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Injustice anywhere is a threat to justice

everywhere. We are caught in an inescapable network
of mutuality, tied in a single garment of destiny.
Whatever affects one directly affects all indirectly
(Letter from the Birmingham Jail — Martin Luther

King Jr.)

Y los caminos de ida en caminos de regreso se
transforman, porque eso — una puerta giratoria — no
MAas que eso es la historia

(Bolivia — Jorge Drexler)



RESUMO

O presente trabalho visa a analisar criticamente a jurisprudéncia das Cortes
Superiores do Brasil acerca da imprescritibilidade de crimes contra a humanidade.
Nesse norte, pretende-se responder ao seguinte problema de pesquisa: o
reconhecimento da imprescritibilidade de crimes definidos em tratados internacionais,
ainda que sem a edicdo de Lei em sentido formal, configura violagdo ao principio da
legalidade? A hipotese a ser aferida — a partir do método indutivo e utilizando-se das
técnicas de pesquisa bibliografica, documental e jurisprudencial — é de que ndo ha
necessidade de edicdo de lei no sentido formal para o reconhecimento da
imprescritibilidade de crimes contra a humanidade pelo Estado Brasileiro, tendo em
vista 0 compromisso assumido perante a comunidade internacional quando da
ratificacdo do Estatuto de Roma — que é regido pelo principio da jurisdicdo universal
—, € 0 carater imperativo das normas costumeiras que vedam a incidéncia de
prescricdo nos casos de crimes contra a humanidade. Preliminarmente, na etapa de
revisdo bibliografica, constatou-se que o principio da legalidade assume diferentes
contornos na ordem juridica internacional, na medida em que a exigéncia de norma
anterior ndo se limita as fontes de direito escritas. Além disso, revelou-se
incontroversa a imperatividade da proibicdo de crimes contra a humanidade. Ainda
gue 0 mesmo nao se possa dizer sobre a imprescritibilidade enquanto norma
peremptoria de direito consuetudinério — pois se encontram divergéncias em relacao
ao seu carater de jus cogens — verificou-se que o Estado Brasileiro jamais apresentou-
se como objetor persistente desse costume de forma a desvincular-se de sua
observancia. Na pesquisa de jurisprudéncia, foram analisadas as decisdes proferidas
pelo STJ e STF, respectivamente nos acorddos REsp 1798903/RJ e RE 1362/DF.
Concluiu-se que, em ambos os julgamentos, o Estado Brasileiro deixou de observar
suas obrigagcbes perante a comunidade internacional, que se agravaram no caso da
extradicdo negada ao Estado Argentino, pois representou uma violacdo a sua
soberania. Por fim, observa-se que, na medida em que o principio da legalidade
objetiva proteger cidaddos hipossuficientes do poder abusivo do Estado, seus
preceitos tém seus requisitos e finalidades transformadas quando referentes a
criminalidade que é praticada justamente no contexto de abuso desse poder.

Palavras-chave: Crimes contra a humanidade. Imprescritibilidade. Principio da

legalidade.



ABSTRACT

This paper aims at critically analyzing the jurisprudence of Brazilian Superior Courts
about the imprescritibility of crimes against humanity. Therefore, it is intended to
answer the following research question: does the recognition of the imprescritibility of
crimes defined by international treaties, despite the absence of law in its formal
aception, constitutes a violation of the principle of legality? The hypothesis — which will
be assessed through an inductive method of analysis, as well as the use of
bibliographical, documental and jurisprudential research techniches — suggests that
there is no need for law in its formal sense in order to the imprescritibility of crimes
against humanity to be recognized by the Brazilian State, bearing in mind its
commitment made to the international community by the ratification of the Rome
Statute, which is conducted by the principles of universal jurisdiction, added to the
imperative status of costumary norms that prohibit limitations regarding crimes against
humanity. Preliminarily, bibliographic search showed that the principle of legality is
shaped differently within the international legal order, because the demand for previous
norm is not limited to its written sources. Furthermore, it is uncontroversial the
imperativeness of the prohibition of crimes against humanity. Although one can’t affirm
the same about the imprescritibility as a peremptory norm of consuetudinary law —
since there are divergences among scholars regarding its jus cogens status — it is
argued that the Brazilian State has never presented itself as a persistent objector to
the point of departing from the bindingness of such costum. During the jurisprudential
research, the decisions REsp 1798903/RJ e RE 1362/DF, uttered by the two superior
national Courts, respectively STJ and STF, were analysed. It was concluded that, in
both decisions, the Brazilian State deviated from complying with its obligations before
the international community, which was more severe in the case of extradition denied
to the Argentinian State, since it represented a violation of their sovereignty. At last, it
is argued that, considering that the principle of legality aims at protecting citizens
against the abusive power of State, the requirements and objectives of its foundations
must change when referring to crimes committed precisely in the context of such abuse
of power.

Keywords: Crimes against humanity. Imprescritibility. Principle of legality.
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1 INTRODUCAO

O surgimento de uma sociedade globalizada foi acompanhado pela crescente
internacionalizacao das relacdes juridicas, que se reflete particularmente no campo
de protecao dos direitos humanos, cujo projeto de universalizacdo remonta ao periodo
Pé6s-Guerra, a partir da constatacdo de que graves violagdes a dignidade da pessoa
humana foram praticadas em conformidade com as leis internas do Estado,
especialmente no regime nazifascista. Alegou-se, portanto, que tais atrocidades
poderiam ter sido evitadas caso houvesse um ordenamento juridico supranacional
capaz de tutelar os interesses da humanidade (PIOVESAN, 2019).

No mesmo periodo, exsurge a responsabilizacdo de individuos por crimes
praticados contra a ordem internacional, inaugurada pelo Tribunal de Nuremberg e
posteriormente sedimentada pelo Tribunal Penal Internacional. Nesse contexto, a
superacao do paradigma exclusivamente interestatal e a atribuicdo de personalidade
juridica internacional aos individuos inaugura a concepc¢do contemporanea de Direito
Internacional, que relativiza o conceito de soberania em prol da cidadania.

Nas palavras de Piovesan (2019, p. 60) trata-se do “fim da era em que a forma
pela qual o Estato tratava seus nacionais era concebida como um problema de
jurisdicdo doméstica”. Essa mudanca reacende o classico debate entre monistas e
dualistas sobre a unicidade ou fragmentariedade do Direito, superando-o em direcéo
a um ideal de complementariedade, que caracteriza o referencial tedrico pluralista
utilizado nesta monografia.

Nessa Gtica, 0 presente trabalho objetiva analisar criticamente a jurisprudéncia
das Cortes Superiores do Brasil acerca da imprescritibilidade de crimes contra a
humanidade, definidos pelo art. 7 do Estatuto de Roma, tratado multilateral constitutivo
do Tribunal Penal Internacional (TPI), ratificado e internalizado ao ordenamento
juridico brasileiro na forma do Decreto n° 4.388 de 2002.

Embora a posicdo dominante na jurisprudéncia atual seja de que apenas leis
internas podem dispor sobre regras de prescricdo, de modo que reconhecer a
imprescritibilidade dos crimes de competéncia do TPl ofenderia ao principio da

legalidade!, ha votos divergentes nos acérddos que sedimentaram tal

! Tal entendimento é expresso no Informativo de Jurisprudéncia 659 do STJ, que declara ser
“necessaria a edigao de lei em sentido formal para a tipificagao do crime contra a humanidade trazida
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posicionamento, bem como ampla discordancia na doutrina. Além disso, em ambos
os julgados analisados, prevaleceu o argumento de que o Brasil ndo subscreveu a
Convencao sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a
Humanidade de 1968. No entanto, os votos vencidos referem que a imprescritibilidade
desses crimes se trata de norma de carater jus cogens e, portanto, prescindiria da
existéncia de um tratado para vincular os Estados.

Em relacéo a justificativa, considerando que o exemplo se transpde para um
debate mais amplo sobre persecucéo de crimes definidos por tratados internacionais,
a existéncia de um Projeto de Lei (PL 4038/2008) em tramite para tipificar os crimes
contra a humanidade perante a ordem legal interna ndo diminui a relevancia do estudo
dos argumentos apresentados a ocasido dos julgamentos dos acordaos do REsp
1798903/RJ e Ext 1362, pois as divergéncias quanto a tipificacdo e prescritibilidade
de crimes internacionais subsistem para além daqueles definidos pelo art. 7 do
Estatuto de Roma.

Logo, a partir do caso de crimes contra a humanidade, pretende-se responder
a seguinte problematica de pesquisa: o reconhecimento da imprescritibilidade de
crimes definidos no Estatuto de Roma, ainda que sem a edicdo de lei interna em
sentido formal, configura ofensa ao principio da legalidade? Como aponta Silva
(2010), o centro dessa controvérsia consiste no fato de que, por um lado, o Estado
Brasileiro assumiu a obrigacdo de afastar quaisquer statute of limitations? ao ratificar
esse tratado; por outro, o art. 5° da CFRB apresenta um rol fechado de crimes
imprescritiveis, restritos a pratica de racismo (inciso XLII) e a acao de grupos armados
contra a ordem constitucional e o Estado Democratico (inciso XLIV).

A hipotese a ser aferida é de que ndo ha necessidade de edicdo de lei no
sentido formal para o reconhecimento da imprescritibilidade dos crimes contra a
humanidade pelo Estado Brasileiro, tendo em vista que 0 compromisso de persecucao
ou extradicdo que se aplica aos core international crimes decorre de norma com

carater jus cogens. Além disso, os costumes que vedam a incidéncia de prescricéo

pelo Estatuto de Roma, mesmo se cuidando de Tratado internalizado”, bem como nos Informativos 554,
558, 588, 842, 844 e 846 do STF, os quais referem a auséncia de unanimidade em relagao a tematica.
2 A imprescritibilidade dos crimes de competéncia do TPI é expressa pelo comando do art. 29 do
Estatuto de Roma, traduzido no Decreto n°® 4.388/2002 como “Os crimes da competéncia do Tribunal
nao prescrevem”. No entanto, embora as demais statutory limitations ndo pertencam ao escopo do
trabalho, cabe observar que a tradugéo restringiu o sentido do texto original, onde consta que esses
crimes “shall not be subject to any statute of limitations”, de modo que abarca quaisquer excludentes
de responsabilizacéo, incluindo institutos como indulto e anistia. Essa limitag&o, no entanto, ndo altera
a obrigacao assumida pelo Estado Brasileiro junto a comunidade internacional.
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nesses casos sdo anteriores a ratificacdo do Estatuto de Roma, de modo que nao
haveria violagdo ao principio da irretroatividade em sua aplicacdo. Desse modo,
suscita-se que o Brasil deixa de observar suas obrigacfes perante a comunidade
internacional ao invocar normas domésticas para justificar a extincdo da punibilidade
de crimes internacionais.

Para aferi-la, realizou-se uma pesquisa do tipo dogméatico-operatéria, de carater
qualitativo, que empregou as técnicas de pesquisa de revisdo bibliografica,
documental e jurisprudencial. Ainda, foi empregado o método indutivo para a analise
dos resultados. Nesse norte, ressalta-se que a metodologia €é explicada
detalhadamente em secao propria.

A seguir, na primeira secdo do desenvolvimento, discorre-se acerca do
principio da legalidade, nas diferentes acepc¢fes do termo sob a otica de
ordenamentos juridicos nacionais e internacional, bem como da interacdo entre estes.
Além disso, foram estudadas as diferentes fontes do Direito Internacional, a fim de
compreender em que medida a ratificacdo de um tratado é condicdo indispensavel a
existéncia de uma norma vinculante.

Na sequéncia, a quarta secdo da monografia reine os conceitos de crimes
contra a humanidade, desde uma perspectiva histérica até a vigente atualmente. Além
disso, discorre-se sobre os principios gerais de Direito Penal arrolados na Parte 3 do
Estatuto de Roma, destacando-se aqueles mais relevantes para a problematica desta
pesquisa. Por ultimo, apresenta-se um compilado exemplificativo de julgados oriundos
de Cortes Internacionais acerca da imprescritibilidade dos crimes contra a
humanidade, oriundo de pesquisa bibliogréfica.

Na quinta secdo, trata-se dos desafios ao reconhecimento da
imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade no ordenamento juridico
brasileiro, exibindo-se os resultados da pesquisa jurisprudencial, que consistiu na
analise dos acordaos de REsp 1798903/RJ e Ext 1362.

Por fim, na conclusdo do trabalho, apresenta-se uma analise critica dos
julgados a luz dos resultados obtidos nas etapas de pesquisa bibliografica e

documental, suscitando questionamentos cabiveis para pesquisas futuras.
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2 METODOLOGIA

Como referido na secdo anterior, realizou-se uma pesquisa dogmaética,
exploratdria e de carater qualitativo. Nesse sentido, Peter da Silva (2004) elenca como
elementos indispensaveis a realizacdo de um trabalho dogmatico: “a divisdo em
conceitos operacionais (obedecendo a ordem de mais genérico para mais especifico)
e a pesquisa baseada no tripé: doutrina, legislacao e jurisprudéncia”.

Por isso, foram empregadas as técnicas de pesquisa de revisado bibliografica,
documental e jurisprudencial. Ainda, considerando que se partiu do exemplo
especifico de crimes contra a humanidade para responder a problemética sobre
crimes contra a ordem internacional de maneira genérica, foi utilizado o método
indutivo na analise dos resultados coletados.

Assim, quanto ao procedimento de pesquisa, apds uma revisao bibliografica
preliminar sobre o principio da reserva legal, invocado nos Informativos de
Jurisprudéncia das Cortes Superiores como impeditivo do reconhecimento da
tipicidade de crimes definidos em tratados internacionais. Em sequéncia, foram
compiladas as diferentes correntes tedricas de abordagem acerca da relacéo entre a
ordem juridica nacional e internacional, bem como realizado um estudo das fontes de
Direito Penal Internacional e dos crimes contra a humanidade.

Nesse ambito, foi necesséria a analise documental do Estatuto de Roma — que
define o conteudo material dos crimes contra a humanidade, estabelece seus
principios de aplicacéo e institucionaliza o Tribunal subsidiariamente responsavel por
sua persecucao (TPI) —, dos registros da Conferéncia de Roma que culminou em sua
elaboracdo, além de decisdes emanadas por Cortes regionais de protecdo aos
Direitos Humanos e das definicdes contidas em estatutos dos tribunais ad hoc, para
um resgate da historicidade e um levantamento de preceitos da jurisprudéncia
internacional sobre essa espécie de delitos.

Por fim, na etapa de pesquisa jurisprudencial, procurou-se acordaos que
fossem referentes a condutas tipificadas pelo Estatuto de Roma e contivessem, na
ementa, os termos “Crimes contra a humanidade"” e “imprescritibilidade” ou

“prescritibilidade” ou “prescri¢gado”, nos sites do Supremo Tribunal Federal (STF) e do
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Superior Tribunal de Justica (STJ), publicados apds 25 de setembro de 20023. Ainda,
foram excluidos do escopo de andlise os acérdaos que 1) ndo contivessem 0s termos,
cumulativamente, no texto da ementa*, 2) contivessem mera referéncia a outro
julgado, sem inovacao argumentativa; 3) tratassem de matéria atinente a ordem legal
interna, sem mencgao a crimes tipificados em tratados internacionais.

No ambito do STF, a busca inicialmente remeteu aos julgados Ext 1362, Ext
1270, Ext 1327 AgR, HC 82424, RHC 117076 AgR, HC 176933, ADPF 153 e ADO 26.
No entanto, apenas a Ext 1362 subsistiu aos critérios de analise, pois a Ext 1270
consistia em mera reiteracdo daquele julgado pelo principio da colegialidade; A Ext
1327 AgR e 0 HC 82424 nao aludiam aos crimes contra a humanidade na ementa, e
este tratava exclusivamente de matéria pertinente a ordem legal interna; ainda, os
acorddos RHC 117076 AgR, HC 176933, ADPF 153 e ADO 26 nao continham nenhum
dos termos procurados em suas ementas, além de tratarem de matéria
exclusivamente referente ao ordenamento juridico brasileiro.

No STJ, por sua vez, foram localizados: AgRg no AREsp 1648236/SP, RHC
57799/RJ e REsp 1798903/RJ. No entanto, o AgRg no AREsp 1648236/SP néo
continha nenhum dos termos na ementa e consiste em reafirmacao do julgado no
REsp 1798903/RJ, ao passo que o RHC 57799/RJ continha os termos apenas como
citacao direta das conclusdes do REsp 1798903/RJ.

Assim, os resultados eleitos para investigacdo dos paradigmas adotados pela
jurisprudéncia patria foram, respectivamente nos sites do STF e do STJ, os julgados
Ext 1362 e REsp 1798903/RJ.

3 O recorte temporal empregado corresponde a data de promulgacao do Decreto n° 4.388, de 25 de
setembro de 2002, que internalizou o Estatuto de Roma no Brasil. Observa-se, ainda, que a busca foi
realizada no dia 21 de outubro de 2021.

4 Foram desconsideradas, portanto, meras referéncias legislativas, de indexacéo e observagoes.
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3AS FONTES DO DIREITO PENAL INTERNACIONAL E O PRINCIPIO DA
LEGALIDADE

Tratando-se de possivel violacdo ao principio da legalidade, o enfrentamento
da problematica de pesquisa impde que o mesmo seja conceituado, observando-se
que seus significados variam conforme o sistema juridico em que se insere. O Direito
Penal Internacional, por conseguinte, carrega uma concepc¢ao propria desse principo,
adequada as suas caracteristicas de descentralizacdo e pluralidade de fontes
normativas (CANATO, 2009).

Além disso, considerando que a alegacao central para o afastamento do carater
imprescritivel dos crimes contra a humanidade é a auséncia de ratificacdo da
Convencao de 1968 sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes
Contra a Humanidade, faz-se necessario abordar as diferentes fontes do Direito
Internacional, a fim de compreender em que medida a ratificacdo de um tratado seria,
de fato, condi¢céo indispenséavel a constituicdo de uma norma vinculante.

Isso porque, enquanto os sistemas nacionais proibem a utilizacdo de fontes
ndo escritas®, como costumes e principios gerais de direito, para fins de criacdo de
normas penais, as mesmas sao admitidas no campo internacional, de forma que

“h& uma clara dicotomia entre as leis penais de muitos sistemas nacionais e
o Direito Penal Internacional no que tange as fontes do Direito, as quais sao
consideradas suficientes para preencher os requisitos derivados do principio

da legalidade e as maximas nullum crimen sine lege e nulla poena sine lege
(OLASOLO, 2007, p. 303).6

Ainda, questionar se ha ofensa ao principio da legalidade em decorréncia da
aplicacdo de normas do Direito Internacional, sobretudo aquelas de carater jus
cogens, em sobreposicdo as regras atinentes ao Direito interno, impde a reflexédo
sobre como tais ordens juridicas se relacionam.

Desse modo, a presente secao discorre sobre o principio da legalidade sob a
Otica da interacdo entre a ordem legal nacional e internacional, abordando as

diferentes correntes tedricas existentes para explica-la.

5 Nos sistemas juridicos de common law, essa vedacdo ndo é absoluta, como exemplifica Canato
(2009) em relacéo as common law offences no direito inglés.

6 Traducdo livre: “there is a clear dichotomy between the criminal laws of many national systems and
international criminal law regarding the sources of law, which are deemed sufficient in fulfilling the
requirements derived from the legality principle and the maxims nullum crimen sine lege and nulla poena
sine lege”
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3.1 DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

3.1.1 Conceito e histérico

O principio da legalidade e seus desdobramentos correspondem a um conjunto
de garantias essenciais de limitacdo ao poder de punir estatal. Segundo Canato (2009,
p. 38), esse principio foi contemplado por diversos documentos legais ao longo da
histéria, encontrando-se atualmente insculpido “nas Constituicdes de todos os
regimes democraticos e liberais do mundo”. No ordenamento juridico brasileiro, trata-
se de principio constitucional explicito (NUCCI 2020), positivado no inciso XXXIX do
art. 5° da CFRB, na medida em que este dispositivo garante que “n&o ha pena sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”, o que é reproduzido
pelo art. 1° do CP’.

Canato (2009) explica que a primeira formulacdo desse principio foi realizada
em 1764 por Cesare Beccaria®, quando da publicacdo da obra Dei delitti e delle pene,
que foi o marco histérico da manifestacdo do pensamento iluminista no campo do
Direito Penal. Nesse norte, Beccaria (2015, p. 24) enuncia que “so as leis podem fixar
as penas de cada delito”, sendo que “o direito de fazer leis penais nao pode residir
sendo na pessoa do legislador, que representa toda a sociedade unida por um
contrato social”. O autor observa que tais garantias sdo o proprio fundamento de
legitimidade do direito de punir. Naquele contexto, como pontua Canato (2009, p. 28),
“o principio da legalidade significou proteger os cidaddos das arbitrariedades do
Estado soberano”, traduzindo uma série de garantias de natureza material e
processual que sao inerentes a persecucao penal democratica.

Na idade contemporénea, o principio da legalidade foi explicitamente
contemplado pela Declaracéo de direitos do homem e do cidadéo (1789), cujo art. 8°
dispde que “ninguém pode ser punido sendo por forca de uma lei estabelecida e
promulgada antes do delito e legalmente aplicada”. Sua elaboracdo dogmatica, por
sua vez, remonta a publicacéo da obra Tratado de Direito Penal (1801) pelo penalista

7 Sob o titulo de “Anterioridade da Lei”, o art. 1° do CP dispde que: “Nao ha crime sem lei anterior que
o defina. N&o h& pena sem prévia cominacao legal.”

8 Embora afirme ser consensual que o principio da legalidade em sua acepcao atual se origina na obra
de Beccaria, Canato (2009) cita a importancia da Magna Carta de 1215 para seu desenvolvimento no
ambito do direito inglés, ao passo que Nucci (2020) aponta esse documento como raiz histérica do
principio, em razéo de ter sido um instrumento de limitagdo do poder real.
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alem&o Johann Paul Anselm von Feuerbach, que sintetizou o conteddo do principio
pelo axioma latino nullum crimen, nulla poena sine praevia lege poenal.

Considerando a legalidade como principio basilar do Direito Penal, Verdan
(2009) elenca quatro de seus consectarios: a anterioridade da Lei, que implica
irretroatividade de lei penal mais gravosa® e vedacao as leis penais materiais ex post
facto; a exigibilidade de Lei escrita'®, que condiciona a norma penal a elaboracéo por
processos legislativos e veda a utilizacdo dos costumes para sua formacédo; a
proibicdo de analogia in mallam partem e, por fim, a taxatividade, que corresponde a
proibic&o de leis penais indeterminadas.

Canato (2009, p. 26), por sua vez, expde um rol mais amplo de garantias
inseridas sob o manto da legalidade: além da vedacéo a retroatividade referida por
Verdan (2009), menciona “proibicdo de penas cruéis ou desproporcionais; devido
processo legal célere e publico; principio do ne bis in idem; Juizes competentes e
independentes; e direitos do acusado”, salientando que somente a observancia de
todas elas poderia ser efetiva contra o uso arbitrario do poder, pois “a auséncia ou
desrespeito de uma Unica garantia coloca todo o sistema penal em risco”.

Na visdo de Verdan (2009, p. 9), a tradicdo de civil law imp&e observancia
estrita ao principio da reserva legal, de modo que “apenas a lei, em sentido formal,
pode descrever em suas linhas quais sao as condutas criminosas”. No mesmo sentido,
Nucci (2020, p. 66) leciona que o termo lei, contido no art. 5° da CFRB, inciso XXXIX
da CFRB e no art. 1° do CP, deve ser interpretado em sentido estrito, de forma que a
adocao de outras fontes normativas para definir crimes e cominar suas respectivas
penas seria maculada por inconstitucionalidade, pois “decretos, portarias, leis
municipais, resolu¢des, provimentos, regimentos, entre outros, estdo completamente
alheios aos campos penal e processual penal’.

Diante disso, embora o significado exato do principio da legalidade varie

conforme o ordenamento juridico em que se insira, sobretudo entre sistemas de civil

9 A irretroatividade da lei penal mais gravosa é expressa pelo inciso XL do art. 5° da CRFB, o qual
dispde que “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”, e pelo art. 2° do CP, onde consta
que “Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando em virtude
dela a execugdo e os efeitos penais da sentenga condenatéria”. O paragrafo Unico deste dispositivo
acrescenta, ainda, que “A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos
anteriores, ainda que decididos por sentenga condenatoéria transitada em julgado”.

10 VVerdan (2009) observa que o preceito nullum crimen, nulla poena sine lege stricta se traduz pelo
principio da reserva legal, que por sua vez é considerado em alguns posicionamentos como mero
sindénimo do principio da legalidade. Nesse sentido, frisa-se que Nucci (2020) trata os principios da
legalidade e reserva legal como sinbnimos em sua obra, diferenciando-o da anterioridade e da
taxatividade como principios autdnomos.
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law e common law!!, conclui-se que se trata de principio basilar da persecuc¢éao penal
em sistemas democréticos, que tem como caracteristica fundamental a garantia de
previsibilidade e clareza quanto as condutas tipicas, de forma que s6 pode ser punido

aguele que potencialmente conhecesse a ilicitude do fato ao tempo da pratica delitiva.

3.1.2 Sistemas juridicos nacionais e internacional

O principio da legalidade assume diferentes contornos na ordem juridica
internacional em comparacao aos sistemas nacionais, especialmente aqueles regidos
pela tradicao de civil law. Isso porque o Direito Internacional se assemelha mais a um
sistema de common law!2, no qual a exibilidade da lex scripta tem sua importancia
reduzida, cedendo lugar aos costumes e principios como fonte normativa legitima
inclusive em matéria penal (CANATO, 2009).

Nesse sentido, Canato (2009, p. 43) refere que as common law offences no
direito inglés sédo crimes resultantes de precedentes jurisprudenciais, que “podem
prescindir daqueles requisitos da rigida previsdo e certeza préprias da legislacéo
escrita” e “nao estao estritamente sujeitos ao principio da nao-retroatividade”. Citando
Ambos, a autora observa que a exibigilidade de lei escrita dos sistemas de civil law
encontra equivaléncia no dever de interpretacdo estrita na tradicdo de common law.
Ademais, nestes sistemas, o principio da legalidade perde a caracteristica de
proibicdo a analogia, na medida em que se trata de recurso inerente ao processo de
judicial lawmaking.

Apesar das significativas diferencas, Paiva (2018) aponta que ha mais
convergéncias do que divergéncias entre essas familias juridicas, que se aprofundam
pela influéncia reciproca, ha medida em que se nota um crescimento da importancia
de decis6es judiciais no ambito de civil law — a exemplo da incorporacdo de sumulas
vinculantes —, bem como uma tendéncia de codificacdo nos paises de common law.
No mesmo sentido, Canato (2009, p. 354) observa que o principio da legalidade possui

bases semelhantes nos diferentes ordenamentos juridicos nacionais, ao passo que,

11 Para um comparativo entre os sistemas juridicos de civil law e common law no que tange a
persecucao penal, ver: Paiva (2018).

12 A titulo exemplificativo, observa-se que provém da tradicdo de common law a sistematica
procedimental dos litigios no plano do Direito Penal Internacional, no que tange a estrutura bipartida
dos crimes entre offence e deffences, que implica a distribuicdo do 6nus probatério de forma que cabe
a acusacdo a prova dos requisitos tipicos (elements of the offence), porém incumbe a defesa alegar as
objecdes que conduziriam a extingéo de punibilidade (AMBOS, 2005).
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no Direito Internacional, trata-se de um “um principio da legalidade ampliado”, pois
esta “sujeito a fatores de instabilidade que n&o existem nos direitos locais”, como a
diversidade e auséncia de hierarquia entre as fontes.

No mesmo sentido, Olasolo (2007, p. 302) explica que o conteddo substantivo
do principio da legalidade implica que “nem Estados nem a comunidade internacional
podem exercer seu ius puniendi para além do que é definido em normas penais”™?,
porém, em ambito interno, esse principio assume uma camada extra de protecao, que
limita tais normas a lei em sentido formal. Sendo assim, nos sistemas juridicos

nacionais,

[a] possibilidade de criminalizar certos comportamentos ou estabelecer
penalidades com base em fontes legais ndo-escritas — como costumes ou 0s
principios gerais de direito — os quais oferecem menor seguranga ha
perspectiva de especificidade e previsibilidade, é excluida” (OLASOLO, 2007,
p. 302).14

Olasolo (2007) afirma, ainda, que a larga utilizacdo de fontes-ndo escritas,
embora tenha sido crucial para o desenvolvimento do Direito Penal Internacional,
ensejou criticas a atuacado dos Tribunais ad hoc e motivou esfor¢os por parte do TPI
no sentido de uma codificacdo clara das condutas puniveis, em atencéo ao principio
do nullum crimen sine praevia lege poenal. Por isso, Canato (2009) refere-se ao
carater excepcional do TPl em relagédo aos tribunais penais internacionais, na medida
em que este tribunal deixou de admitir o costume como fonte incriminadora. Ainda
assim, a autora ressalva que:

“O direito costumeiro ndo pode ser desprezado dentro do direito penal
internacional, onde varias normas escritas ndo passam apenas de direito
costumeiro consolidado. No TPI, embora o costume ndo possa mais consistir
em base para incriminacgao, pois a base esta centrada no Estatuto, o costume
continuara a ter influéncia sobre a tipicidade da conduta porque interferira na

interpretacao e elucidacdo de varios dos elementos dos crimes previstos sob
sua jurisdicdo.” (CANATO, 2009, p. 355).

Ainda em relacéo a evolucéo do principio da legalidade no ambito do TPI, em
gue pese as semelhancas com o sistema de common law, destaca-se a proibicéo

expressa ao recurso de analogia, nos termos do art. 22 (2) de seu tratado constitutivo,

13 Traducgdo livre: “Neither States nor the international community can exercise their ius puniendi beyond
what they are allowed to by criminal norms”

14 Traducgdo livre: [t]he possibility of criminalising certain behaviour or establishing penalties on the basis
of non-written sources of law — such as custom or the general principles of law — which offer lesser
safeguards from the perspective of specificity and forseeability, is excluded
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bem como a hierarquizagéo de suas fontes, com prioridade para aquelas escritas em
seu proprio Estatuto, a teor do art. 21.

Degan (2005, p. 50) enfatiza que julgamentos no ambito do Direito Penal
Internacional sdo mais semelhantes a persecucdo penal estatal do que a relacéo
igualitaria entre Estados soberanos. Porém, “uma diferenga essencial é que a fonte
do Direito nos procedimentos criminais internacionais ndo séo a lei nacional do
respectivo Estado, mas sim o Direito que emana das fontes listadas no Artigo 38” 15,
aludindo ao rol de fontes da Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados (CVDT).
Nesse norte, o autor refere que, embora o principio da legalidade ndo seja
propriamente uma norma com carater jus cogens na ordem internacional, deve ser
observado também nas persecucdes penais ocorridas nesta esfera.

No entanto, referenciando Maison (2004), Canato (2009, p. 108) salienta que
ndo ha possibilidade de “transposicdo do modelo de direito penal classico ao direito
internacional no que tange ao principio da legalidade”, que tem seu rigor atenuado na
orbita internacional, na medida em que “[o] direito aplicado pelo Juiz é eminentemente
nao legislativo”. No mesmo sentido, Carli (2014, p. 370) afirma que “o direito
internacional penal ndo trabalha com categorias proprias do direito penal, como a
prescricdo e a proibicdo da irretroatividade da lei penal”.

Observa-se, entretanto, que o Estatuto de Roma contempla a irretroatividade
em seu art. 24, explicitando que as disposi¢cdes nele contidas ndo se aplicam em
relacdo a condutas praticadas antes de sua entrada em vigor. Desse modo, nédo se
trata de rejeitar a irretroatividade no ambito do Direito Penal Internacional, mas sim de
amplia-la no sentido de considerar normas prévias advindas de outras fontes de
direito. Nas palavras de Ambos (2005, p. 36):

“Na otica do direito penal o principio do nullum crimen parece excluir a
existéncia de tipos penais ndo escritos fundados no costume internacional.
Porém, conforme os arts. 15 (2) do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, 11 (2) da Declaragdo Universal de Direitos Humanos e 7 (2) da
Convencdo Europeia de Direitos Humanos, uma conduta pode ser
sancionada, se ela era punivel ‘segundo os principios gerais de direito
reconhecidos pela comunidade internacional’. Aqui, o conceito “principios de

direito” ndo deve ser entendido no sentido do art. 38 (1)(c) do Estatuto da CIJ,
mas sim no das regras de direito consuetudindrio internacional desenvolvidas

15 “[Olne essential difference is that the source of law in international criminal proceedings is not the

national criminal law of any State, but the law emanating from the sources listed in Article 38”
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sobre a base do direito de Nurenberg, pelo qual a norma aplicada deve ter
‘sem duvida’ o carater de costume internacional.”16

O autor acrescenta, ainda, que a “desformalizacdo” causada por essa admissao
do direito consuetudinario como fonte incriminadora perdeu importancia com a
codificacdo dos core crimes pelo Estatuto de Roma (AMBOS, 2005).

Diante do exposto, conclui-se que, embora tanto os ordenamentos juridicos
nacionais quanto o internacional tenham seu ius puniendi submetido ao principio da
legalidade, e em que pese os esfor¢os de codificacdo do TPI para superar as criticas
de ilegitimidade historicamente feita aos tribunais internacionais pelo uso das fontes
nao-escritas e o uso de ex post facto law para criminalizacdo de condutas, € inegavel
que o principio possui caracteristicas diversas no ambito do Direito Penal
Internacional. Nessa esfera, a obrigatoriedade de lex praevia ndo possui a conotagao
de reserva legal que impde que a norma seja oriunda do Poder Legislativo, mesmo
porque no Direito Internacional ndo se vislumbra uma divisdo de poderes nos moldes

em que existe nos Estados nacionais.

3.1.3 Legalidade estrita versus justica substantiva

Além das variacdes conforme o ordenamento juridico em que se insere, a
concepcao de principio da legalidade € influenciada pelo debate filosoéfico entre direito
natural e positivo. Nesse sentido, Canato (2009, p. 355) pondera que, por um lado, o
principio da legalidade tem como decorréncia légica “que as normas penais nao
devam criminalizar atos ou condutas realizadas anteriormente a sua adocdo e
vigéncia”, ao passo que a doutrina da justica substantiva implica a possibilidade de
“para a finalidade de defender a sociedade contra novas e inesperadas formas de
criminalidade, ir tdo longe quanto processar e punir condutas que nao eram ilegais
quando praticadas”.

No mesmo sentido, Mantovani (2003) refere que a dicotomia entre a legalidade

formal e a justica substantiva € uma constante ao longo da histéria da punicdo dos

16 Tradugéo livre: “Desde la optica del derecho penal el principio del nullum crimen parece excluir la
existencia de tipos penales no escritos fundados en la costumbre internacional. Sin embargo, conforme
alos arts. 15 (2), PIDCP, 11 (2), DUDH y 7 (2), CEDH una conducta puede ser sancionada, si ella era
punible ‘segun los principios generales de derecho reconocidos por la comunidad internacional’. Aqui,
el concepto ‘principios de derecho’ no se tiene que entender en el sentido del art. 38 (1)(c), ECIJ, sino
en el de las reglas de derecho consuetudinario internacional desarrolladas sobre la base del derecho
de Ndremberg, por lo cual la regla aplicada debe tener ‘sin duda’ el caracter de costumbre
internacional.”
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crimes internacionais, que comporta trés solugbes distintas. Primeiramente, a
prevaléncia da legalidade, que, segundo o autor, poderia garantir maior seguranca
juridica e igualdade, sendo adequada nos sistemas juridicos nacionais, porém de
dificil transposicéo para a ordem internacional, na medida em que a persecucéo seria
condicionada a existéncia de mecanismos eficientes e cooperacdo dos proprios
Estados, o que aumenta o risco de impunidade.

Em sentido oposto, a primazia da justica substantiva em detrimento da
legalidade estrita implica menor seguranca juridica, porque possibilita a punicdo de
condutas que ndo eram explicitamente tipificadas com base em principios universais
de direito. Nesse sentido, o autor afirma que “[h]J& um reconhecimento quase universal
de que, na escolha entre justica substantiva e rigoroso respeito pela legalidade formal,
esta deve ser levemente sacrificada em prol daquela”’, com a finalidade de impedir
a impunidade de condutas praticadas de acordo com a lei vigente nos Estados
nacionais (MANTOVANI, 2003, p. 28).

Por fim, a terceira via apontada por Mantovani (2003) é a conciliacao dialética
desses preceitos, que sO poderia ser atingida por meio de uma codificacdo escrita e
abrangente ndo apenas da parte especial, mas também da parte geral do Direito Penal
Internacional. Na visdo do autor, essa resposta intermediaria € a melhor entre as trés,
uma vez que oferece uma solugéo para os dois maiores problemas de legitimidade do
direito penal internacional: de um lado, permite sua conciliagdo com o principio da
legalidade, que sempre foi desafiadora na medida em que “principios gerais, normas
costumeiras e provisdes de tratados raramente especificam os exatos elementos da
conduta criminal, e ndo lidam com a ‘parte geral™8. Além disso, essa codificacédo
abrangente — embora enfrente dificuldades praticas no ambito das relacdes
diplomaticas — oferece uma resposta aos questionamentos académicos quanto a
necessidade de observancia do principio da legalidade inclusive perante a ordem
internacional.

Por fim, Cassese (2006, p. 417) sintetiza a problematica afirmando que, por um
lado, as normas penais devem oferecer previsibilidade e, por outro, a ordem

internacional pode intervir na persecucao de condutas permitidas pelo ordenamento

17 Traducao livre: “There is almost universal recognition that in the choice between substantive justice
and rigorous respect for formal legality, the latter may be slightly sacrificed in the name of the former.”
18 Traducao livre: “general principles, customary rules, and treaty provisions rarely specify the exact

elements of criminal conduct, and do not deal with the ‘general part’.
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doméstico. Nesse sentido, observa que os Tribunais Internacionais do pos-guerra
adotaram indubitavelmente a doutrina da justica substantiva, porém a evolucdo do
direito penal internacional coincidiu com a crescente relevancia do principio da
legalidade. Ainda assim, considerando que, “quando apenas normas internacionais
estdo em causa, ou quando essas regras conflitam com o direito penal nacional, os
requisitos de acessibilidade e previsibilidade podem legitimamente diminuir a ponto
de desaparecerem”?, sugerindo que o equilibrio desses preceitos segue pendente

para a valorizacao da justica substantiva em detrimento da legalidade estrita.
3.2 DA RELAC;AO ENTRE A ORDEM JURIDICA NACIONAL E INTERNACIONAL

O questionamento sobre os efeitos de normas internacionais perante o a ordem
interna reverbera o classico debate doutrinario sobre a relacédo entre o ordenamento
juridico internacional e interno. Por isso, nesta secdo serdo abordadas as diferentes
correntes que buscaram explicar a natureza dessa interacdo, sobretudo no caso de
regras conflitantes.

Anteriormente, a discussdo limitava-se a contraposicdo entre monismo e
dualismo. Entretanto, com a modernizacdo das relacdes internacionais no periodo
globalizado, essas teorias “se tornaram insuficientes para explicar o momento atual
de interdependéncia e cooperacdo entre os diversos ordenamentos juridicos”
(CALIXTO & CARVALHO, 2017, p. 3), de modo que foram superadas pela ideia de

pluralismo juridico, que € o referencial te6rico adotado neste trabalho.
3.2.1 Monismo versus dualismo juridico

A teoria do monismo juridico pressupde que h& unicidade entre o Direito
Internacional e o Direito interno, o que implica a existéncia de hierarquia de uma ordem
sobre a outra. Por conseguinte, ha duas variantes dessa corrente: a primeira delas
sustenta a primazia do Direito Interno sobre o Direito Internacional, ao passo que, na
segunda vertente, inverte-se o critério, prevalecendo as normas internacionais sobre
aguelas vigentes apenas no Estado nacional (CALIXTO & CARVALHO, 2017).

19 Traducao livre: “when only international criminal rules are at stake, or when those rules conflict with
national criminal law, the requirements of accessibility and foreseeability may legitimately diminish to
the point of fading away”.
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Nesse sentido, Calixto e Carvalho (2017, p. 7) explicam que o monismo estatal
— originado a partir do pensamento de Hegel e dominante no pensamento
jusinternacionalista do século XIX — pressupfe um conceito absoluto de soberania,
gue confere especial relevancia ao principio da supremacia constitucional, atribuindo
importancia ao voluntarismo estatal ao ponto de considerar que “o Direito internacional
somente € obrigatério porque o direito interno o reconhece como vinculante”. Em
sentido diametralmente oposto, 0 monismo internacionalista — que remonta a Escola
de Viena e adquiriu relevancia a partir da 22 Guerra Mundial, tendo como seus
principais defensores Kelsen, Verdross e Josef Kunz — defende que o conflito de
normas de carater interno e internacional deve ser sempre solucionado pela
prevaléncia destas. Nessa perspectiva, uma regra de ambito doméstico que esteja em
conflito com normas internacionais deve ser declarada nula, na medida em que “o
direito interno deriva do direito internacional, ordem esta hierarquicamente superior”
(CALIXTO & CARVALHO, 2017, p. 8).

Na 6tica do dualismo juridico, por sua vez, considera-se que a ordem interna e
externa sdo completamente distintas e independentes. Enquanto o Direito
Internacional vincula apenas os Estados, o Direito Interno refere-se apenas aos
cidadados nacionais, de forma que cada uma refere-se aos seus préprios sujeitos e
possui suas proéprias fontes. Desse modo, se esses ordenamentos existem de maneira
completamente independente, ndo ha qualquer hierarquia entre os mesmos. Além
disso, ndo ha conflito de normas, porque a assuncédo de um compromisso do Estado
perante a comunidade internacional o obrigaria somente em ambito externo, sem
produzir efeitos automaticos na ordem interna. Assim, “a norma externa apenas
passalria] a deter valor juridico no ambito do Direito interno no caso de essa norma
internacional ser transformada em norma interna”, de modo que eventual conflito de
disposi¢cdes ndo passaria de um choque entre normas domésticas (CALIXTO &
CARVALHO, 2017, p. 6).

Por conseguinte, apenas 0 monismo juridico admite conflito normativo entre a
ordem juridica nacional e internacional — comportando divergéncias quanto a
prevaléncia —, ao passo que a corrente dualista radical as considera impermeaveis e
sem qualquer influéncia reciproca, de modo que uma regra de carater internacional

s6 produz efeitos no ordenamento doméstico apods a internalizagéo.
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3.2.2 Pluralismo juridico

Com a universalizacdo dos direitos humanos e o advento da sociedade
globalizada, complexificaram-se as relacdes internacionais de forma que as classicas
teorias existentes para explicar a interacao entre o ordenamento juridico nacional e
internacional tornaram-se insuficientes. Nesse sentido, destaca-se a tese do
pluralismo juridico — adotada como referencial tedrico desta monografia —, cujas
premissas basilares residem na relativizacdo do conceito de soberania e da
consideracdo do individuo como sujeito do Direito Internacional (CALIXTO &
CARVALHO, 2017). Nas palavras de Aires de Sousa (2007, p. 617), “[a] medida que
se afirma a dignidade humana questiona-se o limite da soberania estadual”.

Nesse sentido, Piovesan (2019, p. 59) descreve o “constitucionalismo global”
como um fendmeno que limita o poder estatal com a finalidade de proteger direitos
fundamentais e engloba “n&o apenas o classico paradigma das relagdes horizontais
entre Estados, mas o novo paradigma centrado nas relagdes Estado/povo”,
transformando o Direito Internacional em “parametro de validade das proprias
Constituicdes nacionais”, na medida em que suas clausulas sdo anulaveis quando
consistirem em violacdo a normas de carater jus cogens.

Além disso, Trindade (2013) designa como “humanizacdo do direito
internacional contemporaneo” a superagdo do paradigma interestatal, com o
reconhecimento da personalidade juridica internacional do individuo — seja para
figurar no polo ativo com o direito de peticdo frente aos Tribunais de Direitos Humanos,
seja no polo passivo para responder perante o Tribunal Penal Internacional (TPI).

Destaca-se que, na Gtica pluralista, o conflito normativo entre normas
domésticas e internacionais ndo tém uma solucao pré-determinada como ocorria nas
diferentes vertentes do monismo juridico, mas sim deve ser solucionado no caso
concreto, avaliando-se a regra mais favoravel a tutela dos direitos individuais. Assim,
forma-se um “sistema de redes constitucionais”, na qual o nivel de protecéo estatal €
apenas um deles (CALIXTO & CARVALHO, 2017, p. 13).

Citando Pérez (2011), Calixto e Carvalho (2017, p. 17) observam que as criticas
a perspectiva pluralista podem ser resumidas em duas: 0 prejuizo a seguranga
juridica, pela auséncia de um critério definido de validade e hierarquia das normas, e
a violacdo ao principio democrético, em virtude da adog&o de fontes ilegitimas, pois

alheias ao direito nacional. No entanto, as autoras consideram tais objecbes
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insuficientes para afastar a pertinéncia do pluralismo juridico, tendo em vista a
necessidade de se considerar a interdependéncia dos Estados, que exige a
“colaboracao entre eles para a regulacéo de situacdes juridicas comuns”.

Além disso, as autoras salientam que esse modelo permite “maior equilibrio
institucional (checks and balances), ja que possibilita que as mais diversas instituicbes
participem do processo de criagao e aplicagao do direito e se limitem mutuamente”
(CALIXTO & CARVALHO, 2017, p. 18, apud PEREZ, 2011). No mesmo sentido, Paiva
(2018, p. 229) rejeita 0 argumento de violacdo a soberania dos Estados, afirmando
que a harmonizag¢ao almejada pelo pluralismo, na realidade, “qualifica sua autonomia,
ao permitir a utilizacdo de diretrizes comuns, sem as quais s6 se chegaria a solucao
do caso a partir do exame casuistico de cada hipotese pratica”, na medida em que

“busca, através do equilibrio entre regras minimas comuns e regras
dissonantes essenciais a base de cada sistema original, evitar o transplante
atécnico, assimétrico e sem critérios — bastante comum nos dias de hoje -, de

regras e institutos advindos de um pais de cultura e tradicdo juridicas
totalmente diferentes” (PAIVA, 2018, p. 228).

No entanto, o autor destaca que ndo se trata de buscar um Direito Penal
universal, que consiste em ideal ndo apenas utdpico, mas também indesejavel por
ignorar as peculiaridades de cada sistema juridico. Em sua visdo, a harmonizacao
deve ser atingida por meio do fortalecimento de mecanismos de cooperagao
internacional entre os Estados (PAIVA, 2018).

3.3 DAS FONTES DO DIREITO INTERNACIONAL

De acordo com Ambos (2005, p. 34), o conceito tradicional de Direito Penal
Internacional (Volkerstrafrecht) alude ao “ao conjunto de todas as normas de direito
internacional que estabelecem consequéncias juridico-penais™®, combinando
portanto principios de ambas as disciplinas. De um lado, o principio da
responsabilidade individual provém do Direito Penal, ao passo que as figuras tipicas
classicas, desde suas defini¢cdes pelo Tribunal de Nuremberg, sédo oriundas do Direito

Internacional.

20 Tradugao livre: “conjunto de todas las normas de derecho internacional que establecen
consecuencias juridico-penales”.
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7

Assim, na medida em que o Direito Internacional Penal?! é proveniente do
Direito Internacional Publico, adota suas fontes formais, de modo que se origina a
partir da celebracdo de tratados multilaterais, da sedimentacdo de costumes
internacionais e dos principios gerais de Direito, que podem ser extraidos de uma
perspectiva comparativa de ordenamentos nacionais (AMBOS, 2005).

Apesar dessa origem, Gomes (2015) salienta que hé& diferencas fundamentais
entre essas areas, atribuindo justamente a elas uma das maiores dificuldades para
compatibilizar a observancia ao principio da legalidade com a necessidade de
persecucao dos crimes contra a humanidade. Nas palavras da autora:

“[A] adogdo do principio da legalidade, no que tange ao crime contra a
humanidade, foi um processo longo e complexo. A primeira dificuldade se
refere ao fato de o direito internacional penal ter uma base filoséfica fundada

na coercéo, ao contrario do seu criador, o direito internacional publico, que é
fundado no consenso” (GOMES, 2015, p. 97-98).

Dessa forma, € necessério abordar as fontes formais do Direito Internacional
Publico sob a 6tica de sua aplicacdo sobre a persecucédo penal, admitindo-se que nao
se trata apenas de uma relacdo multilateral baseada na vontade de Estados, mas
também do exercicio do ius puniendi da comunidade internacional sobre individuos,
gue é caracteristica do Direito Penal.

Nesse norte, observa-se que a problematica de eventual violagdo ao principio
da legalidade decorrente do reconhecimento de imprescritibilidade dos crimes contra
a humanidade — sobretudo praticados anteriormente a incorporacdo do Estatuto de
Roma — perpassa a compreensédo das fontes do Direito Internacional, considerando-
se gque o Estado Brasileiro néo ratificou a Convencao sobre a Imprescritibilidade dos
Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade de 1968, de modo que eventual
vinculacéo a essas normas nao decorreria de uma manifestacao explicita de vontade.

Por isso, nesta secdo serdo abordadas as fontes primarias do Direito
Internacional, quais sejam: tratados internacionais, costumes e principios gerais de
Direito. No ambito do Direito Internacional Publico, pela leitura do art. 38 do Estatuto

da CIJ??, em principio ndo ha qualquer hierarquia entre essas fontes, tendo carater

21 Observa-se que o Direito Internacional Penal e o Direito Penal Internacional consistem em matérias
diversas, na medida em que aquele provém do Direito Internacional Publico e trata da tipificacdo
internacional dos delitos e da jurisdicdo de Cortes Internacionais, ao passo que este se relaciona ao
Direito Internacional Privado e dedica-se ao estudo do &mbito de validade da norma penal de cada
Estado, bem como a competéncia de suas Cortes nacionais (ZAFFARONI & PIERANGELI, 2009).

22 Artigo 38. A Corte, cuja fungéo € decidir de acordo com o direito internacional as controvérsias que
Ihe forem submetidas, aplicara:
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subsidiario apenas “as decisfes judiciarias e a doutrina dos juristas mais qualificados
das diferentes nagdes”.

Por sua vez, o art. 21 do Estatuto de Roma?? estabelece explicitamente uma
hierarquia de suas fontes, demonstrando um esforco de conciliacdo do Direito
Internacional com o principio da legalidade, na medida em que sado priorizadas as
disposi¢cdes do proprio Estatuto, seguidas pelos “tratados e os principios e normas de
direito internacional aplicaveis” e, apenas subsidiariamente, “os principios gerais do
direito que o Tribunal retire do direito interno dos diferentes sistemas juridicos
existentes”, distinguindo-se das fontes previstas no art. 38 do Estatuto da CIJ ao incluir
‘o direito interno dos Estados que exerceriam normalmente a sua jurisdicdo
relativamente ao crime”, desde que nao sejam incompativeis o Estatuto do TPI ou

outras normas de direito internacional, como destacado por Ambos (2005).

3.3.1 Tratados internacionais

Mazzuoli (2021, p. 68) afirma que “[o]s tratados internacionais s&ao,
incontestavelmente, a principal e mais concreta fonte do Direito Internacional Publico

na atualidade”, em razdo da seguranca e estabilidade que carregam por suas

a. as convencdes internacionais, quer gerais, quer especiais, que estabelecam regras expressamente
reconhecidas pelos Estados litigantes;

b. o costume internacional, como prova de uma pratica geral aceita como sendo o direito;

c. 0s principios gerais de direito, reconhecidos pelas na¢des civilizadas;

d. sob ressalva da disposi¢édo do Artigo 59, as decisdes judiciarias e a doutrina dos juristas mais
qualificados das diferentes na¢des, como meio auxiliar para a determinagéo das regras de direito.

A presente disposicao ndo prejudicara a faculdade da Corte de decidir uma questéo ex aequo et bono,
se as partes com isto concordarem

23 Artigo 21. Direito Aplicavel

1. O Tribunal aplicara:

a) Em primeiro lugar, o presente Estatuto, os Elementos Constitutivos do Crime e o Regulamento
Processual;

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

¢) Na falta destes, os principios gerais do direito que o Tribunal retire do direito interno dos diferentes
sistemas juridicos existentes, incluindo, se for o caso, o direito interno dos Estados que exerceriam
normalmente a sua jurisdicdo relativamente ao crime, sempre que esses principios ndo sejam
incompativeis com o presente Estatuto, com o direito internacional, nem com as normas e padrbes
internacionalmente reconhecidos.

2. O Tribunal podera aplicar principios e normas de direito tal como j& tenham sido por si interpretados
em decisdes anteriores.

3. A aplicacdo e interpretacdo do direito, nos termos do presente artigo, devera ser compativel com os
direitos humanos internacionalmente reconhecidos, sem discriminagdo alguma baseada em motivos
tais como o género, definido no paragrafo 3o do artigo 70, a idade, a racga, a cor, a religido ou o credo,
a opinido politica ou outra, a origem nacional, étnica ou social, a situa¢do econémica, 0 nascimento ou
outra condicao.
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disposicdes escritas, mas também porque “se consubstanciam na vontade livre e
conjugada dos Estados e das organizagcbes internacionais, sem a qual né&o
subsistiriam”. Desse modo, embora nado haja hierarquia formal entre tratados e
costumes no Direito Internacional Publico, aqueles séo especialmente relevantes, pois
veiculam normas cuja vigéncia € de facil comprovacéo.

O conceito de tratado internacional consta no art. 2°, § 1°, alinea a, da CVDT,
que o define como “um acordo internacional concluido por escrito entre Estados e
regido pelo Direito Internacional, quer conste de um instrumento Unico, quer de dois
Ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominac¢ao especifica”. Por
conseguinte, como observado por Mazzuoli (2021, p. 142), “tratado” € uma expresséo
genérica que engloba diversas nomenclaturas especificas, entre as quais exemplifica-
se o termo estatuto, que costuma ser “empregado para os tratados que estabelecem
normas para os tribunais de jurisdi¢cao internacional”, como o TPI.

A partir dessa definicdo, Mazzuoli (2021, p. 128) elenca cinco elementos
necessarios para a caracterizacdo de um documento como tratado: 1) a presenca de
um acordo de vontades, que no sentido juridico implica a criacdo de “um vinculo
juridicamente exigivel em caso de descumprimento”; 2) a celebracéo por escrito?*; 3)
a convencao entre “entes capazes de assumir direitos e obrigagbes no ambito
externo”, notadamente Estados®® e organizacdes internacionais, estas no limite de
suas atribuicdes tematicas (MAZZUOLI, p. 130); 4) regéncia pelas normas do Direito
Internacional Publico, que diferencia o tratado de um contrato internacional, pois é
possivel que dois Estados celebrem um acordo que preveja incidéncia do Direito
Interno de um dos acordantes; 5) a celebracdo em instrumento Unico ou em dois ou
mais instrumentos conexos, ainda que estes ndo sejam concomitantes, o que legitima

a troca de notas como meio idéneo para a constituicdo de um tratado.

24 Embora a propria CVDT reconheca a possibilidade de acordos ndo escritos possuirem valor juridico
enquanto expressdo de vontades no plano internacional, a esses compromissos celebrados verbal,
tacita ou implicitamentemente ndo incidem as disposi¢cfes da CVDT acerca da formacao, entrada em
vigor, aplicagao e extingao dos tratados, que “que trazem muito mais certeza e segurancga as relagdes
internacionais, além de maior transparéncia (democratica) em todas as fases da celebragao”
(MAZZUOLLI, 2021, p. 129).

25 Mazzuoli (2021) observa que essa capacidade pode ser estendida a Estados-federados nos casos
em que a Constituicdo da Unido Federal assim permita, o que ndo ocorre em relacdo ao Estado
Brasileiro, que no inciso | do art. 21 dispde que cabe a Unido Federal “manter relagbes com Estados
estrangeiros e participar de organizagdes internacionais”.
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Em que pese existam diversas maneiras de classificar tratados?®, nesta
monografia serdo destacadas duas distingdes essenciais: quanto ao numero de
partes, um tratado pode ser bilateral — entre dois Estados ou partes indivisiveis, como
organizacdes internacionais —, a exemplo dos tratados de extradicdo, ou multilateral,
que possui trés ou mais partes e tem como “objeto a producdo de normas gerais de
Direito Internacional Publico ou o tratamento de questbes de interesse comum”
(MAZZUOLI, 2021, p. 146). A segunda classificacdo abordada diz respeito ao
procedimento de conclusdo, que pode ser de forma simplificada (ou unifasicos),
quando se dispensa a ratificacéo, ou bifasicos, quando este ato é exigido para atribuir
forga vinculante ao tratado.

Em relacdo ao processo de formacao dos tratados, Mazzuoli (2021) sistematiza
genericamente o iter procedimental em quatro fases: 1) a formacdo do texto, que
abrange negociacoes preliminares, adogéo, autenticacao e assinatura; 2) a aprovacao
parlamentar, que ocorre no ambito de cada Estado-parte; 3) a ratificacdo ou adesao,
gue se conclui com a troca ou depdsito dos instrumentos constitutivos; 4) por fim, a
promulgacéo e publicacdo na imprensa oficial do Estado-parte.

Enquanto a fase de negociacéo e assinatura é de ambito internacional, a fase
de promulgacao ocorre exclusivamente na Orbita interna, de modo que sua auséncia
nao desobriga a obrigacao internacional assumida pelo Estado quando da ratificagéo,
cujos efeitos juridicos consistem na obrigacao de “cumprir, de boa-fé, todo o pactuado,
sob pena de responsabilidade internacional por descumprimento voluntario do
acordo”, o que nao retira a importancia da assinatura, na medida em que este ato
implica que “o Estado ja é obrigado a nao praticar, em virtude do principio da boa-fé,
atos contrarios aos interesses estabelecidos no tratado que assinou” (MAZZUOLLI,
2021, p. 175).

Além dessas etapas, Alflen da Silva (2009) acrescenta e destaca a importancia
do procedimento de implementagdo como etapa final para concretizar as obrigagbes
assumidas internacionalmente pelo Estado-parte, explicando que

“[a] implementagdo consiste em um processo de natureza juridico-politica que
compreende a totalidade de medidas internas que devem ser tomadas para

garantir que os Estados que se comprometeram com determinado organismo
ou ator internacional, mediante a subscricdo e subsequente ratificagdo de

26 Além das classificagfes destacadas nesta monografia, a doutrina os divide também em: abertos e
fechados, quanto a possibilidade de adeséo; tratados normativos e tratados-contratos, quanto a
natureza juridica (embora haja obje¢8es a tal divisdo); transitérios e permanentes, quanto a execugao
no tempo; mutdlizaveis e ndo mutalizaveis, no que tange a estrutura de execugao (MAZZUOLI, 2021).
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tratado internacional, estejam aptos a cumprir as regras nele estabelecidas e
a cooperar com a consecucdo dos seus fins. Pode-se dizer, portanto, que
consiste em uma parte do processo de internalizacdo estabelecida de forma
expressa ou tacita no Tratado” (ALFLEN DA SILVA, 2009, p. 381).

Aplicando esses conceitos ao Estatuto de Roma — tratado multilateral e bifasico
— destaca-se que a Resolugéao n® 51/207 da Assembleia Geral da ONU, aprovada em
16 de dezembro de 1996, decidiu que a conferéncia diplomética dos plenipotenciérios
para a instituicdo do Tribunal Penal Internacional seria realizada no ano de 1998,
qgquando se completariam cinquenta anos da Convencdo para a Prevencdo e
Repressédo do Crime de Genocidio e da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
A partir disso, o Comité Preparatorio reuniu-se seis vezes, durante os anos de 1996 a
1998, com a finalidade de preparacéo do anteprojeto de estatuto para a Conferéncia
Diplomética das Nacfes Unidas, que objetivava a criacdo de um Tribunal Penal
Internacional Permanente (PIOVESAN & IKAWA, 2011).

Apbs essa etapa de negociagdes, o Estatuto foi adotado no dia 17 de julho de
1998, na conferéncia de Roma, com cento e vinte votos favoraveis, sete votos
contrarios?’ e vinte e uma abstencdes, entrando em vigor no dia 01° de julho de 200228
(PIOVESAN & IKAWA, 2011). No ordenamento juridico brasileiro, a aprovacao
parlamentar se deu por meio do Decreto Legislativo n°® 112, de 6 de junho de 2002.
Em seguida, o Estado Brasileiro foi o 69° a ratificar o Estatuto, depositando o
respectivo instrumento no dia 14 de junho de 2002. Por fim, o tratado foi promulgado
por meio do Decreto n° 4.388, de 25 de setembro de 2002, de modo que foi
incorporado a ordem interna (DELFINO & SILVA, 2020). N&o bastasse isso, a EC n°
45, ao incluir o 84°%° ao art. 5° da CRFB, internalizou a submisséo do Estado Brasileiro
ao TPI, que ja era exigivel na esfera internacional desde a ratificacdo do Estatuto,
independentemente da existéncia de dispositivo legal doméstico.

Quanto a implementacao, por sua vez, Alflen da Silva (2009) observa que a
etapa nao foi perfectibilizada pelo Estado Brasileiro. Nesse ponto, o autor refere que

a auséncia de previsdo expressa acerca do mecanismo de implementacdo — além de

27 Os votos contrarios foram China, Estados Unidos, Filipinas, india, Israel, Sri Lanka e Turquia.

28 Em seu Artigo 126, o Estatuto de Roma previa sua entrada em vigor no primeiro dia do més apds o
transcurso de sessenta dias desde o depésito do 60° instrumento de ratificagdo, aceitacéo, aprovagao
ou aceitacdo do tratado junto ao Secretario Geral da ONU.

29 Art. 5°, § 4°, CRFB. O Brasil se submete a jurisdi¢do de Tribunal Penal Internacional a cuja criagéo
tenha manifestado adeséao.
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implicar diversidade de sua forma, que pode ser completa ou limitada3°, conforme
decisdo de cada pais — ensejou questionamentos quanto a obrigatoriedade de
procedé-la. No entanto, o mesmo conclui que, no plano juridico, tal obrigacédo é
decorréncia implicita do dever de cooperacdo assumido pelos Estados-Parte em
relacdo ao TPI, bem como do principio de complementariedade da jurisdicéo, previsto
no art. 17 do Estatuto de Roma, de modo que a formula minima de adimplemento
seria a “implementacdo por meio da introducdo dos dispositivos processuais
necessarios para a cooperacao e da ampliacdo do rol de crimes com a incluséo
daqueles delitos jurisdicionados pelo TPI” (ALFLEN DA SILVA, 2009, p. 384).

Ademais, ao analisar as disposi¢cdes contidas no Capitulo IX do Estatuto de
Roma, relativas a obrigatoriedade de cooperacdo dos Estados com o Tribunal, a luz
da Teoria da Responsabilidade Internacional do Estado por Atos llicitos, Miranda
(2010) concluiu que a auséncia de previsdo de sancdes especificas para o
descumprimento do tratado pelos Estados signatarios contribui para a ineficacia de
seus dispositivos. Sendo assim, o autor defende que a inércia de um Estado-Parte em
garantir a implementacdo de um tratado consiste em ato ilicito apto a gerar
responsabilizacao internacional.

Nesse sentido, é importante destacar que eventuais incompatibilidades de
disposicbes contidas em tratados internacionais com a Constituicdo nacional —
inconstitucionalidade intrinseca — ndo podem ser utilizadas para justificar seu
descumprimento no plano internacional, pois, nos termos do art. 27 da CVDT?!, um
Estado ndo pode invocar normas de Direito Interno para justificar o inadimplemento
de um tratado. Mazzuoli (2021) explica que se trata de vedacg&o no plano material, na
medida em que o dispositivo comporta excecdo relativa ao art. 46 da mesma
Convencao, que trata dos vicios de consentimento do Estado — a exemplo da
ratificacdo sem prévia aprovacdo legislativa — o0s quais configuram
inconstitucionalidade formal ou extrinseca e sdo 0s Unicos vicios atinentes a normas

de Direito Interno alegaveis para fins de justificar o descumprimento.

30 Alflen da Silva (2009, apud AMBOS) explica que a implementacdo completa ocorre quando ha
transposicao integral dos dispositivos do Estatuto, como a solugcdo adotada por Trinidad y Tobago, ao
passo que a implementacdo limitada consiste na realizacdo de inovacgdes pontuais do ordenamento
juridico interno para adimplir as obrigag@es internacionalmente assumidas, como foi a solugao adotada
pelos Estados da Franga, Alemanha e Canada.

31 Art. 27, CVDT. “Uma parte nao pode invocar as disposi¢cdes de seu direito interno para justificar o
inadimplemento de um tratado. Esta regra ndo prejudica o artigo 46”.
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[QJuando a inconstitucionalidade dos tratados internacionais € intrinseca, ou
seja, quando o tratado, apesar de formalmente ter respeitado todo o
procedimento constitucional de conclusao estabelecido pelo Direito interno,
contém normas violadoras de dispositivos constitucionais (ou seja, viola
materialmente a Constituicdo). N&o se trata aqui, como se vé, de violacdo de
norma sobre competéncia estabelecida pelo Direito interno para a concluséo
de tratados, mas sim de conflito entre tratado (formalmente valido) e a
Constituicdo, que Ihe é anterior (caso de incompatibilidade material entre o
tratado e o Direito interno constitucional). Nesse caso, ndo se pode valer do
art. 46 da Convencéo de Viena, em virtude de néo ter sido o acordo concluido
com violagdo manifesta de norma de fundamental importancia de Direito
interno sobre competéncia para concluir tratados (MAZZUOLLI, 2021, p. 224).

Desse modo, conclui-se que o Estado Brasileiro, na medida em que se obrigou
voluntariamente ao cumprimento de todas as disposi¢coes do Estatuto de Roma, com
a devida observancia as formalidades do processo de formacdo dos tratados,
encontra-se obrigado perante a comunidade internacional a implementar efetivamente
suas normas no plano do Direito Interno, ndo podendo utilizar-se de qualquer regra

doméstica para justificar sua inércia.

3.3.2 Costumes

Ao lado dos tratados, costumes sdo uma das principais fontes do Direito
Internacional, sobretudo em razdo da auséncia de um poder centralizado na
elaboracdo das normas, de modo que o Estatuto da ClJ ndo vislumbra qualquer
hierarquia entre as fontes primarias (GOMES, 2015). O Estatuto de Roma, por outro
lado, hierarquizou suas fontes no art. 21, sem mencionar expressamente 0s costumes
entre elas, porém abrangendo-os de forma implicita (DEGAN, 2005).

Na licdo de Cryer et al. (2010, p. 79), o direito consuetudinério internacional
o “conjunto de normas derivadas da pratica de Estados acompanhada de opinio
iuris”,*? que por sua vez é definida como “a crenca de que tal pratica é exigida por ou
esta de acordo com a lei”.®3 Os autores observam que o uso dessa fonte tem sido
criticado no que tange ao Direito Penal Internacional, sob fundamentos de ser
excessivamente vaga para implicar responsabilizagcdo criminal e, inclusive, de que
seria inadmissivel a utilizacdo de normas ndo-escritas no campo penal.

De acordo com Ambos (2005), a legitimacdo dos costumes como fonte do
Direito Penal Internacional — ainda que secundaria em relacdo as disposi¢cdes do

proprio tratado — encontra-se no art. 21 do Estatuto de Roma, ao dispor que sao

82 “Traducado livre: body of law which derives from the practice of States accompanied by opinio iuris”.
33 Traducao livre: “the belief that what is done is required by or in accordance with law”.
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aplicaveis “principios e normas de direito internacional”, que incluem as regras
costumeiras, na mesma hierarquia de tratados internacionais alheios ao Estatuto.
Utilizando-se do exemplo do processo de definicho dos crimes contra a
humanidade, Olasolo (2007, p. 302) acrescenta que a importancia do direito
costumeiro como fonte de Direito Penal Internacional se deve a “tradicional reticéncia
dos Estados para definir o comportamento que mais enfraquece os valores da
comunidade internacional por meio de tratados internacionais™*. Essa desidia,
segundo Gomes (2015, p. 98), apresentou o segundo grande desafio ao cumprimento
do principio da legalidade no processo de definicdo dos crimes contra a humanidade?,
e pode ser explicada pelo
“fato de o crime contra a humanidade ter suas origens na “criminalidade de
Estado”, envolvendo condutas perpetradas por Chefes de Estado ou oficiais
de Estado em nome deste, com o uso do préprio aparato estatal, contra as

populacdes civis, afetando diretamente o exercicio do poder soberano em
ambito interno” (GOMES, 2015, p. 98).

Conforme sedimentado pela Comisséo de Direito Internacional (ILC) quando
da elaboracdo do documento Draft conclusions on identification of customary
international law, os dois elementos de formacdo e expressdo das normas
costumeiras — pratica geral®® e opinio iuris — devem ser analisados isoladamente.
Nesse norte, identifica-se a pratica estatal a partir de seu exercicio nas funcdes
executiva, legislativa, judiciaria e outras, tanto por meio de atos fisicos quanto verbais,
incluindo correspondéncias diplomaticas, assinatura de tratados, atos administrativos,
decisfes de tribunais domésticos, entre outros. Ainda, a depender das circunstancias,
a pratica estatal pode ser manifestada inclusive por meio de inagdo. No entanto, a
pratica ndo € avaliada em relacdo a um Estado especifico, mas sim ao conjunto de
atores da comunidade internacional (ILC, 2018).

Contudo, Ambos (2005) assevera que a impunidade generalizada das graves
violagcdes de direitos humanos implica um problema para o requisito objetivo de
formacdo das normas consuetudinarias, qual seja a pratica generalizada, que pode

ser suprido com a utilizacdo acentuada dos principios gerais de direito.

% Traducao livre: “the traditional reticence of States to define the behaviour which most seriously
undermines the values of the international community by means of international treaties”

85 Segundo a mesma autora, o primeiro desafio colocado a adoc¢do do principio da legalidade, conforme
citado na secao 3.3, € a diferenca na base filosofica entre o Direito Internacional e o Direito Penal, na
medida em que aquele é fundado no consenso, e este, na coer¢cdo (CANATO, 2009).

36 O relatdrio da Comissédo de Direito Internacional observa que a pratica geral pode ser aferida nao
somente a partir da conduta de Estados, mas também de organizagfes internacionais em certos casos.
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A opinio iuris, a seu turno, é o elemento subjetivo que distingue uma norma
costumeira de uma simples conduta recorrente. Trata-se da exigéncia de que essa
pratica seja adotada “com um senso de dever legal ou obrigagdo”?’, o que pode ser
evidenciado, por exemplo, por meio de declaracdes feitas em nome dos Estados em
conferéncias diplomaticas, publicacdes oficiais, decisbes de cortes nacionais,
resolucdes de organizagdes internacionais, entre outras maneiras (ILC, 2018, p. 3).

Cabe destacar que o art. 38 da CVDT estabelece que os tratados podem ser
instrumento de veiculagcdo de normas costumeiras. Como destaca Milanovic (2011),
as declaracoes feitas durante a Conferéncia de Roma sugerem que o proprio Estatuto
do TPI almejava sedimentar normas costumeiras existentes ao invés de criar novas.
Ainda, para Santos (2017, apud ROHT-ARRIAZA), “as disposi¢cdes de extraditar ou
julgar frequentemente dispostas em tratados que criminalizam violacdes de direitos
humanos” s&o o exemplo mais evidente de obrigagdes oriundas do direito
consuetudinario e posteriormente codificadas. A autora observa, contudo, que a
obrigacéo poderia ser entendida como principio geral de direito em relacéo da

Nesse sentido, Gomes (2015, p. 76) explica que “passou-se a admitir 0s
tratados com vocacdo universal como expressdo da opinio iuris da comunidade
internacional”. Desse modo, os tratados referentes a padroes de conduta universais —
e nao a meras obrigacdes reciprocas — passam a ter “efeitos de direito costumeiro
para Estados terceiros, formando parte do direito internacional geral’. Nas palavras
de Kok (2007, p. 17):

“os crimes nucleares do direito internacional envolvem violagdo ndo apenas
de normas convencionais, mas também do direito consuetudinario
internacional. Dessa forma, tribunais domésticos ou cortes internacionais
podem perseguir esses crimes com base no direito costumeiro internacional,
ainda que um Estado néo tenha ratificado nenhum instrumento acerca da
persecucao dos core international crimes”.38

Quanto ao ponto, considerando-se a imprescritibilidade dos crimes contra a
humanidade como norma costumeira previamente existente, que foi meramente
codificada pela Convencdo de 1968, destaca-se que o Estado Brasileiro ndo se

desvinculou do cumprimento desta, pois ndo apenas deixou de impugna-la expressa

87 Traducgao livre: “with a sense of legal right or obligation”.

38 Tradugéo livre: “core international crimes involve the violation not only of rules of conventional law,
but also of customary international law. Accordingly, domestic courts or international tribunals can
prosecute such crimes pursuant to customary international law, even if a state has not ratified any
international instrument regarding the prosecution of core international crimes”.
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e publicamente, mas inclusive manifestou concordancia com sua aplicabilidade a
ocasidao da Conferéncia de Roma em 1998, por intermédio do diplomata Vergne
Saboia, com a seguinte declaracdo: “ainda que a lei penal brasileira preveja periodos
variaveis de prescricdo para diferentes crimes, o Brasil poderia aceitar a proposta de
que ndo deva haver limitagBes a persecucdo dos crimes de competéncia inerente a
Corte” (UNITED NATIONS, 1998, p. 142).

Ademais, a jurisprudéncia internacional, apesar de néo ser fonte autbnoma de
direito internacional, pode ser utilizada como prova da opinio juris. Destaca-se, pois,
que “ambos os elementos (pratica e opinio iuris) precisam ser provados para que se
identifique o costume” 2°, sendo esta a principal diferenca entre as normas
consuetudinarias e as convencionais, na medida em que “[e]nquanto a invocacao das
normas de um tratado pressupde 0 questionamento sobre sua vigéncia para que
possa obrigar a parte, a norma costumeira requer a prova de sua existéncia e de seu
sentido normativo” (GOMES, 2015, p. 73). Diante disso, Degan (2005, p. 80)
argumenta que a auséncia de mencao explicita a expressao costumes permite que “a
Corte nao precise provar o carater costumeiro de ‘principios e normas’ que deseje
aplicar, especialmente a communis opinio juris”.4°

Quanto ao fundamento dos costumes, Gomes (2015, p. 70) explica que se trata
de um debate “ligado ao fundamento de obrigatoriedade do direito internacional”, que
se divide entre duas correntes. Na otica voluntarista, “o fundamento do direito
internacional é a vontade dos Estados soberanos”, de forma que “[ulma leitura radical
desta corrente conduziria a inaplicabilidade da regra costumeira a qualquer Estado
que nédo tenha contribuido para sua formacdao, ainda que tacitamente”, o que prejudica
o carater de universalidade do direito internacional.

Por sua vez, para a corrente objetivista, “o costume obriga porque ele traduz
objetivos exteriores, tais como, solidariedade social, consciéncia juridica coletiva,
exigéncias morais”. As criticas a essa teoria fundam-se na dificuldade de delimitagéo
pratica acerca do objetor persistente (GOMES, 2015, p. 71). Nesse norte, em relacao
ao conceito de objetor persistente, cabe destacar a conclusdo n° 15 elaborada pela
ILC (2018, p. 4):

39 Destaque no original.
40 Traducao livre: “[this less precise wording] has the advantage that the Court will not need to prove the
customary character of ‘principles and rules’ it wishes to apply, especially not the communis opinio juris”.



38

1. Onde um Estado tenha impugnado uma norma de direito costumeiro
enquanto essa norma estava em processo de formagdo, a norma nao é
oponivel a este Estado contanto que mantenha sua objecéo

2. A objecdo deve ser expressa claramente, ser publicizada para outros
Estados, e mantida persistentemente.

3. O presente projeto de conclusdo nao prejudica qualquer questao
envolvendo normas peremptorias de direito internacional geral (jus
cogens).#

Desse modo, percebe-se que apenas a impugnacao reiterada e publica da
validade da norma — desde o momento de sua formacdo e sem interrupcbes —
desvincula o Estado objetor do cumprimento de uma regra costumeira, a menos que
esta tenha forca de jus cogens, pois as normas peremptorias geram efeito de

obrigacdo erga omnes.

3.3.3 Principios gerais de direito

Cassese (2006) explica que os principios gerais de direito reconhecidos pelas
nacgodes civilizadas constituem uma fonte subsidiaria do Direito Internacional, a qual os
tribunais devem recorrer quando as fontes primérias — tratados e costumes — nao
fornecerem uma solucéo casuistica. Sobre a diferenca entre os principios gerais de
direito das normas costumeiras, o autor leciona que

“os requisitos para a existéncia de tal principio sao diferentes daqueles, e
menos rigorosos do que aqueles relativos as regras costumeiras: usus e
opinio juris ndo Sao necessarios; apenas a existéncia objetiva do fato de que
a maioria dos paises do mundo contemplam o mesmo principio geral de

direito em sua legislagdo ou caso legal é necessario”.#? (CASSESSE, 2006,
p. 415).

No entanto, Ambos (2005) alerta que os principios gerais de direito referidos no
art. 21 do Estatuto de Roma néo se confundem com aqueles elencados como fontes
primarias no art. 38 do Estatuto da ClJ. No que se refere ao Direito Penal Internacional,

0 autor explica que os principios gerais de direito possuem uma funcéo duplice: por

41 Tradugéo livre: “1. Where a State has objected to a rule of customary international law while that rule
was in the process of formation, the rule is not opposable to the State concerned for so long as it
maintains its objection.

2. The objection must be clearly expressed, made known to other States, and maintained

persistently.

3. The present draft conclusion is without prejudice to any question concerning peremptory norms of
general international law (jus cogens)”.

42 Traducdo livre: “the requirements for the existence of such a principle are different from, and less
stringent than, those relating to customary rules: usus and opinio juris are not necessary; only the
objective existence of the fact that most countries of the world uphold the same general principle of law
in their legislation or case law is needed”.
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um lado, como normas supranacionais originarias, eles sdo elementos da formacéo
de regras do direito consuetudinario; por outro lado, em seu sentido tradicional, séo
consideradas fontes autbnomas. Nesse contexto,
“ainda que, de acordo com o art. 21 (b) (c), devem ser aplicados apenas
subsidiariamente, eles assumem entretanto uma consideravel importancia

em atencao ao estado ainda rudimentar do direito penal internacional escrito
e nao escrito, especialmente em sua parte geral”3. (AMBOS, 2005, p. 38).

Em seu sentido tradicional, os principios gerais de direito advém de uma
investigacdo comparada dos principios consagrados em ordenamentos juridicos
nacionais. Porém, segundo Ambos (2005, p. 37, apud Simmas), a posicdo doutrinaria
dominante na atualidade consagra a possibilidade de obté-los também a partir da
“valoragdo do conjunto de soft law#4, como uma espécie de opinio iuris sem pratica
estatal concordante ™>.

Nesse sentido, o autor conclui que a “compreensdao moderna dos principios
gerais de direito conduz a uma assimilagdo do direito consuetudinario internacional
com os principios gerais de direito”®, como demonstrado pela jurisprudéncia do
Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia (TPII), que fundamentou a proibicéo
do ataque de civis como represalias com base em “necessidades da humanidade e
os ditames da consciéncia publica, como manifestado em opinio necessitatis™®’ no
caso Prosecutor v. Kupreskic et al. (AMBOS, 2005, p. 38, apud TPII).

Por sua vez, referindo-se a decisdo do caso Erdemovi¢ pelo TPII, que rejeitou
a possibilidade da alegacdo de coacdo moral nos crimes de guerra e contra a
humanidade que envolvessem o assassinato de inocentes, Jain (2016) considera que
os julgadores recorreram aos principios gerais de direito reconhecidos pelas nacfes
civilizadas porque ndo havia quaisquer normas convencionais ou costumeiras nesse

sentido, a partir de uma comparacéo de regras oriundas de sistemas nacionais que,

43 Tradugao livre: “aunque de acuerdo con el art. 21 (b) (c) deben ser aplicados sélo subsidiariamente,
ellos asumen sin embargo una considerable importancia en atencién del estado adn rudimentario del
derecho penal internacional escrito y no escrito, especialmente en su parte general”.

44 O conceito de soft law refere-se a disposicGes normativas que, embora ndo vinculantes — nesse
sentido opostas aos instrumentos de hard law — s&o indicativos da existéncia de normas para a
comunidade internacional (BOYLE, 2006). Pertencem a essa categoria, por exemplo, as decisfes de
organismos internacionais nao jurisdicionais, os esfor¢cos de codificacdo que ndo algcaram a categoria
de tratado internacional oponivel e as declara¢cdes em conferéncias diplométicas (AMBOS, 2005).

45 Traducdao livre: “valoracion de conjunto del ‘soft law’ internacional, como una especie de ‘opinio iuris
without concordant state practice™.

46 Tradugéo livre: “comprension moderna de los principios generales del derecho conduce a una
asimilacion del derecho consuetudinario internacional con los principios generales del derecho”.

47 “Tradugdo livre: “demands of humanity and the dictates of public conscience, as manifested in opinio
necessitatis".
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em sua perspectiva, tampouco demonstrou qualquer uniformidade que possibilitasse
a extragdo desse principio.

Portanto, ainda que reconheca a importancia dos principios gerais de direito
em face do estagio incipiente de desenvolvimento em que se encontra o direito penal
internacional, Jain (2016) observa que a utilizacao destes para incriminar condutas ou
afastar defences sem expressa previsdo legal conflita com o principio da legalidade e
confere excessiva discricionariedade aos juizes, que devem estar atentos a sua
natureza essencialmente subsidiaria. No mesmo sentido, Cryer et al. (2010) referem
que os principios gerais de direito devem ser o ultimo recurso utilizado no direito penal
em razdo de sua natureza genérica. Ainda, citando o caso Erdemovi¢, acrescentam
gue “por vezes simplesmente ndo ha um principio geral o suficiente para se aplicar”.

Por fim, embora as decisbes do TPl ndo tenham carater de precedente
vinculante para além das partes, convém destacar que sua jurisprudéncia € apontada

como um meio auxiliar e facultativo de interpretacdo dos principios gerais de direito.
3.4 DAS NORMAS IMPERATIVAS DE DIREITO INTERNACIONAL

No campo do Direito Internacional, as normas jus cogens — também chamadas
de imperativas, cogentes ou peremptdrias — sdo aquelas que ndo podem ser alteradas
pelo acordo de vontades, a ndo ser pela superveniéncia de regra da mesma natureza
(CORREA; AURVALLE; DI GESU, 2019). Com efeito, o art. 53 da CVDT“8 dispde que
tratados concluidos em desacordo com uma norma de carater jus cogens sao nulos.

Por conseguinte, “uma norma jus cogens detém a mais alta posicao hierarquica
entre todas as outras normas e principios”*° (BASSIOUNI, 1996, p. 63). Nesse sentido,
Corréa, Aurvalle, di Gesu (2019) comparam sua fungcdo com aquela exercida pelas
normas fundamentais de direito doméstico: assim como cidaddos ndo tém pemissao
irrestrita para realizar quaisquer acordos na esfera privada — pois estao sujeitos a

observancia de direitos fundamentais —, os Estados tampouco tém liberdade absoluta

48 Art. 53, CVDT.

Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito Internacional Geral (jus cogens)

E nulo um tratado que, no momento de sua conclus&o, conflite com uma norma imperativa de Direito
Internacional geral. Para os fins da presente Convencdo, uma norma imperativa de Direito Internacional
geral é uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo,
como norma da qual nenhuma derrogacéo é permitida e que s6 pode ser modificada por norma ulterior
de Direito Internacional geral da mesma natureza.

49 Traduc3o livre: “a jus cogens norm holds the highest hierarchical position among all other norms and
principles”.
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para acordar sobre quaisquer disposi¢ces em tratados, porque h& normas que
transcendem seus interesses e afetam a comunidade internacional como um todo.

Por essa razdo, Piovesan (2019, p. 59) afirma que, num contexto de
“constitucionalismo global”, o Direito Internacional € transformado em “parametro de
validade das proéprias Constituicdes nacionais”, na medida em que suas clausulas sédo
consideradas nulas quando implicarem violagdo a normas imperativas. No entanto,
cabe frisar que a nulidade de disposi¢cdes que violem normas de caréater jus cogens
se estende aos tratados e costumes internacionais, de modo que néo se trata de uma
sobreposicao da ordem internacional em detrimento do ordenamento juridico interno.

Corréa, Aurvalle, di Gesu (2019, apud Weatherall) referem que, apesar de haver
consenso sobre a existéncia de normas vinculantes para os Estados, ha ampla
discordancia acerca do seu conteudo, forma de identificacdo e implicacfes legais.
Bassiouni (1996, p. 65) acrescenta que a principal controvérsia, que divide publicistas
e penalistas no campo do Direito Internacional®®, encontra-se em explicar “como um
determinado crime internacional atinge o status de jus cogens e de que forma esses
crimes satisfazem os requisitos do ‘principio da legalidade™>.

Como exemplos relativamente incontroversos de jus cogens, entretanto,
Corréa, Aurvalle, di Gesu (2019, apud Weatherall) citam a proibicdo da escravidao e
da pirataria. Além desses, Bassiouni (1996) menciona os crimes de agressao,
genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e tortura. Nesse norte, 0
autor destaca que “um crime jus cogens € caracterizado explicita ou implicitamente
por uma politica ou conduta estatal”®?, o que os distingue essencialmente de outros
crimes internacionais (BASSIOUNI, 1996, p. 69).

Segundo Bassiouni (1996), a base legal para considerar esses crimes como jus
cogens advém da opinio juris refletida em pronunciamentos internacionais, da criacao
de tribunais ad hoc voltados para sua persecucao, do grande numero de Estados
signatarios de seus tratados proibitivos e da mencédo ao patamar de mais alta
gravidade das violacdes de direito internacional que € expresso nessas normas

convencionais. No entanto, a analise para identificagdo desse carater deve ser

50 Bassiouni (1996) menciona que, embora normas de carater jus cogens e seus efeitos erga omnes
tenham sido amplamente debatidas no campo do Direito Internacional, poucas destas discussdes
situavam-se no campo do Direito Penal Internacional.

51 Traducso livre: “how a given international crime achieves the status of jus cogens and the manner in

which such crimes satisfy the requirements of the "principles of legality™.
52 Traducao livre: “a jus cogens crime is characterized explicitly or implicitly by state policy or conduct”.
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realizada individualmente, levando-se em consideracdo a evolucao histérica dos
delitos, o grau de aderéncia aos instrumentos legais que veiculem sua proibicao,
posicionamentos doutrinarios e principios gerais de direito.

Quanto as consequéncias do reconhecimento de um crime como jus cogens,
Bassiouni (1996, p. 63) explica que “[jJus cogens refere-se ao status legal que certos
crimes internacionais atingem e obligatio erga omnes diz respeito as implicacdes
legais que surgem da caracterizacdo de um crime como jus cogens™3. Em outras
palavras, embora todas as regras jus cogens sejam universalmente vinculantes, é
possivel que Estados assumam obrigacdes perante a comunidade internacional como
um todo — erga omnes — sem que estas tenham esse carater imperativo. Ainda, o autor
assevera que as implicacGes dessa identificacdo consistem em dever — e ndo mero
direito — de persecucéao.

“Portanto, reconhecer certos crimes internacionais como jus cogens carrega
consigo o dever de processar ou extraditar, a inaplicabilidade das limitacdes
para esses crimes e universalidade de jurisdicdo para esses crimes
independentemente de onde tenham sido cometidos, por quem (incluindo
chefes de Estado), contra qual categoria de vitimas, e independemente de
seu contexto de ocorréncia (paz ou guerra). Sobretudo, a caracterizacéo de
certos crimes como jus cogens impde aos Estados a obligatio erga omnes de

ndo conceder impunidade aos violadores desses crimes”®* (BASSIOUNI,
1996, p. 65-66).

Por conseguinte, em sentido diverso de Formiga e Ponzilacqua (2021), que
afirmam que o Brasil s6 poderia afastar a incidéncia da norma jus cogens sobre
imprescritibilidade caso tivesse impugnado sua existéncia reiteradamente, na
condicdo de objetor persistente — o que nao fez —, entende-se que o carater cogente
nao é mero sinbnimo de norma costumeira, de modo que constitui obrigacdo erga
omnes inafastavel pela manifestacdo de vontade.

Ademais, Weichert (2021, p. 4) ressalta que, nos casos de crimes contra a
humanidade, “a dimenséo internacional é determinada pela falta de habilidade dos
mecanismos estatais normais de controle para tratar da criminalidade provocada pelo

proprio Estado ou por seus lideres”, de forma que, nas nas palavras de Trindade

53 Tradugao livre: “Jus cogens refers to the legal status that certain international crimes reach, and
obligatio erga omnes pertains to the legal implications arising out of a certain crime's characterization
as jus cogens”.

% Tradugéo livre: “Thus, recognizing certain international crimes as jus cogens carries with it the duty
to prosecute or extradite, the non-applicability of statutes of limitation for such crimes, and universality
of jurisdiction over such crimes irrespective of where they were committed, by whom (including Heads
of State), against what category of victims, and irrespective of the context of their occurrence (peace or
war). Above all, the characterization of certain crimes as jus cogens places upon states the obligatio
erga omnes not to grant impunity to the violators of such crimes”.
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(2013, p. 39), os tribunais internacionais contemporaneos devem buscar “o primado
do jus necessarium sobre o jus voluntarium”, o que implica abandonar “concessdes
indevidas ao voluntarismo estatal” em direcdo a uma jurisdigdo universal obrigatoria.

Ainda, tendo em vista que néo se pode atribuir a pratica de crimes a Estados,
Corréa, Aurvalle, di Gesu (2019) observam que a violacdo de normas jus cogens
enseja um duplo regime de responsabilizacdo: por um lado, a responsabilidade
individual perante o Direito Penal Internacional, e por outro, a atribuicdo de
responsabilidade internacional do Estado violador no ambito do regime proprio de
responsabilizacdo destes por atos ilicitos.

Nesse sentido, Bassiouni (1996, p. 67) pontua que ha uma distancia entre as
expectativas criadas pelo sistema normativo e a efetiva pratica dos Estados, que
poderia ser reduzida por pronunciamentos internacionais e producfes académicas.
Ainda assim, cabem maiores investigacbes sobre essa aproximacao ser ou nao
“suficiente para permitir a passagem desses conceitos de um desideratum para
obrigagcbes legais vinculantes sob Direito Penal Internacional, criando
responsabilidade em caso de descumprimento”™®, de modo que futuras pesquisas
deverdo atentar para as nuances relativas a responsabilidade internacional em face
do descumprimento do dever de punir ou extraditar crimes internacionais, seja por
inadimplemento obrigacional do Estatuto de Roma, seja por violacdo de normas jus
cogens em relacdo a fatos anteriores a sua vigéncia.

Ademais, assim como ocorre com o principio da legalidade, as normas jus
cogens sdo influenciadas pelo debate entre juspositivistas e jusnaturalistas. Corréa,
Aurvalle, di Gesu (2019, p. 424) explicam que “a reivindicagdo por uma autoridade
absoluta aparentemente encontra suas raizes numa longa tradicdo de pensar o direito
de maneira geral”,*® segundo a qual haveria uma “lei ‘natural’ (de origem divina e/ou
descoberta pela razdo), em oposi¢cdo a lei ‘positiva’ (criada pelo homem)”’.>” Na
concepcao jusnaturalista, portanto, ha leis universais e imutaveis, que independem da

vontade humana e séo hierarquicamente superiores as regras de sua criagao.

55 Traducdo livre: “the question remains whether such a bridge can be solid enough to allow for the
passage of these concepts from a desideratum to enforceable legal obligations under ICL, creating state
responsibility in case of hon- compliance”.

56 Tradugao livre: “Such claim to na absolute authority seemingly finds its roots in a long-running tradition
of thinking about law in general’.

57 Tradugéo livre: “natural’ (god-made, and/or rationally discovered), as opposed to ‘positive’ (human-
made), law”.
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Por sua vez, o juspositivismo pressupfe que o Estado é o criador de todas as
normas, na medida em que o ordenamento juridico internacional € um produto do seu
consentimento, seja na assinatura de tratados, seja pela pratica estatal exercida com
senso de obrigatoriedade, no caso das regras costumeiras. Além disso, esta corrente
rejeita a influéncia da moral sobre o direito, bem como a existéncia de regras
universais e imutéveis, admitindo que h& lacunas nos sistemas juridicos, embora estes
sejam “completos porque possuem os conceitos e o raciocinio l6gico a ser usado pelos
julgadores para suprir tais lacunas”8. Nessa perspectiva, as normas cogentes seriam
apenas aquelas dotadas de maior hierarquia no ordenamento juridico internacional
(CORREA; AURVALLE; DI GESU, 2019, p. 426).

Como observam Corréa, Aurvalle, di Gesu (2019), ambas as correntes
apresentam problemas para conceituar as normas peremptérias. Por um lado, a
abordagem naturalista ndo explica como leis imutaveis poderiam ser alteradas (pela
superveniéncia de normas da mesma ordem). Por outro, o positivismo falha em
elucidar a existéncia de disposi¢cdes universalmente vinculantes que independem do
consenso estatal e ndo podem ser alteradas por meio deste.

Nessa linha, surgem tentativas de conciliacdo entre as diferentes concepc¢des
de jus cogens. Corréa, Aurvalle, di Gesu (2019, p. 437-438, apud Weatherall) aludem
a “uma espécie de positivismo inclusivo”,>° que visa a conciliar o contetido moral das
normas peremptérias como uma positivacdo dos principios gerais de direito operada
como um exercicio de soberania dos Estados. Nessa perspectiva, compreende-se as
‘normas jus cogens como um tipo especial de normas do direito internacional
costumeiro, que tem como guia o principio da dignidade humana”.°

Quanto ao ponto, observa-se que parte da doutrina compreende jus cogens
como um sinbnimo de normas consuetudinarias, além de haver modelos que as
consideram como uma forma de descrever alguns principios de direito e, ainda, ndo
h& consenso sobre seu carater de fonte do direito internacional (BASSIOUNI, 1996).

Diante disso, € essencial tecer a distincdo entre normas costumeiras e
peremptdrias (ainda que uma norma consuetudinaria possa ser também de natureza

cogente): um simples costume pode ser derrogado pela superveniéncia de um tratado

58 Traducao livre: “[the system was] complete because it possessed the concepts and logical reasoning
that should be used by judges to bridge such gaps”.
59 Tradugao livre: “a kind of inclusive positivism”.

60 Traducao livre: “"jus cogens norms as a special kind of international costumary norms, which has, as
a guiding light, the principle of human dignity”.
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ou da formacdo de novo costume, bem como pode ser escusavel pela doutrina do
objetor persistente, ao passo que normas peremptorias sdo inderrogaveis (CORREA,;
AURVALLE; DI GESU, 2019).

Em conclusao, reitera-se que as normas cogentes sao excepcionais no ambito
do Direito Internacional, cuja base geral de formacdo € o consenso entre Estados.
Assim, as normas jus dispositivum — expressdo de vontades, sejam estas
convencionais ou costumeiras — sd0 a regra, por sua natureza consensual e
derrogavel, ao passo que as regras jus cogens sao a excecdo, em face de seu carater
imperativo e inderrogavel (CORREA; AURVALLE; DI GESU, 2019).
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4 CRIMES CONTRA A HUMANIDADE

Preliminarmente a definicdo especifica dos crimes contra a humanidade, cabe
delimitar o escopo do termo “crimes internacionais” adotado neste trabalho, que se
restringe a sua acepc¢ao em sentido estrito. Por conseguinte, segundo os critérios de
Wiener (1993, p. 39), trata-se apenas de crimes cuja responsabilizacdo individual é
decorrente de normas de Direito Internacional e “limitada as mais graves violagdes
aos valores da comunidade internacional”’, em oposicdo a concepgao de crime
internacional em sentido amplo, que abrange condutas transnacionais que tém seu
regime de responsabilizacdo baseado em legislacdes domésticas e ndo sao
universalmente repreensiveis, a exemplo do trafico internacional de drogas.

Isso posto, a presente sec¢do dedica-se a conceituar 0os crimes contra a
humanidade, desde as primeiras definicbes tracadas pelo Acordo de Londres que
instituiu o Tribunal Militar Internacional de Nuremberg até a tipologia vigente no Direito
Penal Internacional contemporaneo, no ambito do TPIl. Além disso, seréo
apresentados os principios regentes desse Tribunal e, consequentemente, dessa
espécie de crimes. Por fim, é tracado um breve panorama de julgados oriundos de
Tribunais em atividade — como as Cortes regionais de Direitos Humanos —, na medida
em que a jurisprudéncia internacional € relevante demonstrativo da opinio iuris na

formacao de normas consuetudinarias.

4.1 ANTECEDENTES HISTORICOS

De acordo com Sousa (2007, p. 619), a definicdo dos crimes contra a
humanidade pelo Estatuto de Roma “representa o ponto alto de um longo processo
diplomético que durou mais de 50 anos”, referindo-se aos trabalhos da Comissao de
Direito Internacional que objetivavam a elaboracdo de um Projeto de Cddigo de
Crimes contra a Paz e Seguranca da Humanidade e um Estatuto do Tribunal Penal
Internacional, os quais se iniciaram ap0s a aprovacao da Resolucédo 95 de 11 de
dezembro de 1946 pela Assembleia Geral da ONU®!, que reconheceu os principios e

autorizou o funcionamento do Tribunal de Nuremberg.

61 A Resolucao 95 de 11 de dezembro de 1946 da Assembleia Geral da ONU encontra-se disponivel
em https://legal.un.org/avl/pdf/ha/ga_95-1/ga_95-1 ph e.pdf.



https://legal.un.org/avl/pdf/ha/ga_95-I/ga_95-I_ph_e.pdf
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4.1.1 Tribunais Militares Internacionais de Nuremberg e Toquio

Embora existissem documentos histéricos prévios que fizessem referéncia a
atos contrarios as leis da humanidade®?, a matriz de sua definicdo remonta a Carta do
Tribunal Militar Internacional, anexa ao Acordo de Londres de 8 de Agosto de 1945,
que instituiu o Tribunal de Nuremberg, e foi somente apds a 22 Guerra Mundial que a
comunidade internacional passou a discutir o conceito e contetdo material dos crimes
contra a humanidade (SOUSA, 2007), pois as atrocidades dessa guerra e do
totalitarismo nazifascista motivaram um processo de internacionalizacdo dos direitos
humanos, baseado na alegagcdo de que esses eventos teriam sido possivelmente
evitaveis por uma ordem internacional que impedisse possiveis violacfes praticadas
pelos préprios agentes de Estado (PIOVESAN, 2019).

Nesse contexto, o primeiro Tribunal a processar individuos por crimes
internacionais foi justamente o Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, instituido
pelos paises vencedores da guerra — Estados Unidos, Franga, Reino Unido e Unido
Soviética —, que assinaram o Acordo de Londres, com a previsao de competéncia para
o julgamento de crimes contra a paz, crimes de guerra e crimes contra a humanidade,
conferindo a estes a seguinte definicdo, veiculada no art. 6°(c) de seu documento
anexo, a Carta de Londres para o Tribunal Internacional Militar de 194563:

“(c) CRIMES CONTRA A HUMANIDADE: a saber, assassinato, exterminio,
escravizacdo, deportacdo e outros atos desumanos cometidos contra
qualquer populagdo civil, antes ou durante a guerra, ou perseguicdes
fundadas em bases politicas, raciais ou religiosas na execucdo ou em

conexdo com qualquer crime de jurisdicdo do Tribunal, estejam eles ou ndo
em violacdo da lei doméstica do pais onde perpetrados”.t

Também nesse primeiro estagio de desenvolvimento da responsabilizacao
criminal na esfera interestatal, situa-se o Tribunal Militar Internacional para o Extremo

Oriente (GOMES, 2015), conhecido como Tribunal de Toquio, que foi instituido por

62 Como exemplos, Sousa (2007) cita a "clausula Martens", integrada a Convencao de Haia de 1907,
que dispde a aplicacao do Direito Internacional a habitantes e beligerantes, bem como a Declaracéo
de 1915 dos Governos de Franca, Reino Unido e RuUssia, que definiu o exterminio do povo arménio
pelo Governo turco como “crimes contra a humanidade e civilizagao”.

63 A integra da Carta de Londres para o Tribunal Internacional Militar de 1945 encontra-se disponivel
em: http://www.icls.de/dokumente/imt_statute.pdf.

64 Tradugdo livre (destaque no original): “(c) CRIMES AGAINST HUMANITY: namely, murder,
extermination, enslavement, deportation, and other inhumane acts committed against any civilian
population, before or during the war; or persecutions on political, racial or religious grounds in execution
of or in connection with any crime within the jurisdiction of the Tribunal, whether or not in violation of the
domestic law of the country where perpetrated”.
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uma ordem militar do Exército norte-americano, assinada em 19 de janeiro de 1946
pelo General Douglas Macarthur, em nome do Supremo Comando das Forgas
Aliadas. Esse estatuto® definia crimes contra a humanidade no art. 5°(c), abaixo

transcrito:

c. Crimes contra a Humanidade: A saber, assassinato, exterminio,
escravizacdo, deportacdo, e outros atos desumanos cometidos contra
qgualquer populacéo civil, antes ou durante a guerra, ou perseguicbes por
motivos politicos ou raciais em execucao ou em conexao com qualquer crime
de jurisdicdo do Tribunal, esteja ou ndo em violacéo da lei doméstica do pais
onde foram perpetrados. Lideres, organizadores, instigadores e cumplices
participando na formulacéo ou execucado de um plano comum ou conspiracao
para cometer qualquer ou 0s crimes acima mencionados sao responsaveis
por todos os atos performados por qualquer pessoa na execucdo desse
plano”e.

Inicialmente, observa-se que o Tribunal de Téquio retrocedeu sua abrangéncia
em relacdo a definicdo de Nuremberg, ao retirar as perseguicdes de cunho religioso
da categoria de crimes contra a humanidade (GOMES, 2015). Como pontos comuns,
frisa-se que o conceito de crimes contra a humanidade contido nos estatutos dos
tribunais do pds-guerra nao lhes conferia autonomia em relagéo a situacao de guerra,
na medida em que se exigia que 0s atos de perseguicao contra uma populacao civil
fossem praticados “antes ou durante a guerra”.

Tratou-se, pois, de categoria subsidiaria, na medida em que fundou “a nocéo
juridica de um crime extremamente grave e que ndo poderia ser qualificado como
sendo um crime de guerra segundo o direito internacional humanitario” (GUERRA &
TONETTO, 2018). Com efeito, em suas primeiras definicbes, os crimes contra a
humanidade eram “meramente uma extensao do crime de guerra a outros sujeitos
passivos néo cobertos pelas leis e costumes da guerra” (SOUSA, 2007, p. 621).

Nota-se que, além de ter oferecido a primeira definicdo sistematica dos crimes
contra a humanidade, o legado de Nuremberg consiste na consagracéao do principio

da responsabilidade individual, que rege o Direito Penal Internacional até os dias

65 A integra da ordem de instituicho do Tribunal de Tdquio encontra-se disponivel em:
https://lwww.un.org/en/genocideprevention/documents/atrocity-
crimes/Doc.3_1946%20Tokyo%20Charter.pdf

66 Tradugdo livre: “c. Crimes against Humanity: Namely, murder, extermination, enslavement,
deportation, and other inhumane acts committed against any civilian population, before or during the
war, or persecutions on political or racial grounds in execution of or in connection with any crime within
the jurisdiction of the Tribunal, whether or not in violation of the domestic law of the country where
perpetrated. Leaders" organizers, instigators and accomplices participating in the formulation or
execution of a common plan or conspiracy to commit any or' the foregoing crimes are responsible for all
'acts performed by any person in execution of such plan”.
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atuais, consolidando o entendimento de que “crimes contra a ordem internacional sao
cometidos por individuos e ndo por entes abstratos” (PIOVESAN, 2019, p. 95). Da
mesma forma, foi de grande importancia paradigmatica a irrelevancia de que as
condutas estivessem de acordo com o direito doméstico vigente.

Se, por um lado, a conformidade com as leis internas dos crimes praticados no
regime nazifascista € um argumento de legitimac&o de uma ordem supranacional que
relativize o conceito de soberania em prol da cidadania universal, por outro, a auséncia
de normas explicitas anteriores ao julgamento fundamenta também a principal critica
gue recai sobre os tribunais do pds-guerra, que € a inobservancia ao principio nullum
crimen, nulla poena sine lege praevia. Quanto ao ponto, Zaffaroni e Pierangeli (2009,
p. 136) argumentam que, embora o principio nullum crimen sine lege ndo tenha sido
violado, pois

“crimes contra a humanidade ndo s@o mais que crimes tipificados nas leis
internas cometidos massivamente, [...] ndo se pode dizer 0 mesmo da

legalidade da pena, nem da competéncia do tribunal, que na verdade era a
jurisdicao que o vencedor atribuia a si proprio”.

Nesse sentido, tendo em vista que os questionamentos a legitimidade de um
Tribunal criado pelos vencedores da guerra, a criagdo de uma Corte Permanente
como o TPI, que tem natureza consensual por ser oriundo de um tratado multilateral,
consiste em tentativa de superacao dessas objecbes a parcialidade dos Tribunais que
lhe antecederam (SANCHEZ-IZQUIERDO, 2015).

4.1.2 Tribunais ad hoc para Ex-lugoslavia e Ruanda

Apbs um “periodo de inércia no desenvolvimento do direito penal internacional”
durante a Guerra Fria, no qual a protecao internacional dos direitos humanos era
realizada “com base em monitoramento e san¢des morais e politicas aos paises”, de
forma a possibilitar impunidade dos crimes praticados por agentes estatais contra a
populacao civil (GOMES, 2015, p. 31), sobreveio um novo periodo de expansao desse
ramo na década de 1990, que foi “marcada pela explosdo de conflitos étnicos e
culturais” (PIOVESAN & IKAWA, 2011, p. 158).

Nesse contexto, o Conselho de Seguranga da ONU (CSONU), por meio da
Resolucdo n® 827, de 25 de maio de 1993, aprovou a criagdo do TPIl, que “foi o
primeiro tribunal penal internacional apds Nuremberg e Toquio a adotar uma definicao

para o crime contra a humanidade”. Diante da inexisténcia de tratado internacional
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gue contivesse a definicho, a mesma foi elaborada com base nos costumes
internacionais para “evitar a alegacdo de violacdo ao principio da legalidade” que
recaia sobre os tribunais do pos-guerra (GOMES, 2015, p. 43). Isso posto, transcreve-
se abaixo o conceito de crimes contra a humanidade do art. 5° Estatuto do TPII°7:
“Artigo 5° - Crimes contra a humanidade
O Tribunal Internacional tem o poder de processar pessoas responsaveis
pelos seguintes crimes, quando cometidos no quadro de um conflito armado,
internacional ou interno, direcionado contra qualquer populacdo civil: (a)
homicidio; (b) exterminio; (c) escravizacéo; (d) deportacao; (e) privacao de

liberdade; (f) tortura; (g) estupro; (h) perseguicdo por motivos politicos, raciais
e religiosos; (i) outros atos inumanos”.%8

Gomes (2015, p. 94) explica que “[n]a condicdo de tribunal ad hoc, o TPII
possuiu competéncia limitada no tempo e no espaco”, que se limitava “julgar crimes
cometidos no territério da ex-lugoslavia, bem como em seu espaco aéreo e mar
territorial a partir de 1° de janeiro de 1991 até uma data que seria fixada pelo CSONU”.
Nesse norte, observa-se que o TPIl esteve em funcionamento até ano de 2017%°,
tendo julgado crimes contra diversas minorias étnicas nesse interim.

Na mesma linha, o Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR) — criado
em 1994 pela Resolugdo n°® 955/94 do CSONU"? e encerrado em 31 de dezembro de
20157t — foi um Tribunal ad hoc que definia os crimes contra a humanidade no art. 3°
de seu Estatuto, nos termos que seguem:

“Artigo 3: Crimes contra a humanidade

O Tribunal Internacional para Ruanda tem o poder de processar pessoas
responsaveis pelos seguintes crimes, quando cometidos como parte de um
ataque generalizado ou sistematico contra qualquer populagao civil por
motivos de nacionalidade, politicos, étnicos, raciais ou religiosos: a)
homicidio; b) exterminio; c¢) escraviza¢do; d) deportacéo; e) privacdo de

liberdade; f) tortura; g) estupro; h) perseguicao por motivos politicos, raciais
e religiosos; i) outros atos inumanos”’?

67 A integra do Estatuto do TPIl encontra-se disponivel em: https://www.icty.org/en/documents/statute-
tribunal.

68 Traducdao livre (destaque no original): “Article 5 — Crimes against humanity

The International Tribunal shall have the power to prosecute persons responsible for the following
crimes when committed in armed conflict, whether international or internal in character, and directed
against any civilian population: (a) murder; (b) extermination; (c) enslavement; (d) deportation; (e)
imprisonment; (f) torture; (g) rape; (h) persecutions on political, racial and religious grounds; (i) other
inhumane acts.”

69 A informacgédo encontra-se disponivel em https://www.icty.org/en/about.

70 A integra do Estatuto do TPIR encontra-se disponivel em https://legal.un.org/avl/pdf/ha/ictr_EF.pdf.
1 A informacédo encontra-se disponivel em https://unictr.irmct.org/

72 Traducdo livre (destague no original): “Article 3: Crimes against Humanity

The International Tribunal for Rwanda shall have the power to prosecute persons responsible for the
following crimes when committed as part of a widespread or systematic attack against any civilian
population on national, political, ethnic, racial or religious grounds: (a) Murder; (b) Extermination; (c)
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Observa-se que, embora listem as mesmas condutas especificas, os Tribunais
ad hoc conferiam definicbes distintas aos crimes contra a humanidade no que tange
aos elementos gerais, uma vez que o TPIl vinculava essa pratica as situacdes de
conflito armado, o que foi abandonado pelo TPIR. Além disso, o intento discriminatorio
era exigido pelo TPIl somente para configurar a conduta especifica de “perseguicéo
por motivos politicos, raciais e religiosos”, ao passo que, perante o TPIR, tratava-se
de elemento geral, inerente a tipificacdo dos crimes contra a humanidade.

Alias, nota-se que os tribunais ad hoc inovaram na estrutura do dispositivo legal
em comparacado aos tribunais do pds-guerra, passando a dispor sobre os elementos
gerais no caput e especificar as condutas em alineas. Além disso, foram
acrescentadas as condutas de estupro, tortura e privacdo de liberdade. Ademais,
ainda que nao houvesse uma disposi¢cao nos estatutos dos tribunais ad hoc sobre a
imprescritibilidade, esse principio foi reconhecido pela jurisprudéncia do TPIl em
relacdo aos crimes de competéncia daquela Corte.

Ainda, frisa-se que, diferentemente do TPI, os tribunais ad hoc ndo eram
dotados de personalidade juridica de direito internacional, pois ndo haviam sido
criados por um tratado, e sim por resolucdes do CSONU, de forma que eram
tecnicamente caracterizados como 6rgaos subsidiarios deste (GOMES, 2015).

Por fim, salienta-se que os Tribunais ad hoc incorporaram os principios de
Nuremberg, que fundaram o modelo de direito penal internacional vigente até os dias
atuais (SANTOS, 2017). No entanto, cabe salientar que “[e]Jm Nuremberg, ndo era
condenavel a aplicacéo de ex post facto law”, que foi também aplicada pelos tribunais
ad hoc em algumas hipoteses, na medida em que “[a] jurisdicdo material do ICTR nédo
esté totalmente embasada no direito penal costumeiro”, de modo que houve inovagao
da ordem juridica internacional em seu Estatuto, sendo que [a] mesma situacdo é
inadmissivel perante o TPI” (CANATO, 2009, p. 356).

Enslavement; (d) Deportation; (e) Imprisonment; (f) Torture; (g) Rape; (h) Persecutions on political,
racial and religious grounds; (i) Other inhumane acts”.
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4.2 DEFINICAO ATUAL

O Estatuto de Roma, que foi adotado em 17 de julho de 1998 e entrou em vigor
no dia 01° de julho de 200273, é o tratado multilateral que instituiu a criacdo do TPI,
que por sua vez é o primeiro Tribunal Penal Internacional de carater permanente da
histéria (MIRANDA, 2010). No ambito do ordenamento juridico brasileiro, o Estatuto
foi incorporado por meio da promulgagédo do Decreto n° 4.388 de 25 de setembro de
2002. Além de ser instrumento constitutivo do TPI, o tratado define os crimes de sua
competéncia, denominados core international crimes por consistirem nas formas mais
graves de violacdo a direitos humanos: genocidio, crimes contra a humanidade,
crimes de guerra e o crime de agresséo.

Por conseguinte, estabelecida a jurisdicdo do TPI no art. 5° (b), € no art. 7°
deste mesmo tratado que se encontra a definicdo atual dos crimes contra a

humanidade, abaixo transcrita:

“Artigo 7° - Crimes contra a Humanidade

1. Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por ‘crime contra a
humanidade’, qualquer um dos atos seguintes, quando cometido no quadro
de um ataque, generalizado ou sistemético, contra qualquer populacéo civil,
havendo conhecimento desse ataque: a) Homicidio; b) Exterminio; c)
Escraviddo; d) Deportacdo ou transferéncia forcada de uma populagéo; e)
Priséo ou outra forma de privacéo da liberdade fisica grave, em violagdo das
normas fundamentais de direito internacional; f) Tortura; g) Agressao sexual,
escravatura sexual, prostituicdo forcada, gravidez forcada, esterilizacdo
forcada ou qualquer outra forma de violéncia no campo sexual de gravidade
comparéavel; h) Perseguicdo de um grupo ou coletividade que possa ser
identificado, por motivos politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais,
religiosos ou de género, tal como definido no paragrafo 3°, ou em funcéo de
outros critérios universalmente reconhecidos como inaceitaveis no direito
internacional, relacionados com qualquer ato referido neste paragrafo ou com
gualquer crime da competéncia do Tribunal; i) Desaparecimento forcado de
pessoas; j) Crime de apartheid; k) Outros atos desumanos de carater
semelhante, que causem intencionalmente grande sofrimento, ou afetem
gravemente a integridade fisica ou a saude fisica ou mental.

2. Para efeitos do paragrafo 1°;

a) Por ‘ataque contra uma populacéo civil’ entende-se qualquer conduta que
envolva a pratica multipla de atos referidos no paragrafo 1° contra uma
populacdo civil, de acordo com a politca de um Estado ou de uma
organizacdo de praticar esses atos ou tendo em vista a prossecucdo dessa
politica; b) O ‘exterminio’ compreende a sujeicdo intencional a condi¢des de
vida, tais como a privagéo do acesso a alimentos ou medicamentos, com vista
a causar a destruicdo de uma parte da populacdo; c) Por ‘escravidao’
entende-se o0 exercicio, relativamente a uma pessoa, de um poder ou de um
conjunto de poderes que traduzam um direito de propriedade sobre uma
pessoa, incluindo o exercicio desse poder no ambito do trafico de pessoas,

73 Em seu Artigo 126, o Estatuto de Roma previa sua entrada em vigor no primeiro dia do més apds o
transcurso de sessenta dias desde o depésito do 60° instrumento de ratificagdo, aceitacéo, aprovagao
ou aceitacdo do tratado junto ao Secretario Geral da ONU.
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em particular mulheres e criangas; d) Por ‘deportagdo ou transferéncia a forca
de uma populagdo’ entende-se o deslocamento forgcado de pessoas, através
da expulsdo ou outro ato coercivo, da zona em que se encontram legalmente,
sem qualquer motivo reconhecido no direito internacional; e) Por ‘tortura’
entende-se o ato por meio do qual uma dor ou sofrimentos agudos, fisicos ou
mentais, sdo intencionalmente causados a uma pessoa que esteja sob a
custddia ou o controle do acusado; este termo ndo compreende a dor ou 0s
sofrimentos resultantes unicamente de sancfes legais, inerentes a essas
sancdes ou por elas ocasionadas; f) Por ‘gravidez a forga’ entende-se a
privacao ilegal de liberdade de uma mulher que foi engravidada a forca, com
0 proposito de alterar a composicao étnica de uma populacdo ou de cometer
outras violagBes graves do direito internacional. Esta definicdo néo pode, de
modo algum, ser interpretada como afetando as disposi¢des de direito interno
relativas a gravidez; g) Por ‘perseguicdo’ entende-se a privagéo intencional e
grave de direitos fundamentais em violacdo do direito internacional, por
motivos relacionados com a identidade do grupo ou da coletividade em causa,;
h) Por ‘crime de apartheid’ entende-se qualquer ato desumano analogo aos
referidos no paragrafo 1°, praticado no contexto de um regime
institucionalizado de opressao e dominio sistematico de um grupo racial sobre
um ou outros grupos nacionais e com a intengdo de manter esse regime; i)
Por ‘desaparecimento forcado de pessoas’ entende-se a detencao, a prisdo
ou o sequestro de pessoas por um Estado ou uma organizagéo politica ou
com a autorizagdo, 0 apoio ou a concordancia destes, seguidos de recusa a
reconhecer tal estado de privacdo de liberdade ou a prestar qualquer
informacao sobre a situacéo ou localizagdo dessas pessoas, com 0 proposito
de lhes negar a prote¢éo da lei por um prolongado periodo de tempo.

3. Para efeitos do presente Estatuto, entende-se que o termo ‘género’
abrange os sexos masculino e feminino, dentro do contexto da sociedade,
nao lhe devendo ser atribuido qualquer outro significado.” (BRASIL, 2002).

Inicialmente, observa-se que o Estatuto de Roma inovou ao incluir, em seu 82°,
as definicbes da elementar de “ataque contra uma populagéo civil” — que implica a
reiteracdo dos atos elencados no 81° como parte de uma politica estatal ou
organizacdo voltada para essa pratica — bem como das condutas de exterminio,
escraviddo, deportacdo ou transferéncia forcada, tortura, gravidez a forca,
perseguicao, apartheid e desaparecimento forcado de pessoas.

Isso posto, nota-se que a maior parte dos crimes contra a humanidade
encontra correspondéncia tipica no ordenamento juridico brasileiro’* — ainda que sob
nomen juris diversos —, porém o que diferencia esses homicidios, sequestros e demais
atos elencados no rol de crimes contra a humanidade é o fato de serem praticados
num contexto de perseguicao generalizada contra uma populacéo da sociedade civil.
Nesse norte, Taquary e Taquary (2014, p. 3) elencam como elementos objetivos

desses crimes “a atuagédo de um Estado ou de outra entidade n&o estatal que exerca

74 Segundo Taquary e Taquary (2014), excetuam-se de tal correspondéncia os crimes de
desaparecimento for¢ado, o trafico de pessoas que ndo tenha como bem juridico tutelado a dignidade
sexual, a deportacéo e a gravidez forcada.
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controle sobre um territério e os habitantes do mesmo e o sacrificio em massa
realizado de forma sistematica ou generalizada”.

Como elementos subjetivos, Taquary e Taquary (2014, p. 4) explicam que ha
exigéncia de dolo direto na pratica das condutas especificas arroladas em alineas,
cumulado com “a consciéncia do agente de que sua conduta faz parte de um ataque
sistemético ou generalizado contra civis ou, N0 minimo, assumir os riscos de tal
conduta”, de modo que “o dolo eventual constitui o elemento subjetivo minimo
necessario para que se caracterize o crime, ndo se admitindo, por exemplo, a
possibilidade da negligéncia como elemento subjetivo”. Por conseguinte, ndo é
possivel a pratica de um crime contra a humanidade na modalidade culposa.

Além disso, Olasolo (2007) afirma que o Estatuto de Roma néo inclui o intento
discriminatorio que era exigido pelos Tribunais Militares Internacionais e ad hoc. No
entanto, convém observar que somente o TPIR exigia esse elemento como elementar
dos crimes contra a humanidade. Enquanto os tribunais do pds-guerra o colocavam
como conduta alternativa em relacdo aos atos desumanos de perseguicdo contra
populacao civil em contexto relacionado a guerra (ao adotarem a expressédo “ou
perseguicdes”), o TPIl apenas exigia esse intento na conduta especifica de
“perseguicao por motivos politicos, raciais e religiosos”.

Portanto, afirma-se que a definicdo adotada pelo TPI se assemelha a do TPII
nesse ponto, pois o Estatuto de Roma, embora ndo exija o intento discriminatorio
como elementar da caracterizagcdo de crimes contra a humanidade em seu caput,
possui uma conduta especifica de perseguicao, que foi significativamente ampliada
em relacdo ao antecessor, passando a abranger também a discriminacdo cultural e
de género, que ndo eram contempladas em nenhuma das definices anteriores, bem
como esclarece que se trata de um rol aberto ao incluir a possibilidade de “outros
critérios universalmente reconhecidos como inaceitaveis no direito internacional”.
Diferentemente do TPII, entretanto, o TPI deixou de vincular a pratica de crimes contra
a humanidade a situacéo de conflitos armados.

Ainda, constata-se que o Estatuto de Roma incluiu duas condutas inéditas em
relacdo aos antecessores: a violacdo de direitos sexuais ou reprodutivos (a
contemplar, em rol aberto, os atos de “agressdo sexual, escravatura sexual,
prostituicdo forcada, gravidez forcada, esterilizacdo forcada ou qualguer outra forma
de violéncia no campo sexual de gravidade comparavel”), e o crime de apartheid.

Ademais, foi o primeiro Estatuto a fornecer alguma especificagdo a “outros atos
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desumanos”, indicando ser exigivel a similitude destes com as demais condutas, bem
como a intencionalidade ou implicacéo de grave sofrimento.

Diante disso, conclui-se que o Estatuto de Roma representou grandes avancos
em relacdo aos Tribunais de Direito Penal Internacional que o antecederam no que
tange a observancia do principio da legalidade, pois tanto as elementares quanto as
condutas especificas que constituem crimes contra a humanidade encontram-se

definidas claramente, satisfazendo o elemento de lex certa.

4.3 OS PRINCIPIOS GERAIS DE DIREITO PENAL DO ESTATUTO DE ROMA E A
IMPRESCRITIBILIDADE

Inicialmente, frisa-se que, embora sejam analogos, os principios elencados na
Parte 3 do Estatuto de Roma, vigentes especificamente em relacdo ao TPI, possuem
conotacédo e sistematica distintas daqueles constantes no art. 38 do Estatuto da CIJ
(CRYER ET AL., 2010).

Nesse norte, sdo listados os seguintes principios gerais de Direito Penal
Internacional nos artigos 22-33 do Estatuto: nullum crimen sine lege, nulla poena sine
lege, irretroatividade rationae personae, responsabilidade penal individual, exclusao
dos menores de dezoito anos do &mbito de competéncia do TPI, irrelevancia do cargo
oficial, responsabilidade dos chefes e outros superiores, inaplicabilidade de “statutes
of limitations” (traduzido no Decreto n°® 4.388/2002 como “imprescritibilidade”),
elemento de intencionalidade, circunstancias excludentes de responsabilidade penal,
erros de fato ou de direito, decisdes hierarquicas e disposicoes legais.

De acordo com Sanchez-1zquierdo (2015, p. 115), o conjunto desses principios
implica que “o procedimento perante a Corte € um processo com todas as garantias”’®,
gue observa devidamente as disposi¢cdes do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos de 1966 e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem de 1950, em
conformidade com “as normas processuais vigentes nos paises mais garantistas”.”®

Isso posto, considerando-se o escopo do trabalho, que se limita a verificar se
h& violacdo ao principio da legalidade no reconhecimento da imprescritibilidade dos
crimes contra a humanidade a despeito da auséncia de lei em sentido estrito, seréo

examinados os principios nullum crimen sine lege e nulla poena sine lege — unificados

5 Traducgao livre: “[homologable con] las normas procesales vigentes en los paises mas garantistas”
76 Tradugao livre: “el procedimiento ante la Corte es un proceso con todas las garantias”.
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a titulo de principio da legalidade’’ —, ndo retroatividade rationae personae e
imprescritibilidade. Além desses, no ambito procedimental, discute-se o principio da
complementariedade e jurisdicdo universal, que se depreende do preambulo, do art.
1° e do art. 17, todos do Estatuto de Roma, na medida em que € questionado se ha
obrigatoriedade de persecucao ou extradicdo por parte dos Estados em face das

acusacoOes de crimes internacionais.

4.3.1 Do principio da complementariedade e jurisdicdo universal

Inicialmente, frisa-se que o principio de complementariedade no ambito do TPI
pressupde a jurisdicdo subsidiaria deste tribunal, ao contrario do que ocorria nos
tribunais ad hoc que lhe antecederam, onde havia presuncdo de competéncia das
Cortes Internacionais em detrimento das locais (SANTIAGO DA SILVA, 2014).

Com efeito, “[o] Tribunal Penal Internacional n&o substitui os tribunais
nacionais, pelo contrario, atua apenas subsidiariamente as cortes Nacionais, uma vez
que essas possuem prioridade no exercicio da jurisdicdo” (MACEDO, 2017, p. 10).
Desse modo, o principio da complementariedade no Estatuto de Roma tem como
objetivo central a manutencdo da soberania estatal, na medida em que prioriza o
aperfeicoamento das jurisdicdes nacionais para a persecucao dos crimes descritos no
Estatuto (YANG, 2005).

Por isso, o TPI condiciona o exercicio de sua jurisdicao a inércia dos Estados
Nacionais em processar 0os core crimes. Por conseguinte, de acordo com Choukr e
Ambos (2003, p. 1), o principio da jurisdicao universal impde “obrigacéo de jurisdicdes
nacionais para processar crimes internacionais, em particular violacbes de ius
cogens”, dentre as quais incluem-se os crimes contra a humanidade. Nesse sentido,
Yang (2005, p. 125) afirma que “sempre que o TPI exerce sua jurisdigao, implica uma
declaragdo de relutancia ou inabilidade dos Estados”’® para exercer a persecucéao.

No mesmo sentido, Wouters (2005, p. 3) afirma que “o principio fundamental
da complementariedade do Estatuto de Roma é voltado para delegar a

responsabilidade priméria da persecucdo por crimes internacionais as cortes

I Trata-se dos preceitos nullum crimen sine lege e nulla poena sine lege exclusivamente como
principios gerais de direito em sentido estrito, arrolados nos artigos 22 e 23 do Estatuto de Roma, tendo
em vista que o principio da legalidade em sentido amplo ja foi debatido na sec¢édo 3.1.

78 Tradugao livre: “whenever the ICC exercises its jurisdiction, it implies a declaration of unwillingness
and inability of the States with the jurisdiction over the crimes”.
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nacionais”’®. O mesmo autor explica que a fonte de divergéncia doutrinaria no que
tange a obrigatoriedade de um Estado efetuar a persecucdo de crimes contra a
humanidade praticados em territério estrangeiro por forca da jurisdicdo universal, ja
gue a existéncia desse dever em relacdo aos crimes cometidos em seu proprio
territorio € relativamente consensual. Com efeito, o predmbulo do Estatuto de Roma
dispde que “é dever de cada Estado exercer a respectiva jurisdicdo penal sobre os
responsaveis por crimes internacionais”.

No entanto, Yang (2005) recorda que € uma condi¢cdo essencial do exercicio
jurisdicional de um Estado que as condutas punidas sejam criminalizadas no ambito
doméstico, de modo que sua recusa em adaptar o ordenamento juridico interno
conduz a ineficacia das disposicbes do Estatuto e descumprimento de obrigacdes
internacionais, ao passo que a solucdo de considerar a tipicidade das condutas
unicamente com base no tratado acarretaria inseguranca.

Ainda, Schabas (1998) refere que a auséncia de prescricdo no ambito do TPI
implica problemas no que se refere ao principio da complementariedade, na medida
em que a previsdo de limitacdo temporal na legislacdo doméstica conduziria ao
dissensso de se permitir a persecucédo de um crime em ambito internacional, mas nao
domeéstico, hipotese que desafia esséncia subsidiaria do TPI.

Diante do exposto, sustenta-se que € imprescindivel a efetiva implementacao
das disposicfes contidas no Estatuto de Roma por meio da promulgacéo de leis em
ambito doméstico, que contemplem seu carater imprescritivel, como pretende o PL
4038/2008 ao dispor, em seu art. 11, que “[o]s crimes de genocidio, contra a
humanidade e de guerra sdo imprescritiveis e insuscetiveis de anistia, graca, indulto,
comutacéo ou liberdade proviséria, com ou sem fianca”.

No entanto, observa-se que esta é uma questao atinente apenas a esfera do
direito interno, pois a auséncia dessas leis ndo prejudica 0 compromisso assumido
pelo Estado Brasileiro perante a comunidade internacional, na medida em que o art.
27 da CVDT veda a utlizacdo de normas de direito interno para justificar o
inadimplemento de tratados. Nesse norte, destaca-se a importancia do PL 4038/2008
para regularizacéo das obrigacdes assumidas com a ratificacdo do Estatuto de Roma,

embora sua eventual vigéncia ndo esgote a problematica sobre o possivel

7 Tradugao livre: “The Rome Statute’s fundamental principle of complementarity being designed to
leave the primary responsibility for prosecuting international law crimes to national courts”.
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reconhecimento da imprescritibilidade em relagéo a crimes anteriores ao Estatuto, por
forca de normas costumeiras e principios gerais de direito.

4.3.2 Do principio da legalidade

O principio da legalidade esta insculpido nos artigos 228 e 238! do Estatuto de
Roma, na forma de seus preceitos basicos nullum crimen sine lege e nulla poena sine
lege. O art. 22 pressupde a anterioridade e clareza da norma que criminalize a conduta
perante o Tribunal, proibe o recurso a analogia e afirma que eventual ambiguidade
sera resolvida em favor do réu. Ainda assim, 0 mesmo artigo dispée que nao prejudica
a tipificacé@o de crimes pelo direito internacional, para além do Estatuto.

Por sua vez, o art. 23 apenas determina genericamente que as pessoas
condenadas pelo Tribunal serdo punidas conforme as disposi¢cdes do Estatuto, o qual
contém provisées relativas ao apenamento no art. 7782, sequndo o qual as penas de
prisdo podem ser aplicadas por um tempo determinado, limitado ao periodo de trinta
anos, ou, quando a gravidade extrema do caso justificar, admite-se a prisdo perpétua.

Nesse sentido, Canato (2009, p. 354) refere que o “principo da legalidade
(nullum crimen sine lege) somente foi previsto nas suas varias dimensdes no Tratado
de Roma, ao passo que o principio da nulla poena sine lege ainda ndo apresenta tanta
exatiddo como nos direitos nacionais”, na medida em que a jurisprudéncia dispensa a
fixac&o de penas precisas e contenta-se com a criminalizagéo das condutas. Em raz&o
disso, Ghidalevich (2006, p. 17) reitera “o significado peculiar do principio da

legalidade no ambito do Direito Penal Internacional”, uma vez que,

80 Art. 22, Estatuto de Roma. Nullum crimen sine lege

1. Nenhuma pessoa sera considerada criminalmente responsavel, nos termos do presente Estatuto, a
menos que a sua conduta constitua, no momento em que tiver lugar, um crime da competéncia do
Tribunal. 2. A previsdo de um crime serd estabelecida de forma precisa e ndo sera permitido o recurso
a analogia. Em caso de ambigiliidade, sera interpretada a favor da pessoa objeto de inquérito, acusada
ou condenada. 3. O disposto no presente artigo em nada afetara a tipificagdo de uma conduta como
crime nos termos do direito internacional, independentemente do presente Estatuto.

81 Art. 23, Estatuto de Roma. Nulla poena sine lege

Qualquer pessoa condenada pelo Tribunal s6 podera ser punida em conformidade com as disposi¢des
do presente Estatuto.

82 Art. 77, Estatuto de Roma. Penas Aplicaveis

1. Sem prejuizo do disposto no artigo 110, o Tribunal pode impor & pessoa condenada por um dos
crimes previstos no artigo 50 do presente Estatuto uma das seguintes penas: a) Pena de prisdo por um
numero determinado de anos, até ao limite maximo de 30 anos; ou b) Pena de prisdo perpétua, se o
elevado grau de ilicitude do fato e as condi¢des pessoais do condenado o justificarem. 2. Além da pena
de priséo, o Tribunal poderd aplicar: a) Uma multa, de acordo com os critérios previstos no Regulamento
Processual; b) A perda de produtos, bens e haveres provenientes, direta ou indiretamente, do crime,
sem prejuizo dos direitos de terceiros que tenham agido de boa fé.
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“apesar de sua adocdo pelo Estatuto de Roma nos moldes previstos por
Feuerbach (nullum crimen, nulla poena sine lege), constata-se larga margem
de discricionariedade na definicdo das condutas puniveis e das penas
aplicaveis no referido diploma” (GHIDALEVICH, 2006, p. 17).

Assim, destacando a importancia da cooperacao internacional e do papel da
jurisdicdo doméstica na persecucado de crimes internacionais, a mesma autora conclui
gue “somente por meio da implementacdo das regras do Estatuto aos sistemas
juridicos nacionais sera possivel aos Estados, segundo os seus proprios critérios,
suprirem as eventuais lacunas existentes” (GHIDALEVICH, 2006, p. 18).

Ademais, Canato (2009) destaca que o TPI contempla o principio da legalidade
como direito do acusado, que possibilita a responsabilizacdo internacional e a
compensacgao por seu descumprimento, que era inexistente para os tribunais militares
e, nos tribunais ad hoc, limitava-se as vitimas.

Desse modo, como afirma Degan (2005, p. 83), o conjunto de normas do
Estatuto de Roma, ndo permite que os julgadores improvisem com o uso de principios
gerais de direito para burlar o principio da legalidade em desfavor do réu, sobretudo
porque ha proibicdo ao recurso da analogia, hierarquizacdo das fontes com
prevaléncia daquelas escritas e garantia da interpretacdo mais favoravel ao acusado,
0 que “deveria encorajar os Estados desconfiados em relagdo a pratica prévia dos
tribunais ad hoc a aderir ao Estatuto de Roma”.83

Diante do exposto, conclui-se que inegaveis esforcos de codificagcdo do TPI
para adequar-se ao principio da legalidade como um direito do acusado, na tentativa
de superar as criticas feitas historicamente a legitimidade dos tribunais internacionais,
conduziram a uma elaboracédo satisfatoria do principio nullum crimen sine lege previa,
que inclui até mesmo a compensacdo ao acusado em caso de inobservancia. Ainda
gue novos passos devam ser dados no que tange a especificacdo das penas, para
conferir maior seguranca também a dimensao nulla poena sine lege, essa pode ser
uma medida de ambito nacional, sobretudo considerando que o art. 80 do Estatuto

prevé a aplicabilidade das penas cominadas pela legislagdo domeéstica.

8 Traducgao livre: “[These, as well as many other guarantees of legality in the procedure], should
encourage the States, which are suspicious with regard to the previous practice of ad hoc tribunals, to
adhere to the Rome Statute.
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4.3.3 Do principio da imprescritibilidade

O principio da imprescritibilidade esta assentado no art. 29 do Estatuto de
Roma?®*, que veda a incidéncia de limitacGes ao poder de punir no que tange aos core
international crimes. Convém destacar que, na definicdo de Rocha (2009, p. 49),
imprescritibilidade significa “a n&do incidéncia do decurso de tempo, previsto em lei
para o exercicio da acdo penal, podendo o Estado, portanto, exercer a pretensédo
punitiva em face do acusado a qualquer tempo”.

As controvérsias que pairam sobre esse principio podem ser divididas em dois
grupos. Primeiramente, é questionado se ha extensdo automatica a jurisdicao dos
Estados signatérios. Isso porque, nas palavras de Velloso (2008, p. 12), a redacao do
art. 29 comporta duas interpretacdes distintas:

“‘No primeiro entendimento, a obrigacdo consiste em fazer com que tais
crimes sejam imprescritiveis no ambito das ordens juridicas nacionais dos
Estados pactuantes. O segundo entendimento possivel é o de que os crimes

gue relevam da competéncia do TPI sdo imprescritiveis perante a jurisdicao
dessa corte internacional, e ndo mais que isto”.

Diante disso, enquanto Velloso (2008) rejeita a aplicagdo automatica dessa
obrigacéo a jurisdicdo dos Estados nacionais, afirmando que nada permite depreender
a manifestacdo dessa vontade por parte das delegacdes a ocasido da elaboracéo do
Estatuto de Roma — que ndo poderia ser assumida tacitamente. Em contrapartida,
Bassiouni (1996) defende que, enquanto norma de carater cogente, a
imprescritibilidade € uma obrigacdo erga omnes, que recai independentemente do
consentimento sobre todos os Estados. Nesse norte, entende-se que

“a imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade é regra obrigatoria a
ser adotada na jurisdicdo brasileira, e que ainda seria incontestavel a
obrigatoriedade de sua incidéncia, mesmo que o Brasil ndo tivesse firmado

nenhum compromisso internacional sobre Direitos Humanos” (ROCHA, 2009,
p. 56).

Ainda, observa-se que o principio da complementariedade, na medida em que
confere a prioridade do exercicio da jurisdicdo domeéstica, implicitamente vincula os
Estados a adotarem as disposi¢cdes sobre imprescritibilidade no ambito interno.

A segunda controvérsia refere-se a natureza juridica da regra de

imprescritibilidade (se meramente convencional, costumeira ou principioldgica), para

84 Art. 29, Estatuto de Roma. Imprescritibilidade
Os crimes da competéncia do Tribunal ndo prescrevem.
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fins de determinar se o preceito é aplicavel a fatos praticados anteriormente a entrada
em vigor do Estatuto de Roma, o que se debate na secao relativa a irretroatividade.

4.3.4 Do principio da irretroatividade

O principio da irretroatividade encontra-se previsto no art. 24 do Estatuto de
Roma®, que limita sua aplicacédo as condutas praticadas apés sua entrada em vigor
e dispde que, em caso de modificagdo normativa, apenas leis penais mais benéficas
podem ser aplicadas ao acusado.

Os tipos penais previstos nos termos do Estatuto, portanto, sdo inaplicaveis as
condutas praticadas anteriormente ao dia 01° de julho de 2002. Em razdo disso,
Milanovic (2011) rejeita a interpretagdo do art. 22 (3) como permissivo ao recurso da
lei costumeira para criminalizar condutas anteriores ao Estatuto.

Em contrapartida, Ambos (1999) defende que o art. 22 (3) permite
explicitamente a criminalizagdo de condutas por forga de normas costumeiras, ao
reconhecer que as disposi¢cdes do Estatuto ndo prejudicam a tipificacdo por outras
fontes do direito internacional. No mesmo sentido, Santos (2017, p. 43 apud
VENTURA) refere que os costumes podem ser fontes ainda mais previsiveis do que
as demais no que tange a observancia do principio da legalidade, considerando que
sua funcao de “garantir que os individuos tenham conhecimento, de modo claro e
legitimo, do contedido da norma penal” pode ser cumprida pelo costume internacional.

Acrescenta-se, ainda, que os cinquenta e seis Estados-Parte da Convencéao
sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade
relativizam a o principio da irretroatividade aos casos de crimes de guerra e contra a
humanidade, pois o art. 1° dessa Convencdo prevé que estes sdo imprescritiveis
“independentemente da data de sua pratica”.

De acordo com Santos (2017, p. 41), ainda que o Estado Brasileiro ndo seja
signatario dessa Convencao, também no ambito de seu ordenamento juridico “os
crimes contra a humanidade séo imprescritiveis porque assim séo considerados pelo

Direito Internacional dos Direitos Humanos em norma cogente”. No mesmo sentido,

85 Artigo 24, Estatuto de Roma. Nao retroatividade ratione personae

1. Nenhuma pessoa sera considerada criminalmente responsavel, de acordo com o presente Estatuto,
por uma conduta anterior & entrada em vigor do presente Estatuto. 2. Se o direito aplicavel a um caso
for modificado antes de proferida sentenca definitiva, aplicar-se-a o direito mais favoravel a pessoa
objeto de inquérito, acusada ou condenada.
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Bassiouni afirma que o carater jus cogens dos crimes contra a humanidade tornam
imperativa sua imprescritibilidade, ainda que aplicada retroativamente.

Por outro lado, considerando incontroversa a imprescritibilidade de crimes
internacionais praticados apés a entrada em vigor do Estatuto de Roma, Kok (2007)
refere que as principais divergéncias relativas ao tema séo relativas a sua aplicagéo
retroativa, sobretudo no caso de Estados que nao tenham ratificado a Convencéo de
1968. Por isso, a autora distingue duas categorias de imprescritibilidade: de um lado,
a imediata, que se aplica somente apds a adocao da regra, e de outro, a retroativa,
que estende sua incidéncia a crimes que ja estariam prescritos.

Nessa linha, a autora sustenta a inexisténcia de uma norma costumeira anterior
ao Estatuto de Roma que vedasse a incidéncia da prescricdo aos crimes
internacionais, argumentando o baixo numero de Estados signatarios da Convencao
de 1968 nédo permite concluir que o costume j4 estivesse sedimentado a época, pois
0s requisitos de pratica estatal uniforme e opinio juris estariam demonstrados apenas
no inicio do século XXI, quando pronunciamentos de diversos 6rgaos internacionais e
Cortes Nacionais de paises como Argentina, Franca, Italia, Bélgica e Espanha
passaram a enfatizar o carater imprescritivel dessa espécie de crimes (KOK, 2007).

Entretanto, como sustenta Rocha (2009, p. 55), “[a] imprescritibilidade € um
principio do direito internacional que foi reconhecido pela Assembleia Geral das
Nacdes Unidas, anteriormente a aprovacdo da Convencédo”, de forma que o Brasil
encontra-se internacionalmente obrigado a observar o carater imprescritivel dos
crimes contra a humanidade, na medida em que reconheceu a forgca normativa desses
principios ao ratificar a Convencao da Haia no ano de 1907.

Por conseguinte, conclui-se que, ainda que a imprescritibilidade dos crimes
contra a humanidade no ambito da jurisdicdo do TPI seja restrita a fatos posteriores a
sua entrada em vigor, trata-se de principio incorporado as normas costumeiras, de

carater imperativo, cuja formacao remonta ao Tribunal de Nuremberg.

4.4 JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Nesta secdo, realiza-se um compilado de julgados oriundos de Cortes
Internacionais acerca da imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade, a partir
de pesquisa bibliografica, que nédo se pretende exaustiva, mas meramente

exemplificativa.
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Em janeiro de 2006, ao julgar o caso Kolk e Kislyiy v. Est6nia®®’, a Corte
Europeia de Direitos Humanos (CEDH) decidiu que a puni¢ao aplicada no ano de 2003
pela Republica da Estonia contra dois individuos que haviam deportado cidadéos para
a Unido Soviética em 1949 ndo era incompativel com o principio da irretroatividade da
lei penal mais gravosa.

O argumento central da CEDH foi no sentido de que crimes contra a
humanidade ja se encontravam criminalizados pela ordem internacional ao tempo do
fato, ainda que ndo houvesse lei interna, por forca de principios gerais de Direito
reconhecidos pelas nacgdes civilizadas, cuja aplicacdo n&o deveria ser restrita ao
marco temporal da 22 Guerra ou a determinadas nacionalidades. Mais
especificamente, arguiu-se que a criminalizacdo advinha do art. 6(c) da Carta de
Nuremberg e sua aceitacao expressa pela Resolucdo 95 da Assembleia Geral da ONU
em 1946, bem como do Estatuto para o TPIl, que continham preceitos aplicaveis
independentemente de acesséo expressa. Ademais, observou-se que a Convencao
sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a Humanidade
de 1968, que havia sido ratificada pela Estbnia, comporta efeitos retroativos em seus
proprios termos (CASSESSE, 2006).

No ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), ha também
diversos casos reconhecendo a inaplicabilidade de quaisquer limitagcdes ou dever de
investigar crimes internacionais. Dentre eles, destaca-se a decisdo do Caso Gomes
Lund e outros vs. Brasil, referente a Guerrilha do Araguaia — quando toda a populagéo
civil de extensa éarea rural foi ameacada, sitiada e encarcerada em campos de
prisioneiros pelo Exeército brasileiro —, na qual o Estado Brasileiro foi condenado a
proceder apuracdo e punicdo dos crimes contra a humanidade praticados durante o
regime militar. Na ocasido, o Estado Brasileiro alegou que violac&do aos principios da
legalidade e da irretroatividade da lei penal, porque ndo continha a tipificacdo do

desaparecimento forcado de pessoas em ambito doméstico, e o costume nao poderia

86 Os peticionantes August Kolk e Petr Kislyiy, de nacionalidades Estoniana e Russa, ocupavam
respectivamente os cargos de investigador no Ministério da Seguranca Nacional e de inspetor no
Ministério dos Interiores, ambos vinculados a antiga URSS Estoniana. Sentenciados a pena de oito
anos de prisdo pela pratica de crimes contra a humanidade pelo planejamento (Kolk) e execuc¢éo
(Kislyiy) da Operacao Priboi — que objetivava a deportagéo sistemética de civis —, alegaram violacdo
ao art. 7° da Convencao Europeia de Direitos Humanos, que veda a aplicagéo retroativa de lei penal
mais gravosa, sustentando que os crimes contra a humanidade passaram a ser criminalizados apenas
em 1994, com as emendas ao Cédigo Criminal Estoniano de 1992. As argui¢ces foram rejeitadas pela
CEDH.

87 A deciséo se encontra disponivel em http://www.derechos.org/nizkor/impu/kolk.html
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ensejar esse reconhecimento. A Corte rejeitou essas alegagdes e condenou o Brasil
a unanimidade, argumentando que “normas de direito interno ndo podem impedir ou
dificultar a obrigacdo que um Estado tem de sancionar esses crimes” (TAQUARY &
TAQUARY, 2014, p. 7).

5 CRIMES CONTRA A HUMANIDADE E IMPRESCRITIBILIDADE NA
JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

Nos termos da CFRB, o instituto da imprescritibilidade se limita aos crimes de
racismo ou aqueles praticados contra a ordem constitucional e a Estado Democratico,
conforme dispdem os incisos XLIl e XLIV do art. 5°. Considerando, pois, que a
legislacdo doméstica € omissa em relacdo ao carater imprescritivel de crimes que
assim comprometeu-se a considerar perante a comunidade internacional, Guerra e
Tonetto (2018, p. 14) afirmam que as lacunas do direito brasileiro para definicdo de
crimes internacionais conduz a “imperfeigdes no exercicio de jurisdicdo nacional”, na
medida em que “a lei penal brasileira apresenta largas omissfes, impedindo a
investigacao, processamento e puni¢cao de crimes de massa’.

Por isso, Santiago da Silva (2014) sustenta que o controle de
convencionalidade® dessas normas, sobretudo a luz da jurisprudéncia da CIDH,
conduz a possibilidade de ampliagéo desse rol em razdo da incidéncia de normas de
direito internacional que visam a tutela dos direitos humanos, considerando a
imprescritibilidade de crimes cuja gravidade é analoga e até superior aqueles
elencados na CFRB. Em sentido diverso, Zaffaroni e Pierangeli (2009, p. 645) afirmam
que “[tlodos os tipos de crime deveriam estar sujeitos a prescrigdo, sem qualquer
consideragao pela sua natureza ou pela sua gravidade”, opondo-se aos esfor¢os
internacionais no sentido de reconhecer a imprescritibilidade em graves violacdes de
direitos humanos.

Diante disso, € necessario analisar os argumentos — majoritarios e divergentes
— apresentados pelos membros das Cortes Superiores em julgamentos

paradigmaticos sobre a imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade. Portanto,

88 Santiago da Silva (2014, p. 49) define o controle de convencionalidade como uma nova pratica de
constitucionalismo, “que adota como paradigma a analise da compatibilidade entre a nova lei ou ato
normativo nacional e as obrigag6es de protecao dos direitos humanos assumidas pelo pais diante da
comunidade internacional”.
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nesta secéo, sao apresentados os resultados da etapa de pesquisa jurisprudencial,
que consistiu na andlise dos acordaos Ext 1362/DF e REsp 1798903/RJ.

5.1 ANALISE DA DECISAO DO STF NA Ext 1362 / DF

Trata-se de pedido de extradicdo do nacional argentino Salvador Siciliano,
formulado pela Republica da Argentina ao Governo Brasileiro, em razdo da pratica —
em tese — de atos que foram qualificados pelo Estado Requerente como crimes contra
a humanidade.

O caso foi analisado ao longo de trés sessdes de julgamento pelo Plenario do
STF, sob presidéncia da Min. Carmen Lucia. No dia 06 de outubro de 2016, o Min.
Relator, Edson Fachin, votou pelo deferimento do pedido de extradicdo, no que foi
acompanhado pelo Ministro Roberto Barroso. O Min. Teori Zavascki, por sua vez,
pediu vista dos autos e proferiu um voto divergente — pelo indeferimento da extradi¢cao
—, & ocasido da sesséo realizada no dia 20 de outubro de 2016. Nesta mesma data,
apos a confirmacdo dos votos proferidos e a realizacdo de debates, a Min. Rosa
Weber, o Min. Luiz Fux — na condi¢cédo de vogal —, o Min. Dias Toffoli e 0 Min. Gilmar
Mendes acompanharam a divergéncia.

Por sua vez, o Min. Ricardo Lewandoski antecipou seu voto, alegando para
tanto a relevancia da causa, e acompanhou o Relator pelo deferimento do pedido. A
sessdo foi encerrada com o pedido de vista da Min. Carmen LUcia, que proferiu seu
voto na sessdo do dia 09 de novembro de 2016, no qual acompanhou o Relator. Na
mesma ocasido, o Min. Celso de Mello votou pelo indeferimento do pedido. Além
disso, a Min. Rosa Weber retificou o voto proferido em sessao anterior, filiando-se ao
posicionamento do Relator pelo deferimento da extradicao.

Desse modo, em acérddo publicado em 09 de novembro de 2016, o Plenério
do STF, por maioria — de seis votos contra cinco —, decidiu indeferir o pedido de

extradicdo formulado pelo Estado Argentino.

5.1.1 Dos fatos contidos na acusacgéo

O extraditando Salvador Siciliano foi acusado de participar de uma associacao
criminosa para-policial intitulada “Triple A” (Alianza Anticomunista Argentina), que

operou entre os anos 1973 e 1975, no contexto do regime militar do Estado Argentino,
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com o objetivo de perseguir e assassinar opositores politicos que desenvolvessem

atividades publicas, sobretudo militantes comunistas. Frisa-se que a organizagéo foi

gestada sob amparo de José Lopez Rega — chefe politico do extraditando —, a época

Ministro do Bem-estar Social da Nacédo, que garantia colaboracéo do aparato estatal

para seu funcionamento. O primeiro fato encontra tipicidade no art. 210 do Cédigo
Penal Argentino, bem como no art. 288 do CP.

O segundo fato, datado de em 30 de maio de 1974, refere-se ao sequestro de

Mario Domingo Zidda, Antonio Mario Moses e Oscar Dalmacio Meza, praticado por

um grupo de aproximadamente quinze pessoas armadas, as quais se deslocaram com

o0 intuito de ataque para o saldo do Partido Socialista dos Trabalhadores. As vitimas

supracitadas foram posteriormente encontradas no caminho de acesso da Rodovia

Nacional 6, com feridas causadas por arma de fogo em diversas partes do corpo, que
Ilhes ocasionaram a morte. Na mesma ocasiao,

“também foram sequestradas trés pessoas do sexo feminino, que foram

posteriormente liberadas, prévios golpes e ameacas, na barreira de Talar de

Pacheco (artigo 142, inciso 1° do Codigo Criminal da Nacgdo Argentina,

cometido em forma reiterada em 6 oportunidades - Zidda, Moses, Meza,

"Amanda ou Amalia”, Mdnica Wolff e Silvia Ferraté-, em concurso material

com o crime previsto no artigo 80, inciso 2° do CdAdigo Penal da Nagédo

Argentina, reiterado em trés oportunidades -Zidda, Moses e Meza- na
qualidade de participe necessario” (BRASIL, 2017, p. 14).

Esses fatos tém correspondéncia tipica no art. 80, inciso 118, e art. 142, inciso
1°°, do Cédigo Penal Argentino, bem como no art. 121, §2° e art. 148, § 2° do CP. Além
disso, as condutas foram caracterizadas pelo Estado requerente como crimes contra
a humanidade, que sao regidos pela imprescritibilidade ainda que retroativamente,
tendo em vista que a Republica da Argentina é signataria da Convencado sobre a

Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a Humanidade (1968).

89 O art. 80, inciso 2°, do Cédigo Penal Argentino prevé a pena de reclusdo perpétua “aquele que matar
outro com aleivosia ou sanha, por preco, promessa remuneratéria, sevicias graves, impulso de
perversidade brutal, ou por veneno, incéndio, inundacao, descarrilamento, explosao, ou qualquer outro
meio capaz de causar grandes estragos”.

%0 QO art. 142, inciso 1°, do Codigo Penal Argentino prevé a pena de prisdo, de um a quatro anos, quando
a privagéo a liberdade pessoal for praticada “com violéncias ou ameagas, ou com propésitos de lucro,
ou com fins religiosos ou de vinganga”.
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5.1.2 Principais alegacdes das partes

Frente ao pedido de extradicdo formulado pelo Estado Argentino, a Defensoria
Plblica da Unido (DPU) aduziu, em sede de mérito, que os crimes imputados ao
acusado eram de natureza politica, 0 que ndo € contemplado pelo escopo deste
trabalho, bem como argumentou que os crimes estavam prescritos.

O Ministério Publico Federal (MPF), por outro lado, exarou parecer pelo
deferimento do pedido de extradicdo, alegando que o requisito da dupla punibilidade
estava preenchido porque crimes contra a humanidade sao imprescritiveis.

Assim, considerando que os fatos de associacdo criminosa, homicidio e
sequestro imputados ao militar encontram correspondéncia tipica tanto na legislacéo
brasileira quanto na argentina e envolvem, em ambos os Estados, condutas com pena
maxima superior a dois anos, era incontroverso o preenchimento dos requisitos da
dupla tipicidade e da gravidade da pena, que se depreendem do art. 2 (1) do Tratado
de extradigdo®! e do art. 77, incisos Il e IV, do Estatuto do Estrangeiro®, que era
aplicavel a época do julgamento®, o centro da controvérsia juridica foi referente ao
requisito da dupla punibilidade, previsto no art. 77, inciso VI, do Estatuto do

Estrangeiro® e no art. 9° do Tratado de Extradigao® aplicavel.

5.1.3 Resumo dos votos

O requisito da dupla punibilidade foi controvertido porque os julgadores
dividiram-se entre aqueles que consideravam o fato prescrito — com base na legislacéo
nacional que limita o exercicio do ius puniendi ao transcurso de trinta anos —, e aqueles

gue entenderam que a caracterizacdo dos fatos como crimes pela humanidade,

91 Art. 2, Acordo de Extradicao entre os Estados Partes do Mercosul.

“Delitos que Dao Causa a Extradigdo. 1. Dardo causa a extradicdo os atos tipificados como delito
segundo as leis do Estado Parte requerente e do Estado Parte requerido, independentemente da
denominacao dada ao crime, 0s quais sejam puniveis em ambos os Estados com pena privativa de
liberdade de duragao maxima nao inferior a dois anos”.

92 Art. 77, Estatuto do Estrangeiro. Ndo se concedera a extradicdo quando: Il - o fato que motivar o
pedido n&o for considerado crime no Brasil ou no Estado requerente; [...] IV - a lei brasileira impuser ao
crime a pena de prisdo igual ou inferior a 1 (um) ano;

93 O Estatuto do Estrangeiro foi revogado pela Lei n. 13.445, de 24 de maio de 2017.

%4 Art. 77, Estatuto do Estrangeiro. Ndo se concedera a extradicdo quando: VI - estiver extinta a
punibilidade pela prescricdo segundo a lei brasileira ou a do Estado requerente;

9 Art. 9, Acordo de Extradicao entre os Estados Partes do Mercosul. Da Prescri¢ao.

Nao se concedera a extradicdo quando a acao ou a pena estiverem prescritas conforme a legislagao
do Estado Parte requerente ou do Estado Parte requerido.
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imprescritiveis tanto em face de normas internacionais cogentes quanto pelo
ordenamento juridico interno do Estado requerente, afastaria a incidéncia das normas
internas sobre prescricao.

Com efeito, foi esta a posi¢cao adotada pelo Relator do caso, Min. Edson Fachin,
0 qual sustentou que, embora o Estado Brasileiro ndo seja signatario da Convencgéao
de 1968 sobre Imprescritibilidade dos Crimes contra a Humanidade, estaria vinculado
as suas disposicbes enquanto normas costumeiras que foram posteriormente
codificadas e que possuem forca de jus cogens. Além disso, argumentou que o fato
de o Estado requerente ter ratificado essa Convencéao ensejaria a vedacao contida no
art. 27 da CVDT, pois o Estado Brasileiro estaria invocando normas de direito interno
para justificar o inadimplemento de tratado internacional firmado pelo requerente.
Desse modo, nas palavras do Relator, o reconhecimento da prescri¢cdo implicaria que
“[a] obrigacao internacionalmente fixada ao Estado argentino de punir as graves
violacdes de direitos humanos estaria sendo obstada por um dispositivo da legislacéo
brasileira” (BRASIL, 2017, p. 6-7). Ainda, destacou que o Brasil reconheceu
voluntariamente o carater vinculante da jurisdicdo da CIDH, que por sua vez reitera o
carater imprescritivel dos crimes contra a humanidade em seus julgados.

Acompanhando o Relator, o Min. Luis Roberto Barroso acrescentou que o
requisito de dupla punibilidade contido no Estatuto do Estrangeiro consistia em norma
genérica, ao passo que a imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade séo
normas especificas, que paralisariam a incidéncia das disposi¢cdes genéricas, ainda
mais considerando seu carater supralegal. Ademais, frisou que as normas jus cogens
independem de ratificagdo porque nao se relaciona ao Direito Positivo.

Por outro lado, o voto divergente do Min. Teori Zavaschi veiculou que os crimes
estavam prescritos pelo transcurso de periodo superior a vinte anos desde sua pratica,
enfatizando que apenas as normas internas podem dispor sobre prescricao por forca
do principio da reserva legal. Em suas palavras,

“ainda que houvesse norma de direito internacional de carater cogente que
estabelecesse a imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade, tal
norma ndo encontraria aplicabilidade no Brasil, porquanto ainda né&o
reproduzida no direito interno. E, ainda que considerado o Estatuto de Roma
como norma supralegal, ou mesmo de estatura constitucional, ele n&o elidiria
a forca normativa do art. 5°, XV, da Constituicdo da Republica, segundo o

qual “a lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o réu” (BRASIL, 2017,
p. 93-94).
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Além disso, invocou precedentes em que o STF havia indeferido pedidos de
extradicdo sob esse mesmo fundamento. Quanto ao ponto, em sede de debates, o
Relator asseverou que o caso se distingue dos demais porque, pela primeira vez, 0s
delitos foram classificados como de lesa-humanidade pelo Estado requerente.

O Min. Gilmar Mendes, por sua vez, sustentou que reconhecer o carater
imprescritivel dessa espécie de crimes implicaria conferir efeito retroativo ao Estatuto
de Roma e, por conseguinte, a aplicacdo de norma penal mais gravosa.

Em contrapartida, o Min. Ricardo Lewandowski afirmou que ndo haveria
retroagdo na incidéncia da imprescritibilidade, essa caracteristica seria uma
implicacdo de seu carater jus cogens, que a seu turno estaria sendo reconhecido
desde o término da 22 Guerra Mundial.

Em sentido contrario, o Min. Luiz Fux ressaltou que, sob o principio da reserva
legal, é “insuficiente a previsdo de tipos penais em tratados ou convencdes
internacionais, mesmo que ratificados pelo Brasil”, de forma que os crimes de lesa-
humanidade n&o teriam sequer o reconhecimento de tipicidade perante o
ordenamento juridico brasileiro, em que pese sua obrigacdo assumida perante a
comunidade internacional (BRASIL, 2017, p. 115).

A Min. Carmen Lucia enfatizou que o caso nao tinha precedentes no STF, na
medida em que os crimes haviam sido caracterizados como de lesa-humanidade pelo
Estado requerente. Destacou que a imprescritibilidade de crimes de extrema
gravidade como os imputados ao requerente esta de acordo com o préprio espirito da
CFRB, de forma que ndo haveria qualquer violacdo a soberania nacional em conceder
a extradicdo por forca de seu carater jus cogens.

Para o Min. Celso de Mello, a auséncia de ratificacdo da Convencédo de 1968
torna impossivel o reconhecimento da imprescritibilidade dos crimes contra a
humanidade. No entanto, a Min. Rosa Weber, em seu voto retificado, destacou que o
Brasil deixou de assinar a Convencédo de 1968 no mesmo ano em que havia sido
outorgado o Ato Institucional n°® 5, portanto no contexto da ditadura militar. Ainda,
asseverou que os crimes contra a humanidade imputados ao extraditando sé&o
abarcados pelo art. 5°, inciso XLIV, CRFB, que considera imprescritivel a acéo de
grupos armados contra a ordem constitucional e o Estado Democratico.

Por fim, o Min. Marco Aurélio sintetizou seu voto no sentido de que “o Direito

Internacional ndo se sobrepfe a Constituicdo” (BRASIL, p. 76), de forma que
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reconhecer a imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade com base no carater

jus cogens dessa norma costumeira consistiria em violacao a soberania nacional.
5.2 ANALISE DA DECISAO DO STJ NO REsp 1798903 / RJ

Trata-se de recurso do Ministério Publico Federal (MPF) que questionava o
trancamento de acdo penal contra seis agentes do Exército acusados de envolvimento
no atentado do Riocentro, alegando tratar-se de crime contra a humanidade.

A acusacao foi recebida pela Juiza de primeiro grau, que considerou a
imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade como um principio geral de direito
internacional que fora incorporado aos costumes internacionais desde a aprovacéo da
supracitada Resolucao n° 95 de 1946 pela Assembleia Geral da ONU.

Os acusados impetraram habeas corpus em face da decisdo, que foi concedido
pelo Tribunal Regional Federal da 22 Regido (TRF2) para trancar a acao penal, por
considerar extinta a punibilidade pela prescri¢éo.

Diante disso, o MPF interp0s recurso especial, que foi indeferido por maioria.
Enquanto o Min. Relator, Rogerio Schietti Cruz, votava pelo provimento do recurso do
MPF, acompanhado pelo Min. Sebastido Reis Junior, foi vencedor o voto-vista

divergente do Min. Reynaldo Soares da Fonseca.
5.2.1 Dos fatos contidos na acusacgéo

Trata-se das imputacdes de homicidio qualificado tentado, fabricacdo, posse e
transporte de explosivos, associacao criminosa, fraude processual e favorecimento
pessoal tentado. O fato central do acordao refere-se ao “atentado do Riocentro”, que
foi um frustrado ataque a bomba ao Centro de Conveng¢des do Riocentro, no Rio de
Janeiro, ocorrido na noite de 30 de abril de 1981. Naquele local, se realizava um
evento comemorativo do Dia do Trabalhador, durante o periodo da ditadura militar no
Brasil, onde havia mais de vinte mil pessoas presentes.

O atentado envolveu organizagcdo prévia, num contexto de sistematicas
violagdes semelhantes, que objetivavam “justificar o recrudescimento da ditadura, que
ja estava em processo de abertura politica”. Os militares buscavam, com isso, atribuir
a autoria do fato a militantes de esquerda no local. No entanto, o ataque foi frustrado,

resultando na morte e ferimentos de dois dos envolvidos (BRASIL, 2019).
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5.2.2 Principais alegacdes das partes

O Ministério Publico apontou que os fatos configuram crimes contra a
humanidade e, portanto, sdo imprescritiveis, por forca de normas internacionais e
posicionamentos vinculantes oriundos de Cortes do Direito Internacional.

Por intermédio de seus defensores, os recorridos alegaram que 0s crimes
contra a humanidade nao sao sequer tipificados pela ordem nacional, de modo que
considerar os preceitos do Estatuto de Roma para estes fins configura ofensa aos

principios constitucionais da legalidade e da irretroatividade.
5.2.3 Resumo dos votos

Inicialmente, o Relator do caso, Min. Rogerio Schietti Cruz classificou a
tentativa de atentado a bomba no Riocentro como um crime contra a humanidade,
tendo em vista a participacdo de agentes estatais em acfes sistematicas para impedir
a redemocratizacdo do Brasil e o potencial de lesdao para a populagdo civil.
Acrescentou que, em razdo dessa caracterizagcao, esses crimes seriam imprescritiveis
por for¢ca das normas de carater jus cogens do direito internacional, possibilitando a
retomada da acao penal contra os militares. Ademais, o Relator observou que o Brasil
havia sido condenado em julgamentos recentes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos por episodios ocorridos durante a ditadura.

Em contrapartida, o voto divergente proferido pelo Min. Reynaldo Soares da
Fonseca argumentou que nao seria possivel considerar a existéncia de crimes contra
a humanidade no ambito do ordenamento juridico brasileiro, pois inexiste dispositivo
legal interno que tipifique a conduta. Pela mesma razdo de prevaléncia do
ordenamento interno sobre o intenacional, o redator afirmou que nédo seria possivel
afastar a eficacia das normas domeésticas gerais sobre prescri¢cdo, pois isso ensejaria

violagé@o aos principios da legalidade e irretroatividade da lei penal.
6 CONCLUSAO

A luz dos resultados obtidos a partir da pesquisa bibliografica, conclui-se que o
reconhecimento da imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade, quando

referente a casos posteriores a ratificagcdo do Estatuto de Roma, € impositivo em face
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de compromisso explicitamente assumido pelo Estado Brasileiro em face da
comunidade internacional.

A maior controvérsia reside em sua aplicabilidade quanto aos fatos anteriores
a norma convencional, como é o caso dos julgados analisados na etapa de pesquisa
jurisprudencial. Nesses casos, tendo em vista que o Estatuto de Roma nao retroage,
a imprescritibilidade deve ser reconhecida em virtude de costumes com carater de jus
cogens, independentemente da auséncia de ratificagdo da Convencéo de 1968, pois
esta representa apenas a codificacdo formal de uma norma consuetudinaria prévia.

Desse modo, a deciséo da Ext 1362 pelo STF n&o apenas violou uma norma
costumeira de carater jus cogens — 0 dever de persecucao ou extradicdo nos casos
de crimes contra a humanidade, que consiste em obrigacdo erga omnes e ndo mera
faculdade estatal —, mas também o principio da soberania e igualdade entre Estados,
na medida em que sobrepds suas regras gerais de direito interno em detrimento de
normas especiais do Estado Argentino, que ratificou a Convencdo de 1968 e
implementou disposi¢cdes que determinam a imprescritibilidade dos crimes contra a
humanidade também em carater retroativo.

Nota-se, ainda, que houve grande resisténcia — mesmo por parte dos Ministros
gue votaram pelo deferimento da extradicdo — em admitir que a norma de jus cogens
se aplicaria aos crimes contra a humanidade praticados em territorio brasileiro. A
mesma relutancia ndo foi constatada no acérdao de REsp 1798903 / RJ, pois dois
ministros votaram pelo provimento do recurso para perseguir crimes contra a
humanidade praticados em territorio nacional, por for¢ca do carater jus cogens. Ainda
assim, em ambos 0s casos, o0 resultado ensejou que o Estado Brasileiro descumprisse
normas internacionais relativas ao principio aut dedere aut judicare, pois o principio
da jurisdicdo universal implica dever de processar ou extraditar, que deixou de ser
observado pelo Estado Brasileiro.

Assim, ainda que o Estatuto de Roma néo tenha sido violado porque veda sua
aplicacédo retroativa em seus proprios termos, houve violacdo de norma convencional
no julgamento do STF, com violagéo do art. 27 da CVDT por se invocar norma de
direito interno para impor o inadimplemento da Convencdo de 1968 pelo Estado
Argentino. Em relacdo a decisdo do STJ, ndo houve violacdo de qualquer norma
convencional, porém o mesmo nao se pode dizer em relacdo as obrigacdes geradas

por normas do direito consuetudinério, que foram violadas em ambas as decisdes.
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Ademais, verifica-se que, embora seja incontroverso o carater de jus cogens
da proibicdo dos crimes contra a humanidade, 0 mesmo nao se pode afirmar sobre
seu carater imprescritivel, que encontra divergéncias na doutrina. Ainda assim,
salienta-se que, independentemente de se considerar a imprescritibilidade dos crimes
contra a humanidade uma norma inderrogéavel ou néo, trata-se de norma costumeira
da qual o Estado Brasileiro ndo se desvinculou, pois ndo apenas deixou de impugna-
la expressa e publicamente, mas inclusive manifestou concordancia com sua
aplicabilidade a ocasido da Conferéncia de Roma em 1998.

Além disso, considerando que o principio da legalidade objetiva proteger
cidadaos hipossuficientes do poder abusivo do Estado, tem-se que seus preceitos tém
seus requisitos e finalidades transformadas quando referentes a criminalidade que é
praticada justamente no contexto do uso abusivo desse poder.

Por fim, considera-se que futuras pesquisas deverdo atentar para as nuances
relativas & responsabilidade internacional dos Estados em face do descumprimento
do dever de punir ou extraditar crimes internacionais, seja por inadimplemento
obrigacional do Estatuto de Roma, seja por violacdo de normas costumeiras em

relagéo a fatos anteriores a sua vigéncia.
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