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RESUMO

O estudo em questdo € pautado em pesquisa bibliografica, por vezes documental, de cunho
exploratdrio, que, ao comparar 0s crimes contra a humanidade previstos no Estatuto de Roma
e os tipos penais previstos pelo Projeto de Lei 4.038/2008, intui questionar a viabilidade de se
combater a violéncia do Estado acionando seu proprio sistema penal. Busca-se debater a ideia
de que no sistema juridico interno essa proposta de tipificacdo € incoerente, uma vez que se
torna contraditorio atribuir ao maior violador desta categoria de direitos a premissa de investigar
e julgar crimes com os quais tem alguma relagéo.
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ABSTRACT

The study in question is based on a bibliographical research, at times documental, of an
exploratory nature, that, when comparing crimes against humanity established in the Statute of
Rome and the criminal offenses established in Bill No. 4.038/2008, questions the viability of
combating the State’s violence activating its own criminal system. The aim is to discuss the
idea that this proposal of typification is incoherent in the domestic legal system, since it is
contradictory to assign the greatest violator of this category of rights the premise to investigate
and prosecute crimes with which it has a relationship.
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INTRODUCAO

O trabalho trata de um estudo bibliografico e documental, de carater exploratorio e
minimamente comparativo, que se utilizar4 de método dedutivo na tentativa de alcangar o0s
objetivos almejados. Propde-se a discussdo acerca da tipificacdo dos crimes contra a
humanidade, em Orbita internacional e nacional, para, ao final, questionar a possibilidade de
contencdo da violéncia do Estado acionando o préprio sistema penal.

Para tanto, o trabalho foi dividido em quatro topicos, para fins meramente didaticos.
No primeiro, sera tracado um breve historico acerca do processo de internacionalizacdo dos
direitos humanos, de forma a contextualizar o leitor do que se trata, de sua importancia e de
como se deu a conquista de direitos, hoje, denominados direitos humanos. Mais do que um
apanhado de informacdes, intui-se convidar o leitor a entender ndo s6 a necessidade de
positivacdo desses direitos, como também de sua efetividade.

No segundo topico, far-se-a uma breve exposicao acerca da criagdo do Tribunal Penal
Internacional e o Estatuto de Roma. Sera relatado em qual contexto o TPI se constituiu, quais
suas competéncias, levando em consideracdo a matéria, 0 tempo, a pessoa e o territério. Serdo
abordados, também, os crimes previstos pelo Estatuto de Roma, de forma a evidenciar o quéo
necessario foi a constituicdo de um tribunal permanente.

O terceiro tdpico, por sua vez, tratara, especificamente, dos crimes contra a
humanidade, objeto de estudo deste trabalho. Serdo apontadas quais condutas se encontram
descritas nos crimes contra a humanidade previstas no Estatuto de Roma, contrapondo-as uma
a uma com o Projeto de Lei n. 4.038/2008, que pretende a tipificacdo dos crimes contra a
humanidade em &mbito nacional.

No quarto e ultimo tdpico tem-se a pretensdo de instigar o leitor a reflexdo sobre a
(in)efetividade e incoeréncia de se tipificar os crimes contra a humanidade em orbita interna
como medida de contencédo da violéncia do Estado, dado o ideal de propositura de tais crimes
pelo direito internacional, ndo desprezando, obviamente, a nitida evolucdo das relactes
internacionais ante as tipificacoes.

No mais, o trabalho se justifica a fim de instigar olhares criticos acerca da tematica,
uma vez que as discussdes juridicas ndo podem se restringir a mera constatacdo da positivacao

da norma.
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1 BREVE CONTEXTUALIZACAO DO PROCESSO DE INTERNACIONALIZACAO
DOS DIREITOS HUMANOS

De inicio, cabe esclarecer que tracar um panorama acerca do processo de
internacionalizacéo dos direitos humanos requer que se mencione o ja conhecido embate sobre
0 conceito de direitos humanos e suas diversas distor¢des propagadas pela maioria dos meios
de comunicacdo — grande responsavel pelo carater popularmente pejorativo atribuido a
expressao - e mesmo por parte da academia — por vezes equivocada, mal intencionada ou de
abordagem pouco comprometida.

A titulo de esclarecimento, os direitos humanos ndo dizem respeito a direitos
atribuidos a uma minoria como medida compensatoria, uma selecdo de privilégios atribuidos a
guem a sociedade ndo reconhece moralmente como detentores de direitos. Trata-se, sim, de um
ideal a ser perseguido acerca da concretizacdo de direitos minimos e fundamentais capazes de
satisfazer a premissa de contemplacdo da dignidade humana. Séo direitos historicamente
construidos e atribuidos a todos, sem distin¢do, pelo simples fato de serem humanos e, por isso,
detentores de direitos e dignidade. (LAFER, 2009)

Posto isso, cabe mencionar que as discussdes sobre a natureza dos direitos humanos
divergem em teorias protagonizadas por naturalistas e positivistas - uma discussao infindavel.
De antemdo, o que se pode dizer é que a complexidade de um sistema “de” e “em” direitos
humanos ndo se sustenta e ndo pode ter sua abordagem reduzida a apenas uma teoria, 0 que
seria insuficiente para explicar e viabilizar sua concretizacéo.

Assim, quanto a origem dos direitos humanos, o estudo adota a concepcao de Bobbio
(2004), que atribui uma origem histdrica a esses direitos, vistos como naturais, por serem
intrinsecos ao ser humano antes mesmo de qualquer positivacéo, construidos a partir de lutas
por conquista de direitos, desenvolvendo-se como direitos positivos, que ainda pleiteiam
efetividade, uma vez que sua contemplacédo sdo se da por mera positivacao.

Em conformidade com tal pensamento, o desafio ao qual se propde o sistema de
direitos humanos, hoje, ndo se refere as positivacdes, que sdo constantes e por isso satisfatorias,
mas a protecao desses direitos, que sé alcancariam sua efetividade, como mencionado, a partir
de mecanismos de politicas publicas que assim os promovam. Afinal, os avangos em direitos

humanos ndo se dao apenas pela érbita juridica, mas, principal e necessariamente, pela politica.
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No que tange aos antecedentes histdricos que representem a internacionalizagdo dos
direitos humanos, aponta-se que o primeiro documento historico que concebe uma ideia
universal seja a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, promulgada na
Franca como resultado das lutas por direitos travadas em meio a Revolucdo Francesa. Inclusive,
entende-se que a expressdo “do homem” fazia referéncia a todos os cidaddos do mundo e ndo
sO ao povo francés. (COMPARATO, 2010)

E claro que ha outros documentos situados mais ou menos no mesmo periodo histérico
de tal Declaracdo que também foram muito importantes. A Declaracdo de Direitos do Bom
Povo de Virginea, por exemplo, promulgada em 1776; a Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos da América (1776) e, posteriormente, a Constituicdo Norte-Americana (1787)
e, ainda, a Constituicdo de Weimar (1919), na Alemanha. (CASTRO, 2014)

Anterior a essas revolucdes, menciona-se, ainda, em face da tamanha inovacéo, a Carta
de direitos Bill of Rigths de 1215, na Inglaterra. Embora modestas suas contribuicdes a titulo
de internacionalizacdo, ja tentava limitar o poder da monarquia sobre os cidadaos de seu pais
(CASTRO, 2014). O que ficou estabelecido apds essas conquistas de direitos oriundas das
revolugdes modernas, mais do que um Estado de Direito, foi um Estado Liberal de Direitos,
que daria impulso a propagacdo dos direitos considerados humanos a nivel internacional.

Embora o Estado Liberal limitasse a atuacdo do proprio Estado ante aos cidadaos,
declarava a soberania estatal a nivel internacional, o que, entre outros motivos, desencadearia a
Primeira Guerra Mundial (1914 -1918). Nota-se que a ideia de soberania esta atrelada as duas
grandes guerras mundiais e, ja ap0s a primeira, foi possivel verificar a necessidade de
regulamentacdo de um direito internacional humanitério.

Ao final da referida guerra, entdo, destaca-se 0 surgimento de documentos e
acontecimentos tais como a Convencdo de Genebra (1864), a fundacdo da Comissdo
Internacional da Cruz Vermelha (1863), a Convencdo de Haia (1889), a fundacéo da Sociedade
das NacOes ou Liga das Nagoes (1919), a Organizagédo Internacional do Trabalho (1919) e a
Convencao de Genebra (1929) (COMPARATO, 2010). Nesse periodo j& emerge a ideia e se
pode falar em Direito Humanitario (PIOVESAN, 2007).

Nesse contexto, embora seja necessario apontar considerdveis evolugdes no que tange
aos mecanismos juridicos e politicos, que se demonstraram a0 menos atenciosos com as
questdes internacionais humanitarias, foi apenas apos a Segunda Guerra Mundial (1945) que se
pdde evidenciar o grande movimento de internacionalizacdo de direitos. Assim, foi possivel

constatar a quais caminhos levavam a ideia de absoluta soberania estatal e o potencial destrutivo
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da humanidade, que j& ndo podia esperar por maiores regulamentacdes, como bem coloca

Piovesan:

No momento em que 0s seres humanos se tornam supérfluos e descartaveis, no
momento em que vige a ldgica da destruicdo, em que cruelmente se abole o valor da
pessoa humana, torna-se necessaria a reconstrucdo dos direitos humanos, como
paradigma ético capaz de restaurar a légica do razoavel. A barbarie do totalitarismo
significou a ruptura do paradigma dos direitos humanos, por meio da negacéo do valor
da pessoa humana como valor fonte do direito. Diante dessa ruptura, emerge a
necessidade de reconstruir os direitos humanos, como referencial e paradigma ético
que aproxime o direito da moral. Nesse cenario, o maior direito passa a ser, adotando
a terminologia de Hannah Arendt, o direito a ter direitos, ou seja, o direito a ser sujeito
de direitos. Nesse contexto, desenha-se o esforco de reconstrucdo dos direitos
humanos, como paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional
contemporanea. Se a Segunda Guerra significou a ruptura com os direitos humanos,
0 pos-guerra deveria significar sua reconstrucdo. (2007, p.118)

Ante tal contexto, em 1945, foi criada a Organizacdo das Na¢6es Unidas (ONU), que
ficaria responsavel pela tentativa de promocéo da paz e da seguranga internacional. O érgéo
objetivou instaurar regras de conduta nas relacfes internacionais, com énfase na protecdo dos
direitos humanos. Dessa forma, o processo de internacionalizacdo dos direitos humanos teria
comecado na segunda metade do século XIX e s0 iria se concretizar a partir da criacdo da ONU.
E na carta da ONU, por exemplo, que se declara, pela primeira vez na histria dos direitos
humanos, a proibi¢do da guerra como forma legitima de solucdo de conflitos. (PIOVESAN,
2007)

Ainda nesse mesmo ano, criou-se um tribunal ad hoc, conhecido como Tribunal de
Nuremberg, designado para investigar e julgar os atos cometidos durante a Segunda Guerra.
Assim, embora ndo houvesse uma legislacdo criminal prévia, com base nos costumes
internacionais, o tribunal condenou as atrocidades nazistas, que, retroativamente, configuraram
crime, por sua relevancia ante a humanidade.

Em face da necessidade, iniciou-se entdo a redacdo da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, proclamada em 1948, diante da aprovacéo de 48 Estados, com 8 abstencgoes.
Ficou estabelecido, assim, um rol de direitos inerentes ao homem pela simples condicéo
humana, afirmando a compreensdo comum destes direitos pelas nagdes como o primeiro passo
ao seu pleno cumprimento. (PIOVESAN, 2007)

E preciso esclarecer que, apos a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, muitas
convengles foram promulgadas, trazendo um carater vinculativo ao cumprimento da
Declaracdo. Foram estabelecidos, ainda, mecanismos de protecdo aos direitos humanos a nivel

global, regional e mesmo tematico. Hoje o direito internacional ja dispde do Tribunal Penal
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Internacional (1998) e da possibilidade de tribunais ad hoc para o julgamento de violagdes de
direitos humanos. (PIOVESAN, 2007)

2 CONSIDERACOES SOBRE O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

As atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial desencadearam o
surgimento de medidas e instrumentos juridicos importantes. No ambito penal, destacam-se 0s
tribunais de Nuremberg e de Tdquio, que se destinaram ao julgamento dos crimes contra paz,
de guerra e contra a humanidade. De acordo com Laffer (2009), tal fato estabeleceu a premissa
de que existem algumas exigéncias fundamentais na sociedade internacional e que a violagéo
dessas regras enseja configuracdo de crime internacional.

Desde j4, cabe esclarecer que a ONU dispde de diversos 6rgdos que a ela se submetem
para fim de fiscalizacdo e promocao dos direitos humanos e também para puni¢do em caso de
violacdo de direitos, que ndo poderdo, por limite didatico, ser aqui expostos. Assim, elegeu-se
importante tratar, para melhor abordagem sobre os crimes contra a humanidade, de forma mais
enfatica, sobre o Tribunal Penal Internacional (1998) e o Estatuto que o rege.

De acordo com os ensinamentos de Piovesan (2007), é possivel afirmar que a
Convencdo para a Prevencéo e Repressao do Crime de Genocidio (1948) seja o tratado pioneiro
quanto a protecdo de direitos humanos aprovado pela ONU. Desde a adogdo dessa Convencéo,
ja era prevista a criacdo de uma Corte Penal Internacional, que sO viria a se concretizar
cinguenta anos depois, com a aprovacdo de um Estatuto da Corte Penal Internacional.

Por razdes politicas relacionadas a Guerra Fria (1947 — 1991), o planejamento de
criagdo de um tribunal penal internacional e de regulamentacdo dos crimes internacionais foi
adiado na ocasido. Mas, no inicio da década de noventa, o assunto voltou a tona e a Assembleia
Geral da ONU recomendou, a Comissdo de Direito Internacional, a elaboracdo de um estatuto
que amparasse a existéncia de um tribunal internacional permanente. Essa criacdo foi acelerada
em face do estabelecimento de novos tribunais ad hoc para julgamento de crimes cometidos na
ex-loguslavia (1993) e em Ruanda (1994). (PIOVESAN, 2007)

A necessidade de criacdo de um tribunal permanente se justificava devido as criticas
direcionadas aos tribunais ad hoc até entdo estabelecidos. O proprio Tribunal de Nuremberg,
embora registrado como marco historico, entre outras coisas, afrontou o principio da legalidade
na seara penal, quando puniu agentes por crimes que ndo estavam previamente estabelecidos.

Sem contar que a composicdo para julgamento nos tribunais ad hoc obedeciam a interesses
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politicos, sendo comum que o violador fosse julgado pelos préprios violados ou por seus
inimigos politicos.

Dessa forma, apds um processo de elaboracdo e ajustes, no ano de 1998, em uma
conferéncia em Roma, foi aprovado o estatuto que regulamentaria o Tribunal Penal
Internacional, definindo os crimes de genocidio, contra a humanidade, os de guerra, e deixando
prevista futura conceituacdo do crime de agressdo. Nesse mesmo ano, ocorreu a primeira
condenacéo pelo crime de genocidio por meio do Tribunal Internacional, devido ao massacre
ocorrido em Ruanda no ano de 1994, o que evidenciava ainda mais a necessidade de criacéo e
regulamentacéo do TPI. (JAPIASSU, 2004)

No ano de 2002, finalmente, o Estatuto de Roma entrou em vigor, cessando muitas das
criticas sobre legalidade e esclarecendo aquilo que o costume internacional e os tribunais ad
hoc ja estavam colocando em pratica. E importante mencionar também que o Tribunal foi
criado, principalmente, como meio de protecdo da populacdo civil contra aquele que se
demonstrou grande violador de direitos: o Estado, sendo ele omisso, enquanto tinha o dever de
atuacdo. (PIOVESAN, 2007)

Nesse sentido, o TPI é criado como um mecanismo de jurisdicdo complementar, de
forma que ndo retira dos Estados a legitimidade priméaria em atuar na investigacdo e a punigédo
dos tipos ali previstos. Sua atuacdo dar-se-a nas hipdteses de omissdo dos Estados. Sua
competéncia ainda pode ser definida em razdo da matéria, uma vez estabelecidos os crimes no
Estatuto de Roma; em razdo da pessoa, haja vista a previsao de punicdo de pessoa fisica com
idade minima de 18 anos; em razdo do territorio, tendo como requisito sua atuacdo quando
envolve um estado-parte; e temporal, afinal sé exercerad jurisdicdo em relacdo aos crimes
praticados apos sua entrada em vigor. (LIMA, 2006)

No que tange aos crimes ali definidos, evidencia-se sua exclusividade aqueles
considerados graves, que afetariam a comunidade internacional como um todo, o que €
afirmado no artigo 5° do Estatuto (BRASIL, 2002). O primeiro deles, o crime de genocidio,
tambem considerado um crime contra a humanidade, ganha autonomia de um tipo penal
desconexo do rol de crimes contra a humanidade, tratado mais a frente, devido a sua relevancia.
Trata-se, segundo o artigo 6° do Estatuto, do homicidio, ofensa grave a integridade fisica,
sujeicdo intencional, impedimento de reproducao ou transferéncia, praticados com a intencao
de destruir, no todo ou em parte, grupo nacional, étnico, racial ou religioso.

Os crimes de guerra, por sua vez, tratados no artigo 8°, dizem respeito as viola¢oes

graves ao que foi previsto na Convencdo de Genebra de 1949, violagOes aos costumes e leis
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que regulamentam os conflitos armados, ambos verificados em contexto internacional ou
nacional. Trata-se de uma série de atos exaustivamente descritos ao longo do artigo, quando
cometidos como parte integrante de um plano, politica ou pratica em larga escala, que
acontecam, necessariamente, em um contexto de conflito armado. (FERNANDES, 2006)

O crime de agressdo, como mencionado anteriormente, embora componha o rol de
crimes previstos no Estatuto de Roma, ainda ndo possui definicdo, haja vista a falta de consenso
sobre sua tipificacdo durante a criagdo do Estatuto. Importante esclarecer que, embora nédo
disponha de definicdo, sua inclusdo no rol ja aponta um aspecto positivo, uma vez que sua
exclusdo significaria retrocesso na trajetoria dos direitos internacionais. (LIMA, 2006)

Por fim, os crimes contra a humanidade previstos no Estatuto de Roma seréo objeto
do item seguinte do presente trabalho, justificado pelo fato de se propor uma analise mais

significativa sobre eles.

3 OS CRIMES CONTRA A HUMANIDADE: ESTATUTO DE ROMA X PROJETO DE
LEI N° 4.038/2008

Diferente do crime de genocidio, que havia sido pouco abordado, e do crime de
agressdo, que ainda espera por definigdo, os crimes contra a humanidade ndo séo de definigdo
recente nos documentos internacionais. Consta que a expresséo foi utilizada pela primeira vez
em 1915, em um comunicado feito pela Gra-Bretanha, Franca e Russia, fazendo referéncia aos
atos cometidos pela Turquia contra a Arménia. (LIMA, 2006)

De acordo com Bierrebach (2011, p.179), “os crimes contra a humanidade séo,
possivelmente, o tipo penal que mais provoca mal-entendidos no direito criminal internacional.
Isso ocorre pela irregularidade com que a expressdao tem sido utilizada, seja no ambito
académico, seja entre legisladores e juizes”. Corriqueiramente, remete-se aos crimes contra a
humanidade sempre que ha graves violagcdes de direitos humanos, mas tal referéncia se faz
pouco pertinente.

Os crimes contra a humanidade teriam sido tipificados pela primeira vez em 1945, na
Declaragdo de Londres, utilizada pelos Tribunais Internacionais Militares para julgarem os
crimes cometidos na Segunda Guerra, mas seu conceito estava atrelado aos crimes de guerra e
aos crimes contra a paz, sendo que, assim, so seriam julgados em contexto de conflito armado,

0 que os colocava em uma categoria complementar de crimes. (LIMA, 2006)
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Mais tarde, quando se retira do conceito o requisito do conflito armado, 0os crimes
contra a humanidade ganham autonomia, sendo utilizados nos julgamentos dos tribunais ad hoc
para a ex-luguslavia e para Ruanda, passando a compor, posteriormente, o Estatuto de Roma
(BRASIL, 2002), que elenca, em seu artigo 7°, paragrafo 1°, onze tipos penais considerados

graves — ou seja, o suficiente para compor um rol de crimes contra a humanidade, quais sejam:

a) Homicidio; b) Exterminio; c) Escravidao; d) Deportacgdo ou transferéncia forcada
de uma populacéo; e) Prisdo ou outra forma de privacédo da liberdade fisica grave, em
violagdo das normas fundamentais de direito internacional; f) Tortura; g) Agressdo
sexual, escravatura sexual, prostituicdo forgada, 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 32, ou em fungdo 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.

Ao se analisar tal rol, percebe-se a estreita relagdo que a tipificacdo possui com a
protecdo dos direitos humanos na sua forma mais clara. De acordo com o que foi estabelecido
no caput, trata-se de crime contra a humanidade qualquer um dos atos descritos quando em
contexto de ataque generalizado ou sistematico, contra populacéo civil, com a premissa de que
haja conhecimento acerca desse ataque.

As penas aplicaveis aos crimes contra a humanidade obedecem as disposi¢fes gerais
do Estatuto, que sdo aplicaveis a qualquer dos crimes ali previstos, ndo havendo uma cominacgéo
exata de pena por tipo penal. O Estatuto prevé, em seu artigo 77, a possibilidade de aplicacédo
de pena de prisdo, com um limite méaximo de 30 anos, ou de prisdo perpétua, caso haja
justificativa para tal, ou uma pena de multa, ou mesmo a perda de bens, produtos, e demais
objetos provenientes do crime.

No Brasil, 0 Estatuto foi contemplado por meio do Decreto n®4.388 de 2002, e, embora
a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) preveja em seu artigo 5°, LXXVIII, paragrafos 3° e 4°,
a submissdo do Estado ao Tribunal Penal Internacional e o status de emenda constitucional aos
tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos, existe em trdmite no Congresso
um Projeto de Lei que objetiva a criminalizagdo das condutas tipificadas pelo direito
internacional em orbita interna.

O Projeto de Lei n° 4.038, de 2008, de autoria do Poder Executivo, no geral, dispde
sobre o crime de genocidio, define os crimes contra a humanidade, os crimes de guerra e 0s

crimes contra a administracdo da justica do Tribunal Penal Internacional. Em alguns
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dispositivos, reproduz na integra a redacdo do Estatuto de Roma, em outros, limita ou abrange
os tipos penais, de forma a alterar o entendimento que tem o TPI acerca dos crimes, 0 que
geraria algumas contradi¢des no julgamento de tais crimes, uma vez que 0 pais aderiu ao
Estatuto de Roma.

No que tange aos crimes contra a humanidade, foco deste estudo, tentar-se-a fazer,
minimamente, uma analise comparativa entre o Estatuto de Roma e a tipificacdo apresentada
no Projeto de Lei n°4.038, com o intuito de esclarecer em quais pontos se correspondem e em
quais divergem. Sera adotado, como referencial para sequéncia de abordagem, o Estatuto de
Roma. A comecar pelo caput que, como mencionado, define requisitos para que a conduta seja
definida como crime contra a humanidade. No artigo 17, do PL 4.038, ndo se inclui a premissa
de que haja conhecimento sobre os ataques, como estabelece o Estatuto de Roma.

No que tange ao crime de homicidio, previsto pelo Estatuto em seu artigo 7°, paragrafo
1°, alinea a, encontra seu correspondente no PL 4.038 no artigo 18, que define o fato pela
conduta “matar”. Embora exista 6bvia relacéo entre homicidio e matar alguém, o substantivo
homicidio se refere a matar alguém ou causar sua morte, enquanto que a previsdo no PL é mais
restrita. H4 que se mencionar, ainda, que a previsao de pena do PL para esse tipo é de 12 a 30
anos de recluséo.

No que se refere ao exterminio, o Estatuto de Roma disp8e de uma explicacdo acerca
do tipo, encontrada no paragrafo 2°, alinea b, determinando que “compreende a sujei¢do
intencional a condi¢des de vida, tais como a privacdo do acesso a alimentos ou medicamentos,
com vista a causar a destruicdo de uma parte da populagdo” (BRASIL, 2002). No Projeto de
Lei, recorre-se novamente ao verbo matar e apresenta apenas o dolo, ndo estabelecendo de
forma clara questdes como privacao de acesso a alimentos ou medicamentos. A pena prevista
para esse tipo € de 20 a 30 anos de reclusao.

Sobre a escraviddo, o Estatuto também recorre a uma explicacdo disposta no paragrafo
2°, alinea ¢, do mesmo artigo, que explica a necessidade de que se mantenha sobre a vitima o
mesmo dominio que se tem sobre propriedade, no todo ou em parte, abrangendo a condicao
servil, que se equipararia a escraviddo para fins de puni¢do e dando especial atencao a criancas
e mulheres. Em relacdo & duracdo das penas, se encontram em uma mesma media.

O PL aborda a questdo em seu artigo 20, utilizando-se, no geral, do que foi estabelecido
no Estatuto, mas ndo abrangendo, ao menos de forma clara, a condigéo servil, e ndo priorizando
criangas e mulheres. Outra diferenga esta no acréscimo de um paragrafo Unico que prevé a

incursdo nas mesmas penas do trafico de pessoas, 0 que também ja seria implicitamente
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abrangido pelo Estatuto, e o trafico de 6rgdos humanos, o que parece ser uma novidade.
Estabelece-se, ainda, como sancao para a pratica do crime, uma pena de 5 a 15 anos de reclusao.

Por deportacdo ou transferéncia forcada de populacdo, entende-se, segundo o
paragrafo 2°, alinea d, do mesmo artigo do Estatuto, o deslocamento forcado de pessoas sem
motivo reconhecido pelo direito internacional que justifique tal ato. No Projeto de Lei, hd um
enunciado pouco mais simplificado, mas que ndo altera a interpretacdo idéntica da qual se faz
pelo Estatuto. No que tange as penas, 0 PL prevé entre 5 e 15 anos de reclusdo, inferior a
previsdo do Estatuto.

Referente a prisdo ou outra forma de privagdo de liberdade fisica grave, previsto no
Estatuto de Roma, constitui um requisito para seu enquadramento que haja a violacdo de
preceitos fundamentais de direito internacional, mas o Estatuto ndo optou por esclarecer a
conduta no paragrafo 2°, como, em regra, fez com outros tipos. O Projeto de Lei, por sua vez
no artigo 22, especifica as condutas “determinar, executar ou manter” como uma medida
privativa de liberdade, em desacordo com os preceitos de direito internacional. A pena tem
previsdo de 4 a 12 anos.

A tortura, definida pelo paragrafo 2°, alinea e, ainda no artigo 7° do Estatuto, é
entendida como ato capaz de promover intencionalmente sofrimento, fisico ou mental, aquele
que esta sob custddia ou controle do acusado. O dispositivo ainda exclui de enquadramento 0s
atos relacionados a san¢do penal condenatoria.

O PL disp0e prevé o crime de tortura em seu artigo 23, paragrafo 1°, e se utiliza do
mesmo entendimento previsto no Estatuto para enquadramento da conduta. No paragrafo 2° do
mesmo artigo, institui qualificadora, no caso de resultar morte sem o dolo para tanto; e no artigo
24, paralelamente, trata dos tratamentos degradantes ou desumanos, ofendendo dignidade ou
decoro, ainda na condicdo de custddia ou controle do autor. As penas previstas pela PL sdo,
respectivamente, de 5 a 15 anos; de 10 a 30 anos; e de 14 a 12 anos de reclusao.

O tipo previsto na alinea g, paragrafo 1° do artigo 7° do Estatuto, diz respeito a crimes
sexuais. Trata o dispositivo dos atos de agressdo, escravatura, prostituicdo forcada, gravidez
forcada, esterilizagdo forgada, ou qualquer outra violéncia grave, mas com vies sexual. No seu
parégrafo 2° explica-se apenas o conceito de gravidez forcada, que consiste na privagdo de
liberdade de mulher engravidada a forca, para fins de interferir na composicao étnica de uma
populacéo.

O Projeto de Lei prevé, em seu artigo 25, a agressdo sexual, na forma que a doutrina

entende por estupro; no paragrafo Unico traz-se a previsdo da qualificadora, se o resultado da
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agressédo for morte e o0 agente néo tiver dolo para tal. No artigo seguinte, o PL ainda prevé crime
contra a humanidade por ato obsceno e, no artigo 27, a presenga forcada em ato obsceno. As
penas sdo, respectivamente, de 5 a 15 anos, de 10 a 30 anos e de 4 a 12 anos, sendo as duas
ultimas, de recluséo.

Ainda sobre os crimes sexuais, 0 Projeto ainda dispde sobre escraviddo sexual no
artigo 28; prostituicdo forgada, no artigo, 29; gravidez forgada, no artigo 30 - e aqui 0 crime
ndo esta vinculado a privacdo de liberdade, como no Estatuto de Roma -; a esterilizagéo forcada,
no artigo 31. A penas sdo, respectivamente, de 10 a 15 anos, de 10 a 20 anos, de 6 a 12 anos, e
de 4 a 8 anos de reclusdo. Nota-se que muitas das condutas sdo de exclusividade do PL, néo
tendo como fundamento o Estatuto de Roma.

A perseguicdo, tratada pelo Estatuto na alinea h, paragrafo 1° do artigo 7°, tem
complementacdo no paragrafo 2°, alinea g do mesmo artigo. Preceitua que a perseguicdo diz
respeito a privacao intencional e grave de direitos fundamentais por motivos de identidade de
grupo ou coletividade em causa. Seu correspondente no Projeto do Lei esté localizado no artigo
32, que ndo se utiliza da palavra perseguicdo, mencionando a privacao de direitos pelos motivos
ja elencados no Estatuto. A pena prevista pelo PL esta entre 4 e 8 anos de reclusao.

O desaparecimento for¢ado possui complementariedade no paragrafo 2°, alinea i, do
artigo que dispde sobre os crimes contra a humanidade no Estatuto de Roma, sendo considerado
desaparecimento forgado a detencdo, a priséo ou o sequestro de pessoas, seguido da recusa de
se reconhecer o motivo da prisdo ou de lhe negar o direito de comunicacao a terceiros sobre sua
localizacdo durante longo prazo. Também é um requisito que a acdo seja praticada em nome,
com autorizagdo, apoio ou sob o conhecimento do Estado ou de organizacdo politica.

No Projeto de Lei n. 4.038, o desaparecimento forcado € previsto no artigo 33 e, além
da previsao parecida com a do Estatuto, prevé-se que o prazo longo seja traduzido por periodo
superior a 48 horas. Outra diferenca esta no paragrafo 1° do mesmo artigo que traz novas
condutas que também se enquadram no desaparecimento forcado, quais sejam: ordenar, manter
sob guarda, custddia ou vigilancia pessoa que se encontra na situacdo de vitima de tal crime.
Dispde, ainda, em seu paragrafo 2°, que a morte ndo encerra a pratica do crime, sendo que ele
perdura enquanto ndo seja esclarecido o paradeiro da vitima. A pena prevista € de 5 a 15 anos
e 0 h4 o alerta de que o crime pode ser aplicado em concorréncia com outros crimes.

O crime de apartheid se complementa nas explicacdes dadas pelo paragrafo 2°, alinea
h, e diz respeito a qualquer ato desumano praticado num contexto de regime institucionalizado

de opressdo e dominio de um grupo racial sobre outro(s). O projeto de lei, por sua vez, dispde
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que o crime de apartheid se refere a pratica de qualquer um dos atos descritos no titulo de crimes
contra a humanidade, num contexto de regime institucionalizado de opressao de um grupo racial
sobre outro. Prevé a pena de 4 a 12 anos de recluséo.

A Ultima tipificacdo dos crimes contra a humanidade no Estatuto de Roma faz
referéncia a outros atos desumanos que causem sofrimento ou afetem gravemente a integridade
ou saude fisica ou mental. N&o dispde de maiores explica¢fes sobre os atos ali incluidos, o que
deixa o dispositivo aberto para uma ampla interpretacdo. O PL 4.038, por outro lado, relaciona
o referido dispositivo com seu artigo 35, tipificando o crime de leséo corporal, de forma simples
e prevendo uma qualificadora no paragrafo Unico, no caso da leséo resultar em morte, sem dolo
para tal. As penas séo de 4 a 8 anos no caso simples e de 8 a 16 de recluséo no ato qualificado.

Embora o Estatuto de Roma nao disponha mais de tipificacdes sobre os crimes contra
a humanidade, além das mencionadas, o Projeto de Lei 4.038 ainda prevé a conduta de
associacao para a pratica de crimes contra a humanidade, com requisito minimo da participagédo
de trés pessoas, prevendo uma pena de recluséo de 5 a 15 anos.

Como foi possivel notar, quanto as tipificacbes, algumas diferencas sao significativas,
enguanto alguns dispositivos do Projeto de Lei sdo meras copias das disposi¢fes do Estatuto de
Roma. As penas previstas pelo PL, por outro lado, sdo, em regra, inferiores aquelas previstas
pelo Estatuto, sendo que, em nenhum momento, o PL menciona a possibilidade de pena
perpétua, uma vez que tal previsdo seria inviavel no Brasil ante a proibicdo explicita no artigo
50, inciso XLVI, alinea b, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

4 NOTAS SOBRE A POSSIBILIDADE DE SE COMBATER A VIOLENCIA DO
ESTADO ACIONANDO O SEU SISTEMA PENAL.

O processo de criminalizacdo no &mbito internacional, principalmente a concretizagdo
do Tribunal Penal Internacional, figura o que o autor Silva Sanchez (2013) conceituou como a
quarta velocidade do direito penal. S&o ideais neopunitivistas relativos aos crimes que devido
a sua gravidade afetam a comunidade internacional. Para esses crimes, afirma a teoria, admite-
se um direito penal intervencionista, capaz de punir com rigidez, ultrapassando marcos de
legalidade, como ocorreu no Tribunal de Nuremberg, ou restringindo garantias individuais.

O direito penal que se sustenta na quarta velocidade é marcado por uma aplicacdo ndo

pautada em direitos humanos para defender bens juridicos de importancia impar, justamente
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por serem intrinsecos a concepcdo de direitos humanos, o que parece um tanto contraditorio.
Renova-se, com esse ideal, a crencga de que o direito penal deve permear todas as areas sociais,
inclusive o ambito internacional, antes caracterizado por se pautar em solugdes mais politicas
do que juridicas.

Defende-se aqui, com ressalvas ao que ultrapassa os limites penais minimos, que o
processo de criminalizagdo no direito internacional foi necessario, haja vista sua atuagcdo como
mecanismo de contencao das guerras, regulamentando os conflitos e tornando suas solucbes

institucionalizadas. Afinal, nas palavras de Zaffaroni:

[...] Se ndo houvesse uma legislacdo internacional que forgasse a imposicdo dessas
penas e a reparacdo e que, em Ultima instancia e suplementarmente, tomasse a seu
cargo a imposicdo das penas e da reparacdo, a lei internacional seria um mera
declaracdo de bons propdsitos, uma simples solicitagdo para que crimes em massa nao
sejam mais cometidos a partir do poder. [...] Um nimero bastante significativo de
Estados decidiu submeter esta competéncia supletiva ou complementar a um tribunal
internacional, o que tem a vantagem de diminuir a anarquia que um uso
indiscriminado e macico do principio universal poderia gerar. (2007, p.182)

Essa concepcao descrita por Silva Sanchez, contudo, geralmente justificada porque os
crimes ali envolvidos sdo de grande escala, proporcional a drbita universal, pelo que se tenta
instaurar, nas esferas nacionais, como é o caso da proposta do Projeto de Lei 4.038/2008, ja
exposto. Nota-se que, embora as penas previstas no PL sejam inferiores as do Estatuto e
condizentes com a previsdo nacional, elas demonstram um aumento significativo das penas
previstas pelas leis penais brasileiras, novas tipificagdes e a proje¢do mais atuante do Estado
guanto a punicéo.

No Brasil, ndo muito diferente de outros paises, hd uma grande propensdo a expansédo
do sistema penal que, superficialmente, é vista como benéfica, ndo sendo preciso grandes
esforcos para verificar tal premissa. Afinal, quando o cidaddo comum Ié as noticias diarias e
nelas vislumbra a aprovacdo ou entrada em vigor de um novo tipo penal ou de puni¢do mais
rigida para um crime ja existente costuma encarar a novidade com um ar de conquista, como se
ali houvesse a possibilidade de diminuigdo da violéncia, uma vez que o poder punitivo se
expandiu.

A proposta encanta até mesmo 0s movimentos sociais, que ao lutarem por suas
conquistas de direitos, rotineiramente, incluem em suas pautas o pedido de criminaliza¢éo de
alguma conduta ou mesmo a mudanca de pena para uma mais rigida. Tais situacGes, admita-se,
atribuem ao Direito Penal um poder potencialmente pretensioso, haja vista o depoésito de
expectativas de que as agdes reprovaveis sejam diminuidas porque a elas foi atribuida ou

intensificada uma sancéo.
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H& que se mencionar, no entanto, uma contradigdo muito relevante no intuito de
tipificagdo nacional dos crimes contra a humanidade: atribuir ao maior violador de direitos
humanos a prerrogativa de investigar e punir os crimes por ele ou sob seu conhecimento
praticados. De acordo com os ensinamentos de Zaffaroni (2007), o poder punitivo s6 pode ser
exercido sobre quem nédo detém esse poder, estando o Estado responsavel pela punicéo, por
6bvio que 0os mesmos poderes usados para cometerem tais violagBes seriam usados para se
protegerem.

Destarte, é conveniente ressaltar que diz respeito as atribui¢des do Estado a promocao
e protecgéo dos direitos humanos. Mudar seu foco de promotor e garantidor dos direitos humanos
para aplicador das san¢des penais na hipétese de violagdo €, sendo, uma tatica para disfarcar
sua auséncia na politica em direitos humanos. A fragilidade politica é, frequentemente,
disfarcada pelo controle penal. (ANDRADE, 2012)

CONSIDERACOES FINAIS

A guisa de consideragfes finais, tentou-se demonstrar que a tipificacdo dos crimes
contra a humanidade em ambito interno ndo se trata de uma boa ideia, uma vez que se estaria
dando, ao maior violador de direitos, a funcdo de investigar e julgas os crimes que, de certa
forma, mesmo néo sendo de sua autoria, o envolve.

Nas partes iniciais do texto, foi demonstrado que os direitos humanos nédo constituem
apenas um rol de direitos estabelecidos em ambito internacional, sendo o resultado de um
processo historico, um ideal a ser alcancado, que ainda pleiteia efetivacdo, e que para alcanca-
lo ndo requer apenas movimentos do meio juridico, mas principalmente no campo politico, o
que faz a tematica de direitos humanos ser necessariamente interdisciplinar.

Posteriormente, ao tratar do Tribunal Penal Internacional, demonstrou-se a
necessidade histérica e politica de sua criacdo e verificou-se sob quais requisitos o Tribunal
atua, sendo, por isso, considerado uma instancia que institucionalizou os conflitos
internacionais mais graves, permitindo que a vinganga privada deixasse de ser uma
possibilidade entre as nagoes.

O estudo apresentou, ainda, o rol de crimes contra a humanidade, definido pelo
Estatuto de Roma, demonstrando suas diferencas e semelhancas com os dispositivos do Projeto
de Lei n° 4.038/2008, que ainda se encontra em tramite de aprovacdo no sistema legislativo

brasileiro.
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Com isso, restou evidente que, embora o Projeto, no geral, possua penas e abordagens
mais brandas que as previstas no Estatuto de Roma, possui um viés mais punitivista do que
aquele teoricamente utilizado pelo pais.

No mais, tentou-se demonstrar que o Estado ndo tem legitimidade penal, fundada em
direitos humanos, para tratar da questdo dos crimes contra a humanidade em Orbita interna,
sendo essa, por ora, uma tentativa frustrada de ampliar seu sistema punitivo, prometendo aos
entes internacionais maior atencdo as violacGes de direitos humanos, de forma a disfarcar sua
pouca atuacdo na promocao e protecdo destes.

Por fim, ressalta-se que ndo houve o intuito de esgotar a discussdo, mas, apenas,
colocar em davida as reais intengdes dos processos de criminalizagdo, uma vez que ndo se
confia no sistema penal para solucdo de conflitos que ndo Ihe pertencem, sendo esta uma

violacdo ao principio da ultima ratio, no qual deveriam se pautar as questdes penais.

REFERENCIAS

ANDRADE, Vera Regina de. Pelas maos da criminologia: o controle penal para além da
(des)ilus&o. Rio de Janeiro: Revan, 2012.

BIERRENBACH, Ana Maria. O conceito de responsabilidade de proteger e o Direito
Internacional Humanitério. Brasilia: Fundacdo Alexandre Gusmao, 2011.

BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do
Direito. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

BRASIL. Casa Civil. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm Acesso
em: 17 jun. 2016.

. Casa Civil. Decreto n° 4.388 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: 17 jun. 2016.

. Subchefia de Assuntos Parlamentares. Projeto de Lei n® 4.038 de 2008. Dispde
sobre o crime de genocidio, define os crimes contra a humanidade, os crimes de guerra e 0s
crimes contra a administracdo da justica do Tribunal Penal Internacional, institui normas
processuais especificas, dispde sobre a cooperacdo com o Tribunal Penal Internacional, e da
outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/projetos/PL/2008/msg700-080917.htm Acesso em: 17
jun. 2016.

@ (1) & | Revista de Direitos Humanos em Perspectiva | e-ISSN: 2526-0197 | Curitiba | v.2 | n. 2 | p. 175-191 | Jul/Dez. 2016.
190



\\gh/% Tipificacdo dos Crimes Contra a Humanidade no Brasil (Projeto de Lei 4.038/2008): E Possivel Combater
R\ 74 a Violéncia do Estado Acionando seu Préprio Sistema Penal?

&

CASTRO, Flavia Lages de. Historia do Direito: Geral e Brasil. 10. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014.

COMPARATO, Fébio Konder. A afirmacao historica dos direitos humanos. 7. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010.

FERNANDES, David Augusto. Tribunal Penal Internacional: a concretizacdo de um
sonho. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Tribunal Penal Internacional: a
internacionalizacao do Direito Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

LAFER, Celso. A reconstrucéo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de
Hanna Arendt. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2009.

LIMA, Renata Mantovani de; BRINA, Marina Martins da Costa. O Tribunal Penal
Internacional. Belo Horizonte: Del Rey Ltda, 2006.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 8. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007.

SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansdo do Direito Penal: aspectos da politica
criminal nas sociedades pés-industriais. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2007.

@ (1) & | Revista de Direitos Humanos em Perspectiva | e-ISSN: 2526-0197 | Curitiba | v.2 | n. 2 | p. 175-191 | Jul/Dez. 2016.
191



