta de vontade politica ou ainda, cujo encerramento ocorreu sem justo motivo,
plenamente admissivel € a representacao do caso a Promotoria de Haia, com o

fito de que a acusacao promova a denuncia.

Pelo exposto, ainda que existente a aplicacdo de pena ao
criminoso em seu pais, se foi esta absolutamente incompativel com a

gravidade abstrata do delito e suas repercussdes, 0 caso € passivel de



remessa a Corte Criminal holandesa para melhor valoracdo do quantum de
sancdo justa a ser imposta, caso a matéria ja ndo seja mais passivel de

apreciacao perante o tribunal patrio.

Ja diante da Corte Interamericana, por exegese expressa
do artigo 46 da Convencao Americana, o requisito da extingao anterior de todo
e qualquer apelo possivel faz-se presente até mesmo ante a recusa ou
morosidade estatal para processamento da demanda, uma vez que O

dispositivo ndo faz qualquer ressalva, sendo o seu teor cogente e irredutivel.

Assim sendo, caso tenha ocorrido rejeicdo de dendncia
ministerial pelo julgador por razdes aparentemente arbitrarias, desprovidas de
base juridica id6nea, deve a parte vitimada lancar mao de todas as ferramentas
disponiveis pelo aparato estatal a arredar a ilegalidade, seja por intermédio de
recursos, seja pela apresentacdo da hipotese concreta ao 6rgdo competente

para controle do judiciario do pais.

Uma vez infrutiferas as medidas adotadas, ai sim se
encontra o cidaddo diante de situacdo admissivel da propositura de acao
perante a Corte Interamericana, com a ressalva de que deverd ele, a principio,
representar a Comissdo Americana de Direitos Humanos, pois pessoas fisicas

ndo sdo dotadas de legitimidade de agir junto a corte.

Em carater excepcional, a admissibilidade de contenda
perante a Corte de San José pode transigir quanto ao necessario transito em
julgado quando verificada e devidamente comprovada a morosidade do

aparelho estatal de origem, sem justo motivo para tanto.

Qualquer seja a hipotese de incidéncia da competéncia da
corte, 0 ente responsabilizado pelos seus julgados sera sempre o Estado
descumpridor do dever de protecdo aos direitos humanos, sendo dado como
incurso em uma das violagbes previstas na Convencdo Americana de 1969,

com consequente condenacdo de ressarcimento a vitima pela via da



indenizacdo, além da adocdo de medidas necessarias a restauracdo do
vitimado ao status anterior.

A exemplo da dita restituicdo a condicéo anterior, pode-se
mencionar os casos das vitimas do crime de reducdo do trabalhador a
condicdo analoga de escravo, tdo freqiente em meio aos centros urbanos,
situagbes em que, além do ressarcimento pecuniario ao trabalhador, o Estado
€ obrigado a inserir a vitima em programa de recuperacao, incluindo tratamento

psicologico e de adaptacdo a um novo emprego.

Em carater resumido, ressalta-se que o0 requisito de
exaurimento da via judicial recursal perante o pais de origem é principio

regente das atuacdes tanto da Corte Interamericana como do Tribunal de Haia.

Entretanto, a relativizacdo da premissa perante o Tribunal
de Haia € bem maior que junto a Corte Interamericana, pois a propria diccdo do
artigo 17 do Estatuto de Roma e seus incisos determinam que ha
circunstancias justificadoras de submissdo direta a Haia, tais como as ja
citadas incapacidade de agir da autoridade competente, auséncia de vontade

de exercicio do jus puniendi, injustificada morosidade.

V — CONCLUSAO:

Ao final, partindo-se do conhecimento de que todo e

qgualquer principio geral na esfera internacional € sujeito a relativizacdo com



vistas a sua harmonizacdo com os demais principios, depreende-se que tal

fendbmeno ¢é verificado igualmente quanto a complementaridade e

subsidiariedade da atuacéo das cortes internacionais.

A sobredita relativizacdo ndo implica o reconhecimento de
gue ha situagbes autorizadoras da violagdo da premissa, mas sim que, em
beneficio do atendimento do ideario do bem comum entre as nacgbes, 0S
Estados optam por transigir em relagdo as suas soberanias, feito que se da

pela via do Tratado internacional.

A flexibilizacdo do principio da soberania consubstancia-
se pelas normas de contetdo variavel constantes da redacdo dos tratados,
gue, no caso estudado na presente monografia, sdo os requisitos preliminares
de admissibilidade de processamento de contendas junto a Corte Penal

Internacional e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Em suma, a complementaridade da atuacao do Tribunal
de Haia consiste na prerrogativa de que os julgados proferidos pelas
autoridades competentes nacionais sejam revistos por um 6rgao supranacional
quando a reprimenda penal imposta seja insuficiente ao cumprimento do

caréter retributivo da sancao.

Salvo as hipéteses em que ja existe procedimento
criminal junto ao Estado de origem, pode o Parquet da corte promover a
demanda de acusacao sem a satisfacdo da exigéncia de esgotamento das vias
ordinarias de perquiricdo da nacao subscritora, caso comprove de antemao que
a autoridade legitimada internamente ndo adotou as medidas de sua atribuicdo
por auséncia de vontade de punir ou incapacidade do aparato publico

disponivel.

A margem de discricionariedade do julgador quanto a
delimitacdo dos critérios a ensejar a atuacao do Tribunal Penal € mais restrita

sob o diapaséo da Corte Interamericana, pois junto a este 6rgao, via maxima



de regra, € aplicavel a exigéncia de utilizacéo total de todos os recursos habeis

a desconstituir a deciséo desfavoravel a reparacdo do dano.

A maxima da subsidiariedade da Corte Interamericana sé
é flexibilizada ante a demonstracéo inconteste, pela parte interessada, de que
houve injustificada morosidade no processamento da lide, impedindo assim o

transito em julgado da decisao.

Se existentes distincdes notaveis entre
complementaridade e subsidiariedade, consideraveis sdo as semelhancas
entre o0s institutos, ja que ambos, cada qual com suas caracteristicas e
peculiaridades, revelam-se eficazes alternativas a viabilizacdo da

internacionalizacao dos direitos humanos.

Conforme dantes mencionado no item “B” do Capitulo I,
o interesse de garantia coletiva na protecdo dos direitos humanos é corolario
da atuacdo dos dois principios, pois desde a Declara¢do Universal dos Direitos
do Homem de 1948, tal esfera de direitos divide-se em trés vertentes de
atividades: promocéo, controle mutuo entre os Estados e garantia de aplicacao

coletiva.

A juncéo das trés funcdes (promocdo, mutuo controle e
garantia) tem como escopo majorar a tutela de direitos humanos
mundialmente, resultando na criacdo de uma elevada jurisdicdo de resguardo
das matérias relacionadas ao tema, feito que, infelizmente, ainda ndo é
possivel na atualidade, em razdo da falta de propagacdo de sua importancia a

muitas nagoes.

Logo, se uma larga gama de paises se recusa a
subscricdo de tratados e convencgdes internacionais veiculadores de direitos
humanos, outra alternativa ndo resta aos 6rgaos de protecdo sendo a busca

por formas de sancionar administrativamente os Estados descompromissados.



E nesta conjuntura que se afigura possivel a
compreensdo do porqué da existéncia de varias cortes internacionais cujas
matérias sdo ligadas aos direitos fundamentais do homem, pois ainda néo foi
possivel a instituicdo de um Unico 6rgdo maximo, supremo e soberano em

funcao da falta de avenca coletiva entre os povos.

Consideradas as diferentes concepc¢des de cultura juridica
dos povos, é perfeitamente compreensivel que haja igualmente distintas formas
de concretizar tal protecdo aos direitos humanos, seja pela assuncéo de que os
julgados proferidos pelo Estado Juiz sdo passiveis de complementacdo em
algumas hipéteses, nas quais a nao intervencao de uma corte supranacional a
reforcar a sangao representaria a inocuidade da condenacao imposta, seja pela
adocao de extrema cautela ao se aguardar o mais absoluto transito em julgado

da sentenca nacional na maioria dos casos.

Pelo exposto, depreende-se que, uma vez seguidos
rigorosamente os ditames de admissibilidade de processamento da lide perante
o Tribunal de Haia e junto a Corte Interamericana, impossivel incorrerem 0s
magistrados de tais érgdos em macula ao principio da soberania estatal.

Se ja existente previsdo normativa interna dos Estados,
cedico é que os institutos complementar e subsidiario despontam como
elementos de aprimoramento de tais garantias, suprindo suas lacunas e

incrementando sua eficacia.

Por fim, o respeito a soberania pode ser traduzido no
carater preventivo e profilatico da deflagracdo de atuacdo das Cortes Penal
Internacional e Interamericana apenas em caso de efetiva necessidade, em
funcdo da insuficiéncia de julgados proferidos pelos paises no exercicio

jurisdicional interno, sem qualquer usurpacdo originaria de competéncia.

Em todas as premissas aqui citadas, sustenta-se o
raciocinio de plena harmonia entre os principios da complementaridade e

subsidiariedade com o principio da soberania estatal.
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