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RESUMO

Esse trabalho tem por objetivo pesquisar e analisar a (i)legalidade dos julgamentos
dos crimes lesa humanidade, seja pelo Tribunal Penal Internacional — TPI, seja
pelos Estados envolvidos, com a criacdo de tribunais de excecao, pelo fato de que
esta situacdo-problema, de real importancia, ndo pode ser resolvida a partir de
simples consultas bibliograficas. A questdo-problema elaborada para ser
respondida € a seguinte: os julgamentos dos crimes lesa humanidade pelo Tribunal
Penal Internacional, ou por outros tribunais de excecdo, violam o principio da
soberania dos Estados e as garantias e direitos fundamentais do individuo? A
metodologia utilizada na investigacdo permite classificar a pesquisa como
bibliografica e documental, com uso do método de abordagem dedutivo e do de
procedimento descritivo. Pode-se concluir que, ao julgar os crimes lesa
humanidade, o TPI fere a soberania dos Estados, na medida em que ultrapasse o
seu poder de regular as relacfes sociais ocorridas em seu meio por meio de leis e
julgar os seus cidadéaos tal como os seus representantes eleitos definiram, seguindo
a forma e as penas a serem a eles aplicadas. Além de ferir frontalmente a soberania
do Estado, atingem-se, também, os direitos e garantias fundamentais do individuo
estabelecidos no direito constitucional nacional, considerando-se que estes seréo
mitigados para se prostrar diante de norma vigente a nivel internacional.

Palavras-chave: Direito Penal do Inimigo. Tribunal Penal Internacional. Crimes Lesa
Humanidade.



ABSTRACT

The objective of this work is to investigate and analyze (i) the legality of trials of
crimes against humanity, whether by the International Criminal Court (ICC) or by the
states involved, with the creation of courts of exception, can’t be solved by simple
bibliographic queries. The question to be answered is the following: do the trials of
crimes against humanity by the International Criminal Court or other courts of
exception violate the principle of State sovereignty and the fundamental rights and
guarantees of the individual? The methodology used in the research allows to
classify the research as bibliographical and documentary, using the method of
deductive approach and the descriptive procedure. It can be concluded that, in
judging crimes, it damages humanity, the ICC violates the sovereignty of States,
insofar as it exceeds its power to regulate social relations in its environment by
means of laws and to judge its citizens as the their elected representatives have
defined the form and the penalties to be applied to them. In addition to frontally
damaging the sovereignty of the State, one also reaches the fundamental rights and
guarantees of the individual established in national constitutional law, considering
that these will be mitigated to prostrate before a norm in force at international level.

Keywords: Criminal Law of the Enemy. International Criminal Court. Humanity
Crimes.
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1 INTRODUCAO

A relevancia social, humana e juridica e a contribuicdo para solucbes atuais
no que diz respeito as repercussdes praticas, no mundo fatico-juridico e académico,
acerca da adocdo das velocidades do Direito Penal e, consequentemente, 0s
reflexos e caracteristicas do Direito Penal do Inimigo na andlise acerca da suposta
ilegalidade dos julgamentos dos crimes lesa humanidade sera o ponto principal de
discusséo e analise da presente pesquisa.

Pretende-se adentrar na discusséo a teoria das velocidades do Direito Penal,
que foi apresentada primeiramente pelo professor catedratico da Universidade de
Pompeu Fabra de Barcelona, o espanhol Jesus-Maria Silva Sanchez, revelando
existir uma nitida preocupacdo com a consolidagdo de um unico Direito Penal
moderno.

Assim, tem-se como objetivo geral proceder a um estudo critico acerca dos
julgamentos dos crimes lesa humanidade, analisando seus aspectos fatico- juridicos,
especialmente no que tange a sua ilegalidade em face do principio da soberania dos
Estados, a vigéncia do principio da extraterritorialidade e dos demais principios
gerais do Direito, principios gerais do Direito Penal e Processual Penal, com foco na
prevaléncia dos Direitos Humanos.

Destarte, no que tange ao Direito Penal, entende-se que esse problema € por
vezes mais gravoso para a parte, pois o Estado, com o monopdlio da jurisdicéo,
trata de situacdes pontuais que envolvem a liberdade do individuo ou, até mesmo,
a vida deste.

Entende-se que a ideia de velocidade no Direito Penal remete & falsa nogéo
de um progresso, pois, quando o Direito Penal acelera, ele ndo segue adiante. Na
verdade, o que ocorre € que ele retorna as suas formas mais primitivas, como se
pode verificar na terceira e quarta velocidades, ja que, caso se analisem 0s seus
aspectos, se vera que nao passam de flexibilizacdo de garantias fundamentais para
se buscar concretizar, a qualquer custo, a pretensao punitiva.

Corroborando a informacdo anterior, considere-se que, na primeira
velocidade, sdo mantidos rigorosamente os principios politico-criminais classicos, as
regras de imputacdo e o0s principios processuais, tendo como seu principal

representante o aspecto da prisdo propriamente dita.
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A segunda velocidade, também chamada Direito Penal reparador, é
caracterizada pela substituicdo da pena de prisdo por penas alternativas (penas
restritivas de direito, pecuniérias etc.), havendo, nesse momento, uma relativizacéo
das garantias penais e processuais penais.

A terceira velocidade do Direito Penal, ou Direito Penal do Inimigo, segundo
Gunther Jakobs, tem como caracteristica principal a antecipacdo da punibilidade
em razao da preponderancia do Direito Penal do autor, a desproporcionalidade de
penas as restricoes de garantias penais e processuais.

A quarta velocidade do Direito Penal tem a sua esséncia diretamente
relacionada ao Direito Penal Internacional. Por esta linha tedrica, aqueles que
ostentam ou ostentaram a posicdo de Chefes de Estado e que violaram tratados
internacionais de Direitos Humanos devem ser aplicadas as normas do Tribunal
Penal Internacional — TPI.

Especificamente em relacéo a este Tribunal, tem-se que, dentre os crimes de
sua alcada, estdo os crimes contra a humanidade, também denominados crimes de
lesa-humanidade, que tém previsdo no bojo do artigo 5° do Estatuto que instituiu o
TPI, que podem ser compreendidos como uma ofensa a principios gerais do Direito
Internacional, que inquietam a comunidade internacional.

Desse modo, foram definidos como crimes de lesa humanidade, que devem
ser submetidos ao TPI para julgamento, os seguintes: genocidio?, crimes contra a
humanidade?, crimes de guerra®, e crimes de agressao®.

Atentando para a historia do Direito Penal brasileiro, percebe-se a adocédo da
teoria das velocidades de Sanchez, revelando-se a ado¢édo da segunda velocidade
na flexibilizacdo do cumprimento das penas previsto na parte geral do Cédigo Penal
e da terceira velocidade em diversas situacbes, conforme serd demonstrado. A
guarta velocidade também foi adotada, mas pode ser considerada como uma
evolucéo negativa do Direito Penal da terceira velocidade.

Desta forma, o presente estudo propde-se a pesquisar e analisar a suposta
ilegalidade dos julgamentos dos crimes lesa humanidade, seja pelo Tribunal Penal

Internacional — TPI, seja pelos Estados envolvidos, com a criacao de tribunais de

1 Destruir, no todo ou em parte, grupo nacional, étnico, racial ou religioso.
2 Ataque sistematico ou generalizado contra a populagéo civil.

8 ViolacGes graves a Convencdo de Genebra de 1949.

4 Violag6es descritas na Convencgédo da ONU de 1974.
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excecao, pelo fato de que esta situacdo-problema, de real importancia, ndo pode
ser resolvida a partir de simples consultas bibliograficas.

Tal propésito decorre da seguinte indagacdo, estabelecida como questdo-
problema para a pesquisa: 0s julgamentos dos crimes lesa humanidade pelo
Tribunal Penal Internacional, ou por outros tribunais de excecao, violam o principio
da soberania dos Estados e as garantias e direitos fundamentais do individuo?

Como hipotese primaria de pesquisa, a ser confirmada ou refutada com o
presente estudo, tem-se que: considerando que o Direito Penal deve ser utilizado
como ultimo recurso (ultima ratio), atendendo aos principios da legalidade e da
intervencdo minima, dentre outros, acredita-se que as teorias das velocidades do
Direito Penal podem trazer efeitos praticos, favorecendo a solu¢cdo ao problema da
retomada do Direito Penal as suas formas mais primitivas.

Isso porque nao passam de flexibilizagdo de garantias fundamentais,
afastando-se do sistema garantista e constitucionalizado, sugerindo que possam vir
a causar prejuizos consideraveis para a sociedade, pois um dos bens juridicos mais
importantes do Direito que esta em discussao é o direito a liberdade, bem como ao
direito a vida, no caso de penas mais severas.

No que toca a metodologia, adota-se, como método de abordagem, o
dedutivo, e, como método de procedimento, o descritivo. Para a coleta de dados
ssera utilizada, principalmente, a pesquisa bibliogréafica, constituida principalmente
de livros e artigos cientificos, muito embora a pesquisa documental também possa
vir a ser utilizada por meio de documentos como reportagens de jornal, estatisticas

criminais, documentos oficiais, dentre outros.
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2 HISTORIA DO DIREITO PENAL NO MUNDO

Somente € possivel compreender as peculiaridades e consequéncias do
Direito Penal do Inimigo caso se entenda, em linhas gerais, a modificacdo pela qual
passou o Direito Penal ao longo de sua evolugdo, e como se instauraram os limites
ao poder punitivo do Estado.

De acordo com Prado®, o Direito Penal sofreu inimeras modificagdes no que
diz respeito a sua fungdo, pois em seus primérdios sua funcdo contemplava uma
dimensao eminentemente teoldgica ou privada, em que se buscava proteger apenas
os interesses divinos. Nesse cenario, consideravam-se crimes e passiveis de
penalizacdo toda conduta que atentava contra a divindade.

Na atualidade, o Direto Penal moderno tem como sua funcéo a protecéo de
bens juridicos declarados pelo Estado, identificados nos valores existentes em cada
contexto social. Deste modo, pode-se concluir que se esta diante da identificacédo
do bem, e ndo ao contrario, jA que ndo incumbe ao legislador criar estes bens,
apenas identifica-los dentro do contexto social e garantir sua tutela por meio de seu
reconhecimento como tais na norma.

Anote-se que, na criacdo destes bens juridicos, ndo deve ser observado o
critério da subjetividade do legislador, pois, ao identifica-los, € preciso aferir se eles
respeitam os principios limitadores. Isso se deve porque o Direito Penal é o ramo
do direito que age de forma coercitiva em favor da protecdo de bens juridicos
fundamentais. Portanto, por ser um poder de coercdo, deve ser usado sempre em
ultima ratio, e por isto € preciso observar os limites do Direito Penal quando se trata
da atuacao do legislador por meio dos principios constitucionais, motivo pelo qual

se faz necessario, primeiramente, analisar as funcdes do Direito Penal.
2.1 A funcéo do direito penal
O Direito Penal, segundo ensinamentos de Santos,® é o ramo do ordenamento

juridico que define crimes e descreve as condutas proibidas as quais sdo cominadas

penas. E ele, ainda, que prevé medidas de seguranca aplicaveis

5PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constitui¢cdo. 13. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 27.
6 SANTOS, Juarez Cirino. Direito penal: parte geral. 10. ed. Curitiba: ICPC, Lumen Juris, 2015, p. 3.
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aos autores das condutas incriminadas. Diante disto, nota-se que o Direito Penal tem
por objetivo as acdes ou omissdes descritas, de forma positiva, como tipos penais.

De acordo com Queir6z’, a ordem juridica e o Estado sdo o reflexo ou a
superestrutura de determinada ordem social, incapazes, por si mesmos, de regular
a convivéncia de modo organizado e pacifico. Em observancia a este fator, o Direito,
como norma de conduta, padroniza coercitivamente  determinados
comportamentos, ndo podendo ser compreendido sendo em consonancia com o
sistema social em que se insere.

Semelhantes s&o os ensinamentos de Bitencourt, 8 para quem o Direito Penal
€ reconhecido como sendo o conjunto de normas juridicas que objetiva a
caracterizacao de delitos, ou seja, acdes que causem dano ou perigo a determinado
bem juridico, como também a determinacdo de suas sancdes, seja m elas
concernentes a aplicacdo de pena ou de medida de seguranca.

Logo, este conjunto de normas e principios tem a finalidade de criminalizar
condutas intoleraveis para a sociedade, visando sua aplicacdo nos casos concretos,
sempre observados por principios fundamentais, assumindo seu papel valorativo e
essencialmente critico®.

Cumpre ressaltar que as regras de convivéncia nascem naturalmente dentro
de uma sociedade, o que leva a entender que esta imposicédo de regras de convivio
sdo tao naturais quando o simples fato do ser existir.

Neste sentido sdo os ensinamentos de Prado'®, que salienta ser objetivo do
Direito Penal proteger o funcionamento, diante de um fato socialmente danoso
dentro do sistema social. Logo, a sua missdo é assegurar a validade fatica ou a
vigéncia das normas juridicas, garantindo assim as expectativas indispensaveis
para a ordem social através da imputacéo de condutas.

N&o é demais frisar que, nos tempos pretéritos, o Direito Penal assumia
apenas a funcdo de punicdo, pois se buscava apenas uma protecdo teoldgica,
privativa de um estado vinculado ao clero, excluindo a intervencdo social. Os

interesses sociais, neste periodo, pouco importava para 0s que exerciam o poder

"QUEIROZ, Paulo. Direito penal: parte geral. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 21.

8 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2014,
p. 02.

9ldem, p. 2.

0PRADO, op. cit., p. 40-42.
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politico estatal, ja que o império e o clero apenas visavam proteger e legitimar os
seus proprios interesses, usando o discurso de detentores dos interesses sociais em
favor de Deus. Tal conduta é inaceitavel na atualidade.

Por isso, com o surgimento do Estado Democrético de Direito, o Direito Penal
assumiu a funcao de protecdo da sociedade, buscando ndo so6 aplicar o seu poder
punitivo diante das ameacas ou danos aos bens juridicos protegidos, como também
a funcdo de criar limites juridicos ao poder Estatal, sempre em seu sentido
democratico.

Desta feita, e considerando que a funcdo limitadora do Direito Penal é a
protecdo de valores relevantes para a sociedade, respeitando 0s principios e normas
declaradas na Constituicdo da Republica de 1988, ou seja, a protecdo de bens
juridicos, objetivando proteger condutas, um valor-ac&o, conforme defende Prado, !

in verbis:

A sua concepcao dos valores ético-sociais da agdo, a ameaca penal deve
contribuir para o asseguramento dos interesses individuais e coletivos
fundamentais, através do valor-acdo. Dai, ser o delito formado de um
desvalor da acéo e de um desvalor do resultado.

Vale ressaltar que os homens vivem em constante transformacao, e dentro de
uma sociedade existem inUmeros grupos com éticas diferenciadas. Com isto, deve-
se observar quando o tipo penal ndo estiver mais enquadrado no contexto atualizado
da sociedade e, devido a esta mudanca constante que a sociedade vive, € que nédo
se pode falar em harmonia social, e muito menos que o Direito Penal busca esta
harmonia.

Isso se deve porque a sociedade vive num sistema de conflitos de interesses,
tornando essencial a atuacao do Direito Penal perante as solugbes destes conflitos,
0 que se d& através da norma penal, que faz surgir um poder do Estado de exigir
gue nédo se pratiquem acdes delituosas. E, com isto, a tutela penal tem o dever de
considerar o juizo de valor dos atos, para considera-los delituosos, em funcéo de a
norma penal exprimir os valores presentes na sociedade.

Ademais, como se vive em Estado Democratico de Direito, e sendo a

Constituicao a fonte principal para a criacdo das normas, entende-se que "o Direito

11 PRADO, op. cit., p. 45.



18

Penal tem a misséo de proteger a normal convivéncia dos individuos na sociedade,
evitando possiveis comportamentos socialmente danosos”.'?

Nesse contexto é que Prado®® salienta:

O Estado de direito como Estado constitucional surge fundado na ideia de
liberdade dos individuos, das comunidades, dos povos e, por ela, busca-
se a limitacdo do poder politico. Este estado de liberdade plasma um
estado de espirito; 0 homem como centro onipresente da esfera politica.

N&o se pode ignorar que a sociedade € incapaz de regular, por si mesma, a
convivéncia de modo organizado e pacifico, motivo pelo qual o Direito Penal passou

entdo a assumir esta finalidade, como se observa Queir6z: 4

O direito penal, como norma de conduta, padroniza coercitivamente certos
comportamentos, ndo pode ser compreendido sendo em referéncia (e a
partir) ao sistema social em que se insere. Porque as normas juridico-
penais, consideradas em face do sistema social e do préprio direito, ndo sao
sendo um dos muitos instrumentos dirigidos a socializacao do homem.

Importante se faz ressaltar o carater subsidiario e fragmentario do Direito
Penal, o que foi concebido com a evolucdo desse ramo do direito. E, por isto,
protege bens juridicos apenas em ultima ratio.'®

Seu carater subsidiario se da porque supde a atuacado principal dos meios de
protecdo mais efetivos do instrumental sociopolitico e juridico do Estado, jA o seu
carater fragmentario surge porque nao protege todos os bens juridicos definidos pela
Constituicdo de 1988, protegendo apenas parcialmente os bens juridicos relevantes
para protecdo penal.t®

A esse respeito disserta Queirdz,'’ para quem a natureza subsidiaria do
Direito Penal, diante de outras formas de controle social, decorre do fato do Direito
Penal constituir a forma mais violenta de intervencdo do Estado na vida dos
cidaddos, nao se justificando uma leséo a liberdade se se dispde de meios menos
gravosos e mais adequados de intervengdo, sob pena de violagdo ao principio da

proporcionalidade.

2PRADO, op. cit., p. 47
B|dem, p. 73.

14 QUEIROZ, op. cit., p. 21.
15SANTOS, op. cit., p. 5.
16|dem, p. 5.

17 QUEIROZ, op. cit., p. 29.
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Em relacdo ao carater fragmentario, Queirdz 8 destaca que o Direito Penal
nao constitui um sistema exaustivo de ilicitudes ou de protecdo de bens juridicos,
mas sim descontinuo e fragmentario, j& que sua intervencao pressupde o insucesso
de intervengdes outras, juridicas ou nao.

Ademais, o Direito Penal seleciona condutas, atendendo a relevancia do bem
juridico e segundo a intensidade da leséo de que se trate, em face de sua gravidade,
outorgando-lhe uma protecéo ndo absoluta, mas relativa.

Portanto, o subsistema penal deve ocupar, dentro do sistema social, um papel
secundario, fato que diminui a sua intervencao, isto porque sua funcao é subsidiar a
vigéncia, em Ultima raz&o, de outras instancias de controle. 1°

Ao deixar de avaliar a norma penal conjuntamente com os valores morais,
sociais, econdmicas, ou seja, 0s valores presentes em cada contexto social, a
atuacdo do legislador se torna ilimitada, desrespeitando as garantias e limites

previstos na Constituicdo, como se extrai dos ensinamentos de Bitencourt: 2

A onipoténcia juridico-penal do Estado deve contar, necessariamente, com
freios ou limites que os resguardem os inviolaveis direitos fundamentais do
cidadéo. Este seria o sinal que caracterizaria o Direito Penal de um Estado
Pluralista e Democrético.

N&o ha como negar, portanto, que o Direito Penal objetiva exercer a funcao
de declarar e proteger os bens juridicos relevantes para vida social. Para tanto, o
direito tem que se aproximar da sociedade para que se evite a anomia, que se da
guando a sociedade nao interioriza uma norma. Ao criar as normas o legislador ndo
pode deixar de observar o que de fato € relevante dentro do nucleo social, para
medida de protecdo dos bens juridicos que dentro dele sdo identificados, sempre
respeitando os direitos fundamentais presentes dentro de um Estado Democratico

de Direito.

2.2 Evolucao do conceito de bem juridico penal

18 QUEIROZ, op. cit., p. 31.
191dem, p. 21-22.
20BITENCOURT, op. cit., p. 12.
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Apesar do conceito de bem juridico ser reconhecido a partir do movimento
liberal, pode-se visualizar nos Estados teocraticos a aplicacdo de uma pena a ato
considerado criminalmente lesivo. Este ato de protecdo a um bem, devido a Deus,
mesmo que ndo estudado como conceito de bem juridico, mostra -se relevante, e
pertinente a observacdo de sua existéncia neste periodo.

Nessa esteira sdo os ensinamentos de Prado, 2! que destaca:

Em eras pretéritas, o ilicito penal aparece contemplado em uma dimensao
eminentemente teoldgica ou privada. Assim, “na unido social pré-historica,
que se funde na comunidade de sangue e ainda ndo distingue o
mandamento de Deus do estatuto do homem, o crimen é um atentado
contra a divindade e a pena a eliminacdo ou expulsdo dos agressores a
associagdo cultural, se bem que como sacrificio & divindade, num primeiro
momento.

Cumpre ressaltar que as primeiras delimitacdes sobre o conceito modernode
bem juridico iniciou-se com Feuerbach, no periodo iluminista, que construiu um
processo totalmente desvinculado de noc¢des ético-religiosas. Desde entdo o delito
passou a ser visto como uma violacdo do pacto social, buscando o favorecimento e
garantia dos bens individuais, e a pena utilizada apenas como instrumento de
prevencao.

Assim, o bem juridico passa a corresponder ao de direito subjetivo, um dos
bens fundamentais para a existéncia da tutela do Estado. %2

Anote-se que o essencial do conceito de bem juridico para Feuerbach néo
seria o fato da conduta lesiva se direcionar contra uma coisa do mundo real, “o
objeto de protecao, integrado por uma faculdade juridica privada ou uma atribuicéo
externa e individual constitutivas de direito subjetivo, representa o nucleo essencial
do fato punivel, sobre o qual se deve configurar o conceito juridico de delito”. 23

A prioridade era preservar os direitos existentes em um contrato social,
objetivando a protecdo do homem como individuo social, pois, neste periodo, o
homem assumiu uma posi¢cao central em um Estado que estaria passando por um

processo de separacao entre o direito e a moral.

21PRADO, op. cit., p. 27.

22 COPETTI, André. Direito penal e Estado Democratico de Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 91.

2PRADO, op. cit., p. 29.
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O objeto do delito tinha que ser necessariamente um direito subjetivo
natural da pessoa, um dos bens fundamentais para cuja tutela existia o
Estado, e que seriam a vida e 0s meios necessarios a sua preservacao,
como a liberdade, & saude, os membros ou os bens. Em suma, o crime é
a acado que contradiz ao direito de outrem. 2

Ressalta Paschoal ?° que “ao aduzir que o Direito Penal tem por fim a
protecdo de direitos subjetivos, Feuerbach objetivava ndo limitar, mas fundamentar
(ou legitimar) o poder punitivo estatal”.

Nota-se que os direitos individuais do homem passaram a ser o unico foco
de protecdo, apesar do poder-dever para realizar esta protecdo estaria nas maos
do Estado. Porém, os interesses coletivos, como a protecdo dos bens do Estado,
nao estariam atribuidos como bens necessarios de protecdo pelo Direito Penal.

Em um momento posterior surgiu a materializacdo do objeto de protecao do
Direito Penal, ao qual Birnbaun propés que o Direito Penal ndo visa a defesa de
direitos subjetivos e sim de bens, o objeto sobre o qual o direito subjetivo recai. 2°

Com a concepcdo materialista de bem juridico, construida por Birnbaun,
visando a substituicdo de um direito subjetivo desenvolvido por Feuerbach, o bem
juridico passou a ter uma relevancia individual ou coletiva consolidado diretamente
na realidade. '

A esse respeito Navarrete, citado por Prado, 2 pontua:

H& um afastamento de Birnbaun em relacdo a tese de Feuerbach em trés
pontos: na configuracdo do conceito de bem comum, na ampliagdo do fim
do Estado e na renlncia de extrair a doutrina, do objeto do delito, os
postulados das condicBes de vida em sociedade, como haviam feito o
iluminismo e o liberalismo originario.

Com o surgimento do positivismo, o Direito Penal assumiu diversas direcbes
metodoldgicas. Iniciando com Binding, surgiu entdo uma dimensédo formal, o delito
consiste entdo na ofensa ao direito de obediéncia estatal, ou seja, bem juridico é

tudo aquilo que o legislador entende como relevante para a ordem juridica. 2°

24PRADO, op. cit., p. 29.

25 PASCHOAL, Janaina Conceigéo. Constituigao, criminalizacdo e direito penal minimo. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 27.

26 PASCHOAL, op. cit., p. 27.

2T COPETTI, op. cit., p. 92.

28 PRADO, op. cit., p. 32.

29|dem, p. 32-33.
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Segundo Paschoal *° “o bem juridico para Binding, é tudo que aos olhos do
legislador tem valor como condicdo de vida da comunidade juridica, e, para cuja
manutencdo, a sociedade, também a critério do legislador, tem interesse em
proteger de lesdes, ou perigo, por meio de suas normas”.

Neste ponto é mister frisar que uma primeira caracteristica é a harmonia
absoluta entre a norma e o bem juridico, o bem juridico necesséario da protecdo do
Direito Penal é determinado exclusivamente pela norma. Outra caracteristica € a
liberdade absoluta do legislador na criacdo das normas que determinam o0s bens
juridicos, “os bens, sdo, nessa concepg¢ao, uma criacao exclusiva do legislador, que
atua sem outra limitacdo que nao a sua prépria consideracdo, imposta somente pela
l6gica”. 3t

Contrariando Binding, para Franz Von Linszt o bem juridico ndo é um conceito
exclusivamente criado pela norma, pelo contrario o bem juridico preexiste a norma,

sendo ele identificado pelo legislador no cenario social, como salienta Prado: 2

O bem juridico constitui, antes de tudo, uma realidade vélida em si mesma,
cujo conteudo axioldgico ndo depende do juizo do legislador. [...] Isto porque
o fim do direito ndo é outro que o de proteger os interesses do homem, e
estes preexistem a intervencao normativa.

Salienta Paschoal, 3 ao observar que “tanto Liszt quanto Binding partiram do
mesmo ponto, separando-se na sequéncia, pois, a seu ver, Binding fez da norma a
pedra angular de todo o sistema do Direito Penal, tendo sido o seu vicio capital
conceber o delito de modo puramente formal, como ofensa ao dever de obediéncia”.

Franz Von Liszt, juntamente com Beling, criaram a teoria casual da acéo, regida
pela lei da casualidade, onde a vontade humana estaria composta por duas partes
distintas, mas complementares, uma delas seria a vontade obijetiva,
correspondente ao movimento corporal, natural ou mecéanico, chamado de processo
casual da acéo, a outra é a vontade subjetiva que seria o contetdo final da ac&o.

A partir do conceito classico de delito criado por Von Linszt e Beling, a teoria

da acéo seria a representacdo de uma agao que produz uma modificacdo no
resultado. Esta teoria foi muito importante, surge a visdo tripartida do delito, a

80 PASCHOAL, op. cit., p. 30.
31 COPETTI, op. cit., p. 92.
32PRADO, op. cit., p. 35.

33 PASCHOAL, op. cit., p. 33.
34 QUEIROZ, op. cit., p. 134
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7

vontade objetiva é representada pela tipicidade e antijuridicidade, j& a vontade
subjetiva representa a culpabilidade diante da acdo, com isto, pela primeira vez foi
desenvolvida a separacio entre a antijuridicidade e a culpabilidade. 3°

Nesse cenario o bem juridico surge entéo através da experiéncia, para Franz
Von Linszt, e serve como ponto de unido entre a politica criminal e o direito penal,
o delito passa a ser toda acdo ou omissao culpavel, tipica e antijuridica, que objetiva
proteger bens juridicos identificados dentro da realidade social, devendo ser

identificado pelo legislador e ndo criado por ele.

2.3 O bem juridico penal e o estado democratico de direito

Inicialmente cumpre ressaltar que o conceito de Estado Democratico de
Direito desenvolveu-se a partir da instituicdo do Estado Liberal de Direito, conforme
caracteriza Copetti, 3 para quem houve uma reestruturacio do proprio Direito

Penal. E o autor acrescenta as seguintes caracteristicas:

[...] &) pelo afastamento das ideias transpessoais do estado como institui¢éo
ou ordem divina, tornando-se apenas uma coisa puUblica destinada a
satisfazer os interesses dos individuos, o que mais tarde revelou-se como
sendo os interesses da burguesia. b) limitagdo dos fins e tarefas do Estado
a garantia da liberdade e seguran¢ a da pessoa e da propriedade individual;
c) organizacdo e regulamentagdo da atividade estatal segundo principios
racionais de modo a construir uma ordem estatal justa: reconhecimento dos
direitos individuais garantia dos direitos adquiridos, independéncia dos
juizes, responsabilidade do governo, prevaléncia da representacéo politica e
participacéo desta no poder; d) conceito de lei como eixo de concretizacdo
constitucional do Estado de Direito; €) esta lei é juridicamente vinculante
para a administracéo.

Contudo, a solidificacdo surgiu a partir da ideia de um Estado Social de
Direito, pois o Estado de Direito deixou de ser formal, neutro e individualista, para
transformar-se em Estado material de Direito, com a pretensédo de realizagdo da
justica social. 3°

A partir da Constituicdo da Republica do Brasil de 1988, passou-se a adotar
o Estado Democratico de Direito como sistema de nosso governo, legitimando todo

o0 poder a sociedade, devendo este ser exercido por seus representantes

85BITENCOURT, op. cit., p. 257.
3 COPETTI, op. cit., p. 53-54.
87|dem, p. 55.
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devidamente eleitos pelo povo, conforme esta previsto no artigol°, paragrafo Unico,
da Constituicdo da Republica de 1988.

Neste aspecto, o0 sistema e o discurso penal jamais devem se desenvolver
longe da otica dos interesses sociais, uma vez que, se o direito serve ao homem, e
ndo ao contrario, o exercicio de poder do sistema penal deve pressupor esta
antropologia filoséfica basica ou costume regional do homem.

Anote-se que a Constituicdo da Republica do Brasil de 1988 € que determina
o perfil do Estado, assinalando os fundamentos, objetivos e principios basilares,
gue direcionam as demais areas do direito. O direito, em especial o Direito Penal,
que manifesta a soberania do Estado, deve expressar esta conformacado politico -
juridica sugerida pela Constituicéo vigente. 38

A hierarquia existente entre a Constituicdo e o Direito Penal, ndo é apenas
formal, mas funcional e axiolégica. Isso se deve porque a norma presente no texto
legal apenas tem validade, e obriga os jurisdicionados, quando visa a realizac&o
dos fins constitucionais e prestigiam os valores existentes em cada contexto
histérico-cultural da sociedade, valores estes que sao identificados como bem
juridicos. %

Ndo é demais frisar que o que estruturou o atual modelo de Estado
Democratico de Direito € a protecdo aos direitos fundamentais e a garantia de
principios presentes na Constituicdo. Sendo assim, cria-se mais uma fonte de
limitacdo do Poder Estatal sobre o individual, garantindo maior legitimidade na
atuacao do Estado, principalmente diante da atuac&o do poder punitivo.

Como ja visto, o Direito Penal tem a funcdo de regular os conflitos existentes
dentro de uma sociedade e limitar o poder punitivo do Estado diante das resolucdes
dos conflitos.

A frente da inexisténcia deste instrumento limitador, permite-se a atuacao
inquisitéria do Estado, verticalizando toda soberania, fato este que é contrario a
Constituicdo de 1988, que em seu artigol®, paragrafo unico determina: “Todo o
poder emana do povo, que O exerce por meio de representantes eleitos ou

diretamente, nos termos desta Constituigdo”. 4°

%8 QUEIROZ, op. cit., p. 33

39|dem, p. 35.

40 BRASIL. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constitui%E7ao_Compilado.htm. Acesso em: 22 set.
2018. .
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Anote-se que o vinculo entre o Direito Penal e o Estado € estreitissimo,
justamente pelo fato do Estado ser responsavel por ditar as regras juridico-penais
e ser o detentor do poder punitivo. Esta hierarquia ndo € apenas formal, mas
também funcional e axiolégica, no sentido em que suas disposi¢cdes somente tém
validade e obrigam quando correspondem as funcdes declaradas do Direito Penal.
N&o é demais frisar que por representar 0 mais violento instrumento normativo
de regulacao social, o Direito Penal por este motivo deve ser utilizado quando néo
houver mais alternativas disponiveis nos outros procedimentos extrapenais,
particularmente por atingir, pela aplicagdo das penas privativas de liberdade, o
direito de ir e vir dos cidadaos, direito este constitucionalizado como

parte dos Direitos Fundamentais. 4
De acordo com Zaffaroni, *? pode-se sustentar a importancia de ndo exceder

com o exercicio do Poder Punitivo na realidade social, e acrescenta o autor:

Na realidade social, o verdadeiro e real poder do sistema penal ndo é o
poder repressor que tem a mediagdo do 6rgao judicial. O poder ndo € mera
repressdo (ndo é algo negativo); pelo contrario, seu exercicio mais
importante € positivo, configurador, sendo a repressado punitiva apenas um
limite ao exercicio do poder.

Neste sentido, visa-se a importancia de uma adequacdo antropolégica do
legislador, conforme ensina Zaffaroni, **> para quem ndo “existe teoria que tenha
forca suficiente para vencer uma estrutura que se interioriza, desde cedo, na vida
das pessoas, se nao vier acompanhada de um fato de particular evidéncia, que
opere como “choque” com a realidade”.

Ademais, o Estado empenha-se num aumento do aparato legal o que implica
na necessidade de atuacdo de outros 6rgaos, em especial o Legislativo, em
apresentar respostas rapidas ao problemas da criminalidade, através da atividade
legislativa, o que acaba acarretando sérios problemas na realizacdo do Estado social
e, consequentemente, na impossibilidade de realizacdo do Estado Democratico de
Direito.

41 COPETTI, op. cit., p. 87.

42 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema
penal. Trad. Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da Concei¢do. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 22-
23.

43]dem, p. 38.
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Sendo assim, o poder estatal hoje exercido ndo pode ser considerado
fundamentado eticamente em nog¢des humanistas, por ndo ter a capacidade de
cumprimento da funcao que lhe é atribuida ou, pelo menos, que deveria ser atribuida
no atual estagio do desenvolvimento cultural da humanidade, devido ao excesso de
leis, acaba-se criminalizando parte, ou até mesmo todos, os individuos da
sociedade®.

Segundo Prado,

visto que o Direito Penal visa declarar e proteger bens
juridicos, garantindo aos individuos uma vida de paz em sociedade, isto quer dizer
que, em cada situacdo historica e social os pressupostos imprescindiveis para uma
existéncia em comum se concretizam numa série de condi¢cdes valiosas,
denominados bem juridicos, sendo funcdo do Direito Penal assegurar 0 uso e gozo
destes bens.

Destarte, a concretizagdo do bem juridico como um juizo de valor do
ordenamento positivo, dentro do Estado Democratico de Direito, deve levar em

consideracdo algumas condicdes, conforme especifica Prado: 46

[...] 1) o legislador n&o é livre em sua deciséo de elevar a categoria de bem
juridico qualquer juizo de valor, estando vinculado as metas que para o
Direito Penal sdo deduzidas da Constituicdo. 2) que com o anterior
somente se assinalou o ponto de vista valorativo para se determinar o
conteudo material do bem juridico, ficando ainda para serem desenvolvidas
as condicBes e funcdes em que se baseia esta sociedade dentro do marco
constitucional. 3) um tipo penal seja portador de um bem juridico
claramente definido ndo significa ja a sua legitimagdo; é necessario, ainda,
gue sO seja protegido, diante de acdes que possam realmente lesiona-lo
ou coloca-lo em perigo.

Ressalta-se que o Estado de Direito como estado constitucional surge
fundado na ideia de liberdade dos individuos, ideia esta que torna o homem como
centro onipresente da esfera politica, implica referéncia ao homem como sujeito que
da sentido a sua existéncia. 4’

Por fim, cumpre ressaltar que a liberdade supracitada, considerado inclusive
um principio fundamental do Estado Democratico de Direito, parte do pressuposto
de que a lei s6 existe em favor da sociedade e nunca o contrario, visando a

adequacédo da sociedade a legislacdo de maneira totalmente arbitraria.

44 COPETTI, op. cit., p. 89.
4 PRADO, op. cit., p. 63.
46 |dem, p.64.

47 |dem, p.72.



27

2.4 Principios limitadores do poder punitivo estatal

Inicialmente cumpre ressaltar que os principios tém a funcdo de ampliar a
compreensao e interpretacdo das normas, visando uma melhor aplicacdo do Direito
Penal inserido em um Estado Democrético de Direito.

Ao lado das regras, os principios sdo normas juridicas que objetivam limitar
a vontade subjetiva dos juristas, ou seja, detém carater de controle de
constitucionalidade das leis baseadas muitas vezes apenas na vontade subjetiva
do legislador, gerando consequentemente leis contrarias a Constituicdo da
Republica de 1988.

O primeiro principio € denominado de principio da legalidade, também
conhecido como principio da reserva legal, que tem como principal funcéo limitar o
poder punitivo do Estado, a subjetividade de seus julgamentos, fazendo com que o
Estado atue apenas com base na norma em vigor.

Segundo Bitencourt*, trata-se o principio da legalidade de corolario que
ressurgiu com a Revolucdo Burguesa, sendo inspirado nos ideais publicados por
Beccaria, e tinha como finalidade maior evitar os abusos ocorridos no poder
absolutista. Trata-se de enunciado relacionado a possibilidade de se intervir na
consecucao do poder punitivo estatal, com a imposicéo de limites a tal intervencéo,
de modo que ela ndo seja absoluta.

Sobre a funcgéo limitadora do principio da legalidade, assim pontua Gomes*°:

A consequéncia mais importante derivada da constitucionalizacdo do
principio da legalidade criminal e penal, contemplada no ja mencionado
artigo5°, XXXIX (“N&ao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominacgdo legal’), assenta-se na sua forga vinculante, inclusive
e especialmente em relacdo a todos os poderes publicos. Até mesmo o
legislador, destarte, a ele esta subordinado. Isto significa sobretudo que
nao lhe é licito abrir mdo do monopdlio “tendencialmente absoluto” (no
sistema brasileiro) de definir crimes e estabelecer sancdes.

7

Devido ao objetivo de limitar o poder punitivo do Estado, é indispensavel a
gque se estabeleca vedacdo as leis vagas, indeterminadas e imprecisas, pois estas

proporcionam com facilidade o entendimento subjetivo do julgador. Isto acontece

48 BITENCOURT, op. cit., p. 13.
49 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablo. Direito penal: parte geral. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, v. 2, p. 35-36.
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quando o legislador utiliza-se de forma excessiva de conceitos que necessitam de
contemplacdo valorativa, deixando vaga a determinacdo da conduta proibida, e
sendo assim ameacando a seguranca juridica e inclusive o principio da legalidade.

50

A aplicagdo do principio da legalidade assegura que ninguém sera punido ou
julgado de forma distinta do que a norma prevé, inclusive possibilita o prévio
conhecimento dos crimes e das penas a eles estipulados.

Nesta garantia inclui-se a atuacdo do legislador ao determinar penas para
determinadas condutas, a aplicacdo destas penas conforme o entendimento do
julgador e por fim a administracdo da execucao destas penas.

Visando o funcionamento do sistema penal, Zaffaroni °! sustenta que:

O sistema penal ndo respeita a legalidade porque, para o verdadeiro e
fundamental exercicio de poder (o exercicio de poder positivo configurador
disciplinante), a prépria lei se ocupa de renunciar a legalidade, concedendo
amplissima margem de arbitrariedade a suas agéncias.

Importante ressaltar que o principio da legalidade é o mais importante
instrumento constitucional de protecdo individual no moderno Estado democratico
de Direito, isto porque o significado politico deste principio estd expresso nas
formulas de lex praevia, de lex scripta, de lex stricta e de lex certa.

Em outras palavras, fica proibido a retroatividade como agravacao da pena de
fato anterior, a utilizacdo do costume como agravagédo de crime e penas, 0 uso da
analogia como método de criminalizacdo e a indeterminacao dos tipos legais e das
sancdes aplicada. >

O segundo principio limitador a funcéo punitiva do Estado € o da intervencéao
minima. Segundo este principio, o emprego do poder punitivo do Estado, ao
criminalizar uma conduta, sO tera sua legitimidade se utilizar os meios necessarios
para a protecdo de determinado bem juridico, caso existam outros meios cabiveis
para conferir esta protecao, a criminalizacdo se apresenta inadequada.

Anote-se que o principio da intervengcdo minima é também conhecido como

ultima ratio, isto significa que, o Direito Penal deve atuar apenas quando nao

S0BITENCOURT, op. cit., p. 15.
51 ZAFFARONI, op. cit., p. 28.
52SANTOS, op. cit., p. 20.
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existem outros ramos do direito capaz de dar a tutela devida aos bens relevantes
na vida da propria sociedade. *3

O Direito Penal tem a finalidade de organizar e garantir a paz dentro da
sociedade, bem como limitar o poder punitivo do Estado, conforme ja foi
mencionada, por isto a importancia da aplicacdo deste principio. Com o abuso da
criminalizacdo e da penalizacdo, contrariando o principio em questdo, direciona-se
a um descrédito ndo sé do Direito Penal, como também de sua sancéo criminal, e
também possibilita 0 aumento da populacdo que vive a margem da criminalizagao.
54

Vincula-se, portanto, o0 principio da intervencdo minima com a
fragmentariedade e a subsidiariedade do Direito Penal. Isso se deve porque, em
relagdo ao primeiro exige-se que se criminalize um numero minimo de conduta
humana, apenas o que realmente for relevante diante da protecdo penal, ja em
relacdo a caracteristica da subsidiariedade, se da pela atuacdo sancionatdria do
Direito Penal, que s6 deve ser aplicado quando néo for solucionado por outro ramo
do direito.

Ao se fazer mencdo ao direito penal minimo, deve-se obrigatoriamente
remontar a Beccaria®, cujas ideias contra penas desumanas e torturas tém
repercutido até os dias de hoje. Para ele, o principio da intervencdo minima estava
relacionado a incidéncia minima de pena.

Ou seja, partia-se da nocdo da minima intervencdo estatal na esfera das
liberdades da pessoa, apregoando-se, ainda, como corolario expressivo de tal
concepcdo, a necessidade de se aplicar a menor pena possivel diante das
circunstancias da infracdo cometida.

Isso porque, para ele, “[...] a pena deve ser essencialmente publica, pronta,
necessaria, a menor das penas aplicaveis nas circunstancias dadas, proporcional
ao delito e determinada lei” °%, sob pena de representar a penalidade imposta
verdadeiro “[...] ato de violéncia contra o cidaddo” °’. A partir dessa concepgéo de
Beccaria é possivel, ainda, extrair outro principio limitador da acdo punitiva estatal,

qual seja, o principio da proporcionalidade, sobre o qual se versara mais a frente.

S3BITENCOURT, op. cit., p. 17.

54|dem, p. 18.

S5BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Hunter Books, 2012. p. 16.
56 BECCARIA, op. cit. p. 107.

57|dem, p. 107.
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Por hora, se fara mencao ao principio da lesividade, também conhecido por
principio da ofensividade, que visa tipificar tdo somente o0s crimes que
representarem um perigo concreto, real e efetivo de dano a um bem juridico penal,

por isto s&o inconstitucionais os crimes que forem considerados de perigo abstrato.
58

7

Segundo o artigo3° da Constituicdo, € objetivo fundamental construir uma
sociedade livre, portanto nenhum ato que venha a restringir a liberdade pode ser
tolerado, exceto quando houver abuso em seu exercicio e disto gerar dano a
liberdade de terceiros.

O principio da lesividade serve inclusive para justificar a necessidade das
proibicdes e penalizacbes diante da ofensa a um bem juridico, ndo apenas com a
funcdo de protecéo a estes bens. Ferrajoli sustenta que independente de conceitos
individuais, a necesséria lesividade do resultado, condiciona toda justificacdo da
utilizacdo do Direito Penal como instrumento de tutela de bens juridicos. *°

O foco principal atribuido ao principio da lesividade € o bem juridico protegido
em tipos legais. Este principio visa o bem juridico tanto no ponto de vista
quantitativo, que tem por objetivo a extensdo da lesdo ao bem juridico, quando no
ponto de vista qualitativo, que tem por objeto a natureza do bem juridico lesionado.

60

Visando a criminalizacdo da conduta de acordo com a lesédo ao bem juridico,
a questdo qualitativa da natureza do bem juridico, vista no principio da lesividade,
impede a criminalizacdo priméria ou secundéria excludente ou redutora das
liberdades constitucionais de pensamento, de consciéncia e de crenca , de
conviccoes filosoficas e politicas ou expressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica ou de comunicacéo, garantidas pela Constituicdo da Republica acima de
qualquer restricdo da legislacao penal.

Por outro lado, do ponto de vista quantitativo da extensdo da lesdo do bem
juridico, estad excluido pelo principio da lesividade a criminalizacdo primaria ou
secundaria de lesfes insignificantes de bens juridicos protegidos nao constituem

crime. 61

58 BITENCOURT, op. cit., p. 27.

59 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 428.

60 SANTOS, op. cit., p.25.

61 SANTOS, op. cit., p.26.
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Com isto, é possivel que se perceba a importancia de se identificar o bem
juridico penal, ja que ele é o responséavel por definir a lesividade, determinando o
grau de protecdo necessario pra evitar a ofensa a ele oferecida, proporcionando
subsidios para a funcdo do legislador, como se extrai dos ensinamentos de

Bitencourt®2:

[...] a atribuicdo do legislador de legislar, isto é, de elaborar os diplomas
legais, a despeito da previsdo constitucional, ndo € absoluta e ndo esgota
em definitivo o direito de estabelecer o limite do ius puniendi estatal. Com
efeito, como esta atividade parlamentar pode apresentar-se de forma
incompleta ou imperfeita ou, por alguma razao, mostrar-se insatisfatoria,
vaga, exageradamente extensa ou inadequada no ambito de um Estado
Democréatico de Direito, o juiz, no exercicio de sua funcdo jurisdicional,
deve corrigir eventual imperfeicdo da norma legislativa para adequé-la aos
principios norteadores dessa modalidade de Estado de Direito.

Para que haja uma harmonia no sistema juridico, ndo apenas no sistema
juridico penal, como em todas as outras areas, as normas devem manter correcao
de acordo com o regulamento da propria Constituicdo da Republica. E quando
ocorrer qualquer equivoco devem ser recompostos, pelo Poder Judiciario, que é
visto como o Guardido da propria Constituicdo. 53

Pode se notar que o principio da lesividade, ndo serve apenas como limitador
do legislador, impondo exigéncias em sua atuacdo, mas também, sobre a atuacéo
dos juizes, aos quais sdo encarregados de verificar, concretamente, a existéncia e
a intensidade da lesdo, seja para considerar as condutas atipicas ou tipicas, ou
mesmo para eleger e dosar a pena que devera ser aplicada em cada caso
concreto.%

Além destes, tem-se, ainda, o principio da proporcionalidade, cuja esséncia
foi inserida na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéao de 1789, segundo
a qual, em seu artigo 15, “[...] a lei s6 deve cominar penas estritamente necessarias
e proporcionais ao delito”®.

Em outras palavras, deve-se guardar proporcionalidade entre a sangéo

aplicada e a gravidade do crime cometido. Cesare Beccaria®® seguiu em sua obra

62 BITENCOURT, op. cit., p. 29.

63 |dem, p. 29.

64 QUEIROZ, op. cit., p. 61.

65 DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO DE 1789. Disponivel em:
<http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-humanos/declar_dir_
homem_cidadao.pdf>. Acesso em: 7 mai. 2019.

66 BECCARIA, op. cit., p. 16.
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nesse mesmo sentido, ao asseverar que “[...] os crimes s6 podem ser medidos pelo
prejuizo que causam a sociedade [...]", expressando a sua ideia de pena justa da

seguinte forma:

Para que uma pena seja justa deve ter apenas o grau de rigor que seja
necessario para desviar os homens do crime. Ora ndo ha homem que
possa hesitar entre o crime e o risco de perder para sempre a liberdade
por mais vantagens que este prometa®’.

Para o autor, a severidade imposta aos castigos ndo deve servir tdo somente
como um espetaculo para imposicao da forca e ordem. Antes, deve ela ter sua
aplicacao direcionada tdo somente ao ideal de punicdo do préprio crime, o que faz
com que a principal funcdo do principio proporcionalidade seja a de adotar critérios
capazes de definir a sancédo conforme o delito que foi praticado. Isso porque, a seu
ver, para que se possa considera uma pena como sendo justa ela deve ser
necessaria®e,

Diante de tais apontamentos, o principio da proporcionalidade se mostra
como um limitador do poder punitivo estatal na medida em que, segundo Ferrajoli®,
ele estabelece a necessidade de se manter uma proporcao entre a gravidade da
acao perigosa e da lesao possivel de ser produzida para salvaguardar o bem juridico
pretendido.

Cumpre ressaltar, contudo, que, de acordo com Bitencourt’®, embora tenha
sido mencionado por Beccaria em sua obra, o principio da proporcionalidade é
decorrente do constitucionalismo moderno, procedendo das ideias iluministas.
Trata-se de enunciado, conforme o autor, que deve ser compreendido a partir da
concepcdo da necessidade de se realizar um juizo de ponderacdo entre o fim que

se persegue por meio da cominagao penal e a carga coativa da pena.

67 |dem, p.60.

68 |dem, p.68.

69 FERRAJOLI, op. cit., p. 432.
70 BITENCOURT, op. cit., p. 37.
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3 SEGURANCA JURIDICA

Nessa parte do trabalho, o propoésito € discorrer sobre aspectos gerais
relacionados a seguranca juridica. Sendo assim, inicialmente, propde-se abordar
acerca da soberania nacional, ressaltando a prevaléncia dos ditames da norma
internacional sobre a interna, de modo a ressaltar o carater interpretativo das
mesmas diante dos principios constitucionais e convencionais, 0 que se fara no

subcapitulo seguinte.

3.1 Da soberania nacional: prevaléncia da norma internacional sobre a norma

interna

Ao se fazer mencdo a nocdo de soberania € possivel reportar-se a quatro

concepcoes:

e a de soberania teocrética, cujas teorias apontam para a investidura dos
governantes por Deus’?;

e a de soberania democrética, que comporta em si duas teorias distintas —
a desenvolvida pelo abade Siéxes, segundo a qual o poder ndo emana
dos individuos e sim da coletividade, expressando-se a noc¢do de
soberania nacional, e a que atribui a soberania ao povo e ndo a nacao,
considerando que todo o poder emana do povo, sendo em seu nome
exercido — ou seja, o poder, ao contrario da teoria anterior, ndo emana
da coletividade e sim do individuo, expressando-se, desse modo, a ho¢ao
de soberania popular’?;

e a de soberania interna, relativa a atuacdo governamental no territorio
interno de cada Estado-nag&o. Sobre ela, assim leciona Accioly, Silva e

Casella’@:

A soberania interna compreende os direitos:

a) de organizacéo politica, ou seja, o de escolher a forma de governo, adotar
uma constituicdo politica, estabelecer, enfim, a organiza¢éo politica propria e
modifica-la a vontade, contanto que ndo sejam ofendidos os direitos de outros
Estados;

""MORAES, op. cit., p. 17.

2|dem, p. 17.

73 ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, Geraldo. E. do Nascimento; CASELLA, Paulo Borba. Manual de
direito internacional publico. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 104.
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b) de legislacéo, ou seja, o de formular as préprias leis e aplica-las a nacionais
e estrangeiros, dentro, naturalmente, de certos limites;

¢) de jurisdicdo, ou seja, o de submeter a acdo dos préprios tribunais as
pessoas e coisas que se achem no seu territério, bem como o de estabelecer
a sua organizacao judiciaria;

d) de dominio — em virtude do qual o Estado possui uma espécie de dominio
eminente sobre o seu proprio territorio;

e a de soberania externa, cuja concepcdo se confunde com a
independéncia de cada Estado-nacdo no ambito do direito internacional.
Por ela, entdo, assegura-se a liberdade de atuacédo do Estado diante dos
demais membros integrantes da comunidade internacional. Acerca da

soberania externa, a ligdo de Accioly’* € no seguinte sentido:

A soberania externa compreende varios direitos, entre 0s quais se salientam:
o de ajustar tratados ou convengdes, o de legac¢do ou de representacao, o de
fazer a guerra e a paz, o de igualdade e o de respeito mutuo.

A soberania nacional é consagrada como o primeiro fundamento que norteia o
Estado Democratico de Direito. Logo, num primeiro momento poder-se-ia afirmar,
com base nesse principio, que as normas internas devem prevalecer sobre as
normas de direito internacional.

Porém, a questdo ndo € tdo simples e varios sao 0s pontos a serem
observados em tal discusséo, sendo mister abordar, nesse ponto, duas em especial:
a problematica da interpretacdo conforme a constituicdo e do principio da
interpretacdo constitucional e convencional e, ainda, a recepgédo dos tratados

internacionais que versam sobre direitos humanos, como se passa a expor.

3.1.1 Interpretacdo conforme a Constituicdo e principios da

interpretacao constitucional e convencional

A Constituicdo Federal de 1988 é considerada o grande marco juridico na
transicdo do regime militar para o regime democratico no Brasil, apresentando desde
seus primeiros artigos (arts. 1° e 3°) os fundamentos basilares para a construgéo de
um Estado Democratico de Direito, ao caracterizar os direitos e as garantias
fundamentais dos cidaddos como critério interpretativo de todas as normas do

ordenamento juridico. O texto, ao abordar de forma inovadora estes

74 ACCIOLY; SILVA; CASELLA, op. cit., p. 104.
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aspectos, obtém status de uma das Constituicdes mais avangadas no mundo nesta
matéria.”

A Constituicdo de 1988 também ampliou a dimenséo dos direitos e garantias
fundamentais, incluindo em seu rol, além dos direitos civis e politicos, os direitos
sociais, econdmicos, culturais, de interesses coletivos e difusos, de minorias
vulneraveis, entre outros. ®

E a primeira Carta brasileira a acolher o principio da indivisibilidade e
interdependéncia dos direitos humanos, conjugando os valores indissociaveis da
liberdade e da igualdade.’’

Ademais, consagrou principios fundamentais do Estado Democratico de
Direito que constituem a Republica Federativa do Brasil, quais sejam, a soberania,
a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa e o pluralismo politico.

Ao tratar do conceito de soberania, assim leciona Moraes: "8

[...] um poder politico supremo e independente, entendendo-se por poder
supremo aquele que ndo estéa limitado por nenhum outro na ordem interna
e por poder independente aquele que, na sociedade internacional, ndo tem
de acatar regras que nao sejam voluntariamente aceites e estd em pé de
igualdade com os poderes supremos dos outros povos”.

E a capacidade de editar suas proprias normas, sua propria ordem juridica
(a comecar pela Lei Magna), de tal modo que qualquer regra heterbnoma
s6 possa valer nos casos e nos termos admitidos pela prépria Constituicao.
A Constituicdo traz a forma de exercicio da soberania popular no artigo14

[...].

Outro principio fundamental na orientacdo do Estado brasileiro em suas
relacdes internacionais é a prevaléncia dos direitos humanos, consagrado no
artigo4?, inciso Il, da Constituicdo Federal de 1988"°.

Ele representa o compromisso declarado pelo Brasil de promover os direitos
humanos e se traduz na participacdo do Pais na elaboracdo de normas de Direito
Internacional sobre o tema, na concretizacdo efetiva da integracdo dessas regras,
bem como na adocdo de posi¢cdo politica contraria a Estados que violarem as

garantias da pessoa humana.®

5 PIOVESAN, op. cit., p. 25.

6 1pbid., loc.cit.

77 1bid., loc.cit.

8 MORAES, op. cit., p. 35.

79 1bid., loc. cit.

80 PIOVESAN, op. cit., p. 37-40.
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Em harmonia com a atual ordem internacional, o poder constituinte de 1988,
de forma inédita nas Constituicbes brasileiras, reconheceu o principio da
prevaléncia dos direitos humanos, rompendo com a concepc¢ao tradicional de
soberania estatal absoluta, admitindo maior flexibilizacdo e relativizacao, despindo-
se de uma pretensdo estratificada de completude, quanto a protecdo de seus
cidadaos.

Para que o principio da prevaléncia dos direitos humanos fosse efetivamente

concretizado no ambito nacional e na esfera das rela¢gdes internacionais travadas
pelo Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou, ao fim da extensa
Declaracéo de Direitos por ela prevista, um sistema aberto diferenciado no
tratamento dos direitos e garantias constantes nos tratados internacionais de
direitos humanos em que o Pais seja parte, positivado no § 2°%! de seu artigo 5°. &
O dispositivo em comento representou um enorme no que tange a problematica da
recepcdo das normas juridicas internacionais sobre direitos humanos, pois
autorizou a equiparacao dos tratados internacionais sobre o tema as demais
disposi¢des constitucionais garantidoras de direitos fundamentais, passivel

de integrar os planos nacional e internacional na protecao dos direitos humanos.

Nesse ponto € mister ressaltar que os Tratados Internacionais, a luz do Direito
interno, vém como uma forma de incremento do processo de integracao
internacional entre os Estados, sendo associado a perspectiva do fim do
protagonismo estatal na constru¢cdo das normas juridicas de regéncia da sociedade
humana. Observando-se que na economia globalizada, o direito ndo € mais “estatal-
positivo”, mas sim “global-normativo”.83

Todavia, a emergéncia deste contexto de integracdo politica, econbémica e
social, ndo implica na rejeicdo do primado da soberania do Estado, ja que os
tratados, uma vez assinados e ratificados, devem ter seu contetdo inserido nos
respectivos direitos internos.

No campo da doutrina, duas grandes correntes (monista e dualista), que

serao aprofundadas mais adiante, buscam demonstrar o que as normas

81 Artigo 5°, § 2°, Constituicdo Federal de 1988. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte (BRASIL, 1988).

82 PIOVESAN, op. cit.., p. 51.

83 DALLARI, Pedro B. A. Constituicao e tratados internacionais. Sado Paulo: Saraiva, 2003, p. 01.
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internacionais (tratados) e as internas tém em comum, e a0 mesmo tempo se estas
podem funcionar separadamente.?*

No entanto, a introducdo dos tratados na ordem juridica interna estabelece
direitos e obrigacdes aos particulares. Esta introducéo permitira que as normas
estabelecidas no tratado se imponham efetivamente, como qualquer outra norma
de direito interno, perante todas as autoridades estatais, governantes e da
administracdo, seja qual for o escaldo de hierarquia em que se encontrem colocado,
como também, perante as nacionais Estatais.®

Por sua vez, esta relacdo entre os tratados e o direito interno, tem sido
equacionada de acordo com varios importantes topicos, sendo o primeiro deles e
mais importante, o que consiste na avaliacdo da compatibilidade ou n&do nas
estruturas entre os ordenamentos em causa, levando em conta as suas
caracteristicas intrinsecas.®®

Para solucionar a controvérsia causada pelo choque aparente entre as
normas de Direito Interno e as normas internacionais, bem como para explicar a
relacdo de hierarquia entre elas, a doutrina divide-se em duas concepcdes, de um
lado a teoria monista, e de outro a corrente dualista.

Ao analisar um caso concreto, o juiz tera de optar por uma das duas, em caso
de conflito entre o direito interno e o internacional, ou melhor dito, entre lei interna
e tratado em vigor.®’

De acordo com a corrente do dualismo, deve-se conceber o Direito
Internacional e o Direito Estatal como duas ordens juridicas radicalmente distintas,
que ndo se confundem.®

Dallari (2003, p. 08) argumenta, que no dualismo, o direito internacional
depende da vontade unilateral do estado, que em consequéncia o direito
internacional ndo criaria obrigacdo para o individuo, a ndo ser que suas normas
vissem transformadas em direito interno, ou seja, uma lei interna tera de ser criada
para atender a uma obrigacdo contraida pelo Estado perante outros Estados

soberanos.

84 ACCIOLY, SILVA, CASSELLA, op. cit., p. 210

85 DINH, Nguyen Quoc, DAILLIER, Patrick, PELLET, Alain. Droit Internacional Public. 4. ed. Paris:
Librairie Générale de Droit et Jurisprudence, E.J.A., 1999, p. 210.

86 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Manual de direito internacional publico. Rio de Janeiro: Renovar, 2005,
p. 293.

87 ACCIOLY, SILVA, CASSELLA, op. cit., p. 210

88 GOUVEIA, op. cit., p. 294.
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Desta forma, os tribunais do ordenamento juridico interno sO aplicam a
legislacao interna que pde em vigor o tratado, e ndo o proprio tratado. Tal concepcao
se revela ultrapassada, mas ainda é adotada por alguns Estados ditatoriais.®®

O monismo por sua vez, dard& margem para outra cisdo, que admite a
unicidade do ordenamento juridico, ndo aceitando a existéncia de duas ordens
juridicas distintas e autbnomas, sustentando a tese da existéncia de uma Unica
ordem juridica, ou seja, de um sistema universal.*®

Este sistema foi elaborado sobre o principio da subordinacdo, em que as
normas juridicas se encontram subordinadas umas as outras, limitando o poder dos
Estados, impondo a inoperacionalidade das normas estaduais que venham a contrair
as normas internacionais.®*

Incluidas dentro da corrente monista estdo duas correntes distintas: o0s
monistas internacionalistas, para 0sS quais, a norma internacional sempre
prevalecera tendo em conta a superioridade hierarquica dos tratados internacionais
sobre as normas internas; ja para 0os monistas nacionalistas, prevalecera sempre a
norma de direito interno.

Todavia a concepcdo do nosso ordenamento juridico, consagra a primazia
do Direito Internacional sobre o direito interno, determinando que um tratado néo
serd revogado por uma norma interna, tendo em vista que estas se influenciam
mutuamente.®?

A teoria monista é considerada atualmente pela maioria dos
internacionalistas como a doutrina predominante, sendo adotada por algumas
Constituicdes. No caso do Brasil, a posicdo predominante em relacdo ao conflito
entre os dois ordenamentos juridicos apoiou-se na supremacia da Constituicao,
onde esta prevalecera se conflitar com um tratado internacional®.

E tratando-se de conflito entre tratado e legislacdo infraconstitucional, a
solucéo adotada pelo Supremo Tribunal Federal, € a de que prevaleceria a norma
posterior, passando a considerar as normas externas e internas em situacoes

paritarias.®

89 SILVA, op. cit., p. 126.

%0 ACCIOLY, SILVA, CASSELLA, op. cit., p. 211.
91 GOUVEIA, op. cit., p. 297.

92DALLARI, op. cit., p. 13.

93 1bid., loc. cit.

94 SILVA, op. cit., p. 127.
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Nesse contexto ganha relevancia a interpretagcdo conforme a Constituicao ,
sem a pretenséo, claro, de se esgotar o tema, dada a sua complexidade. Segundo
Moraes,®® a Constituicdo Federal ha sempre de ser interpretada por meio da
conjugacéao da letra do texto com as caracteristicas historicas, politicas, ideologicas
do momento. Sé assim, no entender do autor, “se encontrara o melhor sentido da
norma juridica, em confronto com a realidade sociopolitico-econémica e almejando
sua plena eficacia”.%

Assim, prossegue Moraes®’ ressaltando que a interpretacdo conforme a
Constituicdo exige a observancia de uma série de principios e regras interpretativas,
a exemplo da unidade da Constituicdo (a interpretacédo deve ser realizada de modo
a evitar contradicdes entre suas normas); do efeito integrador (devera dar primazia
aos critérios favorecedores da integracdo politica e social, e também da unidade
politica); da maxima efetividade ou da eficiéncia (deve ser atribuido sentido a norma
constitucional que maior eficacia Ihe conceda); da justeza ou da conformidade
funcional (os 6érgdos encarregados pela interpretacdo ndo podem chegar a uma
posicdo que subverta, altere ou perturbe o0 que esta constitucionalmente
estabelecido); da concordancia pratica ou da harmotizacdo (exige-se coordenacéo
e combinacdo dos bens juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio total de
uns em relacdo aos outros); da forca normativa da constituicdo (entre as
interpretacbes possiveis, deve prevalecer aquela que garanta maior eficacia,
aplicabilidade e permanéncia das normas constitucionais), dentre outros.

Moraes®® ressalta, ainda, que outros estudiosos do tema apresentam
principios que também devem ser observados pelo intérprete para, assim, privilegiar
a soberania. Portanto, havendo contradicdo dos principios, e esta ndo puder ser
superada, deve o intérprete buscar meios para que determinado principio tenha
prioridade sobre os demais, a depender do caso concreto.

De igual forma, “deve ser fixada a premissa de que todas as normas
constitucionais desempenham uma funcgéo util no ordenamento, sendo vedada a

interpretacédo que Ihe suprima ou diminua a finalidade”.*®

9% MORAES, op. cit., p. 33.
% |bid., loc. cit.

9 |bid., p. 33-34.

%8 |bid., p. 34.

99 MORAES, op. cit., p. 34.
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Por fim, os preceitos constitucionais deverdo ser interpretados tanto
explicitamente quanto implicitamente, buscando o seu verdadeiro significado. Logo,
nao ha como negar a complexidade da interpretacdo constitucional para que se
resguarde a soberania, 0 que se torna ainda mais dificil quando se trata de conflitos
entre normas de direito interno e de direito internacional.

Desta feita, ha de se reconhecer que deve ser interpretada aquela norma que
estiver voltada para os direitos humanos, principalmente a teoria do garantismo
penal. Contudo, antes de se adentrar em tal questdo, € mister analisar a recepcéo
das normas constitucionais, mormente as de direitos humanos, como se passa a

expor.

3.1.2 Recepgéo das normas internacionais

Analisar a recep¢do das normas internacionais pelo ordenamento juridico
brasileiro clama, inicialmente, atencdo especial a Convencdo de Viena. A primeira
questdo a se ressaltar € que o Direito dos Tratados € um ramo do Direito
Internacional que trata principalmente da celebracdo, aplicagdo e término dos
tratados. Ha varias definicdes para o termo “tratado”, o que justifica a variedade de
nomenclaturas encontrada na doutrina.

Ao dissertar sobre o tema, Oliveira'® enfatiza:

[...] o Direito dos Tratados, parte importante do Direito Internacional, até o
inicio do século XX apresentava-se através de fortes substratos
costumeiros e sob a égide do principio pacta sunt servanda — o principio
da boa-fé — que regia entdo as partes contratantes.

N&o é demais ressaltar que no século XX que se consolida a codificacdo do
Direito dos Tratados, significando a transformacdo das regras costumeiras em
normas convencionais, vale dizer, escritas e formais. Exatamente por isso, o tratado
sofre transformacbes ao longo dos séculos, deixando de ser um instrumento
costumeiro, tornando-se norma escrita e formal.

No que tange ao Direito dos Tratados, o artigo 2° da Convencgédo de Viena

declara tratar-se de “acordo internacional celebrado por escrito entre Estados e

100 OLIVEIRA, Odete Maria de. Relag6es Internacionais: estudos de introdugdo. Jurud, Curitiba, 2001,
p. 31.
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regido pelo Direito Internacional, quer conste de um instrumento Unico, quer de dois
ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominagdo particular”.10t

Portanto, a partir da percepcao da importancia dos tratados e visando a sua
regulamentagédo no ambito do Direito Internacional, foi assinada no ano de 1969 a
Convencao de Viena, internacionalmente em vigor desde 1980, considerada uma
das mais importantes normas do direito internacional sobre direito dos tratados,
estando nelas codificadas as regras gerais sobre a matéria.'%?

Séo diferentes as formas como os doutrinadores compreendem as diferentes
espéecies de Tratados Internacionais existentes. A prépria definicido do termo ‘tratado’
é bastante aberta. 193

O doutrinador Celso Albuquerque Mello'®* classifica tratado como “acordos
solenes, por exemplo, tratado de paz. Convencao — é o tratado que cria hormas em
gerais, por exemplo, convengao sobre mar territorial”.

Portanto, em um primeiro momento, pode-se perceber que ndo ha uma
demasiada distincdo entre os termos ‘tratado’ e ‘convencdo’, sao apenas
nomenclaturas diferentes com a mesma finalidade. A propria alinea ‘a’ do artigo 2°
da Convencédo de Viena, expressamente dispde sobre a definicdo de tratado como
um acordo internacional, sendo assim, torna-se irrelevante o nomen iuris utilizado
para definir esse acordo.

Apesar da definicdo de tratado contida na Convencdo de Viena referir-se
somente a tratados escritos, cabe expor que, mesmo forma escrita sendo a mais
comum, isso ndo significa que ela seja a unica forma de expressdo. Celso D.
Albuquerque Mello!% explica que existem acordos orais entre Estados que também
possuem legalidade.

Jo'% define o tratado como “um acordo internacional celebrado por escrito

entre Estados e regido pelo Direito Internacional”. Segundo o autor, o acordo pode

101 BRASIL. Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convencéo de Viena sobre o
Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66. Brasilia, 14
de dezembro de 2009. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d7030.htm>. Acesso em: 12 out. 2018.

102 ACCIOLY; SILVA; CASELLA, op. cit., p. 130.

103 1pid., loc. cit.

104 MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de direito internacional publico. 14. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 204.

105 MELO, op. cit., p. 204.

106 JO, Hee Moon. Introdugédo ao Direito Internacional. Sao Paulo: LTr, 2000, p. 84.
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ser inserido num Unico instrumento, ou em dois ou mais instrumentos conexos e
quaisquer que sejam as suas designacdes especificas.

107

Na concepcédo descrita por Piovesan®™’ em sua obra, deve-se conceber os

tratados internacionais como sendo “[...] acordos internacionais juridicamente
obrigatérios e vinculantes (pacta sunt servanda), constituindo a principal fonte de
obrigacao do Direito Internacional”.

O pacta sunt servanda é definido na obra de Rezek'®® como sendo um
principio, no qual “o que foi pactuado deve ser cumprido”.

O tratado é a principal fonte de direito internacional, pois cria um vinculo

juridico obrigatoério. Constitui o principal instrumento de cooperacao nas relacées

internacionais, cooperacao essa que, frequentemente implica uma modificacdo na

posicao relativa dos Estados participantes. Os tratados sdo, muitas vezes, um

instrumento de mudanca, desempenhando uma funcéo que estava esquecida pelos

que consideram o Direito Internacional uma forca essencialmente conservadora.!®

Os tratados séo instrumentos juridicos essenciais para a Sociedade Internacional,

por abordarem as matérias mais importantes entre os Estados.

Constituem o principal instrumento de coordenacdo em relacdes de caréater
internacional.11?

Os seguintes documentos sdo fundamentais com relacdo ao direito dos
tratados: Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados (1969); b) Convencéao de
Viena sobre Sucesséo de Estados em respeito aos Tratados (1978); c) Convengéo
de Viena sobre Direito dos Tratados entre Estados e organiza¢des internacionais ou
entre Organizacao Internacional (1986); d) Review of the Multilateral Treaty-making
process.!?

A Convencéo de Viena, que em especial interessa ao presente estudo, surge
para regulamentar a criacdo dos tratados internacionais e como 0s mesmos devem
ser cumpridos. Esta sO6 se aplica aos tratados elaborados posteriormente a sua

entrada em vigor.

107 PJOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 67.

108 REZEK, José Francisco. Direito internacional publico. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 03.
10930, op. cit., p. 82.

110 SILVA, Roberto Luiz. Direito internacional publico. 2. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 37.
1130, op. cit., p. 84.
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Assim, os tratados tém codificado, integralmente ou com modificagdes,
regras preexistentes consolidadas pelo costume, além de estabelecer normas até
entdo inexistentes para reger relagdes no ambito internacional.!?

Para harmonizar a criacdo e aplicacdo dos tratados, foi elaborada a
Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados, aprovada em 1969, ao final de
uma conferéncia diplomética internacional convocada pela Organizacdo das
Nacoes Unidas - ONU. Tal Convencéo disciplinou os tratados internacionais em que
sdo partes exclusivamente os Estados.!!?

Em observancia ao artigo 11 da Convencao de Viena, sobre o direito de

celebrar tratados, imp0e-se que:

[...] o consentimento de um estado em obrigar-se por um tratado pode
manifestar-se pela assinatura, a troca de instrumentos constitutivos de um
tratado, a ratificacdo, a aceitacdo, a aprovacdo ou adesdo, ou por
quaisquer outros meios, se assim for acordado.'4

Com isso, entende-se que a Convencdo de 1969, ndo se ocupou das
chamadas fases internas de celebracdo de tratados, ou seja, o texto convencional
respeitou as regras constitucionais sobre competéncia para concluir tratados.*®

No entanto, com relacdo a sua celebracdo no territério brasileiro, a
Constituicido Federal dispde em seu artigo84, inciso VII,*® que compete
privativamente ao Presidente da Republica, celebrar tratados, convencbes e atos
internacionais, estando sujeito a referendo do Congresso Nacional.

De acordo com o artigo49, inciso |, da Constituicdo Federal de 1988, quanto
a competéncia exclusiva do Congresso Nacional “resolver definitivamente sobre
tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou COmMpromissos

gravosos ao patrimonio nacional”.''” Ou seja, sendo o Estado Brasileiro

112 PIOVESAN, op. cit., p. 44.

113 FAVARO, Luciano Monti; VALADAO, Marcos Aurélio Pereira. A convencéo de Viena sobre Direito
dos Tratados de 1969 e o porqué de sua ndao ratificacdo pela Republica Federativa do Brasil: um
problema constitucional? In: XVII Congresso Nacional do CONPENDI. Brasilia. Anais... Florianépolis:
Fundacao Boiteux, p. 2679-2702, 2008, p. 2681.

114 BRASIL, 2009.

115 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional piblico. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 160.

116 Art. 84 Compete privativamente ao Presidente da Republica:

[...].

VIII — Celebrar tratados, convencdes e atos internacionais sujeitos a referendo do Congresso Nacional
(BRASIL, 1988).

117BRASIL, 1988.
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Democratico, cabe ao Executivo celebrar os tratados, mas exige-se o referendo do
Congresso Nacional, para posterior ratificacdo pelo Presidente da Republica.

O processo de recepcao do Brasil a um tratado se inicia com a decisao
discricionéria do Presidente da Republica no sentido de submeter ao Crivo do
Congresso Nacional o texto convencional no qual o Pais ainda ndo é parte, por
procedimento idéntico ao envio do acordo ao Chefe de Estado para apreciacao
legislatival's.

Uma vez autorizado pelo Poder Legislativo, o Presidente da Republica
expede, também ao seu alvitre, o instrumento de adesdo, que é entregue a
autoridade depositéria do trabalho. Por fim, com a sua entrada em vigor internacional
o acordo € incorporado a ordem juridica interna por meio de promulgacdo e da
publicag&o.!®

Desta feita, a conjugacao das fases internacionais com as fases internas de
celebracao de atos internacionais faz surgir um procedimento complexo dos
poderes da Unido, onde se juntam as vontades do Poder Executivo e do poder
Legislativo para a perfeita formalizacdo do acordo, o que faz com que todo este
trAmite no processo de celebracdo de tratados se mostre muito mais democratico?°.
Sendo esta caracteristica dos textos constitucionais mais recentes, onde a
participacdo desses dois 6rgaos federais € indispensavel para formar a vontade da
nacdo em relacdo ao que foi acordado internacionalmente.?!

A partir da publicacdo, os tratados passam a integrar o acervo normativo
nacional, sendo habilitados ao cumprimento pelos particulares e governantes, tendo
a sua garantia de vigéncia.'??

O Estado brasileiro tem responsabilidade em manter um sistema interno de
incorporagcdo das normas internacionais por ele mesmo subscrita, sendo este
parcialmente regulado na Constituicdo Federal da Republica. Envolvendo a
competéncia dos poderes constituidos para celebrar tratados e a sistematica de

incorporacéo dos mesmos no ordenamento interno.?3

118 |bid., loc. cit.

L9 SILVA, op. cit., p. 89-91.

120 |bid., loc. cit.

121 MAZZUOLI, op.c it., p. 160.

122 ACCIOLY, SILVA, CASSELLA, op. cit., p. 144.
123 MAZZUOLI, op. cit., p. 294.
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Anote-se, ainda, que a vontade do Executivo € manifestada quando da
assinatura do tratado, podendo ser feita pelo Presidente da Republica ou por seu
agente munido de plenos poderes por ele nomeado, aperfeicoando-se somente apos
a decisédo do Congresso Nacional, ficando, pois, consagrada a cooperagao entre os
dois poderes.

Nao obstante, Piovesan'?*

afirma que “apenas pela via do consenso podem os
tratados criar obrigacdes legais, uma vez que Estados soberanos, ao aceita -los,
comprometem-se a respeita-los.”

A autora ainda destaca que, de acordo com a Convencao de Viena, em seu
artigo52, “o tratado sera nulo se sua aprovacao for obtida mediante ameaca ou pelo
uso da forca, em violacdo aos principios de Direito Internacional consagrados pela
Carta da ONU".1?5

O tratado, uma vez firmado mediante consenso, passa a ter forca de norma
juridica de observancia obrigatoria entre os Estados-parte, fundado no principio geral
do pacta sunt servanda, amplamente aceito no direito internacional, e no principio da
boa-fé, gerando para os pactuantes novas obrigagdes e prerrogativas.'?®

Sobre a observancia dos tratados pelos Estados-parte, ressalta Piovesan:1?’

Como dispbe a Convengdo de Viena: 'Todo tratado em vigor é obrigatorio
em relacé@o as partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé'. Acrescenta
0 artigo27 da Convengéo: ‘Uma parte ndo pode invocar disposi¢c6es de seu
direito interno como justificativa para o nao cumprimento de um tratado.’
Consagra-se assim o principio da boa-fé, pelo qual cabe ao Estado conferir
plena observancia ao tratado de que é parte, na medida em que, no livre
exercicio de sua soberania, o Estado contraiu rela¢des juridicas no plano
internacional.

Dessa forma, o tratado firmado livremente pelas partes traduz-se numa norma
juridica que tem o objetivo de produzir efeitos na realidade social de cada Pais. Para
tanto, sdo previstos procedimentos especificos para que referida norma seja
introduzida em cada ordenamento juridico nacional e considerada efetivamente

vigente. 1?8

124 PIOVESAN, op. cit., p. 46.

125 |pid., loc. cit.

126 REZEK, op. cit., p. 18.

127 PIOVESAN, op. cit., p. 45.

128 BATISTA, Vanessa Oliveira; RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo; PIRES, Thula Rafaela.
Emenda Constitucional n® 45/2004 e a constitucionalizacdo dos tratados internacionais de direitos
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Portanto, € a Convencao de Viena que determina, também, sejam os acordos
interpretados de boa fé e conformidade com os termos atribuidos ao tratado, visando
0 seu objetivo primordial, disposto no seu preambulo 1 do artigo31.

Para melhor esclarecimento, Accioly, Silva e Cassella’?®® discorrem sobre

quais Entidades tem a capacidade de concluir Tratados:

A convencado de Viena sobre direito dos tratados, de 1969, estipula com
singela concisdo, em seu artigo6°. “todo estado tem capacidade para
concluir tratados”. A doutrina tradicional, baseada na pratica dos estados,
ensinava que apenas os estados soberanos tinham o direito de assinar
tratados. Isso se tornou obsoleto. Quando em 1924 o Governo do Brasil
informou o Secretario — Geral da Sociedade das Nacdes de sua intencédo de
criar em Genebra uma representacdo permanente a ser dirigida por um
Embaixador, tal decisdo trazia, in statu emergente, o eventual direito da
Sociedade das Nacgdes de firmar tratados. A questdo chegou a ser
suscitada, mas s6 foi com a Carta das Nacdes Unidas que passou a ter
aceitacao, embora de maneira timida no inicio. Atualmente, ndo padece a
menor davida a respeito, tanto assim que a Conveng¢do de Viena sobre o
Direito dos Tratados entre Estados e Organizagfes Internacionais ou entre
Organizages Internacionais de 1986 trata especificamente da questao.

No Brasil, o primeiro passo do processo de ratificacdo dos tratados no
ordenamento juridico brasileiro € a assinatura do tratado, realizada pelo Poder
Executivo®®,

A assinatura pde termo a uma negociacao (quase sempre bilateral), fixando
e autenticando o texto do compromisso, exteriorizando em definitivo o
consentimento das pessoas juridicas que o0s signatarios representam. O
comprometimento se perfaz.*3!

No que tange ao processo de formacéo dos tratados, Piovesan'®? considera
a ressalva de que “cabe assinalar que a sistematica concernente ao exercicio do
poder de celebrar tratados é deixada a critério de cada Estado. Por isso, as
exigéncias constitucionais variam enormemente”.

Em geral, o processo de formacdo dos tratados tem inicio com os atos de
negociacdo, conclusdo e assinatura do tratado, que séo atos de competéncia do
Poder Executivo. A assinatura do tratado, por si sO, traduz o aceite precario e

provisério, ndo irradiando efeitos juridicos vinculantes. Trata-se de mera

humanos no Brasil, Revista Juridica, Brasilia, v. 10, n. 90, Edicao Especial, p. 01-44, abril/maio, 2008,
p. 10.

129 ACCIOLY, SILVA, CASSELLA, op. cit., p. 136.

130 |pid., loc. cit.

131 REZEK, op. cit., p. 49.

132 P|OVESAN, op. cit., p. 155.
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aquiescéncia do Estado com relacdo a forma e ao conteudo final do tratado. A
assinatura do tratado, via de regra, indica tdo-somente que o tratado é auténtico e
definitivo.133

Apés tal ato, o mesmo ser4d encaminhado ao Congresso Nacional para
apreciacao e aprovacdo, mediante a edicdo de decreto legislativo, sendo um ato
que dispensa sanc¢éo ou promulgagao por parte do Presidente da Republica.®*

Ainda segundo Moraes,** o

[...] decreto legislativo contém a aprovacdo do Congresso Nacional ao
tratado e simultaneamente a autorizacdo para que o Presidente da
Republica ratifique-o em nome da Republica Federativa do Brasil, por meio
da edicé&o de um decreto presidencial.

Compreendem-se trés fases para a incorporacdo de um tratado internacional:
primeira fase: compete privativamente ao Presidente da Republica celebrar todos
os tratados, convencdes e atos internacionais, de acordo com o artigo 84, inciso
VIIl, da Constituicdo Federal. J4 a segunda fase € de competéncia exclusiva de o
Congresso Nacional resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais, que acarretem encargos ou COMpPromissos gravosos ao patrimonio
nacional (artigo49, inciso |, Constituicdo Federal).

A deliberacdo do Parlamento sera realizada da aprovagdo de um decreto
legislativo, devidamente promulgado pelo Presidente do Senado Federal e
publicacdo; terceira fase: edicdo de um decreto do Presidente da Republica,
promulgando o ato ou tratado internacional devidamente ratificado pelo Congresso
Nacional*®*. Adquire-se executoriedade interna a norma inserida pelo ato ou tratado
internacional, podendo ser objeto de a¢ao direta de inconstitucionalidade.

Se aprovado, o tratado podera ser ratificado, cabendo somente ao Presidente
da Republica decidir sobre tal ato.'*’ A ratificacdo, de acordo com os ensinamentos
de Rezek,'*® “é o ato unilateral com que o sujeito de direito internacional, signatario
de um tratado, exprime definitivamente no plano internacional sua vontade de

obrigar-se”.

133 PIOVESAN, op. cit., p. 155-156.

134 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 33. ed. Atlas, Sao Paulo, 2017, p. 503.
135 |bid., loc.cit.

136 |bid., loc.cit.

137 MORAES, op. cit., p. 569.

138 REZEK, op. cit., p. 53.
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E um ato discricionario e ao mesmo tempo t&o livre quanto o Estado soberano
para celebrar tratados internacionais, sendo também irretratavel, segundo o
principio do pacta sunt servanda que opera desde que formalizada a expressao
individual do consentimento definitivo.

Ainda de acordo com Rezek,'* “a ratificagéo se consuma pela comunicagéo
formal & outra parte ou ao depositario, do animo definitivo de ingressar no dominio
juridico do tratado”.

A ratificacdo € o ato pelo qual a autoridade nacional competente informa as
autoridades correspondentes dos Estados que concluiu a aprovagdo que se da ao
projeto de tratado, de acordo com o entendimento de Mello.4

Significa, segundo Piovesan,*! “o aceite definitivo, pelo qual o Estado obriga-
se pelo tratado no plano internacional; a ratificacdo € o ato juridico que irradia
necessariamente efeitos no plano internacional’.

Segundo Mello,**? o estabelecimento do Poder competente para ratificar é
fixado pelo Direito Constitucional e este, devido a natureza das relacdes externas
do Estado, da-se ao Poder Executivo. As constituices determinam que a ratificacéo
devera ocorrer ap0s a aprovacdo do Poder Legislativo. Entretanto, a aprovacao do
tratado por este, ndo impede que o Poder Executivo se recuse a ratifica-lo. Portanto,
a ratificacdo € um ato discricionario do Estado.

O Poder Executivo pode desistir de um tratado concluido por seu negociador
e ndo o enviar ao Poder Legislativo, ou seja, 0 mesmo podera ser arquivado.

O Estado somente ser& responsabilizado por violagdo de tratado quando o
mesmo tiver sido ratificado. A partir do momento em que se da legitimidade para
um 6rgdo externo decidir, faz-se a revitalizacdo da soberania do Estado, isto é, a
revitalizacdo do poder soberano.

A Convencédo de Viena, sobre o Direito dos Tratados, estabelece que: “o
consentimento do Estado em se obrigar ao tratado pela ratificacdo s6 ocorrera se ela
estiver prevista no tratado, ou for esta a intengdo das partes” (ONU, 1969), com ja
dito. Por isso o Presidente da Republica e o Ministro das Rela¢gbes Exteriores do
Governo Brasileiro possuem legitimidade para efetuar a ratificacédo do tratado.

139 1dem, p. 53.

140 MELLO, op. cit., p. 279.

141 PIOVESAN, op. cit., p. 156.
142 MELLO, op. cit., p. 279.
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Para que um tratado tenha validade e eficacia no plano internacional, é
necessario que se obtenha um ndmero minimo de ratificagbes por parte dos
Estados, para que haja a cooperacao da fiscalizacdo do cumprimento do mesmo. A
ratificagdo passou a ser considerada a fase mais importante do processo de
conclusdo dos tratados, porque € a troca ou o depdsito dos instrumentos de
ratificacdo que torna o tratado obrigat6rio.'*?

Apés tal ato, deve-se efetuar o depdsito do instrumento de ratificacdo no
orgdo de custddia, como por exemplo, quando se tratar do Sistema Universal ou
Global de Protecdo aos Direitos Humanos deposita-se na Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU). O 6rgédo de custddia € responsavel por fiscalizar o cumprimento do
tratado ratificado.*4

Desse modo, o poder de celebrar tratados é uma auténtica expressdo da
sistematica de checks and balances. Ao atribuir o poder de celebrar tratados ao
Poder Executivo, mas apenas mediante o referendo do Legislativo, busca-se limitar
e descentralizar o poder de celebrar tratados, prevenindo o abuso desse poder.14°

Com a ratificacdo, o tratado passa pela incorporacao legislativa, saindo do
plano internacional e ingressando no plano interno do Estado.

De todo o até aqui exposto ndo ha como negar que a ratificacdo da
Convencéao de Viena, pelo Brasil, se deu tardiamente se considerado o fato de que
a Convencao foi celebrada no ano de 1969 e somente incorporada ao direito
brasileiro no ano de 2009. Por isso Alcoforado!*® pontua que o ato do Executivo,
que ratificou a Convencdo em comento, era aguardada pela comunidade juridica,
pois tal medida é imprescindivel para a vinculacdo do disposto no Tratado e a sua
validade no ambito interno.

Ainda segundo o autor, a Convencao de Viena é um divisor de 4guas no que
tange o processo de elaboragcdo dos tratados, ja que busca “harmonizar os
procedimentos de elaboracéo, ratificagdo, denuncia e extingdo desses atos juridicos

internacionais”.'*’ Logo, vem proporcionar seguranca juridica.

143 MELLO, op. cit., p. 280.

144 PIOVESAN, op. cit., p. 156.

145 |bid., loc. cit.

146 ALCOFORADO, Luis Alberto. Convencéo de Viena: Direito dos Tratados afeta direito interno.
ConJur, 27 jan. 2010.

147 ALCOFORADO, op. ci., p. 1.
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N&o se pode ignorar que o Decreto que ratifica a Convencao de Viena acaba
por regulamentar um procedimento que ja vinha sendo utilizado pelos costumes!*,

Contudo, a obrigatoriedade somente advém da incorporacéo ao direito patrio.
Desta feita, por forca da convencdo em comento, espera-se que as partes assumam,
de fato, suas obrigacbes quanto aos pontos fixados nos tratados, para assim
assegurar a paz social.

Especial atencdo ganha a probleméatica da incorporacéo ao direito interno dos
tratados que versam sobre direitos humanos. Nao ha davidas de que aqui reside a
principal controvérsia no ambito do tema da recepcdo e integracdo dos tratados
internacionais no direito interno.

Quando se trata da interpretacdo majoritaria, consagrada por via
jurisprudencial, sustenta-se que os tratados internacionais sdo incorporados ao
direito interno em nivel de igualdade com a legislacdo ordinaria. Inexistindo entre o
tratado e a lei uma relagéo de hierarquia, sujeitando-os a regra geral de que a norma
posterior prevalece sobre a anterior.49

No entanto, no sistema juridico brasileiro, os tratados ou convencdes
internacionais, encontram-se hierarquicamente subordinados ao poder normativo
da Constituicdo Federal da Republica, que caso venham a ser incorporados em
discordancia com a carta politica, formal ou materialmente, nenhum valor terdo em
Si.150

Ainda que a Constituicio Federal consagre a declaracdo de
inconstitucionalidade de tratados (artigo102, inc. lll, alinea “b”) é visto que nao existe
em nosso texto constitucional mencdo expressa sobre o grau hierarquico a ser
atribuido aos tratados internacionais, acredita-se que nado existe outra saida sendo
atribuir valor infraconstitucional aos tratados, ainda que de carater supralegal.'®!

No entanto, ocorre que, todos os poderes do Estado devem respeito e
obediéncia ao Direito Internacional Publico, primando sempre a ordem internacional

sobre a internat®?.

148 |bid., loc. cit.

149 DALLARI, op. cit., p. 108.
150 SILVA, op. cit., p. 70.

151 MAZZUOLI, op. cit., p. 207.
152 |bid., loc. cit.
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Tanto isso é verdade que, quando o legislador brasileiro se dedica a producao
de normas que estdo em desacordo com as disposicbes de um compromisso
internacional assumido anteriormente e, apos isso, o Poder Judiciario ndo encontra
formas de promover a superacao da contradicdo, harmonizando aqueles preceitos,
esta atitude final encontra reparo na ordem juridica internacional.'®3

A lei interna de um Pais em nada diverge hierarquicamente do texto de um
tratado devidamente ratificado pelo mesmo, no entanto, os Estados heterogéneos
gue optam por abrir m&o da sua soberania absoluta para pér fim aos conflitos de
interesses subordinam-se ao Direito Internacional, que € um instrumento capaz de
estabelecer um consenso entre os diversos ordenamentos internos®*,

Sendo assim, pode-se conceber o Direito Internacional como sendo uma
ordem juridica hierarquicamente superior que limita o poder soberano dos Estados.

Em se tratando dos tratados internacionais que versam sobre direitos humanos,
conforme intepretagéo do ja citado 8§ 2°, do artigo5°, da Constituicdo Federal de
1988, ha basicamente quatro correntes de interpretacédo sobre a relacdo
hierarquica entre os tratados internacionais de direitos humanos, a Constituicéo e
as leis internas. Dentre estas, o entendimento defendido pela maioria dos
doutrinadores brasileiros € de que as normas previstas nesses tratados sao
equiparadas, em nivel hierarquico, as normas previstas na Constituicdo Federa.

Ainda, de acordo com os defensores desta vertente, o0s tratados
internacionais que néo versem sobre direitos humanos tém, por sua vez, forca
hierarquica infraconstitucional.

Esta hierarquia infraconstitucional dos demais tratados internacionais,
conforme expde Piovesan,!®® é extraida do artigo102, lIl, b, da Constituicdo Federal
de 1988, o que atribui ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para poder
“‘julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em unica ou ultima
instancia, quando a deciséo recorrida [...] declarar inconstitucionalidade de tratado
ou lei federal’”.

A autora ainda sustenta em sua obra que estes tratados, em contrapartida,
apresentam hierarquia supralegal, uma vez que 0 posicionamento contrario

confrontaria o principio da boa-fé, consolidado pelo artigo 27 do texto da Convencgao

153 1dem, p. 207.
154 1bid., loc. cit.
155 PIOVESAN, op. cit., p. 60.
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de Viena, segundo o qual ndo tem um Estado como invocar disposi¢cdes de seu
direito interno como justificativa para o ndo cumprimento de um tratado.

Na mesma senda leciona Rocha,*® para quem:

A respeito desde debate, de ha muito temo-nos filiado aqueles que
consagram a tese da hierarquia constitucional dos tratados de protecéo
dos direitos humanos, por entender que ela é mais consentanea com o
principio basilar da prevaléncia dos direitos humanos que rege a Republica
Federativa do Brasil em suas rela¢cfes internacionais, nos termos do
artigo4?, Il, de nossa Carta Politica, a0 mesmo tempo em que consagra a
interpretacdo que mais se ajusta ao principio da méaxima efetividade,
segundo o qual a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido
que Ihe dé maior eficécia.

Da mesma forma, Aratjo e Lehfeld'*” entendem que os tratados internacionais
de direitos humanos “apés submetidos ao processo misto de ratifica¢do, posicionam-
se em nivel constitucional, diferenciando-se daqueles que tratem de assuntos
outros”.

Este tratamento diferenciado, previsto pelo § 2° do artigo5° da Constituicao
Federal, justifica-se pois os tratados internacionais de direitos humanos objetivam
a salvaguarda dos direitos do ser humano, transcendendo 0os meros compromissos
reciprocos entre os Estados pactuantes, caracteristica esta dos demais tratados, os
quais buscam predominantemente o equilibrio e a reciprocidade de relagBes entre
os Estados-partes, atingindo apenas indiretamente os individuos.*%®

Devido a esta diferenciacdo hierarquica, também a incorporacéo dos tratados
internacionais e os conflitos entre estes e as normas juridicas internas tém
procedimentos e soluc¢des diferenciadas, caso versem sobre direitos humanos ou
temas gerais.

No caso dos tratados em geral, apenas ap0s sua incorporagcdo ao
ordenamento juridico nacional (através da ratificacdo ou adocdo) é que podem ser
criadas obrigacbes e deveres aos particulares, mesmo que o Estado ja tenha
assumido o compromisso internacionalmente perante seus pares®.

Uma vez internalizado, se o tratado for conflitante com as normas internas, a

solucéo é relativamente simples e se d& pelos critérios da temporalidade, ou seja,

156 ROCHA, 2006, p. 45.

157 ARAUJO LEHFELD 2006, P. 105.
158 PIOVESAN, 2006, p. 65.

159 1bid., loc. cit.
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a norma posterior revoga a norma anterior com ela incompativel, passando a reger
a situacao conflituosa até o seu deslinde.°

Ja no caso de tratados que versem sobre direitos humanos, as questdes da
sua incorporacdo e de seu posicionamento hierarquico ndo sao resolvidas téo
facilmente como descrito, por conta justamente do que prevé o § 2° do artigo 5° da
Constituicdo, o qual, como referido, institui um sistema aberto de protecdo aos
direitos e garantias fundamentais, autorizando sua internalizacdo como norma
materialmente constitucional.

Assim, a solucao de conflitos envolvendo esta espécie de tratado enseja o
recurso a um critério diferenciado, especialmente porque a necessidade de
resolucdo de antinomias se dard entre os tratados de direitos humanos ratificados
pelo Brasil (considerados materialmente constitucionais) e normas formalmente
constitucionais. Esse critério € traduzido na concepc¢do do principio hermenéutico
da primazia da norma mais favoravel — em outras palavras, € expresso na adoc¢ao
da norma que melhor proteja o individuo no caso concreto, afinal de constas, o
confronto deve ser sanado para privilegiar, tanto quanto possivel, a dignidade da
pessoa humana.6!

Diante da controvérsia doutrinaria e jurisprudencial sobre o status dos
tratados internacionais de direitos humanos, uma vez incorporados ao ordenamento
juridico nacional, buscou-se uma solucdo capaz de pacificar tais divergéncias. Foi,
entdo, promulgada a Emenda Constitucional n°® 45, de 08 de dezembro de 2004,
gue veio equiparar o processo legislativo de aprovacédo de tratados de direitos
humanos aquele previsto pela Constituicdo de 1988 para a aprovacdo de emendas
constitucionais ao introduzir o § 3°,'%2 a0 artigo5° em seu texto.

A nova sistemética de aprovagdo dos tratados internacionais de direitos
humanos, que passou a exigir votacdo em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por maioria de trés quintos dos respectivos membros, para serem
equivalentes hierarquicamente as emendas constitucionais, tornara mais dificultosa
a absorcdo das regras internacionais de direitos humanos, em oposicdo a

metodologia da maioria simples até entédo vigente, que permitia, com mais

160 ARAUJO; LEHFELD, op. cit., p. 104.

1611dem, p. 105.

162 Artigo 5°, § 3°, Constituicdo Federal de 1988. Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais (BRASIL, 1988).
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facilidade, o consenso sobre a internalizacdo desta espécie de normas, que uma vez
aprovadas passavam automaticamente a possuir status materialmente
constitucional.

N&o se pode ignorar, contudo, que a insercdo o 8 3° do artigo5° da
Constituicdo Federal ndo colocou fim as discussdes quanto a hierarquia das normas
internacionais no ambito interno, seja porque varios foram os tratados ratificados
antes do advento da Emenda Constitucional n°® 45, seja porque ha importantissimos
tratados que ndo versam sobre direitos humanos, mas que, de forma reflexa, os
atinge'2,

Um claro exemplo é o Estatuto de Roma, que instituiu o Tribunal Penal
Internacional, que por ndo ser considerada norma que versa sobre direitos humanos,
foi recepcionada pelo Brasil com status de lei ordinaria. Tal tratado foi ratificado pelo
Brasil por forga do Decreto n° 4.388/2002.

De fato, a celeuma juridica em torno da posicdo hierarquica assumida pelos
tratados de direitos humanos incorporados no ordenamento juridico brasileiro esta
longe de ser solucionada, assim como também se discute a problemética do conflito
de normas internacionais recepcionadas pelo direito interno versus as normas
constitucionais, principalmente quando se trata do ja citado Estatuto de Romal®4,

Basta imaginar que este diploma autoriza a prisdo perpétua, o que é vedado
expressamente pela Constituicdo Federal de 1988. Em meio a esse cenario, qual
norma deve prevalecer? O Estatuto de Roma, norma internacional, ou as normas
constitucionais? Dada a relevancia da questdo, passa-se a aborda-la no préximo

tépico.

3.2 Norma internacional versus norma constitucional interna

A primeira questdo a ser ressaltada é que até a década de 1970, a posicao
predominante no Supremo Tribunal Federal sobre a hierarquia dos tratados
internacionais de direitos humanos era a de que estes possuiam natureza

supraconstitucional, prevalecendo sobre as normas constitucionais, podendo se

163 |bid., loc.cit.
164 1pid., loc.cit.
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constatar diversos acordaos deste periodo que consagram a primazia do direito
internacional. 1%
No ano de 1977, o julgamento do Recurso Extraordinario n° 80.004/SE
modificou drasticamente o entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre a
matéria, passando a prevalecer a tese de que os tratados internacionais estariam
em igualdade de condi¢Bes, nos sistema hierarquico, com as leis federais,
independentemente de versarem sobre direitos humanos ou matéria geral de direito
internacional, sendo aplicavel em caso de conflito de normas o principio temporal,
segundo o qual a norma posterior revoga a norma anterior com ela incompativel.16¢
A tese da equiparacao entre tratado e lei federal foi firmada pelo Supremo Tribunal
Federal — STF, em 1977, sendo anterior, portanto a Constituicdo de 1988, e tratou
de matéria comercial (Conflito entre a Convencéo de Genebra — Lei Uniforme
sobre Letras de Cambio e Notas Promissorias — e o Decreto-Lei n°. 427, de 1969).
Apesar disso, mesmo apos o advento da Constituicao de 1988, com a introducdo da
inovagao prevista no § 2° do seu artigo5°, constata-se que esta
deciso foi reiterada, em diversas oportunidades, pela Suprema Corte.®’

Como ressalta Oliveira:168

[...] ao primeiro chamamento a se pronunciar sobre a aludida inovagao
constitucional de 1988, o STF foi na contramo do constitucionalismo
contemporéneo e declarou a hierarquia ordinaria a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos de 1969, denominado Pacto de Sao José da Costa
Rica, no tocante a prisdo civil de depositario infiel, (vedada pelo pacto e
admitida pela nossa Constituigdo).

Isso ocorreu no HC 72.131, datado de 23.11.1995, precedente que foi
consagrado no tribunal dali para frente. Com o julgamento do Habeas Corpus n°
72.131/RJ (22.11.1995), o STF manteve o entendimento de paridade hierarquica
entre os tratados internacionais e as normas internas ao enfrentar a questao
concernente ao Pacto de San José da Costa Rica (particularmente do artigo7°, inciso
VII, que proibe a prisdo civil por divida, salvo no caso de alimentos) 6°.

Todavia, uma manobra juridica se fez necessaria para que o posicionamento

permanecesse inalterado pois, pelo critério cronoldgico de solugéo de conflitos, o

165 PJOVESAN, op. cit., p. 62.

166 ARAUJO, LEHFELD, op. cit., p. 104.
167 PIOVESAN, op. cit., p. 63.

168 OLIVEIRA, op. cit., p. 313.

169 |pid., loc. cit.
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Pacto ao qual o Brasil aderiu em 1992, deveria prevalecer sobre o Decreto-Lei n°
911/69, pois se tratava de lei mais moderna.1’®

O expediente utilizado foi a adocdo do critério da especialidade para a
solucdo dos conflitos, ou seja, passou-se a exigir que, mesmo quando o tratado
fosse mais recente, sO seria apto a revogar lei interna anterior se estabelecesse
norma de carater especial se comparada com a norma antiga.

Ao acolher o posicionamento do tratamento igualitario entre tratados de
direitos humanos e normas internas, o STF negou a esta modalidade de tratados
status materialmente constitucional, reforcando a jA desgastada nocédo de soberania
absoluta, em desprestigio do avanco, na seara internacional, dos acordos
celebrados para a protecdo do ser humano.’*

Apesar deste entendimento ter permanecido inalterado h& muito tempo,
desponta no horizonte uma mudanca de rumos na Suprema Corte do Brasil, o que
pode ser constatado na analise do recentissimo julgamento do Recurso
Extraordinario 46.6343/SP, realizado em 03/12/2008 e publicado em 05/06/2009, da
relatoria do Ministro Cezar Peluso, versando sobre a tdo debatida matéria da (in)
constitucionalidade da priséo civil do depositario infiel.

O citado Recurso Extraordinario teve seu provimento negado por unanimidade
no pleno do Supremo Tribunal Federal, tendo a maioria dos Ministros firmado
entendimento no sentido de que os tratados internacionais de direitos humanos
subscritos pelo Brasil possuem status normativo supralegal, fato que torna
inaplicavel a legislacdo infraconstitucional com eles conflitante, seja ela anterior ou
posterior ao ato de ratificagcéo.

Destaca-se do corpo do acérdéo, o voto vista do Ministro Gilmar Mendes que
veementemente defendeu o posicionamento do status supralegal dos tratados
internacionais de direitos humanos, ressaltando que estes possuiria m um carater
especial que n&o se poderia ignorar, qualidade que os colocaria em posicao
superior a legislacdo federal, mas ndo autorizaria a revogacdo de dispositivo
constitucional, em virtude da supremacia da Carta Federal.1’?

Em seu voto o Ministro Gilmar Mendes salienta também que a equiparagéo

constitucional de atos normativos internacionais as normas expressas ha

170 PIOVESAN, op. cit., p. 63.
71 OLIVEIRA, op. cit., p. 313.
172 BATISTA, RODRIGUES, PIRES, op. cit., p. 28.
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Constituicdo s6é seria possivel se, nos termos do novel § 3° do artigo5° da
Constituicdo Federal, acrescido pela Emenda Constitucional n°® 45/2004, os tratados
que versassem sobre direitos humanos fossem submetidos ao procedimento
especial de aprovagdo nele previsto, sendo, entdo, formalmente igualados as
emendas constitucionais.!”

Acerca do acordao, importa ressaltar ainda o posicionamento do Ministro
Celso de Mello, que divergiu da maioria dos outros julgadores, proferindo
entendimento de que os tratados de direitos humanos possuiriam sim status
constitucional, mas somente aqueles que o Brasil ratificou ou aderiu anteriormente
a promulgagéao da Constituicdo Federal de 1988, bem como aqueles formalizados
no interregno entre o advento da Carta constitucional e a promulgacdo da Emenda
Constitucional n® 45/2004. Isso porque, nestes casos, o Ministro Celso de Mello
entendeu que os referidos instrumentos teriam sido recepcionados pelo § 2° do
artigo5° da Constituigcéo Federal de 1988.

Salientou, no entanto, que os tratados de direitos humanos de que o Brasil
viesse a fazer parte ap6s a Emenda Constitucional n° 45/2004, para adquirirem
natureza constitucional deveriam observar o procedimento previsto no 8 3° do
artigo5° da Constituicdo Federal.

Constata-se da breve analise dos votos proferidos no Recurso Extraordinario
n® 46.6343, especialmente daquele proferido pelo Ministro Gilmar Mendes, seguido
pela maioria, o qual adotou o entendimento sobre a supralegalidade mas
infraconstitucionalidade dos tratados internacionais de direitos humanos que, apesar
de ndo terem adotado a tese da equiparacdo irrestrita das normas de direito
internacional propugnada pelas proliferas doutrinas nacional e internacional,
representou o decisum efetivo progresso para a jurisprudéncia patria, que se
encontrava cristalizada ha tantas décadas, num entendimento contrario a tendéncia
de expanséo de protecao aos direitos humanos.

Com este julgado histoérico ndo ha como negar que, finalmente, avancou-se
na direcdo do reconhecimento da importancia dos tratados de direitos humanos
firmados internacionalmente e do respeito necessario por parte do Estado brasileiro
para com estes instrumentos que tém como finalidade a garantia de uma sociedade

global e regionalmente mais justa e igualitaria.

173 1bid., loc. cit.
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Nesse ponto retoma-se 0 questionamento que finalizou o topico anterior. A
prisdo perpétua se encontra prevista no Estatuto de Roma. Contudo, é vedada
expressamente pela Constituicdo Federal de 1988. Poréem, como ja dito, o Estatuto
de Roma foi recepcionado com o status de norma infraconstitucional, considerando-
se 0 seu ndo reconhecimento como tratado que versa sobre direitos humanos. Logo,
surge o embate: prevalece a norma constitucional ou a norma internacional?

A priséo perpétua é, como leciona Menezes,*’# ¢ historicamente uma tradig&o
no direito patrio. Por isso, segundo o autor, quando se cria “uma possibilidade de
sua aplicacao faz-se necessario um cuidado a fim de que ndo haja um retrocesso
em toda a evolugdo humanitaria conquistada pelo direito no decorrer da histéria”.

De fato, o direito de punir evoluiu significativamente para atender aos
principios democraticos, balizadores do Estado Democratico de Direito, visando
desse modo criar meios para se assegurar o exercicio das liberdades, dentre elas
a liberdade de locomocéo.

Esta méxima é incompativel com a ideia de prisdo perpétua, que remete a
nocdo da privacdo de liberdade até o fim da vida do condenado, punicdo esta que
viola uma série de preceitos no direito brasileiro, como a vedacéo de penas cruéis,
de tortura.

Ademais, a execucdo penal é norteada pelo principio da ressocializacao.
Assim, o cumprimento da pena deve buscar a reinsercao do individuo em sociedade,
de modo que todas as etapas conduzam a expectativa de retorno ao convivio social,
ou, em outras palavras, a prépria liberdade. Quando se priva o individuo desta
expectativa, com a prisdo perpétua, afasta-se a propria funcdo da pena na
atualidade, ja que ndo se admite a san¢cao como mera retribuicdo ao mal causado
pelo infrator.

Contudo, ha de se destacar que a Emenda Constitucional n°® 45 submeteu o
Brasil a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional, instituido pelo Estatuto de Roma
que, repita-se, prevé a prisao perpétua.

Porém, como lembra Menezes,'”® isso nfo altera a vedagao a prisdo perpétua

consagrada no texto constitucional, at¢é mesmo porque o Tribunal Penal

174 MENEZES, Fabio Victor de Aguiar. A pena de prisdo perpétua e o Tribunal Penal Internacional:
Aspectos constitucionais. Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 68, set 2009.
175 MENEZES, op. cit.
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Internacional trata de delitos previstos em diplomas outros, sendo as leis penais
ordinarias, e cuja danosidade transcende o territorio nacional.

Portanto, concluiu o autor em sua obra que a possibilidade de prisdo perpétua
nao pode se estender aos delitos que ndo sdo de competéncia do referido Tribunal,
até mesmo porque a propria Constituicdo brasileira prevé a prevaléncia dos direitos
fundamentais nas relacées com a comunidade internacional.

Por fim, mister ressaltar que segundo o entendimento do Supremo Tribunal
Federal, em tais situacbes deve prevalecer a norma mais benéfica , ou seja, a

vedacao a prisao perpétua, garantia constitucional do cidadéo.

3.3 Da imprescritibilidade dos crimes internacionais e excegdes insertas na
CF/88

A Constituicdo Federal de 1988, de forma expressa, consagra a
imprescritibilidade dos crimes de racismo e agdes de grupos armados. E o que se
extrai do artigo5°, incisos XLIl (a pratica de racismo constitui crime inafiancavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo) e XLIV (constitui crime inafiancavel e
imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democrético).

O racismo, segundo Santos,’® é “sem sombra de dividas, a mais relevante
das hipbteses de ndo prescricdo, sob o ponto de vista da aplicabilidade”. E
complementa que na atualidade é considerado racismo, apesar da divergéncia
doutrinaria, “a conduta de discriminar ou praticar o preconceito contra alguém em
virtude de pertencer essa pessoa a qualquer um dos cinco ‘grupos’ (raga, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional’.

Ja acles criminosas praticadas por grupos armados, civis ou militares, con tra
a ordem constitucional e o Estado Democratico, também considerado crime
imprescritivel no direito patrio, ndo apresenta, segundo o mesmo autor, facil
definicdo. Contudo, lembra Santos!’” que o delito em comento é o que se

convencionou chamar de “golpe de estado”.

176 SANTOS, Jorge Christiano. Prescricdo penal e imprescritibilidade. Rio Janeiro: Elsevier, 2011, p.
90.
177 SANTOS, op. cit., p. 94.
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Em que pesem as criticas a imprescritibilidade dos dois delitos supracitados,
Santos'’® chama a atencdo para o fato de que nada obsta seja o rol ampliado,
embora seja a prescricdo concebida como direito individual do agente. Nao obstante
a possibilidade de ampliagdo do rol dos crimes imprescritiveis no direito brasileiro,
posicdo defendida pelo autor supracitado, apenas o racismo e a acdo de grupos
armados possuem essa caracteristica. Todos os demais delitos prescrevem.

Nesse ponto, uma questdo chama a atencéo. Os crimes de lesa humanidade,
por forca do disposto no artigo39 do Estatuto de Roma, sdo imprescritiveis. Porém,
repita-se, no direito brasileiro apenas o racismo e a acdo de grupos armados sao
imprescritiveis.

E por ter sido recepcionado como norma infraconstitucional, o Estatuto de
Roma € norma hierarqguicamente inferior a Constituicdo. Portanto, embora os crimes
de lesa humanidade sejam imprescritiveis pelo Estatuto de Roma, sao prescritiveis
pela Constituicdo Federal de 1988, em virtude da prevaléncia dos direitos humanos.

3.4 Vedacdao da prisao perpétua

Como ja dito alhures, o Estatuto de Roma autoriza a prisdo perpétua, em seu
artigo77,'’° ao tratar das penas aplicaveis. Porém, o ordenamento juridico brasileiro
n&o autoriza a prisdo perpétua, pois impera, como ressalta Moraes,'8° a necessidade
de comutacdo de prisao perpétua em pena privativa de liberdade com prazo maximo
de 30 anos em se tratando de extradicao, por exemplo.

Segundo Menezes,®! no Brasil a vedacdo a prisdo perpétua esteve presente
em VAarios textos constitucionais, sendo a primeira delas a de 1934, que em seu
artigo113, inciso XXIV dispbs que “ndo havera penas de banimento, morte, confisco,
ou de carater perpétua, ressalvadas quanto a pena de morte, as disposicbes da

legislagao militar em tempo de guerra com pais estrangeiro”.

178 1bid., p. 95.

1791, Sem prejuizo do disposto no artigo 110, o Tribunal pode impor a pessoa condenada por um dos
crimes previstos no artigo 5° do presente Estatuto uma das seguintes penas:

a) Pena de prisao por um niimero 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¢cdes pessoais do
condenado o justificarem (BRASIL, 2002).

180 MORAES, op. cit., p. 84.

181 MENEZES, op. cit.
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A Constituicdo de 1937, por sua vez, também consagrou a vedacédo da prisao
perpétua, o que foi observado pelo texto de 1945, que repetiu 0 que ja dispunha a
Constituicao de 1934.

A Constituicdo de 1967, embora outorgada em um momento turbulento no

pais, com restricbes aos direitos fundamentais, também manteve a vedacao a
prisdo perpétua, o que também foi observado pela Emenda Constitucional de 1969.
E a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo5°, inciso XLVII, de forma expressa
proibe a pena de caréater perpétua, ou seja, somente se admite a privacao de
liberdade de forma temporaria, ndo se admitindo que o individuo permaneca

recolhido no carcere até o fim da sua vida.182

3.5 Vedacéo a extradicdo de brasileiro nato

A Constituicdo Federal de 1988, de forma expressa, veda a extradicdo de
brasileiro nato, nos termos do artigo5°, inciso LI,'82 da Constituicdo Federal. Desta
feita, apenas o estrangeiro e o brasileiro naturalizado, a partir de uma interpretacéo
literal do texto constitucional, pode ser extraditado.

Nacdo é a comunidade natural de homens e mulheres que, reunidos num
mesmo territério, possui em comum a origem, 0s costumes e a lingua e estdo

conscientes desses fatos. Sobre o tema, aduz Silva:18

Nacao por sua origem etimolégica, do latim natio, de natus (nascido), ja se
tem a ideia de que nacéo significa a reunido de pessoas, nascidas em um
territério dado, procedentes da mesma raca, falando o mesmo idioma,
tendo 0s mesmos costumes e adotando a mesma religido, formando assim,
um povo, cujos elementos componentes trazem consigo as mesmas
caracteristicas raciais e se mantém unidos pelos habitos, tradicdes, religido
e lingua.

Conforme se observa, 0 conceito de nacdo abrange elementos essenciais
para a constituicdo da nacionalidade. Séao eles: a tradicdo comum de cultura, origem
e raca (fatores objetivos), e a consciéncia do grupo humano de que esses elementos
comunitarios estdo presentes (que corresponde ao fator subjetivo). Por fim, é

importante dizer que nagao nao se confunde com a populagéo que ocupa um

182 MENEZES, op. cit.
183 BRASIL,1988.
184 SILVA, op. cit., p. 99.
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determinado territério, uma vez que o termo populacdo abrange brasileiros e os

estrangeiros.

Estado, por sua vez, pode ser conceituado como sendo uma sociedade

politica dotada de caracteristicas proprias e elementos essenciais, quais sejam:

povo, territério e soberania.

Acerca do conceito de Estado, Silva'® leciona:

[...] o Estado é derivado do latim status (estado, posi¢ao, ordem, condicao),
[...] No sentido de Direito Publico, [...] € o agrupamento de individuos,
estabelecidos ou fixados em um territério determinado e submetidos a
autoridade de um poder publico soberano, que lhe da autoridade organica.
Embora Estado e Nagdo tenham intrinseca relacdo, é importante ressaltar
que ambos ndo se confundem, haja vista que ha Estados compostos por
nacdes diversas, bem como nac¢des que compreendem Estados diversos.

Ainda, sobre o conceito de Estado, faz-se necessario citar os ensinamentos

de Dallari: 186

Os Estados sdo pessoas juridicas de direito internacional integrados por
estes elementos fundamentais: territério, povo e soberania. Eles sé&o
compostos de pessoas fisicas que habitam um territério e, desde que
tenham organizacdo politica dotada de independéncia, com governo
proprio capaz de se relacionar com outras coletividades da mesma
natureza, pode-se afirmar da existéncia de um Estado.

Nacionalidade nada mais € do que o vinculo politico-juridico existente entre

um Estado e um individuo que faz parte de uma determinada comunidade que

compbe o referido Estado. E o que leciona Silva:*®’

O vocébulo nacionalidade advém de nationalitate (m), ndo é derivado de
nacdo, mas do latim nationalitate, cognato de natio, nationis, de natus, ou
gratus, sendo que natus € o participio passado de nascor, que significa
nascer e “exprime a qualidade ou a condigdo de nacional, atribuida a uma
pessoa ou coisa, em virtude do que se mostra vinculada a Na¢cao ou ao
Estado, a que pertence ou de onde se originou.

Ainda, sobre o conceito de nacionalidade, segue a ligdo de Silva:188

Sociologicamente é certo que a nacionalidade indica a pertinéncia da
pessoa a uma nacdo. Nesse sentido, nacionais seriam “todos quantos

185 |bid., p. 238.

186 DALLARI, op. cit., p. 104.

187 SILVA, op. cit., p. 99.
188 |bid., p. 321.
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nascem num certo ambiente cultural feito de tradicbes e costumes,
geralmente expresso numa lingua comum, actualizado num idéntico
conceito de vida e dinamizado pelas mesmas aspiracées de futuro e
mesmos ideais coletivos.

Portanto, a nacionalidade pode ser conceituada como a qualidade de
nacional, ou seja, a naturalidade de uma pessoa. Também se pode dizer que se
trata do liame juridico que prende o individuo a um Estado em razdo do ius soli ou
lus sanguinis.

Existem dois sistemas que permitem analisar o instituto da nacionalidade. O
primeiro deles € o da nacionalidade originaria e o segundo o da nacionalidade
secundaria ou derivada?®®,

A nacionalidade originaria € a que resulta do nascimento de uma pessoa no
territério de um determinado Estado (ius soli) ou aquela concedida em virtude da
nacionalidade dos seus genitores (ius sanguinis) .

No Brasil, as regras acerca da nacionalidade se encontram elencadas no
artigol2 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 , que dispdes,
no seu inciso |, acerca das hipéteses de nacionalidade originaria, sendo a redacao

conferida ao dispositivo a seguinte:

Artigol12. S&o brasileiros:

| - natos:

a) os nascidos na Republica Federativa do Brasil, ainda que de pais
estrangeiros, desde que estes ndo estejam a servico de seu pais;

b) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mae brasileira, desde
que qualquer deles esteja a servigo da Republica Federativa do Brasil;

¢) os nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de mée brasileira, desde
que sejam registrados em reparticdo brasileira competente ou venham a
residir na Republica Federativa do Brasil e optem, em qualquer tempo,
depois de atingida a maioridade, pela nacionalidade brasileira (BRASIL,
1988).

Trata-se de nacionalidade adquirida de forma involuntéaria, eis que atribuida
ao individuo pelo ordenamento juridico do Estado, conforme observado acima. A
nacionalidade derivada, também conhecida por nacionalidade adquirida ou por
eleicdo, por sua vez, ndo é originaria, mas, sim, voluntaria, caracterizando-se pela
sua concessdao mediante a apresentacdo de requerimento e decorrente de

naturalizacéo.

189 |pid., loc.cit.
190 1pid., loc.cit.
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Destarte, é assegurado ao brasileiro nato o direito de ndo ser extradito, norma

constitucional que €, na verdade, uma seguranca juridica ao cidadao brasileiro.

3.6 Vedacéao aos tribunais de excecao

Dentre as vedacdes consagradas na Constituicio Federal de 1988, que
objetivam dar seguranca juridica aos jurisdicionados, se encontra a vedacao aos
juizos ou tribunais de excecao, a teor do que dispde o0 artigo5°, inciso XXXVII.

De acordo com Lima,**! juizo ou tribunal de excecéo é aquele “instituido apds
a pratica do delito com o objetivo especifico de julga-lo”, contrapondo-se ao principio
do juiz natural, que pertence ao Poder Judiciario e assegura ao acusado garantias
que lhe permitem exercer o seu mister de forma objetiva, imparcial e com
independéncia.

Limal®2 lembra, conduto, que embora vedado expressamente, ndo apenas no
ambito interno, mas também em normas de Direito Internacional, ha inameros
tribunais instituidos excepcionalmente, principalmente para o julgamento de crimes
de guerra, a exemplo dos praticados na ex-lugoslavia, Ruana, Camboja, dentre
outros, fatos estes que faz com que o autor venha a ressaltar em sua obra a
importancia atribuida ao Tribunal Penal Internacional, pois este € previamente
instituido para julgar crimes contra a humanidade, de genocidio, de guerra e de
agressao.

Por fim, vale destacar que a vedacédo a criacdo de tribunais de excecédo nao
se equipara a instituicdo de justicas ou vara especializadas. Estas visam a melhor
operacionalizacdo do Direito, sendo instituidas com base em pessoas ou matérias,

nunca em fatos pretéritos.

1911 IMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal: volume Gnico. Salvador: JusPodivm, 2017, p.
331.
192 1bid., loc. cit.
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3.7 Breves consideracdes acerca do direito penal interno, direito penal

internacional e direito penal comunitéario

Como visto anteriormente, h4 uma grande preocupagdo de que o Direito
Penal Interno seja interpretado segundo a Constituicdo vigente, principalmente
porque a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 consagra uma
série de direitos e garantias fundamentais ao individuo, a exemplo da vedacédo a
prisdo perpétua, a pena de morte, a penas cruéis, a criagcao de tribunais de excecao,
dentre outras. Contudo, ha de se buscar uma forma para a coexisténcia harménica
do Direito Penal interno, do Direito Penal Internacional e do Direito Pena |
Comunitério.

A consagracdo de um Direito Penal interno esté relacionado ao conceito de
soberania, elemento essencial a definicAo de Estado Moderno, assim como ao
estabelecimento das relagdes internacionais.

De acordo com Portela,!®® “o direito Penal Internacional é o ramo do Direito
das Gentes que regula a cooperagao internacional no combate a criminalidade”, ou
seja, visa combater os crimes ocorridos dentro dos Estados e “cujo enfrentamento
pode exigir 0 apoio de outros entes estatais, como os ilicitos transnacionais ou atos
que demandem investigagado no exterior”.

N&o destoa desse entendimento a licdo de Husek,'%* que sobre o conceito de

Direito Penal Internacional elucida:

E um novo ramo que surge para aqueles que se dedicam ao Direito Penal.
Envolve questbes ndo s6 referentes a punicdo de criminosos
internacionais, como a cooperacao judiciaria entre Estados, aplicacdo de
principios, como o da reciprocidade e de tratados internacionais, como
temas maiores, ainda ndo bem enquadrados, como Tribunal Penal
Internacional e os deles decorrentes, bem como outros Tribunais ad hoc,
surgidos ao longo da histéria e ao sabor dos acontecimentos. Também
trata dos crimes considerados internacionais (principios, processo,
julgamento na punicdo de criminosos que agiram em nome de uma
ideologia, de uma religido, de um Estado), levando em conta um corpo de
regras comum além das fronteiras estatais. E sem duvida um estudo de
Direito Internacional Publico.

198 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito internacional publico e privado. 9. ed. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 534.

194 HUSEK, Carlos Roberto. Curso de direito internacional publico. 14. ed. Sdo Paulo: LTR, 2017,
p. 43.
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Percebe-se, portanto, que o Direito Penal Internacional esta diretamente
relacionado ao Direito Internacional Publico e a cooperacdo entre os Estados no
enfrentamento de crimes que dizem respeito a mais de um ente estatal.

A ideia de cooperacao, por sua vez, remete a no¢ao de Direito Comunitario. O
Direito Comunitario € um fendbmeno recente, surgiu como necessario a viabilizacao
do processo de unificagdo europeu, de maneira que apenas se manifesta nesta
comunidadel®.

O requisito da supranacionalidade, ou seja, de transferéncia de soberania a
fim de garantir a primazia desse ordenamento em relagdo aos dos Estados-
membros, é o principal fator que o diferencia do Direito Internacional Pdblico, ndo
sendo simplesmente mais um ramo deste.

Anote-se, ainda, que o Direito Comunitario remete, indubitavelmente, & no¢ao
de supranacionalidade, que pode ser compreendida como elemento fundamental e
caracteristica Gnica do Direito Comunitario.

O termo elucida um “[...] poder de mando superior aos Estados, resultado da
transferéncia de soberania operada pelas unidades estatais em beneficio da
organizagdo comunitaria [...]”.1%” Ante o exposto, para que se configure a existéncia
daquela se faz necesséaria também uma analise acerca da evolucdo do termo
soberania, haja vista que a possibilidade de relativizacdo deste é peca fundamental

a configuracdo do fenbmeno supranacional.

O Direito Comunitario revela-se, no entanto, como um passo mais
avancado do Direito da Integracdo, quando os “blocos regionais”
implementam outras preocupacgdes, ndo s6 economicas, mas juridicas,
politicas, sociais, educacionais, preventivas etc., buscando uma realidade
politico-juridica maior do que aquela dos paises que compdem o bloco, a
exemplo da Unido Europeia. Ultrapassam a fase meramente econdmica

para uma integracdo mais completa (“mercado comum"”, “unido econdémica
e monetaria”, “unido politica”), com quebra de fronteiras, livre circulacao de
pessoas, mercadorias, bens e servigcos. Cria-se uma realidade maior que o
sistema interno dos Estados e menor que o sistema internacional, um
sistema supranacional (sobre as nacdes que pertencem ao bloco).
Teriamos, a partir dessa realidade, trés niveis de Direito: o Direito

Internacional, o Direito supranacional e o Direito interno.%8

195 1bid., loc.cit.

196 |bid., loc. cit.

197 STELZER, Joana. Unido europeia e supranacionalidade: desafio ou realidade? 2. ed. Curitiba: Jurua,
2004, p. 74.

198 HUSEK, op. cit., p. 44.
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O Direito Comunitario é, deste modo, notadamente distinto do Direito
Internacional Puablico. A importancia daquele é destacada por Silva,'®® ao comentar
0 sucesso de sua empreitada, em contraste ao fracasso decorrente das duas
Guerras Mundiais.

A existéncia deste Direito Comunitario garante viabilidade ao projeto. Sem
aguele, este tenderia ao fracasso, pois ndao cumpriria os fins integracionalistas,
tornando-se apenas uma organizacdo internacional classica. N&o haveria
sustentabilidade para operar a transferéncia de soberanias, ndo fosse o cunho
juridico garantido através do Direito Comunitario.

Em meio a esse cenario é possivel falar de um Direito Penal Comunitario.
Contudo, Dias?® destaca que embora seja cada vez mais comum se falar em
supranacionalidade e, consequentemente, em um Direito Penal Comunitéario,
principalmente em grupos econdmicos, como a Comunidade Europeia, muito ainda
precisa ser discutido acerca da legitimidade e do modelo politico-criminal adequado
para este ramo do Direito, sob pena de se contar com baixo nivel de aceitacédo e
alto nivel de ineficiéncia.

Isso se deve, no entender do autor, ao fato de que as regras minimas
estabelecidas por um Direito Penal Comunitario séo transfonteiricas e podem vir a
colidir com as normas de Direito Interno, correndo-se o risco de que aquele se
transforme “em instrumento de furor regulador das instituicbes europeias e a pena
de prisdo um fendmeno banal”.2%!

Em que pese as criticas tecidas pelo autor serem direcionadas a Comunidade
Europeia, de fato o Direito Penal Comunitario, dada a sua natureza de cooperacgéao, o
que lhe aproxima do Direito Penal Internacional, deve ser visto com cautela,
principalmente quando houver eventual colisdo entre o que preconiza as normas
internas de um determinado Estado e as preconizadas pelo Direito Penal
Internacional e pelo Direito Penal Comunitério.

Exatamente por isso é que se preconiza a necessidade de que as normas

provenientes destes Ultimos sejam sempre interpretadas a luz do garantismo penal,

19 SILVA, Karine de Souza. Direito da comunidade europeia: fontes, principios e procedimentos. ljui:
Ed. da Unijui, 2005, p. 107.

200 DIAS, Augusto Silva. De que direito penal precisamos nos europeus? Um olhar sobre algumas
propostas recentes de constituicdo de um direito penal comunitario. Lusiada. Direito, n. 4/5, p. 13-28,
2014, p. 18.

201 |bid., p. 24.
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nao buscando violar direitos, sob pena de tornarem-se arbitrarios. Se assim o for,
normas de Direito Interno e de Direito Internacional e Comunitario poderéo coexistir,
sendo fontes para a aplicacdo do Direito Penal, desde que, repita -se, sejam
respeitados os direitos e garantias fundamentais consagrados na Constituicdo e 0s

principios garantistas.
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4 VELOCIDADES DO DIREITO PENAL

4.1 Primeira velocidade

No que tange as velocidades do Direito Penal, teoria idealizada por JesuUs-
Maria Silva Sanchez e que surge nesta mesma linha de contraposicfes, cada
velocidade representa um modo de o Estado apurar a punicdo para o delito
cometido. Isto é, em sintese, cuida-se do tempo desempenhado pelo Estado para
punir o autor de um delito, dependendo da gravidade do ato.

Neves,?®? ao dissertar sobre a evolucdo do Direito Penal, e a sua
classificacdo em "velocidades", explica o porqué de tal definicdo a partir de duas
classes de delitos, quais sejam, aqueles punidos com pena de prisédo, e aqueles
aos quais sao destinadas as denominadas penas restritivas de direito. E o autor

sintetiza:

O Direito Penal sempre passa por transformacgfes doutrindrias ao longo do
tempo, uma delas atine as chamadas “velocidades do Direito Penal”.

Para compreensdo do tema, a primeira informacédo a ser definida consiste
em que, para essa teoria, o Direito Penal contém duas espécies de ilicitos
penais. Dessarte, um tipo de ilicito penal tem cominada a pena privativa de
liberdade, por sua vez, outro tipo de ilicito penal tem como sancdo penas
alternativas as privativas de liberdade.

Assim sendo, esses dois tipos de ilicitos penais pediriam duas formas
distintas de processo. Com efeito, aquele que comina prisdo deve ter o
processo imbuido dos principios garantistas, haja vista que a privacdo da
liberdade é medida bem grave ao ser humano. Por outro lado, aquele que
impde penas alternativas, poderia existir uma maior flexibilizagdo das
garantias processuais penais.

O autor,?® ao tratar das velocidades do Direito Penal, afirma que a primeira
velocidade se caracteriza pelo "cumprimento ao devido processo legal, no que diz
respeito a penas privativas de liberdade e as garantias constitucionais”, e ressalta
ser o fundamento de tal velocidade os ideais iluministas e, por conseguinte, uma
visdo garantista.

Para Jakobs e Meli4,?2** "a primeira velocidade seria aquele setor do

ordenamento em que se impdem penas privativas de liberdade, e no qual, segundo

202 NEVES, Carlos Eduardo. O que sao as "velocidades" do Direito Penal? DireitoNet. 2010.

203 |dem.

204 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas. 4. ed. Porto
Alegre: Livraria do advogado, 2009, p. 68.
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Silva Sanchez, devem manter-se de moto estrito 0os principios politicos-criminais”,
ou seja, se caracteriza pelas regras classicas quanto a imputacdo penal, sem
ignorar os principios processuais, que sao concebidos como garantias conquistadas
pelos acusados ao longo da evolugéao do Direito Penal.

Desta feita, na primeira velocidade pode-se notar que h&d uma garantia de
todos os direitos constitucionais. Visualiza-se claramente principios como o in dubio
pro reo, o devido processo lega e a presenca de advogado, ou seja, aqui o Direito
Penal apresenta-se como deve ser, com a pena em ultima ratio e ndo como regra,

tendo em vista ser esta uma medida extrema.

4.2 Segunda velocidade

Na segunda velocidade do Direito Penal substitui-se a pena de prisdo por
penas restritivas de direitos ou outras penas alternativas (pena pecuniaria, prestacao
de servico comunitario, etc.) em razdo de que delimitariam a vida do criminoso e
imp&e obrigagdes frente ao mal causado?®.

A proposta nesta etapa € a relativizagcdo de garantias, mas que, em
contrapartida, sejam aplicadas penas mais brandas, isto €, que ocorra a
flexibilizacdo de garantias e principios processuais mas também a exclusédo da pena
de prisdo?°.

No sistema juridico vigente, por exemplo, observa-se a relativizacdo das
garantias penais e processuais penais do infrator na Lei dos Juizados Especiais (n°
9.099/1995), que ndo exige a presenca de advogado para algumas fases do
processo, e ndo ha processo e nem ha dendncia quando se fala em transacgao penal,
visto que esta ja possui seu tipo especifico de pena.

No tocante & segunda velocidade, ressalta Neves??’ ser caracterizado pela
possibilidade de substituicio da pena de prisdo por penas restritivas de Direito,
exemplificando com o disposto nos arts. 8 e 13 da Lei dos Crimes Ambientais - Lei n°
9.605/1998 e na Lei dos Juizados Especiais. Logo, a cerne dessa velocidade é
exatamente a flexibilizacdo das penas privativas de liberdade por medidas

alternativas a prisao.

205 |pid., loc.cit.
206 |bid., loc.cit.
207 NEVES, op. cit.
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Ja Jakobs e Melia®® ressalta que a segunda velocidade do Direito Penal
"seria constituida por aquelas infragcbes em que, ao impor-se sO penas pecuniarias
ou restritivas de direito - tratando-se de figuras delitivas de cunho novo -, caberia
flexibilizar", sem, contudo, ignorar os principios e regras considerados classicos. E
ressalta o autor, ainda, que tanto na primeira, quanto na segunda velocidade,
coexistem a pena privativa de liberdade, sendo esta uma caracteristica também
presente na terceira velocidade do Direito Penal.

Desta feita, pode-se dizer que a segunda velocidade do Direito Penal acabou
por adentrar na esfera do Direito Penal classico sem que se questionasse a sua
legitimidade, o que se deve, em grande parte, aos beneficios de natureza
processual, como a celeridade, sem que isso configure, na pratica, ameaca a
liberdade do individuo?®.

E, pois, uma fase de flexibilizacio dos direitos processuais, na qual se tem
uma situagao fatica em que o Estado “abre mao” de seu poder-dever de acusar o
infrator, realizando acordos, o que configura uma verdadeira interrupcdo da
persecucao penal, devendo o acusado, para tanto, cumprir as condi¢cdes ofertadas

pelo acusador.

4.3 Terceira velocidade

A primeira questdo a ser ressaltada é que no Direito Penal de terceira
velocidade tém-se uma grande mistura das duas primeiras velocidades. Trata-se de
um sistema que possui a prisdo como regra, caracteristica da primeira velocidade,
mas que, além disso, suprime diversas garantias penais e processuais penais, 0 que
€ elemento marcante na segunda velocidade.

A terceira velocidade do Direito Penal relaciona-se ao Direito Penal do
Inimigo, que sera conceituado alhures, mas que se caracteriza, em apertada
sintese, segundo ensinamentos de Neves,?'° pela "antecipacdo da puni¢cdo do
inimigo, desproporcionalidade das penas e ou supressdo de garantias; criacédo

medidas gravosas contra crimes de alto repudio social”.

208 JAKOBS; MELIA, op. cit., p. 70.
209 |bid., loc. cit.
210 NEVES, op. cit.
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Logo, € a distingdo entre o cidad&o e o inimigo que caracterizam esse terceiro
momento, sendo o inimigo visualizado como aquele que se apresenta como ameaca
ao Estado, tese esta que foi reforcada apds os atentados de 11 de setembro de
2001, as denominadas torres gémeas, nos Estados unidos da América, trazendo a
baila, de forma mais acentuada, os ideais preconizados por Jakobs desde meados
da década de 1980, com influéncia em diversos ordenamentos juridicos, inclusive o
brasileiro.

Ao sintetizar as trés velocidades, Moraes 2! pontua:

Surge com a Teoria do ‘Direito Penal do Inimigo’, o conceito de terceira
velocidade do Direito Penal. O modelo classico (pena de prisdo e garantias
penais e processuais classicas) ja dera espaco ao Direito de segunda
velocidade (mitigacdo da pena privativa de liberdade e alternativa a pena
de prisdo, ainda que a custo do devido processo legal) e agora assiste ao
surgimento tedrico do que antes ja impregnava as legislacdes, ou seja, de
um Direito de terceira velocidade, em que se conjugam a flexibilizacdo de
garantias penais e processuais e a pena privativa de liberdade.

Cumpre ressaltar que a expressdo "Direito Penal do Inimigo”, em sua
concepcao atual, foi cunhada pela primeira vez pelo penalista alemao, Gunther
Jakobs, que no ano de 1985, ao participar de um congresso, abordou a problematica
do endurecimento da legislagéo penal.

[...] todavia, somente em 2003 € que 0 uso da expressao se consagrou no
universo juridico, ano em que Jakobs langou sua obra intitulada “Direito
Penal do Inimigo”, trazendo um discurso afirmativo e legitimador acerca de
uma posicgéo radical a favor do chamado Direito Penal do Inimigo. 212

Ao dissertar sobre o tema, Moraes?!? sintetiza a influéncia de Jakobs e sua
contribuicdo para a teoria do delito, buscando justificar a Teoria do Direito Penal do
Inimigo, sem a qual ndo se faz possivel conceber o seu conceito. Cumpra aqui,

trazer a baila os ensinamentos do autor, in verbis:

211 MORAES, Alexandre da Rocha. Direito Penal do Inimigo: a terceira velocidade penal. Curitiba:
Jurud, 2008, p. 12.

212 MARTINS, Fernando Costa. O direito penal do inimigo e as velocidades do direito penal. Jus
Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3709, 27 ago. 2013.

213 MORAES, Vinicius Borges de. O direito penal do inimigo e a concretizacdo dos direitos
fundamentais: um estudo sobre a presenca da teoria de Giinther Jakobs no ordenamento juridico
brasileiro. Dissertacdo (mestrado) -- Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Programa de Pés-
Graduacéo em Direito, Sdo Leopoldo, RS, 2009.
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Jakobs, o mais importante discipulo de Welzel, inicia sua trajetéria a luz
dos ensinamentos de seu mestre, o qual, com a teoria finalista da acéo,
contrapbs as ideias da até entdo aplicada teoria causalista da acéo,
atribuindo ao Direito Penal uma funcdo muito além da mera retribuicdo do
mal decorrente de um ilicito penal. Para que se tenha uma minima
diferenciacdo entre os modelos apregoados por essas duas teorias, é
suficiente informar que para a teoria causalista a acao é a consequéncia
de um "ato voluntario com um contetdo qualquer”’. Ou seja, para que uma
acdo seja passivel de responsabilizacdo criminal, basta que seja
voluntaria, ainda que ndo tenha sido direcionada com a finalidade de dano
a um determinado bem juridico. Logo, essa doutrina dispensa a analise da
culpa e do dolo do individuo infrator.

Jakobs %1% ndo desvinculou seus pensamentos do carater social, defendendo
gue o “direito nao é um muro construido para proteger os bens, €, sim, a estrutura
que garante a relacao entre as pessoas”. Logo, o que fez Jakobs foi deslocar o foco
de sua investigacdo na Teoria do Delito, até entdo focada nas intencdes e
preferéncias do infrator, para os individuos, ou seja, como as pessoas devem ser
vistas pelo direito.

Logo, para se compreender o conceito do instituto ora trabalhado, se faz
necessario compreender, ainda que em linhas gerais, a Teoria de Jakobs, para a
qgual existem dois "direitos penais”, sendo um destinado ao cidad&o, e por isso se
pauta nas garantias individuais, ao passo que o segundo é destinado ao inimigo, o
que justifica a reducédo, ainda que drastica, das garantias individuais dos cidadéaos,
e assim punir atos ainda que meramente preparatérios, como se extrai dos
ensinamentos de Gunther Jakobs, em sua obra em coautoria com Manuel Cancio
Melia, quando o autor traca uma clara distincdo entre os dois polos, cidadao e

inimigo, in verbis:

[...] o Direito Penal conhece dois polos ou tendéncias em suas regulacdes.
Por um lado, o tratamento com o cidaddo, esperando-se até que se
exteriorize sua conduta para reagir, com o fim de confirmar a estrutura
normativa da sociedade, e por outro, o tratamento com o inimigo, que é
interceptado jA no Estado prévio, a quem se combate por sua
periculosidade. Um exemplo do primeiro tipo pode constituir o tratamento
dado a um homicida, que, se é processado por autoria individual s6 comecga
a ser punivel quando se disp8e imediatamente a realizado o tipo (p. 22,21
StGB), um exemplo do segundo tipo pode ser o tratamento dado ao cabeca
(cgefe) ou quem esta por tras (independentemente de quem quer que seja)
de uma associagdo terrorista, ao que alcanca uma pena sé levemente mais
reduzida do que a correspondente ao autor de uma tentativa de homicidio,
ja quando funda a associacdo ou leva a cabo atividades dentro desta (p
129 a StGB), isto é, eventualmente anos antes de um fato previsto com

214 JAKOBS, Giunther. O que protege o direito penal: os bens juridicos ou a vigéncia da norma? In:
CALLEGARI, André Luis et.al. Direito Penal e Funcionalismo. Traducdo de Nereu José Giacomolli.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 33.
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maior ou menor imprecisdo. Materialmente é possivel pensar que se trata
de uma custodia de seguranca antecipada que se denomina <<pena>>. 215

Percebe-se, portanto, que Jakobs e Melia, em sua obra "Direito Penal do
Inimigo: Nocdes e Criticas”, cita dois tipos de ideais dentro do Direito Penal, sendo
que o primeiro € o ja citado Direito Penal do Cidadao, no qual o sujeito, enquanto
cidaddo, mediante a pratica de uma conduta que infringiu a vigéncia de uma norma,
deve ser punido, mas tendo respeitados os seus direitos, embora deva reparar o
dano que causou?*®,

E o Direito Penal do Inimigo, aplicado a uma categoria especifica de pessoas
que, com frequéncia, violam o ordenamento juridico, colocando em risco a
seguranca juridica e a sociedade como um todo, evidenciando, dessa forma, a
seletividade que caracteriza o Direito Penal do Inimigo.

E sobre o tema os autores acrescentam:

Aquele que se desvia da norma por principio ndo oferece qualquer garantia
de que se comportard como pessoa; por isso, hdo pode ser tratado como
cidaddo, mas deve ser combatido como inimigo. Essa guerra acontece com
um direito legitimo dos cidaddos, mais precisamente com seu direito a
seguranca; mas, diferentemente da pena, ela néo é direito no que se refere
ao apenado; pelo contrario, o inimigo é excluido. 217

Anote-se que o Direito Penal do Inimigo, formulado por Gunther Jakobs, trata
de um direito onde se busca o combate aos que representam perigo ao Estado, ou
seja, um Direito Penal que n&o busca a coergcédo de delitos consumados, mas sim a
prevencdo de delitos que podem vir a ser praticados no futuro, pois o inimigo passa
a representar uma ameaca a soberania Estatal.

Assim, diferentemente do Direito Penal do Cidadao, os considerados inimigos
perdem direitos inerentes ao processo e direitos humanos. Logo, retira as
caracteristicas de cidaddo do agente infrator, apesar de formalmente continuar a
ser tratado como “pessoa”, pois néo é licito lhe retirar todos os direitos. O que faz
mitigar as garantias processuais.

Percebe-se, entdo, que o Direito Penal do Inimigo, que ndo é facil de ser
conceituado, e s6 se faz possivel compreendé-lo se analisados o0s seus

fundamentos, busca a seguranca da sociedade, principalmente através da

215 JAKOBS, MELIA, op. cit., p. 36.
216 |bid., loc. cit. )
217 JAKOBS; MELIA, op. cit., p. 22-23
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prevencao de crimes, ou seja, por meio de medidas de seguranca, € ndo a punicao
da acdo delituosa propriamente dita. Destarte, Direito Penal do Inimigo ocorre a
punicdo a periculosidade que o autor representa, tendo ele praticado ou ndo um

crime.

Em suma, reveste-se de um carater de combate a individuos ou grupos
especialmente “perigosos”, por meio de uma demonizagdo inf ligida, sem
vé-los como cidaddos. N&o é um Direito Penal do fato, mas do autor. N&o se
volta aos fatores etiolégicos do crime para dirimi-los, mas aos seus
agentes.?18

Sendo assim, o Direito Penal do Inimigo pode ser conceituado como aquele
de cunho seletista, que cria penas limitadas aos iguais (os cidaddos, no sentido de
ressocializd-lo depois) e medidas preventivas, buscando a seguranca, que
funcionariam, na realidade, como penas ilimitadas e desproporcionais aos sujeitos
considerados perigosos a sociedade, quais sejam, 0s inimigos, objetivando a
exclusdo dos mesmos e, por conseguinte, a eliminacdo dos riscos que estes
representam ao ordenamento juridico.

Portanto, cabe ao Estado proporcionar seguranca aos cidaddos, mas nao se

pode simplesmente ignorar principios constitucionais, como o da igualdade, do

devido processo legal, da legalidade, entre outros, para se buscar essa seguranca.

Do contrério, estar-se-ia retrocedendo a escola positivista do século XIX,

onde Lombroso descrevia o homem delinquente por caracteristicas fisicas, ou

porque nao dizer, pela sua origem, sendo este um dos argumentos levantados por
aqueles que questionam a legitimidade do Direito Penal do Inimigo.

Cabe ressaltar, ainda que Jakobs defende um Direito Penal do Inimigo que
seja aplicado de maneira bem delineada, ou seja, limitado ao necessario, pois assim
seria menos perigoso ao Estado de Direito do que se fosse aplicado de maneira
fragmentada dentro de um Direito Penal do Cidadéo.

Mas, sendo delimitado ou n&o, essa doutrina trata de um instituto nocivo aos
principios constitucionais do nosso Estado de Direito, embora venha influenciando
iniumeros diplomas legais no ordenamento juridico brasileiro, conforme se
observara no momento oportuno.

Anote-se, ainda, que para se entender o conceito de inimigo, inicialmente sera

necessario compreender o conceito de pessoa para o direito:

218 SANTOS, Admaldo Cesério dos. Direito penal do inimigo e a culpa juridico penal: o problema
da responsabilidade pelo livre-arbitrio. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009, p. 45.
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[...] pessoa é todo aquele individuo que representa um papel. Haja vista o
préprio termo pessoa derivar de persona (mascara), exigindo, por
conseguinte, uma representacdo, que no campo das relacdes sociais torna-
se obrigatdria de cumprimento, justamente por representar as expectativas
normativas normalmente esperadas. Eis que, sob esse prisma, nao ha falar-
se em pessoa como sindnimo de ser humano. Porquanto somente se deve
subsumir como pessoa aquele ser que cumpre o seu papel na sociedade —
vale dizer, que se porta conforme os ditames normativos. 21°

Ndo €& demais mencionar que, historicamente, a sociedade sempre
discriminou e perseguiu determinados grupos sociais ou individuos que
consideravam perigosos a hierarquizacdo da mesma, denominando-0s como seus
inimigos. Esse discurso de um tratamento diferenciado para os inimigos em
potencial surgiu na antiguidade, tendo seus primeiros indicios nos escritos de

Protagoras e Platdo, como disserta Zaffaroni, para quem: 220

[...] este dltimo desenvolveu pela primeira vez no pensamento ocidental a
ideia de que o infrator é inferior devido a sua incapacidade de aceder ao
mundo das ideias puras e, quando esta incapacidade é irreversivel, ele
deve ser eliminado. Protagoras sustentava uma teoria preventiva geral e
especial da pena, mas também postulava um Direito Penal diferenciado,
segundo o qual os incorrigiveis deviam ser excluidos da sociedade.

Gunther Jakobs, para fundamentar sua teoria, descreve filosofos como
Rousseau, que alegava que todo aquele que negasse ao contrato social imposto
pela sociedade, cometendo algum delito, deveria perder todos os direitos; Kant, que
também defendia que todos para conviver em sociedade deviam viver em um estado
civil-legal, e que aqueles que ndo o conceberam ou o abandonaram deveriam ser
afastados. 2%

Semelhante sdo os ensinamentos de Martin, que buscando conceituar o

Direito Penal do Inimigo, salienta:

[...] o simples fato de um homem se encontrar no estado de natureza o
converte em inimigo, e isso é suficiente para legitimar hostilidade contra
ele, mesmo quando ndo tenha realizado uma leséo de fato, pois “a [mera]
omissdo de hostilidades [por ele] ainda ndo é garantia de paz. 2%

219 SANTOS, op. cit., p. 28-29.

220 ZAFFARONI, Eugénio Raul. O inimigo no direito penal. 9. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 83.
221 JAKOBS, MELIA, op. cit., p. 39.

222 MJARTIN, Luis Gracia. O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 101.
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Hobbes, também descrito por Jakobs, 2?° trazia a distingdo entre o
delinquente, que continuava como status de cidaddo depois de ter cometido um
delito, e o alto traidor, que deveria ser combatido como inimigo da sociedade, pois
este combatia o principio, encarnado na soberania concreta.

Baseados nessas ideias de exclusdo, ou mesmo a eliminacdo dos individuos
considerados daninhos, € que se veio construindo varios “inimigos” historicos,
geralmente sob o pano de uma medida emergencial, que buscava a sobrevivéncia

dos cidadaos. Eram considerados assim, por exemplo, na Europa da idade média,

[...] os hereges ou os reformistas que protagonizavam o espetaculo
patibular e festivo das execugdes publicas nas principais pragas de todas
as cidades da Europa. Na Espanha, os principais inimigos nunca foram as
bruxas — embora muitas tenham sido eliminadas — mas sim 0s opositores
do monarca acusados de hereges ou dissidentes, isto €, hostis judicatus,
prolongando-se a Inquisi¢éo por até o século XIX, 224

Nesse sentido, conclui-se que 0s inimigos sdo pessoas iguais no geral, mas
gue ndo cumprem com o contrato imposto pelo Estado (leis), sendo considerados
adversarios por principio da soberania do Estado.

E é, pois, esse o foco do Direito Penal do Inimigo, que visualiza nas pessoas
a sua razao de punir, motivo pelo qual se faz necesséario analisar as caracteristicas
apresentadas pela doutrina.

No tocante as caracteristicas do Direito Penal do Inimigo, cumpre trazer a

baila os ensinamentos de Meli&,??° in verbis:

[...] o Direito Penal do inimigo se caracteriza por trés elementos: em
primeiro lugar, constata-se em amplo adiantamento da punibilidade, isto &,
que neste ambito, a perspectiva do ordenamento juridico-penal é
prospectiva (ponto de referéncia: o fato futuro), no lugar de — como é o
habitual — retrospectiva (ponto de referéncia: o fato cometido). Em segundo
lugar, as penas previstas sdo desproporcionalmente altas: especialmente,
a antecipacdo da barreira de punicdo nao é considerada para reduzir,
correspondentemente, a pena cominada. Em terceiro lugar, determinadas
garantias processuais séo relativizadas ou inclusive suprimidas.

Percebe-se, para o autor supra, que a primeira caracteristica do Direito Penal

do Inimigo é exatamente o fato de adiantar-se a punibilidade, ou seja, punindo

223 JAKOBS, MELIA, op. cit., p. 42.
224 ZAFFARONI, op. cit., p. 34
225 JAKOBS, MELIA, op. cit, p. 90
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abstrativamente determinadas condutas, uma vez que, ao estabelecer determinados
sujeitos como inimigos, passa a considerar suas condutas, de antemdo, como
ilicitas.

Dessa pratica decorre a segunda caracteristica, que € a estipulacdo de penas
desproporcionais, com o agravamento do Direito Penal, o que muito se assemelha
a politica da "tolerancia zero".

E, por fim, h4a a supressdo de algumas garantias processuais, pois 0S
"inimigos”, na visao do Direito Penal do Inimigo, ndo sdo detentores de garantias
semelhantes as dos cidadédos, garantias estas que podem ser facilmente suprimidas.

Semelhante s&o os ensinamentos de Carvalho,??® que pontua:

Os processos de exclusdo e vitimizacdo dos segmentos  sociais
subalternos representam a missdo ndo declarada do sistema penal
brasileiro, mediante a puni¢do implacavel ou a escancarada e desinibida
eliminacdo da populagdo negra e/ou pobre dos grandes centros urbanos,
escandalosamente assumidas como forma e estratégia de manutencgédo da
“ordem social".

Em obra mais recente Jakobs 22’ apresentou cinco caracteristicas principais
do Direito Penal do Inimigo, quais sejam: a progressiva anonimia dos individuos; o
comportamento uniforme das massas; o predominio do sistema econ6mico, e
consequente influencia do capitalismo no ambito dos delitos; a consciéncia dos

riscos; e, por fim, a internacionalizacao.

228

Moraes, por sua vez, sintetizando os ensinamentos de Melia, apresenta

as principais caracteristicas do Direito Penal do Inimigo, nos seguintes termos:

CANCIO MELIA, por sua vez, sintetiza as caracteristicas principais desta
politica criminal praticada nos ultimos tempos, utilizando a terminologia
‘expansdo do Direito Penal’, aventada na obra ‘Direito Penal do Inimigo’,
escrito em co-autoria com GUNTHER JAKOBS: 1) hipertrofia legislativa
irracional (caos normativo); 2) instrumentalizacdo do Direito Penal; 3)
inoperatividade, seletividade e simbolismo; 4) excessiva antecipacao da
tutela penal (prevencionismo); 5) descodificacdo; 6) desformalizacédo
(flexibilizacdo das garantias penais, processuais e execucionais); 7)
prisionizacdo (explosédo carceréria).

226 CARVALHO, Thiago Fabres de. O “Direito Penal do Inimigo” e o “Direito Penal do homo sacer
da Baixada”: exclusédo e vitimacdo no campo penal brasileiro. Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica
Juridica. 2006.

221 JAKOBS, Gunther. Ciéncia do direito e ciéncia do direito penal. Baruer: Manole, 2003, p. 30-31.
228 MJORAES, op.cit., p. 149-150.
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Em suma, MELIA ressalta que na evolugdo atual, seja do Direito Penal,
seja do Direito Processual, delineiam-se tendéncias que, em seu conjunto,
representam tracos de um “Direito Penal da colocacdo em risco de
caracteristicas antiliberais”. Essas linhas de evolugdo - ‘simbdlica’ e
‘punitivista’ —, constituem, segundo esse autor, a genealogia do ‘Direito
Penal do Inimigo’.

Percebe-se que a principal caracteristica do Direito Penal do Inimigo se
encontra exatamente no "publico alvo”, ou seja, nas pessoas a que se destina,
notadamente aquelas que convivem diuturnamente com o trafico de drogas, por
exemplo, j& que se trata de um Direito Penal extremamente seletivo, que no afa de
proteger os cidadaos, exclui os denominados "inimigos'.

Por isso a teoria desenvolvida por Jakobs pode também ser denominada de
Direito Penal do Autor, onde aos cidadaos é aplicado um direito direcionado ao fato
ilegal cometido por estes, e aos inimigos restam apenas medidas de seguranca,
importando-se ndo com um fato cometido, mas sim, a que grupo de individuos
pertence o sujeito, no caso, por exemplo, de um traficante ou favelado, que sera
considerado inimigo, restara a prisdo apenas, para que depois ocorra 0 processo
limitado de direitos e garantias, posto que esse ja ndo é considerado cidadao.

Acontece que essa caracteristica do Direito Penal do Inimiga faz com que
varias criticas sejam tecidas ao instituto, porque retrocede a denominada Escola
Positiva, do século XIX, onde estudiosos como Lombroso, Ferri e Garofalo que
defendiam uma criminologia totalmente baseada no estudo do “comportamento
criminoso, baseada na dupla hipétese do carater complementar determinado do
comportamento criminoso, e da diferenga fundamental entre individuos criminosos
e ndo-criminosos”. 22°

Ainda no tocante a caracteristica da punibilidade relacionada com quem o
autor representa, ou seja, um ser perigoso a sociedade, e ndo ao delito praticado por
este, Ferrajoli, citado por Moraes, 2%° salienta o fundamento do Direito Penal do

Inimigo:

[...] nas doutrinas politicas e juridicas do periodo nazista, a transformacao
ética do direito chegou a fazer com que o principio de legalidade passasse
a ser o irracional e decisionista Fushrerprinzip, consentido no ingresso, no
Direito Penal, de o mais exasperado substancialismo e subjetivismo,

229 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica do direito penal: introducdo a sociologia do direito
penal. 3. ed. Rio de Janeiro: REVAN, 2002, p. 43.

230 FERRAJOLI apud MORAES, Alexandre da Rocha. Direito Penal do Inimigo: a terceira velocidade
penal. Curitiba: Jurua, 2008, p. 224.
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mediante as nefastas figuras do ‘tipo normativo do autor’ (Tatertyp) ou do
‘inimigo’ (do povo ou do Estado), identificados, a despeito dos fatos
cometidos ou ndo, com base, simplesmente, na atitude interiormente infiel
ou antijuridica do réu.

Nesse contexto, ndo ha como negar que o Direito Penal do Inimigo apresenta-
se como uma "ressurreicdo de uma concepgéo nazista sobre o ser humano, agora
sob o foco de preconceito social, renovando antigas teorias e praticas com nova
roupagem ideoldgica e escuriddo do espirito”, 2! posto a implicagdo da pena pelo
gue representa o autor, e ndo ao delito por ele praticado, conforme acontecia na
Segunda Guerra Mundial, quando os Judeus eram condenados a morte, pelo
simples fato de serem "judeus".

Destarte, ndo € a quantidade de direitos de que alguém é privado que lhe
anula a sua condicdo de pessoa, mas sim a propria razdo em gue essa privacao de
direitos se baseia, isto é, quando alguém € privado de algum direito apenas porque

232 caracteristica do

€ considerado pura e simplesmente como um ente perigoso,
Direito Penal do Inimigo que, como ja salientado, € alvo de diversas criticas.

Ademais, em um Estado Democréatico de Direito, como o Brasil, alicercado
em direitos e garantias fundamentais, € inaceitavel a aplicacao de penas e medidas
cautelares pela periculosidade eventual autor, pois assim estaria indo de encontro
as garantias descritas na Constituicdo da Republica Federativa Brasileira, tais como
da dignidade da pessoa humana, da legalidade, do devido processo legal, entre
outras instituidas, como se vera no préximo capitulo.

Segundo Moraes, 233 Jakobs, para delimitar o Direito Penal do Inimigo,
reestruturou a propria Teoria do Direito, e para justificar a finalidade do
reconhecimento dos "inimigos" do Estado,defende que o Direito, na atualidade, nédo
proporciona conteudos fixos, mas sim condigcbes de uma sociedade pluralista,
motivo pelo qual a prevencédo geral ganha importancia.

Logo, a finalidade precipua do Direito Penal do Inimigo, para Jakobs, é
permitir que o proprio Direito Penal assegure a sociedade uma identidade
normativa, consubstanciada em uma constituicdo que ndo meca esforcos para

assumir novos problemas, ja que cabe ao Estado proporcionar a seguranca aos

231 DOTTI apud MORAES, op. cit, p. 225.
2327 AFFARONI, op.cit., p. 18.
233 MORAES, op. cit.,p. 84,



81

seus individuos. Destarte, a pena, para Jakobs, como ressalta Moraes, 23 se reveste
de uma funcao "preventivo-integradora”.

Nesse sentido sdo os ensinamentos de Jakobs e Meila, in verbis: 23°

[...] sustenta-se que o Direito Penal deve realizar esforgos para assumir 0s
novos problemas. Certamente, o Estado tem direito a procurar seguranca
frente a individuos que reincidem persistentemente na comisséo de delitos.
Afinal de contas, a custédia da seguranca € uma instituicdo juridica. Ainda
mais: os cidaddos tém direito de exigir do Estado que tome medidas
adequadas, isto é, tém direito a seguranca.

Nado ha como negar que a finalidade do Direito Penal do Inimigo esta
intrinsecamente relacionada ao seu fundamento, que € sintetizado pelos autores

supracitados nos seguintes termos:

[...] ndo é que haja um cumprimento melhor ou pior do principio do Direito
Penal do fato — o0 que ocorre em muitos outros &mbitos de antecipagéo das
barreiras de punicdo — mas que a regulacdo tem, desde o inicio, uma
direcdo centrada na identificacdo de um determinado grupo de sujeitos —
0s inimigos — mais que na definicdo de um fato. 236

Nesse sentido sdo os ensinamentos de Zaffaroni, 23" para quem, "embora o
tratamento com o inimigo seja a guerra, trata-se de uma guerra rigorosamente
delimitada”, em que sO6 se priva o0 inimigo do estritamente necessario para
neutralizar seu perigo, mas se deixa aberta a porta para seu retorno ou
incorporagdo, mantendo todos os seus demais direitos.

Poder-se-ia dizer que, assim como prop8e encerrar o Direito Penal do Inimigo
num compartimento estanque para salvar o resto do Direito Penal (do cidadé&o), ele
também aspira a limitar o carater de ndo pessoa do inimigo quando a intensidade
da despersonalizagao.

Contudo, tudo isso se desloca como uma limitacdo aos principios do Estado
de direito, imposta pela necessidade e em sua estrita medida. Sem duvida, esta
tatica de contencéo esté destinada ao fracasso, porque ndo reconhece que para 0s
tedricos — e, sobretudo, para os praticos — da excecdo, esta sempre invoca uma

necessidade que ndo conhece lei sem limites. 23

234 MORAES, op.cit., p. 137.

235 JAKOBS, MELIA, op. cit., p. 28.
236 JAKOBS. MELIA, op. cit., p. 109.
237 ZAFFARONI, op.cit., p. 161.

238 ZAFFARONI, op.cit., p. 161.
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E nesse contexto que se faz necessario analisar a endurecimento da
legislacdo penal vigente, por parte do legislador brasileiro, que encontra amparo no
Direito Penal do Inimigo, de modo a identificar, como ja apontado alhures, se isso
permitird que se alcance a paz social e seja solucionado o problema da seguranca
publica que assola o pais.

Por fim, cumpre tdo somente destacar que, como aponta Neves,?°

ja é
possivel falar em uma quarta velocidade do Direito Penal, que surgiu na Italia e vem
ganhando for¢ca na América do Sul, principalmente com Zaffaroni, que preconiza a
necessidade de proporcionar repressao aos crimes contra toda a coletividade.

Nesse contexto, o Direito Penal atua de forma universal, e seria utilizada para
a punicao, por exemplo, dos inimigos de guerra, ou daqueles delinquentes que
cometeram crimes contra a humanidade, sendo esta a principal diferenca da quarta
para a terceira velocidade do Direito Penal, embora em muito se assemelhem pelo

carater de rigidez e, ainda, por se focar no autor, e ndo no fato delituoso.

4.4 Direito penal de urgéncia ou de emergéncia

E notavel que o crescente desenvolvimento humano e a globalizac&o
ocorreram (e continuam ocorrendo) numa velocidade gigantesca. Certo € também
que o Estado Moderno apresenta varias imperfeicbes no que diz respeito a
eliminacdo de problemas estruturais da sociedade. Muito embora as evolugdes eas
conquistas ocorridas no Estado liberal, incentivadas pelas manifestacdes do século
XVIIl e direcionada para questdes coletivas e, pelo surgimento do Estado
Democrético de Direito e o pluralismo que ele traz consigo; muito embora tudo isso,
percebe-se que ainda ndo foram suficientes a ponto de satisfazerem a busca do
mundo ocidental por melhores condi¢cfes de existéncia.

E no inicio dos anos 2000 que, com o intuito de melhorar a qualidade de vida
gue a tecnologia comeca a avancar em nivel absurdamente veloz, surgindo coisas
antes impensaveis como seguranca a distancia, compras online, ligacdo de video,
etc. E, por certo, os criminosos vém igualmente utilizando-se de tais avancos,

adaptando seus métodos, ferramentas e modos de agir.

239 NEVES, op. cit.
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A propdosito, frisa-se que além do grande avanco tecnoldgico trazido pela
modernidade, ha também o reconhecimento e a protecédo de inimeros direitos
fundamentais — quer sejam individuas, quer sejam coletivos ou sociais — podendo-
se considerar o advento da CF/88 como o marco historico brasileiro destes direitos.
Neste viés, € evidente que o tanto o Direito Penal quanto o Processo Penal
necessitaram adotar métodos aptos a fim de coibir tais praticas criminosas com o
intuito de garantir a seguranca de seus cidadaos. Contudo, € preciso ter cuidado ao
se buscar a efetiva persecucéo penal, a fim de que o Estado n&o ultrapasse seus
limites constitucionais atingindo os direitos fundamentais por ele ja reconhecidos.

Em poucas palavras explica Bitencourt (2008, p. 237-238):24°

A violéncia indiscriminada estd nas ruas, nos lares, nas pracas, nas praias
e também no campo. Urge que se busquem meios efetivos de controla-la
a qualquer preco. E para ganhar publicidade fala-se em criminalidade
organizada — delinquéncia econémica, crimes ambientais, crimes contra a
ordem tributéria, crimes de informética, comércio exterior, contrabando de
armas, trafico internacional de drogas, criminalidade dos bancos
internacionais -, enfim, crimes de colarinho branco. Essa é, em dUltima
analise, a criminalidade moderna que exige um novo arsenal instrumental
para combaté-la, justificando-se, sustentam alguns, inclusive o abando
[sic] de direitos fundamentais, que representam histéricas conquistas do
Direito Penal ao longo dos séculos.

Nessa linha de pensamento apresentada, observa-se que o Direito Penal tem
enfatizando esferas que vao além de seus fins, atropelando direitos fundamentais
com objetivo de protecdo a bens juridicos ndo essenciais, interferindo, inclusive, na
esfera privada*'.

Ha quem sustente que no intuito de combater essa criminalidade moderna
gue se propaga € legitimo utilizar-se de instrumentos mais severos, inclusive, como
bem destaca o autor acima, através do abandono de direitos fundamentais — que é
0 que Jakobs prop6e em sua teoria.

Por outro lado, doutrinadores como Siqueira Junior,?*2 defendem que,
atualmente, vive-se na pos-modernidade, momento pelo qual se deve buscar a

efetivacdo desses direitos.

240 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial, v. 4. 3. ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 237-238.

241 bid., loc. cit.

242 SIQUEIRA JUNIOR. Paulo Hamilton. A dignidade da pessoa humana no contexto
pésmodernidade. In: Miranda, Jorge; Silva, Marco Antonio Marques da (Coord.). Tratado luso-
brasileiro da dignidade Humana. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 273.



84

Nas palavras do autor, tem-se que a modernidade teria sido representada
nesse momento “...] pela conquista dos direitos humanos. O desafio da pos-
modernidade € a concreta realizacdo desses direitos. Estamos na era da efetivacéo
dos direitos humanos e da Constituigao” 243.

Assim, se por um lado ha inimeras tecnologias em favor da sociedade, bem
como, vive-se em um ambiente mundial cada vez mais globalizado e ligado entre
si, onde ha imensa rapidez na comunica¢do, na circulacdo de informacdes e
capitais, temos igualmente uma crescente criminalidade moderna, que usa das
facilidades advindas da tecnologia para complementar seu modo de atuacdo.

Tendo em vista os fendmenos ocasionados pela sociedade do risco e pelo
Estado preventivo, que resultam na pressao sobre o sistema penal, acabando por
modifica-lo, o discurso do Direito Penal inclina-se por ndo mais limitar-se a
dogmaética, demonstrado interesse nas consequéncias e na realidade dos
problemas sociais.?**

E no afé de prevenir e controlar os riscos que o Direito Penal acabatornando-
se o instrumento utilizado pelo Estado para fiscalizar condutas, através de um
conjunto de respostas preventivas e repressivas. Esta expansdo que sofre o
sistema juridico-penal muitas vezes é desnecessaria e sofre duras criticas. Silva?*

define claramente como ocorre a expansao do direito penal:

Como proposta apresentada pelo movimento politico-criminal de absorcao
da sociedade mundial do risco, exsurge, de modo geral, a chamada
expansdo do Direito Penal regida, com base na ideia de risco, por uma
racionalidade distinta daquela inscrita sob 0 modelo de Direito Penal liberal
e cujos desdobramentos podem traduzir-se, a titulo ilustrativo, pelos
conceitos de bem juridico supra individual e de protecdo penal a esferas
anteriores ao dano e ao proprio perigo, mediante a utilizagdo dos crimes
de perigo abstrato e dos delitos cumulativos.

Portanto, a teoria da expanséo do Direito Penal surge em razdo da sensacao
de inseguranca e impunidade instigada pela criminalidade moderna. Diversas séao
as doutrinas que acreditam cada vez mais que apenas um Estado punitivo seria
capaz de conter a criminalidade moderna, e, para isso, acaba-se aceitando abrir

mao de direitos e garantias fundamentais.

243 |bid., loc. cit.

244 SILVA, Luciana Carneiro. Perspectivas politico-criminais sob o paradigma da sociedade mundial do
risco. Revista Liberdades, n. 5 de setembro de 2010.

245 |bid.
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Estas doutrinas acreditam que com o aumento da represséo penal, ou seja,

guanto mais rispida for a pena privativa de liberdade, menor sera a frequéncia de

reincidéncia na pratica de lesdes as quais se encontra sujeito todo o corpo social®*.

E nesse viés que Leite,?*” ao trata sobre a expans&o do Direito Penal do Inimigo,

salienta que este “solidifica o ambito punitivo revelando ser um direito penal do

legislador contendo exagerada antecipacao da tutela penal, com bens juridicos
predeterminados e severa execugao penal’.

Assim 0 é em razdo de ser o legislador quem cria a norma a ser aplicada e
acaba por prever punicdo exagerada a atos meramente preparatorios, nao
adequada a luz do Cdédigo Penal Brasileiro?#.

De fato, ndo € dificil de encontrar essas posi¢c6es doutrinarias vez que se
apresentam como tendéncia dominante nas mais diversas legislacdes, as quais
buscam a introducdo de novos tipos penais além de um agravamento dos ja
existentes. H4, nesse contexto, a criagdo de novos tipos penais, ampliacdo de
espacos de risco, flexibilizacdo de normas de imputacgéo, etc.

De fato, na atualidade se vive em um paradoxo, pois se busca menos Estado
social, menos Estado interventor, mas mais Estado punitivo, mais Estado securitario.
Tudo isto pois, em razdo da disseminacdo da ideia de inseguranca, passa-se a
acreditar que a intervencdo do Estado sera suficiente para reestabelecer a
tranquilidade e, € nesta esteira que surgem teorias como o Direito Penal do Inimigo.

Assim, tendo em vista toda a luta travada em face do Estado pelo
reconhecimento dos mais diversos direitos, 0os quais, atualmente, estdo previstos
legalmente na Constituicdo Brasileira, ndo se pode ‘regredir’ a ponto de ignora-los.

esse sentido.

4.5 Do garantismo penal por Luigi Ferrajoli

246 |bid., loc. cit.

247 EITE, Gisele Pereira Jorge. Breves considerag8es sobre Direito Penal do inimigo. Revista
Bonijuris, ano XXV, n. 592, vol. 25, n. 3, margo de 2013.

248 bid., loc. cit.
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A origem da Teoria do Garantismo remonta, segundo Taffarelo,?*® ao final do
século XVII e inicio do século XVIII, com o surgimento do movimento lluminista.
Comecou-se, entdo, com base na racionalidade, a questionar de forma veemente o
autoritarismo que prevalecia até entdo, dando-se énfase a protecdo dos direitos
individuais de cada cidaddo, destacando-se fortemente aspectos relacionados a
liberdade e a igualdade.

Diante do autoritarismo que prevalecia a época, por certo que o Direito Penal
seguia a mesma influéncia, dando margem a todo tipo de barbarie. Os lluministas
passaram, entdo, a questionar essas praticas abusivas, defendendo ideias
divergentes de tal concepg¢éo, como, por exemplo, a superioridade da prevencao, a
necessidade de melhor proporcionar as penas e 0 uso da pena de morte apenas
em casos especificos.?*°

Tem-se ai, portanto, o embrido do Garantismo, pois, conforme Ferrajoli,?® os
principios do modelo garantista classico, em especial a legalidade estrita, a
materialidade e a lesividade dos delitos, a responsabilidade pessoal, o contraditorio
entre as partes e a presungado de inocéncia “[...] sdo, em grande parte, como se
sabe, fruto da tradicdo juridica do iluminismo e do liberalismo”. Nao se pode
restringir, entretanto, a teoria do Garantismo ao Direito Penal.

Segundo Feldens?®? a teoria do Garantismo encontra seu fundamento no
Estado Constitucional e, consequentemente, na positividade dos direitos
fundamentais, ndo se restringindo a esfera penal, mas a todo ordenamento juridico.

Elucida o autor:

O garantismo deve ser compreendido: a) como uma teoria de base
constitucional; b) orientada a otimizagdo dos direitos fundamentais; c) o
que significa, em Direito, assegurar juridicamente (garantir) a sua
realizacdo; d) tarefa constitucionalmente imposta ao legislador a partir das
préprias normas jusfundamentais; e) competindo-lhe editar os
instrumentos necessarios a tutela desses direitos frente suas principais
ameacas (os individuos e o Estado), de modo a minimizar as agressoes

29 TAFFARELO, Rogério F. Beccaria e o iluminismo penal. Revista Juridica, Sdo Paulo, v. 22, n. 1,
2006, p. 30.

250 DAL RI JUNIOR, Arno. O Estado e seus inimigos: a represséo politica na histéria do direito
penal. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 161.

251 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Traducao de Ana Paula Zomer et
al. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 37.

252 FELDENS, Luciano. O Garantismo Desde sua Perspectiva Constitucional: Proje¢8es sobre o Direito
Penal. Revista de Estudos Criminais, Sapucaia do Sul, ano X, n. 37, p. 67-81, abr./jun. 2010, p. 67-
68.
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oriundas de particulares e a conter a arbitrariedade dos poderes
publicos.?%3

Em que pese o papel fundamental do legislador, conforme exposto acima,

muitas vezes a Constituicdo ndo é considerada (ou respeitada) quando da edigcédo

de normas infraconstitucionais.

Nesse interim, mister destacar que o Garantismo vem a combater o Estado

autoritario, estando assentado em uma base principiologica e constitucional, visando

a garantia dos direitos fundamentais. E, portanto, a supremacia da Constituico

frente a qualquer norma infraconstitucional, exigindo-se a coeréncia desta com o

texto e principios da Magna Carta como condicdo para sua validade e aplicabilidade

no ordenamento juridico constitucional.?>*

No mesmo sentido, Ferrajoli®>® destaca:

A orientacdo que, ha poucos anos, vem sob o nome de “garantismo”,
nasceu no campo penal como uma resposta ao desenvolvimento crescente
de tal diversidade e também as culturas juridicas e politicas que o tém
jogado numa mesma vala, ocultando e alimentando, quase sempre em
nome da defesa do Estado de direito e do ordenamento democrético. Da
palavra “garantismo” €, entdo, possivel distinguir trés significados diversos,
mas conexos entre si, que correspondem a outros tantos temas tratados
nas trés primeiras partes deste livro, mas que podem ser estendidos a
todos os campos do ordenamento juridico.

O primeiro significado para o garantismo, segundo o autor, diz respeito a um

modelo normativo de direito, ou a estrita legalidade propria do Estado de Direito. E

destaca:

Sob o plano epistemoldgico se caracteriza como um sistema cognitivo ou
de poder minimo, sob o plano politico se caracteriza como uma técnica de
tutela idénea a minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade e, sob o
plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a fungéo punitiva do
Estado em garantia dos direitos dos cidadaos. 256

253 |pid., loc. cit.

254 PEDRINHA, Roberta Duboc. Notas Sobre o Garantismo de Luigi Ferrajoli: da base principiolégica
ao modelo penal — A Imperatividade de Sua Aplicacdo e a Efetividade dos Direitos Fundamentais.
Revista da Faculdade de Direito Candido Mendes, Rio de janeiro, ano 12, n. 12, p. 187-206, 2007,

p. 189-190.

255 FERRAJOLI, op. cit., p. 785.
256 FERRAJOLI, op. cit., p. 785-786.
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O segundo significado atribuido por Ferrajoli®®’ refere-se a uma teoria juridica
da validade e efetividade das normas, em relacdo, também, a existéncia e vigéncia
das mesmas.

Nesse sentido, o garantismo significa uma abordagem critica constante da
divergéncia existente entre modelos normativos tendentemente garantistas (como
a nossa Constituicdo Federal de 1988) e as praticas operacionais tendentemente
antigarantistas2°®,

O autor ainda destaca em sua obra a invalidade (frente ao ordenamento
juridico), porém efetividade (porque aplicadas na préatica) destas e a validade (pois
constitucionais) e inefetividade (em virtude de ndo serem aplicadas na pratica)
daquelas?>®.

Esta anomalia juridica requer dos juizes e juristas uma constante visao critica
sobre as normas vigentes, analisando-se a sua validade ou invalidade em relacéo
a Constituicdo, ndo bastando o viés juspositivista, com um posicionamento acritico
e passivo?®°,

Ressalta o autor que “[...] a perspectiva garantista requer, ao contrario, a
davida, o espirito critico e a incerteza permanente sobre a validade das leis e de
suas aplicagdes [...]".?%!

Por fim o terceiro significado, relacionado a filosofia do direito e critica da
politica, designa uma filosofia politica, onde o direito e o Estado devem buscar sua
legitimidade na justificacdo externa com base nos bens e nos interesses dos quais
a tutela ou a garantia constituem a finalidade.

Este ponto de vista externo ou politico, afastado do interno ou juridico é
essencial a democracia e representa a populacdo, com seus interesses e
necessidades individuais e coletivas, cuja satisfacao representa a razdo de ser do
Estado?®?.

Para Ferrajoli:2®3

[...] o atrofiamento de um autdnomo ponto de vista externo, ou pior, a sua
explicita confusdo com aquele interno, forma a conotacao especifica de

257 |bid., p. 786-787.

258 |bid., loc. cit.

259 |bid., loc. cit.

260 |bid., loc. cit.

261 |pid., p.787.

262 |pid., loc. cit.

263 FERRAJOLLI, op. cit., p. 787-788.
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todas as culturas politicas autoritarias, de varios modos comuns reunidos
nas ideias de auto fundacdo e de auto justificacdo do direito e do Estado
como valores em si: ndo meios, mas eles mesmos o fim.

Conforme exposto (e desejavel), ainda que seja aplicavel a qualquer ramo do
Direito, o garantismo ganhou especial destaque, consoante ja mencionado
anteriormente, no Direito Penal.

Em virtude de todo o histérico do Direito Penal, que fora fortemente marcado
pelo autoritarismo e um sistema inquisitorio com graves violagbes a direitos
fundamentais — a teoria garantista surgiu como uma reacdo a este inquisitorialismo
predominante®®,

Vale dizer, ainda, que a teoria do Garantismo Penal veio ao encontro do
pensamento de diversos operadores do direito que questionavam a situacao de
alguns paises — como o Brasil e a Itdlia, por exemplo — que possuiam uma
ConstituicAo com caracteristicas garantistas, ao passo que na legislacédo
infraconstitucional ou, ainda, na prética diaria seguiam uma linha de negacédo dos
direitos fundamentais dos individuos, em especial daqueles processados
criminalmente.

De acordo com Rosa?®® o caso do Brasil € emblemaético, uma vez que temos
um Codigo Penal e um Cddigo de Processo Penal editados sob outra ordem
constitucional, completamente diversa da Constituicdo Federal de 1988, com

caracteristicas garantistas. E completa:

De sorte que ha necessidade de adequacgdo da propria nogdo do papel e
funcédo do Direito e do Processo Penal diante da redemocratizacao do pais.
E este trabalho ainda esta4 sendo realizado, basicamente por forca da (i)
baixa constitucionalidade, entendida como a auséncia de uma cultura
democréatica no Direito; (ii) resisténcia ao modelo eminentemente
acusatério preconizado pela Constituicdo da Republica de 1988, com a
manutencdo de uma mentalidade inquisitéria; (iii) heranca equivocada de
uma imaginaria e nefasta “Teoria Geral do Processo”, quando, na verdade,
os fundamentos do processo penal democratico assumem viés individual e
nao coletivo, a saber, ndo cabe “instrumentalidade processual penal”; (iv)
difusdo de um modelo coletivo de “Seguranga Publica” que fomenta certa
“Cultura do Medo”; (v) expansionismo do Direito Penal e recrudescimento
dos meios de controle social; (vi) prevaléncia de teorias totalitarias, como
Direito Penal do Inimigo, atreladas ao discurso da lei e da Ordem.266

264 |pid., loc. cit.

265 ROSA, Alexandre Morais de. Processo Penal Eficiente? Nao obrigado. In: ROSA, Alexandre
Morais da; CARVALHO, Thiago Fabres de. Processo Penal Eficiente & Etica da Vinganca: Em Busca
de uma Criminologia da Nao Violéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 38.

266 ROSA, op. cit., p. 38-39.
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Para Carvalho e Carvalho (2001, p. 17): 257

A teoria do garantismo penal, antes de mais nada, se propfe a estabelecer
critérios de racionalidade e civilidade a intervencao penal, deslegitimando
gualguer modelo de controle social maniqueista que coloca a ‘defesa
social’ acima dos direitos e garantias individuais. Percebido dessa forma,
0 modelo garantista permite a criagdo de um instrumental pratico-tedrico
idoneo a tutela dos direitos contra a irracionalidade dos poderes, sejam
publicos ou privados.

As caracteristicas de um modelo garantista genérico, aplicaveis a qualquer
area do direito, obviamente se adequam perfeitamente ao Direito Penal e Processual
Penal, e, de acordo com o entendimento acima de Alexandre Morais da Rosa, sao
absolutamente necessarias no Brasil.

Ferrajoli’®® entdo, com base em sua teoria garantista, estabelece garantias
penais e processuais que devem balizar um modelo de Direito Penal justo aos
individuos.

Estas garantias sdo imprescindiveis para que se tenha legitimidade na
persecucdo penal e na consequente aplicacdo da pena e sdo baseadas em
principios que derivam de onze termos nucleares, quais sejam: pena, delito, lei,
necessidade, ofensa, acio, culpabilidade, juizo, acusacao, prova e defesa®.

Estes podem ser classificados da seguinte forma: a) garantias penais:
“delito”, “lei”, “necessidade”, “ofensa”, “acdo” e “culpabilidade”; e b) garantias
processuais: “juizo”, “acusagao”, “prova” e “defesa”. Exclui-se a pena por ser
apenas um resultado possivel do processo.?"°

Um sistema penal garantista deve, portanto, incluir todos estes termos, que
Ferrajoli’’! axiomatiza, resultando de dez axiomas ou principios axiol6gicos

fundamentais, que o autor elenca na lingua latina:

Al Nulla poena sine crimine; A2 Nullum crimen sine lege; A3 Nulla Lex
(poenalis) sine necessitate; A4 Nulla necessitas sine injuria; A5 Nulla injuria
sine actione; A6 Nulla actio sine culpa; A7 Nulla culpa sine judicio; A8
Nullum judicium sine accusatione; A9 Nulla accusatio sine probatione; A10
Nulla probatio sine defensione.

267 CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicagdo da pena e Garantismo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 17.

268 FERRAJOLLI, op. cit., p. 89-90.

269 |pid., loc. cit.
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Ferrajoli®’? denomina estes principios da seguinte forma, respectivamente:

1) principio da retributividade ou da consequencialidade da pena em relacéo
ao delito;

2) principio da legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito;

3) principio da necessidade ou da economia do direito penal;

4) principio da lesividade ou da ofensividade do evento;

5) principio da materialidade ou da exterioridade da acao;

6) principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal;

7) principio da jurisdicionariedade, também no sentido lato ou no sentido
estrito;

8) principio acusatoério ou da separacgdo entre juiz e acusacao;

9) principio do 6nus da prova ou da verificacao;

10) principio do contraditorio ou da defesa, ou da falseabilidade.

Estes principios € que definem, ordenada e sistematicamente, o modelo
garantista de direito penal, sendo que prescrevem um “dever ser” na esfera punitiva,
bem como estabelecem, cada principio, uma condi¢cdo sine qua non ou uma
garantia juridica para a responsabilizacdo e consequente imposicdo da pena.
“Tenha-se em conta de que aqui ndo se trata de uma condi¢cdo suficiente, na
presenca da qual esteja permitido ou obrigatério punir, mas sim de uma condicéo
necessaria, na auséncia da qual ndo esta permitido ou esta proibido punir”.2’3

Rosa,?’* ao analisar o sistema garantista de Ferrajoli, salienta que os sistemas
penais podem ser enquadrados como tendentes ao Direito Penal minimo ou ao
Direito Penal maximo.

Ao Direito Penal minimo, na medida em que se aproxima dos principios
basilares de um sistema garantista, onde o individuo tem asseguradas garantias
fundamentais diante do poder punitivo estatal; ao Direito Penal maximo, quando o
sistema penal, ao contrario, distancia-se do sistema garantista, sendo marcado pela
auséncia de limites e condi¢cdes no poder punitivo, caracteristicas de um Estado

totalitario, desvinculado da lei?’>.

272 FERRAJOLI, op. cit., p. 91.
273 |bid., p. 90.

21 ROSA, op. cit., p. 48.

275 hid., loc. cit.
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5 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

5.1 Surgimento e evolugéo

A primeira questdo a ser ressaltada é que os proprios Estados possuem
instrumentos para processar e julgar os crimes internacionais e as violacdes de
direitos humanos, ou seja, cada Estado deve adotar medidas para responsabilizar os
infratores pelos delitos praticados no ambito de sua jurisdicdo, dentro de suas
fronteiras territoriais.

Porém, ha situacdes em que a aplicacdo da jurisdicdo ndo é suficiente para
efetivamente reparar a ofensa a determinados bens juridicos, principalmente quando
envolve o Direito Internacional, o que se deve também ao fato de que os Estados
nao necessariamente incorporam ao seu ordenamento juridico as normas de Direito
Internacional.

Ainda, € necessario reconhecer qgue nem sempre as normas de direito interno
de um determinado pais proporcionam um aparato para que o Estado processe e
condene 0s seus nacionais por condutas atentatérias a comunidade internacional,
situacdo esta que pode conduzir a impunidade daqueles que violagdo normas de
Direito Internacional.

Nesse contexto é que se passou a questionar a necessidade de um
mecanismo efetivo de punicéo sob a guarida do Direito Internacional Penal, a partir
do reconhecimento de que os Estados, seja pela incapacidade, por desinteresse ou
mesmo por questdes politicas, nem sempre sédo efetivos na puni¢cdo daqueles que
atentam contra determinados bens juridicos.

Também é mister destacar que por longos anos o Direito Internacional
restringia sua atuacédo as condutas praticadas pelos Estados, desconsiderando, por
conseguinte, o comportamento de individuos em si, por entender que 0s Unicos
sujeitos reconhecidos nesse ambito seriam as entidades estatais soberanas.?®

Ainda segundo Fraser,?’’ esse posicionamento fez com que o Direito
Internacional se preocupasse apenas com a definicdo das hipoteses de jurisdicdo

estrangeira sobre o nacional de outro Estado, do que acerca da efetiva jurisdicéo

2716 FRASER, Nancy. Reenquadrando a justica em mundo globalizado. Traducéo Ana Carolina
Freitas Lima Ogando e Mariana Prandini Fraga Assis. Sdo Paulo: Lua Nova, 2009, p. 12.
277 1bid., loc. cit.
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internacional, pois ndo se encontravam normas claras acerca da responsabilizacéao
perante a jurisdicdo estrangeira.

Segundo Cassese,?’®

essa postura mais restrita do Direito Internacional
restringia a possibilidade de processar e julgar cidadao estrangeiro apenas quando
a norma internacional violada tivesse sido incorporada pelo ordenamento juridico
daquele pais; quando a Corte possuisse jurisdicdo; ou, ainda, quando a infracéao
tivesse sido praticada contra algum de seus nacionais ou por algum nacional.

N&o obstante, as mudangas no cenério internacional, principalmente pelo fim
das duas grandes Guerras Mundiais, e também pela Guerra Fria, evidenciou a
relevancia de cada individuo, ao mesmo tempo em que demonstrou a fragilidade das
normas de Direito Internacional, fazendo surgir novas tipificagoes.

Desta feita, percebe-se que foi o término da Segunda Guerra Mundial, no ano
de 1945, momento histérico propicio para a instituicdo de um tribunal responsavel
pelo julgamento dos denominados criminosos de guerra, surgindo assim o0s
Tribunais de Nuremberg, Toquio, Ruanda e da antiga lugoslavia (atualmente Bbosnia
e Herzegovina, Croacia, Maced6nia, Montenegro, Sérvia e Eslovénia).?’®

Bazelaire,?8° porém, destaca que ainda no periodo entre guerras, tem-se o
Tratado de Versalhes, que de forma expressa previu a acusacéo do ex-imperador da
Alemanha, Guilherme Il de Hohenzollem, objetivando, assim, submeté -lo a um
Tribunal Internacional, 0 que demonstra a preocupacéo da comunidade internacional
com a punicdo dos criminosos, independentemente de sua condicdo de oficial a
servico de um determinado Estado.

Cumpre esclarecer que a recusa dos Paises Baixos, onde se encontrava
refugiado o supracitado Imperador, a entrega-lo, impossibilitou a aplicacdo do
previsto no Tratado de Versalhes, comprometendo, por conseguinte, a introducao,
no cenario internacional, da responsabiliza¢éo penal dos individuos.?8!

Nesse cenario, € realmente o a instituicdo do Tribunal Internacional de
Nuremberg e do Tribunal Militar Internacional para o Extremo Oriente, criados no

ano de 1945, as primeiras manifestacdes de responsabilizacdo penal individual,

2718 CASSESE, Antonio. International Law. Second Edition. Oxford: Oxford University Press, 2005, p.
435.

219 1bid., loc. cit.

280 BAZELAIRE, Jean Paul; CRETIN, Thierry. A justica penal internacional: sua evolucéo, seu
futuro: de Nuremberg a Haia. Sdo Paulo: Manole, 2004, p. 15.

281 CASSESE, op. cit., p. 454
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pios como enfatiza Tiujo,?®? reconheceu-se que os Estados, enquanto entidades
abstratas, “somente podem cometer crimes através das méaos de individuos”.

Bazelaire,?®® ao dissertar sobre o surgimento dos tribunais internacionais,
destaca que os horrores vividos durante a Segunda Guerra Mundial evidenciaram
a necessidade de se punir os males cometidos contra a humanidade, levando a
julgamento e condenando aqueles que, em nome de um Estado, perpetraram
horrores contra a humanidade.

Ademais, havia a preocupagado em que as atrocidades praticadas contra a
humanidade voltassem a ser cometidas, principalmente porque alguns Estados néo
demonstravam a preocupacdo que se esperava diante dos crimes cometidos
durante a Segunda Guerra Mundial, o que fez surgir também o receio de que todo
o sofrimento imputado as vitimas de guerra fosse esquecido.

Surgiu, assim, a responsabilizacdo penal dos individuos, pois até entdo o
Estado era enfrentado de forma impessoal®®® medida que foi seguida
posteriormente por outros paises, com a instituicdo dos Tribunais Penais
Internacionais para a ex-lugoslavia e Ruanda, criados por determinacdo do
Conselho de Seguranca das Nacfes Unidas.

Na mesma esteira sdo o0s ensinamentos de Frulli,?® que ressalta a

importancia dos anos de 1945 e 1946 na instituicdo dos Tribunais Militares
Internacionais, com o objetivo de processar e julgar, na esfera penal individual, os
responsaveis pelo conflito bélico que culminou na morte de 54 milhes de pessoas.
Ainda segundo o autor, o Tribunal Militar Internacional de Nuremberg foi criado
para processar e julgar os crimes contra a paz, 0os crimes de guerrae 0s crimes
contra a humanidade, estabelecendo, ainda, a responsabilizacdo dos oficiais
superiores e Chefes de Estado.?®®
O citado Tribunal realizou vinte e quatro julgamentos entre novembro de 1945

e outubro de 1946, o que culminou na condenacgéo de doze pessoas a morte, nove

282 T|UJO, Liriam Kiyomi. Tribunais Penais Internacionais. In: BARRAL, Weber (Org.). Tribunais
internacionais: mecanismos contemporaneos de solucao de controvérsias. Florianépolis: Fundacéo
Boiteux, 2004, p. 58-59.

283 BAZELAIRE, op. cit., 43.
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285 FRULLI, Micaela. O direito internacional e os obstaculos a implantacédo de responsabilidade
penal para crimes internacionais. In: CASSESE, Anténio; DELMAS-MARTY, Mireille. Crimes
internacionais e jurisdigfes internacionais. Barueri: Manole, 2004, p. 272-273.

286 |bid., loc. cit.
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a prisdo perpétua ou temporaria e a trés absolvigdes,?®” servindo para advertir a
comunidade internacional para a necessidade de uma justica que assegurasse a
humanidade a puni¢do dos culpados.

O Tribunal Militar de Téquio, instituido em maio de 1946, por sua vez, foi
responsavel pelo julgamento de Ministros, Embaixadores, Almirantes e Generais
japoneses, sendo todos os vinte e oito acusados condenados.?®® E o Tribunal em
comento contribuiu também para a ratificacdo da jurisprudéncia firmada no Tribunal
de Nuremberg e ampliar a responsabilidade ao governo civil, clamando pela
responsabilizacdo coletiva dos funcionarios estatais.

Todavia, esses tribunais ndo eram permanentes, ou seja, foram criados
especificamente para julgar os criminosos de guerra em casos particulares, logo
ap6s um conflito armado. Mesmo assim ndo se pode ignorar a sua importancia na
consolidacéo da responsabilizacdo penal no ambito do Direito Internacional, como se

extrai dos ensinamentos de Cassese:?®°

[...] apesar de todas as suas deficiéncias, era salutar que, ao estabelecer
esses dois Tribunais ‘internacionais’, pela primeira vez os Estados
quebraram o monopdlio da jurisdicdo nacional sobre os crimes
internacionais, um monopdélio que até entdo tinha sido a regra.

Teve inicio, entdo, os debates, no cenario internacional, para a criacdo de um
tribunal permanente, com competéncia para processar e julgar individuos segundo
as normas do Direito Penal Internacional, mormente os criminosos de guerra.

A partir dos anos de 1990, com o término da Guerra Fria, 0 surgimento de
conflitos étnicos regionalizados, as ameacas a seguranca internacional e a
valorizagdo dos direitos humanos, dentre outros fatores, contribuiram para
reacender preocupacdes que estavam adormecidas desde o fim da Segunda
Guerra Mundial, e com isso fez surgir o clamor pela justica penal internacional.?°

A esse respeito, prelecionam Accioly, Nascimento e Silva e Casella:?%*

A ideia da criagcao de tribunal criminal internacional permanente ja havia
sido cogitada em 1948, quando a Assembleia Geral das Nac¢8es Unidas

287 BAZELAIRE, op. cit., p. 24.
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direito internacional publico. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 792.
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pediu a CDI que examinasse a possibilidade de ser criado tribunal para
julgar os casos semelhantes aos que haviam sido submetidos aos
Tribunais de Nuremberg e de Téquio, mas o agravamento da Guerra Fria
impediu que a iniciativa tivesse prosseguimento.

Na mesma senda Krieger,??2 para quem:

Com os precedentes mais remotos dos Tribunais Militares de Nuremberg
e de Toquio, no término da Segunda Guerra Mundial, e mais recentemente
com os Tribunais Penais Internacionais da antiga lugoslavia e de Ruanda,
O Tribunal Penal Internacional, que sera sediado em Haia, surge como a
primeira instancia penal realmente planetaria e aberta a participacao
responsavel de todos os estados, ndo se levando em consideracdo o
poderio bélico, sua maior ou menor importancia regional ou sua capacidade
de exercer tutela militar.

Bazelaire,?*?

por sua vez, chama a atencdo para o conflito na regido dos
Balcas, no inicio da década de 1990, envolvendo as nacionalidades sérvia, croata
e mulgumanos que habitavam a antiga lugoslavia, conflito este que afrontou a
Convencao de Genebra, compeliu inUmeras pessoas a deslocamentos forcados,
visando a “purificacdo ética”, a pratica do genocidio e a crimes contra a
humanidade, o que levou o Conselho de Seguranca das Nacdes Unidas a inaugurar
o Tribunal Penal Internacional para a antiga lugoslavia.

Assim como ocorreu com os Tribunais de Nuremberg e Toquio, o supracitado
Tribunal Penal sustentou a possibilidade de que os dirigentes e as autoridade
estatais civis e militares respondessem perante a jurisdicdo penal internacional,
afastando, por conseguinte, a impunidade que em algumas situacées imperava no
ambito do Direito Internacional.?%*

Apesar do consideravel avanco na evolucdo do Direito Internacional Penal, o
Tribunal Penal Internacional para a antiga lugoslavia foi também alvo de ferr enhas
criticas, seja pela incapacidade de prevencdo de massacres de grandes
proporcdes, seja pelas fragilidades diplomatico-politicas, seja pela instituicdo de um
Tribunal para processar e julgar crimes cometidos em um Unico pais, ndo abarcando
delitos internacionais, ou seja, foi visto por muitos como um tribunal limitado e

seletivo.?%®

292 KRIEGER, César Amorim. Direito internacional humanitario: o precedente do Comité
Internacional da Cruz Vermelha e o Tribunal Penal Internacional. Curitiba: Jurua, 2004, p. 168-169.
293 BAZELAIRE, op. cit., p. 51.
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No ano de 1994 foi a vez de um grande conflito étnico em Ruanda,
envolvendo tribos rivais, que culminou na morte de oitocentas mil pessoas, incluindo
mulheres e criancas. Logo, além do genocidio programado, Ruanda também foi alvo
de assassinato de funcionarios da Organizacdo das Nagbes Unidas, situacdo que
ensejou inicialmente uma acao isolada e, logo apés, a instalacdo do Tribunal Penal
Internacional de Ruanda.?®

De acordo com Bazelaire,?%’

o Tribunal de Ruanda foi instituido para julgar
crimes de genocidio, crimes contra a humanidade e outros listados em um rol
taxativo do Estatuto, o que culminou em vinte e oito acusac¢des contra quarenta e
oito individuos, dentre eles ex-Ministros, militares e executivos.

Além dos Tribunais ja citados, outros foram instituidos para julgar crimes
cometidos no Kosovo, em Serra Leoa e no Timor Leste, se diferenciando dos
anteriores pela sua composicao hibrida, combinando a presenca de arbitros
nacionais e internacionais.?%

Ndo obstante, ainda se fazia necessaria a instituicdo de uma Corte

permanente, sendo que Cassese?®

aponta cinco motivos, a saber. a
indisponibilidade dos Estados em processar e julgar crimes internacionais que néo
guardam relacdo com a nacionalidade ou territorialidade; a resisténcia de alguns
Estados em incorporar as normas de direito interno a concessao da jurisdicao
universal sobre crimes internacionais aos Tribunais estrangeiros; a imparcialidade
dos juizes integrantes do Tribunal permanente; a disponibilidade de recursos
investigativos de uma Corte permanente, uma vez que usufruem da cooperacdo dos
demais Estados; e, por fim, a garantia de uniformidade e visibilidade ao processo
de aplicacao das leis internacionais.

Marinakis3®

ressalta que a comunidade internacional, desde o fim da
Segunda Grande Guerra, ansiava a instituicdo de uma Corte permanente,
desvinculada da Organizacdo das Nacdes Unidas, afastando, por conseguinte, o

monopolio do Conselho de Segurancga, o que poderia comprometer a imparcialidade

2% BAZELAIRE, op. cit., p. 58.

297 |bid., p. 59-61.
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99

gue se espera de um Tribunal Internacional. Nesse contexto € que foi instituido o
Tribunal Penal Internacional, criado pelo Estatuto de Roma.

Aqui cumpre destacar que a consolidagdo de um Tribunal Penal Internacional
de natureza permanente nao foi processo desejado e abracado por todos os paises
da comunidade internacional, nem mesmo sua instituicdo se deu de forma continua,
linear e gradual, pois enfrentou forte resisténcia de paises influentes, que temiam o
comprometimento de sua autonomia.

N&o obstante, com o fim da Guerra Fria varias transformacdes foram
evidenciadas no ambito dos Estados, deixando de imperar a coexisténcia pacifica
para adotar uma postura mais ativa, em prol da cooperacgao internacional.

Ademais, apés a criacdo de inumeros Tribunais Penais ad hoc, que tinham
por objetivo condenar os infratores das normas do direito internacional humanitario
decidiu-se criar um tribunal que julgasse os crimes de guerra, mas que possuisse
carater permanente.

Bazelaire®*! atribui as inimeras criticas tecidas aos Tribunais ad hoc grande
importancia na instituicdo de uma Corte permanente, pois a parcialidade e
seletividade dos Tribunais instituidos desde o fim da Segunda Guerra Mundial
reforcaram a necessidade de ndo apenas colocar fim a cultura da impunidade, mas
principalmente de dar maior seguran¢a no processamento e julgamento dos crimes
internacionais.

Apesar disso, como preleciona Marinakis®%?

apenas meio século depois da
instituicdo do primeiro Tribunal Penal Internacional é que se reuniu, em Roma, no
ano de 1998, a “Conferéncia Diplomatica de Superpoténcias das Nacdes Unidades”
com o objetivo de discutir a instituicdo de uma Corte permanente.

Deste modo, houve uma mobilizagao internacional para criar o Tribunal Penal
Internacional permanente, que seria consolidado através do Estatuto de Roma,

como se extrai dos ensinamentos de Steiner:3%3

O Tribunal Penal Internacional (TPI) € um tribunal permanente, criado pelo
Estatuto de Roma, em 1998. Por seu carater permanente, distingue-se dos
dois tribunais ad hoc instalados por Resolu¢cdo do Conselho de Seguranca
da ONU, exclusivamente para julgar crimes cometidos durante um

801 BAZELAIRE, op. cit., p. 63.
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index.php?page=Tribunal+penal+internacional>. Acesso em: 20 set. 2018.
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determinado periodo nos territérios da extinta Yugoslavia e em Ruanda.
Distingue-se também desses tribunais por ser um Tribunal independente
do sistema das Nacdes Unidas.

O Estatuto de Roma da Corte Penal Internacional, o qual instituiu o Tribunal
Penal Internacional, foi aprovado no exercicio de 1998 na “Conferéncia Diplomatica
de Plenipotenciarios para o Estabelecimento da Corte Internacional Penal’, esta
realizada na capital italiana que compde o titulo do estatuto.

Assim, o Estatuto de Roma foi aprovado em 1998 e, em 1° de julho de 2002,
trés meses apds o depdsito da 602 ratificacdo, € que entrou em vigor o documento
citado.

Cumpre ressaltar que o estatuto foi aprovado por maioria dos votos, pois
cento e vinte Estados votaram a favor da sua instituicado e sete nagdes contra, dentre
0S quais se destacam os votos dos Estados Unidos da América e da China. Houve
também vinte e uma abstencoes.

Também €& mister destacar que a Conferéncia contou com expressiva
presenca das delegacfes estatais, mas também com a participacdo da sociedade
civii por meio de organizagdes nao-governamentais e estudiosos do Direito
Internacional, o que contribuiu sobremaneira para o fortalecimento da ideia de um
Tribunal Permanente, principalmente pela pressdo exercida.**

Ambos e Choukr3®® observa que a atuacdo da sociedade civil foi de grande
relevancia na aprovacdo do Estatuto de Roma, pois em apenas um més de
discussdes a Conferéncia aprovou o Estatuto, um “histérico avanco e uma
inequivoca mensagem enviada de Roma para o fim da impunidade as graves
violagdes dos direitos humanos”.

O regime juridico do Tribunal Penal Internacional €, atualmente, composto por
catorze documentos oficiais, sendo os trés principais: o Estatuto de Roma, o
Regulamento Processual e os Elementos dos Crimes>%.

Nenhum deles corresponde a um dogmatico “modelo internacional de cddigo
de direito e processo penal’, mas sim a “uma tentativa de erigir um sistema de

justica criminal a partir da juncéo de mais de cento e cinquenta paises num [Unico]
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documento que fosse mais ou menos aceitavel para cada delegacdo presente em
Roma” .30’

Apbés a aprovagdo do Estatuto de Roma, abriu-se documento para as
assinaturas, com o proposito de preencher o requisito exigido pelo artigol26 do
Estatuto de Roma, que prescrevia a necessidade de haver a ratificacdo de sessenta
paises para a entrada em vigor do Tribunal Penal Internacional.

Somente no ano de 2002 foi cumprido o requisito exigido pelo artigol26 do
Estatuto de Roma, e assim consolidado o Tribunal Penal Internacional, que entrou
em vigor no ano seguinte, mais precisamente em 1° de julho, apés “ter vencido uma
longa caminhada de dificuldades. [...] novo Tribunal Internacional, cujo plena
operacionalidade deu-se em meados de 2003”.3%

Cumpre salientar que o Estatuto de Roma néo foi imposto hierarquicamente
pelas NacBes Unidas ou por qualquer outro organismo supranacional, muito pelo
contrério, pois se trata de um documento de Direito Internacional que foi negociado
de forma conjunta e participativa pelos Estados nacionais. Nesse aspecto especifico
o Estatuto de Roma se diferencia dos Tribunais instituidos no &ambito da
organizacdo internacional, mormente os Tribunais ad hoc instituidos desde a
Segunda Guerra Mundial, quando os Estatutos eram impostos pelo Conselho de
Seguranca das Nacbes Unidas. Por isso a autoridade do Tribunal Penal
Internacional somente é oponivel aos Estados que tenham previamente ratificado o
Tratado de Direito Internacional e € independente da estrutura organizacional da
Organizacdo das Nacdes Unidas, preservando a soberania e voluntarismo dos
Estados.

Por fim, mas ndo menos importante, mister registrar que no ordenamento
juridico patrio o Estatuto de Roma foi ratificado pelo Decreto n® 4.388/2002, o qual
tem por finalidade regular as normas do Tribunal Penal Internacional no Estado
brasileiro. Desta feita, apos a consolidacdo do Tribunal Penal Internacional, passou a
figurar no cenario internacional um orgao permanente, cuja finalidade € julgar os

criminosos de guerra.

5.2 Competéncia

307 1bid., p. 26.
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O Tribunal Penal Internacional, seguindo a mesma tendéncia dos Tribunais
Penais Internacionais ad hoc, instituidos apds a Segunda Guerra Mundial, abarca
em sua competéncia material apenas os crimes mais amplamente reconhecidos pela
comunidade internacional, com o objetivo de ampliar o nimero de signatarios,
restringindo-se a quatro condutas expressamente tipificadas e, na medida do
possivel, minuciosamente descritas no Estatuto de Roma3%®.

Trata-se, segundo Portela®® da competéncia ratione materiae do Tribunal
Penal Internacional.

Dentre as condutas abarcadas pela jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional
se encontra o crime de genocidio, caracterizado pela intencdo de destruir um
determinado grupo em virtude da sua nacionalidade, etnia, raca ou religido (artigo6°);
os crimes contra a humanidade, descritos como um ataque geral ou sistemético
dirigido contra uma populacdo civil especifica (artigo7°); os crimes de guerra,
aplicaveis aos conflitos armados internacionais ou domésticos ( artigo8°); e, ainda os
crimes de agressdo, categoria mais abrangente e, por consequéncia, mais
controversa, que inclui desde o uso ilegitimo da forca, até imprecisas violacdes a
Carta da Organizacéo das Nag¢Oes Unidas (artigo9°).

Significa dizer que por forca do Estatuto de Roma, o Tribunal Penal
Internacional possui competéncia para julgar tdo somente 0s crimes descritos no

artigo5°, que assim dispoe:

[...] 1. A jurisdicdo do tribunal se limitara aos crimes mais graves que
preocupam a comunidade internacional em seu conjunto. O Tribunal tera
jurisdicdo, em conformidade com o presente estatuto, sobre os seguintes
crimes:

a) o crime de genocidio;

b) os crimes contra a humanidade;

c) os crimes de guerra;

d) o crime de agressao.3!!

Os crimes elencados no artigo5°, e detalhados nos artigos seguintes, foram
escolhidos porque séo considerados 0s mais graves e preocupantes para a

comunidade internacional.

309 |bid., loc. cit.

310 PORTELA, Paulo Henrique Gongcalves. Direito internacional publico e privado: incluindo no¢des
de direitos humanos e direito comunitario. 7. ed. Salvador: JusPODIVM, 2015, p. 534.

311 BRASIL. Decreto n°4.388, de 25 de setembro de 2002: Promulga o Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4388.htm>.
Acesso em: 06 set. 2018.
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Importa esclarecer, ainda, que o Tribunal Penal Internacional apenas podera
exercer a competéncia para julgar o rol das condutas penais expostas no artigo5°
de seu Estatuto apés a sua entrada em vigor, por for¢ca do disposto no artigoll, §
1°, do Estatuto de Roma; e, caso algum Estado venha a aderir ao Estatuto, aplicar-
se-&0 os termos do artigol1, § 2°, do referido Estatuto que prescreve:

[...] 2. Se um Estado se tornar Parte no presente Estatuto depois da sua
entrada em vigor, o Tribunal s6 podera exercer a sua competéncia em
relacdo a crimes cometidos depois da entrada em vigor do presente
Estatuto relativamente a esse Estado, a menos que este tenha feito uma
declaragéo nos termos do paragrafo 3° do artigo 12 (BRASIL, 2002).

Desta feita, € importante ressaltar que somente € competente para processar
e julgar os crimes ocorridos apos a entrada em vigor do Estatuto no Estado
signatario, ou seja, ndo alcancam crimes cometidos antes da incorporagcdo as
normas de direito interno.

Significa dizer, em outras palavras, que a adesdo ao Tribunal Penal
Internacional ndo conduz a retroatividade, estando o Tribunal em comento impedido
de exercer sua jurisdicdo. Logo, os crimes cometidos antes da incorporacdo do
Estatuto de Roma ao ordenamento juridico patrio, cabe ao Estado proceder ao
julgamento daquele que cometeu quaisquer das condutas criminosas de
competéncia do Tribunal Penal Internacional.

Os bens juridicos tutelados pelo Tribunal Penal Internacional sdo a dignidade
da pessoa humana, a vida, a paz e a seguranga internacionais, bens estes a serem
universalmente tutelados, pois as infracfes penais abrangidas pela competéncia do
Tribunal atingem a comunidade global.

De acordo com Bazelaire,®'? essa percepcao da importancia de se tutelar
determinados bens juridicos € que levou o Comité Preparatdrio da Conferéncia de
Roma a estabelecer os crimes de genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de
guerra e de agressao como capazes de afetar a comunidade internacional no seu
conjunto.

Outra questdo de suma importancia € que o Tribunal Penal Internacional é
incompetente para processar e julgar os delitos praticados por menores de 18 anos.

Desta feita, se um adolescente, por exemplo, estiver envolvido em quaisquer

312 BAZELAIRE, op. cit., p. 68.
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atividades criminosas, como crimes de guerra ou genocidio, ndo estara submetido
a jurisdicdo do Tribunal Penal, mas sim as normas internas do Estado.

Nesse sentido sdo os ensinamentos de Mazzuoli:3!3

[...] a competéncia do Tribunal em relacdo aos referidos crimes sé vigora
em relacdo aquelas violacdes praticadas depois da entrada em vigor do
Estatuto. Caso um Estado se torne parte no Estatuto depois de sua entrada
em vigor, o Tribunal Penal Internacional s6 poderd exercer sua
competéncia em relacao aos crimes cometidos depois da entrada em vigor
do Estatuto nesse Estado.

N&o se pode deixar de ressaltar que o Estatuto de Roma, em seu artigo5°,
elencou os crimes em um rol restrito e taxativo, que estabelece a competéncia
material do Tribunal Penal Internacional. Assim, quaisquer outros delitos, por mais
graves que sejam, e ainda que atentem contra a comunidade internacional, né&o
podem ser objeto de julgamento pelo Tribunal Penal Internacional.

Muito embora o critério adotado pelo Estatuto de Roma ndo seja isento de
criticas, foi a opcdo de ndo se permitir que delitos fossem tratados de forma vaga,
0 que poderia conduzir a arbitrariedades. Nao obstante, deixou-se de regulamentar
crimes que causam seérios problemas a comunidade internacional, como o tréfico
internacional de drogas e o terrorismo, por exemplo, embora tenha permitido a
inclusédo futura de outros tipos penais.

Anote-se, ainda, que a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional se instala de
forma automatica nas hipoteses em que o Estado de nacionalidade do acusado, ou
o Estado em cujo territério tenha sido cometido o crime, seja signatario do Estatuto

de Roma, como se extrai do artigol2, que assim dispde:

Artigo 12 — Condi¢Bes Prévias ao Exercicio da Jurisdi¢éo:

[.-]

2. Nos casos referidos nos paragrafos a) ou c) do artigo 13, o Tribunal
podera exercer a sua jurisdicdo se um ou mais Estados a seguir
identificados forem Partes no presente Estatuto ou aceitarem a
competéncia do Tribunal de acordo com o disposto no paragrafo 3°:

a) Estado em cujo territério tenha tido lugar a conduta em causa, ou, se 0
crime tiver sido cometido a bordo de um navio ou de uma aeronave, 0
Estado de matricula do navio ou aeronave;

b) Estado de que seja nacional a pessoa a quem € imputado um crime.3%4

313 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Tribunal Penal Internacional e o Direito Brasileiro. Sdo Paulo:
Premier Maxima, 2005, p. 48.
314 BRASIL, 2002.
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Desta feita, preenchidos os requisitos da nacionalidade ou territorialidade
entre um pais signatario do Estatuto de Roma, e o crime internacional, a jurisdi¢cao
da Corte instala-se automaticamente, ficando sujeita apenas a analise da
admissibilidade do caso, como preconiza o artigol7 do Estatuto.

Sobre a competéncia em razdo do local, cumpre trazer a baila os

ensinamentos de Portela,**® que bem sintetiza:

A competéncia rationae loci do Tribunal Penal Internacional (TPI) podera
ser exercida no territério de qualquer Estado Parte e, por acordo especial,
no territério de qualquer outro Estado, a teor do artigo 4, par. 2, do Estatuto
de Roma. O TPI pode examinai atos cometidos nos territérios dos Estados-
partes do Estatuto de Roma ou a bordo de navios ou aeronaves nestes
registrados ou, ainda, atos praticados por seus nacionais. Pode atuar
também contra atos cometidos no territério de Estados ndo-membros,
desde que estes aceitem sua competéncia por meio de acordo especial
(Estatuto de Roma, artigo4, par. 2, e artigol2, pars. 1, 2, "a" e "b", e 3).

Héa, ainda, a possibilidade de extensdo da jurisdicdo do Tribunal Penal
Internacional para outros territorios, o que dependente do consentimento expresso
dos Estado que nao ratificaram o Estatuto de Roma, e apenas se presentes 0S
elementos da nacionalidade e territorialidade. Nesses casos, havendo a aceitacéo,
0 pais se submete as mesmas regras impostas aos Estados partes, ndo podendo
se retratar quanto ao seu consentimento para retira-lo.

E mister registrar que se faz necessaria a anuéncia dos paises n&o
signatarios do Estatuto de Roma em virtude da natureza juridico-contratual de tal
diploma, que impbe amarras ao exercicio da jurisdicdo internacional do Tribunal
Penal Internacional, condicionada a cooperacédo voluntaria dos Estados soberanos.
Ou seja, enquanto tratado internacional, o Estatuto de Roma nao impde obrigacdes
ou direito a um Estado sem o seu consentimento, regra esta que visa resguardar a
soberania dos Estados néo signatarios.

Portela (2015, p. 537), porém, ressalta a possibilidade de o Tribunal Penal
estender a sua competéncia a Estados mesmo sem o consentimento, mas desde
que haja “representagcdo do Conselho de Seguranga da ONU”, o que tem por
objetivo a manutencédo e a promocdo da paz e da seguranca internaciona is e a

protecdo dos direitos da pessoa humana.

315PORTELA, op. cit., p. 536.
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O primeiro crime de competéncia do Tribunal Penal Internacional € o

genocidio, tratado pelo legislador no artigo6° do Estatuto de Roma, que assim

dispde:

[...] Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por ‘genocidio’
qualquer um dos atos que a seguir se enumeram, praticado com intencéo
de destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional, étnico, racial ou
religioso, enquanto tal:

a) Homicidio de membros do grupo;

b) Ofensas graves a integridade fisica ou mental de membros do grupo;

¢) Sujeicéo intencional do grupo a condicdes de vida com vista a provocar
a sua destruigéo fisica, total ou parcial;

d) Imposicdo de medidas destinadas a impedir nascimentos no seio do
grupo;

e) Transferéncia, a forca, de criangas do grupo para outro grupo.316

Ao dissertar sobre o conceito de genocidio, Portela®'’ preconiza:

O genocidio consiste na prética de atos cometidos contra membros de um
grupo étnico, nacional, racial ou religioso com a intencdo de destrui-Lo, no
rodo ou em pane. Tais atos incluem: homicidio; ofensas graves a
integridade fisica ou mental; sujei¢cdo intencional do grupo a condi¢des de
vida que possam provocar sua eliminacdo, total ou parcial; medidas
destinadas a impedir nascimentos; e transferéncia forcada e de pessoas
do grupo para outro grupo social.

Constata-se que o autor supracitado apresenta conceito fundado na definicao

apresentada pelo artigo6° do Estatuto de Roma, ressaltando, ainda, que se deve

atentar para o fato de ser o genocidio também previsto na Convencdo para a

Prevencdo e a Repressdo do Crime de Genocidio, de 1952, editada pela

Organizacdo das Nacdes Unidas.3*®

Sobre a insercéo do crime de genocidio na competéncia material do Tribunal

Penal Internacional, e seu alcance, assim disserta Krieger:3!°

O crime de genocidio pode ser cometido em momentos de guerra interna
ou internacional ou de paz, sendo imprescritivel; logo, os procedimentos
judiciais podem ser iniciados independentemente de quanto tempo possa
ter passado desde os fatos.

816 BRASIL,2002.

317 PORTELA, op. cit., p. 536.

318 |bjd., loc. cit.

S1YKRIEGER, op. cit., p. 175.
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Percebe-se, portanto, que o genocidio é crime imprescritivel, que tém como
objetivo a obliteracdo ou o enfraquecimento de um grupo de pessoas que devem
ter a mesma nacionalidade, etnia, raca e religido, através de métodos néo
ortodoxos, como o homicidio e graves moléstias a integridade fisica e mental.

Segundo Mazzuolli,3?°

o fato de ter sido o genocidio inserido no rol de crimes
de competéncia do Tribunal Penal Internacional por forca do Estatuto de Roma, apés
meio século da proclamacao da Convencédo de Prevencdo e Repressao do Crime de
Genocidio, € demonstracdo de que a comunidade internacional se preocupa em
reprimir as atrocidades cometidas contra os direitos humanos, o que também é
observado por Portela,®?! como ja dito alhures.

Outra questdo de suma importancia € que o Estatuto de Roma néo
estabeleceu parametros quantitativos para a configuracdo do crime de genocidio,
ou seja, independentemente no numero de pessoas mortas, pode o delito em
comento ser configurado, a depender da andlise do caso em concreto, cabendo aos
julgadores averiguar a intencao daqueles que o praticaram.

N&o se pode ignorar que o fato de ter o Estatuto de Roma ter tratado o crime
de genocidio dando ampla margem de interpretacdo ao julgador, mormente quanto
ao numero de pessoas que precisam ser mortas para a configuracao do delito, ou
mesmo se precisa efetivamente da morte para a sua caracterizacdo, gera
inseguranca, pois a comunidade internacional pode divergir quanto a tipificacao do
crime em comento. Ou seja, na pratica a omissdo pode contribuir para a mitigacédo
da importancia e forca que detém o Tribunal Penal Internacional, o que poderia ter
sido evitado se o Estatuto de Roma tivesse sido mais preciso no quantum
necessario a configuragéo do crime.

Nesse contexto, ante a imprecisdo legislativa, deve prevalecer para a
configuracéo (ou ndo) do genocidio é a motivacdo do crime, devendo a comunidade
internacional e os juizes que compdem o Tribunal Penal Internacional se valer da
Convencao Contra o Genocidio, de 1952, para aferir se se tra ta do crime previsto no
artigo6° do Estatuto de Roma.

O segundo delito previsto no artigo5° do Estatuto de Roma, como de
competéncia material do Tribunal Penal Internacional, sdo os crimes contra a

humanidade, cuja definicéo é trazida pelo mesmo diploma legal em seu artigo7°.

820 MAZZUOLL, op. cit., p. 50-51.
321 PORTELA, op. cit., p. 536.
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Contudo, dada a importancia ao presente estudo, este delito sera abordado, em
suas especificidades, oportunamente.

O terceiro crime previsto no rol do artigo5° do Estatuto de Roma, de
competéncia material do Tribunal Penal Internacional, sdo os crimes de guerra,
delito este que se encontra disciplinado no artigo8° do mesmo diploma legal.

Segundo Portela,*?? os “crimes de guerra sdo os atos ilicitos cometidos contra
as normas do Direito de Guerra e do Direito Humanitario”, estabelecidas ndo apenas
no artigo8° do Estatuto de Roma, mas também nas Convencbes da Haia e de
Genebra.

Nesse ponto € mister ressaltar que a Convencdo de Genebra, que data de
12 de agosto de 1949, tem por objetivo estabelecer politicas internacionais voltadas
a protecdo das vitimas de guerra, e € complementada por outras quatro
Convencdes e dois protocolos adicionais, a saber: A Convengéo para a Melhoria do
Destino dos Feridos e dos Doentes das For¢cas Armadas em Campo; A Convengao
para a Melhoria da Sorte dos Feridos, Doentes e Naufragos das Forcas Armadas
no Mar; A Convencdo para o Tratamento dos Prisioneiros de Guerra; e, por fim, a
Convencao para a Protecdo dos Civis em Tempos de Guerra. E os protocolos
citados se referem a protecao das vitimas dos conflitos armados internacionais e o
aos conflitos ndo internacionais.

Assim, coube ao Estatuto, em seu artigo8°, § 2°, estabelecer, de forma ampla,
0s atos que podem ser considerados como violadores da Convencédo de Genebra
e, por conseguinte, serem caracterizados como crimes de guerra, pois praticados
contra bens ou pessoas protegidas pela supracitada convencao.

De acordo com Protela®?® sdo varias as praticas que configuram crimes de
guerra, tais como experiéncias bioldgicas; destruicdo ou apropriacdo de bens em
larga escala, quando néo justificadas por necessidades militares e executadas de
forma ilegal e arbitraria; privacéo intencional do direito de um prisioneiro de guerra
a um julgamento justo e imparcial; ataques intencionais a populagdes ou bens civis,
a pessoal sanitario ou a pessoal, material e instalacdes envolvidas em missédo de
manutencdo da paz ou de assisténcia humanitaria; matar ou ferir combatentes fora

do combate, dentre outras.

822 PORTELA, op. cit., p. 534.
823 PORTELA, op. cit., p. 534-535.
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Resta evidente, portanto, que para a caracterizacdo da competéncia do
Tribunal Penal Internacional, deve ser analisado o artigo8° do Estatuto de Roma em
consonancia com a Convencdo de Genebra e outras que tratam dos crimes de
guerra, dada a amplitude das condutas que podem ser concebidas como praticas
caraterizadores do delito em comento.

Também integra o rol do artigo5° do Estatuto de Roma o crime de agressao,
que, segundo Portela (2015, p. 535), ndo se encontrava inicialmente definido pelo
Estatuto de Roma ou qualquer outra disposicao do Tribunal Penal Internacional.
Significa dizer, portanto, que o Estatuto em comento ndo se propds a definir o crime
de agresséo, ao contrario do que fez com os outros delitos de competéncia material
do Tribunal Penal Internacional, o que gerou discussdes quanto a definicdo
conceitual e, por conseguinte, a propria competéncia do Tribunal.

Sobre a atual definicdo do crime de agresséo, preleciona Portela:3%

De acordo com o novo dispositivo em apreco, o crime de agressao
consiste, fundamentalmente, no planejamento, preparacdo ou execugao,
por parte de uma pessoa competente para efetivamente dirigir a agéo
politica de um Estado, de um ato de agressao que, por suas caracteristicas,
gravidade ou escala, constituam uma manifesta violacdo da Carta das
Nag¢des Unidas.

Desta feita, configura agressdo, dentre outros atos, “invasdes ou ataques
armados aos territorios de outro Estado por parte de forcas militares estrangeiras;
ocupacgdes militares, temporarias ou ndo; bombardeiros; bloqueios de portos”, dentre
outras condutas.

Resta claro, ao analisar os crimes de competéncia do Tribunal Penal
Internacional que o Estatuto de Roma buscou definir os delitos de maior gravidade
ou violéncia praticados contra os direitos humanos, devendo os Estados exercer a
atividade jurisdicional de forma plena, devido ao carater complementar do Tribunal,
sempre visando a protecdo aos direitos humanos, de extrema importancia a

comunidade internacional e conquista irrefutavel da humanidade.

5.3 Constituicdo do TPI

324 PORTELA, op. cit., p. 535.
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Inicialmente é mister registrar que informacdes extraidas do sitio eletrénico
oficial do Tribunal Penal Internacional possibilitam tracar estrutura organizacional
do Tribunal em comento, assim como a sua composic¢ao.

O Tribunal Penal Internacional, com sede em Haia (Holanda), é, como ja dito,
uma instituicdo independente, ndo subordinada a Organizacdo das Nac¢des Unidas,
€ composto por quatro orgaos: a Presidéncia, as divisdes judiciais, 0 Gabinete do
Procurador e do Registro.

A Presidéncia é o 6rgao responséavel pela a administracao do Tribunal Penal
Internacional (com excecdo do Gabinete da Procuradoria) e por deliberacdes
atribuidas especificamente a presidéncia de acordo com o Estatuto de Roma.

A Presidéncia é composta por trés juizes do Tribunal, eleitos pelos seus
pares, para um mandato de trés anos. Atualmente ocupa o cargo de Presidente da
Corte a Juiza Silvia Alejandra Fernandez de Gurmendi (Argentina). O Primeiro Vice-
Presidente € o Juiz Joyce Aluoch (Quénia), e o Juiz Kuniko Ozaki (Japdo) € o
Segundo Vice-Presidente.

O segundo 6érgéo que integra a Corte € denominado de “divisdes judiciais”,
compostas por dezoito juizes organizados na Divisdo de Pré-Julgamento, a sesséo
de julgamento e da Divisdo de Recursos, sendo que 0s juizes de cada sessdo sao
responsaveis pela realizacdo dos processos em curso no Tribunal em uma diferente
fase.

A primeira sessdo é a divisdo de pré-julgamento ou pré-avaliacao,
responsavel pela verificacdo da legalidade e integridade das investigacGes
realizadas pelo promotor, bem como pela aceitacdo do processo e as medidas que
devem ser tomadas para garantir a efetividade do procedimento. Também possui a
funcéo de realizar o exame de admissibilidade dos processos.

A segunda sessdo é composta pela divisdo de avaliacdo, a qual é
responsavel pelo julgamento que determinara a inocéncia ou a condenacdo do
acusado.

A terceira sessao, por sua vez, € formada pela divisdo de recursos, a qual
processara e julgard os possiveis recursos interpostos ou pela promotoria, ou pelo

acusado, com o fito de atender ao duplo grau de jurisdigcéo.
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Ao dissertar sobre a composicdo do Tribunal Penal Internacional, Portela3?®

sintetiza:

O TPl é composto por dezoito juizes, que devem reunir 0s requisitos
necessarios para o exercicio das mais altas funcdes nos Judiciarios dos
respectivos Estados, dominar uma das linguas de trabalho da cone
(francés ou inglés) e ter reconhecida competéncia e experiéncia em
matérias da algada do Tribunal, como o Direito Penal e o Direito Processual
Penal ou o Direito Internacional, o Direito Humanitario e os Direitos
Humanos. Na selecdo dos magistrados, deve estar garantida uma
equitativa representacao geografica e dos principais sistemas juridicos do
mundo, bem como de mulheres. Por fim, deve ser assegurada a presenca
de juizes especializados em determinadas matérias incluindo, entre outras,
a violéncia contra mulheres ou criangas.

O Tribunal Penal Internacional conta atualmente com o0s seguintes juizes:
Silvia Alejandra Ferndndez de Gurmendi (Argentina), Joyce Aluoch (Quénia),
Kuniko Ozaki (Jap&o), Sanji Mmasenono Monageng (Botsuana), Christine Baronesa
VAN Den Wyngaert (Bélgica), Cuno Jakob Tarfusser (Italia), Howard Morrison
(Reino Unido), Olga Venecia del C. Herrera Carbuccia (Republica Dominicana),
Robert FREMR (Republica Checa), Chile Eboe-Osuji (Nigéria), Geoffrey A.
Henderson (Trinidad e Tobago), Marc Perrin de Brichambaut (Franga), Piotr
Hofmanski (Polénia), Antoine Kesia-Mbe Mindua (Republica Democratica do
Congo), Bertram SCHMITT (Alemanha), Péter Kovacs (Hungria), Chang-ho Chung
(Republica da Coreia) e juiz Raul Pangalangan (Filipinas) . (AVERIGUAR)

N&o é demais mencionar que a nomeac¢édo dos juizes para integrar o Tribunal
Penal Internacional, e as respectivas divisdes judiciais observa a natureza das
funcdes de cada divisdo, bem como as qualificacdes e experiéncia do juiz, de modo
a assegurar que cada divisdo se beneficie com a adequada combinacdo de
especialistas em Direito Penal e Direito Internacional.

O terceiro 6rgao integrante da estrutura do Tribunal Penal Internacional é o
Gabinete do Procurador, 6rgdo responsavel pelo recebimento de referéncias e
quaisquer informacOes relativas aos crimes de sua competéncia, desde que
devidamente fundamentadas, devendo examinar as denuncias, procedendo as
investigacdes e instauracédo de processos contra os infratores dos crimes tipificados

pelo artigo5° do Estatuto de Roma.

325 PORTELA, op. cit., p. 529.
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Sobre o 6rgdo em comento, Portela?® enfatiza:

O Procurador também é eleito pelos Estados-partes do Estatuto. E
competente para receber e recolher informacdes sobre atos de
competéncia do Tribunal, abrir inquéritos, com autorizacdo do Juizo de
Instrucédo, e para conduzi-los, bem como para promover a acao penal. Deve
atuar de forma independente, ndo devendo receber nem instrugcdes nem
ordens de pessoas estranhas ao TPl ou de seu Estado de origem.

Atualmente o instituto é dirigido pela Procuradora Fatou Bensouda (Gambia),
eleita pelos Estados Partes para um mandato de nove anos. Ela é assistida pelo
Procurador-adjunto, James Stewart, detentor do Cargo da Divisdo de Ac¢do Penal
do Gabinete do Procurador.

O quarto 6rgdo é denominado Registro, Cartdrio ou Secretéaria. E responséavel

pela parte administrativa do Tribunal Penal Internacional, dando suporte para os
demais 6rgaos. Significa dizer, em outras palavras, que a Secretaria é responsavel
por todos os aspectos nao judiciais da administracéo e funcionamento do Tribunal.
O secretério exerce as suas funcdes sob a autoridade do presidente do Tribunal. O
atual secretério, eleitos pelos juizes para um mandato de cinco anos, €

o Sr. Herman von Hebel (Holanda).

Por fim, cumpre ressaltar que o Tribunal Penal Internacional também conta
com uma série de escritérios, com autonomia restrita, a exemplo do Gabinete de
Assessoria Publica de Vitimas e do Gabinete do Advogado Publico da Defesa,
orgaos estes que atuam, em sua maioria, em beneficio das vitimas de crimes de

competéncia do Tribunal e das familias dessas vitimas.

5.4 Principios do TPI

Os principios norteadores do Tribunal Penal Internacional se encontram
enumerados nos arts. 22 a 28 do Estatuto de Roma, e podem ser assim sintetizados:
principio da legalidade; principio da néo retroatividade; principio da responsabilidade
criminal pessoal; principio da irrelevancia do cargo ou fun ¢éo; e, por fim, o principio
da responsabilidade dos comandantes e outros superiores.

O principio da legalidade encontra previsdo expressa no artigo22 do Estatuto

de Roma, que prescreve:

826 PORTELA, op. cit., p. 529.
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[...] 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 sera estabelecida de forma precisa e ndo sera
permitido o recurso a analogia. Em caso de ambiguidade, sera interpretada
a favor da pessoa objeto de inquérito, acusada ou condenada.

3. O disposto no presente artigo em nada afetara a tipificacdo de uma
conduta como crime nos termos do direito internacional,
independentemente do presente Estatuto.32”

Segundo Ambos e Choukr,3?® o principio da legalidade é um principio basico
de justica, que prescreve que uma pessoa nao pode ser punida se os atos
incriminados, a época de sua pratica, ndo haviam previsdo legal. Busca evitar a
criacao de Tribunais de excec¢ao, o que decerto instauraria a inseguranca juridica.

Os autores acrescentam que o principio da legalidade foi uma das poucas
regras que nao apresentou qualquer ressalva ou derrogacdo na maior parte dos
direitos humanos, e apresenta-se como verdadeiro limitador ao arbitrio do Estado,®?°
motivo pelo qual ndo poderia deixar de nortear as atividades do Tribunal Penal
Internacional.

O principio da retroatividade, por sua vez, encontra-se positivado no artigo24

do Estatuto de Roma, in verbis:

[...] 1. Nenhuma pessoa serd considerada criminalmente responsavel, de
acordo com o presente Estatuto, por uma conduta anterior a 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.33

Percebe-se que a redacdo contida no Estatuto de Roma possui 0 mesmo
objetivo do principio da retroatividade consagrado no artigo5°, XXXVI, da
Constituicdo da Republica de 1988, que ndo permite a retroatividade da lei penal,
salvo em beneficio do réu.

Trata-se de importante garantia do réu, pois se permitida a retroatividade da
lei penal, restaria instaurada a inseguranca juridica, ja que a situacéo do réu poderia

ser alterada a medida que novas leis fossem editadas.

827 BRASIL, 2002.

328 AMBOS; CHOUKR, op. cit., p. 158.
329 |bid., p. 158-159.

330 BRASIL, 2002.
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O terceiro principio norteador do Tribunal Penal Internacional encontra-se
elencado no artigo25 do Estatuto de Roma, e consiste na responsabilidade criminal

pessoal, in verbis:

[...] 1. De acordo com o presente Estatuto, o Tribunal sera competente para
julgar as pessoas fisicas.

2. Quem cometer um crime da competéncia do Tribunal sera considerado
individualmente responsavel e podera ser punido de acordo com o
presente Estatuto.

3. Nos termos do presente Estatuto, serd considerado criminalmente
responsavel e podera ser punido pela pratica de um crime da competéncia
do Tribunal quem:

a) Cometer esse crime individualmente ou em conjunto ou por intermédio
de outrem, quer essa pessoa seja, ou ndo, criminalmente responséavel,

b) Ordenar, solicitar ou instigar a pratica desse crime, sob forma
consumada ou sob a forma de tentativa,;

c) Com o propoésito de facilitar a pratica desse crime, for cimplice ou
encobridor, ou colaborar de algum modo na pratica ou na tentativa de
prética do crime, nomeadamente pelo fornecimento dos meios para a sua
prética;

d) Contribuir de alguma outra forma para a pratica ou tentativa de pratica
do crime por um grupo de pessoas que tenha um objetivo comum. Esta
contribuicdo deverd ser intencional e ocorrer, conforme o caso:

) Com o propoésito de levar a cabo a atividade ou o objetivo criminal do
grupo, quando um ou outro impliguem a pratica de um crime da
competéncia do Tribunal; ou

[I) Com o conhecimento da intencdo do grupo de cometer o crime;

e) No caso de crime de genocidio, incitar, direta e publicamente, a sua
prética;

f) Tentar cometer o crime mediante atos que contribuam substancialmente
para a sua execucdo, ainda que ndo se venha a consumar devido a
circunstancias alheias a sua vontade. Porém, quem desistir da pratica do
crime, ou impedir de outra forma que este se consuma, ndo podera ser
punido em conformidade com o presente Estatuto pela tentativa, se
renunciar total e voluntariamente ao propésito delituoso.

4. O disposto no presente Estatuto sobre a responsabilidade criminal das
pessoas fisicas em nada afetara a responsabilidade do Estado, de acordo
com o direito internacional.33!

Trata-se de grande inovagdo, que decorre da evolugdo dos Tribunais
Internacionais ad hoc instituidos desde a Segunda Guerra Mundial, que conduziram
o reconhecimento da necessidade de se responsabilizar penalmente as pessoas
fisicas que, em nome do Estado, ndo raras vezes cometem atrocidades contra a
humanidade.

Acerca do principio da responsabilidade criminal pessoal, Ambos e Choukr3%?

dissertam:

331 BRASIL, 2002.
332 AMBOS; CHOUKR, op. cit., p. 163-165.
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Crimes contra o direito internacional sdo cometidos por homens, ndo por
entidades abstratas, e apenas punindo os individuos que cometeram tais
crimes poderao as leis internacionais serem respeitadas” escreveu-se no
Tribunal de Nuremberg em 1946. [...] A maior parte de sua clientela sera
nao dos atuais perpetradores de crimes, mas de seus mentores, aqueles
que organizam, planejam e incitam o genocidio, crimes contra a
humanidade e crimes de guerra.

333

Semelhante sdo os ensinamentos de Portela®*® para quem o Tribunal Penal

Internacional se destaca exatamente por nao julgar Estados, mas apenas pessoas

fisicas. E acrescenta que:

A propésito, sdo puniveis ramo aqueles que cometeram o crime como 0s
que o ordenaram, instigaram, solicitaram, facilitaram, encobriram ou de
qualquer forma contribuiram para a pratica do ato ilicito ou deste
participaram, inclusive os superiores hierarquicos. Cabe destacar, porém,
que a responsabilidade criminal das pessoas fisicas nos termos do Estatuto
de Roma em nada afetara a responsabilidade do Estado, de acordo com o
Direito Internacional.

O quarto principio que merece atencéo especial ao se tratar do Tribunal Penal
Internacional, e que também encontra previsdo expressa no Estatuto de Roma, mais
especificamente em seu artigo27, € o principio da irrelevancia do cargo ou funcéo.

O referido dispositivo assim dispde:

[...] 1. O presente Estatuto sera aplicavel de forma igual a todas as pessoas
sem distincdo alguma baseada na qualidade oficial. Em particular, a
qualidade oficial de Chefe de Estado ou de Governo, de membro de
Governo ou do Parlamento, de representante eleito ou de funcionario
publico, em caso algum eximira a pessoa em causa de responsabilidade
criminal nos termos do presente Estatuto, nem constituira de per se motivo
de reducgéo da pena.

2. As imunidades ou normas de procedimento especiais decorrentes da
qualidade oficial de uma pessoa; nos termos do direito interno ou do direito
internacional, ndo deverdo obstar a que o Tribunal exerca a sua jurisdi¢céo
sobre essa pessoa.3**

Sobre o principio inserto no artigo27 do Estatuto de Roma, assim disserta

Portela:33°

O TPI adorou o principio da irrelevancia da qualidade oficial, pelo qual o
Estatuto de Roma se aplica de "forma igual a rodas as pessoas sem
distincdo alguma baseada na qualidade oficial. Em particular, a qualidade
oficial de Chefe de Estado ou de Governo, de membro de Governo ou do

333 PORTELA, op. cit., p. 531.
334 BRASIL, 2002.
335 PORTELA, op. cit., p. 533.
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Parlamento, de representante eleito ou de funcionario publico, em caso
algum eximir4 a pessoa em causa de responsabilidade criminal nos termos
do presente Estatuto, nem constituird de per si motivo de reducdo da pena"
(artigo27).

A possibilidade de submeter o Chefe de um Estado n&o signatario do Tribunal
Penal Internacional aos dispositivos previstos pelo Estatuto de Roma decorre da
concluséo de que, ao delegar ao Tribunal a competéncia para lidar com o conflito,
o Conselho de Seguranca da Organizacdo das Nacdes Unidas aceita a aplicacao
do Estatuto de Roma a todos os Estados envolvidos.

De acordo com Ambos e Choukr,3 o principio da irrelevancia do cargo ou

funcdo pode ser sintetizado nos seguintes termos:

O Estatuto de Roma declara e aponta para os cargos de chefe de Estado
ou de Governo, estatuindo ser irrelevante esta condicdo para a
determinacdo da responsabilidade penal e, ainda mais, como causa de
diminuicdo de pena. Imunidades ou procedimentos especiais, 0s quais
pudessem dizer respeito a fungdo ou ao cargo, ndo sdo 6bice a jurisdicao
da Corte.

Decerto, o artigo27 do Estatuto de Roma foi pensado justamente com esse
intuito, afastando o obstaculo processual imposto pelas imunidades ratione
materiae e ratione personae do ambito de incidéncia da jurisdicdo do Tribunal.

Entretanto, como qualquer tratado internacional, o Estatuto de Roma s6 é
oponivel aos Estados que voluntariamente o tenham ratificado. Ainda hoje, setenta e
um paises membros das Nac¢des Unidas recusam-se a assinar o documento, dentre
eles o Sudéao.

N&o obstante, o artigo27 do Estatuto de Roma afasta a capacidade oficial —
seja ela do Chefe de Estado ou dos demais agentes estatais —, ndo podendo esta
ser invocada como obstaculo ao processamento perante a Corte. O dispositivo
declara a impertinéncia da qualidade de oficial em relacdo a submisséo a jurisdicao
internacional do Tribunal, apresentando uma lista detalhada, embora ndo exaustiva,
dos oOrgdos de Estado que podem ser individualmente responsabilizados pelos
crimes internacionais.

O objetivo do dispositivo foi justamente incluir todas as capacidades pessoais
que ensejassem a invocacgdo de imunidade em relacdo a responsabilidade penal.

Nesse sentido, 0s paises que ratificaram o Estatuto deveriam adequar suas

33 AMBOS; CHOUKR, op. cit., p. 173.
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legislacBes nacionais referentes as imunidades pessoais a fim de torna-las
inoperantes. Caso os Estados ndo o facam, o Tribunal Penal Internacional pode
pedir que as Cortes domésticas sejam desincumbidas do caso.®*’

Tem-se, ainda, o principio da responsabilidade dos comandantes e outros
superiores, positivado no artigo28 do Estatuto de Roma, que consiste, segundo
Ambos e Choukr,*3® no reconhecimento de que a “nog¢éo de comandantes militares
é relevante para a determinacdo da responsabilidade de seus subordinados, ainda
gue nao se possa provar que tivessem conhecimento do ato praticado”.

Na verdade, o principio em comento pode ser traduzido como um dever de
controle e vigilancia das autoridades sobre seus subordinados, impondo a
responsabilizacdo de tais autoridades nas hipoteses em que detinham (ou pelo
menos deveriam deter) maiores informacdes acerca do delito cometido e, ainda,
guando deixaram de adotar medidas necessarias para impedir a pratica do ato ou
a punicéo dos autores.>3°

Por fim, mas ndo menos importante, Portela (2015, p. 533-534) aponta como
principio norteador do Tribunal Penal Internacional a imprescritividade dos delitos,
ressaltando, ainda, que o Tribunal também se norteia pelos principios do ne bis in
idem, da responsabilizacédo subjetiva, da vedagcédo da analogia, da anterioridade da
lei penal, da irretroatividade (salvo para beneficio do réu), principios estes afetos ao
Direito Penal e que se aplicam ao referido Tribunal.

5.5 Da (i)legalidade dos julgamentos dos crimes de lesa-humanidade e os

reflexos do direito penal do inimigo

5.5.1 Breve escor¢o historico

Com o término da Segunda Guerra Mundial (1945), surge um contexto
histérico propicio para a criacdo de um tribunal que fosse responsavel por julgar os
criminosos de guerra. Nessa conjuntura foram criados os Tribunais de Nuremberg,
Toquio, Ruanda e da antiga lugoslavia para julgar oscriminosos de guerra. Todavia,

esses tribunais ndo eram permanentes, ou seja, foram criados especificamente para

837 FRULLLI, op.cit., p. 279.
338 AMBOS; CHOUKR, op. cit., p. 174.
339 |bid., p. 830.
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julgar os criminosos de guerra em casos particulares, ou seja, logo apés um conflito
armado.

Os Tribunais Militares de Nuremberg e Toquio, bem como os Tribunais para
a antiga lugoslavia e Ruanda, na condicao de antecessores diretos do atual Tribunal
Penal Internacional, merecem uma analise, ainda que breve, sobre 0 seu processo
de instituicdo, objetivos, principios basilares e resultados mais expressivos. No
imediato pos-Segunda Guerra Mundial, mais especificamente no interregno entre
1945 e 1946, a instituicdo dos dois Tribunais Militares Internacionais®*® com o
objetivo de processar e julgar, na esfera penal individual, os responséaveis pelo
conflito bélico que culminou na morte de cerca de 54 milh6es de individuos,
ratificava a adocdo do principio da responsabilidade internacional dos individuos,
bem como o repldio a cultura da impunidade.®*!

Pois bem, o Tribunal Militar Internacional de Nuremberg foi instituido com
competéncia para julgar trés condutas especificas: (i) os crimes contra a paz; (ii) os
crimes de guerra; e (i) os crimes contra a humanidade (artigo6°).342 A
responsabilizacdo penal dos oficiais superiores e Chefes de Estado fora
expressamente prevista pela Carta que instituia o Tribunal, cujo artigo7° determinava
que “a posigao oficial dos réus, como chefes de Estado ou funcionarios responsaveis
em departamentos governamentais, ndo deve ser considerada para retirar-lhes a
responsabilidade ou mitigar a punicdo”. Da mesma forma, um subordinado nao

poderia escusar-se do processamento perante o Tribunal, sob a

840 O historiador Eric Hobsbawn ao comparar os dois grandes conflitos mundiais afirma que “Talvez 10
milhdes de mortos parecessem um numero mais brutal para os que jamais haviam esperado tal
sacrificio do que 54 milhdes para os que ja haviam experimentado a guerra como um massacre antes”
(HOBSBAWN, Eric. Era dos Extremos: O breve século XX 1914-1991. 2. ed. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 2009, p. 56).

%41 FRULLI, Micaela. O direito internacional e os obstaculos a implantacdo de responsabilidade penal
para crimes internacionais. In: CASSESE, Antonio. DELMAS-MARTY, Mireille. Crimes internacionais e
jurisdi¢des internacionais. Barueri, SP: Manole, 2004, p. 272-273

342 E jmportante perceber que embora os crimes de guerra ja estivessem previstos em acordos
internacionais (a exemplo das Convencdes de Haia) amplamente conhecidos e aceitos, o Tribunal de
Nuremberg, de fato, inaugurou pelo menos duas novas categorias de delitos internacionais: a dos
crimes contra a humanidade e a dos crimes contra a paz. InUmeras criticas foram feitas a Corte,
sobretudo, com amparo no argumento de que o Tribunal ndo poderia legislar retroativamente, uma vez
gue ninguém pode ser punido por uma conduta néo tipificada em lei. Em face de tais questionamento,
a justificativa mais plausivel utilizada em defesa Tribunal — na opiniao de Antonio Cassese — € a de que
a maxima nullun crimen sine lege consistiria em um principio geral de justica e ndo em uma limitagéo
da soberania, de modo que os Estados teriam autoridade e capacidade para excepciona-la, caso
entendessem injusto permitir que atos claramente contrarios aos tratados e garantias internacionais
permanecessem impunes (CASSESE, Antonio. International Law. 2 ed. Oxford, New York: Oxford
University Press, 2005, p. 440-441).
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alegacdo de ter perpetrado determinada conduta criminosa apenas em razdo de
ordens superiores (artigo8°).

Os vinte e quatro julgamentos individuais submetidos ao Tribunal de
Nuremberg ocorreram entre os dias 20 de Novembro de 1945 e 1° de Outubro de
1946, resultando em doze condenagbes a morte, nove a prisdo perpétua ou

temporaria, e apenas trés absolvi¢des.3*

Em um discurso proferido a época, o advogado Benjamin Berell Ferencz,3*
convidado a participar dos julgamentos dos criminosos de guerra, pronunciou
algumas palavras sobre os acusados, que resumiriam a logica para a qual
caminhava, e ainda caminha, o Direito Internacional Penal: “se estes homens
permanecerem imunes, entdo a lei tera perdido o seu significado e os homens
deveréao viver com medo”. O objetivo era advertir para a necessidade de uma justica
perene que garantisse a humanidade, de uma forma geral, a certeza de que, se ndo
pudessem ser evitados, 0s crimes internacionais seriam, ao menos, punidos.

Com o mesmo intuito e competéncia estabelecidos para o Tribunal de
Nuremberg, o Tribunal Militar de Toquio — instituido em maio de 1946 e responsavel
pelo julgamento de Ministros, Embaixadores, Almirantes e Generais japoneses — ndo
presenciou a absolvicio de nenhum dos vinte e oito acusados.3*°

Além de ter ratificado a jurisprudéncia de Nuremberg, o corpo julgador em
Toquio estendeu a responsabilidade dos superiores militares também ao governo
civil, advogando em prol da responsabilizacdo coletiva dos funcionéarios estatais, o
gue culminou na inclusdo de nove civis e dezenove militares de carreira no rol dos
acusados.34

Embora tenham sido continuamente criticados por uma suposta parcialidade,
traduzida na aplicagdo de uma “justica dos vencedores”, nao restam duvidas de
gue estas iniciativas foram essenciais para o processo de desenvolvimento do
Direito Internacional Penal igualmente aplicavel a todas as nacfes e seus lideres.

Conforme enfatizado por Cassese:34’

343 BAZELAIRE, op. cit., p. 24.

344 FERENCZ, Benjamin B. International Criminal Courts: The Legacy of Nuremberg, 10 Pace Int'l L.
Rev. 203, p. 204-235, 1998, p. 214-215.

345 BAZELAIRE, op. cit., p. 27-31.

346 |bid., p. 31

347 CASSESE, op. cit., p. 454.
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[...] apesar de todas as suas deficiéncias, era salutar que, ao estabelecer
esses dois Tribunais ‘internacionais’, pela primeira vez os Estados
quebraram o monopdlio da jurisdicdo nacional sobre os crimes
internacionais, um monopdélio que até entdo tinha sido a regra.

Um progresso ainda maior em relacdo a consolidacao e aceitacdo das Cortes
Internacionais pode ser observado a partir dos anos 1990. Com o fim da Guerra Fria,
o arrefecimento da bipolaridade sistémica, o surgimento de conflitos étnicos
regionalizados, de novas ameacas a seguranca internacional, bem como com a
crescente valorizacdo dos direitos humanos, houve um reacender das preocupacdes
vividas no imediato pdés-Segunda Guerra Mundial, robustecendo, assim, o clamor
pela justica penal internacional.34®

Ja no inicio da década de 1990, um conflito de extraordinarias proporcées na
regido dos Balcads envolveu as nacionalidades sérvia, croata e, ainda, 0s
mulgumanos que habitavam a antiga Republica Federativa Socialista da lugoslavia
(atualmente BoOsnia e Herzegovina, Croacia, Macedbdnia, Montenegro, Sérvia e
Eslovénia). As graves violagdes a Convencgédo de Genebra, ao Direito da Guerra, 0s
deslocamentos forcados visando a “purificacdo étnica”, a pratica de genocidio e
crimes contra a humanidade, fizeram com que o Conselho de Seguranca das
Nacbes Unidas — com base na prerrogativa que lhe é concedida pelo Capitulo VI
da Carta da ONU - inaugurasse, por meio da resolugcéo 827 de 1993, o Tribunal
Penal Internacional para a antiga lugoslavia.3*°

Da mesma forma como em Nuremberg e Toéquio, sustentou-se a
possibilidade de submeter os dirigentes e as autoridades estatais — civis oumilitares
— a jurisdicao internacional penal, afastando as imunidades previstas pelo Direito
Internacional consuetudinario.®*° Embora tenha sido um avanco marcante na
consolidacéo e aplicacdo do Direito Internacional, o Tribunal Penal Internacional foi
alvo de inameras criticas, desde aquelas atinentes as fragilidades diplomatico-
politicas e a incapacidade das grandes poténcias em prevenir 0S massacres
ocorridos na antiga lugoslavia, ao fato de que a instituicio de uma Corte

Internacional para lidar apenas com 0s crimes cometidos em um Unico pais, ao

348 CASSESE, op. cit., p. 420-421.
349 BAZELAIRE, op. cit., p. 51.
350 AMBOS; CHOUKR, op. cit., p. 815.
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invés de abarcar os delitos internacionais de uma forma geral, representava a
aplicacdo de uma justica extremamente seletiva e limitada.3%!

Significa dizer que houveram debates no sentido de criar-se um tribunal que
julgasse os criminosos de guerra, mas que tivesse carater permanente. Apos 0O
término da Guerra Fria (1991), isso foi possivel e criou-se o Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional, o primeiro tribunal permanente responséavel para julgar
os infratores das normas gue regulamentam a guerra.

Em 1994, eclodiu um segundo conflito étnico, dessa vez entre tribos rivais
pertencentes ao Estado de Ruanda. A guerra entre a minoria Tutsi e os lideres
Hutus que ocupavam o governo, culminou na morte de oitocentas mil pessoas,
incluindo mulheres e criangas.3>?

Além do genocidio programado, o conflito em Ruanda envolveu o assassinato
de dez funcionérios das Nacdes Unidas, incumbidos da protecdo do primeiro-
ministro ruandés. A gravidade da situacdo provocou o estabelecimento da
“Operagdo Turquesa”, promovida pelo Conselho de Seguranca da ONU, e,
posteriormente, a instalacdo do Tribunal Penal Internacional de Ruanda, por meio da
Resolucdo 955 de 1994, igualmente sob o abrigo do Capitulo VII, da Carta das
Nacdes Unidas.3>® Estabelecido com competéncia para julgar os crimes de genocidio
(artigo2°), os crimes contra a humanidade (artigo3°) e outros atos listados no rol
taxativo do artigo 4° do seu Estatuto, o Tribunal Penal Internacional de Ruanda
emitiu 28 acusacdes contra 48 individuos, entre ex-Ministros, autoridades militares e
executivos.3%*

Posteriormente, foram instalados alguns tribunais “mistos” ou
“‘internacionalizados”, para julgar os crimes cometidos no Kosovo, em Serra Leoa e
no Timor Leste. Tais organismos diferenciavam-se dos Tribunais anteriores por
possuirem uma composi¢ao hibrida, combinando a presenca de arbitros nacionais
e internacionais.®® A criacdo desses Tribunais representava uma iniciativa
extremamente salutar, pois a presenca das autoridades nacionais aproximava o
orgao julgador, como um todo, da realidade ali experimentada — sobremodo dos

costumes, da cultura e do proprio linguajar utilizado no pais —, garantindo maior

351 CASSESE, op. cit., p. 456

852 FERENCZ, op. cit., p. 223-225.
353 BAZELAIRE, op. cit., p. 58.

354 |pid., p. 59-61

3% CASSESE, op. cit., p. 458.
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coeréncia as decisbes proferidas. Entretanto, sua jurisdicdo ndo satisfazia a ansia

por uma justica internacional penal una, pois sua aplicabilidade ficava restrita ao

ambito local, posto que sua composicao fosse, em parte, internacional.

A necessidade de criacdo de um Tribunal Penal Internacional permanente

continuava em voga, segundo Cassese,

36 por pelo menos cinco motivos

predominantes:

0

®)

o fato de os Estados estarem pouco dispostos a processar 0S crimes
internacionais que n&o guardassem relagcdo com o0s elementos da
nacionalidade ou territorialidade estatal — a menos que lhes fosse
estrategicamente interessante —;

devido a relutancia dos paises em incorporar no seu ordenamento
juridico interno a concessao da jurisdicdo universal sobre os crimes
internacionais aos Tribunais estrangeiros, que se intensifica quando o0s
acusados sao oficiais a servico do Estado ou pessoas protegidas por
esses oficiais;

pelo fato de constituirem graves violagcdes ao Direito Internacional, ndo
s6 as Cortes Internacionais estariam mais habilitadas ao seu julgamento,
como os juizes desses Tribunais seriam, em tese, mais imparciais que 0s
magistrados nacionais;

os Tribunais internacionais teriam uma gama mais ampla de recursos
investigativos, uma vez que usufruiriam da cooperacdo dos demais
paises; e

o julgamento por Tribunais Penais Internacionais garantiria uma maior
uniformidade e visibilidade ao processo de aplicagdo das leis

internacionais.

Colaciona-se aqui a explicacao de Accioly, Nascimento e Silva e Casella:

A ideia da criacao de tribunal criminal internacional permanente ja havia
sido cogitada em 1948, quando a Assembleia Geral das Nac¢des Unidas
pediu a CDI que examinasse a possibilidade de ser criado tribunal para
julgar os casos semelhantes aos que haviam sido submetidos aos
Tribunais de Nuremberg e de Téquio, mas o agravamento da Guerra Fria
impediu que a iniciativa tivesse prosseguimento.35’

356 |pid., p. 460.
357 ACCIOLY; NASCIMENTO; CASELLA, op. cit., p. 792.
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358

Acerca da idealizacdo do Tribunal Penal Internacional, Krieger>>° ensina:

Com os precedentes mais remotos dos Tribunais Militares de Nuremberg
e de Téquio, no término da Segunda Guerra Mundial, e mais recentemente
com os Tribunais Penais Internacionais da antiga lugoslavia e de Ruanda,
O Tribunal Penal Internacional, que sera sediado em Haia, surge como a
primeira instancia penal realmente planetaria e aberta a participagédo
responsavel de todos os estados, ndo se levando em consideracdo o
poderio bélico, sua maior ou menor importancia regional ou sua capacidade
de exercer tutela militar.

Além de todos 0s motivos expostos, existia um expressivo anseio de criar
uma Corte que fosse, de fato, independente da ONU, afastando o monopdlio até
entdo exercido pelo Conselho de Seguranca — e, consequentemente, seus cinco
membros permanentes — sobre os Tribunais Internacionais, sob pena de
comprometer a parcialidade e o alcance jurisdicional.3®® Assim, surgiu, como ja

apontado alhures, o Tribunal Penal Internacional.

5.5.2 Dos crimes contra a humanidade

Dentre os crimes de competéncia do Tribunal Penal Internacional tem-se os
crimes contra a humanidade, também denominados por alguns de crimes de lesa -
humanidade, se encontram previstos no artigo5° do Estatuto que instituiu o Tribunal
Penal Internacional e podem ser entendidos como uma ofensa que afeta certos
principios gerais do Direito Internacional e que preocupam a comunidade
internacional.

Os atos que constituem os crimes contra a humanidade estado descritos, por

sua vez, no artigo7°, 81°, do Estatuto de Roma, que assim dispoe:

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 populagéo
civil, havendo conhecimento desse ataque:

a) Homicidio;

b) Exterminio;

c¢) Escravidao;

d) Deportacédo ou transferéncia forcada de uma populacéo;

358 KRIEGER, op. cit., p. 168-169.

359 MARINAKIS, Irene. A weak ICC: can the international criminal court succeed without U.S.
participation? Eyes on the ICC, The Counsil for American Studies in International Negociations (CASIN),
v. 5, 2008-2009.
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e) Prisdo ou outra forma de privacao da liberdade fisica grave, em violacéo
das normas fundamentais de direito internacional;

f) Tortura;

g) Agressdo sexual, escravatura sexual, prostituicdo forcada, gravidez
forcada, esterilizacdo forcada ou qualquer outra forma de violéncia no
campo sexual de gravidade comparavel;

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 funcao de outros critérios
universalmente reconhecidos como inaceitaveis no direito internacional,
relacionados com qualquer ato referido neste paragrafo ou com qualquer
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 salde fisica ou mental.36°

Para melhor compreensdo sobre os crimes de guerra, extrai-se definicdo de

Lima,%! para quem:

O artigo7°, 81° do Estatuto de Roma preceitua como “crime contra a
humanidade" qualquer um dos seguintes procedimentos, quando praticado
no cenario de um ataque, generalizado ou ordenado, contra qualquer
populacdo civil havendo conhecimento desse ataque, in verbis: a)
homicidio; b) exterminio; c) escraviddo; d) deportagdo ou transferéncia
forcada de uma populagéo; e) prisdo ou outra forma de privacdo da
liberdade fisica grave, em violagcdo das normas fundamentais de direito
internacional; f) tortura; g) agressdo sexual, escravatura sexual,
prostituicdo forcada, gravidez forcada, esterilizagdo forgcada ou qualquer
outra forma de violéncia no campo sexual de gravidade comparavel; 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 qualquer
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.

De fato, o artigo7°, § 3° do Estatuto traz a acepcéo "género" compreendendo
0s sexos masculino e feminino, dentro do contexto da sociedade, ndo sendo
atribuidas quaisquer outras significacdes.

Pode-se perceber, desta forma, que os crimes contra a humanidade previstos
pelo Estatuto de Roma séo atos de barbéarie que causam sofrimento e danificam a

integridade fisica da populacao civil em um conflito armado.

360 Estatuto de Roma.
361 IMA, op. cit.
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Em relac&o ao conceito que ja perdurava desde o Tribunal de Nuremberg, o

Estatuto de Roma inovou sobremaneira, como se extrai da licio de Gomes,32 que

ressaltando as

importantes decisbes ja proferidas pelos Tribunais Penais

Internacionais, em especifico quanto aos crimes contra a humanidade, salienta:

[...] em vaérias sentencas dos Tribunais Penais Internacionais universais
(ex-lugoslavia, Ruanda etc.) firmou-se a doutrina (com uma ou outra
variante) da necessidade das cinco notas mencionadas (cf. os casos Dusco
Tadic , do Tribunal para a ex-lugosléavia, Akayesu , do Tribunal para
Ruanda, Alex Tamba Brima , do Tribunal para Serra Leoa). Novidade veio,
ademais, com o Estatuto de Roma, que passou a fazer outra exigéncia:
que o ataque (que o conflito armado) corresponda a uma politica de Estado
ou de uma organizacao (que promova essa politica).

No Brasil, como levanta Gomes,*®® ha uma discussido quanto aos crimes da

ditadura militar brasileira:

[...] h& uma polémica sobre se os crimes contra a humanidade cometidos
durante a ditadura militar brasileira (1964 a 1985) poderiam (ainda hoje)
ser investigados e punidos. A resposta € positiva (consoante a
jurisprudéncia internacional), seja porque configuraram inequivocamente
crimes contra a humanidade, seja porque ndo prescreveram (Sao crimes
permanentes, de acordo com a jurisprudéncia internacional), seja porque
a lei de anistia ndo possui (frente a tais delitos) nenhum valor (ndo tem
validade). Alias, a nova versado do Programa Nacional de Direitos Humanos
do governo, a terceira, prevé uma série de acdes para identif icar e
responsabilizar agentes do Estado que, durante a ditadura militar,
torturaram, mataram e desapareceram com 0s opositores do regime.

Vé-se que para o autor os crimes sédo concebidos como de lesa-humanidade

e podem, portanto, serem investigados e julgados pelo Tribunal Penal Internacional.

Contudo, questiona-se: podera o Brasil entregar um nacional para ser julgado pelo

Tribunal Penal Internacional, submetendo-o a possivel prisdo perpétua, por exemplo,

gue é vedada expressamente pela Constituicdo Federal de 19887 Esse conflito entre

as normas de direito interno e o Direito Penal Internacional e o Direito Penal

Comunitario deve ser solucionado a luz dos principios e garantias consagrados na

Cosntituicdo Federal de 1988 ou dos principios que regem o Direito Internacional,

ainda que menos benéfico ao acusado.

362 GOMES, Luiz Flavio. Crimes contra a Humanidade: conceito e imprescritibilidade (Parte I1). LFG,

20009.
363 |bid.
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Acredita-se, nesse contexto, que embora o Brasil seja signatario do Estatuto
de Roma, tratado que foi recepcionado com status de norma infraconstitucional,
devem prevalecer, no caso em comento, as normas internas, haja vista as inameras
garantias ao acusado, ainda que se trate de crime contra a humanidade.

Nesse caso, deve o brasileiro ser julgado pelas normas de Direito Interno,
sendo-lhe assegurados a ampla defesa e o contraditorio, a vedacdo a criacd o de

tribunais de excecéo, a vedacao a pena de morte e a prisdo perpétua, dentre outras.
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6 CONCLUSAO

Como mencionado ao inicio, o objetivo do presente trabalho era pesquisar e
analisar a suposta ilegalidade dos julgamentos dos crimes lesa humanidade, seja
pelo Tribunal Penal Internacional — TPI, seja pelos Estados envolvidos, com a
criacdo de tribunais de excecdo. A questdo-problema formulada para ser
respondida foi a seguinte: os julgamentos dos crimes lesa humanidade pelo Tribunal
Penal Internacional, ou por outros tribunais de excecdo, violam o principio da
soberania dos Estados e as garantias e direitos fundamentais do individuo?

Ao se analisar a histéria da humanidade, verifica-se que o homem teve,
durante séculos, seus direitos relegados a segundo plano, até se reconhecer, em
dado momento historico, a existéncia de direitos minimos, béasicos, essenciais a
vivéncia humana. Foi a partir dai que nasceu a concep¢cdo de direitos
fundamentais/humanos, sobre a qual se debrucou o presente trabalho, ja que, dentre
esses direitos ditos fundamentais, reconhecidamente relevantes para uma
sobrevivéncia digna do ser humano, estao os direitos a liberdade e a vida.

Além disso, especificamente na esfera do Direito Penal, tém-se importantes
principios gerais regentes da percepcao do Estado sobre o individuo — para esse
trabalho, especialmente, interessaram os principios da legalidade e da intervencéo
minima.

Desse modo, tendo-se tais corolarios por base, pode-se contemplar o Direito
Penal, enquanto concretizacdo do braco repressor estatal, como ultima ratio — ou
seja, somente deve ser aplicado em situacfes extremas, as quais 0s demais ramos
do Direito ou ndo tenham sobre elas capacidade de regular as acdes ou ja tenham
sido tentadas as op¢des que eles proporcionam, sem um resultado produtivo.

Em outras palavras, o Estado serd chamado a agir tdo somente em casos
gue demandem a repressao como ultimo recurso a se tentar para obter um resultado
gue produza a paz social, ja que este deve ser o intento no cumprimento desse
papel.

Contudo, consoante se pode vislumbrar ao longo desse estudo, no qual foram
cuidadosamente analisados aspectos relativos a competéncia do Tribunal Penal
Internacional quanto aos crimes lesa humanidade, bem como foram discutidos
pontos relativos ao direito internacional, sente-se a possibilidade de concluir que,

ao julgar os crimes lesa humanidade, de certa forma fere a soberania dos Estados,
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ao ultrapassar as legislacdes por eles elaboradas para julgar os seus cidadaos,
atingindo frontalmente os direitos e garantias fundamentais do individuo
estabelecidos no direito constitucional patrio.

Assim, da analise das teorias das velocidades do Direito Penal aqui
reproduzidas, pode-se considerar que elas produzem efeitos préticos, favorecendo a
solucéo a ser conferida ao problema, que é o da retomada do Direito Penal as suas
formas mais primitivas, considerando-se que consistem em flexibilizacdo de
garantias fundamentais.

Por meio de sua aplicagcao, portanto, acredita-se que se afastaria do sistema
garantista e constitucionalizado, de modo a causar prejuizos de grande monta para
a sociedade como um todo, ja que um dos bens juridicos de maior importancia do
Direito que se encontra em discussdo € justamente integrante da categoria dos
direitos fundamentais, primordialmente os direitos a liberdade e a vida, esse ultimo
suprimido em se tratando de casos com penas mais severas.

Sendo assim, acredita-se que os julgamentos oriundos do TPI, bem como de
outros tribunais de excecéao, tém reflexos do direito penal do inimigo, devendo, pois,
ser refutada, j& que o garantismo penal € essencial a sobrevivéncia digna do
individuo.

Diante de todo o exposto, acredita-se que o objetivo do trabalho tenha sido
atingido, bem como respondida a questdo-problema ao inicio suscitada. Contudo,
ele ndo esgota o0 tema, 0 que exige a realizacdo de estudos futuros, os quais se
sugere realizar a partir da perspectiva aqui informada, buscando-se confirmar — ou
refutar — as conclusdes obtidas, que, no presente estudo, confirmaram a hipétese

primaria inicialmente delineada.
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