ISSN 1806-6445

V.10 e n.18 « jun. 2013
Semestral

Edicdo em Portugués

Y

CONECTAS

DIREITOS HUMANOS

<A
V

18

revista internacional
de direitos humanos

INFORMACAO E DIREITOS HUMANOS

Sérgio Amadeu da Silveira
Aaron Swartz e as Batalhas pela Liberdade do Conhecimento

Alberto J. Cerda Silva
Internet Freedom nao é Suficiente:
Para uma Internet Fundamentada nos Direitos Humanos

Fernanda Ribeiro Rosa
Inclusao Digital como Politica Publica:
Disputas no Campo dos Direitos Humanos

Laura Pautassi
Monitoramento do Acesso a Informacao a Partir
dos Indicadores de Direitos Humanos

Jo-Marie Burt e Casey Cagley
Acesso a Informagao, Acesso a Justica:
Os Desafios da Accountability no Peru

Marisa Viegas e Silva
0 Conselho de Direitos Humanos das Nagdes Unidas:
Seis Anos Depois

Jérémie Gilbert
Direito a Terra como Direito Humano:
Argumentos em prol de um Direito Especifico a Terra

Pétalla Brandao Timo
Desenvolvimento a Custa de Violagdes:
Impacto de Megaprojetos nos Direitos Humanos no Brasil

Daniel W. Liang Wang e Octavio Luiz Motta Ferraz
Atendendo os mais Necessitados?

Acesso a Justica e o Papel dos Defensores e Promotores Piblicos
no Litigio Sobre Direito a Satiide na Cidade de Sao Paulo

Obonye Jonas
Direitos Humanos, Extradicdo e Pena de Morte:
Reflexdes Sobre o Impasse Entre Botsuana e Africa Do Sul

Antonio Moreira Maués
Supralegalidade dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos e
Interpretacao Constitucional



CONSELHO EDITORIAL

Christof Heyns Universidade de Pretoria (Africa do Sul)
Emilio Garcia Méndez Universidade de Buenos Aires
(Argentina)

Fifi Benaboud Centro Norte-Sul do Conselho da Unido
Européia (Portugal)

Fiona Macaulay Universidade de Bradford (Reino Unido)
Flavia Piovesan Pontificia Universidade Catélica de

S&o Paulo (Brasil)

J. Paul Martin Universidade de Columbia (Estados Unidos)
Kwame Karikari Universidade de Gana (Gana)

Mustapha Kamel Al-Sayyed Universidade do Cairo (Egito)
Roherto Garreton Ex-Funcionario do Alto Comissariado das
Nacdes Unidas para os Direitos Humanos (Chile)

Upendra Baxi Universidade de Warwick (Reino Unido)

EDITORES
Pedro Paulo Poppovic
Oscar Vilhena Vieira

CONSELHO EXECUTIVO
Maria Brant - Editora Executiva
Albertina de Oliveira Costa
Conrado Hubner Mendes

Glenda Mezarobba

Hélio Batista Barboza

Juana Kweitel

Laura Waisbich

Lucia Nader

EDICAO

Luz Gonzalez

Francisca Evrard

REVISAO DE TRADUCOES
Carolina Fairstein (Espanhol)
Ana Godoy (Portugués)

The Bernard and Audre Rapoport
Center for Human Rights and Justice,
University of Texas, Austin (Inglés)
PROJETO GRAFICO

0z Design

EDIGAO DE ARTE

Alex Furini

CIRCULACAO
Luz Gonzalez

IMPRESSAO
Prol Editora Grafica Ltda.

COMISSAO EDITORIAL

Alejandro M. Garro Universidade de Columbia

(Estados Unidos)

Bernardo Sorj Universidade Federal do Rio de Janeiro /
Centro Edelstein (Brasil)

Bertrand Badie Sciences-Po (Franca)

Cosmas Gitta PNUD (Estados Unidos)

Daniel Mato CONICET/ Universidade Nacional Tres de
Febrero (Argentina)

Daniela Ikawa Rede Internacional para os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais/ Universidade de Culumbia
(Estados Unidos)

Ellen Chapnick Universidade de Columbia

(Estados Unidos)

Ernesto Garzon Valdés Universidade de Mainz (Alemanha)
Fateh Azzam Arab Human Right Funds (Libano)

Guy Haarscher Universidade Livre de Bruxelas (Bélgica)
Jeremy Sarkin Universidade de Western Cape

(Africa do Sul)

Joao Batista Costa Sal:aiva Juizado Regional da Infancia e
da Juventude de Santo Angelo/RS (Brasil)

José Reinaldo de Lima Lopes Universidade de Sdo Paulo
(Brasil)

Juan Amaya Castro Universidade para a Paz

(Costa Rica)/ VU Univertisiyy Amsterdam (Paises Baixos)
Lucia Dammert Consorcio Global para a Transformacéo da
Seguranca (Chile)

Luigi Ferrajoli Universidade de Roma (Italia)

Luiz Eduardo Wanderley Pontificia Universidade Catdlica
de Sao Paulo (Brasil)

Malak El-Chichini Poppovic Conectas Direitos Humanos
(Brasil)

Maria Filomena Gregori Universidade de Campinas (Brasil)
Maria Herminia Tavares de Almeida Universidade de

Séao Paulo (Brasil)

Miguel Cillero Universidade Diego Portales (Chile)
Mudar Kassis Universidade Birzeit (Palestina)

Paul Chevigny Universidade de Nova York

(Estados Unidos)

Philip Alston Universidade de Nova York (Estados Unidos)
Robherto Cuéllar M. Instituto Interamericano de Direitos
Humanos (Costa Rica)

Roger Raupp Rios Universidade Federal do Rio Grande
do Sul (Brasil)

Shepard Forman Universidade de Nova York

(Estados Unidos)

Victor Abramovich Universidade de Buenos Aires (UBA)
Victor Topanou Universidade Nacional de Benin (Benin)
Vinodh Jaichand Centro Irlandés de Direitos Humanos,
Universidade Nacional da Irlanda (Irlanda)

SUR - Revista Internacional de Direitos Humanos é uma revista semestral, publicada em inglés, portugués e espanhol pela
Conectas Direitos Humanos. Esta disponivel na internet em <www.revistasur.org>.

SUR estd indexada nas seguintes bases de dados: IBSS (International Bibliography of the Social Sciences); ISN Zurich
(International Relations and Security Network); DOAJ (Directory of Open Access Journals) e SSRN (Social Science Research
Network). Além disso, Revista Sur esta disponivel nas seguintes bases comerciais: EBSCO e HEINonline, ProQuest e Scopus.
SUR foi qualificada como Al (Colémbia) e A2 (Qualis, Brasil).

SUR. Revista Internacional de Direitos Humanos / Sur — Rede Universitaria de Direitos
Humanos —v.1, n.1, jan.2004 — Sdo Paulo, 2004 - .

Semestral

ISSN 1806-6445

Edicdes em Inglés, Portugués e Espanhol.

1. Direitos Humanos 2. ONU I. Rede Universitaria de Direitos Humanos




SUMARIO

INFORMACAO E DIREITOS HUMANOS

SERGIO AMADEU DA SILVEIRA Aaron Swartz e as Batalhas pela Liberdade do Conhecimento

ALBERTO J. CERDA SILVA

FERNANDA RIBEIRO ROSA

LAURA PAUTASSI

JO-MARIE BURT E
CASEY CAGLEY

Internet Freedom nao é Suficiente:
Para uma Internet Fundamentada nos Direitos Humanos

Inclusao Digital como Politica Publica:
Disputas no Campo dos Direitos Humanos

57

Monitoramento do Acesso a Informacédo a Partir
dos Indicadores de Direitos Humanos

79

Acesso a Informacdo, Acesso a Justica:
Os Desafios da Accountability no Peru

MARISA VIEGAS E SILVA

JEREMIE GILBERT

PETALLA BRANDAO TIMO

DANIEL W. LIANG WANG
E OCTAVIO LUIZ MOTTA FERRAZ

OBONYE JONAS

ANTONIO MOREIRA MAUES

103

0 Conselho de Direitos Humanos das Nacdes Unidas:
Seis Anos Depois

Direito a Terra como Direito Humano:
Argumentos em prol de um Direito Especifico a Terra

145

Desenvolvimento a Custa de Violagdes:
Impacto de Megaprojetos nos Direitos Humanos no Brasil

167

Atendendo os mais Necessitados? Acesso a Justica
e o Papel dos Defensores e Promotores Publicos
no Litigio Sobre Direito a Salde na Cidade de S&o Paulo

191

Direitos Humanos, Extradicao e Pena de Morte:
Reflexdes Sobre o Impasse Entre Botsuana e Africa Do Sul

215

Supralegalidade dos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos e Interpretagao Constitucional



APRESENTACAOQ

A SUR 18 foi elaborada em parceria com as organizagdes
Article 19 (Brasil e Reino Unido) e Fundar (México). Em
nosso dossié tematico deste nimero, procuramos reunir
analises sobre as muitas relacoes entre informacao e direitos
humanos, tendo como objetivo Gltimo responder as pergun-
tas: Qual é a relacdo entre direitos humanos e informacgao e
como a informacdo pode ser usada para garantir direitos hu-
manos? Também incluimos nesta edicdo artigos sobre outros
temas relacionados a pauta dos direitos humanos hoje.

Dossié tematico:
Informacao e Direitos Humanos

Até recentemente, muitas das organizagdes de direitos hu-
manos do Sul Global concentravam sua atuacdo na defesa
de liberdades ameagadas por regimes ditatoriais. Neste
contexto, sua principal estratégia de agdo era a denun-
cia, intimamente ligada a constante busca pelo acesso a
informacdes sobre violagdes e a produgdo de uma contra-
narrativa capaz de incluir as preocupacdes com os direi-
tos humanos nos debates publicos. Por ndo encontrar res-
sonancia em seus proprios governos, as organizagdes mui-
tas vezes dirigiam suas denlncias a governos estrangeiros e
organizag0es internacionais, na tentativa de persuadi-los a
exercer pressao externa sobre seus proprios paises.*

Com a democratizacdo de muitas das sociedades do
Sul Global, as organizacdes de direitos humanos pas-
saram a reinventar sua relagdo com o Estado e com os
demais atores do sistema, assim como sua maneira de
dialogar com a populagdo dos paises onde atuavam. Mas
a persisténcia de violagdes mesmo apés o fim das dita-
duras e a falta de transparéncia de muitos dos governos
do Sul significaram que a produgdo de contra-narrativas
seguiu sendo a grande ferramenta de atuagdo das orga-
nizagdes. A informacdo, portanto, permaneceu sendo sua
principal matéria-prima, ja que o combate a violagdes
passa necessariamente pelo conhecimento acerca das
mesmas (locais onde ocorrem, principais agentes envolvi-
dos, carater das vitimas e da frequéncia com que ocorrem,
etc.). As denulncias, porém, outrora encaminhadas a gov-
ernos estrangeiros e organizagdes internacionais, passam
a ser dirigidas aos atores locais, na expectativa de que,
informados sobre violagdes e equipados com o poder de
voto e outros canais de participacdo, eles proprios exer-
cam pressdo sobre seus governos. Adicionalmente, com
a democratizacdo, além de coibir abusos, grande parte
das organizagGes de direitos humanos do Sul Global pas-
sam a almejar se tornar atores legitimos na formulagdo
de politicas publicas que garantam os direitos humanos,
principalmente aqueles de minorias muitas vezes ndo rep-
resentadas pelo sistema de voto majoritario.

Nesse cenario, as informagdes produzidas pelo poder
publico, em forma de relatérios e documentos internos,
tornam-se fundamentais para a atuagdo da sociedade
civil. Hoje, busca-se dados ndo apenas sobre violagGes de
direitos cometidas pelo Estado, tais como estatisticas so-
bre tortura e violéncia policial, mas também sobre ativi-
dades relacionadas a gestdo e a administragdo publica. Por

* K. Sikkink cunhou o termo “efeito bumerangue’ para retra-
tar essa forma de atuagdo das organizagdes da sociedade civil
de paises vivendo sob regimes ndo democréticos.

vezes, interessa saber como se dao os processos decisorios
(como e quando se decide pela construcdo de novas obras
de infraestrutura no pafs, por exemplo, ou como se da o
processo de formulagdo do voto do pais no Conselho de Di-
reitos Humanos da ONU), por outras, mais vale saber dos
resultados (quantos presos existem em uma dada cidade ou
regido, ou quanto do orcamento serd alocado para a satde
publica). Dessa forma, o acesso a informacao transformou-
se em uma das principais bandeiras de organizagdes sociais
atuando nas mais diferentes areas, e a temética da pub-
licidade e transparéncia do Estado tornou-se chave. Esse
movimento obteve vitérias significativas em anos recentes,
e um nimero crescente de governos tem se comprometido
com os principios de Governo-Aberto™ ou aprovado dife-
rentes versdes de leis de acesso a informagdo.””

Essa legislacdo tem tido papel importante no cam-
po da justica transicional, ao permitir que violagdes de
direitos humanos cometidas por governos ditatoriais
sejam finalmente conhecidas e, em alguns casos, que o0s
responsaveis pelas violagdes sejam julgados. Em seu ar-
tigo Acesso a informacdo, acesso a justica: os desafios
a accountability no Peru, Jo-Marie Burt e Casey Cagley
examinam, com foco no caso peruano, os obstaculos en-
frentados por cidaddos buscando justica em relagdo a
atrocidades cometidas no passado.

Como demonstra o caso do Peru examinado por Burt
e Cagley, a aprovacdo de novas leis de acesso a informacao
representa, sem divida, progresso importante, mas a implan-
tacdo dessa legislagdo tem demonstrado que ndo é suficiente
para que os governos se tornem verdadeiramente transpar-
entes. Muitas vezes, as leis se limitam a obrigar governos a
divulgar dados que tenham produzido apenas se forem insta-
dos a isso por um cidadao ou cidada. Nao obrigam o Estado,
porém, a produzir relatérios que tornem os dados existentes
inteligiveis, nem a divulgar essas informacdes espontanea-
mente. O problema é exacerbado quando o Estado ndo chega
nem mesmo a produzir os dados que seriam fundamentais

** A Open Government Partnership é uma iniciativa de oito
paises (Africa do Sul, Brasil, Coreia do Sul, Estados Unidos,
Filipinas, Indonésia, México, Noruega e Reino Unido) para
promover a transparéncia governamental. Em 2011, foi as-
sinada a Declaragdo do Governo Aberto e no fim de 2012
a rede ja congregava 57 paises (Disponivel em: http://www.
state.gov/r/pa/prs/ps/2012/09/198255.htm). A iniciativa leva
em conta as os diferentes estagios de transparéncia publica
em cada um dos paises membros, por isso cada governo tem
um plano de agdo préprio para implementar os principios de
governo aberto. Mais informagdes sobre a iniciativa estao dis-
poniveis em: http://www.opengovpartnership.org.

***Em 1990, 13 paises possuiam instrumentos juridicos nos
modelos de uma Lei de Acesso a informagdo (Cf. Toby Men-
del. 2007. Access to information: the existing State of affaire
around the world. In. VILLANUEVA, Ernesto. Derecho de la
informacion, culturas y sistemas juridicos comparados. Méxi-
co: Universidad Nacional Auténoma de México). Ja em 2010,
aproximadamente 70 paises contavam com este instrumento.
(Cf. ROBERTS, Alasdair S.2010. A Great and Revolutionary
Law? The First Four Years of India’s Right to Information
Act. Public Administration Review, vol.70, n. 6, p. 25-933.).
Entre eles, Africa do Sul (2000), Brasil (2012), Colémbia
(2012), Coreia do Sul (1998), India (2005), Indonésia
(2010), México (2002) e Peru (2003).



para o controle social de sua atuacgdo. Esse é, muito fre-
quentemente, o caso de informagdes sobre processos de to-
mada de decisao, particularmente dificeis de serem obtidas.
Outro campo em que a transparéncia deixa a desejar é o das
informacgdes sobre atores privados subsidiados por recursos
publicos, tais como mineradoras, ou objeto de concessoes es-
tatais, como as empresas de telecomunicagao.

Muitas organizagdes do Sul também tém se ocupado
em produzir relatérios que traduzam os dados governa-
mentais em informacdes compreensiveis e que possam
informar estratégias de atuacdo da sociedade civil orga-
nizada ou decisdes politicas dos cidadaos. Organizagdes
de direitos humanos também tém pressionado seus gover-
nos para medir sua atuacdo em termos de indicadores que
possam ajudar a identificar e combater desigualdades no
acesso a direitos. Esse é o tema do artigo de Laura Pau-
tassi, intitulado Monitoramento do acesso a informacao
a partir dos indicadores de direitos humanos, no qual a
autora discute o mecanismo adotado recentemente pelo
Sistema Inter-Americano de Direitos Humanos no que diz
respeito a obrigacdo de informar dos Estados-Partes sob
o0 artigo 19 do Protocolo de San Salvador.

A relacdo entre informagdo e direitos humanos, con-
tudo, ndo se limita ao campo da transparéncia governa-
mental. A falta de acesso livre a informagdes produzidas
em ambito privado também pode contribuir para acirrar
assimetrias de poder ou mesmo restringir o acesso a direi-
tos de grupos particularmente vulneraveis. 0 exemplo mais
evidente desse Ultimo risco vem da inddstria farmacéu-
tica, que cobra valores altissimos por medicamentos
protegidos por leis de patente, efetivamente impedindo o
acesso a saude de populagdes inteiras. A privatizagdo da
produgdo cientifica por editoras de periédicos académicos
é outro exemplo. A questdo ganhou notoriedade recente
com a morte de Aaron Swartz, ativista americano que
supostamente cometeu suicidio enquanto era réu num
longo processo de quebra de copyright. Sergio Amadeu da
Silveira abre esta SUR com um perfil de Swartz (Aaron
Swartz e as batalhas pela liberdade do conhecimento),
articulando sua vida com os embates atuais pela liber-
dade do conhecimento diante do enrijecimento das legisla-
¢oes de propriedade intelectual e da atuagédo da industria
do copyright com vista a subordinar os direitos humanos
ao controle das fontes de criagao.

Tendo a internet ganhado papel crucial na producao
e disseminacdo de informacdo, é natural que tenha se
tornado campo de disputas entre o interesse publico e os
interesses privados, como bem ilustra o caso de Swartz.
Nesse sentido, sociedade civil e governos tém procurado
adotar mecanismos de regulacdo que tentem equilibrar
esses dois lados da balanca, tais como a chamada Internet
Freedom, tema de outro artigo da presente edigdo. Em
seu texto, Internet Freedom nao é suficiente: por uma
internet fundada nos direitos humanos, Alberto J. Cerda
Silva argumenta que as medidas propostas por esse con-
junto de iniciativas publico-privadas nao sdo suficientes
para atingir o fim ao qual se propde, qual seja, contribuir
para a realizacao progressiva dos direitos humanos e para
o funcionamento de sociedades democraticas.

A importancia da Internet como veiculo de comunica-
cao e informacdo também significa que o acesso a ela passou
a representar fator crucial de inclusdo econdmica e social.
Para corrigir desigualdades nesse ambito, organizagdes da
sociedade civil e governos tém criado programas que visam a
chamada “inclusao digital” de grupos que enfrentam dificul-
dades para acessar a rede. Fernanda Rosa, em outro artigo
que compde o dossié Informagdo e Direitos Humanos desta
edicao, Inclusdo Digital como Politica Publica: Disputas

no Campo dos Direitos Humanos, defende a importancia
de abordar a inclusao digital como um direito social, que, a
partir do didlogo com o campo da educacdo e do conceito
de letramento digital, va além do simples acesso as TIC e
incorpore outras habilidades e préaticas sociais necessarias
no atual estagio informacional da sociedade.

Artigos nao tematicos

Esta edicdo inclui cinco artigos adicionais relativos a outras
questoes relevantes para a pauta dos direitos humanos hoje.

Desenvolvimento a Custa de Violagdes: Impacto de
Megaprojetos nos Direitos Humanos no Brasil, Pétalla Timo
analisa tema de particular relevancia na atualidade: as vio-
lagBes de direitos humanos que tém ocorrido no Brasil a par-
tir da implementacdo de megaprojetos de desenvolvimento,
tais como o Complexo Hidroelétrico de Belo Monte, e a pre-
paragao para megaeventos como a Copa do Mundo de 2014.

Dois textos tratam da defesa de direitos econdmicos e
sociais. Em Direito a Terra como Direito Humano: Argu-
mentos em prol de um Direito Especifico a Terra Jérémie
Gilbert oferece argumentos para a incorporagdo do direito a
terra como direito humano em instrumentos normativos in-
ternacionais, onde, até hoje, figura apenas de forma atrelada
a outros direitos. Atendendo os mais Necessitados? Acesso
aJustica e o Papel dos Defensores e Promotores Publicos
no Litigio Sobre Direito a Satide na Cidade de Sao Paulo,
Daniel W. Liang Wang e Octavio Luiz Motta Ferraz analisam
acodes judiciais relacionadas ao direito a saude na capital
paulista em que litigantes séo representados por defensores
e promotores publicos com o objetivo de verificar se as a¢des
tém beneficiado os cidaddos mais necessitados e contribuido
para a expansao do acesso a salde.

Qutro artigo trata do principal mecanismo da ONU
para o monitoramento internacional dos direitos huma-
nos. Em seu O Conselho de Direitos Humanos das Nagdes
Unidas: seis anos depois, Marisa Viegas e Silva analisa de
forma critica a atuagdo e as mudangas introduzidas nesse
6rgdo da ONU em seus seis primeiros anos de existéncia.

Em Direitos Humanos, Extradi¢do e Pena de Morte:
Reflexdes sobre o Impasse entre Botsuana e Africa do
Sul, Obonye Jonas examina o impasse entre os dois paises
africanos no que diz respeito a extradicdo de cidadaos de
Botswana presos na Africa do Sul e acusados em seu pais
de origem por crimes passiveis de pena de morte.

Finalmente, Antonio Moreira Maués, em Supralegali-
dade dos tratados internacionais de direitos humanos e
interpretacdo constitucional, analisa os impactos de uma
decisdo de 2008 do Supremo Tribunal Federal quanto ao
nivel hierarquico dos tratados internacionais de direitos hu-
manos no direito brasileiro, passando a adotar a tese da
supralegalidade.

Este é o sexto nimero da SUR publicado com o financia-
mento e a colaboragdo da Fundacao Carlos Chagas (FCC).
Agradecemos mais uma vez o apoio crucial da FCC a Re-
vista Sur desde 2010. Gostariamos igualmente de expres-
sar nossa gratiddo a Camila Asano, David Banisar, David
Lovatén, Eugenio Bucci, Félix Reategui, Ivan Estevdo, Jodo
Brant, Jorge Machado, Julia Neiva, Luis Roberto de Paula,
Marcela Viera, Margareth Arilha, Marijane Lisboa, Mau-
ricio Hashizume, Nicole Fritz, Reginaldo Nasser e Sérgio
Amadeu pelos pareceres sobre os artigos submetidos a esta
edicdo da revista. Por fim, agradecemos a Laura Trajber
Waisbich (Conectas) pelos insights sobre a relagdo entre
informacdo e direitos humanos que deram fundamento a
esta Apresentacao.
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RESUMO

Procedimentos de extradi¢io nio estdo imunes as restricoes impostas aos Estados pelo direito
internacional de direitos humanos em questoes de liberdades individuais. Isso ocorre porque
nogodes fundamentais de direitos humanos compoem a ordem publica da comunidade
internacional e, como tal, possuem primazia em relagio a obrigacoes decorrentes de tratados.
Uma das principais normas adotadas em tratados de extradicio diz respeito & pena de morte.
Este artigo discute tal norma no contexto da Africa do Sul, um Estado de viés abolicionista,
e Botsuana, retencionista. Extradig6es envolvendo pena de morte tém gerado tensoes
diplomdticas entre os dois paises; uma vez que a Africa do Sul insiste que Botsuana deve
garantir de maneira satisfatéria que a pena de morte nio serd imposta ao extraditando ou,
caso o seja, ndo serd de fato executada. Botsuana tem se recusado a conceder tal garantia.
Isso tem levado a um impasse entre estes dois paises nesta seara. Este artigo analisa o regime
de extradicdo entre os dois paises, referindo-se especificamente & pena de morte 4 luz do
presente impasse. Argumenta-se, neste artigo, que a posicio adotada pela Africa do Sul estd
de acordo com os melhores pardmetros e priticas sobre o tema e que Botsuana deve acatar as
reinvindicagoes da Africa do Sul.

Original em inglés. Traduzido por Thiago Amparo.
Recibido em dezembro de 2012. Aprovado em maio de 2013.

PALAVRAS-CHAVE

Pena de morte — Direito a vida — Extradicao — Botsuana — Africa do Sul

Este artigo é publicado sob a licenga de creative commons.
EIEATAHISAE] Este artigo estd disponivel on/ine em <www.revistasur.org>.
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DIREITOS HUMANOS, EXTRADICAO E PENA DE MORTE:
REFLEXOES SOBRE 0 IMPASSE ENTRE BOTSUANA
E AFRICA DO SUL

Obonye Jonas

1 Introdugao

A Repiiblica da Africa do Sul aboliu a pena de morte como sentenca para qualquer
crime.! Pode-se dizer, portanto, que a Africa do Sul é um estado abolicionista.
Botsuana, ao contrdrio, é um estado retencionista,” e de acordo com a se¢ao 26(1)
do Cédigo Penal de Botsuana (1964, cap 08:01), a execugdo se dd por enforcamento.

Nos termos do Cédigo Penal de Botsuana, a pena de morte pode ser aplicada no
caso de crimes de homicidio (s 203(1)); traigao (s 34(1)); lesao corporal com inten¢io
de matar na prética da pirataria (s63 (2)); instigar um estrangeiro a invadir Botsuana
(s35); comportamento covarde (s29) e motim (ss34-35). Além disso, o Cédigo Penal
prevé as seguintes limitagdes: a pena de morte nao pode ser imposta a pessoas com
menos de dezoito anos (s 26(3)) e gestantes (s 26(3)). Esta pena também nio pode
ser imposta onde haja circunstincias atenuantes.’

A diferenga entre Africa do Sul e Botsuana no que diz respeito 2 aplicagio da
pena de morte tem gerado tensdo diplomidtica entre os dois paises; uma vez que a
Africa do Sul insiste, por meio de seus tribunais, que nao pode sancionar nenhuma
extradigao para um Estado retencionista como Botsuana no caso de crimes puniveis
com pena de morte, exceto quando tal estado retencionista tenha oferecido garantias
suficientes de que a pena de morte nao serd imposta ao extraditando ou, caso o seja,
de que nio serd de fato executada.

Por sua vez, o governo de Botsuana tomou deliberadamente a “decisao de nio
assinar mais quaisquer papéis referentes a procedimentos de extradicio de acusados
de homicidio que devem ser extraditados da Africa do Sul para Botsuana” (PITSE,
2010). Em face da obstina¢ao de ambos os paises, o resultado é que fugitivos que
cometeram crimes puniveis com pena de morte em Botsuana e conseguiram escapar

Ver as notas deste texto a partir da pdgina 212.
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para a Africa do Sul nio sio levados a julgamento, uma vez que a Africa do Sul se
recusa a entregd-los a Botsuana para serem submetidos a julgamento. Além disso,
a Africa do Sul nio pode julgd-los, devido 2 falta de legislagio no pais que atribua
a suas cortes os poderes ou jurisdi¢do necessdrios para julgar acusados por crimes
cometidos fora do territério sul-africano.

Este artigo analisa o impasse atual entre Africa do Sul e Botsuana no que diz
respeito a extradigdes de fugitivos que cometeram crimes puniveis com pena de morte
em Botsuana e depois fugiram para a Africa do Sul. Argumenta-se, neste artigo, que
a posi¢io intransigente adotada pela Africa do Sul de exigir salvaguardas por parte de
Botsuana para que esta nio execute ou cumpra com sentencas de morte estd de acordo
com a normativa internacional e melhores préticas nesse campo. Portanto, Botsuana
deve respeitar estes pedidos de garantias e assegurar que o regime de extradi¢do entre
os dois paises ndo seja afetado. Se o impasse atual persistir, criminosos vencerio e a
justica serd a maior perdedora.

2 Panorama breve do status da pena de morte
no direito internacional

Medidas voltadas a abolir pena de morte datam de Cesare Beccaria durante o
[luminismo, e hd registros de debates publicos a respeito desde a Grécia Antiga em
torno do ano 427 AC (DEVENISH, 1990, p. 1). O primeiro instrumento internacional
que buscou limitar o uso do instituto da pena de morte foi a Convengao de Genebra
relativa ao Tratamento de Prisioneiros de Guerra de 1929, muito embora sua
aplicagao se limite a prisioneiros de guerra capturados durante conflitos armados
(ROTHENBERG, 2004). Segundo alguns académicos, como William Schabas,
tentativas mais sistemdticas, consolidadas e reais para abolir a pena de morte somente
tiverem inicio no século XX, no final dos anos 1940. Apés a perda incalculdvel de
vidas durante a Segunda Guerra Mundial, o movimento abolicionista obteve mais
apoio popular, e vdrios Estados pararam de praticar a pena de morte, incluindo estados
europeus anteriormente considerados périas, como Alemanha, Austria e Itlia, que
aboliram a pena de morte como parte do processo de “justica de transicao” para
dar um desfecho ao passado marcado por abusos de direitos humanos cometidos na
década anterior (SCHABAS, 2002, p. 2).

Em meados do século XX, o direito internacional de direitos humanos
passou a ganhar credibilidade, ocupando papel central na normativa das instituigoes
internacionais recém-criadas como as Na¢oes Unidas (ONU) e o Conselho Europeu. Ao
elaborar a Declaracio Universal dos Direitos Humanos (DUDH), a Assembleia Geral
da ONU planejava proibir a pena de morte no 4mbitos do Artigo 3°, o qual consagra
o “direito a vida”. No decorrer do debate, quase ninguém se posicionou no sentido de
“alegar que a pena de morte ¢ legitima, adequada ou fundamentada” para qualquer
crime. Nao obstante, a maioria dos Estados ainda nio estava disposta a aboli-la, e, para
apaziguar tanto adversdrios quanto defensores da pena de morte e para evitar um impasse
nas negociagoes para a adocio da Declaracao Universal, negociadores trataram a pena
de morte “como uma exce¢io inevitdvel e necessdria ao direito a vida, mas também
cuja validade era cada vez mais alvo de criticas” (SCHABAS, 2002).
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Quando o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) foi
adotado em 1966, muitos esperavam que este tratado aboliria a pena de morte
(SCHABAS, 2002). Nio obstante, manteve-se facultativa a aboli¢ao da pena de morte
por conta da “prudéncia de seus redatores, conscientes desta anomalia, mas também
com medo de alienar estados retencionistas e desencorajd-los a ratificar o Pacto”
(SCHABAS, 2002). Apesar do fracasso do PICDP em abolir a pena de morte, Schabas
nota que “hd uma tendéncia inequivoca no sentido de abolir a pena de morte”, e que
esta tendéncia é perceptivel “na pritica estatal, no avango das normas internacionais,
e em valores humanos fundamentais [que] indicam que... [a pena de morte] nao
persistird por muito tempo” (SCHABAS, 2002, p. 377).

Vale a pena notar que especialistas discordam sobre a questao de se a pena de
morte ¢ proibida no 4mbito do direito internacional. De acordo com Dugard e Van
den Wyngaert, (1998, p. 196) nenhum tratado internacional de direitos humanos proibe
a pena de morte, embora protocolos a0 PICDP, a Convengao Europeia de Direitos
Humanos (Conven¢io Europeia) e 2 Convengao Americana de Direitos Humanos
(Convengao Americana) tenham abolido este tipo de pena. Os dois autores vao além
ao afirmar que nem wsus tampouco opinio juris dos Estados corroboram um embargo a
pena de morte no 4mbito do direito internacional (DUGARD; VAN DEN WYNGAERT,
1998, p. 196). Nesta mesma linha, em Prosecutor v. Klinge, a Suprema Corte da Noruega
decidiu que é permitida a prdtica da pena de morte na Noruega, uma vez que tal pena
nao ¢ proibida pelo direito internacional (NORWAY, Prosecutor v. Klinge, 1946, p. 262).” Por
outro lado, Schabas sustenta que dizer que o direito internacional nio proibe a pena
de morte é no minimo impreciso, “uma vez que vérios tratados internacionais agora
proibem a pena de morte”. Embora ele reconheca que estes tratados estio longe de
alcancar abrangéncia universal, Schabas destaca que aproximadamente setenta Estados
estdo agora obrigados “a no impor a pena de morte perante o direito internacional e
em funcio de tratados ratificados” (SCHABAS, 2003).

Muito embora este autor nio busque necessariamente conciliar as diferentes
perspectivas de especialistas demonstradas acima, resta claro que a tendéncia de
prescrever sentengas de morte caminha para o desuso ou para a aboli¢do da pena
de morte.® Em 2003, a Corte Europeia de Direitos Humanos decidiu em Ocalan v.
Turquia que, embora o artigo 2(1)” da Convengao Europeia expressamente reconheca
a pena de morte, a pratica dos membros do Conselho Europeu indica que esta forma
de sentenca estd proibida pela Convengao Europeia de Direitos Humanos (EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, Ocalan ». Turkey, 2003, paras. 188-199), uma vez que
todos os estados da Europa Ocidental ou aboliram a pena de morte de facto ou de
jure (VAN DEN WYNGAERT, 1990).

De acordo com Schabas, embora ainda seja prematuro afirmar que a pena
de morte seja proibida pelo direito consuetudindrio internacional, a dindmica das
normas internacionais sugere que isto ocorreri em breve (SCHABAS, 2002, p. 2). Por
exemplo, o estatuto fundador do Tribunal Penal Internacional (TPI) e as Resolugoes
do Conselho de Seguranca das Nagoes Unidas que estabeleceram os Tribunais Penais
Internacionais para Ex-Iugosldvia e para Ruanda nao prevéem a pena de morte entre
os tipos de penas aplicdveis, apesar de estes tribunais judiciais terem sido criados com
o fim de julgar os crimes mais hediondos que abalam a consciéncia da humanidade.
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O Comité de Direitos Humanos das Nagées Unidas também observou que o PIDCP
“fortemente sugere que a aboli¢ao ¢ desejével” (ROTHENBERG, 2004, p. 65). De fato,
desde a adocio do PIDCP, nagées de todo mundo tem caminhado com notdvel
rapidez no sentido de pér fim a pena de morte, de tal forma que, em meados da
década de 1990, o niimero de estados abolicionistas superou o de estados retencionistas
(SCHABAS, 2002, p. 2). O movimento no sentido de abolir a pena de morte continua
até o momento, com uma média de trés Estados por ano pondo fim a pena de morte
ao longo das ultimas duas décadas (BADINTER, 2004). Em consonancia com esta
tendéncia, a partir do tltimo trimestre de 2011, cerca de 16 paises da Africa aboliram
a pena de morte (KAYTESI, 2012). Na Africa Austral, seis paises aboliram a pena de
morte,® e cerca de trés deles impuseram uma moratdria a esta pena.’

Apesar destes avangos no Ambito internacional, Botsuana continua a utilizar
a pena de morte como uma das formas de san¢io para certos crimes. Na mesma
esteira do movimento pela aboli¢ao da pena de morte, a Comissao Africana exortou
Botsuana no caso Interights & outros v. Botsuana (TANZANIA, 2003, p. 84) a:

...seria um erro da parte da Comissio Africana emitir uma decisio sobre este assunto
sem reconbecer a evolugio do Direito Internacional e da tendéncia de abolicio da pena
de morte... A Comissio Africana encorajou também esta tendéncia com a adogio de
uma Resolugio que Exorta os Estados a Considerar uma Moratdria a Pena de Morte),
¢, portanto, encoraja todos os Estados-Partes da Carta Africana dos Direitos do Homem
e dos Povos a tomarem todas as medidas para deixarem de praticar a pena de morte.

(AFRICAN COMMISSION ON HUMAN AND PEOPLE’S
RIGHTS. Interights et al. v. Botswana, 2003).

Durante a primeira participagao de Botsuana na Revisao Periédica Universal (RPU)
em 2008, membros do grupo' responsdvel por esta revisao exortaram o pais a abolir a
pena de morte, ocasido em que Botsuana declarou nio ter intengao alguma de fazé-lo.
Ap6s a execugdo do assassino convicto, Zibane Thamo em 31 de janeiro de 2012, a
Relatora Especial para o Grupo de Trabalho de Especialistas sobre Pena de Morte da
Comissio Africana, Comissiria Zainabo Sylvie Kayitesi, declarou que “a Comissio
Africana lamenta a execucio realizada em Botsuana [...] a0 mesmo tempo em que
muitos paises africanos decidiram adotar uma moratéria a pena de morte e alguns
deles caminham no sentido de abolir por completo a pena de morte” (KAYITESI,
2012). Ela notou ainda que, a pena de morte representa a “mais grave violagao de
direitos humanos fundamentais, em especial o direito & vida de acordo com o Artigo
4° da [Carta Africana]” (KAYITES]I, 2012).

3 Botswana e a tendéncia de aboli¢do da pena de morte

Conforme indicado acima, parece que Botsuana estd a nadar contra a maré da aboligao
da pena de morte, uma vez que o pais aparenta ser impermedvel a esforcos no direito
internacional nesse sentido. No entanto, é importante ressaltar que Botsuana nao é
parte de nenhum instrumento que pde fim a pena de morte e, como tal, é possivel
sustentar que sua pritica da pena de morte nao viola principios de direito internacional,
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j& que o pais nio assumiu responsabilidade alguma perante o direito internacional
seja de abolir, seja de impor uma moratdria a pena de morte. Portanto, ao comentar
sobre o efeito do direito internacional sobre a pratica da pena de morte em Botsuana, o
Tribunal de Apelagio de Botsuana notou em Nresang v. The State (BOTSWANA, 2007,
p. 387) que avangos no cendrio internacional nao sio e nio podem ser vistos como
decisivos de forma a prevenir que o tribunal confirme as prerrogativas constitucionais
de que desfruta para impor a pena de morte nos casos assim tipificados na lei. Em
suas proprias palavras, o tribunal notou que:

E claro que este Tribunal ... nio pode e nio deve fechar os olhos para os acontecimentos em
outras partes do mundo, e entre a comunidade internacional a que pertencemos. Porém, este
Tribunal deve limitar-se ao papel atribuido a nds como um drgdgo puramente adjudicante
e ndo legislativo nos termos da Constituicio, que é a lei fundamental deste pais, ¢ é a
respeito da interpretagdo desta lei bisica que somos chamados a decidir neste processo.

(BOTSWANA, Nrtesang v. The State, 2007, p. 158).

Tshosa sustenta que a postura do Tribunal em Nzesang é de autocontengio judicial no
que diz respeito ao uso do direito internacional como fundamento para abolir a pena
de morte (TSHOSA, 2001, p. 107). Ele sustenta que essa “[...] forma de autocontengao
representa indiretamente um endosso judicial da teoria cldssica segundo a qual o
direito internacional e o nacional compdem sistemas juridicos distintos que regem
cada qual uma ordem juridica diferente” (TSHOSA, 2001, p. 107).

Tribunais sul-africanos tém adotado a mesma posi¢do que os tribunais de
Botsuana, ou seja, de que o direito internacional nio proibe a pena de morte (SOUTH
AFRICA, State v. Makwanyane, 1995, para 36). E importante ressaltar, no entanto, que a
recusa da Africa do Sul em entregar 3 Botsuana fugitivos criminosos que possivelmente
serdo condenados a pena de morte fundamenta-se nos imperativos de sua Carta de
Direitos Fundamentais, e no principio de cortesia derivado do direito internacional
consuetudindrio, e ndo em dispositivos de direitos humanos de instrumentos
internacionais. No caso Hilton v. Guyot (UNITED STATES, 1895, p. 133), citado pela
decisao do Tribunal Superior no caso Minister of Home Affairs & Outros v. Emmanuel
Tsebe & Others (SOUTH AFRICA, 2012, p. 16), explicou-se que o principio de cortesia
implica o “reconhecimento que uma nagio atribui em seu territério a atos legislativos,
judiciais ou executivos de outros paises, com devida considera¢io ao dever e conveniéncia
internacionais e aos direitos de seus préprios cidadaos ou outras pessoas que estejam
sob protegao de suas leis” (UNITED STATES, Hilton v. Guyot, 1985, p. 136).

4 Acordos de extradicio entre Botsuana-Africa do Sul

A Reptiblica da Africa do Sul e Botsuana adotaram um Tratado de Extradicio
em 1969. Apesar da existéncia deste tratado entre os dois paises, a Africa do Sul se
recusa a entregar qualquer pessoa acusada de ter cometido um crime punivel com
pena de morte a Botsuana ou a qualquer outro pais, por acreditar que a instituigao
da pena de morte viola direitos humanos fundamentais, como o direito a vida, a
dignidade e a proibigao do tratamento cruel, desumano ou degradante, consagrados
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na Carta de Direitos Humanos da Constitui¢ao Sul-Africana. Além dos imperativos
constitucionais proibitivos, o artigo 6° do Tratado de Extradi¢do entre Botsuana e
Africa do Sul estabelece que: “A extradigio pode ser negada se, nos termos da lei
da parte requerente, o crime com base no qual ¢é feito o pedido de extradigao seja
punivel com morte e se a lei da parte requerida nao prever pena de morte para tal
crime.” Além disso, Botsuana e Africa do Sul, juntamente com outros paises na regiao
da Africa Austral, finalizaram o Protocolo sobre Extradi¢ao da Comunidade para
o Desenvolvimento da Africa Austral (SADC, siga original em inglés) (2006). Nos
termos de seu artigo 5(j) deste Protocolo, a extradi¢io pode ser recusada:

Se o crime para o qual a extradicio é requerida prever a pena de morte nos termos da
lei do Estado Requerente, ao menos que o Estado ofereca garantia considerada suficiente
pelo Estado Requerido de que a pena de morte nio serd imposta ou, caso o seja, de que
ndo serd de faro executada [...].

(SOUTHERN AFRICAN DEVELOPMENT
COMMUNITY, 2006, artigo 5° (c), p. 5).

Para esse fim, a Carta de Direitos da Constituicao da Africa do Sul, assim como o
Tratado de Extradigao entre os dois paises e o Protocolo sobre Extradi¢ao da SADC,
deixa claro que a Africa do Sul é proibida pela lei cabivel a entregar a Botsuana
qualquer extraditando que corra risco de ser submetido & pena de morte caso nao
haja garantia de que tal pessoa nao serd executada caso condenada. O problema da
extradi¢do em uma situagio em que o extraditando poderia receber uma sentenca de
morte surgiu, entre Africa do Sul e Botsuana, no caso ZTsebe (SOUTH AFRICA, Minister
of Home Affairs & Others v. Emmanuel Tsebe && Others, 2012, p. 16). Dadaa importéncia vital
este caso para a presente andlise, é pertinente discutir o assunto, ainda que brevemente.

Neste caso, os peticiondrios, Sr. Tsebe' e Sr. Phale, foram indiciados pelas
autoridades de Botsuana por ter “brutalmente” assassinado seus parceiros amorosos
em incidentes nio correlatos. Para escapar do processo, os peticiondrios cruzaram a
fronteira de Botsuana com a Africa do Sul. Posteriormente, eles foram presos na Africa
do Sul com vistas a extraditd-los para Botsuana a pedido deste tltimo. O ministro da
Justica da Africa do Sul solicitou uma garantia por parte de Botsuana de que, em caso
de extradico, a pena de morte nio seria imposta aos peticiondrios e que, caso o fosse,
nio seria executada. Esse pedido foi recusado. Apesar da recusa de Botsuana, a Africa
do Sul iniciou o processo de extradi¢do dos acusados. Ao contestar sua extradicio,
os peticiondrios solicitaram que o South Gauteng High Court (o Tribunal Superior),
da Africa do Sul, declarasse que sua extradi¢io seria inconstitucional.

Apés levar em consideragao instrumentos internacionais, a jurisprudéncia
estrangeira e suas proprias legislacao e jurisprudéncia nacionais, o Tribunal Superior
julgou procedente o pedido dos autores e recusou a extradigao. O tribunal considerou
que a extradigdo dos peticiondrios a Botsuana, pais que se recusou a oferecer garantias
de que a pena de morte ndo seria imposta — ou, caso o fosse, nio seria executada — seria
ilegal e constituiria uma violagao de seu direito a vida, direito a dignidade e proibigao
de tratamento desumano e degradante, conforme consagrado na Constitui¢ao sul-
africana. Ao emitir sua decisao, o tribunal observou que:
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Conforme exposto acima, [a posi¢io de Botsuana sobre a pena de morte] destoa da tendéncia
mundial de abolir a pena de morte; este pais possui uma histéria terrivel de “execugies
secretas” no que diz respeito & sua implementacio da pena de morte; a sua Constituigio
ndo induz confianga de que dispositivos referentes a pedidos de indulto serdo aplicados
de forma humana e independente; as conclusies dos relatdrios internacionais sobre a
qualidade e equidade de seu sistema judicial no trato de crimes puniveis com pena de
morte estdo aquém elogiosas; os instrumentos internacionais vinculantes indicam que a
extradigdo seria rejeitada pela Repiiblica; e a legislagdo nacional da Repiiblica até onde
se saiba proibe a extradicdo; e ndo hd norma internacional alguma que obrigariam a
Repiiblica a extraditar nestas circunstincias.
(SOUTH AFRICA, Minister of Home Affairs & Others v.
Emmanuel Tiebe & Others, 2012, para. 19).

Em sede recursal, a Corte Constitucional confirmou a decisao do Tribunal inferior,
sob o argumento de que extraditar individuos para um local ou pais onde hd risco de
que sejam executados seria antiético em relagdo ao ethos da sociedade sul-africana, o
qual se baseia em “valores de dignidade humana, a realizagao da igualdade e o avanco
de direitos humanos e liberdades [...] e a supremacia da Constituigio e do estado de
direito” (SOUTH AFRICA, Mohamed and Another v. President of the RSA and Others, 2001,
para. 17). Ao criticar a pena de morte, ambas as cortes quase chegaram ao ponto de
qualificd-la de bdrbara. Ao decidir o caso Zsebe, ambas as cortes se basearam em
uma decisio anterior da Corte Constitucional da Africa do Sul, a saber Mohamed v.
President of the Republic of South Africa (SOUTH AFRICA, 2001, para. 18), o primeiro
caso na Africa do Sul a firmar o principio de que Africa do Sul deve por lei recusar
extraditar quando o Estado requerente ¢ um estado retencionista, e carece de preparo
ou vontade para oferecer garantias necessarias para a Africa do Sul de que a pena de
morte nio serd imposta ao fugitivo ou, caso o seja, Nao serd executada.

Dada a importancia da decisao do caso Mohamed, é também pertinente
discutir brevemente esse caso para se ter uma visio completa da questio. Neste
caso, Mohamed, nacional da Tanzania, foi acusado de agir em conluio com outros
terroristas no bombardeio das embaixadas americanas em Nairébi e Dar es Salaam,
onde algumas pessoas foram mortas. Apés os atentados, ele fugiu para a Africa do
Sul. Plenamente ciente de que, se levado aos EUA, Mohamed poderia ser condenado
a pena de morte se considerado culpado pelas acusagdes de assassinato em série,
as autoridades sul-africanas entregaram-no aos oficiais dos EUA sem, no entanto,
requisitar que fossem dadas garantias de que a pena de morte nio seria imposta a ele
se fosse condenado ou que, caso o fosse, nio seria praticada. Ao emitir sua decisao a
respeito, a Corte Constitucional desaprovou o fracasso da Africa do Sul em viabilizar
um “acordo aceitdvel” com vistas a garantir que Mohamed nao seria submetido a
pena de morte nos EUA. Ademais, a Corte ressaltou que, ao entregar o extraditando
aos EUA, o governo sul-africano facilitou a imposicio da pena de morte a ele e que
essa conduta constitui uma violagao de suas obrigacdes contidas na se¢io 7(2) da
Constituigdo, que requer que o governo “respeite, proteja, promova e cumpra com
os direitos assegurados na Carta de Direitos” (SOUTH AFRICA, Mohamed and Another
v. President of the RSA and Others, 2001, paras. 58-60).

18 SUR 191-213 (2013) m 197



DIREITOS HUMANOS, EXTRADIGAO E PENA DE MORTE:
REFLEXOES SOBRE O IMPASSE ENTRE BOTSUANA E AFRICA DO SUL

Em seguida, a Corte afirmou que, ao entregar Mohamed para autoridades
dos EUA para que ele fosse julgado naquele pais, mesmo com pleno conhecimento
de que caso fosse considerado culpado ele seria submetido 4 pena de morte, sem
no entanto exigir a necessdria garantia por parte dos EUA, o governo sul-africano
violou o direito constitucional de Mohamed a vida, a dignidade humana e a nao
ser tratado ou punido com tratamento cruel, desumano ou degradante (SOUTH
AFRICA, Mohamed and Another v. President of the RSA and Others, 2001, para. 37, 58 and
60). Uma abordagem semelhante foi adotada pelo Tribunal de Apelagio do Canadd
no caso Canada (Minister of Justice) v. Burns & Anor. (CANADA, 2001, p. 19). Nesse
caso, o tribunal considerou que a emissio de uma ordem pelo ministro da Justica
canadense para extraditar réus fugitivos para os EUA, onde eles estavam sendo
procurados para serem submetidos a julgamento por homicidio, na auséncia de
uma garantia por parte deste pais de que estes réus nio seriam condenados a prisio
perpétua, constitui uma violagio de seus direitos a vida, liberdade e seguranca da
pessoa garantidos nos termos do artigo 7° da Carta Canadense. O Tribunal de
Apelacio, portanto, anulou a ordem de extradicio por considerd-la inconstitucional
(CANADA, Canada (Minister of Justice) v. Burns & Anor, 2001, para 20).

5 Conciliando extradi¢ao com direitos humanos

Conforme demonstrado acima, hd atualmente uma vasta jurisprudéncia em direito
internacional de direitos humanos que sustenta a posi¢ao de que questoes de direitos
humanos de fugitivos devem ser levadas em consideragao antes da extradicio ser
levada a cabo. De acordo com Plachta, o avanco do discurso de direitos humanos
tem inevitavelmente impactado a drea de cooperagdo internacional em matéria
de justiga criminal, cujo aspecto de maior destaque — extradi¢ao — tem por virios
séculos sido dominado por preocupagéoes profundamente enraizadas nos “interesses
dos Estados, como soberania, manuten¢io do poder e da ordem interna, preservagao
das aliangas politicas externas, e etc.” (PLACHTA, 2001, p. 64). Assim, no Ambito do
direito internacional cldssico, direitos humanos estavam protegidos na medida em
que sua protegdo fosse compativel com as prioridades ou interesses declarados do
Estado (PLACHTA, 2001). Isso ocorre porque, no 4mbito do direito internacional
tradicional, protege-se com maior énfase o Estado, e nio o individuo (MURRAY,
2004, p. 7). Com a relevincia cada vez maior do movimento de direitos humanos
no cendrio mundial, esta perspectiva centrada no Estado mudou radicalmente.
Esta mudanga coincidiu com o fortalecimento do papel do ser humano no 4mbito
internacional e com a redugdo da predominéincia do Estado em questoes globais.
Hoje, direitos humanos sio tao vitais que, mesmo extraditandos que cometeram ou
sao acusados de terem cometido os crimes mais hediondos sdo tratados de forma
que respeite os seus direitos (DUGARD, 2011, p. 226).

Enquanto algumas na¢oes continuam empenhadas em proteger os direitos
de extraditandos, deve-se também ponderar que os niveis de crimes transnacionais
e internacionais tém crescido de maneira significativa na tltima década como
parte do processo de globaliza¢ao e avanco tecnolégico (EKMEKCIOGLU, 2012, p.
204). A comunidade internacional tém reagido ao flagelo do crime transnacional
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estabelecendo institui¢does como a Servigo Europeu de Policia (Europol)!* e a
Organiza¢io Internacional de Policia Criminal (Interpol)™® e outros tratados
bilaterais e multilaterais concebidos para “banir o crime transnacional, promover
extradigdo e possibilitar assisténcia mitua” (DUGARD; VAN DEN WYNGAERT,
1998, p. 1). O modelo da extradicio revela uma tensao inevitdvel entre a necessidade
de combater o crime e a observincia de direitos humanos na justi¢a criminal,
dai a importancia de se estabelecer um sistema criminal em que seja possivel
lidar ou combater o crime de uma maneira sensivel a direitos humanos. Este
comentdrio foi feito pela Corte Europeia de Direitos Humanos no caso Soering
v. Reino Unido (EUROPEAN COURT ON HUMAN RIGHTS, 1989, p. 161) quando
emitiu a seguinte opiniao:

[{]nerente & toda a Convencio [Europeial [de Direitos Humanos] é a busca por uma
ponderagio justa entre as reivindicacoes de interesse geral da comunidade e as exigéncias
derivadas da protecio dos direitos fundamentais do individuo. Na medida em que a
movimentagdo no mundo se torna cada mais vez mais ficil e crime toma propor¢des
ainda maiores, faz cada vez mais parte do interesse de todas as nagoes que acusados que
fugiram para o exterior possam ser trazidos i justica. Por outro lado, a criacio de refiigios
seguros para fugitivos nio somente coloca em perigo o Estado obrigado a abrigar a pessoa
s0b protegio, bem como tende a minar os alicerces do instituto da extradicdo.

(EUROPEAN COURT ON HUMAN RIGHTS, Soering v.
United Kingdom, 1989, para. 89).

A decisao em Soering é considerada pioneira por relacionar extradicio a direitos
humanos. Uma breve digressao pelos fatos deste caso é pertinente. Neste caso, o
peticiondrio, Soering, nacional da Alemanha Ocidental, assassinou os pais de sua
namorada em Virginia (um estado retencionista nos EUA) e escapou para o Reino
Unido, do qual os Estados Unidos solicitaram sua extradi¢do. Enquanto o Reino
Unido estava preparando sua extradigao, o peticiondrio levou o caso 3 Comissio
Europeia de Direitos Humanos para paralisar o processo de extradigio sob a
justificativa de que, dado que o estado de Virginia é retencionista, o Reino Unido
estaria violando suas obriga¢oes decorrentes do artigo 3° da Convencao Europeia,
que proibe submeter qualquer pessoa a tortura e tratamento ou pena desumana
ou degradante.

A Comissao remeteu o caso de Soeringa Corte Europeia de Direitos Humanos.
A Corte julgou procedente, aceitando o argumento trazido pelo peticiondrio de que,
ao remeté-lo aos EUA, o Reino Unido estaria violando suas obriga¢oes nos termos
do artigo 3° da Convengao Europeia, porque havia um risco real de que ele fosse
submetido a tratamento desumano e degradante por ser mantido em um corredor
da morte por um longo periodo no estado de Virginia. Em seguida, a Corte decidiu
que o fato de que as violagdes de direitos humanos ocorreriam fora do territério
do Reino Unido nio o isentava de responsabilidade por qualquer efeito previsivel
da extradigao que pudesse ocorrer fora de sua jurisdigdo (EUROPEAN COURT OF
HUMAN RIGHTS, Soering v. United Kingdom, 1989, para 91). A partir desta perspectiva,
um Estado requerido é responsével perante a Convengao Europeia quando, apesar de
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haver fundamentos razodveis para prever que violagoes de direitos humanos ocorrerao,
decide mesmo assim a prosseguir com a extradi¢ao do fugitivo. Esta abordagem foi
adotada pelo Comité de Direitos Humanos das Na¢oes Unidas (o CDH) no caso Ng
v. Canadd (1993b, 161). Neste caso, o Comité decidiu que o Canad4 violou o artigo
7° do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP), o qual proibe a
submissao de uma pessoa a pena cruel, desumana ou degradante ao extraditar Ng
aos Estados Unidos, onde havia um risco considerdvel de que, se condenado & morte
na Califérnia, ele seria executado por meio de asfixia a gds, uma forma de punicio
proibida no 4mbito do artigo 7° do PIDCP citado acima.

Apesar de ser desejdvel conciliar extradi¢ao e imperativos de direitos humanos,
a realizacdo deste processo de reconciliagio pode se mostrar quase impossivel,
precisamente porque o direito internacional ainda nao colocou em prdtica de
maneira claramente articulada pardmetros ou diretrizes e regras que devem orientar
o processo de tomada de decisdo do pais que possui a custédia de um fugitivo
sobre se deve ou nao entrega-lo ao Estado requerente, levando-se em consideragio a
situacdo de direitos humanos neste Estado. Dugard e Van den Wyngaert sustentam,
com razio, que o exercicio de ponderagdo entre estes dois interesses conflitantes
nao pode ser feito por intui¢do ou com base em fundamentos pouco claros, mas
deve-se primeiro identificar os interesse(s) envolvidos e em seguida estabelecer
mecanismos e procedimentos que devem orientar os tomadores de decisao neste
processo (DUGARD; VAN DEN WYNGAERT, 1998, p. 1).

6 Os direitos envolvidos em um processo de extradi¢io

Entre os principais direitos que tem sido invocados para impedir processos de
extradi¢ao, podem ser citados: o direito a vida, o direito 4 dignidade e o direito a nao
ser tratado de forma degradante ou desumana. Esses direitos sao particularmente
relevantes apds a sentenca e antes da execugo, no que tange a0 método de execugio
e na perda da prépria vida.

6.1 O direito a vida (quando o fugitivo serd submetido
a pena de morte)

Em Botsuana, o direito a vida é garantido nos termos da segao 4(1) da Constitui¢ao daquele
pais. Além disso, este é 0 artigo que permite a pena de morte como excegao ao direito a vida.
Este artigo estabelece que: "Nenhuma pessoa pode ser privada de sua vida intencionalmente,
exceto em execugao de uma sentenga judicial referente a um crime nos termos da legislagao
em vigor na Botsuana com base na qual tenha sido condenado "(BOTSWANA, 1996, 4(1))."

Muito embora este dispositivo tenha sido criticado por reduzir a importincia
prética do direito a vida (TSHOSA, 2001, p. 110), o fato é que em Botsuana a pena de
morte ¢ constitucional.” Defensores da pena de morte podem, portanto, sustentar
que Botsuana pode em grande medida aplicar a pena de morte como melhor lhe
convier, uma vez que a pena de morte é prevista na Constitui¢io de Botsuana e nao
¢ proibida no direito internacional. No entanto, esta posi¢ao nio deve ser vista como
inteiramente correta. Conforme mencionado acima, esta postura segue em direcao
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oposta a tendéncia atual do direito internacional. Em Kindler v. Canadd (HUMAN
RIGHTS COMMITTEE, 1993a, p. 426), 0 Comité de Direitos Humanos conclui que,
“embora os Estados Partes nao sejam obrigados a abolir a pena de morte, eles sao
obrigados a limitar o seu uso”. Nio obstante, o direito internacional nao impée ou
obriga que um Estado requerido exija garantias por parte do Estado requerente de
que este nao executard a pena de morte. Portanto, no caso Kindler, o governo do
Canadd decidiu no insistir em tal garantia por parte dos Estados Unidos, e tanto
a Suprema Corte do Canad4, quanto o Comité de Direitos Humanos das Nagoes
Unidas decidiram que o Canadd nao possui obrigacao alguma de insistir que tal
garantia seja obtida. No entanto, o enfético voto dissidente de um dos membros do
Comité de Direitos Humanos, Sr. B. Wennergren, neste caso, ¢ instrutivo. Em sua
opinido, o direito a vida é o mais supremo, e nio hd margem para derrogacio do
direito estabelecido pelo artigo 6°, pardgrafo 1°, do PIDCP. Assim, ele observou que
o Canadd violou o referido artigo 6°, pardgrafo 1°, ao concordar com a extradigao
de Kindler para os Estados Unidos sem que fossem dadas garantias confidveis
de que Kindler nio seria submetido 4 execu¢io decorrente de sentenga de morte
(HUMAN RIGHTS COMMITTEE, Kindler v. Canada, 1993a, para 23).

Depois, no caso Burns citado acima, a Suprema Corte do Canadd reconsiderou
sua posi¢ao e anulou sua decisio em Kindler. Dez anos depois, o Comité de Direitos
Humanos das Nagoes Unidas também reavaliou sua posi¢ao em Kindler (acima)
no caso Judge v. Canada (HUMAN RIGHTS COMMITTEE, 1998). Afastando-se
de sua visao expressa no caso anterior, 0 Comité de Direitos Humanos da ONU
sustentou que:

Para os paises que aboliram a pena de morte, hd uma obrigacio de nio expor a pessoa
a um risco real de sua aplicagio. Desta forma, estes paises podem decidir ndo remover,
seja por expulsio seja por extradicio, individuos de sua jurisdicio, se for razoavelmente
possivel antecipar que estes serdo condenados a pena de morte, sem que seja garantido que
tal pena ndo serd executada.

(HUMAN RIGHTS COMMITTEE, Judge v. Canada, 2003,
par. 10.4).

Desta forma, o Comité de Direitos Humanos concluiu que o Canadd violou o direito
a vida de Judge nos termos do artigo 6(1) do PIDCP por deporti-lo aos Estados
Unidos, onde era julgado por um crime punivel com pena de morte, sem obter deste
pais a garantia prévia de que a pena de morte nao seria executada caso fosse imposta
judicialmente (HUMAN RIGHTS COMMITTEE, Judge v. Canada, 2003, par. 10.6).

Os tribunais italianos adotam uma postura mais liberal. Perante tribunais
italianos, nao basta apenas emitir uma garantia de que a pena de morte nio serd
executada para que os processos de extradigao ou deportagio possam seguir adiante.
Em Venezia v. Ministero di Graziae Giustizia, Corte cost (ITALY, 1996, p. 815) um
tribunal italiano decidiu que garantias oferecidas pelos Estados requerentes no sentido
de que a pena de morte nio seria aplicada nio constituem salvaguarda suficiente e
nao vinculam o judicidrio italiano. Nesse sentido, perante tribunais italianos, basta
que seja provado que o fugitivo esteja sendo procurado por crimes potencialmente
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puniveis com pena de morte para que extradi¢ao serd recusada. A postura do poder
judicidrio na Itlia expoe a importincia vital do direito a vida.

6.2 Proibigdo da tortura

Ganbha terreno hoje a alegagao de que a prética da pena de morte constitui tortura
(PROKOSCH, 2004, p. 24). Alguns comentaristas argumentam que a execugao constitui
tortura, jd que inflige dor fisica e mental extrema em uma pessoa jd sob custédia
do governo (PROKOSCH, 2004, p. 26). A prdtica da tortura é proibida sob o direito
consuetudindrio internacional. De fato, a proibigao da tortura goza de status de jus
cogens no Ambito do direito internacional. Ademais, tortura é proibida por diversos
instrumentos internacionais e regionais de direitos humanos dos quais Botsuana faz
parte, como a Declara¢io Universal de Direitos Humanos - DUDH (artigo 5°), o
PIDCP (artigo 7°), a Convencio contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes,16 e a Carta Africana dos Direitos Humanos e
dos Povos (1986, artigo 5°), entre outros. Em Filartiga v. Pena-Irala o Juiz Kaufman
decidiu que:

Tendo em vista a condenacio universal da tortura em vdrios acordos internacionais, e
a renincia da tortura como instrumento de politica oficial por praticamente todas as
nagées do mundo (em principio, caso nio o seja na prdtica), descobrimos que um ato de
tortura cometido por um oficial do Estado contra uma pessoa detida afronta as normas
consolidadas de direito internacional de direitos humanos [...].

(UNITED STATES, Filartiga v. Pena-Irala, 1980, p. 630).

Dado que pena de morte constitui tortura, e tortura ¢ proibida de maneira universal,
os Estados requeridos nao deveriam ter qualquer dificuldade em rejeitar pedidos de
extradi¢ao para pais algum onde o extraditando venha a ser submetido a tortura na
forma de pena de morte. Portanto, Africa do Sul nio pode ser criticada por se recusar
a extraditar uma pessoa procurada por Botsuana e que seja acusada por um crime
punivel com pena de morte. Consentir com um pedido de extradi¢io feito por um
Estado retencionista, num caso em que nio foi dada garantia de nio aplicagio da
pena de morte, seria fomentar a perpetuagdo da tortura.

7 Tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes

Dugard e Van den Wyngaert defendem que o status do direito a nio ser submetido
a tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes nao estd claro no direito
consuetudindrio internacional, em especial por causa de sua natureza bastante
abrangente (DUGARD; VAN DEN WYNGAERT, 1998, p. 198). No entanto, certas formas
de tratamento ou pena podem ser prontamente qualificadas como tratamentos ou
penas cruéis, desumanos ou degradantes. Entre elas, pode ser citado o fendmeno do
corredor da morte. Nao hd divida de que, quando um preso é mantido em condicoes
adversas por um longo periodo de tempo, sob a perspectiva de ser executado pairando
sobre si, juntamente com a angustia cada vez maior frente a iminéncia de sua execugao,
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estd sendo submetido a tratamento ou pena cruel, desumana ou degradante. Nao
obstante, no caso Kindler, o Comité de Direitos Humanos da ONU sustenta que
“longos periodos de detengao sob um severo regime de privagio de liberdade no
corredor da morte nao podem ser em geral considerados tratamento cruel, desumano
ou degradante, se o condenado estiver apenas valendo-se de recursos de apelagao”
(HUMAN RIGHTS COMMITTEE, Kindler v. Canada, 1993, para 15.2). A Suprema
Corte do Zimbdbue adotou uma posi¢io oposta nesta matéria no caso Commission
for Justice & Peace, Zimbdbue v. Attorney-General Zimbabwe (ZIMBABWE, 1993, p.
239), no qual afirmou que:

Parece-me altamente artificial e irreal desconsiderar a agonia mental e tormento vivido
no corredor da morte com base no argumento de que, ao ndo fazer uso mdximo dos
recursos judiciais disponiveis, o condenado teria reduzido, ao invés de prolongado ainda
mais, seu sofrimento.

(ZIMBABWE, Zimbabwe v. Attorney-General Zimbabwe,
1993, p. 265)7

Muito embora Botsuana seja em geral rdpida em executar aqueles declarados culpados,
houve casos do chamado fen6meno do corredor da morte,' afrontando, portanto,
direitos fundamentais de presos. Para tanto, sustenta-se que a pena de morte é um
resquicio de um sistema de penas ultrapassado e viola nogoes de dignidade humana e
direitos humanos, as quais sao hoje “reconhecidas como principios supremos, e como
normas absolutas, em qualquer sociedade politicamente organizada” (YAZAMLI, 2008).

8 Algumas notas sobre a execu¢io da pena de morte em Botsuana

Juizes e académicos tém criticado o histérico de Botsuana no que diz respeito a
execug¢do da pena de morte. O plendrio do Tribunal Superior de Gauteng no caso
Tsebe notou que “desde sua independéncia, concedida em 1966, Botsuana nao tem
apresentado um bom histérico de implementagao da pena de morte” (SOUTH AFRICA,
Minister of Home Affairs & Others v. Emmanuel Tiebe & Others, 2012, para. 61).

Chenwi afirma ser particularmente lamentével que, no caso de Interights v.
Botsuana, o governo de Botsuana secretamente tenha enforcado uma condenada,
Bosch, enquanto seu caso ainda estava pendente perante a Comissao Africana. No
caso Bosch a acusada foi condenada por assassinato. Depois de esgotar todos os
recursos locais, ela levou o caso 4 Comissdo alegando que a iminente pena de morte
imposta a ela violava alguns de seus direitos assegurados na Carta Africana. Em 27
de marco de 2001, o Presidente da Comissao Africana enviou uma carta ao presidente
de Botsuana solicitando que ele suspendesse a execug¢do da peticiondria enquanto ela
aguardava a decisao final de sua peti¢ao pela Comissao. Apesar desse pedido, em 31
de margo de 2001 Botsuana secretamente executou a peticiondria.

Institui¢oes internacionais de pesquisa tém também analisado a aplicagio da
pena de morte em Botsuana, concluindo que sua implementagio deixa ainda muito a
desejar. Por exemplo, em um de seus relatérios, intitulado Hasty and Secretive Hanging
[Enforcamento Precipitado e Secreto], a Federagao Internacional de Direitos Humanos
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(2007) expoe de maneira clara algumas das principais deficiéncias nos processos de
sentenciamento do sistema judicial de Botsuana, em especial no que diz respeito
a aplicagdo da pena de morte. Mais importante, o relatério ressalta que, desde a
independéncia de Botsuana em 1966, “apenas uma pessoa foi beneficiada com indulto
depois de ter sido sentenciada 2 morte” INTERNATIONAL FEDERATION FOR HUMAN
RIGHTS, 2007, p. 18). O relatério destaca ainda que o processo de indulto conduzido pelo
Comité de Indulto é pouco confidvel. Nota-se, de forma significativa, que o Comité
de Indulto “é um 6rgao executivo consultivo” INTERNATIONAL FEDERATION FOR
HUMAN RIGHTS, 2007, p. 26), cujos membros incluem inter alia o Procurador-Geral,
principal assessor juridico do governo. Portanto, pode-se arguir que a capacidade do
Procurador-Geral de agir de forma independente, sem se curvar aos desejos e caprichos
dos agentes politicos que o nomearam, resta gravemente prejudicada. Além disso,
o funcionamento do Comité de Indulto nao é aberto ao publico: os critérios e os
fundamentos juridicos dos atos do presidente sdo desconhecidos do publico. Essa falta
de transparéncia afronta a publicidade dos atos oficiais, tao necessdria se o publico hd de
manter sua confianga em institui¢des publicas. Neste contexto, o relatdrio observou que:
“Essa completa falta de transparéncia representa uma séria ameaga ao devido processo
e 2 administracio da justica, e viola o direito de pedir indulto ou comutagdo da pena,
consagrado no artigo 6°, pardgrafo 4°, do PIDCP” (INTERNATIONAL FEDERATION
FOR HUMAN RIGHTS REPORT, 2007, p. 26).

O relatério também nota com preocupagio o fato de que honordrios baixos
para advogados pro deo em casos de homicidio ameagam os direitos individuais a
garantias processuais no sentido de que remuneragdes baixas levam a que casos com
grande potencial de violar os direitos de acusados caiam nas maos de advogados
inexperientes, que carecem de “habilidades, recursos e comprometimento para lidar
com tais assuntos sérios, prejudicando os direitos do acusado.”

9 Caminho a seguir

Embora se deva admitir que Estados ndo devam entregar fugitivos a um pais onde seus
direitos serdo violados, deve ser igualmente ponderado que tais fugitivos devem ser
julgados, como forma de reprimir o crime e evitar que alguns Estados se transformem
em reflgios seguros para criminosos. Portanto, ¢ importante procurar estratégias e
métodos potencialmente Uteis para tragar um equilibrio adequado entre protegao
de direitos humanos e combate ao crime. Sugeriu-se que Africa do Sul e Botsuana
podem usar o procedimento de extradi¢do condicionada. Esse procedimento ou
mecanismo ¢ importante por ponderar os dois interesses em jogo, a saber: proteger
os direitos do extraditando e julgar aqueles suspeitos de ter descumprido a lei. No
contexto da pena de morte, extradi¢ao condicionada exigiria que o estado retencionista
tomasse providéncias prévias para que o extraditando nio seja executado no caso de
ser condenado pelo crime com base no qual estd sendo extraditado. No momento,
Botsuana tem rejeitado essa solugdo. Espera-se, no entanto, que a sua posi¢io sobre
esta abordagem mude e que, finalmente, possa aceitd-la.

Extradi¢do condicionada nio é um fendmeno incomum. No caso Aberto
Malkwakwa & others v. The State (SOUTH AFRICA, 2011, para. 19), o governo de
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Lesoto ofereceu uma garantia suficiente para a Africa do Sul, a pedido desta, de
que os extraditandos acusados de conspiragdo para matar o primeiro-ministro
do Lesoto nio seriam executados se considerados culpados. Dugard e Van den
Wyngaert recordam também que, em outubro de 1996, Canad4 extraditou Rodolfo
Pacificador para as Filipinas para ser processado por homicidio, na condi¢io de
que, quando considerado culpado, ele ndo seria condenado 2 morte (DUGARD;
VAN DEN WYNGAERT, 1998, p. 208).

A desvantagem da extradigao condicionada é que o Estado requerente talvez
nao cumpra com as suas préprias garantias. Um exemplo disso ¢ o caso de Wang
Jianye, que foi extraditado pela Taildndia para a China para ser julgado por um crime
punido com pena de morte sob a condi¢io de que, se considerado culpado, ele seria
poupado da guilhotina ou nio seria condenado a uma pena superior a quinze anos.
Quase um ano apds essa extradicio, Jianye foi executado pela China (DUGARD; VAN
DEN WYNGAERT, 1998, p. 208). O atual impasse entre Africa do Sul e Botsuana em
relagio a extradigao envolvendo a pena de morte é outro exemplo da falta de vontade
politica para aceitar a extradi¢ao condicionada.

Outra solugio ¢ o processo do direito internacional de aut dedere aut judicare
nos termos do qual um Estado requerido pode recusar a extradigiao por medo de
que os direitos de fugitivos sejam violados e preferir julgar o fugitivo por meio de
sua propria mdquina judicial. Normalmente, o principio de aut dedere aut judicare
¢ invocado em casos em que um infrator é acusado de crimes hediondos e nos
quais nao extraditar apresenta um sério risco de que tais fugitivos permanecerao
impunes (BEDI, 2001, p. 103).

No direito internacional moderno, o principio de aut dedere aut judicare
tem sido interpretado como referindo-se apenas a amplos “crimes que, de alguma
forma, afetam a sociedade humana” como um todo, e que, no jargao juridico
contemporineo, podem ser considerados crimes internacionais (BEDI, 2002,
p. 101). Sustenta-se, no entanto, que nio hd empecilho prdtico que restrinja a
aplicacao do aut dedere aut judicare apenas a crimes internacionais. A utilidade
desta perspectiva, entretanto, ¢ minimizada pelo fato de que, no momento, - ¢ de
maneira geral -, crimes estritamente nacionais nio estao sujeitos a processos judiciais
extraterritoriais, particularmente em jurisdi¢ées fundadas no direito anglo-saxao de
direito consuetudindrio. Essas jurisdi¢des reconhecem o principio de territorialidade
como o fundamento para pressupor, em matéria de direito penal, sua jurisdicio.

Nos tltimos anos, a Africa do Sul adotou diversos instrumentos legislativos
que buscam revestir tribunais sul-africanos da competéncia de julgar certos crimes
especificos apesar de terem ocorrido fora da Africa do Sul. Entre estes diplomas
legislativos, podem ser citados a Lei sobre Prevencido ¢ Combate de Prdticas de
Corrupgio (2004) e o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional (2004).
Ao comentar sobre estes avancos no caso Zsebe (SOUTH AFRICA, 2012), o Tribunal
Superior notou que, se a Africa do Sul pode adotar leis com vistas a atribuir a suas
cortes a competéncia para julgar crimes cometidos fora de seu territério, niao hd
nenhuma razao para supor que uma legislagiao semelhante nao possa ser aprovada
para garantir que fugitivos em solo sul-africano que estejam sendo procurados por um
Estado que prevé pena de morte para os crimes sobre os quais o fugitivo estd sendo
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julgado possam ser processados perante tribunais sul-africanos nos casos em que o
Estado requerentes nao esteja disposto a dar as garantias exigidas (SOUTH AFRICA,
Minister of Home Affairs & Othrs v. Emmanuel Tsebe ¢ Othrs, 2012, para 61).

Tal legislagao seria de imensa utilidade para assegurar que aqueles que sao
acusados de cometer crimes puniveis com pena de morte em Botsuana e fogem
para a Africa do Sul sejam julgados na Africa do Sul em todos os casos em que
Botsuana nio esteja disposta a garantir que eles nao sejam executados. Isto garantiria
que aqueles que cometeram crimes puniveis com pena de morte em Botsuana e
ingressam no territério da Africa do Sul ndo permanegam impunes, como hoje é
o caso. Ao adotar esta legislacio, a Africa do Sul estar4 agindo em conformidade
com o Protocolo sobre Extradigao da Comunidade para o Desenvolvimento da
Africa Austral (SADC), o qual prevé em seu artigo 51 que, no caso em que a
extradicao seja negada sob o fundamento de que um outro pais da SADC nao
ofereceu a garantia necessdria para exclusiao da possibilidade de pena de morte,
“[...] o Estado Requerido deve, se o outro Estado assim requerer, encaminhar o caso
para as autoridades competentes com vistas a tomar medidas apropriadas contra a
pessoa com base no crime que fundamente o pedido de extradicao” (SOUTHERN
AFRICAN DEVELOPMENT COMMUNITY, 2006, article 5 (c)).

No entanto, hd davidas se este arranjo causard outros problemas no que
diz respeito a produgao de prova, em especial prova viva voce a qual aparece com
destaque nos paises de direito consuetudindrio (DUGARD; VAN DEN WYNGAERT,
1998, p. 209). Nao hd duvida alguma de que extensao transnacional da jurisdigao
penal exigird que testemunhas que residem no estado requerente sejam conduzidas
ao Estado requerido para testemunhar. No caso Zsebe (SOUTH AFRICA, 2012), o
Tribunal Superior apenas declarou que este problema nio constitui uma barreira
instransponivel, jd que tudo que se necessita para sua implementac¢io efetiva ¢ a
cooperacio entre os Estados requerente e requerido. Dugard e Van den Wyngaert,
porém, sustentam ser altamente improvdvel que um Estado cujo pedido de
extradicao tenha sido rejeitado por problemas envolvendo direitos humanos esteja
disposto a cooperar com autoridades do Estado requerido (DUGARD; VAN DEN
WYNGAERT, 1998, p. 208). Além disso, estes dois académicos sustentam que, mesmo
em casos em que provas tenham sido obtidas, os tribunais do Estado requerido
podem ver esta prova como suspeita com base no histérico pouco convincente em
relagdo aos direitos humanos sobre pena de morte do Estado requerente (DUGARD;
VAN DEN WYNGAERT, 1998, p. 208).

Outro problema diz respeito 4 retroatividade da lei penal. Se a Africa do Sul
adotar tal legislagao penal extraterritorial, serd que essa lei seria aplicdvel a crimes
cometidos antes de sua ado¢io? Pode-se argumentar que esta lei nao seria aplicada
de forma retroativa per se, ji que crimes puniveis com pena de morte previstos nas
leis penais de Botsuana sio hd muito tempo reconhecidos como crimes na legislagao
penal de todos os paises civilizados, incluindo a Africa do Sul. A legislagio que atribui
a tribunais sul-africanos a jurisdigao penal para processar crimes cometidos fora da
Africa Sul estaria, portanto, meramente instaurando uma mdquina processual e
nio estabelecendo, de maneira retroativa, qualquer crime ou pena novos. Portanto,
problemas de aplicagio retroativa da lei talvez nao surjam.
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Outro problema atrelado & extensio da jurisdigdao penal de tribunais da
Africa do Sul em relagio a crimes puniveis com pena de morte é a diferenca de
tratamento ou de pena a pessoas consideradas culpadas pelos mesmos crimes,
dado que aquelas em Botsuana podem vir a ser executadas, ao passo que aquelas
julgadas na Africa do Sul ndo correrio o risco de serem sentenciadas 3 morte. Essa
falta de uniformidade no que diz respeito a sentenga penal entre as duas jurisdi¢oes
pode dar ensejo a injustigas graves. Apesar desta lacuna, se a jurisdi¢dao penal de
tribunais sul-africanos for ampliada, o problema passaria a ser uma questio de
formas distintas de sentenciamento, e nao mais uma questao de impunidade, como
hoje. Pode-se argumentar que é melhor impor uma sentenca menor do que deixar
impune uma pessoa acusada de um crime punivel com pena de morte, uma vez
que a tltima opgao consolida uma cultura indesejivel de impunidade e prejudica
os esfor¢os de prevengao de crime.

10 Conclusao

Conforme indicado no inicio deste artigo, no¢ées de direitos humanos tém
adentrado todas as esferas da vida humana. Os direitos humanos tém se tornado
um aspecto integrante do direito internacional contemporineo, e a extradi¢ao nio
escapa ao seu alcance. A invoca¢io de principios de direitos humanos na drea de
extradi¢io tem sido denunciada por muitas na¢oes como um empecilho ao combate
de crimes transnacionais e internacionais. Muito embora possamos expressar
simpatia por estas preocupagoes, elas sao insustentdveis do ponto de vista juridico.

Como ji mostrado neste artigo, um equilibro sofisticadamente delicado deve
ser feito entre a protego de direitos humanos e medidas voltadas a combater o crime.
Ambos os interesses sdo legitimos e ocupam a primeira ordem de importincia na
agenda mundial, portanto um nao pode ser prejudicado em beneficio do outro. Um
melhor sistema de direito penal internacional deve prever que arranjos de extradigao
sejam sensiveis aos direitos dos fugitivos. Para este fim, Botsuana e Africa do Sul
devem agir rapidamente e adotar uma postura comum em relacio a extradigao
que esteja em conformidade com as normas vigentes do direito internacional de
direitos humanos. A abordagem mais comum e predominante no mundo e fécil
de diligenciar ou implementar é a extradigio condicionada que a Africa do Sul
propoe. Mais criticamente, Botsuana deve ajustar seu esquema de sentenca sobre
crimes puniveis com pena de morte as crescentes tendéncias mundiais e abolir a
pena de morte, ou aplicar a ela uma moratéria.
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NOTAS

1. Na Africa do Sul, a pena de morte foi abolida
pela Corte Constitucional no caso influente e bem
conhecido The State v. Makwanyane (SOUTH
AFRICA, 1995, 3 SA 391 (CC)). Ao declarar

a pena de morte inconstitucional, Chaskalson P
ressaltou no paragrafo 144 de seu voto que, por
seu compromisso com o ethos de direitos humanos,
a sociedade da Africa do Sul deveria priorizar
particularmente os direitos a vida e dignidade, bem
como “isso deve ser demonstrado pelo Estado em
tudo que ele faz”” (SOUTH AFRICA, 1995, 451C-
D).

2. Um estado retencionista é um estado que reteve
pena de morte como uma sentenca competente para
um crime tipificado em lei.

3. Circunstancias atenuantes sdo um termo amorfo,
cujo conceito inclui um leque amplo de fatores.

Em Rex v. Fundakubi (SOUTH AFRICA, 1948,
p.818), a corte notou que “‘nenhum fator, mesmo
remoto ou apenas fraca ou indiretamente ligado

a pratica do crime, que pese sobre a culpabilidade
moral do acusado em cometer o crime, pode ser
desconsiderado”. Entre estes fatores, provocacao,
intoxicagao, juventude, feiticaria, etc. foram aceitos
por tribunais como circunstancias atenuantes.

4. Este instrumento foi assinado em Genebra, em 27
de julho de 1929.

5. No entanto, deveria ser ressaltado que,
posteriormente, em 1979, a pena de morte foi
abolida na Noruega para todos os crimes.

6. Nesta linha, o artigo 6(2) do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) é
ilustrativo. Ele afirma que os paises em que a pena
de morte nao tenha sido abolida devem executa-

la apenas nos casos de crimes mais graves, em
conformidade com legislacdo vigente, que nao esteja
em conflito com as disposicdes do PIDCP e apenas
em decorréncia de uma sentenga proferida por
tribunal competente. O Segundo Protocolo Opcional
ao Pacto (1991) prevé que a abolicao da pena de
morte contribui para a promocdo da dignidade
humana e para o desenvolvimento progressivo dos
direitos humanos.

7. Artigo 2(1) prevé explicitamente a pena de
morte.

8. Sao eles: Angola, Ilha Mauricio, Mogambique,

Namibia, Seychelles e Africa do Sul.

9. Eles incluem: Malaui, Suazilandia e Zambia.
A Ultima execucdo no Malaui foi em 1992,
Suazilandia em 1983 e Zambia em 1999.

10. Sé&o eles: Espanha, Paises Baixos, Brasil, Reino
Unido, Italia, Canada, Australia, Santa Sé, Irlanda
e Dinamarca.

11. Sr. Tsebe faleceu antes do desfecho do seu caso.

12. Esta é a agéncia de inteligéncia criminal da
Uniao Europeia. Esta agéncia se torno plenamente
operacional em 1 de julho de 1999.

13. Esta é a organizagao que facilita a cooperagdo
policial internacional. Esta organizacéo foi
estabelecida como Comissao Internacional da
Politica Criminal (ICPC, sigla original) em 1923 e
adotou seu endereco telegrafico como seu nome em
1956.

14. Ver também a segcdo 203 do Cddigo Penal
(acima) de Botsuana (1964) o qual gera
essencialmente o mesmo efeito.

15. A constitucionalidade da prisdo de morte em
Botsuana tem sido declarada em uma longa série de
casos tais como: Molale v. The State (BOTSWANA,
1995); Ntesang v. The State (BOTSWANA, 2007)
etc.

16. Dispositivos da Convencao contra a Tortura
proibem tortura por completo em todas as suas
formas.

17. No entanto, a opinido é dividida nesta questao.
Em sentido contrario a opinido expressa acima,
ver Abbot v. Attorney General of Trinidad and
Tobago (UNITED KINGDOM, 1979) onde o
tribunal declarou que a passagem de tempo antes
da execucdo nunca podera ser invocada como
fundamento para sustentar que um condenado
esteja sendo submetido, no corredor da morte, a
tratamento cruel, desumano ou degradante.

18. 0 fendmeno do corredor da morte refere-se ao
“tratamento desumano decorrente de condigcdes
especiais no corredor da morte e, com frequéncia,
do longo tempo de espera antes de ser executado,
ou quando a execugao é realizada como forma de
causar sofrimento desnecessario.” Ver SCHABAS,
1993, p. 127.
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ABSTRACT

The procedure of extradition has not escaped restraints placed by human rights law on states
in their dealings with the liberties of individuals. This is because human rights notions are
considered to be part of the public order of the international community and as such enjoy
a superior relational position to treaty obligations. One of the principal norms that have
been adopted in extradition treaties concerns the death penalty. This paper discusses this
norm within the context of South Africa, an abolitionist State, and Botswana, a retentionist
one. Extraditions where the death penalty is involved have caused a diplomatic controversy
between the two countries, with South Africa insisting that Botswana must furnish it with
satisfactory assurance that the death penalty will not be imposed on the extraditee, or that if
imposed, it will not be carried out. Botswana is on record declining to give such assurances.
Thus, an impasse has developed between the two countries in this regard. This article offers
reflections on the extradition regime between the two countries with specific reference to
the death penalty in the light of the present stand-off. It argues that the position adopted

by South Africa in insisting upon assurances is in line with international best standards and
practice and that Botswana must acquiesce to this demand.

KEYWORDS

Death penalty — Right to life — Extradition — Botswana — South Africa

RESUMEN

El proceso de extradicién no ha escapado a las restricciones impuestas por la legislacion de
derechos humanos a los Estados en sus relaciones con las libertades de los individuos. Eso

se debe a que las nociones de derechos humanos se consideran parte del orden publico de

la comunidad internacional y, como tales, gozan de una posicién superior respecto a las
obligaciones de los tratados. Una de las principales normas adoptadas en los tratados de
extradicidn se refiere a la pena de muerte. En este trabajo se analiza esa norma en el contexto
de Sudéfrica, un Estado abolicionista, y Botsuana, que es retencionista. Las extradiciones

en que estd implicada la pena de muerte han provocado disputas diplomdticas entre ambos
paises: Sudéfrica insiste en que Botsuana debe proporcionar garantias suficientes de que

no se impondrd la pena de muerte al extraditado o de que si se impone no serd aplicada;
Botsuana afirma no poder dar esas garantias, con lo que se ha creado un callejon sin salida.
Este articulo brinda una reflexién sobre el régimen de extradicién entre ambos paises, con
una referencia especial a la pena de muerte a la luz del actual punto muerto. Se argumenta
que la posicién de Sudéfrica al insistir en las garantias estd en linea con las mejores normas y
précticas internacionales y que Botsuana debe transigir respecto a esa demanda.

PALABRAS CLAVE

Pena de muerte — Derecho a la vida — Extradicién — Botsuana — Sudéfrica
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