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RESUMO

O processo de internacionalizag&o do direito recebe um impulso definitivo apos o final
da Guerra Fria. Trata-se, portanto, de um movimento recente, ndo acabado. Ao
mesmo tempo, parece ser um processo inevitavel e capaz de transformar de forma
definitiva e profunda o modo como a sociedade se relaciona com o Direito,
enfaticamente com o direito penal. Deste modo, surge a necessidade de compreender
quais sao as forcas que estio por tras desta demanda por internacionalizagao e quais
as suas vias de manifestacdo, para entéo realizar, com este quadro em mente, uma
prudente avaliagdo das consequéncias ja discerniveis deste processo, sopesados
suas promessas e seus riscos, tornando viavel um debate acerca das bases sobre as
quais se devera lutar pela adequacao deste processo a balizas humanitarias e
democraticas. Seguindo esta linha de raciocinio, o trabalho a seguir cuida,
inicialmente, da pesquisa acerca das forgas ideoldgicas e politicas que estiveram por
tras da origem do internacionalismo (séculos XV-XIX) e sua propulsdo no final do
século XX, levando em conta o fato de que esse processo constréi, ainda que nao
linearmente, o estado complexo da conformagéao contemporéanea da jurisdigao penal,
nacional ou internacional. Apos isso, organiza de forma logica as manifestagdes
praticas desse movimento, enfocando a questdo penal, tomando em conta a
experiéncia brasileira apds a promulgagdo da Constituicdo Federal vigente. Por fim,
analisa uma possivel matriz politico-filoséfica capaz de moldar o desenrolar do
processo examinado as exigéncias acima mencionadas, almejando com isso
contribuir para que o exercicio da jurisdigdo penal, tanto no plano interno quanto no
ambito internacional, receba a necessaria racionalizacdo de seus fundamentos e

regras de aplicagao.

Palavras-chave: Internacionalizagdo. Modernidade. Jurisdicdo Penal Internacional.
Filosofia Politica. Libertagao.



ABSTRACT

The process of internationalization of the law receives a definite impulse after the end
of the Cold War. It is, therefore, a recent, unfinished movement. At the same time, it
seems to be an inevitable process and capable of definitively and profoundly
transforming the way society relates to law, emphatically with criminal law. In this way,
the need arises to understand the forces behind this demand for internationalization
and its ways of manifestation, and then, with this in mind, to carry out a prudent
assessment of the already discernible consequences of this process, balancing
promises and risks, making possible a debate about the bases on which to fight for the
adequacy of this process to humanitarian and democratic goals. Following this line of
reasoning, the following work initially looks at the ideological and political forces that
were behind the origin of internationalism (XV-XIX centuries) and its propulsion in the
late twentieth century, taking into account the fact that this process constructs,
although not linearly, the complex state of the contemporary conformation of the
criminal jurisdiction, national or international. After this, it organizes in a logical way the
practical manifestations of this movement, focusing on the criminal matter, considering
the Brazilian experience after the promulgation of the current Federal Constitution.
Finally, it analyzes a possible political-philosophical matrix capable of shaping the
evolution of the process examined to the aforementioned requirements, aiming to
contribute to the exercise of criminal jurisdiction, both internally and internationally,

receiving the necessary rationalization of its principles and rules of application.

Keywords: Internationalization. Modernity. International Criminal Jurisdiction. Political

Philosophy. Liberation.
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INTRODUGAO

Escrever sobre internacionalizagéo do direito penal ndo é exatamente 0 mesmo
gue escrever sobre direito penal internacional. Entre os dois temas ha uma relagéo de
continente e conteudo. O que se concebe hoje na literatura como direito penal
internacional (ou direito internacional penal) €, conforme se vera, apenas uma das
manifestacbes de um processo mais amplo e possuidor de contornos nao tao
claramente definidos. Parte dos objetivos desta pesquisa esteve relacionada com a
tentativa de clarear o conceito de internacionalizagcédo do direito penal com base em
um molde capaz de abrigar experiéncias heterogéneas, mas que possuem entre si 0
peculiar traco de serem fruto de uma demanda nitida por padronizagao internacional
na abordagem de conflitos que transbordam as barreiras nacionais.

Ja a expressao “direito penal” foi utilizada no decorrer do texto com certa
liberalidade, buscando abarcar ndo apenas a dogmatica do direito penal material, mas
também a doutrina de processo penal e, como ficara claro pelo contexto em que a
expressao foi empregada, outras areas de conhecimento das ciéncias criminais, como
a criminologia e, mais abundantemente, a politica criminal.

Ainda dentro da explanacdo sobre os termos contemplados no titulo deste
trabalho, de modo a fornecer uma base para compreensao prévia fundamental para
sua apreciagdo, € preciso afirmar que o termo “marginal” foi retirado da produgao
filosofica, sociolégica e politica (ciéncia politica) que identifica os paises do sul,
enfaticamente os paises latino-americanos, africanos e de parte do continente
asiatico, como aqueles que nao possuem centralidade, ndo possuem poder decisorio
em patamar semelhante ao das nagdes mais influentes no cenario global — a grosso
modo, hoje, EUA e Unido Europeia (sem desconsiderar a descentralizagdo operada
pela presséo de paises — em sua maioria arabes — detentores de reservas petroliferas,
o poderio econdmico da China ou a constante influéncia da Russia no seu entorno).

O problema de pesquisa que animou a escrita desta dissertacdo pode ser
sintetizado na seguinte questédo: de que se trata o processo de internacionalizagao do
direito penal e de que forma pode ser percebida, na jurisdicdo penal brasileira recente
(apés a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988), sua influéncia?
Adicionalmente, pretendeu-se avaliar, a partir da hipétese que serviu de premissa para
a pesquisa, qual seria uma possivel matriz filosofica capaz de fundamentar a politica

criminal apta a adequar este processo de internacionalizagdo a critérios de



humanizacao e democraticidade. O interesse nessa avaliagao adicional, para além da
mera exposi¢ao acerca do fenbmeno a ser estudado em si, partiu da percepcao,
tomada inicialmente como hipétese, mas comprovada naquilo que foi pesquisado, de
gque o movimento de internacionalizacao do direito tem forte potencial de reavivar o
sempre latente impeto colonizador dos paises centrais, com riscos politicos e
normativos severos, em especial quando as transformagdes que esse movimento
opera no direito penal séo levadas em consideragéo.

Deste modo, o objetivo geral do trabalho esteve voltado para o intento de
elucidar, na melhor medida possivel dentro dos limites intrinsecos a esta pesquisa, o
sentido do processo de internacionalizagao do direito penal, suas concretas vias de
producédo de efeitos (tomando o cuidado em utilizar, sempre que possivel, a ética da
jurisdi¢cao brasileira para esta percepgéo), assim como em oferecer reflexdes sobre
uma base viavel para construcdo das condigdes de possibilidade de uma politica
criminal internacional ndo imperialista.

Dando vida ao resultado das pesquisas realizadas com vistas a esse objetivo,
o trabalho foi dividido em trés capitulos.

O primeiro trata das forgas que impulsionam o processo de internacionalizacéo
em sua origem, tomando como parte o projeto moderno “civilizador” europeu. Sao
discutidas sensibilidades e demandas politicas que estiveram por tras dos debates
que gestaram as primeiras manifesta¢gdes concretas da tentativa de “exportagdo” do
modelo normativo europeu, buscando avaliar que feigdo esta manifestagéo original da
ao processo, com o fim de examinar se algo disso se mantém, se ha algum trago que
ainda seja relevante para compreensdao nado superficial do significado desta
internacionalizagdo hoje. Apds essa pesquisa inicial, que revelou tragos de
permanéncia interessantes, foram expostas as demandas que estdo mais diretamente
(em termos cronoldgicos e condicionantes) conectadas com o forte impulso que o
processo de internacionalizagao do direito penal recebeu desde a ultima década do
século XX. A apreciagao deste continuum (assim como de possiveis rupturas) entre
as demandas ideologicas e praticas do internacionalismo dos séculos XV-XIX e da
forte propulséo ocorrida apos o final da Guerra Fria permitiu conclusdes interessantes,
que sao apresentadas ao longo do Capitulo 1. Pode-se asseverar, portanto, que esta
primeira secdo buscou examinar a questdo de por que se internacionaliza o direito (e

mais especificamente o direito penal)?



Ja o Capitulo 2 teve por escopo tratar da questdo acerca de como se manifesta
a internacionalizagdo do direito penal, tomada em suas consequéncias empiricamente
verificaveis, colacionando na maior medida possivel o impacto trazido sobre a
jurisdigao brasileira recente. O tépico foi abordado por meio da categorizagao das vias
de manifestac&o deste processo de internacionalizag&o conforme critérios explanados
no decorrer do respectivo capitulo.

Por fim, no Capitulo 3, buscou-se suscitar aquilo que se coloca como dever-ser
do processo analisado, tomando em conta os riscos que se tornaram perceptiveis com
a pesquisa. Se os dois primeiros capitulos foram regidos pelo interesse em destrinchar
da melhor forma o objeto de pesquisa e, a partir do desnudamento de seus
fundamentos e compreensdo dos seus efeitos reais e potenciais, obter uma visao
critica deste, a ultima sec&o brotou do desejo de contribuir para discussao em torno
daquilo que pode ser a base para uma transformacdo do fenbmeno, de modo a
adequa-lo a padrdes de humanizagao e democraticidade. Para tanto, foi necessario,
de antemao, selecionar um alicerce politico-filosofico solido como referencial. A
escolha feita esteve voltada para os enunciados da filosofia da libertagéo,
principalmente em seu desenvolvimento dentro da filosofia politica, como momento
mais maduro de sua construgcdo teorica propositiva. As razdes pela escolha sao
reveladas no proéprio capitulo.

O método de pesquisa foi prevalentemente o descritivo, que ultrapassa o
método exploratério, na medida em que n&o se restringe ao levantamento
bibliografico, mas procura se voltar para o real, a fim de compreender a natureza das
relagdes entre as variaveis de pesquisa levantadas’. No caso desta dissertagao, isso
fica claro quando a analise abstrata do fendmeno de internacionalizagado do direito
penal é superada, passando-se a apontar o modo como este fenbmeno vem se
apresentando na experiéncia contemporanea (com enfoque na jurisdicdo brasileira) a
partir de dados colhidos com a pesquisa empirica, 0 que gera a compreensao de seus
riscos e despertando o senso critico externado no decorrer dos trés capitulos. Para
tanto, a busca de dados nao se restringiu ao exame da doutrina especializada, mas
se debrugou sobre a analise jurisprudencial (em cortes nacionais e internacionais

diversas) e legislativa (com destaque para o exame de dezenas de documentos

' GIL, Antdnio Carlos. Como elaborar projetos de pesquisa. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 42.



internacionais ratificados pelo Brasil desde a promulgagdo de sua Constituigdo

vigente).



1 DEMANDAS IDEOLOGICAS E PRAGMATICAS PELA
INTERNACIONALIZAGAO DO DIREITO

Parecer prudente iniciar investigando as razdes pelas quais se acelera, no final
do século XX, a busca por um direito cuja capacidade normativa de regulagao social
ultrapasse as barreiras nacionais, para depois tentar descobrir, indo mais a fundo,
como se configura a demanda por um direito penal internacionalizado. Sem efetivar
um retorno ao passado longinquo, interessa voltar os olhos para historia do
desenvolvimento do direito internacional, intencionando encontrar tragos que
permitam a compreenséo das forgas ideolégicas que estiveram por tras dos impulsos
que trazem o processo de internacionalizacdo ao estagio atual. Evidentemente que
essa busca pode produzir, alterando-se aquele que opera a investigagdo ou os
critérios utilizados, diferentes resultados?, mas entende-se que alguns bastides do
ideal de uma nova ordem mundial, calcada no direito internacional, podem ser
identificados com a precisao necessaria para analise aqui proposta.

Sem que esta divisdo tenha sido prevista ou organizada de modo prévio, trés
periodos sobressairam na pesquisa e ficardo de alguma forma claros com a leitura
dos topicos a seguir, ainda que, reforce-se, o capitulo ndo tenha sido dividido com
base neste critério cronoldgico. Isso n&o foi feito com um objetivo bem claro em mente:
o desejo de ndo dar a impressao de que estes periodos representam uma real
sequéncia linear de ideias hermeticamente separadas e progressivas. Ainda assim,
pode-se estudar o processo de internacionalizacdo conforme se discorrera neste
capitulo, com base na seguinte divisdo temporal: o periodo entre a obra O Direito da
Guerra e da Paz (século XVII), de Hugo Grécio, e meados do século XIX; o periodo
entre a criagdo do Institut de droit international (1873) e o segundo pds-guerra mais
imediato, indo até a década de 1960; e, por fim, o periodo que permeia o fim da Guerra
Fria e os nossos dias.

2 Como exemplo: em analise com propésito similar e chegando a resultados que em alguns pontos
tangenciam e em outros diferem do que sera argumentado, Marcelo D. Varella aponta para quatro
fatores que motivam o processo contemporaneo de internacionalizagdo do direito: multipolaridade
politica e econémica no século XXI; desvanecimento dos conceitos de espago e tempo em virtude do
uso de novas tecnologias; adensamento de comunidades transnacionais involuntérias; ascensao de
atores econémicos, civicos e cientificos com influéncia em escala transnacional (VARELLA, Marcelo
D. Internacionalizagdo do direito: direito internacional, globalizagcao e complexidade. Tese de
Livre-Docéncia (Direito Internacional). Sdo Paulo: Universidade de S&o Paulo. 2012. p. 31-96).



A busca iniciara pela pesquisa acerca da formagao do pensamento moderno
(e, mais especificamente, do Direito moderno), de cunho fortemente universalista, em
virtude do fato de que sua feicdo e suas consequéncias revelam uma chave de
compreensao indispensavel para que se possa discernir as razdoes pelas quais o
processo de internacionalizacdo adquire determinados tragos caracteristicos, além de
permitir uma melhor percepg¢ao sobre os riscos que este processo produz, a serem

examinados no terceiro capitulo deste trabalho.

1.1 Internacionalismo: do projeto ideolégico da modernidade ao pragmatismo
do final do século XX

Um dos tragos marcantes do pensamento moderno € a tentativa de criagao dos
pressupostos tedricos que permitam a construgcdo de uma ordem globalmente
unificada em torno de valores universais. De outro modo: a universalizagcdo é um dos
projetos ou promessas da modernidade. Cabe entdo se perguntar sobre as
caracteristicas desse projeto com o fim de descrever em que aspectos proporcionam
alguma compreensdo do processo de internacionalizagdo do direito. A breve
referéncia que se fara a seguir a histéria do direito internacional tem por objetivo
revelar se as forcas que impulsionam o processo de internacionalizacdo do direito
penal hoje podem ser explicadas com base no desenvolvimento de ideias que se
encontram gestadas num passado préximo (ultimos trés ou quatro séculos), ou se
aquilo que se considera a aceleragado do processo de internacionalizagao obedece a
uma légica que rompe com esta tradicdo a partir do final do século XX, com maior
énfase apos o fim do dualismo gerado pela Guerra Fria.

Se o projeto de construgdo de um direito internacional é um projeto moderno,
torna-se necessario fixar, com alguma margem de seguranga, mediante algum critério
empirico coerentemente sustentavel, a fundagcdo do pensamento moderno. Nao se
questiona o fato de que existem varias versdes da modernidade, conforme a analise
se volta para ou enfatiza algum dos diferentes aspectos que convergem para as
mudangas politicas, sociais, econémicas e culturais da segunda metade do segundo
milénio do calendario gregoriano. Deste modo, uma escolha se faz necessaria. Adota-
se para presente reflexdo o paradigma utilizado por Enrique Dussel, quando este



afirma o nascedouro do pensamento moderno no ano de 1492, quando Cristévao
Colombo chegou as Bahamas e, segundo os europeus, “descobriu as Américas™.

Esta demarcacao é importante porque implica a percepg¢ao de que o processo
de internacionalizagdo do pensamento moderno esta visceralmente conectado a um
processo de colonizagdo europeia, centrado numa visdo de mundo que tomava o
modelo europeu de civilizaggdo como o apice do desenvolvimento humano e via como
obrigagdo moral a tarefa, alegadamente emancipatéria, a ser desincumbida pelo
europeu, de levar aos povos “barbaros”, ndo desenvolvidos segundo os parametros
da racionalidade europeia, o evangelho e o proprio processo civilizador em si, 0 que
no final significava a implantag&o das instituigdes “seculares” criadas pelos europeus
nas coldnias, com o “direito” europeu embutido neste pacote*.

A analise a ser realizada precisa entdo se concentrar no teor daquilo que
ocupou as discussdes que permearam esse processo de construcdo de um direito
internacional adaptado as “sensibilidades”, para valer-se da expressdo empregada
por Martii Koskenniemi®, que impregnavam o discurso politico e juridico (e, voltando
um pouco, teoldgico) no caldo efervescente de ideias envoltas nos séculos que se
seguem ao ano de 1492, em especial a partir do século XVII®. Entre todos os temas

% “A Modernidade realmente pode nascer quando se deram as condigbes histéricas de sua origem
efetiva: o ano de 1492 — sua mundializagdo empirica, a organizagdo de um mundo colonial e o
usufruto da vida de suas vitimas, num nivel pragmatico e econdmico.” (DUSSEL, Enrique. 1492 — o
encobrimento do outro: a origem do mito da modernidade. Conferéncias de Frankfurt. Petropolis:
Vozes, 1993 — grifos do original) Em outra sede, Dussel ainda elucida a necessidade de contrapor
dois conceitos de “modernidade”. “O primeiro deles & eurocéntrico, provinciano, regional. A
modernidade é uma emancipagdo, uma ‘saida’ da imaturidade por um esfor¢co da razdo como
processo critico, que proporciona a humanidade um novo desenvolvimento do ser humano. Este
processo ocorreria na Europa, essencialmente no século XVIII. [...] Propomos uma segunda visdo da
‘Modernidade’, num sentido mundial, e consistiria em definir como determinagdo fundamental do
mundo moderno o fato de ser (seus Estados, exércitos, economia, filosofia, etc.) ‘centro’ da Historia
Mundial. Ou seja, empiricamente nunca houve Histéria Mundial até 1492 (como data de inicio da
operagéao do ‘Sistema-mundo’). Antes dessa data, os impérios ou sistemas culturais coexistiam entre
si. Apenas com a expanséo portuguesa desde o século XV, que atinge o extremo oriente no século
XVI, e com o descobrimento da América hispanica, todo o planeta se torna o ‘lugar’ de ‘uma s¢’
Histéria Mundial” (DUSSEL, Enrique. Europa, modernidade e Eurocentrismo. A colonialidade do
saber: eurocentrismo e ciéncias sociais. Perspectivas latino-americanas. Buenos Aires:
CLACSO, 2005. p. 28).

* “One of the most remarkable feats in the discipline’s [historia do direito internacional] self-construction
has been its overwhelming Eurocenstrism: so it is no wonder that much of that new work has
concentrated in describing international law as part of the colonialist project.” (KOSKENNIEMI, Martti.
The gentle civilizer of nations: the raise and fall of international law 1870-1960. Cambridge:
Cambridge, 2004. p. 9)

® Ibidem, p. 2.

6 Isso porque é o século, segundo Anténio Manuel Hespanha, em que o discurso juridico adquire
centralidade nas discussdes atinentes a sociedade: “Este efeito modelador da cultura juridica letrada
sobre as visbes do mundo dos leigos aponta para dois temas centrais que constituem tracos
especificos da cultura da Europa Continental Centro-Ocidental. Um deles é esta centralidade da



de alguma forma imanentes a génese do direito internacional, dois precisam ser aqui
explanados: a doutrina da guerra justa e a estruturagao das fontes do direito, com
destaque para concepc¢ao do jus gentium e sua paulatina autonomizagado em relagao
ao direito natural. Frise-se, apenas, que o exame a seguir ndo tem a pretensao de
abordar em detalhes o desenvolvimento completo destes que sdo dois dos temais
mais complexos e ricos em implicagdes do direito internacional. O objetivo aqui é
perscrutar pela esséncia das ideias, interesses, valores e matizes filoséficos e praticos
gque animaram os embates em torno do tema das possibilidades de um direito
universal, capaz de ser “levado” a todos os povos como meio de pacificagao social e
estruturacdo de uma nova ordem internacionalmente valida.

A tradicao das discussdes em torno do tema da guerra justa pertence, de modo
especial, a escolastica espanhola tardia. Esta, por sua vez, teve influéncia nao
insignificante sobre o trabalho de juristas posteriores, merecendo destaque a operada
sobre o pensamento de Hugo Grécio’. Os debates sobre a possibilidade de uma
guerra justa, que procurava conciliar o idealismo pacifista e o realismo politico, podem
ser remetidos aos escritos de Santo Agostinho e até mesmo a um estudo da
jurisprudéncia romana, mas sao os comentarios a Suma Teoldgica de S&do Tomas de
Aquino pela escolastica espanhola que permitem que ela produza os resultados que
acabarao se tornando imanentes ao direito internacional, apds a laicizagao posterior,
operada pelo racionalismo moderno.

A guerra é um assunto delicado para a teologia cristd e gerou manifestagbes
distintas. Entre os primérdios do cristianismo, ainda pequeno, violentamente
perseguido e antagbnico ao pensamento “pagdo” do império em que estava
“‘hospedado”, e o desenvolvimento de sua “estatizagc&o”, altera-se o conceito sobre a

cultura juridica. Como o direito, neste mundo cultural europeu, tende a ser considerado como o saber
sobre a ordem das coisas, e a justica como a virtude ou qualidade que atalha a desordem e repbe a
ordem, a cultura juridica é a chave para a compreenséo e direcdo das relacbes humanas de todo o
tipo — a reivindicagao de uma coisa, de um lugar na sociedade, de um comportamento ou mesmo de
um sentimento por parte dos outros, tudo sdo questdes de direito e de justica... Dai que, nas lutas
pelo poder social, o grupo dos juristas tenha estado sempre na primeira linha” (HESPANHA, Anténio
Manuel. A cultura juridica europeia. Coimbra: Almedina, 2012. p. 87-88 — grifo acrescentado).

Em sua tese doutoral o Professor Paulo Emilio Borges de Macedo se propde a discutir as alegadas
“paternidades” do direito internacional, voltando sua analise principal para a influéncia do pensamento
de Francisco Suarez sobre a obra de Hugo Grotius, sem pender para referéncias radicais. Paulo
Borges conclui por uma proximidade significativa entre o conceito de ius gentium presente nestes
dois autores, originada, entre outros aspectos, pelo desejo de ambos de evitar o relativismo moral
ocasionado pela queda do ethos cristdo absoluto que havia ocupado o pensamento teoldgico (e em
alguma medida juridico) durante os longos anos do medievo. O ponto central comum aos dois
escritores da teoria da guerra justa é a eleicdo do costume como fonte formal do direito das gentes
(MACEDO, Paulo E. V. B. O nascimento do direito internacional. S&o Leopoldo: Unisinos, 2009).
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participagdo do cristdo nos assuntos politicos, a ocupagdo de um cargo publico (o
alistamento no exércitos) e a valoragao da guerra. Vale lembrar que o cristianismo,
como conjunto de crengas e valores, se tornou um dos mais bem-sucedidos — em
termos de expansdo geografica e durabilidade — candidatos a tentativa de
universalizagao moral.

Embora Santo Isidoro de Sevilha figure como um dos mais remotos nomes
citados pelos historiadores quando se trata da tradigao tedrica em torno do tema da
guerra justa, € no século Xll que tal doutrina vai se consolidar. Em 1140, o monge
Graziano escreve a obra que, segundo certa tradi¢do, dara inicio ao direito candnico®
e nesta aborda a questdo de se €& pecado para os cristdos fazer a guerra. Ao
responder, o autor admite hipoteses legitimas de guerra, langando duas definigdes de
guerra justa, fundadas na fung¢ao de vingar injusticas ou restituir aquilo que foi tomado
ilicitamente.

Na primeira metade do século Xlll, Sdo Raymundo de Pefiaforte descreve cinco
requisitos para guerra justa. Um pouco a frente'?, entre 1263 e 1269, Sdo Tomas de
Aquino reduz estes requisitos a trés e consolida a tradicdo escolastica da doutrina™".

O direito de guerra de Hugo Grocio alimenta-se dessa tradicdo escolastica. Seu
principal objetivo era situar sua obra num meio-termo entre o ceticismo, originado pelo
realismo politico e originador de um relativismo ético inaceitavel para o jurista
holandés, e o pacifismo radical de um Erasmo de Roterda, que proclamava que a
guerra € anticristd e antinatural. A “doutrina da guerra justa pressupde uma via
intermediaria” entre esses dois extremos, defenderia Grécio'?.

Uma das grandes contribuicdes de Grécio para o debate em torno da guerra
justa € o modo como o autor procurou tratar a guerra como analoga a um processo

judicial (tradicdo que emprestou de Alberico Gentili como se vera), buscando delimitar

8 Em 313, no concilio de Licinius, ficou estabelecido para os cristaos catélicos que nado era pecado a
profissao militar.

® Trata-se do Decreto discordantium canonnum, cuja Causa XXIII trata da questédo da guerra justa.

'% Seria valido incluir neste interludio a discuss&o entre Juan de Septlveda (Apologia em favor do livro
sobre as justas causas da guerra), Bartolomé de las Casas (Brevisima Relacién de la Destruccion
de las Indias) e Francisco de Vitéria (Relectio de Indis) sobre as possibilidades de guerra aos
indigenas, o que nao sera realizado neste momento por absoluta impossibilidade espacial. Sobre o
tema: DUSSEL, Enrique. 1492 — o encobrimento do outro: a origem do mito da modernidade.
Conferéncias de Frankfurt. Petrépolis: Vozes, 1993.

" S50 trés as condi¢cdes que Sdo Tomas estabelece para haver justica em uma guerra: a decretagéo
por uma autoridade legitima, a justa causa e a reta intengdo dos combatentes. Grotius vai retomar
esta triparticdo em sua obra de maior relevo (MACEDO, Paulo E. V. B. Op. cit., p. 42).

'2 Ibidem, p. 300.
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as regras que deveriam imperar mesmo na situagdo de um conflito violento (jus in
bello)"™. Para Grécio, os que condenam a guerra como contraria a natureza humana
o fazem com base em sua visdo dos motivos ou das consequéncias da guerra. Esta,
em si, é dotada de neutralidade. O que a torna justa ou injusta € o modo como é
conduzia e os motivos determinantes de sua decretagdo'™. Grécio conduz seu
raciocinio perguntando-se se ha no direito divino, no direito natural e no direito das
gentes alguma proibicdo expressa que impeca a realizagdo das guerras. Ele vai
responder negativamente a essa questao e fundamentar a justeza de um conflito na
participagdo voluntaria dos beligerantes. Surgira entdo para o jurista holandés a
questdo da possibilidade da desobediéncia civil, tema ja tipicamente moderno. E
importante nao forgar, no entanto, a percepcao de “modernidade” no pensamento de
Grocio nesse sentido, mas apenas apontar para o fato de que a questao precisou ser
por ele abordada, uma vez que os soldados ndo sado, regra geral, participantes
voluntarios do conflito, mas o sdo por obediéncia a ordem de uma autoridade que lhes
é superior'®. Grécio vai sustentar que a desobediéncia sé poderia se tornar legitima
se for originada da certeza de uma injustica no caso de acatamento da ordem
belicosa. Ao usar a sua prépria razao, caso o soldado se percebesse diante de uma
ordem que o levaria a violar uma lei divina ou uma lei natural, estaria dispensado de
prestar sua obediéncia. Porém as ordens de seus superiores possuiriam presung¢ao
de validade, argumento com o qual Grécio inaugura uma légica para a nao
culpabilidade dos combatentes, os eximindo de modo genérico no caso das violéncias
praticadas sob o dever de obediéncia. Seriam rarissimas as ocasides em que 0O

= importante lembrar que o conceito de Estado nagao ainda ndo estava plenamente desenvolvido na
época de Grécio e que o autor cuida inclusive da guerra particular. Sua definicdo de guerra é bem
singela e abarca uma série de conflitos possiveis (ibidem, p. 301).
' E interessante notar que a nocdo de um direito subjetivo, que poderia dar vazdo a uma causa justa
para guerra (legitima defesa, reivindicacdo de um bem, recebimento de um crédito ou a puni¢ao de
um maleficio), estdo presentes na obra de Grécio, mas se mostram mais bem estruturados como tal
em Francisco Suarez. Se “uma das maiores diferengas entre o jusnaturalismo medieval € o moderno
reside na concepgéao de direito subjetivo, o poder de agir conferido a um individuo” em face de toda
a sociedade, entdo é Suarez quem deveria receber a titulagdo de “modernidade” antecipada e nao
Grocio como se costuma afirmar (afinal Grocio, entre tantos titulos lisonjeiros, ja foi referenciado
como o “Descartes da politica”). Foi Suarez que, ao afirmar que as coisas s&0 mas ou boas
independentemente da vontade de Deus, conferiu ao sujeito uma titularidade moral sem a
obrigatoriedade de se fazer referéncia a Deus, e nesse sentido inaugurou, de fato, uma nova fase
no pensamento normativo ocidental (ibidem, p. 103-116).
Grécio enfrenta aqui a questao da possibilidade da bilateralidade da justi¢a (dois lados de um mesmo
conflito podem agir com justica?) e a afirma com uma habilidosa saida: para os em posi¢cdo de
comando, a bilateralidade nao pode existir, mas em relagdo aos soldados, sim, uma vez que estes
ndo possuem a quantidade de informag&o necessaria para poder decidir pela justeza ou nao do
conflito ao qual participam por obediéncia a ordem de uma autoridade legitima (ibidem, p. 308).

15
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soldado precisaria avaliar a justica de seus atos. A valoragao |he seria anterior, o que
trazia uma perspectiva muito interessante para legitimar os conflitos bélicos europeus
e o0 processo de colonizagao, genocidio e imposigao de valores (morais ou juridicos)16.
Sem duvida reside nesse aspecto uma das razdes pelas quais o pensamento de
Grocio gozou de tamanho prestigio.

Com base nessas premissas, Grocio apresenta a guerra justa como aquela que
foi decretada por uma autoridade competente e que segue formalidades (regras) em
seu intercurso'’. O direito de guerra atinge, com a obra de Grdcio, o ponto mais
proximo daquilo que poderia ser considerado o embrido do direito internacional.
Harmonizam-se em sua escrita o jus ad bellum dos escolasticos e o jus in bello que
sera tao caro aos modernos. Ao pensar a guerra como um processo juridico, o autor
holandés abriu espago significativo para que o juridico intervisse, com alguma
originalidade, num espaco tomado historicamente pelo politico'. Pode-se concluir,
desse modo, que a doutrina da guerra justa, sincronizada com os pressupostos de
uma analise juridica, afastando os constrangimentos de um exame unicamente moral
ou sob dogmas religiosos, abriu espacgo para legitimagdo do processo de colonizagé&o
e imposicdo do direito europeu por quase todo o globo, universalizando, sob elevado
derramamento de sangue, um modelo de organiza¢do social assentado na ideologia
da emancipacdo. Esta percepcdo € de extrema relevancia para um exame sdbrio
acerca do significado da nog&o de internacionalizag&o do direito.

Movendo-se para o tema das fontes do direito e da estruturagao do jus gentium,
sera preciso compreender em que momento e com que conteudo esse ultimo se

desprende do direito natural para adquirir autonomia epistemoldgica. Sabe-se, por

"® Ibidem, p. 301-310.

" “Em Grocio, o direito de guerra ndo cumpre o papel de preservar a civilidade... o0 minimo ético
grociano precisa contentar-se com padrées menos elevados... n&o visa a unidade ético-juridica de
toda a raga humana, mas tdo somente um modo de solugédo de controvérsias num cenario em que
ndo se pode aplicar os tribunais.” (Ibidem, p. 325)

'® Como se sabe, a dicotomia politico/juridico € um dos pilares do pensamento juridico moderno. No
direito internacional, ela adquire uma coloragéo, aliada a outras dicotomias, como natural/positivo
(normatividade/concretude) e universal/regional, peculiar. Esse sera o campo de trabalho de Martii
Koskenniemi, motivo pelo qual a sua andlise histérica do direito internacional (que para o autor se
inicia em 1873) se revela tdo importante para tentativa de compreensao da visceral indeterminagéo
gque marca esse ramo do direito e afeta de modo profundo o processo de internacionalizacao,
levando Rui Dissenha a apontar, com base na leitura de Koskenniemi, os riscos inerentes a esse
processo quando incide sobre o direito penal. Esta tese, que coloca as dificuldades de
compatibilizagdo do direito penal moderno (calcado estruturalmente nos principios da legalidade e
da culpabilidade individual) com o processo de internacionalizagdo (marcado, como se vera, pela
ambivaléncia e pelo ecletismo) em evidéncia, serve de matriz importante para discusséo do problema
proposto neste trabalho.
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exemplo, que a concepg¢ao romana de jus gentium era definida a partir dos seus
destinatarios. Em seu desenvolvimento mais avangado dentro do dominio romano, o
jus gentium regulava as relagbes entre estrangeiros e entre estes e os cives
romanos'®. Tratava-se de um “direito” que priorizava a vontade e o costume, mais do
que a forma. Seja reforgado: o jus gentium romano tinha por objeto governar as
relagdes entre estranhos, entre aqueles que nao pertenciam a mesma tribo ou nacgao,
que possuiam em comum apenas o fato de serem humanos. “O jus gentium encerra
consigo a exigéncia de um direito... que deveria ser aceito por todos os homens.”?
Em alguma medida, o jus gentium romano antecipava a tradigdo no uso do direito com
fins imperialistas, de imposicdo de forma de regulacdo de vida de sociedades
conquistadas ou dependentes?’.

Cicero (I a.C.) concebia o “direito dos povos” como fruto de uma comunidade
de todos homens, que era tomada como pressuposto. A filosofia estoica, que guarda
inumeras similaridades com o pensamento cristdo, influenciou a concepgao romana
de direito dos povos, tornando dificil separar este do direito natural. Alguns séculos a
frente, Ulpiano (Il d.C.) defenderia a ideia de que o direito das gentes era a porgéo do
direito natural que diz respeito aos humanos. Nao se trata, porém, de um direito
destinado a gerir coletividades ou mesmo “nag¢des”, mas individuos, tal qual o proprio
direito civil*2.

Com a ascensao da racionalidade medieval, surgem os fundamentos éticos
capazes de sustentar o conteudo de um direito universal. Santo Isidoro, “o ultimo
académico do mundo antigo”, havia elaborado uma teoria de direito das gentes que
pode ser descrita como uma “espécie de direito privado comum aos povos”. Conteria

normas criadas pela intelectualidade humana, embora aplicaveis de forma universal.

"% Vale lembrar que é no periodo republicano que se opera a sistematizagdo das classes de pessoas
(Cives Romani, Latini e Peregrini) que viviam ou circulavam pelos dominios do Império Romano.
Importante ressaltar também que, por volta de 212 d.C., a cidadania romana ¢é estendida a todos os
“residentes” nos dominios de Roma (com excecao dos dediticios) e que o Corpus luris Civilis s6
surgiria durante o governo de Justiniano, que viveu de 482 a 565 d.C. (MOREIRA ALVES, José
Carlos. Direito Romano. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. v. 1, p. 107)

2 MACEDO, Paulo E. V. B. Op. cit., p. 46.

20 grande exemplo que elucida a diferenca entre o direito natural e direito das gentes e reforga essa
percepgdo de sua esséncia imperialista € 0 modo como enxerga a escraviddo: enquanto no direito
natural é grande a dificuldade em se legitimar ou justificar a escravizagéo, para o direito das gentes
(em sua concepgdo romana inclusive), se ela decorre da vitéria em uma batalha haveria um
pressuposto “juridico” permissivo para o ato de escravizagdo (CORREIA, Alexandre. O conceito de
ius naturale, gentium et civile no direito romano. Sdo Paulo: Odeon, 1934. p. 19).

2 MACEDO, Paulo E. V. B. Op. cit., p. 49.

% Frase atribuida a Charles Forbes Rene de Tyron, conde de Montalembert (1810-1870).
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Mais a frente, ja na Baixa Idade Média, aparecem, de modo mais enfatico, as primeiras
reflexdes sobre a positividade no direito das gentes. “Os glosadores procuraram...
cindir o direito natural ou o direito das gentes em diversas espécies. Isso obedecia
uma ideia de desenvolvimento progressivo do direito natural ao direito positivo™.
Essa forma de alocar o direito das gentes na passagem do direito natural para o direito
positivo estara presente em boa parte do pensamento medieval e perduraria até
Grocio. Cabe, porém, uma menc¢ao de destaque ao desenvolvimento realizado por
S&o0 Tomas de Aquino®. Este exame mais aprofundado que se fara da estruturacéo
do direito das gentes devera permitir a compreensdo de que, ha um so6 tempo, a
conceituacdo teodrico-valorativa (juridica) da guerra justa e do direito das gentes,
fundado na razéo “universal”, fornecem o ferramental basico para autorizagao (dentro
do ethos juridico em que foram formatados) dos projetos de colonizagdo que animam,
sobremaneira, o processo de internacionalizagao do direito moderno.

Para Sdo Tomas, a lei ndo se apresenta como dever-ser, mas como um projeto
de ordenagao da razdo. A lei atua como uma medida®®. Toda a lei emana da lei natural,
mesmo a lei produzida pela vontade humana®'. “Todo o direito positivo deriva da lei
natural”’, mas de modo distinto quer se trate da lei civil, quer da lei das gentes. No

primeiro caso “a lei natural, portanto, determina os limites morais que o direito civil ndo

* MACEDO, Paulo E. V. B. Op. cit., p. 53.

S50 Tomas de Aquino entende que o direito das gentes é (ainda) um direito natural humano, ou seja,
seu fundamento é a razdo humana natural, mas ele ndo se mostra evidente. Sdo Tomas divide o
direito natural em dois e identifica o direito das gentes com o segundo, no qual embora as leis
permanecam “naturais”, se mostram menos evidentes e assim dependem, em alguma medida, do
“reconhecimento” das gentes. Ele ndo é imediatamente natural, mas provém de preceitos naturais.
A concepcgao de S&o Tomas, nesse sentido, ndo possuiu influéncia decisiva nos tedélogos, mas
posteriormente, quando os juristas, como Grécio, quisessem fundar um direito das gentes
propriamente positivo, as licdes de Sdo Tomas seriam sacadas como um germe dessa concepgao
de que é a razdo humana que fundamenta seus preceitos dednticos.

Na Questao 90 do Tratado sobre a Lei: “A lei € uma regra e medida dos atos, pela qual somos levados
a acéo ou dela impedidos. Pois, lei vem de ligar, porque obriga a agir. Ora, a regra e a medida dos
atos humanos ¢ a razao, pois é deles o principio primeiro, como do sobredito resulta (g. 1, a. 1 ad 3).
Porque é proprio da razéo ordenar para o fim, principio primeiro do agir, segundo o Filésofo. Ora, o
que, em cada género, constitui o principio € a medida e a regra desse género. Tal a unidade, no
género dos numeros, e o0 primeiro movimento, no dos movimentos. Donde se conclui que a lei é algo
de pertencente a razdo” (AQUINO, Sao Tomas de. Suma Teoldégica. Os habitos e as virtudes —
Os dons do Espirito Santo — Os vicios e os pecados — A Lei antiga e a Lei nova — A graga. Sdo
Paulo: Edigdes Loyola, 2005. v. IV. | Secao da Il Parte — Questdes 49-114, p. 522-523).

Na Questéo 91, art. 2 — Se ha em n6s uma lei natural: “Ora, entre todas as criaturas, a racional esta
sujeita a Divina Providéncia de modo mais excelente, por participar ela prépria da providéncia,
provendo a si mesma e as demais. Portanto, participa da razdo eterna, donde tira a sua inclinagao
natural para o ato e o fim devidos. E a essa participagao da lei eterna pela criatura racional se da o
nome de lei natural.... Toda operagéo da nossa razéo e da nossa vontade deriva do que é segundo
a natureza, como dissemos (g. 10, a. 1). Pois, todo raciocinio deriva de principios evidentes; e todo
desejo dos meios deriva do desejo natural do fim ultimo. Por onde e necessariamente, a dire¢éo
primeira dos nossos atos para o fim ha de depender da lei natural” (ibidem, p. 530).

26
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pode ultrapassar’?®. Serve como um molde. No caso do direito das gentes, ndo. Este
deriva de forma direta da lei natural, motivo pelo qual pode ser considerado universal.
Todo ser dotado de razdo pode deduzir, a partir da lei natural, o conteudo do direito
das gentes. Isso néo significa, porém, que todos os homens cheguem a compreenséao
deste ultimo ao mesmo tempo ou da mesma forma. Exige algum esforgo para extrair,
das verdades evidentes da natureza, os preceitos do direito das gentes. Resumindo:
o direito das gentes é direito natural, mas € menos evidente, ou seja, demanda um
maior esforgo para ser concebido por derivagéo®.

Ja a concepcgéo vitoriana, diante de problemas inéditos, como a questdo dos
indios e o desfazimento da nogdo de um império cristdo universal, o Tratado de
Tordesilhas de 1494 e tantas outras mudancgas, mostra-se bastante avangada no
trajeto rumo ao desenvolvimento de um direito internacional (embora seja precipitado
dizer que ja consubstancie ou faca parte deste). Francisco de Vitéria comungava da
nogéao de solidariedade natural do homem de Sdo Tomas de Aquino e antevia (ndo de
forma totalmente cristalina, mas com alguma originalidade) o mundo como uma
republica de Estados, regulados pelo jus gentium, limitados por um poder superior, 0
bem comum (consenso), que era o motivo pelo qual a ordem foi constituida
originalmente>'. Porém, é preciso observar que, embora tenha ficado conhecido como
um dos “fundadores” da nogdo moderna de jus gentium, em especial pela troca do
termo “homens” por “gentes” em importante trecho produzido pelo jurisconsulto

% MACEDO, Paulo E. V. B. Op. cit., p. 57.

* Questso 93 — Da lei eterna. Art. 2: “Por onde, deve-se dizer que a lei eterna ninguém pode conhecé-
la como em si mesma é, sendo s6 os bem-aventurados, que veem a Deus em esséncia. Mas toda
criatura racional a conhece por alguma maior ou menor irradiagéo dela. Pois, todo conhecimento da
verdade é uma certa irradiacido e participagado da lei eterna, que é a verdade imutavel, como diz
Agostinho. Ora, a verdade todos de certo modo a conhecem, pelo menos quanto aos principios
comuns da lei natural. Quanto aos outros, uns participam mais e outros, menos do conhecimento da
verdade; e assim também conhecem mais ou menos a lei eterna” (AQUINO, Sdo Tomas de. Op. cit.,
p. 550).

% Antes ainda, em 14 de maio de 1493, na bula Inter coetera, o Papa Alexandre VI havia doado aos
reis catolicos as “ilhas remotissimas e as terras firmes” ja descobertas por Colombo e “as que se
descubram depois”, com o fim de exercerem sobre estas “plena autoridade e jurisdicdo” a ocidente
de um meridiano ideal conhecido como “linha Alexandrina”.

31 “E| derecho de gentes no solo tiene fuerza por el pacto y convenio de los hombres, sino que tiene

por si mismo fuerza de ley. Y es que el orbe todo, que en cierta manera forma una republica, tiene

poder de dar leyes justas y a todos convenientes, como son las del derecho das gentes. De donde se

desprende que pecan mortalmente los que violan los derechos de gentes, sea de paz, sea tocantes a

la guerra. Y en los asuntos graves, como en la inviolabilidad de los legados, ninguna nacién puede

darse por no obligada por el derecho de gentes, pues éste viene conferido por la autoridad de todo el

orbe.” (VITORIA, Francisco de. apud HERNANDEZ, Ramon. Francisco de Vitoria: vida y

pensamiento internacionalista. Universidade de Michigan: Biblioteca de Autores Cristianos, 1995. p.
176)
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romano Gaio tratando do direito das gentes, Vitoria entendia como legitima a guerra
originada pela retaliagdo a um direito de visitagdo de todas as terras pelos espanhois
e tinha por mote a tentativa de defender os valores cristdos (inclusa a liberdade para
evangelizag&o) e justificar os processos de colonizagdo. “Assim, o dominicano faz
regressar em novas bases tudo o que ja havia refutado.”? O desejo de se posicionar
como um defensor dos indios e refutar e a teocracia papal sem deixar de ser um
patriota obrigou Vitéria a essa ambivaléncia. Na realidade, sua obra se coloca como
um exemplo interessantissimo do desafio, enfrentado de modo muito agudo pelo
direito internacional, para se apresentar como uma forma de racionalizagéo do poder
politico. Vitoria se via diante da dificil tarefa de conciliar as consideragbes dos
jurisconsultos, que justificavam toda crueldade perpetrada contra os “conquistados”,
a defesa intransigente de alguns missionarios em relagdo a dignidade dos indios e as
necessidades pragmaticas (econdémicas, politicas e religiosas) que impulsionavam o
processo de colonizagdo. Porém, no final das contas, para ele “o consentimento da
maioria da humanidade pode impor-se sobre o mundo inteiro, mesmo contra a
vontade de uma minoria (que n&o é tao esclarecida)”. Ainda mais: “A distin¢gdo entre
cristdos e ndo cristaos revela-se essencial para a compreensao do direito das gentes
de Vitdria... o jus gentium do tedlogo de Salamanca governa as relagbes dentre
cristdos e nao cristdos”, tal qual o jus gentium romano regia as relagdes entre romanos
e estrangeiros®. Sendo assim, Francisco de Vitéria ainda ndo trata de um direito entre
os Estados. Ele ainda confunde direito das gentes e direito natural. Porém, ao ter
substituido homens por gentes (aparentemente de modo proposital) no texto de Gaio
e ter defendido o dominio dos indios sobre suas terras, Vitoria langou as bases para
um direito positivo entre os povos, inseridos numa sociedade internacional que seja

1**. Seu uso do consentimento, calcado no bem comum,

superior a soberania estata
como elemento de validade (positiva e ndo “natural”) do direito das gentes n&o pode
ser desprezado na pesquisa sobre a historia da internacionalizagao do direito.

O jus gentium adquire nova roupagem com o pensamento de Alberico Gentili.

Por ndo se ater a questdes teoldgicas, mas estar voltado ao realismo politico®®, Gentili

%2 MACEDO, Paulo E. V. B. Op. cit., p. 66.

% |bidem, p. 69-70.

* Ibidem, p. 73.

% “Sua proposta & oferecer ao direito de guerra e ao direito das gentes uma especificidade
eminentemente juridica e, para consolidar tal projeto, tece uma critica & competéncia argumentativa
dos fil6sofos da moral e dos cientistas politicos.” (LIMA, Francisco Jozivan Guedes de. O Direito de
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escreveu sobre o direito das gentes sob a perspectiva do equilibrio de poder*®. Para
tanto, Gentili “hipertrofia a nog&o de legitima defesa”, legitimando a guerra preventiva.
Ademais, diferente de seus “colegas” comprometidos com a ética crista, Gentili n&o
vé problema em afirmar a bilateralidade da justica em um conflito armado. Além disso,
o autor rechacga a possibilidade de criar uma teoria sobre o direito de guerra fundado
somente no empirismo, ou seja, somente com base na analise das guerras reais até
entdo conhecidas. O direito, argumenta ele, depende de uma fundamentagéo prévia
para analise da empiria®’.

E de Gentili que Grécio herda a nogdo da guerra como um processo judicial.
Os dois lados possuem legitimidade para litigar e podem se considerar relativamente
justos em suas pretensdes. Toda a doutrina escolastica da guerra justa € subvertida
sob a pressao da pena de Gentili, que ndo coaduna com a visédo de justi¢ca universal
dos escolasticos®. Porém, por estranho que possa parecer, ainda entende o direito
das gentes como pertencente ao direito natural. Em sua concepgéo, o direito das
gentes € um resquicio do direito divino que nos foi legado apds o pecado. Isso significa
que, embora tenha se afastado da doutrina catélica da guerra justa e tenha sido tao
fervoroso defensor do relativismo ético conectado ao realismo politico, Gentili ndo
chega a um resultado, em termos de direito das gentes, muito diferente dos

escolasticos™.

guerra e a legitimidade da guerra justa segundo Alberico Gentili. Revista Opinido Filoséfica, v. 3,
n. 2, Porto Alegre, 2012. p. 125)

% 0 termo “equilibrio de poder” ou “sistema de estados europeus” designa uma politica, construida com

maior forga nos séculos XVI e XVII na Europa, com protagonismo dos ingleses. Baseava-se na

formagao de aliangas politicas com o intuito de impedir a criagdo de uma monarquia universal na

Europa e foi usada em especial para combater as intengdes de Luis XIV e Luis XV da Franga. Essa

tentativa de estabilizagdo dos conflitos em bases diplomaticas e estratégicas sofreu um duro abalo

no século XVIII quando uma série de guerras demonstraram sua falibilidade, entre as quais se
destacam a Guerra da Sucesséo Espanhola, a Guerra dos Sete Anos e as Guerras Napolednicas.

No século XIX o tema do equilibrio de poder volta ao cotidiano politico com o acréscimo da tentativa

de, por meio de congressos, encontros e elaboragao de tratados internacionais, oferecer bases mais

sélidas do que a diplomacia “informal” dos séculos XVI e XVII. Durante certo periodo, acreditava-se
que o modelo traria a paz de forma quase definitiva, até que a Primeira Guerra Mundial desfez por
completo o idealismo novecentista. O equilibrio de poder ainda voltou a ser tema de discussao por

ocasido das tratativas relacionadas ao desenvolvimento de armamentos nucleares no século XX,

mas ai sua feigéo ja era bastante diferente do que havia sido no periodo que precedeu as grandes

guerras, ainda que, de um ponto de vista superficial, o objetivo final buscado fosse semelhante.

LIMA, Francisco Jozivan Guedes de. Op. cit., p. 127.

% MACEDO, Paulo E. V. B. Op. cit,, p. 77.

% Falando sobre o conceito de jus gentium em Gentili, Lima afirma que “sdo leis inatas, ndo s&o
aprendidas pelo adestramento ou pela leitura, mas se originam da propria natureza humana; séo
evidentes por si; para conhecé-la basta ter uma natureza de homem” (LIMA, Francisco Jozivan
Guedes de. Op. cit,, p. 127).
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Indo adiante, antes de tratar do conceito de direito das gentes de Hugo Grécio,
€ preciso tratar ainda deste em Francisco Suarez. Algumas percepgdes de Suarez
vao ecoar no trabalho de Grécio. A primeira tem que ver com sua concepg¢ao do
Jusnaturalismo. Em Suarez este, embora universal, ndo é imutavel nem indivisivel. A
lei natural em si € una e nao sofre alteragcdo em seu conteudo, mas a compreensao
dos homens a seu respeito pode variar e assim sera possivel que, por certo periodo,
0s homens se comportem de modo contrario a lei natural sem culpa, em virtude de
ignorancia invencivel de sua parte. Mesmo na questao de variabilidade, Suarez opera
uma suavizacao em relacado aos outros escolasticos. Embora acredite que a natureza
humana é invariavel, reconhece que suas circunstancias néo o sao. A lei natural ndo
€ tao certa e dura em sua perspectiva. Ela comporta excec¢des circunstanciais. A lei
humana pode modificar em alguma medida a lei natural®.

A segunda tem que ver com a imanéncia. Contrariando o modo como S&o
Tomas de Aquino relacionava jus e lex, essa universal e aquela particular, Suarez
inicia suas consideragdes pelo objeto mais diretamente disponivel, ou seja, a lei civil
(positiva) e a universaliza. ldentifica assim a lei com o direito. Em sua construgéo, a
lei ndo serve, como para Sao Tomas de Aquino, para ordenar a razido, mas para
prescrever uma forma de conduta. A lei s6 se aplica a seres racionais, dotados de
livre-arbitrio. A lei ndo procede necessariamente da substancia divina. As leis
humanas ndo sdo uma manifestacéo da lei divina de forma direta. Constituem, antes,
algo interno ao homem que o permite aproximar-se da salvacdo*'.

A terceira grande contribuicdo de Suarez diz respeito a moralidade objetiva,
alcancada a partir da nogdo de que o bem e o mal existem independentemente da
vontade divina, existem em si, por sua propria natureza. Suarez tenta, desse modo,
reunir teorias voluntaristas e teorias intelectualistas. A lei natural “reforca a
obrigatoriedade ao proibir o mau e ordenar o bem”. Com isso, consegue “conservar o
objetivismo ético e afirmar a imperatividade da lei”. Além disso, a lei natural de Suarez
€ capaz de ser historicizada sem perder sua invariabilidade, o que permite a

construcdo de um minimo ético, fundado no costume, que fundamenta o jus gentium*.

0 Assim, por exemplo, a proibigdo do furto é oriunda de uma lei natural, mas os humanos podem viver
em uma comunidade de bens em que este preceito se mostre inaplicavel. Isso significa que a lei
natural pode ser adaptada a circunstancias e mesmo a decisdes humanas, o que faz da concepgao
de Suarez algo distinto da nogdo medieval e mesmo da nogdo moderna de jusnaturalismo.

*" MACEDO, Paulo E. V. B. Op. cit., p. 141-142.

*2 Ibidem, p. 143-146.
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Hugo Grécio leu Francisco Suarez. As ideias daquele o influenciaram em
alguma medida. Ainda assim, Grécio se revela bastante original. Como ponto de
partida para compreensdo do seu jus gentium avant la lettre, & preciso afirmar, com
Paulo Borges, que Grocio “desenvolve uma concepgao de jus gentium como um
direito positivo aplicavel entre os povos™?. Para tanto, Grécio parte da nogdo de que
os homens voluntariamente consentiram em criar o Estado para desfrutar da vida em
sociedade. Embora néo esteja diretamente preocupado em descrever como o Estado
nasceu, enfatiza a nogéo de “associacédo de vontades” para explicar a origem factual
da organizagao politica. Ndo coaduna assim com a doutrina de origem popular do
poder. E importante lembrar que ndo pertencem ao tempo de Grdcio as preocupacdes
com a legitimidade do poder e os desdobramentos da desobediéncia civil, uma vez
gue este se encontra ainda envolto pela crenca medieval de benevoléncia inata do
poder. “Grdcio, portanto, percorre uma via bastante estreita. Ele se mostra moderno
o suficiente para refutar a mais classica de todas as concepcgdes politicas medievais,
mas nao consegue (ou se recusa) a perceber a tensdo entre liberdade e
autoridade...”** Os sujeitos do jus gentium de Grocio sdo 0os povos soberanos, embora
as regras deste direito devam também ser obedecidas pelos povos n&o dotados de
soberania. A fonte formal do seu jus gentium é o costume. Em Grdécio, a sociedade
internacional € um projeto por realizar-se. Nao se deve confundir essa com a
‘comunidade mundial” mencionada pelo autor como a unidade natural da espécie
humana, seu aspecto bioldégico, tomado como pressuposto de sociabilidade. Com
essa construgdo, Grocio consolida a visdo de um direito das gentes “que escapa ao
universo cultural romano: um direito positivo e entre os povos™®. E com esta nog&o
consubstancia-se a base ideoldgica deixada pelo século XVII para a formagado do
direito internacional, destinado a regular as relagbes entre os emergentes Estados
soberanos europeus, sem, contudo, vincular o modo como estes lidam com os povos
do “Novo Mundo” e do “antigo” Oriente. Esta ambivaléncia sera a alma do
desenvolvimento politico-normativo internacional nos séculos seguintes.

O conceito que sera desenvolvido pelos europeus em relagcdo a esses povos
da Asia, da Africa e das Américas pode muito bem ser resumido nas palavras de

Hegel: “A historia vai do Oriente para o Ocidente. A Europa € absolutamente o fim da

3 |bidem, p. 147.
** |bidem, p. 335.
* |bidem, p. 360-361.
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historia universal. A historia universal é a disciplina da indémita vontade natural
dirigida para universalidade e a liberdade subjetiva™®. Na realidade, para Hegel, a
América fica “fora da historia mundial”*’. O espirito germanico € o espirito do novo
mundo e € ele que devera levar avante os ideais europeus modernos, que tantas
vezes mudaram de rétulo: “cristianismo”, “liberalismo”, “estado de direito”,
“‘democracia”, “desenvolvimento”, “livre mercado”, “globalizag&o”, “direitos humanos”
ja fizeram parte da cartilha de valores pretensamente universais a serem carregados
como estandarte dos europeus e implantados nas “subculturas” asiatica, africana e
latino-americana. E com essa ideia-chave de missionarismo civilizatério*® que se
expandira a racionalidade europeia moderna e é nesse meio que se arquitetarao as
nog¢des basilares de direito internacional.

Conforme visto, a doutrina da guerra justa e sua fiel companheira, a discussao
sobre o jus gentium e as fontes do direito, estiveram na base do processo inicial de
internacionalizagao do direito. Em resumo: a modernidade, como projeto eurocéntrico
de difusdo do poder dos Estados colonialistas, criou a demanda por uma filosofia
politica e juridica capaz de legitimar a imposi¢ao dos valores (do modo de vida ou da
ideologia) europeus sobre povos com uma ordem normativa completamente diversa
da sua, assim como de validar a violenta abordagem extrativista, genocida e de
pasteurizacao cultural que estava pressuposta neste animo colonizador, revestindo-o
de uma teorizacao aceitavel para os parametros intelectuais da época e conferindo ao
processo de internacionalizagdo do direito um discurso alegadamente emancipatério
e messianicamente salvador.

Duas conclusbées fundamentais sobre a feicdo do processo de
internacionalizacao do direito tornam-se assim possiveis: a primeira delas tem que ver
com a forma como seus ideais foram formatados e/ou utilizados — para fundamentar

ideologicamente o processo de colonizagdo e expansdo do dominio politico e

*® HEGEL, Georg Whilhelm Friedrich. Lecciones sobre la filosofia de la historia universal. Trad.

José Gaos. Madri: Revista de Occidente, 1974. p. 210.

DUSSEL, Enrique. 1492 — o encobrimento do outro: a origem do mito da modernidade.

Conferéncias de Frankfurt. Petrépolis: Vozes, 1993.p. 19.

8 “A terceira idade, a “Modernidade”, inicia-se com a reforma protestante alema, que se “desenvolve”
totalmente na “llustracado” (aufklaerung) e a Revolugédo Francesa. A Modernidade chega a sua
culminacgédo, da qual poderiamos dizer que Hegel atribui aos ingleses: “Os ingleses decidiram se
transformar nos missionarios da civilizagdo em todo o mundo” (DUSSEL, Enrique. 1492 - o
encobrimento do outro: a origem do mito da modernidade. Conferéncias de Frankfurt. Petrépolis:
Vozes, 1993.p. 22).
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econdmico da Europa*®. Em uma palavra: eurocentrismo. A transformagao da doutrina
teologica da guerra justa em termos de filosofia do direito e a subsequente
regulamentacdo dos meios, dos motivos e do alcance das guerras apresenta um
quadro bastante fidedigno da tentativa de encobrir a violéncia e a matanga gerada
pelo processo colonizador a partir de um discurso que poderia ndo apenas ser aceito
pelo europeu em geral, mas também manter intactas as relagdes de poder entre os
Estados europeus e os resquicios de moralidade crista formal que ainda precisavam
ser observados. Nao se quer com isso caricaturar a complexa doutrina da guerra justa
e todo o seu denso referencial filosofico, teoldgico e juridico. Antes, o que se pretende
€ apontar para o fato de que esta doutrina, e muito mais a sua transmutagao para o
jus in bello, tida por muitos como o embrido do direito internacional, cumpriu uma
funcdo organica ao inegavel projeto imperialista europeu.

Uma segunda conclusdo é a profunda ambivaléncia apresentada pela
teorizag&o dos institutos analisados — o direito de guerra e a constru¢ao das bases de
um jus gentium positivo, regulamentador das relagdes entre Estados soberanos. A
ambiguidade quase insoluvel entre intelectualismo e voluntarismo (formas avangadas
do debate entre direito natural e direito positivo) nas concepgdes sobre a fonte formal
e material do jus gentium se manifesta a todo instante, por exemplo, na medida em
que Francisco Suarez tenta conceituar um direito das gentes que seja derivado da lei
natural, mas ndo se mostre de tal forma rigido a ponto de ndo comportar as excegoes
trazidas pela vontade humana (politica) no momento da confecg¢do de leis positivas.
Assim, o direito das gentes nao poderia prescrever a proibicdo do homicidio ou mesmo
do furto de modo abstrato para todas as situa¢des, uma vez que a vontade humana
precisa poder estabelecer exce¢des que deem vazao a permissao do assassinato em
guerra (ou mesmo pela pena de morte), ou ainda que legitimem o saque de cidades
vencidas em conflito (despojo).

N&o € a toa, entdo, que uma das qualidades mais destacadas por Paulo Borges
ao estudar a fundo a obra de Hugo Grécio, € o seu ecletismo, ao misturar a doutrina

490 discurso de justificacdo possui ares despudorados na obra de Ginés de Sepulveda: “a primeira
razéo (desta guerra e conquista) € que, sendo por natureza servos os homens barbaros (indios),
incultos e inumanos, se negam a admitir o império dos que s&o mais prudentes, poderosos e
perfeitos do que eles; império que |hes traria grandissimas utilidades, sendo além disto coisa justa
por direito natural que a matéria obedecga a forma, o corpo a alma, o apetite a razdo, os brutos ao
homem, a mulher ao marido, o imperfeito ao perfeito, o pior ao melhor, para o bem de todos” (apud
DUSSEL, Enrique. 1492 — o encobrimento do outro: a origem do mito da modernidade.
Conferéncias de Frankfurt. Petrépolis: Vozes, 1993.p. 75).
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escolastica, a filosofia estoica, a moral cristd e elementos de direito romano e pré-
moderno®. De igual forma, o direito de guerra tenta se manter equidistante entre
concepgobes pacifistas e o pragmatismo do realismo politico, que tinha em Maquiavel
uma de suas principais inspiracbes e tera em Hobbes uma de suas expressdes
modernas mais desenvolvidas, dando vida a um complexo conjunto de regras que
assenta o “marco divisorio entre a teoria medieval da lei e a teoria moderna do

direito™"

. Em outras palavras: o direito de guerra representa o momento fatidico em
que se tentou submeter o politico ao juridico. E o jus gentium nada mais €, quando
despido de sua bela roupagem humanistica, do que a tentativa de se vencer o espago
entre a normatividade e a concretude com base em algo que se afirma externo a
ambos (o direito natural, a moral crista, a interdependéncia entre os Estados etc.).
Estas bases do direito internacional precisaram, portanto, suportar a intrinseca
ambivaléncia de seus enunciados.

Ambivaléncia é uma das palavras mais usadas por Martti Koskenniemi em seu
The Gentle Civilizer of Nations para descrever a feicao das manifestagoes do direito
internacional entre 1873 e 1960. A palavra aparece ao menos 37 vezes, seguida por
ambiguidade (ambiguo, ambiguamente), que aparece 11 vezes e eclético, dez vezes.
Nenhuma outra caracteristica parece receber tanta atengcdo quanto esta nog¢ao de que
o direito internacional é visceralmente um lugar de adaptagbes multifatoriais que
busca harmonizar concretude e normatividade. Em um belo resumo desta mesma

ideia, em outra sede o autor afirma:

Essa estrutura argumentativa, no entanto, que forga os juristas a provar que
sua lei é valida porque é concreta e normativa no sentido acima, ambos criam
e se destroem. Pois é impossivel provar que uma regra, principio ou doutrina
(em suma, um argumento) € simultaneamente concreta e normativa. Os dois
requisitos se cancelam. Um argumento sobre a concretude é um argumento
sobre a proximidade de uma regra, principio ou doutrina particular a pratica
do estado. Mas quanto mais préoximo da pratica estatal um argumento é,
menos normativo e mais politico parece. Tanto mais parece uma apologia ao
poder existente. Um argumento sobre a normatividade, por outro lado, é um
argumento que pretende demonstrar a distancia da regra da vontade e pratica
do Estado. Quanto mais normativa € uma regra, mais politica parece, porque

%0 “Hugo Grdcio &, de fato, um pensador bastante eclético. Nao se pode afirmar, de modo categdrico,
a sua filiagéo intelectual ao estoicismo, ao escolaticismo, ao epicurismo, ao humanismo juridico ou,
ainda, a modernidade. A sua filosofia juridica depende da teologia, e esta, por sua vez, assenta-se
sobre bases racionalistas. Tudo em Grécio apresenta-se tao incerto, possui tantas possibilidades de
diferentes influéncias...” (MACEDO, Paulo E. V. B. Op. cit., p. 218)

*" Ibidem, p. 181.
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menos € possivel argumentar a seu favor por referéncia ao contexto social.
Parece utdpico e como teorias da justica natural — manipulaveis a vontade®.

Para afirmar esse argumento com base na historia do direito internacional,
Koskenniemi traca uma comparacdo entre os discursos dos profissionais e
académicos que se debrucaram sobre as principais dificuldades para construcéo de
um direito internacional no final do século XIX e leva sua analise até a década de
1960, quando, na visao da autor, as coisas mudaram significativamente, levando o
movimento de fundamentagdo do direito internacional e do processo de
internacionalizagdo do direito a obedecer uma légica pragmatica. Divide entdo sua
analise histérica entre perspectivas politicas (imperialistas), filosoficas, sociolégicas e
de “relagdes internacionais”.

Para o autor finlandés, o direito internacional ganha substancia com a criagéao
do Institut de droit international (1873) e o langamento da Revue de droit international
et de legislation comparée (1869). Isso porque a tradi¢do vitoriana ou mesmo os
escritos de Grécio ja nao fariam parte das preocupagdes do internacionalista de 1873
e n&o poderiam ser descritas como direito internacional, sendo como o estagio mais
avangado do que foi a diplomacia europeia apos o advento das grandes navegacgoes:
o periodo gestacional. Para Koskenniemi, a realidade enfrentada pelos
internacionalistas do final do século XIX, com as revolugdes oitocentistas, o
industrialismo e suas repercussdes sociais, 0 advento do comunismo transnacional, o
neocolonianismo e outras transformacodes, formam a base do real desenvolvimento
do direito internacional. A tese central de Koskenniemi é de que a internacionalizacéo
do direito esta intimamente ligada ndo apenas com o eurocentrismo em termos

coloniais, mas também com a tentativa de muitos juristas que pretenderam escrever

52 Traducéo livre de: “This argumentative structure, however, which forces jurists to prove that their law
is valid because concrete and normative in the above sense, both creates and destroys itself. For it
is impossible to prove that a rule, principle or doctrine (in short, an argument) is both concrete and
normative simultaneously. The two requirements cancel each other. An argument about
concreteness is an argument about the closeness of a particular rule, principle or doctrine to state
practice. But the closer to state practice an argument is, the less normative and the more political it
seems. The more it seems just another apology for existing power. An argument about normativity,
on the other hand, is an argument which intends to demonstrate the rule's distance from state will
and practice. The more normative a rule, the more political it seems because the less it is possible to
argue it by reference to social context. It seems Utopian and like theories of natural justice —
manipulable at will” (KOSKENNIEMI, Martti. The politics of international law. The European Journal
of International Law. v. 1, n. 1, 1990. p. 8. Disponivel em: <http://ejil.org/pdfs/1/1/1144.pdf>. Acesso
em: 13 jun. 2018).
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sobre o direito internacional em equilibrar seu nacionalismo com o liberalismo
eminentemente internacionalista que buscavam defender. Sua originalidade reside
justamente em nao atribuir a alguns “pais fundadores” a criacdo do direito
internacional, mas em tentar retrata-lo como uma série de narrativas, oriundas nao
apenas da teorizagdo de seus institutos, mas também da pratica daqueles que
levaram a cabo a profiss&do internacionalista na virada do século XIX para o século
XX. Seus achados significam um grande ganho na busca por respostas a questao dos
verdadeiros desdobramentos que o processo de internacionalizacdo traz para o
processo legislativo e judicial®.

O direito internacional nasce, na visdo de Koskenniemi, da tentativa de
amalgamar duas das grandes categorias teodricas do século XIX: consciéncia e
ciéncia. A diplomacia era vista como um fracasso. O direito de guerra precisava ser
substituido por um corpo normativo preciso; ndo bastavam regras genéricas baseadas
em algum conceito de justiga universal®. Nenhum dos juristas ou filésofos por tras da
criacdo do Institut de droit international vinha de uma tradigdo grociana de direito
internacional. A revista Revue de droit international et de legislation comparée refletia
a agenda de seus fundadores, no sentido de que se revelava um instrumento de
discussdo para praticas internacionais, muito mais do que para filosofia do direito.
Respondia a uma sensibilidade voltada para o progresso social e se situava entre o
individualismo e o coletivismo. Era reformista, mas se mantinha fiel aos ideais
burgueses. Opunha-se a variaveis radicais de nacionalismo ou internacionalismo®.
Viam a si mesmos como renovadores do ideario do iluminismo e propagadores do
liberalismo fundado em uma lei racional “pura”. Detalhe interessante € a que a reforma
da lei penal nos paises europeus ocupava um dos principais temas da revista em suas
primeiras edicdes. Topicos como a abolicdo da pena de morte eram de predilecdo dos
escritores. Em muitos sentidos, a revista traduzia uma aversdo ao modo como o direito
internacional fora tratado, ou seja, como um “ramo politico”, nos séculos anteriores

(XVII-XVIIl) e propunha uma visédo historico-dogmatica de suas manifestagdes. Era

3 KOSKENNIEMI, Martti. The gentle civilizer of nations: the raise and fall of international law 1870-
1960. Cambridge: Cambridge, 2004. p. 4.

* “The legal scolarship of the 19th century interpreted and systematized diplomatic practice into legal
rules. It assumed that the behavior of European states was determinated and explicable by reference
to a body of (European) public law... in particular it renounced theories of the juts war: war became
now one political procedure among others.” (KOSKENNIEMI, Martti. The gentle civilizer of nations:
the raise and fall of international law 1870-1960. Cambridge: Cambridge, 2004. p. 6)

%% “The founders of the Revue sought a complete break from tradition.” (Ibidem, p. 19)
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preciso uma ciéncia do direito internacional®® para dar conta dos desafios da
complexidade com que as relagdes entre os Estados europeus se desenvolviam apos
a industrializagéo e a Revolugdo Francesa. Era tempo de reforma. A Guerra Franco-
Prussiana havia demonstrado a fragilidade do sistema de estados europeus®’ em
manter a paz de forma definitiva. Era preciso ir de uma “moral internacional para um
realismo politico” capaz de conter os arbitrios dos poderes soberanos. Igualmente, a
crenca na paz oriunda do industrialismo comegava a erodir, embora o liberalismo
econdmico ainda fosse tido como o motor necessario para o progresso que traria a
harmonia global. S6 uma ciéncia de direito internacional positivo seria capaz de
salvaguardar a harmonia na Europa. Era o fim do otimismo novecentista fundado na
busca pelo federalismo kantiano®, mas ao mesmo tempo era o inicio da Belle Epoque.
Eis o ber¢co ambiguo do direito internacional positivo.

% Segundo Koskenniemi, a primeira cadeira europeia de direito internacional nasceu em Oxford em
1859 e a segunda em Cambridge em 1866 (ibidem, p. 33).

" Ambos os lados desrespeitaram frontalmente as disposi¢cées da Convengao de Genebra de 1864.

*® N&o é necessario argumentar o quanto o pensamento de Immanuel Kant impactou a civilizacédo
ocidental desde a segunda metade do século XVIIl. Sabe-se que a ética e, na realidade, toda a
filosofia kantiana, estdo fortemente calcadas na ideia de que a razdo humana pode servir como
elemento universal para a construgao de normas validas no tempo e no espago, independentemente
de fatores conjunturais, pressupondo-se apenas o esclarecimento (aufkldrung), ou seja, a autonomia
na utilizagdo da razdo para a formacgdo de imperativos categéricos universalmente validos. Os
escritos de Kant acerca das condigdes de possibilidade para obtengdo de uma “paz perpétua” entre
0s povos, assunto que foi tratado pelo autor na obra A paz perpétua, publicada em 1795, quando ja
estava proximo de seu ultimo suspiro, sintetizaram aspiragdes de toda uma época. Vale notar que o
texto foi produzido por Kant apds a completa elaboragcédo de sua Critica e logo apos o éxtase da
Revolugéo Francesa e os terriveis anos que se seguiram. Além do mais, Kant demonstra uma visdo
muito agucgada, vanguardista em certo sentido, antecipando o que vira a ser a tentativa de criagao
de uma ordem juridica global cerca de um século e meio depois de sua morte. Em seu escrito, Kant
parte da nogdo de que a paz perpétua é algo muito superior ao armisticio e as estratégias
diplomaticas de cessagéo de hostilidades que sucedem os conflitos armados. Para Kant, o “estado
de paz” s6 sera atingido mediante a estrita observancia de trés “artigos definitivos”, baseados em
premissas estruturadas pelo autor, entre as quais: eliminagéo da possibilidade de reservas nacionais
estratégicas aos tratados de paz; proibicao de assimilagdo de um Estado por outro; desaparecimento
de exércitos permanentes; fim das relagbes de divida publica (sistemas de crédito entre os Estados);
rejeicdo ao intervencionismo; rejeicdo de “estratégias desonrosas” em guerra que impossibilitem a
confianga reciproca futura. O primeiro dos trés artigos definitivos determina que a Constituicdo dos
Estados devera ser, necessariamente, republicana. Segundo Kant, a liberdade e a igualdade so6
podem tomar corpo se “todos os homens que podem influenciar-se reciprocamente” pertencerem a
alguma constituicdo civil, ou seja, se tiverem suas relagdes regidas por um contrato que preveja
deveres reciprocos que permitam a manutencdo da paz. Estas constituicbes deveriam ser
direcionadas ao desenvolvimento de um direito cosmopolita, em que seres humanos e Estados
sejam “considerados como cidaddos de um Estado universal da humanidade”. Um segundo artigo
definitivo determina que o “direito internacional deve fundar-se em um federalismo de Estado livres”.
Os Estados entrariam desta forma em uma espécie de ordem juridica supranacional, universal, sem,
contudo, fundarem um Estado global, ja que este ideal seria, na visdo de Kant, inviavel. Surge, assim,
a nogao de uma “liga de povos” ou ‘liga de paz”. A liga deveria ser consistente, sempre expansiva e
atuar como obstaculo a guerra. O terceiro e ultimo artigo definitivo estabelece que o “direito
cosmopolita deve ser limitado as condigdes de hospitalidade universal’. Kant defende que esta ideia
de hospitalidade n&o se funda numa incerta concepcéo filantrépica, mas em normas cogentes de
direito, geradoras da ideia de um direito de visita universal. Reside neste ponto uma das mais fortes
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O Institut de droit international, fundado em 1873, declarava em seu Estatuto
(art. 1) que um de seus principais objetivos era consubstanciar a “consciéncia juridica
do mundo ocidental”. Intencionava criar um corpo de leis internacionais que fosse
muito mais do que meros tratados ou acordos, mas sim um verdadeiro “codigo” de
leis. Buscava vencer um dos maiores problemas do direito internacional — a auséncia
de um poder de coagdo superior — com a visdo de que a lei internacional nao
representaria a manifestagdo de um poder soberano, mas emergiria das relagdes
organicas entre os Estados. Esta visdo deve ser enfatizada: o pensamento da
segunda metade do século XIX buscava traduzir o direito internacional como a
organizacdo de uma consciéncia normativa®. Essa concepgdo permitia combinar o
humanitarismo com o desenvolvimento das ciéncias sociais (inclusas as teorias
evolucionistas). A expansao do capitalismo e do sufragio seriam suficientes para o
processo de internacionalizagao do direito na visdo dos juristas que compunham o

instituto. A prosperidade resultante do mercado livre e a igualdade formal provida pelo

defesas de Kant para a consolidagdo de uma estrutura de direito universal, podendo ser utilizada,
inclusive, como fundamento para o desenvolvimento de um direito penal internacional. S&o palavras
do filésofo prussiano: “Ja que agora a comunidade (mais estreita, mais longa), difundida sem
excecao entre os povos da terra, foi tdo longe que a infracdo do direito em um lugar da Terra é
sentido em todos, nao é, assim, a ideia de um direito cosmopolita nenhum modo de representacao
fantasioso e extravagante do direito, mas um complemento necessario do cédigo ndo escrito, tanto
do direito de Estado como do direito internacional, para um direito publico dos homens em geral e,
assim, para a paz perpétua, da qual pode-se aprazer encontrar-se na aproximagao continua somente
sob esta condigdo” (KANT, Immanuel. A paz perpétua. Porto Alegre: L&PM, 2017. p. 41). Kant
defende enfaticamente a no¢éo de que este projeto é fruto da necessidade, propulsora indelével da
histéria como produto da natureza. E este assente na natureza, como o principio inelutavel,
determinante aos homens do caminho rumo a paz perpétua, que faz da filosofia de Kant ao mesmo
tempo tdo peculiar a sua época e tao resistente, mesmo diante da passagem dos anos. O apelo a
esta natureza quase determinista, como condicionante do poder dos homens, precisando apenas
ser corretamente compreendida e convertida em resultados praticos pela razdo humana, faz do ideal
kantiano de universalismo algo poderosamente convincente, o que justifica sua permanéncia mesmo
passadas duas guerras mundiais, a Guerra Fria e as terriveis experiéncias de ditadura comunista.
Ainda hoje n&o é raro encontrar entusiastas de direitos humanos que calquem sua defesa quanto ao
universalismo de suas pretensdes (inclusive em termos punitivos, como se vera em tépico proprio)
em alguma interpretacéo da filosofia de Kant.

¥4 summary, the founding conception of late nineteenth-century international law was not sovereignty
but a collective (European) conscience — understood always as ambivalently either consciousness or
conscience, that is, in alternatively rationalistic or ethical ways. This view emerged less as a reaction
to Austin than an independent stream of historical jurisprudence, linked with liberal-humanitarian
ideals and theories of the natural evolution of European societies. Even in the absence of a common
sovereign, Europe was a political society and international law an inextricable part of its organization.
This was the metaphoric sense of Westphalia that: “group[ed] for the first time together the States of
Central Europe after the fashion of a family, the members of which were acknowledged to be
independent, and, although of unequal power, were recognized as possessing an equality of Right.”
(KOSKENNIEMI, Martti. The gentle civilizer of nations: the raise and fall of international law 1870-
1960. Cambridge: Cambridge, 2004. p. 51)
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estabelecimento do estado de direito deveriam ser os motores de uma nova ordem
mundial.

Porém, na transi¢ao para o século XX, comecava a ficar claro que o liberalismo
nao seria capaz de garantir a prosperidade de todos®®. O nacionalismo comecava a
mostrar sinais de endurecimento e a luta contra o comunismo ganhava ares bélicos®’
O darwinismo sociolc’;gico62 adquiria prestigio cientifico e passava a influenciar as
classes educadas. A forte influéncia das ciéncias sociais que se fez sentir na segunda
metade do século XIX impés desafios novos para os juristas que pretendiam discutir
uma lei valida universalmente. Ndo estranha que o comparatismo tenha ganhado tanta
proeminéncia nos primeiros estudos do Institut de droit international. E também nao
estranha que a visdo geral era de que a comparagéo so poderia existir entre a lei de

Estados europeus. A internacionalizacdo do direito continuava sendo um processo

% “Economic stagnation and the increasingly visible social problems associated with laissez-faire
capitalism were hardening nationalist and class antagonisms as well as racism all over Europe... the
negatlve effects of industrialization had become visible.” (Ibidem, p. 58)

' E necessario incluir aqui uma breve reflexdo sobre o comunismo como uma “via alternativa de
internacionalizagcao”. Ndo soa exagerado afirmar que Karl Marx, juntamente com Friedrich Engels,
procuraram trazer a luz uma “nova concepgéo global do mundo” (PISIER, Evelyne. Histéria das
ideias politicas. Barueri: Manole, 2004. p. 194). Nao admira também que a organizagcédo de
operarios, que teve Karl Marx como um de seus principais dirigentes, ficasse conhecida como a
Primeira Internacional, podendo ser considerada uma das primeiras organizagdes populares a
conseguir superar as barreiras nacionais. O ingrediente universalista esta bastante presente nas
manifestagdes da Associagao Internacional dos Trabalhadores (fundada em 1864). No Manifesto do
Partido Comunista, Marx e Engels atestam que a “grande industria criou o mercado mundial... a
burguesia, com o estabelecimento da grande industria e do mercado mundial, conquistou,
finalmente, a soberania politica exclusiva no Estado representativo moderno”. Mais adiante:
“impedida pela necessidade de mercados sempre novos, a burguesia invade todo o globo terrestre.
Necessita estabelecer-se em toda parte, explorar toda parte, criar vinculos em toda. Pela exploragao
do mercado mundial, a burguesia imprime carater cosmopolita a produgédo e ao consumo”. E ainda:
“... desenvolvem-se um intercambio universal, uma universal interdependéncia das nagées. E isso
tanto na produgado material quanto na intelectual”. Em contraposi¢cdo a esse cenario de imposigao
global da logica capitalista, o comunismo deveria oferecer a luta a sua versdo propria do
internacionalismo. Afirmam Marx e Engels: “Os operarios ndo tém patria... os isolamentos e
antagonismos nacionais entre os povos desaparecem cada vez mais com o desenvolvimento da
burguesia, com a liberdade de comércio, com o mercado mundial, com a uniformidade da produg¢ao
industrial e com as condigdes de existéncia a ela correspondentes. A supremacia do proletariado
fara com desaparegam ainda mais depressa. A agdo comum do proletariado, pelo menos nos paises
civilizados, € uma das primeiras condigdes para sua emancipagdo”. Fica claro, nestas
manifestacbes, que o horizonte de atuagdo do socialismo buscava, por meio das revolugdes
comunistas, a partir de um ideal universal de pertencimento a “agédo unitaria”, global, que deveria
reunir o proletariado em torno de um mote analogo a no¢ado de um direito natural: o direito de
controlar os meios de produgdo (MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. O manifesto do partido
comunista. S40 Paulo: Boitempo, 2010. p. 41-43; 56 — grifos acrescentados).

A obra Origem das espécies, de Charles Darwin, foi lancada em 1859 e Herbert Spencer, que
procurou levar as conclusdes acerca da sobrevivéncia do mais apto da teoria bioldgica de Darwin
para sociologia, publicou suas principais pesquisas entre 1863 e 1896.

62
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civilizador®™. Em outras palavras, esse processo se mantinha fiel ao ideal de que “era
a grande tarefa da modernidade lecionar as nagdes a coexistirem por meio de uma lei
internacional, uma religido e uma educagdo — mas ainda assim permanecerem como
nacdes”®. Os povos ndo europeus se mantinham ocupando o mesmo status de
inferiores, ndo apenas diferentes. As regras do direito humanitario sé eram validas
entre nacgdes “civilizadas”. Generalizagbes como “civilizados”, “barbaros” ou
“selvagens” se mantiveram como parte do vernaculo dos internacionalistas da virada
do século e ganharam, com a sociologia positivista, status cientifico. O critério ultimo
de civilidade permaneceu sendo a posse de um governo nos moldes do Estado de
direito liberal e a modernidade europeia o modelo apical de desenvolvimento
cultural®.

Internacionalistas viam a si mesmos como os protagonistas definitivos do
processo de civilizacdo®. O que é certo, porém, é que o otimismo centrista que
animava o inicio do Instituo e da Revista ndo durou muito. A realidade politica e social
da virada do século ndo permitia a sustentagdo de um projeto de direito internacional
que ainda estava enraizado em um liberalismo desgastado. As promessas iluministas
pareciam frageis diante do crescente nacionalismo e o spencerismo segregante
ganhava adeptos em escala crescente. Além do mais, a nogdo de uma “consciéncia
ocidental” passava cada vez mais a fazer menos sentido, a medida que os
internacionalistas se viam diante de necessidade de articular suas manifestagcdes em
uma dificil compatibilizacdo entre positivismo, racionalismo e naturalismo. Nem

»nB67

mesmo seu “ecletismo pragmatico™’ conseguia dar conta da tarefa.

® “Because international law was a fruit of European civilization it could not be automatically applied
outside its realm.” (KOSKENNIEMI, Martti. The gentle civilizer of nations: the raise and fall of
international law 1870-1960. Cambridge: Cambridge, 2004. p. 73)

64 Tradugéo livre de: “it was modernity’s great task to teach nations to co-exist through one international
law, one religion, and one education (Bildung) — but nevertheless persist as nations” (ibidem, p. 74).

65 Reforgando a tese de Dussel de que a Modernidade, como mito, nasce quando o europeu se vé em
contraste com o Outro, o ndo civilizado em seus termos. Hayden White vai denominar isso de
ostensive self-definition by negation (WHITE, Hayden. Tropics of discourse: essays and cultural
criticism. London: The John Hopkins University Press, 1978. p. 151-152). Significa dizer que a
“consciéncia ocidental (europeia)” é, antes de mais nada, fruto da negacéo da presenca em outros
povos daquilo que os proprios europeus valorizavam como fruto do seu desenvolvimento cultural.
Um raciocinio que pode ser resumido assim: somos civilizados, somos europeus, porque ndo somos
como eles; ndo somos como eles porque temos o Estado, a lei positiva e a industrializagao.

® “Moral character defined the international jurists themselves... into a fraternity of aristocratic
heroes...and gave the measure whereby their civilization could be measured so as to determine, for
example, whether they qualified for entry into the family of nations... In a way, international legal
history became a story of individual lawyers acting like so many chivalrous knights... Carrying the
torch of civilization.” (KOSKENNIEMI, Martti. The gentle civilizer of nations: the raise and fall of
international law 1870-1960. Cambridge: Cambridge, 2004. p. 78)

%" Ibidem, p. 92.
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Ainda que sob pena de certa insisténcia, € forcoso repetir a presenga, no
desenvolvimento do internacionalismo do século XIX, do senso de que o direito
europeu moderno era o ponto maximo de um longo desenvolvimento progressivo do
pensamento Ocidental — o estagio final do florescimento da razéo pratica. Franz Von
Liszt, que teria um impacto enorme na dogmatica penal inclusive, tracava a histéria
do direito internacional em periodos subsequentes que culminavam nas conferéncias
de Haia e na penetracdo dos Europeus na Africa®®. Essa ideia servia aos interesses
de legitimagao da expansé&o europeia, fazendo-a parecer o cumprimento de uma longa
promessa (quase uma profecia) da misséo civilizatéria dos europeus. Nao era mais o
direito natural o universal a ser estudado, mas o modelo europeu de civilizagdo
(fortemente atrelado a ideia de estado de direito), produto da racionalidade moderna
e suas instituicdes. Toda a critica que se construira neste periodo contra a colonizagao
restringe-se a uma critica aos vicios dos colonizadores e ngo ao fato da colonizaggo
em si. Esta era vista, de modo impressionantemente compartilhado, como um
desdobramento inevitavel do processo de modernizagdo, que deveria ser
universalizado para o bem de todos. Esta forma de raciocinio vai se perpetuar de
modo muito profundo em todo o discurso de internacionalizag&o do direito e vai estar
presente até as ultimas consequéncias na internacionalizag&o do direito penal. Como
se vera, a protegdo suficiente de direitos humanos ‘universais” e o combate a
determinadas formas de criminalidade transnacional servirdo de combustivel
intelectual para esse discurso de forma muito parecida ao que a retorica de “missdo
civilizatoria” serviu aos internacionalistas novecentistas. Naturalmente, adaptacdes
serdo feitas e a presenga de 6rgdos supranacionais, como a ONU e os Tribunais
Internacionais, permitirdo uma sofisticagdo desse discurso, mas a logica da
“necessidade absoluta”, de “unica via possivel”, de “fins justificadores dos meios”
parece nao se alterar tdo drasticamente.

Nao muito diferente da gramatica dos direitos humanos do segundo pos-guerra,
o humanitarismo daquela época deve ser visto como um dos grandes gargalos que
permitiam a manutencao de posi¢cdes colonialistas em sincronia com o culturalismo
qgue naturalmente se desprendia das descobertas de povos completamente distintos

e longevos no interior profundo da Africa ou no antigo Oriente®. O direito internacional,

® |bidem, p. 102.
89« cultural arguments intersect with humanitarian ones so as to allow a variety of positions while at
every point guaranteeing the controlling superiority of ‘Europe’.” (Ibidem, p. 127)
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o jus gentium, regulava apenas as relagdes entre nagdes “civilizadas”. Os habitantes
das nacgdes colonizadas eram “barbaros” ou “criangcas” e s6 poderiam receber um
tratamento paterno ou dominante’. Naturalmente surgiram, com o tempo, questdes
relacionadas as teorias de justiga baseadas no consenso e a auséncia de igualdade
entre as nagdes europeias e 0s povos colonizados gerou dificuldades relacionadas a
legitimidade dos tratados firmados com estes povos, mas em geral estes problemas
foram contornados por uma visdo ainda mais paternalista da relacao, reforcando a
nogao de hierarquia “natural” entre os europeus e os povos dominados. O
universalismo iluminista e as preocupagdes geradas pelo culturalismo foram todas
arrefecidas nas aguas das teorias evolucionistas, permitindo aos internacionalistas
variar sua posi¢ao conforme a complexidade do problema pratico apresentado pela
postura dos europeus em terras longinquas.

Como resumo das ideias que impulsionaram a internacionalizagcéo do direito
entre as duas décadas finais do século XIX e o inicio da Primeira Guerra Mundial

Koskenniemi afirma que:

A histéria do direito internacional e do império formal em 1870-1914 pode ser
uma histéria de arrogancia, ambi¢cdo equivocada e pura crueldade. Mas é
indissociavel da narrativa mais ampla de um internacionalismo liberal que se
considera a “consciéncia legal do mundo civilizado” [...] o problema deve ser
buscado a partir da conexdo que os liberais fizeram entre o progresso e a
civilizagao, por um lado, e um particular forma politica, o estado ocidental, por
outro. [...] Que a maioria dos internacionalistas acolheu com entusiasmo a
descolonizagéo foi algo completamente condicionado por sua interpretagédo
de que isso significava a universalizagao definitiva das formas ocidentais de
governo [...] Os homens de 1873 sentiam que a introdugéo das instituicbes
ocidentais no Oriente seria fazer o trabalho da histéria, que transformaria
progressivamente as sociedades atrasadas na forma de Estado europeu. O
pressuposto histérico e o normativo fundiram-se em sua imagem de si
mesmos como consciéncia juridica do mundo civilizado. Nada desta
linguagem, ou desta autoimagem, esta disponivel hoje71.

" Ibidem, p. 130.

4 Traducgéo livre de: “The story of international law and formal empire in 1870-1914 may be a story of
arrogance, misplaced ambition, and sheer cruelty. But it is indissociable from the wider narrative of a
liberal internationalism that thinks of itself as the “legal conscience of the civilized world” [...] the
problem must be sought from the connection liberals have made between progress and civilization
on the one hand, and a particular political form, Western statehood, on the other. [...] That most
international lawyers enthusiastically welcomed decolonization was completely conditioned by their
interpretation that this meant the final universalization of Western forms of government [...] The men
of 1873 felt that the introduction of Western institutions in the Orient would be to do history’s work,
that it would gradually transform backward societies into the European State form. The historical and
the normative assumption coalesced in their image of themselves as the juridical conscience-
consciousness of the civilized world. None of this language, or this self-image, is available today”
(ibidem, p. 176).



30

A afirmagao de que nada dessa linguagem sobre a consciéncia ocidental restou
intacta hoje tem que ver com o profundo impacto que as duas grandes guerras tiveram
sobre o pensamento politico e juridico ocidental. O projeto “moderno” de
internacionalizagao falhou, ao menos no sentido de nao ter podido concretizar suas
promessas em algum nivel empiricamente demonstravel sem sérias friccdes’. Algo
novo precisava nascer’>. Em 1919, dava-se inicio & era das instituicoes internacionais
(supranacionais) e a Liga representava a demanda por um 6rgado capaz de impor
decisbes a Estados soberanos. Além disso, o modo de se pensar o direito
internacional precisava mudar. Entrava em cena “a nova lei internacional do
pragmatismo”’.

E interessante notar que em 1914 é formado o Instituto de Direito Internacional
Alem&o e em 1925 aquele que viria a ser o Max Planck Institute of Foreign and
International Law. Os alemées seguiam um curso diferente na estrada do direito
internacional e isso ndo deve causar qualquer admiragcido. Fortemente contrarios ao
Tratado de Versalhes e frontalmente criticos a Liga das Nagdes, os alemées sempre
sustentaram uma visao bastante excéntrica de sua posi¢cdo na Europa e na ciéncia do
Direito. No que diz respeito ao desenvolvimento de internacionalizagado do direito no
entre guerras, os alemaes advogavam por uma Liga “ndo anglo-saxd” (ou
simplesmente contrarios ao uso de instituicdes similares) e por uma ciéncia do direito
internacional de cunho socioldgico”. Os escritos de Hans Kelsen (austriaco, mas aqui
colocado como manifestante do pensamento germanico) sobre o direito internacional
mereceriam uma dissertacéo a parte’®, mas de momento cabe mencionar que a Teoria
Pura do Direito, diferentemente do que afirmam alguns, ndo significava um “escape”

a politica, mas a prépria revelagdo desta em termos juridicos e a tentativa de

2 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 13. ed. Sao Paulo:
Paz e Terra, 2015. Bobbio utiliza, primordialmente, a nogdo de promessas ndo cumpridas da
democracia, universalizante “predileto” no discurso moderno tardio.

"% “The First World War had destroyed belief in political sovereignty in Europe.” KOSKENNIEMI, Martti.
The gentle civilizer of nations: the raise and fall of international law 1870-1960. Cambridge:
Cambridge, 2004. p. 172)

™ Ibidem, p. 174. Mais a frente: “Lauterpacht remains interesting as he belongs to the era of our fathers
and grandfathers, bridging the gap between the liberal rationalism of the nineteenth and the functional
pragmatism of the late twentieth century” (p. 361). E ainda: “The establishment of the United Nations
took place as a pragmatic necessity, an outcome of technical realism and sense of duty rather than
political inspiration...” (p. 388).

’® Sobre as origens do civil law e do common law: BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. As origens
histéricas do civil law e do common law. Quaestio luris, v. 11, n. 03, Rio de Janeiro, 2018. p. 1456.

® Para uma nocao geral do pensamento de Kelsen, ver o famoso debate com seu orientando Umberto
Campagnolo: KELSEN, Hans. Direito internacional e Estado soberano. Org. Mario G. Losano.
Trad. Marcela Varejao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
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estabelecer, dentro desta percepc¢do, uma ordem’’. Para tanto, defendia fortemente a
prevaléncia do internacional sobre o nacional. Na realidade, o que as guerras
colocaram em cena foi a clara percepcdo de que a dicotomia entre conhecimento
cientifico (ou direito) e politica, que havia de alguma forma ganhado corpo com Kant
e baseado o projeto do Estado de Direito, caira por terra. O direito internacional como
filosofia findara’®. Ainda que muito se fale de um suposto “retorno ao direito natural”
no debate juridico do pds-guerra, com a produgcdo da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem em 1948 e documentos similares posteriores, a realidade € que a
feicdo do direito internacional e das manifestagdes de internacionalizacdo do direito
nao podem ser coerentemente percebidas (unicamente) neste sentido. O direito das
gentes parecia aos juristas ja da década de 1950 “vinho velho em garrafas de

ontem”’®.

As prioridades eram diferentes e assentavam o novo tom que a
internacionalizagdo adquiriria na segunda metade do século XX: “O movimento rumo
a uma Unificagdo Europeia ... ao invés de lidar com a economia através da politica,
ela escolheu lidar com um problema politico — a seguranga da Europa — através de

solucdes econdmicas™®

. Quem sabe ndo haja maneira mais clara do que essa para
sintetizar o que seria 0 processo de internacionalizagao do direito nas décadas finais
do século XX em diante. A economia politica ditaria a condugéo do direito internacional
mais do que nunca. Com isso, a logica pragmatica da eficiéncia, aliada ao ativismo
judicial, o uso de mecanismos de gestdo informal (soft law) e a tribunalizagdo
empregariam uma configuragao bastante diferente do que se poderia prever no inicio
do século XX.

Koskenniemi vai afirmar que essa transformacdo pode ser percebida pela
tendéncia ao gerencialismo (managerialism) com que situagdes internacionais

passaram a ser conduzidas apos as grandes guerras, dando vazdo a uma nova

" “The pure theory was by no means a Lebensfremd abstraction. On the contrary, as Kelsen himself
stressed, it intervened in politics in the way a critique of ideology did: by revealing the political content
of theories that had been thought of as neutral.” (KOSKENNIEMI, Martti. The gentle civilizer of
nations: the raise and fall of international law 1870-1960. Cambridge: Cambridge, 2004. p. 245)

"8 “But whatever the causes, one tradition of thinking about international law came to an end. This was
the tradition that dealt with international politics as a problem of philosophy, more particularly of a
philosophy that was to give expression to human freedom while also being respectful of the nature of
societies in which freedom could become a reality. [...] With Heidegger (and with postmodernity) the
suggestion of using philosophy to resolve problems of international law and politics came to an end.”
(Ibidem, p. 262; 264)

79 «as old wine in yesterday’s bottles” (ibidem, p. 338).

80 Tradugéo livre de: “the movement towards a European Unification... instead of dealing with economics
trough politics, it chose to deal with a political problem — the security of Europe — trough economic
solutions” (ibidem, p. 347).
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linguagem (new vocabulary), que sera colocado em pratica para permitir que o tipico
duplo-binario® com que o direito internacional sempre se manifestou ganhe

"82 apoiado pelo sempre eficaz argumento de excepcionalidade®.

“naturalidade

Jesus-Maria Silva Sanchez, neste sentido e ja trazendo o debate para a
questao da globalizagéo e suas relagdes com a internacionalizagao do direito penal,
aspecto que sera analisado mais profundamente nos topicos seguintes, faz uma

observacédo que merece desde ja ser destacada:

A globalizag&o dirige demandas fundamentalmente praticas ao direito penal,
no sentido de uma abordagem mais efetiva [...] ndo surge como produto de
uma aspiracgao intelectual de unidade de perfeigéo tedrica. Pelo contrario, é
uma questao de responder as exigéncias do poder politico ou as instancias
de aplicacao judicial da lei [...] ndo se trata aqui, em primeira instancia, de
discutir as condi¢des de possibilidade de uma ciéncia supranacional do direito
penal, como de construir respostas concretas de direito penal

supranacional84.

Estas “demandas profundamente pragmaticas”, fruto da necessidade de
‘responder a exigéncias do poder politico” € que precisam ser entdo agora analisadas.
Se os tragos do pensamento internacionalista anteriores a segunda metade do século
XX podem ser vistos como imanentes as praticas globalizantes do século XX, ndo se
pode estabelecer entre eles um suposto desenvolvimento linear e apical rumo a uma

ordem global protetora de determinado conjunto de direitos universais. O que se pode

81 Como ja mencionado, Koskenniemi entende que o direito internacional traz, em sua propria esséncia,
o paradoxo originado pela necessidade de comportar, em um Unico elemento regulador,
normatividade (validade formal, universalizagdo de decisdes, seguranga juridica — “the rule
approach”) e concretude (embasamento fatico, real, voltado a situa¢des e necessidades concretas
— “the policy approach”).

8 “This hides or obscures the contingent nature of the choices made, the fact that at issue is structural
bias and not the application of some neutral economic, environmental, human rights, or security
reason...making seem necessary or neutral something that is partial and contested.”
(KOSKENNIEMI, Martti. The politics of international law — 20 years later. The European Journal of
International Law, v. 20, n. 1, 2009. p. 12. Disponivel em: <http://www.ejil.org/pdfs/20/1/1785.pdf>.
Acesso em: 13 jun. 2018)

8 “The argument is that owing to ‘recent developments’ in the technical, economic, political, or whatever
field (typically linked with some sociological language about ‘globalization’), new needs or interests
have emerged that require a new treatment. The new regime — say, a regime of environmental
protection or security — seeks to respond to ‘new challenges’ not by replacing the old rule but merely
by creating an ‘exception’.” (Ibidem, p. 10)

84 Tradugéo livre de: “La globalizacién dirige al Derecho penal demandas fundamentalmente practicas,
en el sentido de un abordaje mas eficaz... no surge como producto de una aspiracion intelectual de
unidad de perfeccion tedrica. Mas bien, se trata de responder a exigencias del poder politico o de
las instancias de aplicacion judicial del Derecho... no se trata aqui en primera instancia de discutir
las condiciones de posibilidad de una ciencia supranacional del Derecho penal, cuanto de construir
concretas respuestas juridico-penales supranacionales” (SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. El derecho
penal ante la globalizacion y la integracién supranacional. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 24. 1998. p. 66).
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concluir € que a matriz filosofica, a ideia fundante, do processo de internacionalizacéo
do direito confunde-se com o projeto moderno de universalizagdo do modelo europeu
de civilizagao, de relagbes de poder e, inegavelmente, de filosofia politica. Quer no
exame dos temas que impulsionaram o nascedouro do direito internacional (séculos
XV-XVIII), quer na analise das propostas e materializagbes do internacionalismo
cientifico, filosofico e socioldgico do século XIX e primeira metade do século XX, os
fatores de permanéncia, os elementos de continuidade que se colocam como
peculiares nesse processo sao o carater eminentemente colonialista de suas
pretensées e a profunda ambivaléncia de seus desdobramentos tedricos e praticos.
Esta conclusao é imprescindivel para a discusséo das condi¢cdes de possibilidade para
o enfrentamento dos riscos que o processo de internacionalizagao do direito produz e
a busca pela necessaria adequagéo deste processo a pressupostos de legitimagao
democratica e humanitaria. Sem subverter as bases politico-filosoficas deste
processo, qualquer tentativa de mudanga correra o sério risco de “golpear o ar”. Sobre
esse ponto especifico tratara o Capitulo 3.

Cabe agora discutir as forgas ideologicas, politicas e sociais mais diretamente
relacionadas com o fendmeno recente de internacionalizagédo do direito penal, centro
das analises deste trabalho, de modo a permitir uma visdo clara das forcas
propulsoras que levam a sua crescente cristalizacdo em nossos dias.

Buscando elucidar em que bases esta internacionalizagao se configura, serao
analisados, nos proximos topicos, os processos de globalizagdo sob duas vertentes:
a emergéncia de uma consciéncia cosmopolita calcada na percepgédo de riscos
globais e a busca por homogeneizacdo de politicas econémicas. Estes processos
convergem na demanda por um direito penal que supere as fronteiras nacionais, quer
seja por meio de mecanismos de padronizagéo transnacional, quer seja por meio da
constru¢ao de uma jurisdigdo penal internacional ou da concretizacéo de instrumentos
de cooperacéo internacional. Simultaneamente, o discurso de universalizagdo dos
direitos humanos fornece o apoio tedrico que este movimento precisa para se

legitimar, o que sera discutido no ultimo topico deste capitulo.
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1.2 Processos de globalizagao: emergéncia de uma consciéncia cosmopolita

fundada na percepcgao de riscos globais

O veiculo Modelo T, da Ford (no Brasil conhecido como Ford Bigode em razao
do desenho formado pelas alavancas de aceleragéo e igni¢cdo junto ao volante), foi
produzido pela primeira vez numa linha de montagem no dia 7 de outubro de 1913,
com participacdo de mais de cem operarios na esteira de trabalho®. A reducdo de
quase sete horas para a fabricacdo foi comemorada com alarido. O Modelo T obteve
enorme sucesso de publico, sendo amplamente utilizado na Primeira Guerra Mundial
e perdendo, em termos de numero de unidades produzidas, apenas para o Fusca, da
Volkswagen, em 1972.

Apenas cem anos depois, a Boeing fabricava o seu modelo 787, com 2,3
milhdes de pecas sendo produzidas em todos os continentes e com seu processo de
montagem tomando, em alguns casos, apenas trés dias. Cerca de 500 mil pessoas
participavam dos processos de fabricagdo, oriundas de mais de 70 paises®.

N&o resta duvida de que algo estava mudando velozmente e n&o se tratava
apenas de tecnologia de produgdo em si. A ideia de que uma empresa faturaria
dezenas de bilhdes de ddlares todo ano, podendo escolher de onde obtera as
matérias-primas para confecgao de seu produto final, que podera decidir onde fara a
montagem, onde os custos de produgdo, armazenagem, transporte sdo mais
interessantes, onde a mao de obra € mais barata, impactando com essas decisbes
toda a economia de uma localidade, sendo capaz de barganhar incentivos fiscais ao
redor do globo, adaptando-se (ou exigindo a adaptacdo) a legislagao trabalhista,
tributaria e aduaneira dos paises com que trava relacbes comerciais, mas sendo
também capaz de exercer forte pressao, diante de seu gigantesco poder econémico,
sobre como se desenvolvera o direito comercial transacional, é, sem sombra de
duvidas, uma realidade recente. A presenga de organizagdes “privadas” com tanto

poder, com um poder tao difuso e tdo deslocado dos centros de pressao politica

840 chassiera puxado lentamente pelo chado da fabrica por meio de uma corda e um sarilho. As pegas
e 140 operarios ficavam em seus postos estipulados, em intervalos distintos, ao longo de um trajeto
de 45 metros. Conforme o carro era arrastado, os componentes eram instalados. Ao final da
montagem do primeiro Modelo T nesse método, veio a surpresa: das antigas 12 horas e meia, o
processo levou cinco horas e 50 minutos. Nascia a linha de montagem para automadveis.” Disponivel
em: <https://www.miniford.com/sobre-henry-ford/a-linha-de-montagem-do-ford-modelo-t/>. Acesso
em: 24 maio 2018.

Disponivel em: <http://www.knowledgeatwharton.com.br/article/produzir-localmente-ou-em-outro-
lugar-uma-analise-das-decisoes-de-terceirizacao/>. Acesso em: 24 maio 2018.
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popular (ndo atrelados diretamente ao poder executivo, legislativo ou judiciario), como
hoje ocorre com a existéncia de megacorporagdes empresariais, aliadas a
gigantescas instituicbes financeiras multinacionais, altera os moldes da formagao
social e politica existente até boa parte do século XX.

Indo adiante, um dos pontos de grande relevancia para compreensédo das
mudangas que passam a ocorrer nos anos que antecedem o inicio do século XX e se
aceleram brutalmente no seu final, € a demanda por padroniza¢cédo global. Entre os
muitos exemplos que poderiam ser citados, dois especialmente simbodlicos sdo a
padronizacdo da forma de medi¢cdo do tempo e a internacionalizacdo de diretrizes
(guidelines) para controle de epidemias e tratamentos de saude.

Em 1844, na primeira Conferéncia de Meridianos em Washington, adota-se
Greenwich como meridiano zero. O globo passa a ser dividido em 24 zonas de tempo.
Em 1912, na Conferéncia Internacional sobre o Tempo, define-se um método uniforme
de especificagdo de sinais de tempo, a ser empregado em todo o mundo®’. Aliada as
transformagdes nos transportes e as vertiginosas revolugdes no ambito das
comunicacdes®, esta padronizacdo do tempo deu vida a uma nova racionalidade do
mundo, que aparenta, a cada dia, ser menor.

Na questdo da saude, os séculos XIX e XX presenciaram diversas tentativas
de coordenacao internacional. Em 1851, foram realizadas uma série de Conferéncias
Sanitarias Internacionais. Em 1908, estabeleceu-se um Escritério Internacional de
Saude em Paris. A isso se seguiu a Organizagao de Saude da Liga das Nacbes e a
Organizacdo Mundial da Saude, conectada & ONU®. Hoje, basta a realizacéo de um
simples hemograma para deparar-se com a mengao de padrdes internacionais de

normatizagdo, relacionados aos critérios de normalidade, morbidade e gravidade

8 GIDDENS, Anthony. O Estado-nagio e a violéncia. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sao
Paulo, 2008. p. 196-197.

 Em 1950, a telefonia atinge, nos EUA, o nivel de operacionalidade que pode ser considerado capaz
de realmente reduzir o espago. O notavel é que nas décadas que se seguiram, um a um, Nnovos
veiculos de comunicagdo foram surgindo e sendo freneticamente superados. Para ficar com uma
lista breve: televisao, fax, video, computador, telefone celular, microcomputadores e smartphones.
Ressaltando o contraste com o século XIX, Giddens traz a tona o fato de que neste o telégrafo
elétrico foi, quem sabe, a grande novidade em termos de comunicagdo a distancia, enquanto o
século XX assistiu a constantes e violentas revolugdes, passando pelo langamento de satélites,
criagdo de cabeamento transatlantico e transpacifico e a rapida expansao do acesso a internet no
final do século (GIDDENS, Anthony. O mundo na era da globalizagao. Lisboa: Editorial Presenca,
2000. p. 22-23).

® GIDDENS, Anthony. O Estado-nagdo e a violéncia. S&o Paulo: Editora da Universidade de S&o
Paulo, 2008. p. 278.
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derivados da comparacdo dos resultados obtidos com o exame e padrdes
mundialmente estabelecidos.

Seria possivel escrever centenas de paginas para tentar descrever todo o
impacto que essa nova racionalidade tera sobre o direito. Ndo sera preciso. Basta
afirmar que “o estabelecimento de direitos politicos universais pertencem ao século
XIX e ao comecgo do século XX... quase todos os direitos econdmicos pertencem ao
século XX

Com esta breve descri¢cdo, torna-se viavel vislumbrar as feicbes do que se
convencionou chamar de globalizagdo®. Porém, para discutir os processos de
globalizagéo, € preciso, antes de tudo, iniciar afirmando que nao se trata, como
querem fazer parecer certas analises, de um desenvolvimento desmotivado ou

192

“natural™“, meramente impulsionado pela divisdo internacional do trabalho, pela

mundializacdo dos mercados ou pela quebra de barreiras produzida pelo avango

tecnolégico e modernizagdo dos mecanismos de transporte e comunicagéo

|93

internacional™. Quem sabe seja correto afirmar que essa é a versao “oficial” de uma

das manifestacdes da globalizagdo®, mas é apenas isso. O quadro geral do que se

pretende descrever com esse significante vai muito além dessa visdo romantica®

% |bidem, p. 222.

NE preciso reconhecer que se trata de um conceito que ndo provém da gramatica juridica; ndo é um
conceito criado normativamente para atender uma necessidade especifica do mundo “juridico”
(VOGEL, Joachim. Derecho penal y globalizacién. Trad. Manuel Cancio Melia. Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, n. 9, Madrid, 2005. p. 116).

924Ha que admitir que a globalizagdo ndo € um processo simples, € uma rede complexa de processos.
E estes operam de forma contraditéria ou em oposigéo aberta.” (GIDDENS, Anthony. O mundo na
era da globalizagao. Lisboa: Editorial Presencga, 2000. p. 24)

9 Segundo Boaventura de Sousa Santos, essa ¢ a falacia do determinismo, que “consiste na ideia de
que a globalizagdo é um processo espontaneo, automatico, inelutavel e irreversivel que se intensifica
e avancga segundo uma légica e uma dinamica proprias” (SANTOS, Boaventura de Sousa [org.]. A
globalizacio e as ciéncias sociais. 4. ed. Sao Paulo: Cortez, 2011. p. 50).

9« pluralidade de discursos sobre a globalizagdo mostra que é imperioso produzir uma reflexdo

tedrica critica da globalizacdo e de o fazer de modo a captar a complexidade dos fenémenos que
ela envolve e a disparidade dos interesses que nela se confrontam.” (SANTOS, Boaventura de Sousa
[org.]. A globalizagao e as ciéncias sociais. 4. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2011. p. 54)
Milton Santos afirma que ha uma fabula de globalizagao, repleta de mitos, entre os quais enxerga o
mito da “aldeia global” (que pressupde um aumento no entendimento entre as pessoas, quando, na
verdade, é possivel afirmar um distanciamento cada vez maior), o mito do “espacgo/tempo contraido”
(quando na realidade os usos do espago e do tempo n&o permitem uma igual economia do tempo
para todos), o mito do “desfalecimento das fronteiras”, que deveria dar vazao a cidadania universal
(quando na verdade mesmo os direitos basicos de cidadania ainda dependem do reconhecimento
diferencial conferido pelos Estados), o mito da “morte do Estado”, num suposto reconhecimento
consensual do fracasso do ideario assistencialista, impulsionado pela ideologia do neoliberalismo
como pressuposto da democracia (quando, na verdade, o Estado é chamado com frequéncia a
solucionar crises de espectro econdmico, como pode se perceber pelo histérico de acbes de
salvamento do governo norte-americano em relagdo aos grandes bancos dos EUA). (SANTOS,
Milton. Por uma outra globalizagdo: do pensamento Unico a consciéncia universal. 8. ed. Rio de
Janeiro: Record, 2001. p. 17-43).
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acerca da perda do sélido referencial oferecido pelo Estado-nagdo, em que grande
parte das ciéncias sociais e humanas fundou suas bases. Em verdade, € em razdo da
perda parcial deste referencial que se torna tao dificil construir uma teoria sociolégica
de gIobaIizagéo%. A sociologia, instrumento de saber fundamental para compreenséo
de qualquer manifestacdo do poder punitivo, foi fundada sobre a nocéo de cidadania,
derivada da relagéo do ser humano com o Estado-nacéo®’, na mesma medida em que
o Direito, ou ao menos a filosofia do Direito, esta fortemente enraizada na noc¢ao de
norma.

Ainda assim, é possivel obter das diversas e heterogéneas analises acerca da
globalizagao98 tragos marcantes para tentativa de elucidagdo do processo de

internacionalizacio do Direito.

% E também importante notar que a globalizagdo ndo é um “fato” a ser constatado, mas uma das
interpretacdes possiveis de uma série de eventos conectados apesar de sua heterogeneidade.
Como tal, é suscetivel de criticas bastante plausiveis. Para ficar com apenas uma delas, ressalte-se
a visao do professor Pierre Legrand, afamado pesquisador de estudos juridicos comparativos (direito
comparado), para quem & mais correto colocar as coisas em termos de “glocalizagdo”, na esteira do
que apontam os socidlogos Victor Roudometof e Roland Robertson. A jungéo das palavras global e
local, formando o neologismo glocalizagdo, procura passar a nogdo de que o que de fato ocorre é
uma adaptacao regional, ou local, uma certa aculturagcéo de elementos que obtém, por uma série de
fatores, a oportunidade de transbordar as barreiras de suas origens territoriais. Assim, a presenga
da tipicamente norte-americana cafeteria Starbucks em mais de 70 paises s6 pode ser interpretada
como “prova” da realidade da globalizagdo numa analise superficial, uma vez que esta deixa de lado
o fato de que uma comparagéo cuidadosa entre o funcionamento das lojas dos EUA e as presentes,
por exemplo, na Franga, na india ou na Argentina, vai revelar uma série ampla de diferengas e nao
de uniformizagdes. Forma de atendimento, menu ofertado, distribuicdo espacial, horario de
funcionamento e nimero de assentos internos seriam as diferengas perceptiveis mesmo numa
analise sumaria. Questdes como contratos de emprego e sistemas de seguranga nas lojas
revelariam diferengas ainda mais substancias e assim por diante. Para melhor compreenséao deste
ponto: LEGRAND, Pierre. Como ler o direito estrangeiro. Sdo Paulo: Contracorrente, 2018;
ROUDOMETOF, Victor. Glocalization: a critical introduction. New York: Routledge, 2016.
A prépria estruturagdo do direito internacional do segundo pés-guerra procura se adaptar a essa
perda, asseverada pelas consequéncias da razdo de Estado dos regimes totalitarios. Como bem
explicita Celso Lafer, ao comentar a originalidade do problema da apatridia, conforme se manifestou
sob os regimes totalitarios da primeira metade do século XX: “Ele perde, dessa maneira, em primeiro
lugar o seu elemento de conexao basico com o Direito Internacional Publico, que é a nacionalidade,
pois o nexo tradicional entre o individuo e o Direitos das Gentes estabelece-se através da
nacionalidade...” (LAFER, Celso. A reconstru¢do dos Direitos Humanos: um didlogo com o
pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 203)

Anthony Giddens, por exemplo, faz uma interessante andlise da globalizacdo a partir da
industrializagdo da guerra, da expanséo do poder administrativo do Estado e de fatores histéricos
contingentes, como a relativa paz do século XIX e o reconhecimento formal da autonomia dos
Estados em diversos tratados internacionais no mesmo periodo. Giddens vai falar de dois processos:
“consolidacao global do capitalismo industrial e ascendéncia global do Estado-nagéo”, sendo esta
ultima expresséao a tentativa de identificar na universalizagdo do modelo uma explicagéo politica mais
convincente, segundo o autor, para a analise do cenario politico do século XX, em especial tendo
em conta o novo sistema de manutencdo da paz que se desenvolveu no segundo pos-guerra, em
detrimento da doutrina do “equilibrio de poder”’. Afirma que “a combinagdo da guerra com a
diplomacia moldou a emergéncia do sistema estatal europeu” e relaciona os programas de
recuperacao econdmica do pés-guerra com a difusao dos processos de globalizagcdo em velocidade
inédita. Alude que “uma integracdo econdmica de alcance muito maior foi planejada entre todas as

97

98
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Um primeiro ponto, que parece ser consideravelmente consensual, pode ser
compreendido por meio da afirmacao de Ulrich Beck de que “daqui para frente nada
que venha a acontecer em nosso planeta sera um fendmeno espacialmente
delimitado”, pelo que “a politica precisa ser reinventada e reformulada™®. De fato, o
esvaziamento da sensacgdo intersubjetiva de “localidade” ou “pertencimento”
exclusivamente regional é uma das fortes caracteristicas dos processos de

globalizagdo. O modo como as perguntas “quem eu sou”, “de onde eu sou”, “onde eu
moro”'® s&o hoje respondidas difere muito, e provavelmente diferira cada vez mais,
do modo como se respondia a essas perguntas no inicio do século XX. Essa nova

»101

‘consciéncia cosmopolita estda na base do surgimento de um novo sujeito de

direitos, um sujeito que passa a ser alvo de prescri¢des normativas especificamente
transnacionais, fundadas ndo mais no ius sanguinis ou no ius soli'®, mas na relagdo
deste sujeito com uma (ainda incipiente) nova ordem internacional.

O que precisa ser destacado € que esta “consciéncia cosmopolita” nasce néo
apenas da percepcado de novos direitos supostamente universais, mas também de
uma nova percepgao acerca dos riscos, da insegurancga e dos conflitos em que esse
sujeito se enxerga inserido como cidadao global'®. N&o resta duvida de que esta é

‘uma época em que os homens em geral tém multiplas razdes para ndo sentir nem a

economias aliadas, inclusive os Estados Unidos. A Guerra terminou antes disso frutificar mas,
novamente, a maioria das relagdes que ela ajudou a estabelecer tornaram-se sélidas no periodo
seguinte ao fim das hostilidades”. Esta constatagdo é relevante para analise do impacto trazido pela
difusédo do receituario neoliberal, tema do ponto 1.3. Giddens continua: “A imensa rede econdmica
internacional dominada pelos Estados Unidos, em associagdo com a Gra-Bretanha, foi sem duvida
a maior, e é a partir disso que o movimento em dire¢gdo a uma maior integragéo no sistema mundial
no periodo pés-guerra pode ser mais diretamente identificado. A economia de guerra internacional
envolveu irremediavelmente os Estados Unidos em uma divisao global do trabalho e, com o declinio
do império britanico, permitiu que os Estados Unidos se destacassem na economia mundial... os
efeitos da guerra foram sentidos tanto na América Latina, quanto na Africa, na india e em outros
paises asiaticos que ndo tinham sido diretamente ocupados. Para grande parte deles, o efeito maior
foi 0 aumento da integracéo dentro de uma economia global” (GIDDENS, Anthony. O Estado-nagéao
e a violéncia. Sao Paulo: Editora da Universidade de S&o Paulo, 2008. p. 256; 271).

% BECK, Ulrich. O que é globalizagdo? Equivocos do globalismo: respostas a globalizag&o. Trad.
André Carone. Sao Paulo: Terra e Paz, 1999. p. 31.

"% 1bidem, p. 181.

%" Ibidem, p. 78.

'% GUERRA, Sidney. Curso de direito internacional publico. 8. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2014. p.
360-363.

193 Beck argumenta que “hoje — e assim sera no futuro — as guerras se espalham por todo planeta sob
a forma de participacao potencial ou atual de todos, promovida pelos meios de comunicagéo. A
sociedade civil global se transforma numa sociedade telespectadora. As guerras perdem, em um
certo sentido, o seu lugar e se transformam em crises politicas através de sua (re-) (a-)presentacao
telegénica, nas quais a questdo da justica e da intervengdo também deverdo ser publicamente
discutidas e decidias nos distantes centros da sociedade civil global’” (BECK, Ulrich. O que é
globalizacdo? Equivocos do globalismo: respostas a globalizagdao. Trad. André Carone. S&o
Paulo: Terra e Paz, 1999. p. 163).
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vontade nem em casa no mundo”'®.

Assim, as demandas politicas perdem
progressivamente sentido em termos locais, ganhando corpo a ideia de que alguns
problemas sdo globais e demandam solugées transnacionais'®; solucdes calcadas
na cooperacao internacional e na harmonizacao de pautas politicas'®.

Ao mesmo tempo, Giddens defende a percepgéo de que os riscos globais sao
o motor de alteragdes positivas que geram as possibilidades de avango tecnoldgico.
Enxerga ainda, por paradoxal que isso possa parecer, que a nogao de risco esta, ao
mesmo tempo, no d&mago do desenvolvimento do capitalismo pods-industrial e na
esséncia do Estado-providéncia. No fundo, o que se pode afirmar sem receios é que
o relacionamento dos seres humanos com a ciéncia e a tecnologia alterou-se,
caminhando ora para desconfianga, ora para o aplauso. No fundo, “para onde quer
que nos voltemos, somos forgados a gerir o risco”’%’. Ou, ainda, como bem coloca o
penalista espanhol Jesus-Maria Silva Sanchez: “o risco de procedéncia humana
passa a ser considerado um fendmeno social estrutural”'®.

O sentimento de inseguranga aparece na “sociedade de risco” como forga
produtora, como fundamento de uma série de comportamentos. Instala-se de tal modo
no aparelho psiquico das pessoas que cria reagdes em cadeia. Conforme assinalado

por Beck, se a “forca motriz” da sociedade de classes poderia ser enunciada “tenho

"% AFER, Celso. A reconstrugao dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 23.

Este fendbmeno pode ser avaliado, inclusive, sob a perspectiva de surgimento de uma nova forma
ou modalidade de criminalidade globalizada. E o que faz Jesus-Maria Silva Sanchez, que declara:
“Pero, por otro lado, los fendmenos econdmico de la globalizacion y de la integracion econdémica
dan lugar a la conformacidon de modalidades nuevas de delitos clasicos, asi como a aparicion de
nuevas formas delictivas [...] Criminalidad organizada, criminalidad internacional y criminalidad de
los poderosos son, probablemente, las expresiones que mejor definen los rasgos generales de la
delincuencia de la globalizacion” (SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. ElI derecho penal ante la
globalizacion y la integracién supranacional. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 24, 1998.
p. 65-78). No mesmo sentido: MELIA, Manuel Cancio. Internalizacién del derecho penal y de la
politica criminal: algunas reflexiones sobre la lucha juridico-penal contra el terrorismo. Revista
Juridica, n. 28, set. 2009. p. 221-242; VOGEL, Joachim. Derecho penal y globalizacién. Trad.
Manuel Cancio Melia. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid,
n. 9, Madrid, 2005. p. 115-117.

1% “No centro da questao estao os riscos e efeitos da modernizagao, que se precipitam sob a forma de
ameagcas a vida de plantas, animais e seres humanos. Eles ja ndo podem — como os riscos fabris e
profissionais no século XIX e na primeira metade do século XX — ser limitados geograficamente ou
em funcgéo de grupos especificos. Pelo contrario, contém uma tendéncia globalizante que tanto se
estende a produgao e reprodugcdo como atravessa fronteiras nacionais e, nesse sentido, como um
novo tipo de dindmica social e politica, faz surgir ameacas globais supranacionais e independentes
de classe.” (BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Sdo Paulo: Editora
34, 2011. p. 16 — grifos do original).

GIDDENS, Anthony. O mundo na era da globalizagao. Lisboa: Editorial Presenca, 2000. p. 41.
SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal
sociedades pos-industriais. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 35-36.
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fome”, na sociedade de risco a mesma “for¢ca motriz” precisa ser traduzida por “tenho
medo”. Vive-se de modo que a “solidariedade por medo emerge e torna-se uma forga
politica”’®. Sendo as ameacas cada vez mais difusas, criam uma perplexidade
desconfortante, angustiante e inexprimivel. Nada nelas é evidente. Sdo universais e
inespecificas'°.

De um outro prisma, os riscos s&do também administrados e difundidos de
acordo com uma seérie de interesses em jogo. O risco em si, ou a ameaga, tende a
nao sofrer alteragdes significativas de modo brusco, enquanto sua percepgéo, sim,
muda de modo instantadneo de acordo com o grau de conhecimento (divulgagao) e
compreensao dos riscos’''. Beck chama atencdo para o exemplo da ameaca nuclear.
As armas nucleares representam, ha um bom tempo, uma ameaca incalculavel a
destruicdo de todo o planeta. O risco representado por elas nao se altera
objetivamente se, ao estoque ja assustador destas, s&o acrescidos novos exemplares,
uma vez que apenas uma pequena parte do arsenal ja construido seria suficiente para
um cataclismo total. Porém a percepc¢éo do risco que as armas nucleares representam
aumenta significativamente quando sao noticiados os testes que envolvem o
desenvolvimento de um novo artefato. N&o se altera o grau concreto do risco em si,
ja que foram ultrapassadas quaisquer possibilidades de sobrevivéncia em caso de
utilizacdo de uma pequena parte destes artefatos, mas a valoragdo dos riscos muda.
Isto € percebido e, muitas vezes, manipulado segundo determinados interesses''2.

Além disso, com a multiplicacdo dos meios de informacao internacionais, as

noticias sobre perigos distantes acabam sendo representadas como se estes fossem

109 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Sao Paulo: Editora 34, 2011.

p. 58.

N&o ha a minima duvida de que essa percepg¢ao se assevera grandemente apds os eventos de 11
de setembro de 2001 nos Estados Unidos. O efeito em cadeia daquele ataque tera um impacto
profundo na forma como a internacionalizacdo do direito penal se desenha dali em diante, com
reforgco do protagonismo norte-americano na definicdo de politicas criminais transnacionais, que
serdo objeto de analise no Capitulo 2.

Vive-se, neste caso, o paradoxo do medo — quanto mais eu tento me proteger, mais inseguro me
sinto —, diante da percepgao cada vez mais clara de que existem espagos de perigo descobertos,
como é perceptivel no caso das noticias acerca de alimentados adulterados, dados sobre poluigéo,
possiveis causas até entdo desconhecidas para doengas fatais etc. Blanca Mendoza Buergo,
citando Franz-Xavier Kaufmann, traz apreciagdo similar: “la paradoja a le que se alude, se
acrescenta en la medida en que los esfuerzos en pos de mayor proteccion y seguridad generan una
mayor complejidad, mayores dificultades de orientaciéon y, con ello, nuevas inseguridades”
(KAUFMANN, F. X. apud BUERGO, B. M. El derecho penal en la sociedad del riesgo. Madrid:
Civitas, 2001. p. 30).

BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Sdo Paulo: Editora 34, 2011.
p. 92.

110

11

112



41

préximos, o que eleva a percepgao de inseguranga, ainda que em descompasso com
a inseguranca objetiva' ™.
Aflora deste cenario um consenso axioldgico consideravelmente coerente,

sintetizado em discursos de risco global a serem combatidos em conjunto pela

114

comunidade internacional. Temas como o meio ambiente’, o genocidio', o

117

terrorismo''® e, mais recentemente, a corrupgao''’, para citar apenas alguns dos itens

"% Nas palavras de Silva Sanchez: “nossa sociedade pode ser melhor definida como a sociedade da

‘inseguranga’ sentida (ou como a sociedade do medo) [...] um dos tragos mais significativos das
sociedades na era pds-industrial é a sensacao geral de inseguranga, isto é, o aparecimento de uma
forma especialmente aguda de viver os riscos [...] 0 que esta préximo e o que esta distante tém uma
presenga quase idéntica na forma como o receptor recebe a mensagem. Isso da lugar, algumas
vezes, diretamente a percepgdes inexatas e, em outras, pelo menos a uma sensagao de impoténcia”
(SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal
sociedades poés-industriais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 40; 47-48).

Na Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, ocorrida no Rio de
Janeiro em 1992, assentou-se na Declaragéo resultante do evento o Principio n. 7, segundo o qual:
“Os Estados irdo cooperar, em espirito de parceria global, para a conservacdo, protecdo e
restauracdo da saude e da integridade do ecossistema terrestre. Considerando as diversas
contribuicbes para a degradagdo do meio ambiente global, os Estados tém responsabilidades
comuns, porém diferenciadas. Os paises desenvolvidos reconhecem a responsabilidade que lhes
cabe na busca internacional do desenvolvimento sustentavel, tendo em vista as pressdes exercidas
por suas sociedades sobre o meio ambiente global e as tecnologias e recursos financeiros que
controlam” (grifos acrescentados). Determinou-se também a cooperagdo punitiva transnacional
conforme definido pelo Principio n. 13: “Os Estados irdo desenvolver legislagdo nacional relativa a
responsabilidade e a indenizagao das vitimas de poluicao e de outros danos ambientais. Os Estados
irdo também cooperar, de maneira expedita e mais determinada, no desenvolvimento do direito
internacional no que se refere a responsabilidade e a indenizagao por efeitos adversos dos danos
ambientais causados, em areas fora de sua jurisdigédo, por atividades dentro de sua jurisdi¢gdo ou
sob seu controle”. Disponivel em: <http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/rio92.pdf>. Acesso em:
20 abr. 2018 — grifos acrescentados.

A Convengédo para Prevencdo e Repressdo do Genocidio de 1948 (internalizada em nosso
ordenamento por meio do Decreto n. 30.822, de 6 de maio de 1952) afirma que em “todos os
periodos da histéria o genocidio causou grandes perdas a humanidade” e que, para seu efetivo
combate, a “cooperagao internacional é necessaria”. Assim, o art. 1° da Convengao vai determinar
que o genocidio € “crime contra o Direito Internacional”. Além disso, o Estatuto de Roma, de 1998,
que cria o Tribunal Penal Internacional (internalizado pelo Brasil por meio do Decreto n. 4.388, de
25 de setembro de 2002), declara que sua instauragdo tem em vista “crimes de uma tal gravidade
que constituem uma ameaga a paz, seguranga e ao bem-estar da humanidade”, alistando o
genocidio (e definindo-0) em seus arts. 5° e 6° como parte de sua competéncia material.

Conforme a Convengéo Interamericana contra o Terrorismo, assinada em Barbados em 3 de junho
de 2002 e internalizada em nosso ordenamento por meio do Decreto n. 5.639, de 26 de dezembro
de 2005.

A Convencéao das Nagdes Unidas contra Corrupgéao, de 31 de outubro de 2003, ratificada pelo Brasil
em 15 de junho de 2005 e internalizada em nosso ordenamento por meio do Decreto n. 5.687, de
31 de janeiro de 2006, declara que a corrupg¢ao € um problema cuja gravidade é capaz de ameacar
a “estabilidade e seguranga das sociedades”, assim como os “valores da democracia, da ética e da
justica”, e ainda que os signatarios estdo “convencidos de que a corrup¢do deixou de ser um
problema local para converter-se em fenébmeno transnacional que afeta todas as sociedades e
economias”, trazendo, deste modo, a necessidade de “cooperacéo internacional para preveni-la e
lutar contra ela”.
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"8 compdem esta cartilha de valores

/119.

da pauta a exigir uma agao global de “combate
globalmente defensaveis por meio, inclusive, de um poder punitivo transnaciona

Concluindo, procurou-se neste tdpico reconstituir os tracos que levam dos
avancgos tecnologicos a demanda por padronizagdes mundiais, a0 mesmo tempo em
que esses avangos originam riscos globais incomensuraveis. Esses riscos, a partir de
uma rede de comunicacdo transnacional, estdo na base, portanto, da percepc¢éo
intersubjetiva razoavelmente compartilhada acerca da necessidade de uma pauta de
acoes politicas globais, que desembocam na pressdo por um direito penal
internacionalizado como forma de gestdo (conteng&o) punitiva de riscos. A
“consciéncia cosmopolita” realmente desenvolvida na passagem do século XX ao
século XXI é, sobretudo, uma consciéncia transnacional confusamente reunida pelo
medo. Algo que parece bem diferente da fraternidade mundial unida pelo

reconhecimento mutuo de dignidades compartilhadas, como almejava Kant'?°,

1.3 Processos de globalizagao: a homogeneizagao de politicas econémicas por
meio do receituario neoliberal e a demanda por prote¢ao a ordem global de

mercado

A linguagem predominante nos tratados, convencgdes, declaragdes, consensos e outros documentos

internacionais que versam sobre estes temas €&, invariavelmente, produzida com base na gramatica
de guerra. Outros topicos que poderiam ser acrescentados a esse rol exemplificativo da pauta
globalmente orientada em termos axioldgicos, seriam o trafico internacional de entorpecentes, a
tortura, o trafico de pessoas, a discriminagao étnica e de género, os crimes de guerra, os crimes
contra humanidade, o branqueamento de capitais e a escravidao.

Esta questdo também merece ser estudada, de um ponto de vista criminoldgico, sob o prisma da
emergéncia de novos “empreendedores morais” internacionais, que desempenham importante
papel politico de pressdao em prol de reformas penais, pleiteando novos padrdes internacionais de
protecdo penal em relagdo as suas agendas. Joachim Vogel cita como exemplo o Transparency
International, 6rgéo internacional que vem desempenhando um papel bastante ativo na “luta contra
corrupgao” por meio de regras minimas a serem tomadas como padré&o internacional de compliance
(VOGEL, Joachim. Derecho penal y globalizacién. Trad. Manuel Cancio Melia. Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, n. 9, Madrid, 2005. p. 118).

Falando sobre as alteragbes de sentido e fungbes desempenhadas pelas instituicbes sociais
classicas (familia, trabalho, tradicao, natureza) nesta fase de transi¢cao, Giddens afirma que “estéo
a criar algo que nunca existiu antes: uma sociedade cosmopolita global [...] Ainda nédo se trata, pelo
menos de momento, de uma ordem global conduzida por uma vontade humana coletiva. Em vez
disso, esta a emergir de forma anarquica, ao acaso, movida por uma mistura de influéncias [...]
carrega muitas angustias e esta ferida por divisdes profundas [...] reflete a incapacidade das nossas
instituicbes” (GIDDENS, Anthony. O mundo na era da globalizagao. Lisboa: Editorial Presenca,
2000. p. 28-29).
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Ja foi apontado no texto, quando se colacionou o exemplo de modelo de
negocio transnacional da Boeing e o gigantesco poder que ele gera, um pouco sobre
as transformagdes que os desdobramentos do pos-guerra trouxeram para o cenario
global. Sintetizando estas mudancas de modo bastante genérico, podem ser
apontados trés grandes fatores para uma compreensdo suficientemente clara da
politica econémica que se desenha na metade final do ultimo século: o colapso do
comunismo, o declinio do Estado-providéncia e a imposicado do receituario
neoliberal'®'.

Traduzir o que estes trés fendbmenos significam em todos os seus detalhes
demandaria, por si s6, um grande numero de paginas, o que nao condiz com as reais
necessidades deste topico. O que se pretende é ressaltar a racionalidade empregada
pelo ultimo dos fatores e tentar identificar o impacto que ela traz para demanda, nao

apenas de padronizagcdo de normas transnacionais de comércio e do sistema

12 “Receituario neoliberal” aqui como a lista produzida por John Wiliamson em 1989, que ficou
conhecida como Consenso de Washington, assim como seus desdobramentos e revisdes
posteriores dentro das mesmas bases estruturais de abordagem dos problemas macroecondémicos.
As regras estabelecidas versavam sobre: disciplina fiscal; redugdo dos gastos publicos
(eminentemente em termos de politicas sociais); reforma tributaria; juros de mercado; cambio de
mercado; abertura comercial; investimento estrangeiro direto; privatizacdo de empresas estatais;
desregulamentagéo (flexibilizacdo de leis econdbmicas e trabalhistas); direito a propriedade
intelectual. Posteriormente, falou-se em “pds-consenso de Washington”, em especial com a
publicacdo do texto de Joseph Stiglitz (1999), entado vice-presidente do Banco Mundial e ganhador
do Nobel de Ciéncias Econémicas em 2001, intitulado “Mais instrumentos e objetivos mais amplos:
rumo ao pds-consenso de Washington”. Stiglitz afirma que “o sucesso do Consenso de Washington
como doutrina intelectual repousa na sua simplicidade. Embora muitos de seus proponentes
pensem de forma sutil e sofisticada, as recomendagbes de politicas derivadas do Consenso
puderam ser ministradas por economistas com a ajuda de pouco mais do que simples estruturas
contabeis”. Refor¢ou ainda a necessidade de intervencéo estatal para corrigir as falhas do mercado:
“Quero propor que o governo deva se considerar como um complemento aos mercados, atuando
para que os mercados cumpram melhor as suas fungdes, além de corrigir suas eventuais falhas.
[...] Eu ja argumentei que o governo tem um papel importante: o de responder aos fracassos do
mercado, que sdo uma caracteristica geral de qualquer economia com informagbes imperfeitas e
mercados incompletos. A implicagao desse ponto de vista € a de que a tarefa de fazer o Estado
funcionar mais eficientemente é bem mais complicada do que simplesmente reduzir seu tamanho”
(STIGLITZ, Joseph E. More instruments and broader goals: moving toward the post-Washington
Consensus. Revista de Economia Politica, v.19, n. 1 (73), jan.-mar. 1999 — traducao livre).
Posteriormente, Stiglitz chegou a admitir que a “globalizacdo nado esta a altura de suas promessas”.
E afirmou: “maybe we need a reset before that we can try to put a grand of sand in the machine.
This is what I'm trying to do as an economist.
For much of the world, globalization as it has been managed seems like a pact with the devil. A few
people in the country become wealthier; GDP statistics, for what they are worth, look better, but ways
of life and basic values are threatened [...] This is not how it has to be. We can make globalization
work, not only for the rich and powerful, but for everyone, for those that live in the poorest countries
too. The task is difficult and requires time. We waited too much: the time to get working has come”
(STIGLITZ, Joseph E. Why globalization fails? Entrevista disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=sV7bRLtDr3E>. Acesso em: 10 jun. 2018).
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financeiro mundial, mas para a politica criminal e, derradeiramente, para o direito
penal internacionalizado.

Assim, as perguntais centrais no momento s&o: o que € o neoliberalismo? Do
que se trata? Sobre que logica se apoia? Quais suas consequéncias sociais e
politicas?

O sentido que sera tomado aqui para analise do neoliberalismo adota a nogao
de que este, “antes de ser uma ideologia ou uma politica econémica, € em primeiro
lugar e fundamentalmente uma racionalidade e, como tal, tende a estruturar e
organizar ndo apenas a agado dos governantes, mas até a propria conduta dos
governados”m. Ainda mais: “tém como principal caracteristica o fato de alterarem
radicalmente o modo de exercicio do poder governamental [...] e revelam uma
subordinagéo a certo tipo de racionalidade politica e social articulada a globalizagao
e a financeirizagdo do capitalismo”'?>.

Para compreensao desta forma especifica de governamentalidade, ndo bastam
as analises econbmicas, estatisticas, ou mesmo as categorias utilizadas como
ferramentas de trabalho pela critica marxista “tradicional”. Mesmo o conceito de
dominagéo precisa ser reconfigurado para compreensdo desta forma de gerir a
relagdo entre o Estado e os cidadaos, uma que vez que se trata ndo tanto de agir
contra a liberdade, mas de governar pela liberdade'®.

Michel Foucault dedicou um dos anos de seu curso no College de France ao
estudo do “liberalismo reconfigurado”, em que ele analisa o ordoliberalismo (europeu,
destacadamente alem&o, com raiz nas ligdes de Walter Eucken e Wilhelm Ropke) e o
neoliberalismo (de matriz austro-americana, com fundamento nas obras de Ludwig
von Mises e Friedrich A. Hayek), tentando compreender de que forma foram algados
ao status de discursos de verdade, produtores de novas relagdes de poder.

Para Foucault, o (neo)liberalismo ndo deve ser visto como mera doutrina
econdmica ou principio regulador da economia politica. Trata-se de muito mais. Trata-
se de um “dispositivo geral de governamentalidade”'®®. Rege-se pelo intento de
regulamentar de forma difusa, detalhada, as relagdes entre o Estado e os individuos.

22 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razio do mundo: ensaio sobre a sociedade
neoliberal. Sdo Paulo: Boitempo, 2016. p. 17. De modo mais conciso na mesma pagina:
“Neoliberalismo pode ser definido como o conjunto de discursos, praticas e dispositivos que
determinam um novo modo de governo dos homens segundo o principio universal da concorréncia”.

123 |1
Ibidem, p. 190.

2% |bidem, p. 19.

' FOUCAULT, Michel. O nascimento da biopolitica. Lisboa: Edicdes 70, LDA, 2010. p. 100.
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Significa dizer que o pensamento neoliberal ndo se restringe a sua caricatura, ou seja,
seu ideal mercadoldgico globalizado, mas perpassa toda a l6égica de governo. O
neoliberalismo se articula como um novo instrumento de legitimagao do Estado, dentro
da premissa de que um Estado legitimo é o que garante a liberdade econdémica. “A
economia produz legitimidade”, dira Foucault. A ades&o ao sistema neoliberal origina
uma forma de consenso permanente, estranha ao modo de pensar a teoria do Estado
até entdo. Este consenso funciona a priori, sendo necessario apenas que se
mantenha. Resume-se na nocdo de “crescimento econdmico”. Uma taxa de
crescimento satisfatéria, um poder de compra em expansao e uma balanca de
pagamentos favoravel serdo os indicativos definitivos de um “bom governo’,
estabelecendo o consenso necessario para perpetuagao de seu exercicio'%°.

Essa anadlise é importante para que se abandone, de uma vez por todas,
confusdes recorrentes entre o liberalismo politico do século XVIII e o neoliberalismo,
assim como entre o liberalismo das doutrinas econémicas classicas e a racionalidade
neoliberal™. Em especial, é preciso destacar que, em vez de pregar um Estado
minimo ou mesmo uma ruptura entre Estado e mercado, o que o neoliberalismo
preceitua € um Estado com maior capacidade de ingeréncia on demand, como se
percebe pelas constantes intervengcbes salvadoras do Estado nas graves crises
incrustadas no modelo neoliberal do final do século XX e inicio do século XXI. N&o se
deve confundir, entdo, desregulagdo do mercado com auséncia de Estado. Também
nao é correto dizer que foram as grandes empresas que impuseram a logica
‘concorrencionalista”, mas antes que os Estados universalizaram o receituario
neoliberal e assim garantiram que ele atingisse o grau de hegemonia que hoje

apresenta'®,

'2% |bidem, p. 116.

'27 Ou mesmo entre o “novo liberalismo” de John Maynard Keynes (em certa medida base da social-
democracia), que se tornara um dos mais criticados autores pelos neoliberais, e esta racionalidade.
“Este novo liberalismo é o exato oposto daquilo que hoje chamamos de neoliberalismo que &, em
primeiro lugar, uma reagéo ultraliberal contra o intervencionismo keynesiano.” (DOSTALER, Gilles
apud DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. Op. cit., p. 60). Vale notar que este “novo liberalismo”
(keynesiano) foi a primeira reagédo, em termos cronoldgicos, a crise do liberalismo classico trazida
pela Grande Guerra.

% «“As influéncias da economia estdo certamente entre as forcas propulsoras, em especial o sistema
financeiro global. No entanto, ndo se trata de forgas da Natureza. Foram moldadas pela tecnologia
e pela difusdo cultural, bem como pelas decisdes dos governos no sentido de liberalizarem e
desregularem as respectivas economias nacionais.” (GIDDENS, Anthony. O mundo na era da
globalizacao. Lisboa: Editorial Presenca, 2000. p. 25)

1
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7

Sendo assim, o que precisa ser discernido € de que forma a
governamentalidade neoliberal “escora-se num quadro normativo global que, em
nome da liberdade e apoiando-se nas margens de manobra concedidas aos
individuos, orienta de maneira nova as condutas, as escolhas e as praticas desses
individuos”'?°. Justamente por isso a analise do neoliberalismo nao se restringe a uma

130

politica, nem mesmo a “mera” mercantilizagao da vida ™", que produzem visdes muito

estreitas da mudanga do modo de governanga ocorrido, de forma acentuada, a partir

"*'. Sociedade

da década de 1980. E preciso falar, realmente, em sociedade neolibera
cujo principio geral de organizacgdo social € a competitividade ou, em outros termos,
em que a competitividade é dada como o irredutivel natural de todo ser humano'?.
Seguindo o rastro deixado no tépico anterior, € interessante notar as relagbes nada
superficiais entre o conceito de risco e a forma de organizagao politica, econémica e
social da légica neoliberal. Na realidade, o risco € um referencial basico da economia
globalizada. Por um lado, conforme Giddens afirma, “na nova economia eletronica
global, gestores de fundos, bancos, empresas, sem esquecer milhdes de investidores
a titulo pessoal, podem transferir grandes somas de capitais com o simples carregar
de um botdo. E, ao fazé-lo, podem desestabilizar economias que parecem solidas

como granito”'*®. Risco constante e superlativo, portanto.

129 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. Op. cit., p. 21 — grifo acrescentado.

%% Que ¢é anterior e deita raizes histéricas mais profundas do que a “recente” lIogica neoliberal.

3" Walter Lippmann pregava uma eugenia capaz de criar novos homens, homens (segundo a
referéncia do proprio autor ndo a seres humanos, mas a homens) adaptados as formas de
organizagéo social préprias do capitalismo e as fungdes econdmicas especializadas. Advogava por
uma educacdo, ou seja, uma biopolitica, voltada a adaptar os seres humanos ao seu melhor
desempenho na inescapavel l6gica da competicdo. Sdo suas palavras: “E para tornar os homens
aptos ao novo tipo de vida que o liberalismo pretende consagrar parte consideravel do orgamento
publico a educagéao” (DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. Op. cit., p. 91-92).

Insere-se nisso uma diferenca fundamental com o liberalismo politico do século XVIII, em que a
dignidade, com auge na ética kantiana, é tida como conceito fundante, inalienavel, a ser
obrigatoriamente respeitada por toda e qualquer “politica”. Aqui, sob a égide da racionalidade
neoliberal, o critério pelo qual toda politica deve ser julgada é a competitividade. N&do raro os
discursos neoliberais iniciam com uma condenacao do Estado providencialista sob o argumento de
que este fere a “natureza” ultima pertencente a todo ser humano — a autopreservacdo e sua
consequente tendéncia a competitividade. Para compreender esta significativa alteragdo de
perspectiva, os nomes de Herbert Spencer e William Graham Sumner sdo fundamentais. O primeiro
deslocou “o centro de gravidade do pensamento liberal, passando do modelo de divisdo do trabalho
para o da concorréncia como necessidade vital”, o que faz com que a concorréncia passe a ser “a
lei implacavel da vida e o mecanismo do progresso por eliminagao dos mais fracos”. O segundo
chega a afirmar que “a competicdo, por consequéncia, € uma lei da natureza. A natureza é
inteiramente neutra, submete-se aquele que a ataca de forma mais enérgica e resoluta [...] E preciso
compreender que ndo podemos escapar da alternativa: liberdade, igualdade, sobrevivéncia dos
mais aptos; ndo liberdade, igualdade, sobrevivéncia dos mais inaptos. O primeiro caminho leva a
sociedade para a frente e favorece seus melhores membros. O segundo caminho leva a sociedade
para tras e favorece seus piores membros” (DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. Op. cit.,, p. 53-56).
GIDDENS, Anthony. O mundo na era da globalizagao. Lisboa: Editorial Presencga, 2000. p. 21.
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Por outro lado, Foucault ja identificava, na forma de organizagdo social do
liberalismo, uma “cultura de perigo”, estimulada pela literatura policial, pelo interesse
jornalistico no crime, pelas campanhas de higienizagao e saude da populag&o, ao que
poderia ser acrescentado a difusdo dos perigos relacionados ao terrorismo e a uma
sempre iminente nova grande crise financeira, como as que ocorreram no Jap&do em
finais dos anos 1980, na Escandinavia na década de 1990, nos EUA em 2008 e em
diversos paises da Europa, com destaque para Grécia, mais recentemente’*. Essa
relagéo intrinseca entre a forma de governo neoliberal e o risco € assim traduzida por

Foucault: “ndo ha liberalismo sem a cultura do medo”'.

E é por isso que o
neoliberalismo requer, diferente do que algumas analises apressadas fazem crer, um
Estado forte, inclusive em sentido penal. Mais do que isso, requer uma integragdo
global densamente entrelagada (também em termos de politica criminal). Requer, no
fundo, um “intervencionismo destinado a moldar politicamente relacées econdmicas e
socais regidas pela concorréncia”>®.

Ha assim uma ambivaléncia inerente aos pressupostos neoliberais: solicita a
nao interferéncia do Estado no desenvolvimento da ordem de mercado, de modo a
deixar sobressair a légica concorrencial que estaria no amago da alma humana,
permitindo o estimulo ao risco proprio dos jogos de mercado, ao mesmo tempo em
que exige que o Estado se demonstre forte em controlar estes riscos para nao
inviabilizem por completo o jogo e para que determinados jogadores n&o detenham
uma vantagem tamanha que a desigualdade estrutural criada pelas proprias regras
do jogo seja desnudada a ponto de gerar formas de subversao contra os principios

fundamentais do jogo em si'*’.

¥ «Um aspecto interessante deste conjunto de crises é que, se exceptuarmos a dos anos 1930, todas

apresentam certos elementos comuns. Em primeiro lugar, a liberalizagdo pelo poder politico de
algumas praticas do sistema bancario, com o objetivo de o pér a contribuir para determinadas
politicas sociais, sobretudo politicas de habitacdo. Em segundo lugar, a criagao de bolhas de crédito,
essencialmente concentradas no sector imobiliario. Em terceiro lugar, politicas monetarias ou
orcamentais expansionistas ajudando a alimentar a bolha.” (AMARAL, Luciano. Crises financeiras:
histéria e actualidade. Revista Relagdes Internacionais, Lisboa, n. 23, set. 2009. p. 119-138).

% FOUCAULT, Michel. Op. cit., p. 97. “Liberalismo” aqui como definigio de um padrdo de pensamento
capaz de englobar o neoliberalismo e ndo como teoria politica peculiar ao século XVIII.

% DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. Op. cit., p. 68.

37 «Al potencial expansivo de la armonizacion de ordenamiento penales, subrayada con insistencia en
la bibliografia, se contrapone con frecuencia la evidente desregulacién que comporta la
globalizacién econémica.” (MELIA, Manuel Cancio. Internalizacién del derecho penal y de la politica
criminal: algunas reflexiones sobre la lucha juridico-penal contra el terrorismo. Revista Juridica. n.
28, set. 2009. p. 221-242). Também o Professor Joachim Vogel percebe que “en la medida en que
la globalizacion se encuentra vinculada a un incremento de la actividad econémica, la criminalidad
econdémica necesariamente crecera. No esta claro que ello — como piensa Terradillos Basoco —
quese compensado por la desregulaciéon de la econémica en el marco de la globalizacion...”
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Ademais, a racionalidade neoliberal ja nasce globalizante. Nasce de um centro
de debates que se considera representante do pensamento politico global. E no
Coléquio Walter Lippmann'®®, realizado em 26 de agosto de 1938, no ambito do
Instituto Internacional de Cooperagao Intelectual, que langam seus fundamentos mais
caracteristicos. Participam deste coloquio intelectuais como Friedrich Hayek e
Raymond Aaron, que se tornardo arautos de uma das versdes mais bem-sucedidas
do ideario neoliberal. Importa destacar que o coléquio colocou frente a frente duas
visbes bastante distintas da questdo das “crises do capitalismo”. Uma delas
representada por Ludwig von Mises e seu fiel discipulo Friedrich Hayek, que
entendiam a crise como resultado da “traicdo” dos principios do liberalismo classico.
Outra, representada em especial pelas ideias de Louis Rougier, organizador do
evento, pela obra de Lippmann e pelos ordoliberais, que enxergavam o problema
como endogeno ao liberalismo, ou seja, como decorrente do engessamento de suas
maximas. E Rougier quem usara a metafora, tdo cara aos neoliberais, da regulacdo

de transito™®

, afirmando que o liberalismo ndo deve ser sinbnimo de conservadorismo.

O carater universalizante do neoliberalismo se manifesta ja com Lippmann,
quando este afirma a possibilidade de emergéncia de uma “Grande Sociedade” de
escala planetaria como resultado I6gico da divisdo mundial do trabalho. Esta se
configuraria a partir de relagbes pacificas transnacionais fundadas nos “principios
essenciais de uma lei comum que todos os parlamentos representantes das diferentes

coletividades humanas respeitam e adaptam a diversidade de suas condigdes”'*°.

(VOGEL, Joachim. Derecho penal y globalizacién. Trad. Manuel Cancio Melia. Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, n. 9, Madrid, 2005. p. 115 — grifos do
original).

Ao final do coléquio que, segundo Pierre Dardot e Christian Laval pode ser visto como “a primeira

tentativa de criagcdo de uma f‘internacional neoliberal’, declarou-se a criagdo de um Centro

Internacional de Estudos para a Renovagao do Liberalismo, que acabou tendo vida curta, ao menos

com essa nomenclatura, em virtude dos desdobramentos da Segunda Guerra. Vida mais longa tera

a Sociedade Mont Pélerin, criada em 1947, ja ap6s o fim da Segunda Guerra, sendo entdo citada

por muitos como o ‘laboratério’ central da racionalidade neoliberal” (DARDOT, Pierre; LAVAL,

Christian. Op. cit.,, p. 71-72).

139 Segundo a metafora, o que defende o liberalismo refundado é uma espécie de meio-termo —nem a
permissao para que os carros circulem todos em qualquer sentido, seguindo seus caprichos, nem a
planificacido definidora dos horarios e itinerarios que estes poderiam circular — mas a imposig¢ao de
um coédigo de transito. Com esta metafora, deixardo claro os neoliberais dessa corrente a
necessidade de um Estado forte, em especial em termos “juridicos”, ou melhor, em gestéo, inclusive
punitiva.

"9 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. Op. cit., p. 97. Ndo se pode deixar de mencionar neste momento
a concepgao de Francis Fukuyama, para quem a hegemonia alcancada pelo liberalismo capitalista
do final do século XX representa “o fim da historia”, ou seja, a estagnacéo jamais vista em torno de
um ideal ou modelo de organizagao politica, econémica e social (FUKUYAMA, Francis. O fim da
historia e o ultimo homem. Rio de Janeiro: Rocco, 1992).
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Uma das grandes novidades trazidas pelo neoliberalismo é a ideia de que a
concorréncia operacional nao é uma condi¢cao “natural”, como queira fazer parecer a
ideologia do laissez-faire, mas o resultado de uma ordem a ser fabricada juridicamente
(uma “agenda”). A lei desempenha, nesse sentido, um papel bastante especifico na
racionalidade neoliberal, que é o de fixagdo de expectativas''. Embora essa funcéo
nao seja nova, nem exclusiva aos pensadores neoliberais, ela é especialmente
verificavel no discurso de normatizacdo que estes defenderdo como a intervengdo
desejavel do Estado. Essa concepgao tem um impacto importante na configuragao do
direito penal que lhe corresponde’?. O uso da sancgéo penal como instrumento de
regulacdo e garantia de expectativas comportamentais ganhou forte evidéncia na
doutrina penal do século XX, levada ao limite por autores como o alemao Gunther
Jakobs'*®. Essa visdo funcionalista radical parece ser, inclusive, trago marcante do
direito penal internacionalizado.

Cabe ainda ressaltar que para Hayek, um dos mais influentes pensadores
neoliberais do segundo pds-guerra, ha uma distingdo fundamental entre normas de
direito publico e direito privado. Enquanto estas ultimas sdo normas de conduta,
impessoais e abstratas, as normas de direito publico sdo regras de organizagéao.
Assim, o mote do neoliberalismo seria a promo¢cdo de uma “sociedade de direito
privado”, em que as normas de conduta se adequariam a ordem de mercado'* e
garantiriam o desenvolvimento continuo sob a lei indefectivel da sele¢cao natural dos

mais adaptados, a qual ele presta diversas homenagens. Com essa construgao,

"“TDARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. Op. cit., p. 95. Cabe a mengao ao fato de que Lippmann entende

que a tradigao juridica do common law é mais “pura” e mais desejavel para o neoliberalismo, uma
vez que a fungdo da justica é decidir de modo equitativo entre interesses individuais que
constantemente entram em contradicdo, sendo inadequada uma decisdo que impde
antecipadamente quais os interesses devem prevalecer, uma vez que este modelo ndo permite uma
distribuicao equitativa de obrigacdes e deveres entre os individuos em litigio.

2 Que “todo sistema de producdo tende a descobrir formas punitivas que correspondem as suas
relacdes de produgéo” é tomado aqui como pressuposto ja bem estabelecido, ao menos, desde a
década de 1960 (RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punigdo e estrutura social. Rio de
Janeiro: Revan, 2004. p. 20).

'*® Para uma vis&o inicial de seu posicionamento: JAKOBS, Gunther. Direito penal do inimigo: no¢des
e criticas. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015; Dogmatica del derecho penal y la
configuracion normativa de la sociedad. Madrid: Civitas, 2004. p. 75 ss.

144 Hayek estabelece ainda a diferenga entre ordem natural, criada independente da vontade do
homem, ordem artificial, criada pelo homem com uma intengdo especifica, e ordem esponténea,
resultante da acdo humana, mas n&do conectada a um designio humano especifico. A ordem de
mercado seria desta ultima ordem, diferente da “economia”, que seria produto de uma ordem
artificialmente arquitetada segundo os designios de alguns (DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. Op.
cit., p. 161-163). Obviamente Hayek tentava, com isso, fabricar legitimidade para as intervengdes
estatais “corretoras” das imperfeicdes mais severas da racionalidade neoliberal sem trair seus ideais
liberais classicos.
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Hayek intentava se contrapor ao positivismo juridico, uma vez que, para ele, o direito
antecede a lei (sendo superior o modelo liberal de common law), sem, no entanto, cair
nas armadilhas do direito natural. Por conta disso, da énfase a “experiéncia”,
atribuindo a esta a revelagao das leis fundamentais de uma sociedade justa, a saber,
a ‘“estabilidade das posses”, a ‘“transferéncia mediante consentimento” e o
“cumprimento de promessas”'®.

Para Hayek, é muito importante que o direito, antecedendo a lei conforme ja
mencionado, possa exercer o papel de constrangedor do proéprio legislador, no sentido
de impedi-lo de criar leis que contrariem o “Estado de direito material”, entendido pelo
autor como o conjunto de regras de conduta justa que se limite a ordenar a selegao
natural e garantir, acima de tudo, a igualdade em termos absolutos (ndo favorecer
nem desfavorecer nenhum individuo, independentemente dos fins deste
desequilibrio). Portanto, “o Estado de direito confunde-se com o ideal de uma
sociedade de direito privado”'*®. Em outras palavras, o Estado deve agir para garantir
a eficiéncia da ordem de mercado, em especial em suas regras coercitivas, entre as
quais as leis penais figuram de modo privilegiado. O Estado deve ainda se certificar
de que as leis, de modo geral, contribuam para proteger a continuidade segura das
expectativas criadas pelo direito privado, o que equivale a dizer que o direito penal
possui a fungdo de garantir a tranquilidade do desenvolvimento da ordem de
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mercado . Que ninguém, nem Estado, nem individuos, seja capaz de desequilibrar

a balanga natural oriunda dos principios universais que governam a “estabilidade das
posses”, a “transferéncia mediante consentimento” e o “cumprimento de

promessas”'.

'“> DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. Op. cit., p. 168.

'* Ibidem, p. 176.

7 “|Isso mostra a importancia da agao coercitiva do Estado quando se trata de cuidar da puni¢cao das
infracdes cometidas contra as regras de conduta: garantir a seguranga dos agentes econémicos.”
(DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. Op. cit., p. 178)

'%® Eduardo Corréa, dissertando sobre os mecanismos de vedacdo de auxilio financeiro e imposigao
de mecanismos de compliance para que os Estados possam participar na “competicdo capitalista
internacional”, destaca a forte influéncia que os Estados Unidos possuem na defini¢gao de resolugdes
do Conselho de Seguranca da ONU e de padrbes internacionais no contexto de “concorréncia
regulatéria” do mercado mundial. Destaca a “necessidade de que as empresas adotem os modelos
de regulacdo norte-americanos para conseguir acesso ao mercado financeiro internacional... a
aproximacao dos ordenamentos juridicos ao norte-americano, ao ‘nivelar o campo de jogo’ de
acordo com as ‘regras de jogo’ praticadas na América do Norte, ao mesmo tempo que constitui uma
afirmacéo geo(juridico)politica estadunidense, promove condi¢gdes estruturais para a continuidade
de seu predominio politico-econémico-cultural, tendo em vista o papel de dominio das regras do
jogo ou da padronizagéo dessas regras em condigdes favoraveis para o melhor desempenho de um
ou de outro ‘jogador” (CORREA, Eduardo Pitrez de Aguiar. Politica criminal transnacional na
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Constricdo do legislador, aumento da autonomia do Poder Judiciario e
rebaixamento valorativo da democracia sdo algumas das consequéncias desta
racionalidade neoliberal sobre o direito. Considerando o grau de hegemonia que esta
alcancou desde a década de 1980, torna-se compreensivel o desenho que o direito
penal internacionalizado vai adquirindo. Porém, & importante ressaltar, na esteira do
conceito de “estratégia” sem sujeito de Foucault™®, que ndo se trata de uma
maturacdo planejada por alguns individuos com objetivos claramente predefinidos,
como num complé. Trata-se, na realidade, dos efeitos decorrentes da universalizagao
de diversas praticas, muitas vezes heterogéneas (vide o que ja se falou sobre
processos de globalizag&o).

De todo modo, n&o surpreende que a pauta de internacionalizagao do direito
penal (como padronizagdo normativa) nas ultimas décadas, diferente do que ocorre
com a tentativa de formagao de uma jurisdigdo penal universal, em que os delitos sao
precipuamente aqueles capazes de agredir valores com pretensao de universalidade
(genocidio, crimes de guerra, crimes contra humanidade), seja quase exclusivamente
uma pauta de direito penal econémico’™®, mesmo quando em jogo delitos como o
trafico internacional de entorpecentes. Na lucida conclusdo de Jesus-Maria Silva

Sanchez:

Mas, por outro lado, os fendmenos econdmicos da globalizacdo e da
integracdo econdmica levam a formagdo de novas modalidades de crimes
classicos, bem como ao surgimento de novas formas criminosas. Assim, a
integracao gera uma delinquéncia contra os interesses financeiros do produto
comunitario de integracéo (fraude orcamentaria — crimes tarifarios — fraude
de subsidios), ao mesmo tempo em que contempla a corrupgdo de
funcionarios das instituicées de integracdo. De resto, geram o surgimento de
uma nova concepg¢ao do criminoso, centrada em elementos tradicionalmente
estranhos a ideia de delinquéncia como fendmeno marginal; em particular, os

sociedade em rede: regimes de proibicao legal, margem de apreciagdo, principio da norma mais
favoravel. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 121).

“A légica da estratégia tem por fungédo estabelecer quais as conexdes possiveis entre termos
dispares e que continuam a ser dispares. A logica da estratégia € a logica da conexdo do
heterogéneo e nao a légica da harmonizagéo do contraditério.” (FOUCAULT, Michel. Op. cit., p. 71)
‘El paradigma del Derecho penal de la globalizacidn es el delito econédmico organizado.” (SANCHEZ,
Jesus-Maria Silva. El derecho penal ante la globalizacién y la integracion supranacional. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 24, 1998. p. 72) Também Maira Machado elucida a relagao
entre o avango do capitalismo financeiro e a demanda por internacionalizagdo do direito penal,
afirmando que “os beneficios pela agilidade e anonimato das operacgdes financeiras — elementos
chave da competitividade entre os inimeros centros financeiros do mundo — refletem diretamente
na possibilidade de maximizagéo de lucros. Um ambiente com essas caracteristicas oferece a fodos
os detentores de capital — independentemente da atividade que exer¢cam — novos e melhores meios
para a consecugdo do objetivo primordial de infindavel acumulagdo” (MACHADO, Maira Rocha.
Internacionalizagao do direito penal: a gestédo de problemas internacionais por meio do crime
e da pena. Sao Paulo: Editora 34, 2004. p. 139).
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elementos de organizacgéao, transnacionalidade e poder econémico. O crime
organizado, o crime internacional e o crime dos poderosos s&o
provavelmente as expressées que melhor definem as caracteristicas gerais
do crime de globalizaggo™".

Nao so isso, mas além de necessitar se adaptar as necessidades deste novo

receituario de protegéo do capital financeiro, passando a gerir criminalmente os riscos

da atividade econdmica e atuando como garante das fungdes estatais'? o direito

penal internacionalizado sofre grande pressao para se “pasteurizar” sob a pressao de

agentes internacionais com maior poder politico’".
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Tradugéo livre de: “Pero, por otro lado, los fendmenos econémico de la globalizacién y la integracion
econdmica dan lugar a la conformacion de modalidades nuevas de delitos clasicos, asi como a
aparicion de nuevas formas delictivas. Asi, la integracion genera una delincuencia contra los
intereses financieros de la comunidad producto de la integracion (fraude al presupuesto —
criminalidad arancelaria — fraude de subvenciones), al mismo tiempo que contempla la corrupcion
de funcionarios de las instituciones de la integracion. Por lo demas, generan la aparicién de una
nueva concepcion de lo delictivo, centrada en elemento ftradicionalmente ajenos a la idea de
delincuencia como fenémeno marginal; en particular, los elementos de organizacion,
transnacionalidad y poder econémico. Criminalidad organizada, criminalidad internacional y
criminalidad de los poderosos son, probablemente, las expresiones que mejor definen los rasgos

generales de la delincuencia de la globalizacion” (SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. Op. cit., p. 68-
69).

Fendmeno conhecido na dogmatica penal como “administrativizagdo do direito penal”. Sobre ela,
Jesus-Maria Silva Sanchez informa: “pode-se a afirmar que é uma caracteristica do Direito Penal
das sociedades poés-industriais a assungdo, em ampla medida, de tal forma de racionalizar, a da
lesividade global derivada de acumulagbes ou repeticdes, tradicionalmente prépria do
administrativo. E isso que se quer indicar quando se alude ao processo de ‘administrativizacdo’ em
que, em nosso juizo, esta imerso o Direito Penal. E tal poderia ser levado ainda mais longe: assim,
nao somente a afirmar que o Direito Penal assume o modo de racionalizar préprio do Direito
Administrativo sancionador, sendo que inclusive, a partir dai, se converte em um Direito de gestéo
ordinaria de problemas sociais” (SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. A expansédo do direito penal:
aspectos da politica criminal sociedades pds-industriais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p. 155-156). Bernardo Feijé Sanchez alista as caracteristicas deste fenémeno: “l. O Direito
Penal cria novos tipos penais com que intervém em novos ambitos dos quais tradicionalmente se
vinha ocupando o direito administrativo ou dos quais somente se havia ocupado mediante os delitos
de lesado tradicionais. E paradigmatica a criagdo de tipos penais que vdo protegendo fungdes
estatais e a criagcdo de delitos de perigo abstrato; Il. A pena vé modificadas suas fungdes
tradicionais, vendo-se transformada num instrumento de gestédo da delinquéncia como ‘macrorrisco’
social. Se as medidas de seguranca representavam, desde o final do século XIX, uma
administrativizagdo de uma parte do direito penal (o debate sobre a sua natureza juridica € um
indicio disso), na atualidade, passa a ocupar um lugar protagonista no debate sobre a inoculagédo
através da pena. Uma caracteristica desta dindmica é a diferenga de trato em funcao do tipo do
delinquente, produzindo-se uma intensificagdo do tratamento punitivo relativamente aqueles grupos
de delinquentes que mais preocupam. Neste sentido, existe um tipo de delinquéncia que tem um
tratamento juridico-penal que ndo corresponde ao status geral de cidaddo (‘Direito Penal do
Inimigo’)” (SANCHEZ, B. F. Sobre a “administrativizacao” do direito penal na “sociedade de risco”:
notas sobre a politica criminal no inicio do século XXI. Revista Liberdades, n. 7, maio-ago. 2011.
p. 25).

Conforme se expressa o Professor Joachim Vogel: “Pero la internacionalizacion del Derecho penal
y del proceso penal no es ninguna calle de direccion Unica, sino justamente una interaccion entre
diferentes actores, cuya influencia depende de su poder politico. No sorprendera, por tanto, que la
internacionalizacién del Derecho lleve a una “americanizacién” también en materia penal [...] Los
mas importantes desarrollos del Derecho penal de las Ultimas décadas han comenzado en los
Estados Unidas de América [...] De hecho debe considerarse a la politica criminal americana como
la mas influyente a nivel mundial” (VOGEL, Joachim. La internacionalizacion del derecho penal y del
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Diante desse quadro, o novo sujeito de direitos deixa de ser visto como o
cidadao universal da visdo cosmopolita ja mencionada (mesmo aquela oriunda da
percepgao coletiva de riscos globais), para ser entendido como o potencial propulsor
da energia que a ordem de mercado precisa para se manter capaz de gerar riqueza.
Nas palavras de Boaventura de Sousa Santos, “o conceito de consumidor substitui o
de cidadao e o critério de inclusdo deixa de ser o direito para passar a ser a
solvéncia”'®*. Obviamente ndo se pode imaginar que uma estrutura assim encadeada
seja capaz de gerar uma verdadeira universalizagdo de direitos, uma vez que
agravadora do afastamento entre adaptados e inadequados ao sistema
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concorrencionalista . O direito acaba, na realidade, por se adequar a essa formacéo,

asseverando assimetrias antigas. De fato, “a soberania dos Estados mais fracos esta
agora diretamente ameagada, ndo tanto pelos Estados mais poderosos, como

costumava ocorrer, mas sobretudo por agéncias financeiras internacionais e outros
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atores transnacionais privados””°, o que, por sua vez, alavanca mecanismos de

direito internacional privado, enquanto subordina o direito internacional publico a

operar sob a sua légica, como que levado de arrasto™’.

proceso penal. Revista Penal, n. 22, 2008, p. 161). No mesmo sentido, Eduardo Corréa afirma que
a internacionalizacao “reflete um processo unidirecional oriundo de paises desenvolvidos para o
resto da sociedade. N&o por outra razdo, pertinente a harmonizagdo global do direito penal,
especialmente aquele com refragdes econdmicas, sustenta-se que nao assistimos a um processo
de convergéncia normativa, derivado de um dialogo consensual... presencia-se um desenvolvimento
no qual os diversos sistemas juridicos nacionais aproximam-se do sistema vigente nos Estados
Unidos, de maneira mais ou menos deliberada...”. O autor ainda aponta para diversos outros autores
que percebem esse mesmo poder de influéncia da politica criminal norte-americana, somada ao
poderio europeu, no direcionamento do processo de internacionalizagdo do direito penal, como
Delmas-Marty, Antoine Garapon, Juarez Tavares, Joachim Vogel, Jose Luis Diez Ripollés, Anabela
Miranda Rodrigues, Juan Terradillos, Wiegand Wolfgang, entre outros (CORREA, Eduardo Pitrez
de Aguiar. Op. cit., p. 115-116).

SANTOS, Boaventura de Sousa [org.]. A globalizagdo e as ciéncias sociais. 4. ed. Sao Paulo:
Cortez, 2011. p. 35. No mesmo sentido, George Monbiot: “Neoliberalism sees competition as the
defining characteristic of human relations. It redefines citizens as consumers, whose democratic
choices are best exercised by buying and selling, a process that rewards merit and punishes
inefficiency. It maintains that “the market” delivers benefits that could never be achieved by planning”
(MONBIOT, George. Neoliberalism — the ideology at the root of all our problems. The Guardian, 15
abr. 2016. Disponivel em: <https://www.theguardian.com/books/2016/apr/15/neoliberalism-
ideology-problem-george-monbiot>. Acesso em: 10 fev. 2018).

O que traz a memodria uma afirmagao brilhante de Hannah Arendt, ainda que tratando de riscos
distintos do processo de “universalizacdo seletiva” de direitos: “O perigo € que uma civilizagéo
global, universalmente correlata, possa produzir barbaros em seu proprio seio por forgar milhdes de
pessoas a condi¢gdes que, a despeito de todas as aparéncias, sdo as condi¢gdes da selvageria”
(ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 412).
SANTOS, Boaventura de Sousa [org.]. A globalizagdo e as ciéncias sociais. 4. ed. Sdo Paulo:
Cortez, 2011. p. 37.

Seria possivel opor ao argumentado neste topico a nog¢éo, bastante aceita na doutrina, de que é a
matriz politico-ideoldégica do Estado de Bem-Estar Social a grande responsavel pela expanséo do
direito penal em termos globais, uma vez que sua estruturacdo demanda uma intervencao estatal
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1.4 Direito penal dos direitos humanos: o discurso “oficial” da

internacionalizagao do poder punitivo

Em 10 de dezembro de 1948 foi assinada a Declaragado Universal de Direitos
Humanos. Inaugurava-se uma nova concepgao dos direitos humanos, fundada em
sua internacionalizagdo (universalizagdo)'®. Era o fim da era da Paz de Vestefalia.
Em conjunto com a Carta da ONU, de 1945, estes dois documentos, assim como os
muitos que os sucederam, afirmavam a existéncia e a necessidade de agéao
internacional para protecdo de um conjunto de direitos universais, inerentes a
qualquer ser humano'®. Para Celso Lafer, a “Carta da ONU internacionalizou os
direitos humanos e inseriu, de maneira abrangente, a sua tematica na construgéo da
ordem mundial”*®°.

Quando sao buscadas as fontes materiais das quais sobressai a Declaracao

Universal de Direitos Humanos, o debate se torna acirrado'®'. Um ponto relativamente

continua e profunda ao regular as relagdes de produgao e distribuicdo de renda, ao mesmo tempo
em que assume um papel protagonista na efetivacdo e manutencao de um rol extenso e difuso de
garantias sociais. Ndo se ignora o acerto relativo deste argumento, porém entende-se que haveria
um problema cronolégico na tentativa de aplicar este mesmo raciocinio para o fendmeno ora
estudado. Como se vera ao longo deste trabalho, o fenédmeno de internacionalizagéo do direito penal
recebe seu mais forte impulso e sua feicdo mais caracteristica ja no final do século XX, quando a
“popularidade” do Estado Providencialista ja estava bastante desgastada e vinha sendo
avassaladoramente substituida pelo receituario neoliberal, em suas varias versdes consecutivas.
Assim, embora seja correto apontar para o efeito conhecido como “expanséo do direito penal” a
causa “demandas do Estado de Bem-Estar Social”, isso ndo significa nem que seja incorreto afirmar
o impacto predominante da légica neoliberal ao processo de internacionalizagédo do direito penal,
nem que seja correto correlacionar (ao menos de forma direta) aquela formagdo de Estado com
esse processo.
“A internacionalizagéo dos direitos humanos constitui, assim, um movimento extremamente recente
na histéria, que surgiu a partir do pds-guerra, como resposta as atrocidades e aos horrores
cometidos durante o nazismo... Nesse contexto, desenha-se o esfor¢o de reconstrugéo dos direitos
humanos, como paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional contemporanea.”
(PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2013. p. 191-192)
Anténio Augusto Cancgado Trindade afirma que este “processo partiu das premissas de que os
direitos humanos séo inerentes ao ser humano, e como tais antecedendo a todas as formas de
organizagéo politica”. Afirma ainda que uma das principais feicdes desta nova “fase” dos direitos
humanos é o “acesso dos individuos as instancias internacionais de protecédo e o reconhecimento
de sua capacidade processual internacional” (CANCADO TRINDADE, Anténio A. Dilemas e
desafios da protecao internacional dos Direitos Humanos no limiar do século XXI. Revista Brasileira
de Politica Internacional, v. 40, n. 1, 1997, p. 167-177).
LAFER, Celso. Direitos humanos: um percurso no direito no século XXI. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
p. 5.
'®" Um dos principais aspectos da discussao tem que ver com o grau de universalidade do rol de direitos
que acabou sendo alistado na Declaragdo de 1948. Celso Lafer, por exemplo, afirma ter havido um
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bem aceito € de que a Segunda Guerra mundial tornou claro que os direitos de
cidadania, atrelados a logica da soberania, ndo eram capazes de frear projetos de
poder abjetos, como os do nazismo. O cancelamento em massa da nacionalidade de
um grande numero de pessoas, ocorrida da Alemanha nazista (mas também na Uniao
Soviética), criando uma grossa camada de “apatridas”, considerados indesejaveis,
“‘despossados da condigao de sujeitos de direitos” e, no final das contas, descartaveis,
calou fundo na “consciéncia internacional”. Com isso, ao menos discursivamente, teria
surgido uma convicgdo suficientemente consensual no plano global acerca da

necessidade de se criar mecanismos aptos a garantir'®?

, em alguma medida, a
“hospitalidade universal” que Kant havia suscitado em suas reflexdes. “A plena
internacionalizacdo dos direitos humanos pode ser qualificada como uma reacao

juridica ao problema do mal”, afirma Lafer em tom quase poético'®>.

“surpreendente consenso” na elaboracao desta. Alega que os “grandes padrinhos da Declaragéo —
Cassin, Chang, Eleanor Roosevelt e Malik — ndo eram homogeneizadores, mas eram
intelectualmente universalistas. Acreditavam na unidade do género humano e entendiam que os
processos de experienciar, compreender e julgar eram capazes de a todos conduzir ao
entendimento e a aceitagdo de algumas verdades basicas” (LAFER, Celso. Direitos humanos: um
percurso no direito no século XXI. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 19; 25). Da mesma forma, entende
André de Carvalho Ramos pela universalizagao como ideia-chave do sistema de Direitos Humanos
inaugurado no segundo pos-guerra (RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 5.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 30). A mesma visao defende Anténio Augusto Cangado Trindade,
para quem: “Compreendeu-se finalmente que a universalidade é enriquecida pela diversidade
cultural, a qual jamais pode ser invocada para justificar a denegagédo ou violagdo dos direitos
humanos” (CANCADO TRINDADE, Antdnio A. A protecao internacional dos direitos humanos no
limiar do novo século e as perspectivas brasileiras. Temas de politica externa brasileira 1. 1994.
v. 1. p. 173). Ainda que estas sejam manifestagdes de peso, ha que notar o fato de que a Declaragéo
foi aprovada por 48 votos, com oito absten¢bes, sendo necessario reconhecer que o termo
universalidade nado pode ser tomado em sentido literal. As abstencdes de Arabia Saudita e Africa
do Sul estdo embebidas em questdes culturais e religiosas nada despreziveis, que trazem a tona a
enorme dificuldade e até 0 mesmo o perigo deste discurso de universalizagdo. Boaventura de Sousa
Santos, buscando superar a dicotomia, afirma: “Os direitos humanos tém que ser
reconceptualizados como multiculturais. O multiculturalismo, tal como eu o entendo, é precondicao
de uma relacéo equilibrada e mutuamente potenciadora entre a competéncia global e a legitimidade
local, que constituem os dois atributos de uma politica contra-hegeménica de direitos humanos no
nosso tempo” (SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepgdo multicultural de direitos
humanos. Revista critica de ciéncias sociais, n. 48, jun. 1997. p. 11-32. Disponivel em:
<http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/pdfs/Concepcao_multicultural direitos humanos
RCCS48.PDF>. Acesso em: 27 maio 2018).

Conforme a tese emblematica de Bobbio, sintetizada por Celso Ludwig: “o problema dos direitos
humanos néo estaria mais na ordem da fundamentacgéo, mas na esfera da aplicagdo. Ou entéo, nédo
mais na necessidade de sua justificagdo, mas, precisamente, na urgéncia de sua efetivagdo. Cabe
protegé-los, afirma. Enfim, a questao central sobre os direitos humanos n&o estaria na esfera da
filosofia, mas na esfera da politica. Ndo seria mais uma questao tedrica, mas pratica” (LUDWIG,
Celso Luiz. Direitos humanos: fundamentagao transmoderna. In: SILVA, Eduardo Farai; GEDIEL,
José Antonio Peres; TRAUXZYNSKI, Silvia Cristina [Org.]. Direitos humanos e politicas publicas.
Curitiba: Universidade Positivo, 2014. p. 27-28; BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2004).

LAFER, Celso. Direitos humanos: um percurso no direito no século XXI. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
p. 11-13. René Cassin, em suas consideragbes sobre a Declaragéo, estabelece uma ligagcao de
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Deste modo se desenvolve, no final do século XX, o debate em torno da
cristalizacdo de um rol de direitos humanos universalmente aceitos'®*, de um “minimo
ético irredutivel”’® transnacional, e isso colocard em pauta as funcdes a serem
desempenhadas pelo direito penal em dimensdes internacionais, como ferramenta

destacada de protec¢ao deste conjunto de direitos. Conforme leciona Rui Dissenha,

desde a Carta da ONU e especialmente na Declara¢do Universal dos Direitos
do Homem relativiza-se a soberania e promove-se o respeito universal aos
direitos humanos [...] Esse processo é também responsavel pela construgao
de um sistema paralelo, indireto, de protegédo dos direitos humanos por meio
da repressdo penal que toma forma a partir da identificagdo de principios
especificos como a maxima aut detere aut judicare, as regras gerais de
cooperagdo e a assisténcia legal entre paises, o reconhecimento de
sentengas estrangeiras etc. Nesse sentido, existiia um construido
internacional que obrigaria — na medida dos limites possiveis — a cooperagéo
internacional para a universalizacdo da repressdo penal em nome da
protegdo dos direitos humanos'®.

Tem-se com esta constatacdo que o poder punitivo global é também resultado
de uma ampliacdo da compreensao acerca da necessidade de conferir efetividade as
possibilidades de exercicio dos direitos humanos. Haveria, nesse sentido, uma
obrigagdo ambivalente, no que toca os Estados, em relagdo aos direitos humanos. Ao
mesmo tempo em que estdo obrigados a promové-los por meio de agdes positivas,

como a criagdo de instrumentos aptos a permitir o livre desenvolvimento de cada

dependéncia entre a paz internacional e a necessidade de respeito internacional harménico aos
direitos humanos.
Tentando superar os problemas oriundos do debate entre universalismo e culturalismo, a Declaragao
de Viena, adotada em 25 de junho de 1993, estabeleceu, em seu § 5°: “Todos os direitos humanos
sdo universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional deve
tratar os direitos humanos globalmente, de maneira justa e equanime, com os mesmos parametros
e com a mesma énfase. As particularidades nacionais e regionais e bases histdricas, culturais e
religiosas devem ser consideradas, mas é obrigagdo dos Estados, independentemente de seu
sistema politico, econémico e cultural, promover e proteger todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais”.
165 Segundo Kai Ambos a legitimidade do poder punitivo internacional advém justamente da protecéo
desses direitos humanos fundamentais. S&o palavras do jurista alem&o: “Esta linha de
argumentacéo se baseia no entendimento da comunidade internacional unida por valores comuns
e pela existéncia de ordem constitucional internacional fundada nos mesmos valores [...] Em outras
palavras, a legitimidade do exercicio do poder do Estado é fundada no respeito aos direitos humanos
fundamentais [...] Um jus puniendi supranacional pode ser inferido de uma combinac¢ao de estagios
incipientes de supranacionalidade de uma ordem mundial baseada em valores e do conceito de
uma sociedade mundial composta por cidaddos mundiais, cujo direito — o ‘direito do cidadao
mundial’ — é derivado de direitos humanos universais” (AMBOS, Kai. Pena sem soberano? Jus
puniendi e fungdo do direito penal internacional: dois estudos para uma teoria coerente do direito
penal internacional. Trad. Eneas Romero de Vasconcelos, Gustavo Badard, Julia Magalhdes
Jeuken. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014. p. 80, 81 e 88).

DISSENHA, Rui. Por uma politica criminal universal: uma critica aos tribunais penais
internacionais. Tese (Doutorado na Area de Direitos Humanos da Faculdade de Direito, do setor de
Ciéncias Juridicas), Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2013. p. 96.
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cidadao, surge o dever de protegao suficiente destes direitos por meio de mecanismos
de repressao (investigagdo e puni¢cdo) e prevengao de agressdes atentatorias aos
mesmos'®’. Este dever internacional de prevengao e punigao, se nao for devidamente
atendido, pode gerar aos Estados uma série de constrangimentos e sancdes'®®, como
por exemplo, ter sua atuagdo suplantada pela agdo do Tribunal Penal Internacional'®®.

Para alguns autores, esta nova forma de estruturar o sistema global de
protecdo de direitos humanos opera, inclusive, uma transformagao em relagcdo as
funcdes da pena e, como consequéncia, do direito penal no ambito internacional. E
que para esses autores a colocacao dos direitos humanos como objeto de tutela do
poder punitivo, que devera concretizar meios de prevengao e repressao em relagao
as ofensas a estes direitos, transmuta a nogcdo de bem juridico como limite para
atuacdo do poder punitivo para se tornar seu fundamento'”®. Nessa linha, André de
Carvalho Ramos vai falar de uma “mudanga de paradigma” para o poder punitivo,
argumentando que “o direito penal n&o é sé conformado e limitado pela Constituicao
e seu rol de direitos, mas, em algumas situagdes € invocado como instrumento

z

essencial de protecdo de bens juridicos. E uma nova faceta, agora amistosa, na

07« & chegado o tempo de precisar o alcance das obrigacdes legislativas e judiciais dos Estados

Partes em tratados de direitos humanos, de modo a combater com mais eficacia a impunidade. Ha,
ademais, que impulsionar os atuais esforgos, no seio das Nagdes Unidas, tendentes ao
estabelecimento de uma jurisdicdo penal internacional de carater permanente” (CANCADO
TRINDADE, Antbnio A. Dilemas e desafios da protecdo internacional dos Direitos Humanos no limiar
do século XXI. Revista Brasileira de Politica Internacional, v. 40, n. 1, 1997, p. 167-177).
Recorde-se que Trindade escreve estas palavras as vésperas da criagdo do Tribunal Penal
Internacional Permanente por meio do Estatuto de Roma de 1998.

O Brasil ja foi alvo de uma série de condenagdes perante a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, mormente pelo proprio estado em que se encontra o seu sistema prisional. O caso
emblematico da Casa de Detencéo José Maria Alves (Presidio Urso Branco), alvo de denuncia e
condenacéo pela Corte no ano de 2002, é apenas um marco na ampla histéria de violagbes de
direitos humanos por parte do Estado brasileiro.

Trata-se do principio da complementariedade do Tribunal Penal Internacional, conforme deduzido
da leitura do predmbulo e do art. 17 do Estatuto de Roma, internalizado no Brasil por meio do
Decreto n. 4.388, de 25 de setembro de 2002.

Celso Luiz Ludwig, em texto reflexivo acerca da fundamentagédo dos direitos humanos, traz um
importante lembrete sobre os perigos da passagem da fundamentagédo ao fundamentalismo, risco
que, no final das contas, esta presente em toda tentativa de universalizagao ético-valorativa e nao
apenas nas manifestacdes religiosas. Afirma o autor: “A atitude fundamentalista se apresenta em
qualquer sistema na medida em que alguém ou uma agédo se arvora a condi¢do de portador
exclusivo da verdade e da solugao Unica para os problemas. Nesse caso, estamos diante de atitudes
fundamentalistas. Pois, em geral, podemos dizer que o fundamentalismo n&o é uma doutrina, mas
a forma de conceber uma doutrina, a forma de compreendé-la, de interpreta-la e principalmente a
forma de vive-la, como verdade unica, absoluta, fechada e imutavel’” (LUDWIG, Celso. Direitos
humanos: fundamentagéo transmoderna. In: SILVA, Eduardo Farai; GEDIEL, José Antonio Peres;
TRAUXZYNSKI, Silvia Cristina [orgs.]. Direitos humanos e politicas publicas. Curitiba:
Universidade Positivo, 2014. p. 16).
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relagao entre os direitos humanos e do direito penal” " ". Ganha corpo a ideia de que

os Estados ndo podem se subtrair a tarefa de dar aos direitos humanos
“protecao suficiente”'’2.

Essa configuragdo ndo se restringe a aspectos tedricos e também nao se
concretiza apenas em termos de mandados de criminalizagdo fundados em
documentos internacionais, embora este ultimo seja um relevante aspecto de sua
manifestacdo'®. Ela opera efeitos praticos ainda mais diretos, como o

constrangimento, por parte de cortes internacionais, para que os Estados cumpram

' RAMOS, André de Carvalho. Mandados de criminalizagdo no direito internacional dos direitos

humanos: novos paradigmas da protecao das vitimas de violagdes de direitos humanos. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 14, n. 62, Sdo Paulo, set.-out. 2006. p. 9-55.

O principio da protegao suficiente, conforme elucida Raquel Lima Scalcon, possui sua origem mais
remota na Alemanha, quando da decisdo paradigmatica do Tribunal Constitucional Alem&o em
25/02/1975, que decretou que “o § 281, introduzido no Codigo Penal Aleméo pela 52 Lei de Reforma
do Direito Penal de 1974, o qual criava uma dirimente especial no aborto, sempre que realizado por
um médico, com concordancia da gravida e desde que n&o tivessem passado doze semanas desde
a concepgao”, excluindo-se a ilicitude da conduta dos agentes, era inconstitucional, calcando esta
decisdo no argumento de que “em caso extremo, se, a saber, a protegdo ordenada
constitucionalmente n&o puder alcangada de outra maneira, o legislador ordinario é obrigado a valer-
se dos instrumentos do direito penal”. Elucida ainda Scalcon que, no Brasil, esta teoria foi defendida
primeiro Ingo Wolfgang Sarlet e depois por Douglas Fischer, Luciano Feldens e Lénio Luiz Streck,
sendo posteriormente utilizada pelo Ministro Gilmar Mendes ao proferir voto vista no RE n.
418.376/MS, que tratava da possibilidade de “equiparagao da uniao estavel ao casamento para fins
de incidéncia da hip6tese de extingdo de punibilidade nos tipos penais dos ‘crimes contra os
costumes’, consubstanciada no art. 107, VIl do CP”, em que “aduziu que, no caso, o reconhecimento
de unido estavel e, por conseguinte, da incidéncia da hipétese normativa do Cédigo Penal que
ensejaria a extingcao de punibilidade do agente, permitiria blindar, através da norma penal benéfica,
uma situacao de fato repugnada pela sociedade, ‘caracterizando-se na tipica hipétese de protecao
insuficiente por parte do Estado, num plano mais geral, e do Judiciario, num plano mais especifico’™.
De modo bastante sucinto, define, por fim, a autora, que o referido principio traz a “ideia baseada
na distingdo das fungdes dos direitos fundamentais com direitos de defesa e imperativos de tutela
contra terceiros (também denominados deveres de prote¢ao dos direitos fundamentais pelo Estado).
Quando do cumprimento de tais deveres, realizar-se-ia um controle de constitucionalidade a partir
do que se denominou “proibicdo da insuficiéncia” (Untermassverbot). Esse controle afirmaria o
descumprimento ao imperativo de tutela “sempre que detectado um déficit constitucionalmente
ilegitimo de protecdo de um dos direitos fundamentais na relagéo juridica em causa” (SCALCON,
Raquel Lima. Critica a teoria dos mandados constitucionais implicitos de criminalizagdo. Podemos
manter o legislador ordinario penal na prisdo? Revista Cientifica dos Estudantes de Direito da
UFRGS, v. 1, n. 1, Porto Alegre, jul. 2009. p. 167-184). Ver também: SARLET, Ingo Wolfgang.
Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre a proibicdo do
excesso e da insuficiéncia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 47, ano 12, mar.-abr.
2014. p. 92-93; FELDENS, Luciano. De Damiens a Damiao: deveres de protecdo penal na
perspectiva dos tribunais internacionais de direitos humanos. In: GAUER, Ruth Maria Chitté [Org.].
Criminologia e sistemas juridico-penais contemporaneos. 2. ed. Porto Alegre: EDIPUCRS,
2012. p. 311-331. Nesse ultimo: “Nesses termos, um tal dever de protegao do direito pressupde a
adocdo de medidas estatais de diversos signos (legislativas, inclusive) diante de ameacgas
provenientes de terceiros...Trata-se de uma orientagdo que vem se consolidando de forma cada vez
mais explicita na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e do Tribunal Europeu
de Direitos Humanos, que ja declararam que em situa¢des determinadas, para fazer efetiva a tutela
de direitos, o Estado deve sancionar penalmente aqueles que cometem agressdes contra bens
protegidos pelas respectivas Constituigdes intimidade, honra, vida privada etc.”.

Sobre os mandados de criminalizagdo fundados em documentos internacionais, ver tépico 2.1.2
infra.
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com o dever de investigagdo e punicdo que lhes cabe como parte de sua
responsabilidade, decorrente da aderéncia ao sistema regional de protecéo de direitos
humanos em que estdo inseridos. A analise das decisdes da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH)174 demonstra claramente este ponto, pelo que merece
receber mencgéo especifica.

Segundo a jurisprudéncia da CIDH, os Estados possuem um dever de punigao
oriundo do artigo 1.1 da Convengéo Americana de Direitos Humanos'’”®. J4 em sua
primeira sentenca de mérito, a Corte estabeleceu seu entendimento neste respeito,

afirmando:

166. A segunda obrigacao dos Estados Partes é a de "garantir" o livre e pleno
exercicio dos direitos reconhecidos na Convencao a toda pessoa sujeita a
sua jurisdicdo. Esta obrigacdo implica o dever dos Estados Partes de
organizar todo o aparato governamental e, em geral, todas as estruturas
através das quais se manifesta o exercicio do poder publico, de maneira tal
que sejam capazes de assegurar juridicamente o livre e pleno exercicio dos
direitos humanos. Como consequéncia desta obrigacéo, os Estados devem
prevenir, investigar e punir toda violagdo dos direitos reconhecidos pela
Convencao e procurar, ademais, o restabelecimento, se possivel, do direito
violado e, se for o caso, a reparagao dos danos produzidos pela violagdo dos
direitos humanos'"®.

Este posicionamento, reforcado por diversas decisbes subsequentes, vai
revelar a percepgao da CIDH segundo a qual os Estados estdo obrigados a prevenir

' O Brasil se submeteu a competéncia da CIDH por meio do Decreto n. 4.463, de 8 de novembro de

2002.

A CADH foi promulgada no ordenamento juridico brasileiro por intermédio do Decreto n. 678, de 6

de novembro de 1992. Seu art. 1.1 rege: “Os Estados Partes nesta Convengdo comprometem-se a

respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa

que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discrimina¢do alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma,
religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢do
econdmica, nascimento ou qualquer outra condigao social”.

' CIDH, Caso Velasquez Rodrigues versus Honduras. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/04/2ed9f5488d3b613fb7364d2008a0c3a1.pdf>.
Acesso em: 11 jun. 2018 — grifos acrescentados. Na mesma decisdo, assentou ainda que a
responsabilidade internacional do Estado decorre ndo apenas em virtude de condutas imputaveis a
alguns de seus agentes ou a decisdes circunscritas a razdo de governo, mas também em resultado
da negligéncia em atuar para prevenir e/ou punir violagbes de direitos humanos praticadas por
particulares sob sua jurisdigdo: “172. E entdo claro que, em principio, é imputavel ao Estado toda
violagdo aos direitos reconhecidos pela Convengao realizada por um ato do poder publico ou de
pessoas que atuam se beneficiando dos poderes que ostentam por seu carater oficial. Nao obstante,
ndo se esgotam ali as situagdes nas quais um Estado estad obrigado a prevenir, investigar e punir
as violagbes aos direitos humanos, nem as hipoteses em que sua responsabilidade pode ver-se
comprometida por efeito de uma lesdo a esses direitos. Com efeito, um fato ilicito violatério dos
direitos humanos que inicialmente nao resulte imputavel diretamente a um Estado, por exemplo, por
ser obra de um particular ou porque o autor da transgressao néo foi identificado, pode acarretar a
responsabilidade internacional do Estado, nao por esse fato em si mesmo, mas pela falta da devida
diligéncia para prevenir a violagao ou para trata-la nos termos requeridos pela Convengéo”.
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razoavelmente as violagdes, punir de modo cabivel estas e assegurar a reparagdo
adequada. Esta concepgdo de um dever quase absoluto de castigar'’’ inaugura uma
significativa mudancga na l6gica do direito internacional publico, em especial em sua
relagdo do com o direito penal'’®. Por um lado, enfraquece ou relativiza o poder que
os Estados possuem, determinando, em certa medida, a matéria de proibigdo e o
modo de gerenciamento das sangdes em diversas situagdes tidas como violadoras de
direitos humanos. Fragilizam, desse modo, uma das classicas e viscerais

caracteristicas da soberania: a autonomia no exercicio do poder de punir. Por outro

""" Veja-se adicionalmente parte da decisdo no caso “Nifios de la Calle”: “228. Al confrontar los hechos

de este caso con lo expuesto anteriormente, se puede constatar que Guatemala ha realizado
diversas actuaciones judiciales sobre aquellos. Sin embargo, es evidente que los responsables de
tales hechos se encuentran en la impunidad, porque no han sido identificados ni sancionados
mediante actos judiciales que hayan sido ejecutados. Esta sola consideracion basta para
concluir que el Estado ha violado el articulo 1.1 de la Convencién, pues no ha castigado a los
autores de los correspondientes delitos. Al respecto, no viene al caso discutir si las personas
acusadas en los procesos internos debieron o no ser absueltas. Lo importantes es que, con
independencia de si fueron o no ellas las responsables de los ilicitos, el Estado ha debido identificar
y castigar a quienes en realidad lo fueron, y no lo hizo” (CIDH, Caso de los “Nifios de la Calle”
(Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec 63 esp.pdf>. Acesso em: 11 jun. 2018 —
grifos acrescentados).

Exemplo nitido desta mudanga s&o as decisdes da CIDH acerca da Anistia. No caso Barrios Altos
versus Peru, de 2001, a Corte avaliou a aprovagao de duas leis de anistia, assinadas em 1995,
impedindo a responsabilizagdo de membros do Exército, da policia e de civis por violagdes de
direitos humanos cometidas entre 1980 e 1995, que terminaram deixando impunes os envolvidos
nas agdes de exterminio ocorrida em Barrios Alfos, como a invasao de uma festa e o consequente
assassinato de 15 pessoas, em 3 de novembro de 1991, parte do projeto de “estabilizagdo” de
Alberto Fujimori por meio de aniquilacdo de pessoas consideradas “subversivas”. Em sua decisao,
a Corte firmou sua compreensao de que “considera que sao inadmissiveis as disposi¢cdes de anistia,
as disposi¢des de prescricdo e o estabelecimento de excludentes de responsabilidade que
pretendam impedir a investigagdo e punicdo dos responsaveis por graves violagbes de direitos
humanos, tais como tortura, execugdes sumarias, extralegais ou arbitrarias e desaparecimentos
forcados, todas elas proibidas por violar direitos inderrogaveis reconhecidos pelo Direito
Internacional dos Direitos Humanos” (CIDH, Caso Barrios Altos vs. Peru. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/04/092b2fec1ad5039b26ab5f98c3f92118.pdf>.
Acesso em: 11 jun. 2018). Trazendo o debate para o cenario brasileiro, é preciso mencionar que a
Corte declarou a Lei de Anistia Nacional (Lei n. 6.683, de 28 de agosto de 1979) incompativel com
a Convencao Americana, reforgando sua posigao no sentido de que, mesmo que formalmente leis
como a brasileira tenham sido promulgadas de forma valida, qualquer obstaculo ao dever de
investigar e punir sera tido como inaceitavel. Ainda que o Supremo Tribunal Federal brasileiro tenha
entendido, no julgamento da ADPF n. 153, que a Lei de Anistia n&o feriu preceito fundamental, a
Corte conclui que o STF, ao assim decidir, desconsiderou “as obriga¢des internacionais” a que o
Brasil se encontrava vinculado, declarando ainda que a lei “carece de efeitos juridicos” (CIDH, Caso
Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, §§ 177 e 180. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 219 por.pdf>. Acesso em: 11 jun. 2018).
Para uma discussdo doutrinaria sobre o cabimento de anistias e as possibilidades de
compatibilizagdo com as Convengdes de Direitos Humanos, tratando ainda de outras formas de
concretizar o que ficou conhecido como “justica de transi¢do”, incluindo a formacéo de Comissdes
da Verdade, ver: ZOLO, Danilo. Peace through Criminal Law? Journal of International Criminal
Justice, v. 2, n. 3, 1 set. 2004. p. 727-734. Disponivel em: <https://doi.org/10.1093/jicj/2.3.727>.
Acesso em: 4 jan. 2019; DISSENHA, Rui. Anistias como pratica do direito internacional criminal e a
complementaridade do Tribunal Penal Internacional. Revista Brasileira de Direito Internacional,
v. 1, n. 1, Curitiba, jan.-jun. 2005.
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lado, esse mesmo processo reforga e amplia o poder punitivo, ao libera-lo de suas
amarras fronteiricas e permitir que concretize novas formas e novas regras de
persecucao penal, fundadas na cooperagcdo internacional e na assuncido de
obrigac®es punitivas transnacionais'’®.

Parece necessario enfatizar mais uma vez essa ideia de um dever de punir que
constrange os Estados. N&o se trata de um mero jogo de palavras. Castigar, privar
cidadaos de alguns de seus direitos fundamentais, como a liberdade de locomogéo,
por muito tempo foi entendido como um poder inerente ao Estado-nagéo (soberania),

em substituicdo & vinganca pessoal ou ao arbitrio do monarca'®°

. A concepgao de um
dever de punir era estranha ao desenho do direito penal antes desta faceta de sua
internacionalizacdo'®’, principalmente levando em conta um dever imposto por
instituicbes supranacionais. Essa mudanga € assinalada por Lafer ao analisar a
criagcao do conceito de genocidio a partir dos tribunais internacionais de Nuremberg e
Toquio. Conforme destaca o autor, o jus in bello, do modo como desenhado pelo

Direito de Haia e pelo Direito de Genebra'®, ndo chegou a produzir efeitos sobre o

' Analisando os julgados da CIDH, Raquel da Cruz Lima conclui: “Acompanhando o desenvolvimento

da jurisprudéncia, é possivel verificar que, na analise do caso concreto, a Corte atribuiu aos Estados
diversos compromissos especificos, derivados do dever geral de investigar e punir as violagbes a
direitos protegidos na CADH. Geralmente identificadas na interpretagdo das garantias do devido
processo, mas também tratadas entre as medidas de reparacgéo, essas obrigagbes tém tanto uma
dimenséao negativa, ligada a vedacdo de barreiras para o funcionamento da justica penal, quanto
positiva, como é o caso do dever de tipificar condutas e de promover a cooperagéo juridica
internacional” (LIMA, Raquel da Cruz. O direito penal dos direitos humanos: paradoxos no
discurso punitivo da Corte Interamericana de Direitos Humanos. 2014. Dissertacdo (Mestrado
em Direito Internacional). Faculdade de Direito. Universidade de Sao Paulo: S&o Paulo, 2014).
Como bem aponta Aury Lopes Jr., o processo penal nao trata de um “direito” de punir (nem mesmo
em agoes privadas, muito menos em agdes publicas ou condicionadas a representagao, sob pena
de se admitir uma absurda antropomorfizagdo do Estado como ente coletivo que em si carrega os
“interesses juridicos” de todos), mas de uma pretensdo acusatéria. “Nao se trata de uma pretenséo
que nasce de um conflito de interesses, mas, sim, do direito potestativo de acusar (Estado-
acusacao) decorrente do ataque a um bem juridico e cujo exercicio & imprescindivel para que se
permita a efetivacdo do poder de penar (Estado-juiz), tudo isso em decorréncia do principio da
necessidade inerente a falta de realidade concreta do Direito Penal.” (LOPES JR., Aury. Direito
processual penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 135)
Naturalmente ndo se deve confundir o principio da obrigatoriedade, extraido da leitura do art. 24 do
Caodigo de Processo Penal brasileiro, com um dever de punir. O que este principio evoca é o dever
do Ministério Publico de, nos casos de agao publica, presentes os requisitos legais para o exercicio
da agéo penal, oferecer a denuncia. Em sua auséncia, pode solicitar diligéncias complementares ou
pedir o arquivamento, que devera ser determinado pelo juizo. O que esta em jogo, neste caso, &,
no maximo, um dever de denunciar na presen¢a dos requisitos legais, mas reforce-se que ele
constrange o MP (que nao faz parte do Poder Judiciario) e ndo se confunde, de maneira alguma,
com um suposto dever de punir.

182 “Djreito de Haia” e “Direito de Genebra” designam as convencdes internacionais elaboradas no final
do século XIX, posteriormente revisadas/ampliadas no inicio do século XX, contendo delimitagdes
para o uso do poder bélico e protegao dos civis em tempos de conflito armado. Como Lafer destaca,
essas convengdes ndo chegaram a configurar os atos contrarios as suas disposi¢des, “antes de
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direito penal. Foi com a concepcdo de crimes de genocidio e, ainda mais
enfaticamente, dada a sua novidade, de crimes contra humanidade, delineados no
Estatuto do Tribunal de Nuremberg'®, que se iniciou a configuracdo de um direito
penal internacional'®, fundado na possibilidade de responsabilizagdo criminal
individual por violagdes de direitos humanos cometidas por aparatos organizados de
poder e no dever dos Estados de prevenir, investigar e punir de modo diligente e eficaz
tais violagdes.

Algo capaz de demonstrar claramente esta transicdo no modo de pensar a
responsabilidade e a sang¢ao por violagdes de direitos humanos é a decisdo da Corte
Internacional de Justica (CIJ) no caso Barcelona Traction, de 1970. Sintetizando o
cerne da discussdo, tem-se que a Bélgica demandava a Espanha por prejuizos
causados a acionistas (nacionais da Bélgica) de uma empresa canadense operando
na Espanha, fundando seu argumento na ideia de que, quando um pais aceita que
uma empresa de outro pais se instale em seu territorio, esse pais se submete a leis
internacionais e nao somente ao que é acordado em tratados bilaterais ou
estabelecido pelo “direito diplomatico”. Como parte da discusséo, foi trazido a tona o
tema concernente a obrigagdo geral de protecdo internacional a certo conjunto de
direitos tidos como fundamentais, inclusive pela repressao penal. A ClJ afirmou em

sua decisao:

Uma distingdo essencial deve em particular ser estabelecida entre as
obrigacdes dos Estados perante a comunidade internacional em seu
conjunto e aquelas que nascem perante um outro Estado no dmbito da
protecao diplomatica. Por sua prépria natureza elas dizem respeito a todos
os Estados. Tendo em vista a importancia dos direitos em causa, todos os
Estados podem ser considerados como possuindo interesse juridico na
protecdo desses direitos; as obrigagbes de que se trata sao
obrigagdes erga omnes. Essas obrigacbes decorrem, por exemplo, no
direito internacional contemporéneo, de se considerarem ilicitos os atos de
agressao e de genocidio assim como de principios e regras relativos aos

Nuremberg, como ilicitos penais” (LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um
didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 233).

'8 Na Convencao para Prevencéo e Represséo de Crime de Genocidio, de 1948 (Promulgada no Brasil
sob o Decreto n. 30.822, de 6 de maio de 1952), foram definidas as condutas que se enquadram no
conceito de genocidio (art. 1l). Ja no caso dos crimes contra humanidade, sua autonomia foi
suscitada nos Tribunais de Nuremberg e Téquio, mas sua definigdo mais elaborada s6 foi construida
no Estatuto de Roma, que criou o Tribunal Penal Internacional permanente. Vale ressaltar que sua
configuracdo deve muito a jurisprudéncia dos Tribunais ad hoc instaurados pelo Conselho de
Seguranga da ONU.

184 | afer se utiliza da expressao “direito internacional penal”. Sobre as diferentes perspectivas e a opcao
pelo uso de direito penal internacional, com a qual este trabalho se alinha, ver: DISSENHA, Rui. Por
uma politica criminal universal: uma critica aos tribunais penais internacionais. Tese
(Doutorado na Area de Direitos Humanos da Faculdade de Direito, do setor de Ciéncias Juridicas),
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2013. p. 36 ss.
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direitos fundamentais da pessoa humana, inclusive a protegcao contra a
escravidao e a discriminagao racial. Alguns dos correspondentes direitos
de protecdo passaram a integrar o corpo da lei internacional geral
(Reservas a Convencdo sobre a Prevencdo e Punicdo do Crime de
Genocidio, Opinido Consultiva, 1.C.J. Relatérios de 1951, p. 23), outros séo
conferido1385por instrumentos internacionais de carater universal ou quase
universal ~".

Note-se que a ClJ constréi o entendimento de que, devido a relevancia destes

direitos (universais ou quase universais na linguagem utilizada), surge uma obrigagao

automatica, erga omnes, para que os Estados atuem de forma a proteger efetivamente

esses direitos, inclusive pela tipificagado penal das condutas que resultem ou possam

resultar em sua agressao.

As consequéncias, os desafios e os riscos que esse novo entendimento trazem

ndo podem ser ignorados'®®. Vale a pena, desde ja, ressaltar um aspecto importante

no que toca a tipificagdo do genocidio. A Convengao para Prevencéo e Repressao de
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Tradugéo livre de: “In particular, an essential distinction should be drawn between the obligations of
a State towards the international community as a whole, and those arising vis-a-vis another State in
the field of diplomatic protection. By their very nature the former are the concern of all States. In view
of the importance of the rights involved, all States can be held to have a legal interest in their
protection; they are obligations erga omnes.
Such obligations derive, for example, in contemporary international law, from the outlawing of acts
of aggression, and of genocide, as also from the principles and rules concerning the basic rights of
the human person, including protection from slavery and racial discrimination. Some of the
corresponding rights of protection have entered into the body of general international law
(Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide,
Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1951. p. 23); others are conferred by international instruments of a
universal or quasi-universal character” (Barcelona Traction (Belg. v. Spain), 1970 I.C.J. 3 (Judgment
of Feb. 5), 8§ 33 e 34). Disponivel em:
<http://www.worldcourts.com/icj/eng/decisions/1970.02.05 barcelona_traction.htm>. Acesso em:
13 jun. 2018 — grifos acrescentados.

Além de dificuldades dogmaticas (normativas) e politicas, a protecao de direitos humanos por meio
da gestao punitiva toma como resolvida a questdo de fundamentagao dos direitos humanos, o que
além de incorreto é perigoso, uma vez que legitima a seletividade de sua atuagdo e emudece a
discussdo em torno das agressdes estruturais a direitos humanos. Sobre este tépico, Celso Ludwig
adverte de forma lucida: “vivemos uma violagdo massiva e radical da condicdo humana. Enfim,
vivemos uma violagcdo dos direitos humanos, seja na ordem nacional, regional ou na ordem
internacional nunca antes vista, e essa violagao esta atualmente na esfera da nao satisfagao das
necessidades basicas da maior parte da populagdo mundial [...] Primeiro, é importante dizer que
estamos diante de uma crise de realidade. Ndo se trata de um problema que se coloca na ordem
da eficacia ou ineficacia de determinado campo de atuagao, sela ele politico ou normativo. Para
exemplificar, a dramaticidade do problema nao diz respeito apenas, nem sequer em seu cerne, a
eventuais ou reais deficiéncias de politicas publicas relacionadas a protecdo de direitos humanos
[...]o que o ocorre é que a civilizagdo moderna é que produz em sua légica e em sua praxis relagdes
sociais e sistémicas de massiva violagdo dos direitos humanos. [...] Nessa 6tica, o modelo dos
direitos humanos na concepgéo da civilizagdo ocidental, ou seja, como nucleo de legitimidade do
ideal pratico da civilizagdo do capital, agora globalizado, tem elementos de falsidade que deslocam
a problematicidade dos direitos humanos apenas para dimenséo de sua protegdo” (LUDWIG, Celso.
Direitos humanos: fundamentagao transmoderna. In: SILVA, Eduardo Farai; GEDIEL, José Antonio
Peres; TRAUXZYNSKI, Silvia Cristina [orgs.]. Direitos humanos e politicas publicas. Curitiba:
Universidade Positivo, 2014. p. 28; 30; 34).
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Crime de Genocidio, de 1948, em seu texto original, no art. lll, que trata das formas
que a conduta individual pode tomar e ser enquadrada como genocidio, inclui na
alinea e a modalidade conspiracy, tipica da cultura juridica do common law (com
destaque para seu uso no direito norte-americano). Ao ser traduzido o texto da
Convengao para o portugués (Decreto n. 30.822, de 6 de maio de 1952), o legislador
nacional se viu obrigado a “substituir’ esta categoria por aquilo que entendeu ser o
mais proximo em nosso vernaculo juridico — “coautoria”. Ocorre, porém, que uma
rapida passada pelos livros de doutrina penal brasileiros e pela jurisprudéncia criminal
norte-americana revelarao significativas diferengas nos critérios usados para delinear
cada uma destas formas de conduta. Ndo se trata de “mero” problema de linguagem.
Trata-se de limites de imputabilidade enraizados em cada uma das distintas culturas
juridicas em que essas categorias s&o utilizadas. Uniformiza-las parecia, e ainda hoje
parece, nao factivel, sem que ocorra, na realidade, uma sobreposicdo de uma pela
outra. Foi o que acabou ocorrendo: a coautoria acabou sendo dada como equivalente
a conspiracy, cujos contornos, ou liames, em termos da formag&o da prova inclusive,
nao correspondem com exatidao a coautoria conforme regrada pelo ordenamento
juridico brasileiro. Dai, para que o efeito desta “traducédo” se estenda, desconfigurando
um elemento da tradigao juridica em que a lei, a doutrina e a jurisprudéncia brasileira
foram forjados, passa a ser apenas uma questdo de tempo. Mesmo sem desejar
valorar essa fusdo de elementos ndo fungiveis no momento, faz-se notar os riscos
que ela traz.

O fato central para este topico, porém, € de que a criacdo do conceito de
genocidio (assim como de crimes contra humanidade) parece figurar como pedra
angular, verdadeiro paradigma, para o direito penal internacional que emerge do
segundo pés—guerra187. De certo modo, é permitido comparar o movimento pelo qual
o Estado-nacgao recebeu a exclusividade na abordagem punitiva dos conflitos internos

ao exercicio de sua soberania, a partir da renuncia a vinganga pessoal ou familiar e

'®7 Celso Lafer, em sua leitura da obra de Hannah Arendt, afirma que, no caso do genocidio praticado

pelo regime nazista, trata-se de perceber um novo tipo de delito, a exigir uma nova abordagem
transnacional. “Um crime burocratico insdlito, engendrado pelo ineditismo da dominagéo totalitaria
que assume o ser humano como supérfluo e que tem, no campo de concentragdo, a instituicao
constitutiva do cerne do poder organizacional do regime. O genocidio, em outras palavras, ndo &
uma discriminagdo... ndo é um assassinato em massa, ndo € um crime de guerra nem um crime
contra paz. O genocidio é algo novo: um crime burocratico sem precedentes, cometido por pessoas
‘aterradoramente normais’ ... 0 genocidio representa um ‘ataque a diversidade humana como tal'...
por isso, apenas um tribunal internacional, representativo da humanidade daria o devido realce...”
(LAFER, Celso. A reconstrugdao dos Direitos Humanos: um dialogo com o pensamento de
Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988.p. 248-250)
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da transferéncia ao poder punitivo estatal da prerrogativa inalienavel sobre a
seguranga publica, ao movimento que leva a (incipiente) “comunidade internacional”
a transferir a um poder punitivo internacional (ainda ndo claramente corporificado em
todos os casos) o dever de agir para proteger o extrato relativamente consensual de
direitos humanos (quase) universalmente reconhecidos.

Ha, porém, uma outra face da relacdo entre direitos humanos e
internacionalizacdo do poder punitivo que precisa ser reconhecida, de cunho
eminentemente processual. Ela se materializa no sentido da percepcao de um extrato
minimo de garantias do acusado, galgadas agora ao patamar de direitos humanos.
Esta materializacdo exige dos estados a compatibilizagdo de seu sistema de justica
criminal com este extrato basico de direitos do indiciado ou acusado. Exemplo neste
sentido pode ser extraido das decisbes do Tribunal Europeu de Direitos Humanos
(TEDH) e da CIDH acerca do direito de ser julgado num prazo razoavel'®.

Outra amostra significativa, tomando em conta os efeitos do processo de
internacionalizagdo sobre a jurisdicdo nacional, no caso do Brasil, pode ser analisado
estudando o direito ao duplo grau de jurisdigdo. Isso porque ndo ha previsao expressa
na Constituicdo Federal de 1988 acerca de um direito subjetivo a obter um reexame
de todas as decisdes condenatdrias. Contudo, documentos internacionais que versam
sobre direitos humanos estabeleceram este reexame como uma garantia minima,
passivel de ser exigida dos Estados, ainda que ndo tenham previsto este direito em
seu ordenamento positivo. Gustavo Badard cita a previsdo do art. 14.5 do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (internalizado em nosso ordenamento por
meio do Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992), em que se determina que “toda pessoa
declarada culpada por um delito tera o direito de recorrer da sentenga condenatoria e
da pena a uma instancia superior, em conformidade com a lei”. Também aponta para
o que versa o art. 8.2.h da Convencédo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de

San José da Costa Rica, promulgado no ambito nacional a partir do Decreto n. 678,

188 Aury Lopes Junior cita como paradigmaticas, tomando em conta a jurisprudéncia da CIDH, as

decisdes dos casos “Gimenez contra Argentina”, “Bronstein e outros contra Argentina”, “Garcés
Valladares contra Equador” e, do ponto de vista do ordenamento juridico patrio, os casos “Damiao
Ximenes Lopes”, em que o Brasil foi condenado, pela Corte Interamericana, em 4 de julho de 2006,
pela excessiva demora no processamento em caso de homicidio ocorrido em 1999 e o caso “Marcos
Mariano da Silva”, que ficou preso por 13 anos sem sentenga e cuja situagédo foi considerada,
conforme ata de julgamento do REsp n. 802.435 (STJ), “o mais grave atentado a violagdo humana
ja visto na sociedade brasileira”. Embora este ultimo caso n&o tenha sido julgado por uma corte
internacional, o julgado faz referéncia ao consenso obtido com a jurisprudéncia da CIDH acerca de
um direito humano a razoavel duracao do processo (LOPES JR., Aury. Op. cit., p. 209-213).
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de 6 de novembro de 1992) quando estabelece o “direito de recorrer da sentenga para
juiz ou tribunal superior”*®°.

No caso do duplo grau de jurisdi¢do, a jurisprudéncia da CIDH estabeleceu que
deve ser garantido “antes que a sentenga adquira a qualidade de coisa julgada” e, a
partir dos casos Mohamed versus Argentina (julgado em 23/11/2012) e Barreto Leiva
versus Venezuela’ (julgado em 17/11/2009), firmou o entendimento de que para
afirmacgao do respeito ao direito humano ao duplo grau de jurisdi¢do o recurso deve
oferecer a possibilidade de reexame total da decisao recorrida, deve ser acessivel,
sem complexidades exacerbadas para sua admissibilidade, deve possibilitar a analise
de questdes faticas (além de questdes de direito) e deve respeitar outras garantias
processuais minimas. Ficou ainda estabelecido nestes julgados, entre outros, que o
foro por prerrogativa de fungéo nao fere, per si, as garantias processuais galgadas ao
patamar de direitos humanos minimos, mas que mesmo nestes casos deve ser
assegurado o acesso a um recurso nos termos apontados, manifestando-se a Corte
no sentido de que a exigéncia é satisfeita quando existe previsdo de recurso a uma
outra turma do mesmo tribunal ou ao pleno, desde que aqueles que participaram do
primeiro julgamento ndo estejam presentes na apreciagcéo do recurso (conforme fica
claro no caso Liakat Ali Alibux versus Suriname, julgado em 30/02/2014).

O que fica claro, com estes exemplos, para os fins da pesquisa aqui conduzida,
€ que os efeitos do processo de internacionalizacdo do direito penal a partir da
protecdo de direitos humanos, alguns dos quais reforcgam ou ampliam garantias ao
acusado, ndo pode mais ser tratado como tema meramente excepcional, passando a
integrar, de forma substancial, o sistema de justica penal dos Estados. Cresce a
percepgao, inclusive, com a qual se conclui a discussao deste topico, de que “adaptar
a legislacao e interpretagao internas ao contexto internacional € [...] um sinal indicativo
da evolugdo do modelo juridico...”"®.

Compreendidas as forgas que impactam de modo mais direto, mais proximo, a
formagao daquilo que se procura identificar como o processo de internacionalizagéo
do direito penal, é possivel passar ao exame das vias faticas de manifestacao deste

fendmeno, procurando analisa-las com vistas a experiéncia brasileira.

'8 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters

Brasil, 2018. p. 52-55.

CHOUKR, Fauzi Hassan. A reforma do CPP e a cooperacéo juridica internacional. In: PAGLIARINI,
Alexandre Couto; CHOUKR, Fauzi Hassan [coord.]. Cooperagao juridica internacional. Belo
Horizonte: Férum, 2014. p. 61.
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2 AS VIAS DE INTERNACIONALIZAGAO DO DIREITO PENAL: UM RETRATO
LEVANDO EM CONTA A EXPERIENCIA BRASILEIRA

A descricdo do processo de internacionalizacédo do direito penal pode ser feita
desde uma série de critérios e a classificacdo resultante sera, em grande parte,
determinada pelo angulo a partir do qual o fenédmeno é estudado. Assim como nao se
pode esperar que todos os que visitam o Coliseu em Roma fornegam dele uma
mesmissima descri¢do, ndo se deve ignorar o fato de que a analise acerca das vias
de manifestacdo da internacionalizagdo do direito penal varia em decorréncia do
aspecto que se pretende apontar como capaz de dar ao fendmeno seu carater
distintivo.

Nao raro opta-se, na literatura que trata do tema, por se diferenciar as formas
de concretizagdo deste processo por meio das categorias de harmonizagéo,
unificagdo e uniformizagdo dos sistemas juridicos envolvidos. Assim, unificagdo
consiste na tentativa de “substituir direitos formalmente distintos (emanados ou nao
de distintas soberanias) ou corpos de regras de direitos distintas por um direito unico
ou um corpo unico de disposi¢gdes”. Seu exemplo pratico mais arrojado em tempos
recentes seria a tentativa de elaboracdo da Constituicdo Europeia'’. De outro lado,
uniformizagédo consiste em “inserir nos direitos nacionais regras idénticas, mas nao
unicas, uma vez que s&o incorporadas a cada um dos direitos nacionais”. Seria o caso
das diretivas (superada com o Tratado de Lisboa) no ambiente europeu e, em certo
grau, a pretensdo dos tratados que versam sobre violagdes de direitos humanos e o
dever de criminalizagdo segundo moldes determinados, quando ndo deixam margem
para os paises para que determinem além ou aquém desses moldes. Por fim,
harmonizacao é “definida como a realizagao, pautada no respeito a pluralidade dos
direitos estatais, de uma equivaléncia de regras nacionais, ou, mais precisamente, de
uma equivaléncia de custos e beneficios socioecondmicos ou de situagdes juridicas
resultantes de sua aplicagdo”. Esta ultima opgédo é visualizada hoje na forma de

organizagéo da Unido Europeia e tende a ser a via mais utilizada por mecanismos de

91 A proposta final do tratado que estabelece uma Constituigdo para a Europa foi publicada em 2003

e assinada, apos alteragdes, em 29 de outubro de 2004, em Roma. A enorme dificuldade em obter
as ratificagbes, como demonstra o caso emblematico da recusa francesa e dos Paises Baixos,
culminou na substituicdo desta tentativa pela adogdo do Tratado de Lisboa (com proposta
significativamente mais modesta), de 2007, demonstrando que a via da unificagcdo ainda encontra
sérios obstaculos para produgao de efeitos reais.
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cooperacdo penal internacional, assim como por meio de instrumentos de soft law'®,
como recomendagdes e outros'®,

Ainda que esta classificagdo possua méritos inegaveis e permita uma
categorizagao util das vias de manifestagdo do fenbmeno de internacionalizagado do
direito penal, opta-se, na sequéncia deste trabalho, por uma classificacao diferente,
qgue se pretende capaz de abarcar de forma mais elucidativa os exemplos que seréao
analisados. Assim, o resultado da analise empirica dos efeitos da internacionalizacéo
do direito penal sera dividido em trés categorias: a via normativo-institucional; a via

politico-criminal e a via dogmatico-instrumental.

2.1 A via normativo-institucional

Busca-se encampar com esta categoria as tentativas de criagdo de corpos
normativos em matéria penal dotados de capacidade vinculativa supranacional, quer
sejam tratados, convengdes e demais documentos internacionais que contenham
mandados de criminalizagdo, quer se configurem como produto da atribuicdo de
competéncia normativa penal outorgada para um oOrgao supranacional, como o
Parlamento Europeu. Também corresponde a esta categoria a criagdo de instituicoes

com competéncia para o processamento e julgamento de delitos internacionais,

%2 0 termo soft law aparece no direito internacional publico no inicio da década de 1970. E

extremamente dificil definir seu significado porque para cada critério eleito como trago caracteristico
parecem surgir, com o tempo, exce¢des que desconfiguram seu sentido. Quatro critérios “classicos”
de sua delimitacdo sdo: n&o pretender ser vinculante; possuir legitimidade internacional; figurar
como elemento de compromisso; a conduta que respeite o instrumento soft law nao pode ser
considerada invalida. Ainda que coerentes, estes critérios ndo sobrevivem a um exame mais
rigoroso e ndo esclarecem a competéncia para sua criagao e a forma de sua elaboracgéo e aplicacao.
Da mesma maneira, afirmar que sao instrumentos que nao pertencem as fontes formais do direito
apenas permite a exclusdo de alguns documentos, mas néo auxilia na identificagcéo clara dos que
serao classificados como soft law e muito menos esclarece sua forma de elaboragéo e producgao de
efeitos. Com isso, n&o se pode ignorar o fato de que instrumentos que se colocam nos limites entre
o politico e o juridico, sem pretender um efeito vinculante “tradicional”, mas que se revestem de
forma juridica, demandam execugédo de atos decisérios e servem de base para resolugéo de
conflitos continuam a ser produzidos e operar efeitos significativos, precisando ser considerados
como parte importante do fendmeno de internacionalizagéo do direito penal. Parece correto afirmar
que traduzem em si a caracteristica tipica ja aventada neste trabalho, a partir das ligdes de Martti
Koskenniemi, de que o direito internacional se encontra justamente na clivagem mais profunda entre
concretude e normatividade, ou seja, entre as esferas do politico e do juridico. Exemplo tipico
desses instrumentos sdo as recomendagdes do Grupo de A¢do Financeira Internacional (GAFI) e
seu impacto nas legislacdes dos paises que buscam se adequar a estas, no que diz respeito a
persecugao criminal do branqueamento de capitais (MACHADO, Maira Rocha. Op. cit., p. 46-51).
' MACHADO, Maira Rocha. Op. cit., p. 25-29.
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notadamente os Tribunais Penais Internacionais, entre os quais se sobressai o
Tribunal Penal Internacional permanente, criado por meio do Estatuto de Roma de
1998 e que entrou em vigor em 2002.

No exame a seguir exposto, recebera atencéo inicial a experiéncia europeia, ja
que a “Europa é um laboratorio de integracéo privilegiado, tanto em analise [...] quanto

»194

em tese” ™, no sentido de que o estagio avangado do projeto de integracdo normativa

em que se encontra permite uma percepg¢ao interessante acerca dos efeitos, riscos e

1'% Indo

perspectivas dessa modalidade de internacionalizagdo do direito pena
adiante, serdo trazidos comentarios sobre o Mercosul e se examinara o impacto dos
documentos internacionais que versam sobre direitos humanos na génese e
modificagdo de normas incriminadoras no Brasil, tomando em conta o periodo que
segue a promulgacdo da Constituicdo Federal vigente até os nossos dias. Por fim,
ainda neste topico, o tema da criagdo dos Tribunais Penais Internacionais sera

abordado.

2.1.1 Integragao europeia e direito penal

As condi¢cbes de possibilidade para um direito penal supranacional sé se
tornaram factiveis recentemente. Por uma série de razdes que estdo implicitas na
discussao trazida no Capitulo 1 e que ndo necessitam ser aqui repisadas, a mera ideia
de um corpo normativo em matéria penal criado por um 6rgao superior aos estados
era crivada de obstaculos no mundo anterior & queda do muro de Berlim'®. Porém,
ao longo do final do século XX e inicio do século XXI, essas condigdes de possibilidade
foram se materializando. O palco privilegiado para isso foi a Uni&do Europeia, motivo
pelo qual &€ apropriado iniciar as investigagcdes deste topico descrevendo como se

% VENYURA, Deisy apud ESTELLITA, Heloisa. Integragio regional e direito penal. Tese
(Doutorado), Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2004. p. 211.

1% Neste mesmo sentido: “o modelo europeu constitui-se em ultima analise na experiéncia mais
avancada de cooperacéo e harmonizagao internacionais, particularizando-se por reunir um espaco
institucional comum, a Unido Europeia, e introduzir inovadores instrumentos para sua efetivagao,
como as figuras das decisbes-quadro ou das diretivas uniformizadoras, o reconhecimento de
sentencgas estrangeiras (reconhecimento mutuo), o mandado de seguranga europeu ou a dispensa
de dupla tipicidade” (CORREA, Eduardo Pitrez de Aguiar. Op. cit., p. 81).

'% Houve a tentativa, em 1952, de criar, no ambiente politico-juridico europeu em construg&o, um érgéo
supranacional com competéncia em matéria penal — a Comunidade Europeia de Defesa. O projeto
nunca deixou o mundo das ideias para materializar efeitos reais.
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construiu (sem que o projeto esteja completamente finalizado) uma competéncia
normativa em matéria penal dentro do ambito europeu.

De inicio a Unido Europeia foi formada por uma série de comunidades voltadas
a superar barreiras nacionais com fins eminentemente econémicos. Assim, em 1951,
foi assinado o Tratado constitutivo da Comunidade Europeia do Carvéo e do Acgo,
fundada em interesses comuns de integragdo econdmica, visando uma futura unido
politica. Em 1956, o Informe Spaak recomendava a integragdo econémica de forma
ainda mais amplificada, resultando nos Tratados Constitutivos da Comunidade
Econémica Europeia (TCEE) e da Comunidade Europeia de Energia Atémica
(TCEEA). Anos mais tarde, em 1986, a Ata Unica Europeia atribuia ao Parlamento
Europeu tarefas relacionadas a cooperagdo normativa e ao Conselho Europeu
competéncia em matéria orcamentaria. Poucos anos depois, em 1992, o Tratado da
Unido Europeia foi assinado em Maastricht, instituindo a Comunidade Europeia e a
Unido Europeia (esta ultima formada por trés comunidades — Comunidade Europeia
do Carvéo e do Ago, Comunidade Europeia e Comunidade Europeia da Energia
Atdbmica). Fundava-se a estrutura que regularia a Unido Europeia a partir de trés
pilares: as trés comunidades, a politica exterior e de seguranga comum e a
cooperacgao policial e judicial em matéria penal. Com o Tratado de Amsterda, de 1997,

a Unido Europeia'’

adquire seu contorno mais definido, ficando a Comunidade
Europeia apenas como um de seus bracos'®,

Durante muito tempo a competéncia da Uni&do Europeia (doravante UE) em
matéria penal foi contestada. Para entender as razdes disso, € preciso compreender
a forma como se estruturam, num primeiro momento, as diferentes fung¢des atribuidas
aos orgaos da UE. Esta estrutura foi dividida em trés pilares: da Comunidade
Europeia, da Politica Externa e de Segurangca Comum e o de Justica e Assuntos
Internos. O primeiro pilar, de carater supranacional, cuidava de questdes atinentes ao
mercado comum, unido monetaria, desenvolvimento harmbnico, questbes
relacionadas ao emprego e protegéo social, qualidade do ambiente e outros. Em geral,
nao se fala de competéncia atribuida ao @mbito do primeiro pilar, mas em objetivos a

serem alcangados. O segundo pilar teve suas fung¢des atribuidas pelo art. 11 do

7 A Unido Europeia é formada pelo Parlamento Europeu, pelo Conselho da Unido Europeia, a

Comissdo Europeia, o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias e o Tribunal de Contas
Europeu.
% ESTELLITA, Heloisa. Op. cit., p. 32-33.
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Tratado da Unido Europeia (TUE) e se estende a todos os temas relacionados a
politica externa e de seguranga, notadamente a questdo relacionada a paz e a
segurancga dos paises membros, ao fomento a cooperagéo internacional e ao respeito
as liberdades e garantias fundamentais. Os meios juridicos por meio dos quais estes
objetivos deveriam ser alcangados exigiam, segundo o TUE, decisdo unénime do
Conselho. O terceiro pilar, por sua vez, abrangia a cooperagéo policial e judicial em
matéria penal. Assim como a matéria abrigada pelo segundo pilar (ndo comunitario)
seus mecanismos nao sao, nos termos do TUE, de competéncia da Comunidade
Europeia, mas emanam de mecanismos de cooperacao entre os Estados. O Tratado
de Amsterda atribuiu a matéria acerca da livre circulagdo de pessoas ao primeiro pilar,
objetivando criar um “espaco de liberdade, seguranga e justica” (art. 29 do TUE).
Conforme resume Heloisa Estellita, a organizag&o politica da UE nos termos até aqui
analisados dividem-se em mecanismos de integragao supranacional (primeiro pilar) e
cooperacdo (segundo e terceiro pilares)'®*.

O direito que emanava do primeiro pilar, conhecido como direito comunitario,
era formado pelos Tratados e Convengdes com valor normativo superior ao direito
interno, dependendo de sua vigéncia da ratificagdo de cada Estado (direito
comunitario originario) e pelas instituicdes comunitarias (regulamentos, diretivas,
recomendagdes e pareceres — direito comunitario secundario). Entre esses, as
diretivas, que prescindiam de transposi¢ao normativa para aplicagao no direito interno
(harmonizagao), foram tomadas como base precursora para a criagdo de um
verdadeiro direito penal comunitario europeu. Seus efeitos diretos estavam
subordinados, além de requisitos especificos para sua confec¢do, a adogao pelos
estados de medidas efetivas para harmonizar suas legislagdes internas com estas
diretivas, ou a passagem do lapso temporal concedido para transposigao. Como as
normas comunitarias gozam de primazia, surgia um efetivo mecanismo de constrigao
do direito nacional a padrées supranacionais (comunitarios). Este cenario dava vazao
a trés teses distintas acerca da competéncia em matéria penal da Comunidade
Europeia (no primeiro pilar): negagao total; negacao a possibilidade de criagao direta
de normas penais, entendendo possivel, porém, os mandados de criminalizagéo
incidentes sobre bens juridicos propriamente comunitarios ou que influenciam o

funcionamento da comunidade; reconhecimento de plena competéncia em matéria

1% |bidem, p. 38-41.
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penal. A tese dominante era a primeira, fundamentada, primordialmente, na auséncia
de legitimidade democratica (déficit democratico) das instituicdes europeias. Tal
argumento, explica Estellita, perdeu forca com a entrada em vigor do Tratado de
Amsterda (1999), que concedeu ao Parlamento Europeu “papel decisivo na produgéo
normativa comunitaria®, porém o proprio Parlamento acabou reconhecendo
expressamente que a Comunidade n&o detinha competéncia em matéria penal
quando aprovou a Resolugdo PE-T5-0368/2003, delegando a discussé&o sobre a
criacdo de normas penais comunitarias a Conferéncia Intergovernamental. Com isso,
ficava sepultada a discusséo acerca da possibilidade de criagdo direita de normas
penais pela Comunidade Europeia®®.

A outra questao, acerca da possibilidade de harmonizagao do tratamento penal
dos Estados membros com base em diretivas, ja possui resposta diametralmente
oposta. Parece ndo haver margem para duvida sobre a efetiva possibilidade de que
diretivas estabelecessem o dever de impor sang¢des penais a determinadas condutas,
embora muitas apenas determinassem de modo genérico a necessidade de combate
a determinadas praticas lesivas, sem a absoluta obrigatoriedade de que isso fosse
levado a cabo por meio do direito penal. Ainda assim, € interessante notar a forma
como o uso das diretivas ja possuia o cond&o de alterar a aplicagdo do direito penal
interno dos Estados membros, o que faz com que, para os termos do estudo do
processo de internacionalizag&o, este momento ja pudesse ser considerado como de
extrema relevancia, ainda que a competéncia para a criagao direta de normas penais

ainda restasse, conforme se viu, afastada®’.

290 |hidem, p. 64-68.

21 Estellita cita um exemplo de decisdo do Tribunal de Justica da Comunidade Europeia que elucida
muito bem este efeito, razdo pela qual se justifica a longa citagdo: “... Acérddo da Sexta Sec¢ado do
TJCE, acerca dos limites de transposicéo da diretiva para o direito belga. O caso chegou ao TJCE
por via de questbes prejudiciais suscitadas pelo 6rgéo judicial belga, no ambito de a¢bes penais
contra alguns cidaddos acusados da pratica dos crimes previstos nos artigos 181 a 183 e 189 da
Lei de 4 de Dezembro de 1990, relativa as operagdes financeiras e aos mercados financeiros, e que
definem o crime de abuso de informagéo privilegiada. A lei em tela foi a responsavel pela
transposicéo da Diretiva 89/592/CEE para o direito nacional belga. Segundo o acérdéo, nas reunides
de 22 de agosto e 10 de outubro de 1995, o Conselho de Administracdo da empresa Ter Beke NV
examinou a viabilidade de aquisicdo do Chilled Food Business, um departamento da Unilever
Belgium. Em 14 de setembro do mesmo ano, foi apresentada uma oferta indicativa e, em 19 de
dezembro, o Conselho de Administragdo da Ter Beke NV aprovou proposta de aquisicao daquele
departamento. Em 5 de margo do ano seguinte, foi assinada declaragdo de intengdes entre esta
empresa e a Unilever Belgium que foi tornada publica no mesmo dia. Apds o anuncio, a cotagédo de
acdes da Ter Beke teve aumento de 15,3%, no periodo entre 5 e 18 de margo de 1996, passando
de 2800BEF a 3230BEF. Em 14 de maio, foi assinado o contrato de aquisicdo da Chilled Food
Business. Os acusados tinham assento no Conselho de Administragdo da Ter Beke, sendo um
deles, ainda, membro do comité de diregdo da empresa. Entre 6 e 8 de fevereiro de 1996, os
acusados deram ordens para a aquisicao de agcbes da Ter Beke no valor de 2590BEF. Por essa
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Com a edicdo de novos documentos internacionais que regularam o

funcionamento da Unido Europeia (assim como a jurisprudéncia do Tribunal de

Justica

202), a competéncia em matéria penal passou a possuir contornos mais

202

razao, o Ministério Publico intentou acdes penais sob fundamento de que, ao adquirirem as agdes
antes de se tornar publica a declaragao de inteng¢des entre as duas empresas, fizeram uso ilegal de
informagéo privilegiada, em violagdo ao disposto nos artigos 181 a 183 e 189 da Lei de 1990. Os
acusados alegaram, na defesa, que essa lei seria incompativel com a Diretiva 89/592, a medida
que, ao definir o crime de abuso de informacéao privilegiada, o fez de forma mais rigorosa do que a
referida diretiva e afirmaram ainda que as informagdes de que dispdem as sociedades gestoras de
carteiras de titulo ndo constituem informagdes privilegiadas suscetiveis de serem alcangadas pela
previsdo legal do delito, restando violado, assim, o disposto no artigo 6 da Diretiva, que somente
autoriza os Estados-Membros a fixar disposi¢des mais rigorosas do que aquelas previstas na
diretiva quando tais disposigbes tiverem alcance geral. De fato, o governo belga, ao transpor a
Diretiva para ordenamento nacional, estabeleceu disposicdo mais rigorosa. Enquanto a Diretiva
exigia que a exploragéo da informacéao privilegiada se fizesse ‘com conhecimento de causa’, a Lei
belga de 1990, em seu artigo 182, n. 1, n&o exigiu o conhecimento de causa, satisfazendo-se com
a ciéncia, ou com a néo razoabilidade da ignoréncia, de que a informacéo ¢é privilegiada e de que
pode causar influéncia na cotagdo dos valores mobiliarios. Quanto a este ponto, decidiu o TJCE
pela legitimidade de tal disposicédo, desde que genérica, isto €, de aplicagdo na forma do previsto
no artigo 6 da Diretiva. Por outro lado, em mais um ponto a lei belga distanciou-se da disciplina
comunitaria: ao introduzir, na definicdo de informacgao privilegiada, precisbes suplementares aquelas
contidas no artigo 1 da Diretiva, e excluir dessa categoria as informag¢des de que dispde as
sociedades gestoras de carteiras de titulos. Ou seja, a legislagcdo belga previu tratamento mais
rigoroso para o crime de abuso de informacéo privilegiada e, ao mesmo tempo, concedeu beneficio
a determinada categoria, ou seja, as sociedades gestoras de carteiras de titulos, em excecéo
especifica a definicdo mais rigorosa. Por isso, o 6rgéo judicial belga questionou o TJCE acerca da
interpretacao a ser dada ao artigo 6 da Diretiva e dos seus efeitos no que tange a aplicabilidade da
legislacdo nacional. A tal questionamento respondeu o Tribunal que o juiz nacional deveria deixar
de aplicar as disposicbes mais rigorosas relativamente a todas as pessoas que a ela estariam
Sujeitas” (ibidem, p. 70-72).

As decisdes do Tribunal de Justica foram fundamentais em assentar a capacidade do direito
comunitario de derrogar a aplicagao do direito penal nacional, mesmo quando a norma interna podia
ser subsumida de forma clara a conduta em juizo e quando as razées de politica criminal divergiam
substancialmente, se comparadas a posigdo adotada pelo direito comunitario. O primeiro e,
provavelmente mais citado caso, & o Acérdao Sail, de 1972, que versava sobre a inaplicabilidade,
frente ao direito comunitario, da norma interna que atribuia exclusividade de venda e distribuigdo de
leite para consumo em regides da Itdlia (a decisdo poder ser lida em: <https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:61971CJ0082&from=EM>. Acesso em: 29
out. 2018). Outro exemplo: no caso Hammarsten versus Suécia, discutiu-se a possibilidade de
cultivo da cannabis para fins industriais e a obtengdo de auxilio monetario estatal. As razdes
apresentadas pelo governo sueco para proibigdo do cultivo foram completamente alicercadas em
termos de salde publica, enquanto o argumento do Sr. H. fundamentava-se unicamente na
autorizagdo em termos de politica agricola comunitaria. E claro que as questdes que envolvem o
uso da cannabis como estupefaciente foram abordadas no julgamento e o critério objetivo de
concentragcdo de THC (0,3%) tiveram impacto importante na decisdo, mas é de se notar que o
acoérdao, favoravel a compreensao de que a norma de direito interno sueca nao poderia contradizer
a autorizagdo da regra comunitaria, foi basicamente tomada levando em conta a superioridade
normativa da norma comunitaria e a adequagao da conduta a esta. Neste sentido, cabe reconhecer
que o uso da norma comunitaria, em mais de um caso, teve um efeito descriminalizante que nao
pode ser ignorado pela presente pesquisa (conteudo da decisdo no caso Hammarsten pode ser lido
em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:62001CJ0462&from=ES>.
Acesso em: 29 out. 2018). Outro caso emblematico neste sentido € o do Senhor Aver, austriaco de
origem e naturalizado francés, que obteve licenga para praticar a profissdo de veterinario em Parma.
Negada a sua inscrigdo no Colégio de Veterinarios, comegou a exercer seu oficio em Mulhouse
(Franga), sendo processado varias vezes pelo delito de exercicio irregular de profissao
regulamentada. Diante de duas Diretivas da Comunidade Europeia, datadas de 1978, que versavam
sobre reconhecimento reciproco do titulo de veterinario e sobre a coordenacdo das normas
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definidos, permitindo a Pedro Caeiro afirmar que “hoje € inequivoco que a UE é titular

de uma jurisdicdo penal auténoma™®. Esta afirmacéo é calcada no que dispdem os

arts. 1°, 2° e 83° do Tratado sobre Funcionamento da Unido Europeia

204 Ainda assim,

203

204

nacionais sobre o exercicio da profissdo, o Sr. Aver alegou que normativa comunitaria deveria ser
aplicada para outorgar-lhe a possibilidade de exercer o oficio na Franga. Em julgamento datado de
8 de margo de 1984, o Senhor Aver foi absolvido das acusagdes que pesavam sobre si neste tépico
sob o argumento de violacao do direito comunitario. Ainda que a norma incriminadora do exercicio
irregular de profissdo ndo tenha sofrido nenhuma modificagdo, seu espectro de incidéncia foi
limitado claramente pela aplicagdo do direito comunitario (principio da primazia) (ESTELLITA, Op.
cit., p. 142-143). Por fim, mas n&do menos importante, cite-se o caso Bordessa, que versou sobre a
lei interna espanhola que criminalizava a remessa de numerario acima de determinada quantia sem
prévia autorizagdo, confrontada com a diretiva que impunha aos Estados o dever de suprimir as
restricbes sobre a circulacdo de capital e cuja decisdo pelo Tribunal de Justica assentou a
possibilidade de que as normas de direito comunitario sejam invocadas perante os tribunais
nacionais com o fito de que estes reconhegam um direito subjetivo oriundo daquelas normas e se
refreiem de aplicar o direito interno (a decisdo pode ser lida em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:61994CC0163&from=PT>. Acesso em: 29 out. 2018) Tanto
Heloisa Estellita (Op. cit., 146-147) quanto Jesus-Maria Silva Sanchez (A expansédo do direito
penal: aspectos da politica criminal sociedades poés-industriais. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 103) aludem ao caso ao tratar dos efeitos da integragéo regional sobre a feigdo
do direito penal internacionalizado.

CAEIRO, Pedro. A jurisdicdo penal da Unido Europeia como metajurisdicdo: em especial, a
competéncia para legislar sobre as bases de jurisdigdo nacionais. In: CORREIA, Fernando Alves;
MACHADO, Joénatas E. M.; LOUREIRO, Joao Carlos [Orgs.]. Estudos em homenagem do Prof.
Doutor José Joaquim Gomes Canotilho. Portugal: Coimbra, 2012. V. Il — Direitos e
Interconstitucionalidade entre Dignidade e Cosmopolitismo. p. 180.

“1. O presente Tratado organiza o funcionamento da Unido e determina os dominios, a delimitagédo
e as regras de exercicio das suas competéncias. 2. O presente Tratado e o Tratado da Uniédo
Europeia constituem os Tratados em que se funda a Unido. Estes dois Tratados, que tém o mesmo
valor juridico, sdo designados pelos termos ‘os Tratados’.

Artigo 2°

[...]

4. A Unido dispbe de competéncia, nos termos do Tratado da Unido Europeia, para definir e executar
uma politica externa e de seguranga comum, inclusive para definir gradualmente uma politica
comum de defesa.

Artigo 83°

1. O Parlamento Europeu e o Conselho, por meio de diretivas adotadas de acordo com o processo
legislativo ordinario, podem estabelecer regras minimas relativas a definicdo das infragdes penais e
das san¢des em dominios de criminalidade particularmente grave com dimenséo transfronteirica
que resulte da natureza ou das incidéncias dessas infragdes, ou ainda da especial necessidade de
as combater, assente em bases comuns.

Sao os seguintes os dominios de criminalidade em causa: terrorismo, trafico de seres humanos e
exploragéo sexual de mulheres e criangas, trafico de droga e de armas, branqueamento de capitais,
corrupgao, contrafagdo de meios de pagamento, criminalidade informatica e criminalidade organiza-
da.

Consoante a evolugédo da criminalidade, o Conselho pode adotar uma decisao que identifique outros
dominios de criminalidade que preencham os critérios referidos no presente nimero. O Conselho
delibera por unanimidade, apés aprovagao do Parlamento Europeu.

2. Sempre que a aproximacao de disposi¢des legislativas e regulamentares dos Estados-Membros
em matéria penal se afigure indispensavel para assegurar a execugdo eficaz de uma politica da
Unido num dominio que tenha sido objeto de medidas de harmonizagdo, podem ser estabelecidas
por meio de diretivas regras minimas relativas a definicdo das infragbes penais e das sanc¢des no
dominio em causa. Essas diretivas sdo adotadas de acordo com um processo legislativo ordinario
ou especial idéntico ao utilizado para a adogdo das medidas de harmonizagdo em causa. Essas
diretivas sdo adotadas de acordo com um processo legislativo ordinario ou especial idéntico ao
utilizado para adoagao das medidas de harmonizagdo em causa, sem prejuizo do artigo 76°.”
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embora alguma doutrina enxergue hoje uma “base solida para adogédo, através de
regulamentos, de normas penais em sentido proprio, com incriminagdes e sangdes
diretamente aplicaveis... que legitimaria um direito penal verdadeiramente
supranacional da UE”, Pedro Caeiro sustenta que ndao é necessariamente assim e
entende que os conflitos de jurisdi¢cdo (positivos e negativos) s6 podem ser resolvidos
tomando a competéncia da UE como metajurisdicdo, ou seja, como competente para
impor deveres relacionados a edicdo de normas primarias e regras de aplicabilidade,
ou seja, o “poder de determinar, sob certas condi¢cdes, os poderes (estatais) que
determinam os sistemas juridico-penais internos”%.

Sendo esta a situacdo atual, o direito penal europeu assenta-se sobre o
reconhecimento mutuo?®® e sobre a harmonizagdo. Acerca do reconhecimento mutuo,
este depende de uma decisdo com carater constitutivo por parte do Estado
reconhecente. Isso significa que, diferentemente do que se operava no direito
comunitario (primeiro pilar), em que diretivas ou decisbes-quadro eram adotadas
tomando como ambito de aplicagao todo o espago europeu, o reconhecimento mutuo
volta-se para mecanismos de cooperacao bilateral, muito similar aos moldes da
cooperacdo classica®”’. Situacdo diferente ocorre quando considerado o
reconhecimento mutuo a partir da regra do ne bis in idem, consagrada no art. 50 da
Carta de Direitos Fundamentais. Nestes casos, o reconhecimento, obrigatério para o
todo o territorio da UE, pode significar a alvorada de uma verdadeira justica penal
comum, quando em pauta os “crimes europeus”, assim definidos no art. 83 do Tratado

2% CAEIRO, Pedro. A jurisdigdo penal da Unido Europeia como metajurisdigdo: em especial, a

competéncia para legislar sobre as bases de jurisdigdo nacionais. In: CORREIA, Fernando Alves;
MACHADO, Jonatas E. M.; LOUREIRO, Joao Carlos [Orgs.]. Estudos em homenagem do Prof.
Doutor José Joaquim Gomes Canotilho. Portugal: Coimbra, 2012. V. Ill — Direitos e
Interconstitucionalidade entre Dignidade e Cosmopolitismo. p. 182-183.

20 principio de reconhecimento mutuo, na diccdo de Pedro Caeiro, tem a seguinte conceituagéo:
“‘uma decisdo de uma autoridade nacional que tenha legitimos efeitos extraterritoriais e que
convoque o direito europeu deve ser automaticamente aceita e implementada nos restantes
Estados-membros” (CAEIRO, Pedro. Reconhecimento mutuo, harmonizagdo e confianga mutua
(primeiro esbogo de uma revisdo. Os novos desafios da cooperacgao judiciaria e policial na
Unido Europeia e da implementagao da Procuradoria Europeia. Braga: Centro Interdisciplinar
em Direitos Humanos, Universidade do Minho, dez. 2017. p. 35). Maria Fernanda Palma afirma que
o reconhecimento mutuo de sentengas se baseia na seguinte ideia: “apesar de outro Estado poder
ndo tratar uma certa matéria da mesma forma ou até de forma semelhante, os resultados devem
ser tais que possam ser aceites como equivalentes a decisdo de um certo Estado” (PALMA, Maria
Fernanda. O principio do reconhecimento mutuo e o reconhecimento de sentengas e de decisbes
judiciais na Unido Europeia. In: PALMA, Maria Fernanda; DIAS, Augusto Silva; MENDES, Paulo de
Sousa [coord.]; RAMOS Véania Costa [colab.]. Cooperagao juridica internacional em matéria
penal: conferéncias. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p. 11).

% Podendo ser classificada meramente como “cooperagdo mais intensa” (PALMA, Maria Fernanda.
Op. cit., p. 38).

2
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sobre Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), ou ainda na prevaléncia do direito
supranacional sobre o poder punitivo do Estado que pretende a segunda persecugao
penal. O que enfraquece, porém, o ne bis in idem de funcionar de forma plenamente
efetiva, na visdo de Caeiro, € a falta de critérios (pressupostos) para definicdo do
“‘melhor foro possivel” para processamento dos casos em que ha conflito positivo.

No que toca a harmonizagao no direito penal europeu contemporaneo, ganha
prestigio a ideia de adogédo de “regras minimas”, ou seja, “um minimo de conteudo
para as incriminagdes e de minimos de pena para os crimes indicados no artigo 83 do
TFUE™®. Assim, por exemplo, a Diretiva 2014/62/EU, além de afirmar que é
‘essencial assegurar que, em todos os Estados-Membros, sejam adotadas medidas
de direito penal eficazes e eficientes para proteger adequadamente o euro ou qualquer
outra moeda cuja circulagao esteja legalmente autorizada” (Ponto 3), determina que
“a producado de notas e moedas contrafeitas e a respetiva distribuicdo deverao
constituir infragdes penais. Os atos preparatorios importantes dessas infragdes, por
exemplo, a produgao de instrumentos e componentes para a contrafagcéo, deverdo ser
punidos de forma independente” (Ponto 10). A diretiva vai além, definindo como delito
outras condutas e estabelecendo que a “intencdo devera fazer parte de todos os
elementos constitutivos das infragbes penais previstas na presente diretiva” (Ponto
14). Por fim, ainda determina que “o nivel minimo do limite maximo da pena de priséo
prevista na presente diretiva para as infragdes penais nela enunciadas devera ser

aplicado, pelo menos, as formas mais graves desses tipos de infracdes™°.

222 Ibidem, p. 40. o '

Entre os artigos da diretiva merecem destaque os seguintes:

“Artigo 3° — infragdes penais

Os Estados-Membros devem tomar as medidas necessarias para assegurar que 0s seguintes atos
sejam puniveis como infragdes penais, quando cometidos intencionalmente:

O fabrico ou alteracéo fraudulentos de moeda, independentemente dos meios utilizados;

b) A colocacao fraudulenta em circulagdo de moeda contrafeita;
c) A importagéo, a exportacéo, o transporte, a recepgéo ou a obtengdo de moeda contrafeita a fim
de a pbr em circulagdo com conhecimento de que a mesma é contrafeita;
d) O fabrico, a recepg¢éo, a obtencgao ou a posse fraudulentos de:

i) instrumentos, objetos, programas e dados informaticos, bem como de quaisquer outros meios que
se prestem, pela sua natureza, a contrafagao ou alteragdo de moeda, ou

ii) elementos de seguranga, como hologramas, marcas de agua ou outros elementos da moeda que
sirvam de protecao contra a contrafagao.

[...]

Artigo 5° — sanc0bes aplicaveis as pessoas singulares

1. Os Estados-Membros devem tomar as medidas necessarias para assegurar que os atos referidos
nos artigos 3° e 4° sejam puniveis com sangdes penais efetivas, proporcionadas e dissuasivas.

2. Os Estados-Membros devem tomar as medidas necessarias para garantir que as infragbes
referidas no artigo 3°, n. 1, alinea d), as infra¢des referidas no artigo 3°, n. 2, e as infragdes referidas
no artigo 3°, n. 3, que estejam relacionadas com os atos referidos no artigo 3°, n. 1, alinea d), sejam
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Situagdo mais delicada, no que diz respeito a esta harmonizacdo como
estabelecimento de “regras minimas”, tem que ver com a compatibilizagao de direitos
fundamentais previstos nas Constituigdes dos Estados membros quando o seu
conteudo interfere, ou poderia interferir, na aplicagao do instrumento europeu. O caso
paradigmatico neste sentido € a decisédo do Tribunal de Justi¢ca (TJ) acerca da entrega
de Stefano Melloni a ltalia, apos sua detencdo na Espanha. Melloni havia sido
condenado a revelia e opds-se a sua entrega em virtude de o sistema italiano nao
prever meio de impugnacdo da sentenga transitada em julgado, alegando que a
efetivagdo de sua entrega violaria o direito a um processo justo e equitativo, previsto
na Constituicdo espanhola no art. 24. A decisdo-quadro relativa ao mandado de
detencdo europeu?'® determinava a necessidade de entrega. O TJ foi chamado a
responder, principalmente, sobre a possibilidade de aplicar a norma constitucional
espanhola, recusando a entrega, de maneira a tornar efetivo um nivel de protecao
mais elevado do que o previsto na Carta dos Direitos Fundamentais europeia. O TJ

se manifestou em sentido negativo, afirmando que o artigo 53° da referida Carta?"’

puniveis com uma sangao maxima que implique a prisao.

3. Os Estados-Membros devem tomar as medidas necessarias para garantir que as infragdes
referidas no artigo 3° n. 1, alinea a), e no artigo 3° n. 3, que estejam relacionadas com os atos
referidos no artigo 3° n. 1, alinea a), sejam puniveis com uma pena de prisdo cujo limite maximo
seja de, pelo menos, oito anos.

4. Os Estados-Membros devem tomar as medidas necessarias para garantir que as infracbes
referidas no artigo 3°, n. 1, alineas b) e c), e no artigo 3° n. 3, que estejam relacionadas com os
atos referidos no artigo 3°, n. 1, alineas b) e c), sejam puniveis com uma pena de prisao cujo limite
maximo seja de, pelo menos, cinco anos.

5. No que respeita a infragédo referida no artigo 3°, n. 1, alinea b), os Estados-Membros podem
prever sangdes penais efetivas, proporcionadas e dissuasivas diferentes da referida no n. 4 do
presente artigo, incluindo multas e penas de prisao, se as notas ou moedas contrafeitas tiverem sido
recebidas sem conhecimento de que sado contrafeitas, mas passadas com conhecimento da
contrafagdo.”

O mandado de detencdo europeu (MDE) é um processo de entrega judiciaria entre Estados
Membros simplificado, com o objetivo de julgar ou executar uma pena de prisdo ou uma ordem de
detencdo. Um mandado emitido pela autoridade judiciaria de um pais da UE é valido em todo o
territério da UE. O mandado de detencéo europeu tem estado em funcionamento desde 1° de janeiro
de 2004. Este processo substituiu os processos de extradicdo entre paises da UE. Consiste no
pedido de uma autoridade judicial de um pais da UE no sentido de deter uma pessoa em outro
Estado Membro e entrega-la para efeitos de instauragdo de acgdo penal ou de execugdo de pena
(ou medida de seguranga) privativa de liberdade decretada pelo solicitante. O mecanismo,
claramente alicergado no principio do reconhecimento mutuo, esta disponivel em todos os paises
da UE.

“Artigo 53° — nivel de protegéo

Nenhuma disposi¢cao da presente Carta deve ser interpretada no sentido de restringir ou lesar os
direitos do Homem e as liberdades fundamentais reconhecidos, nos respectivos ambitos de
aplicacao, pelo direito da Unido, o direito internacional e as convencdes internacionais em que sao
partes a Unido, a Comunidade ou todos os Estados-Membros, nomeadamente a Convengéao
europeia para a protecgao dos direitos do Homem e das liberdades fundamentais, bem como pelas
Constituicdes dos Estados-Membros.”
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nao da abrigo a possibilidade de um Estado negar a entrega sob fundamento de uma
maior protegao de direitos fundamentais do que a prevista pela propria Carta'?. Neste
sentido, estabeleceu esta ultima “como parametro maximo de protecdo dos direitos
fundamentais™'>.

Cabe, entdo, apos esse breve exame da experiéncia europeia na estruturacao
de um direito penal comunitario (ou regional, como se queira), uma avaliagdo prévia
dos riscos e perspectivas que esta criagao traz e podera trazer no futuro. Dos muitos
aspectos que podem ser trazidos a baila, dois serdo aqui destacados: a possibilidade
de incoeréncia e o corte de direitos fundamentais “por baixo” (redugdo de garantias).
Isso sem esquecer, naturalmente, o que ja se destacou quanto ao efeito
descriminalizante que o uso do direito comunitario inegavelmente alcangou em
determinas areas®'*.

Tratando da incoeréncia entre o sistema de gestdo criminal ordenado pelos
documentos europeus e o direito interno, Pedro Caeiro destaca que, diferente de
contradi¢cdes internas, que em certa medida sdo “naturais” nos sistemas juridicos e
podem ser remediados por uma série de medidas, a contradigdo capaz de ser
produzida pelo confronto entre o direito comunitario e o direito interno em matéria
penal € diferente. Nesta, “os titulares dos sistemas penais nacionais (os Estados-
membros) ndo gozam de autonomia e autarquia para avaliar e substituir, ou eliminar,
o corpo estranho que produz uma resposta incoerente”. Sdo varios os exemplos de
possiveis incoeréncias, variando em grau de gravidade. A incoeréncia mais grave
ocorre quando o “elemento europeu ndo se coaduna com certos aspectos
fundamentais do ordenamento nacional — nomeadamente, embora n&o
exclusivamente, com os principios constitucionais em matéria penal”. Ja se avaliou
um exemplo pratico quando citado o caso da entrega do Sr. Stefano Melloni. Em
muitos casos, a horma que transpde a injung&o europeia para o direito interno cria
respostas diferentes para situagdes analogas, colocando em xeque a isonomia, um

dos principios basilares do Estado de Direito. Pedro Caeiro cita como exemplo

212 Decisdo disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-

content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:62011CJ0399&from=IT>. Acesso em: 20 out. 2018.

CAEIRO, Pedro. A coeréncia dos sistemas penais nacionais em face do direito europeu. O espago

de liberdade, seguranca e justicada UE: desenvolvimentos recentes. Lisboa: Universidade

Auténoma de Lisboa, 2013. p. 248-250.

" Haveria ainda a expectativa de que o direito comunitario pudesse operar o definitivo abandono de
penas “medievais”, como a pena capital e a prisdo perpétua, mas esse efeito (ainda) ndo se mostra
visivel num horizonte préximo.
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(levando em conta o direito portugués) plausivel a normativa europeia que impusesse,
como efeito automatico e necessario da condenacao por certo tipo de fraude, a
proibicdo de participar em concursos publicos, tomando em conta que a norma
constitucional prevista no ordenamento penal de Portugal veda tal aplicagdo de
penalidade automatica e obrigatoria. Estas incoeréncias s6 podem ser remediadas
antes da aprovacgdo dos instrumentos europeus (ou de sua ratificagado pelo Estado
membro)?'°.

Tratando do outro risco aventado, Jesus-Maria Silva Sanchez fez, ja ha alguns
anos, um prognostico preciso acerca do que se poderia esperar de um direito penal
emoldurado pelos processos de globalizagdo e integragao regional. Em sua visao,
estar-se-ia diante de um direito significativamente menos garantista e crescentemente
unificado. A necessidade de responder a delinquéncia caracteristica da globalizagéo
(delinquéncia dos poderosos, delinquéncia econémica, delinquéncia organizada)
traria a lume a concepgédo de um direito significativamente “punitivista”, sequioso de
eliminar quaisquer lacunas de punibilidade (ainda que hipotéticas ou retoricas).
Conforme afirma o jurista espanhol “é bem provavel que o Direito Penal global resulte
em um conjunto mais repressivo do que qualquer que seja dentre os sistemas que
haja contribuido com sua génese”'®. A homogeneizagao de regras da Parte Geral®"’,
com a “contribuicdo” de teorias do common law e a “necessaria” relativizagado de
principios e garantias do direito (e processo) penal de matriz iluminista ou liberal
seriam consequéncias inarredaveis da necessidade de harmonizagcdo que a demanda
por um direito penal integrado, comunitario, criariam, segundo sua visao. A descoberta
de novos bens juridicos (como o orgamento europeu) e a obrigatoriedade do uso
crescente de técnicas de remissao, capazes de sincronizar o direito interno com o
direito comunitario, geram um tensionamento cada vez mais grave com o principio da
reserva legal e criam um quadro de poder punitivo supranacional de feicdo bastante

preocupante em termos de garantias fundamentais.

715 CAEIRO, Pedro. A coeréncia dos sistemas penais nacionais em face do direito europeu. O

espaco de liberdade, seguranca e justicada UE: desenvolvimentos recentes. Lisboa:

Universidade Autobnoma de Lisboa, 2013. p. 251-253.

SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal

sociedades pos-industriais. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 101.

1" Vale lembrar, como amostra da (escassa) experiéncia latino-americana em termos de integracao
(harmonizagao regional) em matéria penal, que na década de 1960 intentou-se a criagdo de um
Cadigo Penal Tipo para América Latina, que de fato foi materializado em 1967, mas que por fim foi
abandonado.
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Nao bastasse, a tendéncia de amplificacdo se verifica também na aceitacéo
crescente da responsabilidade penal da pessoa juridica, do uso ampliado da
responsabilidade penal na modalidade omissiva impropria (deveres de vigilancia), na
proliferacdo dos crimes de perigom, na reducao do espectro de risco permitido, na
relativizacdo do principio da culpabilidade e no manejo retérico da proporcionalidade
na aplicagdo das penas. Regra geral, tem-se com o direito penal de integragdo uma
baixa densidade de garantias, em contraposi¢cdo a uma elevada densidade de busca
pela eficacia e eficiéncia na persecugéo penal.

2.1.2 Aincipiente experiéncia de integragcao penal latino-americana e os efeitos dos
mandados de criminalizagao internacionais no processo legiferante penal

brasileiro

A fim de trazer a discussdo proposta por este tépico para a analise da
experiéncia brasileira, objetivo precipuo deste trabalho, sera necessario avaliar se o
Brasil se vé inserido num sistema politico-juridico ao menos similar ao que estéao
inseridos os Estados membros da Unido Europeia e entdo se perguntar sobre o
desenho desse, em comparacao com aquele. Naturalmente se pensa, nesse sentido,

7

no Mercosul (Mercado Comum do Sul), criado em 1991. Ocorre que, de pronto, é

Q)

preciso afirmar que o desenvolvimento deste, em especial no que diz respeito
possibilidade de harmonizacido de normas aptas a criar um “espaco de liberdade,
segurancga e justica” comum entre os Estados membros esta muito longe de ser
concretizado, motivo pelo qual essa analise acaba sendo bastante prejudicada. Isso
nao significa, porém, que se deva fechar os olhos para experiéncia europeia e que
nao se possa almejar (ou prever) algo similar.

O que se quer afirmar € que qualquer analise neste sentido sera muito mais em
termos do que podera vir a ser e ndo do que, de fato, € o sistema regional latino-
americano. Isso porque o Mercosul possui duas caracteristicas que limitam quaisquer
possibilidades de debate acerca de competéncia penal. A primeira delas € a auséncia
de autonomia normativa. A segunda é a feigdo intergovernamental tipica de sua

estrutura, em contraposicdo com a natureza supranacional com que a Uniao Europeia

218 ESTELLITA, Heloisa. Op. cit., p. 221.
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se viu configurada. Por fim, cabe ainda afirmar que o Mercosul esta restrito,
substancialmente, a cooperagdo em termos econémicos (inclusos interesses
mercadoldgicos e aduaneiros), com algumas poucas manifestagdes de harmonizagao
em matéria ambiental (mais ainda norteada pela necessidade de debate em termos
de “desenvolvimento sustentavel”’, que pressupde um relevante influxo na analise de
termos econdmicos). Assim, no que toca a matéria penal, “a via principal de
interferéncia no trato da criminalidade transfronteirica da-se no ambito da cooperagcao
administrativa, policial e judicial em matéria penal”®'®, fazendo com que o debate sobre
sua fei¢cao deva ser tratada, neste trabalho, no topico 2.2 (a via politico-criminal).
Isso n&o significa que o processo de internacionalizagdo do direito penal n&o
tenha efeitos diretos sobre a formacdo da norma incriminadora ou, de modo mais
geral, sobre o processo legiferante em matéria penal e processual penal no Brasil.
Isso porque uma outra via de manifestacido deste processo, ainda passivel de ser
categorizada como normativa, diz respeito aos mandados de criminalizagado contidos
em documentos internacionais, destacadamente aqueles que versam sobre direitos
humanos, assim como a obrigatoriedade de compatibilizagdo do ordenamento juridico
brasileiro a padrées normativos internacionais em matéria processual penal®?.
Durante as trés ultimas décadas, o Brasil assumiu uma série de compromissos
internacionais em matéria de direitos humanos, consubstanciados em tratados,
convengbes e acordos ratificados e internalizados conforme os ditames
constitucionais. Diversos destes documentos incluem a assuncédo de obrigagbes
positivas, ou seja, constrangimentos ao legislador penal nacional para que impulsione
a génese de normas incriminadoras ou voltadas ao agravamento da pena de
determinados delitos. A analise desses compromissos internacionais firmados pelo

Brasil, com conteudo penal, revela a existéncia de dois grandes grupos de tratados,

219 ESTELLITA, Heloisa. Op. cit., p. 206.

20 Conforme aponta Fauzi H. Choukr, ao analisar o art. 1° do que pretende ser o novo Cédigo de
Processo Penal brasileiro (hoje PL n. 8.045/2010 e apensados): “uma primeira conclusdo a partir da
nova norma em gestagéo desdobrada nos seguintes tépicos: (i) a existéncia da subordinagao formal
e material no plano legislativo as normas de processo penal aos primados constitucionais e aqueles
oriundos de tratados ou convengées; (ii) a subordinagdo material, no plano interpretativo — judicial e
doutrinario — do processo penal a esses mesmos enunciados. No primeiro caso, tem-se que a
producéo da norma processual penal, além de obedecer ao processo legislativo apropriado a sua
edigdo, esta condicionada aos textos produzidos internacionalmente que se projetam para o campo
do processo penal; no segundo caso, essas normas internacionais devem ser empregadas pelo
intérprete (focando-se aqui o intérprete judicial) na construgéo do direito vivido. Sdo, assim, vetores
da racionalidade da deciso judicial no caso concreto” (CHOUKR, Fauzi Hassan. A reforma do CPP
e a cooperacao juridica internacional. In: PAGLIARINI, Alexandre Couto; CHOUKR, Fauzi Hassan
[coord.]. Cooperagéo juridica internacional. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 56-57).
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convengdes e acordos: em um grupo, podem ser alistados os tratados de direitos
humanos que afirmam a necessidade de criminalizacdo de certas condutas para a
protecado destes direitos e, em outro, os tratados de cooperagao internacional em
matéria penal, inclusive aqueles que versam sobre extradigdo. Para os objetivos deste
tépico, serdo analisados os documentos pertencentes ao primeiro grupo®'.

Foram classificados como tratados sobre direitos humanos, para o exame aqui
proposto, aqueles cuja propria existéncia esta direfamente ligada com o objetivo de
oferecer efetividade, protecdo ou reconhecimento de determinados direitos
universalmente reconhecidos. Sdo exemplos os tratados que possuem em sua
nomenclatura estes objetivos, como o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
(1965), o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1966), a
Convengao Americana sobre Direitos Humanos (1969), entre outros.

Pertencem também a essa categoria os documentos que tratam de
determinadas agressées aos direitos humanos, como a Convencao contra a Tortura
e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984), a
Convengado Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores (1994), a
Convencao Internacional sobre a Eliminagcado de todas as Formas de Discriminagéo
Racial (1965), a Declaragao Interamericana sobre Desaparecimento Forgado de
Pessoas (1994), a Convencéo para Prevengao e a Repressao do Crime de Genocidio
(1948), a Convengao Interamericana contra o Terrorismo (2003) e tantos outros

exemplos de pactos, acordos, tratados e convengdes que se originam da tentativa

2 Frise-se que, em razao do objetivo proposto e do espaco disponivel para discussao, ndo se levaram

em conta os julgamentos da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) em relacdo a
atuacgdo da jurisdigao nacional em diversos aspectos, mas unicamente os compromissos assumidos
pela ratificagdo de documentos internacionais. Naturalmente, € de suma relevancia complementar
0 exame aqui realizado a partir desses julgados, em especial para que se compreenda a “margem
nacional de apreciacdo” dada a cada Estado no que diz respeito ao grau de harmonizagéo de seus
sistemas juridicos com os padrdes forjados internacionalmente. Entre os muitos textos que abordam
o tema da margem nacional de apreciagéo e a jurisprudéncia da CIDH: LOPES SALADANHA, Jania
Maria; MORAIS BRUM, Marcio. A margem nacional de apreciagéo e sua (in)aplicagdo pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos em matéria de anistia: uma figura hermenéutica a servigco do
pluralismo ordenado? Anuario Mexicano de Derecho Internacional, v. XV, 2015, p. 195-238;
SCHAFER,; Gilberto; PREVIDELLI, José E. A.; SILVEIRA GOMES, Jesus Tupa. A margem nacional
de apreciagao na Corte Interamericana de Direitos Humanos. Revista de Direito Internacional, v.
15, n. 2. 2018; PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional.
12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. Sobre seu uso pelo Superior Tribunal de Justica em caso recente:
GUERRA, Gustavo R.; BEZERRA MARCOS, Henrique J. O drible continental: a margem de
apreciacdo nacional na decisdao de convencionalidade do crime de desacato pelo superior tribunal
de justica. Revista da Faculdade de Direito — UFPR. v. 63, n. 2, Curitiba, maio-ago. 2018. p. 169-
189.
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transnacional de combate a delitos tidos como especialmente ofensivos aos direitos
humanos.

Os documentos do primeiro grupo, ou seja, 0s que trazem em sua
nomenclatura o reconhecimento de determinados direitos humanos, contém de modo
substancial deveres ao Estado, no sentido de efetivar garantias, possuindo, portanto,
enunciados oponiveis de forma direta ao Estado. Significa dizer que detém, como
caracteristica principal, a descrigdo dos direitos dos individuos que devem ser
respeitados pelo Estado, muitas vezes por meio de uma prestacdo negativa
(obrigacéo de abstengao), tipica do modelo de Estado de Direito liberal.

Ja no caso dos documentos que tratam de formas especificas de agresséo a
direitos humanos essa logica se inverte. Seu teor apresenta de modo mais enfatico
deveres de protegdo estatal, demandando uma acdo positiva de prevencédo e/ou
repressdo dessas agressdes. Naturalmente, entdo, esses documentos possuem de
modo mais nitido (expresso) mandados de criminalizagdo universal.

Como demonstracdo do que foi dito, note-se que o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, assinado em 16 de dezembro de 1966 e promulgado em
nosso ordenamento por meio do Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992, traz em seu
art. 2°, inciso 3, alinea a, a determinag¢ao segundo a qual os Estados se comprometem
a “garantir que toda pessoa, cujos direitos e liberdades reconhecidos no presente
Pacto tenham sido violados, possua de um recurso efetivo, mesmo que a violéncia
tenha sido perpetra por pessoas que agiam no exercicio de fungdes oficiais”. A
Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica),
promulgada com o Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992, igualmente,
estabelece, no art. 2°, um dever para os Estados de “adotar, de acordo com as suas
normas constitucionais e com as disposicoes desta Convencdo, as medidas
legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais
direitos e liberdades” (grifo acrescentado).

Parece evidente que os referidos tratados, que apresentam um texto muito
comum em outros documentos de mesma espécie, determinam obrigagdes abertas
aos Estados. Como consequéncia, os Estados parte podem escolher como realizar
essas determinagdes dentro de suas politicas publicas e uma das opg¢des viaveis é
justamente o uso do poder punitivo — que tem um apelo simbdlico interessante e,

embora ndo haja comprovagéao empirica confiavel de que produza efeitos concretos e
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7

eficientes®®?, € comumente uma opgdo adotada pelos Estados, dados os efeitos
politicos que produz.

No que tange ao segundo grupo mencionado, de documentos internacionais
que tratam de determinadas agressdes aos direitos humanos, proliferam nestes
exemplos de enunciados dednticos de criminalizagdo. Assim, a Convengao contra a
Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes,
internalizada em nosso ordenamento por meio do Decreto n. 40, de 15 de fevereiro
de 1991, estabelece (art. 4°) o dever para os Estados de “assegurar que todos os atos
de tortura sejam considerados crimes segundo sua legislagado penal”, incluindo a
obrigagao de determinar que a tentativa e a participacéo (até mesmo a cumplicidade)
sejam também abarcadas pela lei incriminadora. Indo além, declara que cada Estado
punira estes crimes com penas que “levem em conta a sua gravidade”. O Tratado
ainda estabelece mecanismos de cooperagao quando o “suspeito” se encontrar fora
do territério em que os atos ocorreram, com a autorizagao de apreensao preventiva e
investigacao.

De forma semelhante, a Convencéao Internacional sobre a Eliminag¢ao de Todas
as Formas de Discriminagdo Racial, promulgada no Brasil mediante o Decreto n.
65.810, de 8 de dezembro de 1969, determina que os Estados se comprometem a
“‘declarar, como delitos puniveis por lei, qualquer difusdo de ideias baseadas na
superioridade ou édio raciais, qualquer incitamento a discriminacéo racial, assim como
quaisquer atos de violéncia ou provocagao a tais atos, dirigidos contra qualquer
raca...”.

As determinagbes de que tais condutas sejam criminalizadas nacionalmente
sdo claras. Dessa forma, ha pouco espacgo para o Estado que queira cumprir com a
obrigagdo assumida nao tipifique as condutas internamente e nos moldes indicados
pelo tratado ratificado. Impera lembrar que a ratificacdo do tratado ou mesmo a sua
publicacdo em territorio nacional, ao menos em paises com tradi¢gao no civil law, como
o Brasil, ndo implica a criminalizagdo automatica ou direta das condutas na esfera

interna, por conta da materializagdo do principio da reserva legal que exige

222 gobre as dificuldades a eficiéncia da deterrence, ver: BARATTA, Alessandro. | diritti umani fra

violenza strutturale e violenza punitiva. In: MOCCIA, Sergio. Diritti del’'Uomo e Sistema Penale.
Napoli: Edizioni Scientifiche ltaliane, 2002, v. |. p. 327-345, esp. p. 335; GUAZZALOCA, Bruno;
PAVARINI, Massimo. Corso di Diritto Pentenziario. Bologna: Edizioni Martina Bologna, 2004, esp.
p. 27; VON HIRSCH, Andrew; BOTTOMS, Anthony E.; BURNEY, Elizabeth; WIKSTROM, P.-O.
Criminal deterrence and sentence severity: an analysis of recent research. Oxford: Hart
Publishing, 1999, esp. p. 45-49.
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instrumento normativo especifico?®® para a tipificacdo de condutas. Por conta dessa
condigdo, ndo é incomum que o Brasil se obrigue internacionalmente ao cumprimento
de tratados internacionais e, consequentemente, a criminalizacdo de condutas, mas
falhe em realmente tipificar esses delitos. O exemplo claro € aquele do Estatuto de
Roma, que cria o Tribunal Penal Internacional. Embora ele seja obrigatorio ao Brasil
desde o ano de 2002, ainda se aguarda pela elaboragdo de uma legislacédo de
adaptacao do tratado ao plano interno.

Ao colacionar os exemplos acima, das Convencgdes sobre a Tortura e sobre a
Discriminacao, poderia criar a impressao de que os mandados de criminalizagcao
presentes em documentos internacionais se restringem a delitos contra vida, liberdade
sexual ou integridade fisica. Ndo € o caso. Tanto na Convengéo das Nagdes Unidas
contra Corrupgéao, promulgada no Brasil por meio do Decreto n. 5.687, de 31 de janeiro
de 2016, quanto na Convengao Interamericana contra Corrupgao, promulgada em
nosso ordenamento por meio do Decreto n. 4.410, de 7 de outubro de 2002, sao feitas
recomendagdes para criminalizagdo dos atos de corrupgcdo descritos nestas
Convencgdes. Por exemplo, na Convencao Interamericana estabelece-se, no art. V.1,
que cada Estado “adotara as medidas que forem necessarias para estabelecer sua
jurisdicdo sobre os delitos que tiver tipificado nos termos desta Convengao”. A
Convencao da ONU traz também recomendacgbes incisivas para criagcdo da
possibilidade de mecanismos de cooperagédo do acusado (como a delagéo)224. Nao é

preciso muito esfor¢o para perceber o impacto destes documentos na legislagédo penal

23 No caso do Brasil, lei federal, por forca do que dispde o art. 22, |, da Constituicio Federal de 1988.

224 “Artigo 37- Cooperagao com as autoridades encarregadas de fazer cumprir a lei

1. Cada Estado Parte adotara as medidas apropriadas para restabelecer as pessoas que participem ou
que tenham participado na pratica dos delitos qualificados de acordo com a presente Convengéao
que proporcionem as autoridades competentes informacéo util com fins investigativos e probatérios
e as que lhes prestem ajuda efetiva e concreta que possa contribuir a privar os criminosos do produto
do delito, assim como recuperar esse produto.

2. Cada Estado Parte considerara a possibilidade de prever, em casos apropriados, a mitigagéo de
pena de toda pessoa acusada que preste cooperagéo substancial a investigagéo ou ao indiciamento
dos delitos qualificados de acordo com a presente Convengao.

3. Cada Estado parte considerara a possibilidade de prever, em conformidade com os principios
fundamentais de sua legislagéo interna, a concessao de imunidade judicial a toda pessoa que preste
cooperacgao substancial na investigagdo ou no indiciamento dos delitos qualificados de acordo com
a presente Convencéo.

4. A protecdo dessas pessoas sera, mutatis mutandis, a prevista no Artigo 32 da presente Convengéo.

5. Quando as pessoas mencionadas no paragrafo 1 do presente Artigo se encontrem em um Estado
Parte e possam prestar cooperagao substancial as autoridades competentes de outro Estado Parte,
os Estados Partes interessados poderao considerar a possibilidade de celebrar acordos ou tratados,
em conformidade com sua legislagéo interna, a respeito da eventual concesséo, por esse Estrado
Parte, do trato previsto nos paragrafos 2 e 3 do presente Artigo.”
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nacional e nos recentes processos midiaticos de “combate a corrupcdo” em nosso
pais®®.
Também ¢é notdrio o impacto de documentos internacionais na tipificacdo e

processamento do delito de lavagem de capitais®®

. A Convencéo das Nagdes Unidas
Contra o Crime Organizado Transnacional (Convencgéo de Palermo), internalizada por
meio do Decreto n. 5.015, de 12 de margo de 2004, estipula de forma explicita o dever
para que os Estados criem ou modifiquem sua legislag&o a fim de contemplar as varias
formas de concretizagdo de dissimulagdo da origem de ativos, como caracteristica

intrinseca ao delito de lavagem de capitais®*’. Da mesma maneira, a Convengao das

2 Na justificativa para aprovagéo da MP n. 703, que incluiu a possibilidade de acordos de leniéncia no

escopo da Lei n® 12.846/2013 (Lei Anticorrup¢éo), o Deputado Raul Jungmann assim afirmou: “Os
Ministros justificam, ainda, que o anteprojeto apresentado inclui a protecdo da Administragédo
Publica estrangeira, em decorréncia da necessidade de atender aos compromissos internacionais
de combate a corrupgdo assumidos pelo Brasil ao ratificar a Convengao das Nagdes Unidas contra
Corrupgado (ONU), a Convencao Interamericana de Combate a Corrupgéo (OEA) e a Convengéao
sobre o Combate da Corrupgéo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transag¢des Comerciais
Internacionais da Organizagdo para Cooperagdo e Desenvolvimento Econdémico (OCDE).
Esclarecem que, com as trés Convencgoes, o Brasil obrigou-se a punir de forma efetiva as pessoas
juridicas que praticam atos de corrupgédo, em especial o denominado suborno transnacional,
caracterizado pela corrupgédo ativa de funcionarios publicos estrangeiros e de organizagdes
internacionais. Para justificar a modelagem inovadora, de responsabilizagdo objetiva da pessoa
juridica na esfera civel, alega-se ter escolhido tal via porque o Direito Penal ndo oferece mecanismos
efetivos ou céleres para punir as sociedades empresarias, muitas vezes as reais interessadas ou
beneficiadas pelos atos de corrupgéo”.

Conforme declara Maira Rocha Machado, o impulso pela implementacdo de estratégias
transnacionais de combate a lavagem de capitais pode “assumir formas fortemente despoéticas [...]
tratados e convencgdes internacionais, memorando de entendimento (MOUs), instrumentos soft law,
sangbes e contramedidas combinam-se para garantir que todos os paises que possuem centros
financeiros adotem o mesmo modelo de atuacgéo estatal em face da lavagem de dinheiro... sustendo,
portanto, que lavagem de dinheiro é a criminalizagdo do capital que nao pode atestar uma origem
licita” (MACHADO, Maira Rocha. Op. cit., p. 120-144).

“Art. 6 — Criminalizacdo da lavagem do produto do crime

1. Cada Estado Parte adotara, em conformidade com os principios fundamentais do seu direito
interno, as medidas legislativas ou outras que sejam necessarias para caracterizar como infragao
penal, quando praticada intencionalmente:

a) i) A converséo ou transferéncia de bens, quando quem o faz tem conhecimento de que esses
bens sdo produto do crime, com o propésito de ocultar ou dissimular a origem ilicita dos bens ou
ajudar qualquer pessoa envolvida na pratica da infragdo principal a furtar-se as consequéncias
juridicas dos seus atos;

i) A ocultagdo ou dissimulacdo da verdadeira natureza, origem, localizagdo, disposicao,
movimentac&o ou propriedade de bens ou direitos a eles relativos, sabendo o seu autor que os ditos
bens sao produto do crime;

b) e, sob reserva dos conceitos fundamentais do seu ordenamento juridico:

i) A aquisicdo, posse ou utilizagdo de bens, sabendo aquele que os adquire, possui ou utiliza, no
momento da recepg¢ao, que sao produto do crime;

i) A participagcado na pratica de uma das infragbes enunciadas no presente Artigo, assim como
qualquer forma de associagao, acordo, tentativa ou cumplicidade, pela prestagdo de assisténcia,
ajuda ou aconselhamento no sentido da sua pratica.

2. Para efeitos da aplicagdo do paragrafo 1 do presente Artigo:

a) Cada Estado Parte procurara aplicar o paragrafo 1 do presente Artigo a mais ampla gama
possivel de infragbes principais;

226
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Nacdes Unidas contra Corrupgao, ja citada (promulgada pelo Decreto n. 5.687, de 31
de janeiro de 2006 — Convengao de Mérida) estabelece, em seu art. 23, que os
Estados adotardo as “medidas legislativas e de outras indoles que sejam necessarias
para qualificar como delito” as mesmas praticas. Além disso, o sistema internacional
antilavagem conta com uma série de mecanismos regulatorios, concretizados por
meio de recomendagdes, que atuam com notoria capacidade de constrangimento
nacional?’®. Esses mecanismos influenciam, obviamente, modificacdes legislativas e
alteragao de politicas publicas®®®.

E interessante ainda destacar a possibilidade de se reconhecer propostas de
cunho incriminador em documentos internacionais que tratam, em seu bojo principal,
de temas nao diretamente relacionados aos direitos humanos ou a cooperagao em
matéria penal. As Convengdes da Organizagéao Internacional do Trabalho (OIT) gozam
de peso significativo como forma de orientagéo ao legislador e como oferecimento de

b) Cada Estado Parte considerara como infragdes principais todas as infragbes graves, na acepgao
do Artigo 2 da presente Convencgao, e as infragées enunciadas nos seus Artigos 5, 8 e 23. Os
Estados Partes cuja legislacao estabeleca uma lista de infragdes principais especificas incluira entre
estas, pelo menos, uma gama completa de infragbes relacionadas com grupos criminosos
organizados;

c) Para efeitos da alinea b), as infragdes principais incluirdo as infracdes cometidas tanto dentro
como fora da jurisdigdo do Estado Parte interessado. No entanto, as infragdes cometidas fora da
jurisdicdo de um Estado Parte s6 constituirdo infragdo principal quando o ato correspondente
constitua infragcdo penal a luz do direito interno do Estado em que tenha sido praticado e constitua
infracdo penal a luz do direito interno do Estado Parte que aplique o presente Artigo se o crime ai
tivesse sido cometido;

d) Cada Estado Parte fornecera ao Secretario Geral das Nagdes Unidas uma cdépia ou descrigdo
das suas leis destinadas a dar aplicacédo ao presente Artigo e de qualquer alteracdo posterior;

e) Se assim o exigirem os principios fundamentais do direito interno de um Estado Parte, podera
estabelecer-se que as infragdes enunciadas no paragrafo 1 do presente Artigo ndo sejam aplicaveis
as pessoas que tenham cometido a infragdo principal;

f) O conhecimento, a intengdo ou a motivagéo, enquanto elementos constitutivos de uma infragéo
enunciada no paragrafo 1 do presente Artigo, poderao inferir-se de circunstancias fatuais objetivas.”
O Grupo de Agéo Financeira sobre Lavagem de Dinheiro (Gafi), 6rgéo criado pelos chefes de Estado
do G-7 e pelo presidente da Comissdo das Comunidades Europeias, em 1989, desenvolveu um
programa de adequacao calcado em 40 recomendacdes, publicadas em fevereiro de 1990. Em
fevereiro de 2000, o Gafi langou um “programa de difusdo mundial do sistema antilavagem de
dinheiro” pautado na ampliagao de paises membros e implementagao massiva de suas diretrizes.
“Para o cumprimento destas tarefas, a atividade do Gafi centra-se basicamente em dois planos. Em
primeiro lugar, dedica-se a verificar a adequagdo os paises ao conjunto de padrdes por ele
formulado. Para os paises membros, essa avaliagdo realiza-se com base nas ‘Quarenta
recomendagdes’ e mediante um procedimento de avaliagdo mutua que focaliza a ‘pressdo dos
pares’ (peerpressure) como elemento fundamental e suficiente para garantir a implementagéo das
recomendacodes elaboradas pelo Gafi.” (MACHADO, Maira Rocha. Op. cit., p. 128-131). O Brasil
alcancou a “plena adequacgao” as recomendacgdes do Gafi, segundo o relatério emitido pelo préprio
orgao, em 2000.

Na Exposi¢do de Motivos para criagéo da Lei n. 9.613/98 (Lei Antilavagem) consigna-se, apos a
citacdo de diversos documentos internacionais assinados pelo Brasil: “8. Portanto, o presente
projeto se constitui na execuc¢ao nacional de compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, a
comecar pela Convencgéo de Viena de 1988” (BRASIL. Ministério da Justiga. Exposi¢cdo de Motivos
n. 692/MJ, de 18/12/1996, da Lei n. 9.613, de 3 de margo de 1998).
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critérios para decisbes judiciais. A Convencdo n. 182, assinada pelo Brasil e
promulgada por meio do Decreto n. 3.597, de 12 de setembro de 2000, por exemplo,
traz em suas recomendagdes o seguinte: “12. Os Membros deveriam adotar
dispositivos com o fim de considerar atos delituosos as piores formas de trabalho
infantil que s&o indicadas a seguir...”. Ainda mais, ao justificar o PL n. 53/2016, que
pretende acrescentar o art. 244-C a Lei n. 8.069/90 (ECA), para tipificar o crime de
exploracao de trabalho infantil, 0 Senador Marcelo Crivella afirmou:

Com essas providéncias, pretendemos cumprir um compromisso
internacional firmado na “Convencgao sobre Proibicdo das Piores Formas de
Trabalho Infantil e Ag¢do Imediata para sua Eliminagao” (aprovada pelo
Decreto Legislativo n. 178, de 14 de dezembro de 1999), no ambito da
Organizagéo Internacional do Trabalho (OIT), que prevé, em seu art. 7°, item
1, que todo Estado-Membro devera adotar medidas necessarias para
aplicagdo e cumprimento da referida convencéo, “inclusive a instituicdo e
aplicacdo de sangdes penais™°.

Percebe-se que o processo de internacionalizagdo do direito penal esta
conectado com a tendéncia de uso da sancido penal de forma expansiva, como
ferramenta de controle a ser sacada, ndo mais como ultima ratio, mas como primeira
ou, em alguns casos, unica forma de acéo estatal voltada a sanar sérios problemas
sociais estruturais. O fato € que o aumento da densidade normativa do direito
internacional, tanto no plano dos tratados internacionais de direitos humanos quanto
no plano dos tratados internacionais de cooperacdo penal, implicou também o
aumento do poder punitivo nacional e internacional. Esse adensamento normativo é
responsavel pela especializacdo de condutas criminais, pela constituicdo de novas
formas de investigacéo, pela criacdo de novos tipos penais e acima de tudo, pelo
frenesi de padronizagéo transnacional como solugdo quase magica para uma série de

graves problemas globais®®'.

2% BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado, n. 53, de 2016. Autor: Senador Marcelo Crivella
(PRB/RJ). Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=572680&disposition=inline>. Acesso em: 17 abr. 2018.

1 Sobre este ultimo aspecto, José Faria Costa tece um comentario de irreparavel valia: “De um lado
temos um caudal cada vez mais intenso de determinagbes comunitarias que fazem com que as
legislagbes dos paises comunitarios entrem no frenesi de alteragdes constantes, criando uma
instabilidade para la do razoavel, dando uma ténica de Babel, mas, por outro lado, tudo isso é feito
em nome de uma certa uniformizagdo, em nome de uma determinada homogeneizagcéo, em nome
de um ‘esperanto universal’”. Destacando os riscos desse processo, em conclusdo que serve como
luva ao que se pretende apontar na analise proposta nesta sede, o autor acrescenta: “O Estado
tradicional, o Estado-nacéo, entrou em crise profunda. E com a crise desse modelo de Estado entrou
também em crise uma certa ideia liberal de direito penal. Por todos os cantos se ouvem vozes a
reclamar mais direito penal, sobretudo através de neocriminalizacbes [...] Ora, se se podem
encontrar invariaveis na descricdo de certas condutas penalmente relevantes [...] € indubitavel que
a idiossincrasia de cada povo ou comunidade nacional importara variagdes, nao sé na definigao dos




89

Embora ndo se discorde da assuncado de que essa tendéncia € inevitavel e

permite uma melhor lida para com a questdo do crime?®?, especialmente aquele de

natureza transnacional ou universal, parece induvidoso que o0 que se presencia € um

reforgo de poder punitivo nacional e internacional constituido a partir de um processo

de baixa densidade democratica e altissimo conteudo politico.

2.1.3 Tribunais Penais Internacionais: avancgos e desafios para criacao de uma

jurisdicao penal universal

A segunda metade do século XX assistiu a consolidagéo, formal ao menos, de

um projeto que entusiasma juristas ha muitos séculos: a tentativa de construgédo de

uma jurisdigdo penal universal. Esse processo, frustrado nas pretensdes do art. 227

do Tratado de Versalhes®®, mas coroado na experiéncia do Tribunal Penal
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comportamentos que levam aquelas agbes, agora sumariamente descritas, mas também e
sobretudo naquilo que se refere a multiplicidade de condutas outras ligadas aqueles tipos matriciais.
Exemplifiquemo-nos. Todos os codigos penais consideram crime a conduta daquele que
dolosamente provoca a morte de outrem. Por certo. Mas ha ja uma infinidade de diferengas quando
olhamos para os homicidios privilegiados ou para os homicidios qualificados. Como ¢é evidente, a
narrativa sancionatéria € o mais colorida e variegada possivel [...] € precisamente neste aspecto
das coisas que a introdugao de um “esperanto universal” se mostraria nefasta” (COSTA, José Faria
de. O direito penal, a linguagem e o mundo globalizado. Babel ou esperanto universal? In: D’AVILA,
Fabio Roberto [Org.]. Direito penal e politica criminal no terceiro milénio: perspectivas e
tendéncias. Congresso Internacional em Direito Penal, 8° Congresso Transdisciplinar de Estudos
Criminais. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2011. p. 15-24).

Também nao se desconhece o fato de que a harmonizagdo com padrdes internacionais pode trazer
progresso na consolidagao de direitos fundamentais e criagdo de coeréncia valorativa (fomada a
partir da norma), notadamente no dmbito de garantias processuais. Neste sentido a manifestagcao
de Fauzi H. Choukr: “adaptar a legislagéo e interpretagcao ao contexto internacional €, na esteira da
construgdo Bobbiana, um sinal indicativo da evolugdo do modelo juridico que ndo indica um fim
primordial e abstrato a ser atingido, mas sim o fim ou fins concretos que se inserem no dever-ser do
Direito correspondente a um dado complexo de regras objetivadas ou formalizadas segundo os
requisitos exigidos pelo ordenamento juridico para cada modalidade de fonte do direito... Pontue-
se, ao final, que enaltecer a harmonizagéo na forma mencionada neste texto ndo significa a apologia
do internacional sobre o local, tampouco a inabalavel qualidade dos canones interpretativos das
Cortes supranacionais acima das locais” (CHOUKR, Fauzi Hassan. A reforma do CPP e a
cooperacgao juridica internacional. In: PAGLIARINI, Alexandre Couto; CHOUKR, Fauzi Hassan
[coord.]. Cooperagéo juridica internacional. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 61-63).

Em parte, o art. 227 do Tratado de Versalhes determinava que seria criado um tribunal especial,
designado a julgar Guilherme Il de Hohenzollern, ex-imperador da Alemanha, por “ofensa suprema
contra a moral internacional e a autoridade sagrada dos tratados”. Bazelaire e Cretin afirmam que,
embora nunca tenha sido aplicado, o inciso “langou a primeira pedra” na busca por uma jurisdigdo
penal universal, dando for¢ca propulsora a estudos, como o de Donnedieu de Vabres, que
procuraram construir as bases de legitimidade da universalidade do direito de punir e da nogao de
‘comunidade internacional em direito penal” (BAZELAIRE, Jean-Paul; CRETIN, Thierry. A justica
penal internacional: sua evolugdo, seu futuro: de Nuremberg a Haia. Barueri: Manole, 2004. p. 15-
19). Para alguns autores, o Tratado de Versalhes pode ser considerado também o marco inicial do
sistema de cooperagao internacional que sera tratado adiante como via de manifestagcdo do
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Internacional®*, deu impeto ao ideario de harmonizagao de sistemas juridico-penais

e elaboragdo de uma estrutura supranacional de justi¢ca criminal, designada a fazer

frente aos piores delitos internacionais®*® agora nao sé no plano da jurisdicionalizagéo

internacional, mas também na perspectiva cooperativa.
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processo de internacionalizagdo. Assim: “O sistema de Versalhes traz os pontos de partida do
sistema presente; [...] Pode esse tratado ser marco de inauguragédo de nova fase do direito e das
relagbes internacionais, porquanto, a partir deste se comega a fase de direito internacional de
cooperagao, que sucederia aos séculos precedentes de direito internacional de mera coexisténcia
e mutua abstengcédo” (ACCIOLY, Hildebrando; NASCIMENTO E SILVA, Geraldo E.; CASELLA, Paulo
Borba. Manual de direito internacional publico. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 112).

Sobre esta coroacgdo: “En segundo lugar, desde la perspectiva politica, se trata del primer paso serio
a nivel mundial, para mostrar a los dictadores que procedan ilicitamente o a cualquier otro titular de
una alta funcién publica que proceda delictivamente, que no son inmunes a la responsabilidad penal.
Tercero, desde una perspectiva juridico-penal, este acontecimiento no debe subestimarse, porque
con la creacion de un Estatuto que supera las fronteras de las naciones y aplicable a distintas
culturas juridicas, los tedricos del Derecho penal y los practicos del Derecho tienen que sentirse
orillados a desarrollar principios y normas que sean aplicables para una comunidad mundial” (ESER,
Albin. Hacia un derecho penal mundial. Coleccion Estudios de derecho penal y criminologia.
Granada: Comares, 2009. p. 36-37).

O Estatuto de Roma, que cria o Tribunal Penal Permanente, assenta em seus considerados a
preocupagdo com “atrocidades inimaginaveis que chocam profundamente a consciéncia da
humanidade” e que “constituem uma ameaga a paz, a seguranga e ao bem-estar da humanidade”.
Portanto, constitui-se como meio para “p6r fim a impunidade” e “assegurar a repressao e prevencgao”
de tais atos por meio da cooperagéo internacional e da constru¢do de um tribunal com “jurisdigéo
sobre os crimes de maior gravidade que afetem a comunidade internacional no seu conjunto”.
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Este processo, ainda longe de sua versao definitiva, esboga o que muitos

consideram o desenho de uma nova ordem global, ordem essa a ser regulada por um

sistema juridico universal®®®, do qual o direito penal internacional seria um ramo?®¥'.

A breve histéria dos tribunais penais internacionais tem inicio com o Tribunal

de Nurembergm. E preciso reconhecer que a criagdo de um tribunal para julgar os
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Entre os referenciais tedricos que tentam abordar as condicbes de possibilidade e as formas de
estruturacdo de um projeto tdo ousado, complexo e arduo, como a criagdo de uma ordem juridica
global, um que merece destaque é o ideario de “pluralismo ordenado” da jurista Delmas-Marty. Seria
futil a pretensdo de expor em apenas uma pequena nota o denso pensamento da autora. Ainda
assim, colaciona-se a bela sintese encontrada na tese de Laura Souza Lima e Brito: “Entre a utopia
da grande unidade juridica do mundo e a ilusdo da autonomia perfeita, estd a hipétese de um
pluralismo ordenado: manter uma separagao, sem impor a fusdo, mas construir um tipo de ordem
ou um espaco ordenado — esta é a resposta para a complexidade juridica do mundo. A autora aponta
trés possiveis processos de interagédo dos diversos conjuntos normativos: a coordenagéo por trocas,
a harmonizacgéo por aproximacgao e a unificagédo por hibridagéo, todos relevantes, em nivel regional
e mundial. Ela explica que entre interagbes puramente horizontais e aquelas puramente verticais,
intercalam-se inumeraveis formas intermediarias, de modo que a harmonizagdo deve vir a ser o
processo predominante e, provavelmente, o emblema do pluralismo ordenado. Por fim Delmas-
Marty salienta que cada parte da interagdo tem seu tempo para o processo. Diante disso, é
necessaria uma concordancia de tempos juridicos, uma sincronizagdo, no sentido de dar
compatibilidade, harmonia aos ritmos que sdo, sem duvida, ao menos parcialmente, diferentes”
(BRITO, Laura Souza Lima e. O conceito de direitos humanos: um didlogo com Mireille Delmas-
Marty. 2015. Tese (Doutorado em Filosofia e Teoria Geral do Direito). Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2015. p. 19). Para entrar em contato direito com o
pensamento de Delmas-Marty: DELMAS-MARTY, Mireille. Trés desafios para um direito mundial.
Trad. Fauzi Hassan Choukr. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003; DELMAS-MARTY, Mireille. Por um
direito comum. Trad. Ermantina de Almeida Prado Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004;
DELMAS-MARTY, Mireille; CASSESSE, Antonio [org.]. Crimes internacionais e jurisdicoes
internacionais. Trad. Silvio Antunha. Barueri: Manole, 2004; DELMAS-MARTY, Mireille. A
imprecisdo do direito: do cédigo penal aos direitos humanos. Trad. Denise Radanovic Vieira.
Barueri: Manole, 2005; DELMAS-MARTY, Mireille. Direito penal do inumano. Trad. Renata
Reverendo Vidal Kawano Nagamine. Belo Horizonte: Férum, 2014.

Giunther Jakobs defende que a pena pressupde uma ordem normativa existente. Nao existindo tal
ordem, ou sendo ela apenas um ideal ainda ndo concretizado (como seria o caso para o direito
penal internacional), as agdes delitivas ndo podem ser consideradas como lesivas desta ordem,
portanto ndo se enquadram no conceito de “crime”, para o que ndo se pode responder com uma
“pena” em sentido técnico-juridico. Kai Ambos discorda desse argumento, que segundo ele remonta
as teorias de Hobbes, Kant e, em certa medida, Kelsen, e aponta para o papel desempenhado pela
ONU (em especial pelo Conselho de Segurancga) e para o fato de que o argumento de Jakobs sé
vale para aqueles que sustentam uma visao positivista exacerbada, fundada na validade da norma
enquanto produto de um Estado soberano. Para Ambos, a validade da norma pode ser afirmada
com base no fundamento material de sua pretenséo de obrigatoriedade, sendo legitima porquanto
tenha por base de valor algo digno de ser defendido pelo direito penal, o que o autor enxerga na
pauta de direitos humanos fundados em torno do conceito de dignidade humana (AMBOS, Kai.
Pena sem soberano? lus puniendi e fung¢ao do direito penal internacional: dois estudos para
uma teoria coerente do direito penal internacional. Trad. Eneas Romero de Vasconcelos, Gustavo
Badard, Julia Magalh&es Jeuken. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014. p. 58-73).

Nao se descuida do fato de que haja quem afirme que esta constatagdo esta incorreta, apontando
para movimentos ja do século XIX em prol de algo como uma jurisdicdo penal internacional, em
especial em reacgéo as crueldades perpetradas na guerra franco-germanica. Ainda assim, parece
seguro afirmar que a especificidade e o grau de sucesso do projeto que teve suas bases langadas
com o Tribunal de Nuremberg permite a colocacdo deste marco inicial para o que se pretende
compreender como o processo de internacionalizagdo do direito penal nos moldes apontados por
este topico.
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responsaveis pelo holocausto ndo foi de imediato aceita e somente apds longos
debates chegou-se a conclusao de que um julgamento traria os melhores resultados
a longo prazo®®. Ap6s as conferéncias de Moscou e Teera, de 1943, e de Yalta e
Postdam de 1945, finalmente as trés grandes poténcias aliadas, que se consagram
vitoriosas na Segunda Guerra (Estados Unidos, URSS e Gra-Bretanha), acordaram
pelo julgamento e punicdo dos responsaveis por meio de um tribunal militar
internacional®*°.

A Carta de Londres, de 1945, delineia, em termos sumarios (ja com o apoio da
Franga), a estrutura e regras do que ficara conhecido como primeiro grande tribunal
penal internacional ad hoc da nossa era (Cdédigo de Nuremberg). Na Carta,
estabelece-se competéncia material para o tribunal sobre crimes contra a paz, crimes
de guerra e crimes contra humanidade, os quais sdo conceituados no Estatuto do

tribunal®*’. O tribunal conta com quatro juizes e os idiomas utilizados durante o

239 vale notar que a Gra-Bretanha se manifestou claramente pela execugdo sem processo. De outro

lado, nos Estados Unidos havia vozes destoantes: o Secretario do Tesouro Hans Morgenthau se

aliava aos ingleses na ideia de execugdo sumaria, ao passo que o presidente Truman e o Ministro

de Defesa Stimson eram contrarios a este plano. Stalin, de certa forma surpreendendo a todos,

manifestou-se pelo julgamento, mas unicamente para verificagdo dos graus de responsabilidade e

determinacgao da pena aplicavel, sem producgao de provas e debates. Ainda assim, Truman foi capaz

de persuadir a todos das vantagens de um julgamento dotado de garantias processuais minimas.

Mesmo que houvesse o risco de o julgamento ser usado pelos acusados para propagar suas

ideologias e questionar a responsabilidade dos Aliados por crueldades similares as pelas quais

estavam sendo criminalmente processados, pesaram a favor da existéncia de um julgamento os

argumentos de que um processo traria legitimidade para aplicacdo das penas e consolidaria o

comprometimento dos Aliados com os primados da democracia € do minimo de civilidade que

passavam a fazer parte da gramatica dos direitos humanos em ascens&o. Porém o argumento que
atingiu o maior grau de apoio consensual foi acerca do carater “pedagdgico” que um julgamento
teria, tornando possivel um esclarecimento publico importante acerca das atrocidades perpetradas
pelas poténcias do Eixo. Nao resta duvida de que, do ponto de vista dos Estados Unidos, esta
funcéo era relevante para a tentativa de justificar a decisdo de uso do arsenal nuclear bélico em

Hiroshima e Nagasaki, além de outras condutas dos Aliados, como o bombardeio de Dresden pelos

britanicos, a agédo soviética na Poldnia (Katijn) e as violagdes em massa de mulheres alemas por

soldados do Exército Vermelho (ZAPPALA, Salvatore. ¢Qué es la justicia penal internacional?

Espanha: Proteus, 2010. p. 80-83).

Além dos pontos ressaltados na nota anterior, é importante destacar o discurso de Robert Jackson

(Justice da Suprema Corte Americana e enviado do Presidente Truman para servir como Chief of

Counsel dos Estados Unidos no julgamento de Nuremberg) acerca da absoluta necessidade de

acabar com um histérico de “impunidade”, que, segundo ele, teria sido um dos grandes motores que

permitiram a decisdo pelo engajamento militar na Segunda Guerra, a despeito do que recentemente
tinha ocorrido na Primeira. Assim, ndo permitir que os horrores da guerra caissem no esquecimento

e eliminar o sentimento de impunidade foram amalgamados num unico discurso em prol da

tribunalizagdo do conflito. O discurso de abertura de Jackson em Nuremberg pode ser conhecido

em: <https://www.roberthjackson.org/nuremberg-event/justice-robert-h-jacksons-opening-

statement/>. Acesso em: 30 out. 2018.

241 “Art. 6. O Tribunal instituido pelo Acordo a que se refere o artigo 1°, para julgamento e condenaco
dos principais criminosos de guerra do Eixo Europeu, tem competéncia para julgar e condenar as
pessoas que, agindo em defesa dos interesses dos paises do Eixo Europeu, cometeram os crimes
listados abaixo, individualmente ou como membros de organizagdes:

240
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julgamento também sdo quatro. Cada nagao aliada fornece um procurador com
igualdade de direitos.

Outro ponto de destaque no Estatuto € o que estabelecem os arts. 7° e 8°,
quando determinam claramente que n&o sera possivel alegar a assungdo de uma
responsabilidade (como Chefe de Estado ou outra posicdo em nivel governamental)
ou a mera execugado de ordens superiores com o fim de se exonerar da
responsabilidade penal. Apenas seria possivel, no segundo caso, valer-se deste
argumento com o fim de atenuar a penalidade a ser aplicada.

Mais ainda, o Estatuto permitia aos juizes, a partir na analise das provas,
declarar uma organizagao como criminosa (art. 9°), assim como o julgamento a revelia
(resultado da influéncia anglo-americana). O art. 19 desvincula o tribunal de normas
técnicas na valoragdo da prova e admite, com o fim de tornar o julgamento “mais
rapido e o menos técnico possivel”’, qualquer elemento que “pareca ter valor de
prova”?*?,

Nao foi prevista a possibilidade de recurso. Vinte e quatro réus foram julgados,
num processo que teve 218 dias de audiéncia, ouvindo aproximadamente 360
testemunhas e tomando em consideracao 200 mil atestados escritos. Todos os réus
declararam-se inocentes. Houve 12 condenacbes a pena de morte, nove a priséo
perpétua ou temporaria e trés absolvigdes (ou cujas acusagdes nao foram levadas
adiante). Os veredictos foram dados em 30 de setembro e 1° de outubro de 1946. Em

16 de outubro do mesmo ano, os condenados a morte foram enforcados no ginasio

Qualquer um dos atos listados abaixo sdo crimes que se enquadram na jurisdi¢do do Tribunal, em
relagdo aos quais havera responsabilidade pessoal:

a) CRIMES CONTRA A PAZ: Ou seja, planejar, preparar, iniciar guerras de agress&o, uma guerra que
constitua violagédo de tratados, acordos ou convengdes internacionais, participe de planos comuns
ou em conspiragao para alcangar os objetivos previamente indicados;

b) CRIMES DE GUERRA: Nomeadamente, violagbes das leis ou costumes da guerra. Tais violagbes
incluem assassinatos, maus-tratos ou deportagao para realizar trabalhos forgados ou para outros
propésitos em relagao a populacéo civil de um territério ocupado ou naquele territério, o assassinato
ou maus-tratos de prisioneiros de guerra ou pessoas em alto mar, o assassinato de reféns, o roubo
de propriedade publica ou privada, a destruicdo sem sentido de cidades ou vilarejos, ou a
devastagéo néo justificada por necessidade militar, sem se limitar a esses crimes;

c) CRIMES CONTRA A HUMANIDADE: A saber, assassinato, exterminio, escraviddo, deportagéo e

outros atos desumanos cometidos contra civis antes ou durante a guerra; a persegui¢cao por motivos
politicos, raciais ou religiosos na execugéo dos crimes que sdo da competéncia do Tribunal ou em
relacdo a eles, constituam ou ndo uma violagdo da legislacdo interna do pais onde foram
perpetrados.
Aqueles que lideram, organizam, incitem a formulagdo de um plano comum ou conspiragéo para a
execucgao dos crimes, assim como os cumplices que participam de uma tal formulagdo ou execucao,
serao responsavel por todos os atos praticados pelas pessoas que participaram na execugao do
referido plano.”

%2 BAZELAIRE, Jean-Paul; CRETIN, Thierry. Op. cit., p. 23.
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da prisdo de Nuremberg e tiveram seus corpos incinerados em Munique, apds o que
as cinzas foram langadas as aguas do rio Isar. Os condenados a prisdo foram
transferidos, a partir de 18 de julho de 1947, para a prisdo dos Aliados em Berlim-
Spandu?®.

Ladeando o Tribunal de Nuremberg nesta primeira fase de constru¢do de uma
jurisdicado penal internacional, o Tribunal Militar Internacional para o Extremo Oriente
(doravante Tribunal de Toquio) precisa ser considerado. Iniciando seus trabalhos
apenas seis meses apo0s a abertura dos trabalhos em Nuremberg (3 de maio de 1946),
o Tribunal de Toquio julgou 20 acusados de cometer crimes de guerra e crimes contra
humanidade no ambito da iniciativa japonesa durante a Segunda Guerra Mundial. O
tribunal foi resultado de uma recomendacdo da Comissado de Crimes das Nacgoes
Unidas, logo apos a rendigao dos japoneses em 2 de setembro de 1945. O tribunal foi
composto de juizes provenientes de 11 nagdes aliadas. Os procuradores sdo apenas
os assistentes do procurador principal Joseph Keenan, dos Estados Unidos (ex-
conselheiro do presidente Roosevelt)?*.

O Estatuto do Tribunal de Téquio € mais sucinto que o de Nuremberg, mas sua
esséncia € bastante semelhante. Em relagdo a competéncia material, o tribunal se
restringe aos crimes contra paz e violagdes das leis de guerra (crimes de guerra). Nao
se fez nenhuma previsdo quanto a possibilidade de serem julgadas organizagbes
criminosas, como ocorreu em Nuremberg. Os julgamentos duraram dois anos e meio
e tiveram como réus 28 pessoas, sendo nove civis e 19 militares de carreira. O objeto
principal do julgamento ficou conhecido como “massacre de Nanquim” (invasao, pelos
japoneses, da entdo capital chinesa), ocorrido em 1937 e que teve como saldo algo
em torno de 300 mil mortos, com cerca de 20 mil mulheres estupradas coletivamente,
além de inumeros atos de violéncia, tortura e humilhagdo. Também foram alvo de
analise cuidadosa do tribunal as experiéncias médicas (contaminagdes voluntarias,
inoculagao de germes e bactérias, como a peste bubdnica e célera, entre outras) feitas
em prisioneiros chineses, russos e norte-americanos na “Unidade 731", situada em
Pingfan. Dos 28 acusados, dois morreram durante o processo e um foi liberado apos
apresentar problemas mentais severos. Os outros 25 foram condenados, ou seja, nao

houve absolvigdes. Apenas um dos civis foi condenado a morte. No total, 16 acusados

>3 |bidem, p. 27.
24 provenientes de Australia, Canada, China, Estados Unidos, Franga, Gra-Bretanha, india, Paises
Baixos, Nova Zelandia, Filipinas e Unido Soviética.
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foram condenados a prisdo perpétua, sete, a pena de morte e dois, a penas de prisao,
de 7 e 20 anos respectivamente?®.

Os debates dos juizes e os votos emanados no Tribunal de Téquio, dada a
diversidade cultural e formagao juridica dos juizes, fornece um interessante material
de pesquisa. Ainda que o tribunal tenha sido gerenciado a méo de ferro pelo general
MacArthur, dos Estados Unidos, os juizes tiveram oportunidade de manifestar suas
distintas visées de mundo, incluindo uma analise interessante acerca dos limites a
serem observados no que toca o principio da legalidade (que seria, para os juristas
do civil law, necessariamente circunscrito por um juizo de tipicidade estrita), sobre as
funcdes e limites da pena e até sobre a necessidade e pertinéncia da pena de morte.
Além disso, o juiz Sir William Webb se manifestou sobre a impossibilidade de
aplicacao no direito internacional do conceito de conspiragdo, de matriz no common
law. Para o juiz, algumas sanc¢des foram excessivas (desproporcionais). De outro lado,
0 juiz das Filipinas (fortemente afetada pela investida japonesa) considerou as
sangdes muito leves. O juiz francés teceu duras criticas sobre o processo e a
desproporcionalidade de algumas sang¢des. Contudo, as manifestagbes mais
contundes foram a do juiz Radhabinod Pal, da india, que se manifestou pela
absolvicdo dos acusados, tendo levantado um sério e interessante debate acerca da
possibilidade de aplicagdo do conceito de guerra de agressdo em face da abstencgao
do Estatuto em delinear sua conceituacdo de modo claro e sua aplicabilidade
especifica aos casos sob julgamento (regra geral se considerou que deveria ser
levado em conta, por analogia, o que determinava o Estatuto do Tribunal de
Nuremberg).

As criticas aos Tribunais de Nuremberg e Toquio sdo bem conhecidas e giram
em torno do fato de que sua estrutura representou, antes de mais nada, a

manifestagdo de uma “justica dos vitoriosos”?*®

que, se pode ser classificada como
“revolucionaria” em relacdo ao desfecho de outros conflitos armados em termos do

tratamento dado aos lideres e combatentes vencidos, ndo deixa de ser uma resposta

%5 BAZELAIRE, Jean-Paul; CRETIN, Thierry. Op. cit., p. 27-37.

%% para uma analise substancial das questdes envolvidas: ZOLO, Danilo. Victor’s Justice: from
Nuremberg to Baghdad. London: Verso, 2006. Relativizado essa conclusao, afirma Bazelaire: “Para
concluir sobre os dois tribunais militares de Nuremberg e de Téquio, as primeiras etapas efetivas da
justica penal internacional, aparecem, por um lado, exemplos de justica de vencedor; mais ainda,
se evocarmos apena o caso de Téquio. Entretanto, esse julgamento deve ser atenuado no que diz
respeito a Nuremberg: ninguém pode contestar de que se trata de justica penal, visto que trés
absolvigbes foram pronunciadas. Uma pura justica de vencedor nédo teria certamente chegado a
isso” (BAZELAIRE, Jean-Paul; CRETIN, Thierry. Op. cit.,, p. 39).
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ainda conectada ao modelo “nacionalista” (no maximo um modelo de coalis&o). Rui
Dissenha vai afirmar que “ndo parece certo reconhecer-se que as puni¢cdes de
Nuremberg e Toquio, ainda que feitas através de tribunais internacionais,
caracterizam-se como uma manifestacéo universalizada de poder punitivo™*’.

Ainda assim, é inegavel o fato de que Nuremberg estabeleceu o alicerce do
que viria a ser a construgdo de uma jurisdigdo penal internacional, deixando alguns
legados que ndo se podem desprezar. Em primeiro lugar, seu Estatuto assentou de
forma clara a responsabilidade penal individual no plano internacional em relagao a
crimes cometidos, regra geral, por aparatos de poder organizados de forma a tornar
a impessoalidade um marco caracteristico. Também se reconheceu, em Nuremberg
e Toquio, a “natureza costumeira”, destinada a permitir uma construcdo dos tipos
penais no ambito do direito penal internacional que n&o estivesse atrelada de forma
tdo dura ao principio da legalidade, como ocorre em paises com tradi¢ao juridica no
civil law. A partir desses e de outros consensos obtidos, em especial, com os
julgamentos de Nuremberg, fundaram-se os “Principios de Nuremberg™*®, em 1950,

247 DISSENHA, Rui. Por uma politica criminal universal: uma critica aos tribunais penais

internacionais. Tese (Doutorado na Area de Direitos Humanos da Faculdade de Direito, do setor de
Ciéncias Juridicas), Universidade de S&ao Paulo, S&o Paulo, 2013. p. 120. E, ainda, na p. 121: “De
fato, essa manifestagdo de poder punitivo internacional precisa ser entendida como o que realmente
foi: um exercicio de poder que se langou a partir dos vencedores sobre os vencidos e, portanto, tem
as limitagbes naturais de um exercicio como esse”.

Principios do Direito Internacional Reconhecidos na Carta do Tribunal de Niirnberg e no Julgamento
do Tribunal:

“Principio | — Qualquer pessoa que cometa um ato que constitua um crime sob a lei internacional é
responsavel e passivel de punicao.

Principio Il — O facto de o direito interno ndo impor uma sangao por um acto que constitui um crime
ao abrigo do direito internacional ndo exime a pessoa que cometeu o acto de responsabilidade ao
abrigo do direito internacional.

Principio lll — O facto de uma pessoa que cometeu um acto que constitui um crime ao abrigo do
direito internacional agir como Chefe de Estado ou funcionario responsavel do Governo n&o o isenta
de responsabilidade ao abrigo do direito internacional.

Principio IV — O fato de uma pessoa agir de acordo com a ordem de seu governo ou de um superior
nao o isenta de responsabilidade sob o direito internacional, desde que uma escolha moral seja de
fato possivel para ele.

Principio V — Qualquer pessoa acusada de um crime de direito internacional tem direito a um
julgamento justo sobre os fatos e a lei.

Principio VI — Os crimes adiante indicados sdo puniveis como crimes de direito internacional:

(a) Crimes contra a paz:

(i) planejamento, preparagéo, iniciagdo ou realizagdo de uma guerra de agressdo ou guerra em
violacéo de tratados, acordos ou garantias internacionais;

(i) Participacdo em plano comum ou conspiragdo para a realizagdo de qualquer dos atos
mencionados em (i).

b) Crimes de guerra:

Violagbes das leis ou costumes de guerra que incluem, mas nao se limitam a, homicidio, maus-
tratos ou deportacdo para trabalho escravo ou para qualquer outro fim da populagao civil de ou em
territério ocupado, homicidio ou maus-tratos de prisioneiros de guerra, de pessoas no mar, matanga

24
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que viriam a ser uma pedra angular da “nova ordem juridica internacional”®*°. Como
ponto focal sobre estes, reforgando o que ja foi apontado: ficou alicergada a ideia de
responsabilidade individual para além da responsabilidade estatal, definiu-se a
possibilidade de declarar organizagbes como criminosas, levantando a tormentosa
questao de responsabilizagdo criminal por pertencimento e por cumplicidade (até hoje
amplamente debatida na dogmatica penal); a determinag&o de que a ocupagdo de um
cargo de elevada responsabilidade ndo servira nem como exculpante; a determinacao
pela qual a execugéo de agbes delitivas mediante a ordem de um superior hierarquico
ndo podera ser utilizada como argumento para excluir a responsabilidade penal,
podendo apenas ser utilizada como causa de diminuicdo de pena. Ficaram ainda
delineados os conceitos de crimes contra paz, crimes de guerra e crimes contra
humanidade, que seriam aproveitados e alargados pelas experiéncias posteriores.

Apos as experiéncias de Nuremberg e Toquio, foi necessario aguardar quase
meio século para um novo desabrochar de jurisdicdo penal internacional concreto,
ainda que o direito penal internacional em outras vertentes tenha se desenvolvido. A
razao deste lapso temporal esta no fato de que a Guerra Fria estabeleceu condi¢des
politicas desfavoraveis para um consenso acerca de pautas punitivas com pretensdes
universalizantes®*.

Enquanto as condigbes mundiais ndo permitiam a efetiva criagdo de novos

Tribunais Penais Internacionais ad hoc e muito menos a estruturacido de uma Corte

de reféns, pilhagem de propriedade publica ou privada, destruicdo arbitraria de cidades, vilas ou
aldeias, ou devastacao nao justificada por necessidade militar.

c¢) Crimes contra a humanidade:

Assassinato, exterminio, escravidao, deportagdo e outros atos desumanos feitos contra qualquer
populacao civil, ou persegui¢cdes por motivos politicos, raciais ou religiosos, quando tais atos sao
feitos ou tais perseguicdes séo realizadas em execugédo ou em conexao com qualquer crime contra
a paz ou qualquer crime de guerra.

Principio VIl — A cumplicidade no cometimento de um crime contra a paz, um crime de guerra ou
um crime contra a humanidade, conforme estabelecido no Principio VI, € um crime de acordo com
o direito internacional”.

Estes principios foram claramente reconhecidos no Estatuto de Roma, que cria o Tribunal Penal
Internacional permanente.

Rui Dissenha explica: “Ora, com o mundo dividido em dois grandes blocos n&o era possivel exercer
a punicao internacional contra acusados de graves crimes, pois os conflitos onde os crimes eram
cometidos durante o periodo estavam invariavelmente sob a guarda e area de interesse de uma das
duas superpoténcias envolvidas, que, por 6bvio, ndo admitiam a ideia de um Tribunal que pudesse
julga-los e a seus nacionais por crimes de genocidio ou similares. Mesmo porque as duas
superpoténcias evitavam choques a qualquer custo e ‘trabalhavam com base na suposi¢do de que
a coexisténcia pacifica entre ambas era possivel a longo prazo™ (DISSENHA, Rui. Por uma politica
criminal universal: uma critica aos tribunais penais internacionais. Tese (Doutorado na Area de
Direitos Humanos da Faculdade de Direito, do setor de Ciéncias Juridicas), Universidade de Séo
Paulo, Sao Paulo, 2013. p. 128).
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Penal Internacional, a dogmatica cuidou em lapidar o que resultara dos dois tribunais
militares do segundo pos-guerra. Questdées como os fundamentos de autoria e
participagdo, a conceituagao do genocidio, a elevagcédo de garantias processuais ao
status de direitos humanos inalienaveis e até mesmo a forte limitagcado a aplicacao da
pena de morte foram discutidas e atingiram no decorrer da segunda metade do século
XX elevado grau de compreensédo harmonizada. Por fim, “a derrocada do bloco
soviético vai obrigar a comunidade internacional a lidar com uma nova distribuicao das
relagcdes de poder e com esse novo quadro politico que se instaura durante os anos

oitenta e noventa™’

. Neste cenario, a ONU vai adquirir um papel forte e fundamental
e sera em seu meio que serao engendradas as bases dos primeiros tribunais penais
com apoio quase universal. Por decisdo do Conselho de Seguranga, serdo criados
dois Tribunais Penais Internacionais: o Tribunal Penal Internacional para ex-lugoslavia
(TPII) e o Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR)?*2.

O TPII foi criado pela Resolugéao n. 827 do Conselho de Seguranga, de 25 de
maio de 1993. Sua criagao origina-se da reagéo a dois anos de massacres, expulsoes,
deslocamentos forgados e “purificacdo” étnica que vinham ocorrendo no territorio da
ex-lugoslavia. O intento dos nacionalistas sérvios de varrer do territorio as outras
etnias foi classificado, num relatério elaborado pelo polonés Tadeusz Mazowiecki,
relator da Comissao de Direitos Humanos da ONU, como uma “limpeza étnica com
objetivo de guerra”. Mais tarde, em 1994, Bossiouni conclui um outro relatério, com
cinco volumes, declarando que o que estava ocorrendo correspondia a uma limpeza
étnica com carateristicas sistematicas, planejamento, coordenagéo e apoio das mais
altas autoridades, que enxergavam na “limpeza” um ato patridtico. Os numeros totais
do conflito ddo conta de 800 mil mortes e trés milhdes de deslocamentos for¢ados. A
morte de cerca de 200 pessoas retiradas do hospital municipal da cidade croata de

Vokovar causou especial revolta internacional. Em Sarajevo, bombas e a agéo de

1 Ibidem, p. 130.

%2 Além da concentragcdo de poder pela ONU, Rui Dissenha aponta para outra razdo pela qual se
tornou possivel a criagdo de um tribunal internacional a partir dos conflitos na antiga lugoslavia — a
globalizagéo da informagao. O fato de os combates serem televisionados e transmitidos aos quatro
“cantos do globo” criou a presséo popular (e global) que operaria como importante fator estruturante
das condig¢des de possibilidade dos referidos tribunais. Além disso, a proximidade do conflito com a
Europa também deve ser vista como outro motivo pelo qual o “interesse” num julgamento
internacional veio a existéncia com a Guerra da lugoslavia (DISSENHA, Rui. Por uma politica
criminal universal: uma critica aos tribunais penais internacionais. Tese (Doutorado na Area de
Direitos Humanos da Faculdade de Direito, do setor de Ciéncias Juridicas), Universidade de Séo
Paulo, Sao Paulo, 2013. p. 133).
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franco-atiradores sobre civis se tornam parte das noticias internacionais por longo
tempo?>>.

Em decorréncia destes fatos, em 1993, determina-se a criacdo do TPII, tendo
“por fung&o acusar as pessoas responsaveis por violagdes graves de leis humanitarias
internacionais cometidas no territorio da ex-lugoslavia entre 01 de janeiro de 1991 e
uma data a ser determinada pelo Conselho de Seguranga...”®*.

O TPII, com sede em Haia (Holanda), era um tribunal ad hoc. Sua competéncia
foi limitada materialmente aos crimes (costumes) de guerra, o genocidio e os crimes
contra humanidade. Como ja se viu, a competéncia foi limitada temporalmente com
um termo de inicio, sem conteudo, receber um marco temporal final. Além de dezenas
de juizes (no periodo de maior atividade em numero de 25), centenas (mais de 700)
de funcionarios atuaram no tribunal. O or¢gamento utilizado pelo tribunal superou, sé
até o final de década de 1990, a cifra de US$ 500 mil. O tribunal possuia seu préprio
estatuto, com 34 artigos e um conjunto de normas procedimentais (Regras de
Procedimento e Prova). N&do se admitia a pena de morte, mas admitia-se a pena
perpétua. As penas privativas de liberdade sdo executadas por Estados que travaram
acordo com a ONU para tanto. As atividades foram encerradas pelo Conselho de
Seguranga da ONU somente em 31 de dezembro de 2017. Foram mais de dez mil
dias de julgamento, com a oitiva de cerca de cinco mil pessoas®®.

A “apoteose” do TPII foi o julgamento de Slobodan Milosevic e de quatro de
seus préximos em plena guerra do Kosovo®®. Comentarios acerca desses
julgamentos chegaram a afirmar que o “sucesso” do TPII seria exatamente a medida
do seu fracasso, em virtude do uso do julgamento por Milosevic e outros para reafirmar
e propagar suas proprias “razbes de Estado”. N&o s6. Como Danilo Zolo bem
argumenta, um seério problema relacionado a jurisdigdo penal internacional, que se
assevera em tribunais ad hoc como o TPII, cuja legitimidade fica atrelada, no final das

contas, a discussdo acerca da formacado das decisdes politicas do Conselho de

%3 BAZELAIRE, Jean-Paul; CRETIN, Thierry. Op. cit., p. 51-52.

% Art. 2° da Resolugdo 827 do Conselho de Seguranca de 25 de maio de 1993. Disponivel em:
<https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N93/306/28/IMG/N9330628.pdf?OpenElement>. Acesso em: 30 out.
2018.

Mais dados podem ser obtidos no site oficial da ONU — em portugués. Disponivel em:
<https://nacoesunidas.org>. Acesso em: 4 jan. 2019.

2% BAZELAIRE, Jean-Paul; CRETIN, Thierry. Op. cit., p. 53.
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Seguranga da ONU?’, tem que ver com a profunda indeterminagdo acerca do que
realmente se busca com a aplicagdo da pena no cenario da jurisdicdo internacional,
amplificando um problema que a teoria da pena ja sofre em contornar no ambiente
interno, mas que parece ser muito mais severo no plano internacional®®. Diante das
opcgdes retoricamente apresentadas para justificar a implantagdo desses tribunais,
fica-se, no final das contas, diante da necessidade de se aceitar a legitimidade deste
exercicio de poder punitivo unicamente com base em sua suposta capacidade de
assentar historicamente os fatos ocorridos com base em um ritual compartilhado
(funcdo de ndo esquecimento), para o que seria facilmente defensavel alternativas
ndo atreladas aos custos sociais, financeiros e politicos do uso de um sistema judicial
punitivo de proporgdes globais. Fora isso, 0 que se tem é o velho argumento pela
retribuigdo exemplar, que retoma o que a filosofia da pena tem de mais medieval®*®.

Indo adiante, a breve historia da institucionalizagdo da justiga penal
internacional nos remete ao TPIR, criado pela Resolugcédo n. 955, de 8 de novembro
de 1994, do Conselho de Seguranca da ONU. A razdo de ser do TPIR esta ligada ao
violento genocidio ocorrido entre os meses de abril e julho de 1994 em Ruanda, cujo
numero de mortos oscila entre 500 mil e um milhdo, fruto das severas hostilidades
entre membros das tribos hutu e tutsi, que remontam ao passado longinquo.

Em 6 de abril de 1994, o avido que transportava os presidentes de Ruanda e
do Burundi é abatido sobre Kigali. Os hutus acusam os tutsis pelo “atentado” e dao
inicio a uma sangrenta onda de ataques aos f(utsis, liderada pelas milicias

interahamwe. Finalmente, em 30 de junho, apds diversos massacres terem sido

" Nao ha como negar que os Tribunais Penais Internacionais ad hoc deram vazdo a uma seletividade

para além do ja “esperado” em termos de justi¢a criminal. Tomando em conta mesmo Nuremberg e
Toéquio, mas também o TPIl e o TPIR, percebe-se que a escolha da competéncia temporal, do tipo
de delito (excluséo dos crimes contra paz e fechamento de olhos para o uso de armamento proibido
por legislagdes internacionais) e mesmo, em alguns casos, dos acusados em si, retira qualquer
possibilidade de aceitagao do discurso de “combate a impunidade” que tanto animou Robert Jackson
e posteriores defensores intransigentes da jurisdicdo penal internacional.

Também Rui Dissenha aborda esse aspecto, ao perceber a inclusdo de “novas” finalidades para a
pena no ambito da justica criminal internacional, como a “busca pela verdade”, a “personalizagao
da criminalidade” ou “permitir a restauragcéo” da paz, concluindo, com apoio na doutrina de Massimo
Pavarini, que: “Para além da inefitividade e seletividade das jurisdigbes penais internacionais [...] 0
que acaba punindo, portanto, ndo é tanto a conduta delituosa, mas, sim, a inabilidade em pratica-
la. [...] se a pretensdo dos tribunais penais internacionais era a de evitar crimes universais e
massacres dessa espécie pelo exemplo da punigao ou pelo reforgo da crenga nos direitos humanos,
entdo ha evidéncias de que falharam miseravelmente em seu intento” (DISSENHA, Rui. Por uma
politica criminal universal: uma critica aos tribunais penais internacionais. Tese (Doutorado na
Area de Direitos Humanos da Faculdade de Direito, do setor de Ciéncias Juridicas), Universidade
de Sao Paulo, S&o Paulo, 2013. p. 233-241).

ZOLO, Danilo. Peace trough criminal law? Journal of International Criminal Justice, n. 2, 3.
Oxford: Oxford University Press, 2004. p. 727-734.
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noticiados, a Comissao de Direitos Humanos da ONU publica um relatério afirmando
o carater programado e sistematico dos ataques, o que caracteriza o genocidio. Em
novembro, como se viu, o TPIR é criado, tendo por fungéo julgar quaisquer pessoas
consideradas responsaveis por atos de genocidio e outras graves violagdes do direito
internacional humanitario cometidos no territério de Ruanda, e os cidadaos ruandeses
considerados responsaveis pelos mesmos atos e violagcdes cometidos nos territérios
vizinhos, entre 1° de janeiro e 31 de dezembro de 1994%%. “O TPIR & ainda mais ad
hoc que o TPII"®",

A competéncia material do tribunal estabelece-se sobre crimes de genocidio,
crimes contra humanidade e violagdes das Convengdes de Genebra e seu Protocolo
adicional (conceituacéo restritiva dos crimes de guerra). No mais, o Estatuto se mostra
bastante semelhante ao do TPII. O TPIR iniciou suas atividades em novembro de 1995
e, ao todo, 93 pessoas foram indiciadas (das quais 80 foram formalmente acusadas).
Como resultado, 62 sentengas foram pronunciadas, com 14 absolvigdes®®2 Foi a
primeira vez que um tribunal penal internacional proferiu condenagbes pelo crime de
genocidio. Também foi o primeiro tribunal a estabelecer o estupro dentro do ambito
do direito penal internacional e toma-lo entre as formas de perpetracdo do crime de
genocidio. Mais ainda, o TPIR inovou em termos de imputacdo ao atribuir
responsabilidade penal a membros da midia por instigagdo ao genocidio. Suas
atividades foram finalizadas em dezembro de 2015, apds o proferimento do 45°
julgamento definitivo (Appeals Chamber) pelo tribunal (o ultimo frial case tendo sido
julgado em 20 de dezembro de 2012 — caso Ngirabatware)?®*. Situacdes residuais do
TPIl e TPIR estdo sendo cuidadas por um 6rgédo especial dentro do Conselho de
Seguranga da ONU, conhecido como Mechanism for International Criminal Tribunals.

9 Conforme o art. 1° da Resolugdo n. 955 do Conselho de Seguranga da ONU: “... to establish an

international tribunal for the sole purpose of prosecuting persons responsible for genocide and other
serious violations of international humanitarian law committed in the territory of Rwanda and
Rwandan citizens responsible for genocide and other such violations committed in the territory of
neighbouring States, between 1 January 1994 and 31 December 1994 and to this end to adopt the
Statute of the International Criminal Tribunal for Rwanda annexed hereto”.

%61 BAZELAIRE, Jean-Paul; CRETIN, Thierry. Op. cit., p. 58.

262 Alguns outros numeros do julgamento: 31 condenados a prisdo transferidos para um Estado para
cumprir sua sentenga (22 dos quais ja cumpriram), seis morreram ao cumprir sua sentenga, um
morreu antes de ser transferido para cumprir sua sentenga, trés morreram antes do julgamento, 14
foram absolvidos e duas acusacgdes foram retiradas. Disponivel em:
<http://unictr.irmct.org/en/cases/key-figures-cases>. Acesso em: 31 out. 2018.

% Sobre 0 encerramento, disponivel em: <http://unictr.irmct.org/en/news/ictr-host-closing-events-
december-2015>. Acesso em: 4 jan. 2019.
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Levando adiante a reflexdo sobre os desafios dogmaticos enfrentados pelos

tribunais penais internacionais, nos julgamentos do TPIl e do TPIR, questdo bastante

tormentosa teve que ver com a responsabilizacdo penal por autoria mediata, em

especial por superiores hierarquicos ou lideres de organiza¢gdes ndo governamentais,

militares ou paramilitares, no ambito da competéncia material daqueles tribunais. Foi

utilizada, por exemplo, a doutrina das Joint Criminal Enterprise®®*, cunhadas na

264

A doutrina das Joint Criminal Enterprise (JCE) se divide em trés modalidades. A primeira delas
(JCE1) se baseia no conceito de plano comum, exigindo a presenga de um elemento subjetivo
coletivamente compartilhado. A segunda (JCE2), conhecida como sistematica, baseada na
avaliacdo de condutas relacionadas com o funcionamento dos campos de concentragdo, foi
trabalhada pelo TPIl nos casos Tadic e Krajisnik. Fundamenta-se na participagao ativa e conjunta
(joint action — “acting jointly and in reciprocal coordination”) para execu¢cao de um sistema de
repressdo, podendo ser valorada a partir da posi¢cdo de autoridade e das fungbes especificas
desempenhadas pelo acusado no funcionamento dos campos. Nao é condigdo necessaria que o
acusado possua uma posigao de autoridade, mas sim que participe ativamente no desenvolvimento
das formas de tratamento dispensadas as vitimas. Também n&o se exige um plano ou acordo
expresso. A intencado de participagéo e apoio é presumida a partir do conhecimento das atividades
criminosas, bastando a contribuigdo consciente, substancial ou decisiva (manifestly decisive — “has
made a significant contribution to the crimes’s comission”) do agente. A terceira modalidade de JCE
(JCE3), denominada “estendida”, se relaciona com condutas delitivas que ndo estavam previstas
no plano comum original, mas que de todo modo poderiam ser naturalmente previstas como
consequéncia provavel da concretizagdo dos propésitos ilicitos originais do grupo. A
responsabilidade estaria calcada na participacéo voluntaria do agente em relagdo ao plano comum
original aliada a previsibilidade razoavel dos desdobramentos delitivos consequenciais, ainda que
néo previstos de modo concreto ou mesmo néo desejados pelo acusado. Todas as trés modalidades
sofrem inumeras criticas. Ponto importante é que, embora se possa tragar as origens das JCE na
jurisprudéncia de paises com tradigdo no common law, o que por si s6 gera significativos desafios
para sua implantagdo em um sistema de justi¢a criminal que se pretenda respeitador dos principios
da legalidade e da culpabilidade individual, sua configuragdo mais precisa provém das proéprias
decisdes dos Tribunais Penais Internacionais, o que permite a categorizagdo das JCE como forma
especial de responsabilizagao penal individual voltada aos crimes de genocidio, crimes de guerra e
crimes contra humanidade. Sobre o tema: AMBOS, Kai. A Parte Geral do direito penal
internacional: Bases para uma elaboragdo dogmatica. Sdo Paulo: RT, 2008; AMBOS, Kai. Joint
Criminal Enterprise and Command Responsibility. Journal of International Criminal Justice, v. 5,
n. 1, Oxford: Oxford University Press, 2007, p. 159-183; AMBOS, Kai. Superior Responsibility. In:
CASSESE, Antonio; GAETA, Paola; JONES, John R. W. D. The Rome Statute of the International
Criminal Court: A Commentary. Oxford: Oxford University Press, 2002, v. 1, p .805-854 (verséo
eletrbnica utilizada), p. 823-872; BIGI, Giulia. Joint Criminal Enterprise in the Jurisprudence of the
International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia and the Prosecution of Senior Political and
Military Leaders: The KrajiSnik Case. Max Planck Yearbook of United Nations Law, v. 14, 2010.
p. 51-83; BOGDAN, Attila. Individual Criminal Responsibility in the Execution of a “Joint Criminal
Enterprise” in the Jurisprudence of the ad hoc International Tribunal for the Former Yugoslavia.
International Criminal Law Review, n. 6, 2006, p. 63-120. STEER, Cassandra. Translating Guilt:
Identifying Leadership Liability for Mass Atrocity Crimes. Springer International Publishing AG: Asser
Press, 2017; WILT, Harmen vab der. Joint Criminal Enterprise: possibilities and limitations. Journal
of International Criminal Justice, n. 5. Oxford: Oxford University Press, 2007, p. 91-108;
ZIMMERMANN, Frank. Comparing the Criminal Liability of Political Decision-Makers: a
Comparative Perspective. Springer International Publishing AG, 2017. No Brasil: MAIA, Vitor Bastos.
A autoria mediata na jurisprudéncia do Tribunal Penal Internacional. Dissertacdo (Mestrado em
Direito Internacional Publico). Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2014. ZEN, Cassio Eduardo.
As companhias militares privadas e o direito internacional criminal: o reconhecimento da
responsabilidade criminal e da personalidade juridica dos dirigentes corporativos segundo
o Estatuto de Roma. Dissertagdo (Mestrado em Direito das Relagdes Internacionais). Universidade
Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2012.
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experiéncia jurisprudencial de paises do common law, cuja elaboragdo mais detalhada
pertence a tradicdo juridica norte-americana. Como dito, sua utilizacdo esta
intimamente ligada com a possibilidade de incriminagao por autoria mediata, quer na
modalidade conspiragcédo, quer como responsabilidade por ocupag¢éo de uma posi¢céao
de comando, na forma omissiva inclusive. Embora ambos os estatutos nao previssem

a possibilidade de aplicacdo da referida doutrina®®

e, segundo alguns autores,
contivessem elementos em clara contrariedade aos pressupostos de imputagéo que
sdo trazidos por estas doutrinas, os tribunais se basearam nelas em sua
fundamentagéo, de modo um tanto confuso, é verdade, ao tratar da responsabilidade
penal de diversos réus considerados “chave” nos processos levados perante ambas
as Cortes.

N&o tardaram as criticas ao seu uso. A dificuldade em encontrar um paradigma
dogmatico seguro, coerente e estavel é ainda mais significativa quando se toma em
conta que, posteriormente, o Tribunal Penal Internacional permanente rechagou a

utilizagdo das JCE justamente por entendé-las em desacordo com um consenso

%% Sobre esse ponto, a Appeals Chamber do TPIl se manifestou no seguinte sentido:

“The Tribunal’s jurisdiction ratione personae — Joint criminal enterprise and the Tribunal’s Statute —
The nature of joint criminal enterprise — Joint criminal enterprise and conspiracy — Joint criminal
enterprise and membership in a criminal organization.

The Tribunal’s jurisdiction ratione personae: in order to fall within the Tribunal’s jurisdiction ratione
personae, any form of liability must satisfy four pre-conditions: (i) it must be provided for in the
Statute, explicitly or implicitly; (ii) it must have existed under customary international law at the
relevant time; (iii) the law providing for that form of liability must have been sufficiently foreseeable
at the relevant time to anyone who acted in such a way; and (iv) such person must have been able
to foresee that he could be held criminally liable for his actions if apprehended.

Joint criminal enterprise and the Tribunal’s Statute: the reference to that crime or to that form of
liability does not need to be explicit to come within the purview of the Tribunal’s jurisdiction. The
Statute of the ICTY is not and does not purport to be a meticulously detailed code providing for every
possible scenario and every solution thereto. It sets out in somewhat general terms the jurisdictional
framework within which the Tribunal has been mandated to operate. The list in Article 7(1) appears
to be non-exhaustive in nature as the use of the phrase ‘or otherwise aided and abetted’ suggests.
The nature of joint criminal enterprise: insofar as a participant shares the purpose of the joint criminal
enterprise (as he or she must do) as opposed to merely knowing about it, he or she cannot be
regarded as a mere aider and abettor to the crime which is contemplated. Joint criminal enterprise
is a form of ‘commission’ pursuant to Article 7(1) of the Statute.

Joint criminal enterprise and conspiracy: joint criminal enterprise and “conspiracy” are two different
forms of liability. While mere agreement is sufficient in the case of conspiracy, the liability of a
member of a joint criminal enterprise will depend on the commission of criminal acts in furtherance
of that enterprise.

Joint criminal enterprise and membership in a criminal organization: criminal liability pursuant to joint
criminal enterprise is not a liability for mere membership or for conspiring to commit crimes but a
form of liability concerned with the participation in the commission of a crime as part of a joint criminal
enterprise, a different matter” (The Prosecutor v. Milutinovic et al. — Case n. IT-99-37-AR72. Decision
on Dragoljub Ojdanic’s Motion Challenging Jurisdiction — Joint Criminal Enterprise. 21 de Maio de
2013. Disponivel em: <http://www.icty.org/x/file/Legal%20Library/jud supplement/supp41-
e/milutinovic-a.htm>. Acesso em: 30 out. 2018).
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internacional minimo (nem mesmo na qualidade de “costume internacional”) acerca
dos limites de reponsabilidade penal mediata ou coletiva®®.

Feito este ultimo comentario acerca da complexa demanda criada pelos
tribunais internacionais em prol de um arcaboucgo tedrico em matéria de teoria do delito
que tenha bases internacionais comuns, chega-se a discussao acerca daquela que €,
sem duvida, a manifestagdo mais significativa em termos de jurisdicdo penal com
pretensdes universais — a criagao do Tribunal Penal Internacional permanente (TPI),
com sede em Haia, Holanda?®’.

A criagao do TPI € a concretizagdo de um projeto que, em termos faticos, teve
sua propulsao inicial com a Resolucéo n. 260, de 9 de dezembro de 1948. No texto
da Resolugdo, adotava-se o delito de genocidio como crime contra o direito
internacional e o submetia a jurisdicdo de uma “corte criminal internacional” a ser
criada. A Comisséao de Direito Internacional manifestou-se a favor da criacdo da Corte
e entdo iniciou a elaboracdo daquilo que um viria a ser o Estatuto de Roma®®,
assinado em 17 de julho de 1998, criando, formalmente, o TPI. Grandes poténcias se
manifestaram contra o projeto e muitas até hoje sao fortemente refratarias a ideia do
TPI?®,

%% Sobre a opgao pela aplicagdo da teoria do dominio do fato na avaliagdo da autoria mediata

(coparticipagao), ver: AMBOS, Kai. Article 25: Individual Criminal Responsibility (December 14,
2011). Commentary on the Rome statute of the International Criminal Court, second edition, p. 743-
770, O. Triffterer, ed., Minchen, 2008. Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=1972186>.
Acesso em: 7 nov. 2018; AMBOS, Kai. The First Judgment of the International Criminal Court
(Prosecutor v. Lubanga): A Comprehensive Analysis of Legal Issues. International Criminal Law
Review, v. 12, 2012, p. 115 et seq.; JOHNSON, Larry D. The Lubanga Case and Cooperation
between the UN and the ICC: Disclosure Obligation v. Confidentiality Obligation. Journal of
International Criminal Justice, v. 10, n. 4, 1 set. 2012, p. 887-903. Disponivel
em: <https://doi.org/10.1093/jicj/mqs048>. Acesso em: 7 nov. 2018.

N&o se ignora a experiéncia dos tribunais penais “hibridos” ou “mistos”, como os Painéis Especiais
para Crimes Graves no Timor Leste, o Programa de Juizes e Promotores Internacionais no Kosovo,
a Camara de Crimes de Guerra na Boésnia-Herzegovina, a Corte Especial para Serra Leoa, as
Camaras Extraordinarias nas Cortes do Camboja, o Tribunal Especial para o Libano e as Camaras
Africanas Extraordinarias no sistema judiciario Senegalés. Porém, diante do escopo de analise
deste trabalho, optou-se por ndo os tratar individualmente, em especial porque seu desenvolvimento
nao altera substancialmente as conclusdes que se pode retirar, para compreensao do processo de
internacionalizagao do direito penal, do exame dos tribunais examinados em espécie. Para uma
analise mais profunda e especifica destes tribunais hibridos: ANNONI, Danille; MENDONCA,
Dabrowski de Araujo. Tribunais mistos: uma analise do conceito. Revista do Programa de Pés-
Graduagdo em Direito da UFC, v. 35.1, jan.-jun. 2015, p. 101-133; LIMA, Renata Montovani de.
Tribunais hibridos e justiga internacional penal. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012.

O projeto foi interrompido em 1957, sendo retomado em 1990.

Particularmente os Estados Unidos, mas também a China e a Russia, que nunca ratificaram o TPI,
embora tivessem assinado o texto-base, ato que foi desfeito por Viadmir Putin em 16/11/2016. Sobre
a posicao dos Estados Unidos, é interessante destacar recente (25/09/2018) manifestacdo do
Conselheiro de Segurancga Nacional, John Bolton, afirmando a “ilegitimidade” da Corte e ameagando
proibir a entrada no pais de juizes e promotores a servigo do TPI. A manifestacao esteve relacionada
com a possibilidade de investigacdo em relagdo as acbdes dos Estados Unidos no Afeganistdo.
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A competéncia material do TPI é definida no art. 5° do Estatuto, que estipula
que o tribunal processara e julgara os crimes de genocidio, crimes contra humanidade,
crimes de guerra e o crime de agressédo. A tentativa de definir o crime de agressao

2 No mais, a

nao logrou éxito nas discussbes que deram vida ao Estatuto
conceituacdo dos demais delitos sob competéncia do TPl receberam, em seu
Estatuto, tratamento mais detalhado do que nas anteriores experiéncias de jurisdigao
penal internacional, o que n&o significa dizer que a sua competéncia € mais extensa
que dos tribunais de Nuremberg, Toquio ou dos tribunais ad hoc instaurados pelas
Resolug¢des do Conselho de Seguranga da ONU. Nao se trata tanto de uma distensao
da competéncia (intentada nos trabalhos preparatérios do Estatuto, tendo em vista os

crimes de terrorismo e o trafico internacional de entorpecentes, por exemplo), mas de

Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/juiz-lamenta-ameaca-infeliz-dos-eua-a-tribunal-
internacional/>. Acesso em: 30 out. 2018.

Posteriormente, passados mais de dez anos, em 2010, a tipificagao foi construida no “Acordo de
Kampala”, em que ficou definido, no art. 8 bis: “For the purpose of this Statute, ‘crime of aggression’
means the planning, preparation, initiation or execution, by a person in a position effectively to
exercise control over or to direct the political or military action of a State, of an act of aggression
which, by its character, gravity and scale, constitutes a manifest violation of the Charter of the United
Nations”. A atribuicdo de competéncia ao TPI para processamento dos crimes contra paz sofreu
forte pressao politica, inclusive por se colocar em meio ao debate em relagédo a independéncia do
TPI frente ao Conselho de Seguranga da ONU (levando em conta, inclusive, o que prevé o art. 24
da Carta da ONU). A entrada em vigor do referido artigo dependia do que estabelece o art. 121, 5,
do Estatuto de Roma, que versa sobre as possiveis emendas referentes a jurisdicdo material: “5.
Qualquer alteragéo ao artigo 5%, 6° 7° e 8° do presente Estatuto entrara em vigor, para todos os
Estados Partes que a tenham aceitado, um ano apds o depdsito dos seus instrumentos de
ratificacdo ou de aceitacdo. O Tribunal ndo exercera a sua competéncia relativamente a um crime
abrangido pela alteragdo sempre que este tiver sido cometido por nacionais de um Estado Parte
que nao tenha aceitado a alteragéo, ou no territério desse Estado Parte”. Além disso, o § 2°, comum
aos arts. 15 bis e 15 ter do Acordo, estabelece que a jurisdicdo s6 podera ser exercida um ano apos
0 30° instrumento de ratificagdo ou aceitagdo pelos Estados Partes. Esta condigéo foi atingida em
26 de junho de 2016, quando a Palestina ratificou o Acordo (o Brasil, embora instado a fazé-lo, ndo
adotou tal medida). O § 3° dos arts. 15 bis e 15 ter ainda exigia que a Assembleia dos Estados
Partes decidisse pelo exercicio da jurisdicdo do TPl sobre os crimes de agresséo e determinava que
tal decisdo s6 poderia ser tomada a partir de 1° de janeiro de 2017. Na 16° Assembleia dos Estados
Partes, que teve lugar entre os dias 4 e 15 de dezembro de 2017, tomou-se a referida decisao. Por
fim, cabe ressaltar que a Resolugdo RC/Res. 6, de novembro de 2010, foi adotada nos termos do
art. 121, 5, demandando o consentimento do Estado cujo nacional é acusado de agress&o para o
exercicio da jurisdigdo do TPI, consentimento a ser obtido com a adesdo ao Acordo. Resumindo, o
TPI podera exercer sua jurisdicdo sobre crimes de agressdo cometidos a partir de julho de 2018,
desde que ambos os Estados (do(s) agressor(es) e da(s) vitima(s)) tenham ratificado as emendas
do Acordo de Kampala. Esse consentimento ndo €, contudo, necessario quando o acionamento da
jurisdicdo do TPl se da com base em resolugédo do Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas.
Isso porque, como reconheceu o proprio TPI, em decisdo de julho de 2017 acerca da néo
cooperagdo com o tribunal por parte da Africa do Sul, uma resolugéo do Conselho de Seguranca
adotada sob o capitulo VIl da Carta tem o condao de criar obriga¢des analogas as dos Estados
Partes, até mesmo para estados que ndao tenham manifestado consentimento em vincular-se pelo
Estatuto de Roma.
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uma maior clarificagdo do conteudo das categorias ja anteriormente previstas nos
Estatutos dos tribunais anteriores.

Por outro lado, a competéncia territorial do TPIl, embora se pretenda universal,
fica restrita, num primeiro momento, aos crimes praticados em territorios dos paises
gue assinaram e ratificaram a convencgao que decreta a criacdo do Estatuto. No que
tange a competéncia temporal, o TPI difere dos seus antecessores por ndo possuir
um marco final para o exercicio de sua jurisdicdo, sendo um marco inicial — crimes
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cometidos apods a entrada em vigor do Estatuto®’'. Vale lembrar que o TPI passou a

vigorar em 1° de julho de 2002, decorrido o prazo, exigido pelo art. 126 do Estatuto,
apos a 602 ratificacdo deste®’.

Outras duas diferengas relevantes, ainda em termos de competéncia, tém que
ver com a limitagdo ao processamento e julgamento de maiores de 18 anos (art. 26),
nao prevista em outros Estatutos, assim como o afastamento da possibilidade de
julgamento de pessoas juridicas ou declaragdo de organizagbées como criminosas e

passiveis de sangao pelo TPI (art. 25, 1).

1 Na opinido de Bazelaire, ocorre, com a previsdo da competéncia temporal demarcada pela entrada

em vigor “uma incoeréncia. Por um lado, os crimes da algada da Corte sdo imprescritiveis (art. 29)
e, por outro lado, as disposi¢des do Estatuto criam um paréntese temporal. Os criminosos de guerra
ou contra humanidade que terdo ou tiverem tido a sorte, até a mesmo a perspicacia, de cometer
seus delitos em local territério diferente do territério de competéncias dos Tribunais Penais
Internacionais ad hoc e antes da entrada em vigor do CPI [TPI] estdo definitivamente a salvo das
acusacdes. Mas ao mesmo tempo em que é uma incoeréncia, € uma injusti¢a, pois abandonamos
dessa forma todas as vitimas das grandes ideologias do século XX: o Goulag, os ditadores sul-
americanos, 0 massacre de populagdes cambojanas pelo regime de Pol Pot, a Revolugéo Cultural
Chinesa e tantas outras [...] A questdo da competéncia temporal evidencia cruamente as
ambiguidades dos Estados signatarios sobre a justica internacional” (BAZELAIRE, Jean-Paul;
CRETIN, Thierry. Op. cit,, p. 89-90). Ainda que se admire a defesa intransigente do autor quanto a
persecucao de graves violagdes de direitos humanos pela jurisdicdo penal internacional, 0 mesmo
nao explica como poderia ser diferente a estipulagcdo de competéncia temporal sem, com isso,
aceitar-se o rompimento de principios de justica que sao reconhecidos pela maior parte dos paises
que ratificaram a Convencéo. Explica-se: o Estatuto do TPl ndo apenas funciona como documento
constitutivo do érgéo judicante em matéria de direito penal internacional, mas também como criador
dos tipos penais que estardo sob sua égide. Com isso, como se conciliariam os principios da
legalidade, que exige lei prévia e mesmo o direito a um juiz natural e competente, sem que se
estabelecesse o marco temporal inicial de vigéncia do TPI? Mesmo que se tentasse manobrar esta
exigéncia por atribuir a tarefa de conceituagéo dos tipos penais a um documento internacional
confeccionado anteriormente, aproveitando, quem sabe, as defini¢des trazidas pelos Estatutos dos
tribunais que antecederam o TPI (o que, de qualquer forma, n&o foi caso, mas se argumenta aqui
por amor ao debate), a efetiva possibilidade de atribuicdo de pena a uma conduta ndo especificada
claramente no Estatuto soaria aos Estados com tradigdo romano-germanica um rompimento de tal
magnitude com as bases do sistema penal em que estdo fundados que a propria legitimidade (e,
com isso, as possibilidades de ratificagdo da Convencgao) ficariam insanavelmente fragilizadas.
a7 “Artigo 126 — entrada em vigor

1. O presente Estatuto entrara em vigor no primeiro dia do més seguinte ao termo de um periodo
de 60 dias ap6s a data do depdsito do sexagésimo instrumento de ratificagdo, de aceitagado, de
aprovacgao ou de adeséo junto do Secretario-Geral da Organizagéo das Nagdes Unidas.”
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A responsabilizagdo penal pela omissdo de um superior hierarquico foi
alargada com o Estatuto do TPI, mesmo quando comparado com o TPIl e o TPIR. O
art. 7°.3 do Estatuto do TPII previa deveres de vigilancia para o superior hierarquico,
atribuindo a ele responsabilidade penal por atos de seus subordinados “se sabia ou
tinha motivos para saber” que este se preparava para cometer ou ja tinha cometido
os crimes previstos no Estatuto e ndo tomou as medidas “necessarias e razoaveis”
para impedir ou punir estas condutas. O art. 6°.3 do Estatuto do TPIR € praticamente
idéntico. Ja no Estatuto do TPI, o artigo que trata da responsabilizagdo por omissao
do superior hierarquico vai além, ndo apenas admitindo a responsabilidade penal em
decorréncia da possibilidade de conhecimento de condutas tipicas previstas no
Estatuto por parte de seu subordinado, mas instituindo um dever de controle, por meio
do qual se poderia exigir o conhecimento destas praticas. A mudanga ndo é
superficial. Ao estabelecer este dever de controle, o TPl inverte o 6nus probatorio em
termos de imputacédo. Nao mais sendo necessario provar que o superior “tinha motivos
para saber’, mas tomando de sua posicdo de comando esse conhecimento como
pressuposto (como o “motivo” definitivo, normatizando um elemento do tipo omissivo
que até entdo poderia ser tido como “empirico”, suscetivel de prova em contrario) para
possibilidade de sua responsabilizagao penal, reduz-se significativamente a margem
de analise da culpabilidade deste agente®”®. Esta situacdo é atenuada pela exigéncia

"3 O dever de controle é assim definido no art. 28 (grifos acrescentados):

“Além de outras fontes de responsabilidade criminal previstas no presente Estatuto, por crimes da
competéncia do Tribunal:

a) O chefe militar, ou a pessoa que atue efetivamente como chefe militar, sera criminalmente
responsavel por crimes da competéncia do Tribunal que tenham sido cometidos por forgas sob o
seu comando e controle efetivos ou sob a sua autoridade e controle efetivos, conforme o caso, pelo
fato de ndo exercer um controle apropriado sobre essas forgas quando:

i) Esse chefe militar ou essa pessoa tinha conhecimento ou, em virtude das circunstancias do
momento, deveria ter tido conhecimento de que essas forgas estavam a cometer ou preparavam-se
para cometer esses crimes; e

ii) Esse chefe militar ou essa pessoa nao tenha adotado todas as medidas necessarias e adequadas
ao seu alcance para prevenir ou reprimir a sua pratica, ou para levar o assunto ao conhecimento
das autoridades competentes, para efeitos de inquérito e procedimento criminal.

b) Nas relagbes entre superiores hierarquicos e subordinados, néo referidos na alinea a), o superior
hierarquico sera criminalmente responsavel pelos crimes da competéncia do Tribunal que tiverem
sido cometidos por subordinados sob a sua autoridade e controle efetivos, pelo fato de nao ter
exercido um controle apropriado sobre esses subordinados, quando:

a) O superior hierarquico teve conhecimento ou deliberadamente nédo levou em consideragdo a
informagao que indicava claramente que os subordinados estavam a cometer ou se preparavam
para cometer esses crimes;

b) Esses crimes estavam relacionados com atividades sob a sua responsabilidade e controle
efetivos; e

c¢) O superior hierarquico ndo adotou todas as medidas necessarias e adequadas ao seu alcance
para prevenir ou reprimir a sua pratica ou para levar o assunto ao conhecimento das autoridades
competentes, para efeitos de inquérito e procedimento criminal.”
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de um controle “efetivo”, que figura como um elemento material (empirico, suscetivel
de prova em contrario) capaz, em teoria, de conformar a imputagéo formal a um critério
que afaste a responsabilidade objetiva em matéria penal, inaceitavel em sistemas de
justica criminal calcados no principio da culpabilidade (como o sdo os de tradicao
romano-germanica).

O TPI teve, recentemente, a primeira grande oportunidade de se manifestar
sobre essa forma de reponsabilidade penal, por ocasido do julgamento de recurso
interposto pela defesa de Jean Pierre Bemba, que havia sido condenado em margo
de 2016 por uma das Salas de primeira instancia do TPI pelos crimes de guerra
(homicidio, violag&o e pilhagem) e crimes contra humanidade (homicidio e violagao),
cometidos por seus subordinados entre 2002 e 2003 na Republica Centro-Africana.
Utilizou-se, para imputac&o, a nogao de controle ja mencionada. No julgamento em
segunda instancia, a Sala de Recurso, por sua vez, em 8 de junho de 2018, absolveu
Bemba em votagédo apertada (trés votos pela absolvigdo, dois pela manutencéo da
condenacdo). Aléem de questdes probatérias e da excessiva generalizagdo da
denuncia, a absolvigao teve por base a analise das contramedidas exigiveis a um
superior hierarquico a fim de afastar sua responsabilidade penal de acordo com as
normas estabelecidas no Estatuto. Desta forma, “o principal problema da
responsabilidade de Bemba como superior foi a valoracido das medidas adotadas por
este” para prevenir ou punir as condutas tipicas de suas tropas. A apreciagado da
maioria dos juizes da Sala de recurso foi no sentido de que essas foram “necessarias
e razoaveis”. O aspecto essencial examinado foi aquilo que poderia ser considerado
como “efetivo” controle. No caso em tela, concluiu-se que, pelo fato de Bemba se
encontrar afastado do ambito direto em que os delitos foram cometidos, incapaz de
exercer vigilancia direta e por nao ter controle “s6lido” sobre a atuagao das tropas (que
em parte eram estrangeiras e, de todo modo, se encontravam em territorio
estrangeiro), ndo se poderia atribuir a ele uma deficiéncia no controle capaz de

justificar sua responsabilidade penal pessoal’’*. Nos votos, ficou consignado que nao

" Summary of the Appeal Judgment in the case The Prosecutor vs Jean-Pierre Bemba Gombo. Read

by Presiding Judge Christine Van den Wyngaert, The Hague, 8 June 2018: “25. First, the Appeals
Chamber finds that the Trial Chamber erred by failing to properly appreciate the limitations that Mr
Bemba faced in investigating and prosecuting crimes as a remote commander sending troops to a
foreign country. Whilst the Trial Chamber had some regard to such difficulties, it ignored significant
testimonial evidence indicating that Mr Bemba’s power to investigate crimes committed in the CAR
was limited and that he faced logistical difficulties in conducting investigations. It also ignored the
fact that throughout the 2002-2003 CAR Operation the MLC relied upon cooperation with the CAR
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se pode exigir o impossivel?”> e que o dnus de provar o controle deficiente cabe a
acusacao, tendo por base um critério de “diligéncia razoavel” por parte do superior
hierarquico e o nivel de “dependéncia direta” dos subordinados em relacdo aquele.
Também se afirmou a necessidade de avaliagdo das circunstancias do caso concreto,
analisado por uma perspectiva ex ante. Enfim, enfatizou-se a necessidade de uma
avaliacao realista das possibilidades de controle efetivo em detrimento de uma visao
objetivista®”® de sua configuragao?’’.

Além dessas questdes relativas a competéncia e a tipificacao dos delitos, a
funcdo desempenhada pelo procurador sofreu alteragdo em relagdo ao que se previu
nos Estatutos dos tribunais anteriores ao TPI. Nestes, havia uma liberdade quase
incondicionada ao procurador no que diz respeito a selecdo dos casos a serem
levados a julgamento. Ja nos moldes estabelecidos pelo Estatuto do TPI, o
procurador, embora possa iniciar, por iniciativa propria, um inquérito em relacdo aos
crimes sob competéncia do tribunal (art. 15.1), a decisdo de dar prosseguimento sera
submetida a uma decisdo do Juizo de Instrugdo (Pré-Trial Chamber), conforme
determina o art. 15.3. A recusa deste ndo impede a abertura de um novo inquérito
(caso surjam novas provas), mas obsta a continuidade com base apenas nos fatos e

documentos oferecidos no primeiro momento. De outra monta, caso o procurador

authorities”.

“A finding that the measures deployed by a commander were insufficient to prevent or repress an
extended crime wave does not mean that these measures were also insufficient to prevent or repress
the limited number of specific crimes for which the commander is ultimately convicted” (idem).
Importante, porém, destacar um ponto trazido pelo voto dissidente conjunto dos dois juizes que
votaram pela manutencdo da condenagdo, relacionado com a forma de apreciagdo da
responsabilidade do superior hierarquico: “44. [...] The Dissenting Judges consider the Majority’s
position to misconstrue the nature of criminal liability under article 28 of the Statute. In their view of
this mode of responsibility, the issue is not whether Mr Bemba was responsible for any deficiencies
or limitations in the measures that he took. Rather, the question is whether, also in light of the
measures Mr Bemba did take, it can be said that he took all necessary and reasonable measures to
prevent, repress or punish the commission of crimes. The Dissenting Judges would have found that
the Trial Chamber did not error in its consideration of this issue. 47. For the Dissenting Judges, the
key question, both during the trial and on appeal, is whether the measures that Mr Bemba took were
commensurate with all the necessary and reasonable measures that were within his power. The
enquiry in the present case was two-fold: whether Mr Bemba failed to take all necessary and
reasonable measures within his power to: (i) prevent or repress the commission of crimes; and (ii)
submit the matter to the competent authorities for investigation or prosecution. The Dissenting
Judges consider that these questions could only be properly answered with due regard to the scale
and duration of the crimes committed, Mr Bemba’s knowledge thereof and the full range of measures
available to him in the circumstances, based on the extent of his control over the troops. The
Dissenting Judges regret that the Majority limited its analysis to the measures that Mr Bemba took
and they consider that its confined examination of this isolated aspect of the case led it to an
erroneous conclusion” (idem).

AMBOS, Kai. A absolvicao de Jean Pierre Bemba e a responsabilidade do superior. Boletim do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, n. 308, ano 26, jul. 2018. p. 3-4.
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entenda ndo haver base para abertura de um inquérito, ainda que provocado por um
Estado parte a fazé-lo, estara obrigado apenas a informar sua decisdo a quem tiver
apresentado a informagao (art. 15.6)%'°.

Ademais, o TPl rege-se por uma logica de atuacdo diferente dos outros
tribunais, em que o espaco geografico ou o conflito abordado foi previamente definido.

Fala-se, no caso do TPI, em complementariedade®’®

. O art. 17 fixa a regra central pela
qual a subsidiariedade do TPl €& desenhada, atribuindo, como requisito de
admissibilidade, a involuntariedade ou incapacidade de um Estado em realizar a
persecucao criminal adequada e suficiente em relagdo aos crimes sob competéncia
material do TPI?®°. Os critérios para afericdo da involuntariedade levam em conta a
negligéncia motivada pelo propdsito de garantir a impunidade de determinadas
pessoas, O prazo razoavel para processamento e o grau de independéncia e
imparcialidade com que a jurisdicdo nacional esta sendo exercida. No caso da
incapacidade, esta sera determinada a partir da valoracdo do colapso “total ou

substancial” do sistema de administragcdo da justica do Estado em cujas condutas

'8 Comentando esse aspecto e vendo nisso um sério risco para permissao da seletividade penal, Rui

Dissenha aponta: “A falta de uma definicdo do que seja uma “situacédo” implica o fato de que a
Acusacéao podera decidir quais os seus limites: podem ser geograficos e temporais, mas também,
eventualmente, podem tratar de condigbes de nacionalidade (como ocorre no TPIR, com a sua
atuacdo definida para os crimes cometidos por ruandeses nos Estados vizinhos), origem ou
vinculagado a uma ou outra parte de um conflito, o que abriria as portas para uma seletividade menos
honrosa do Tribunal”. Especificamente sobre a mera necessidade de “informar” sua decisao de nao
abertura do inquérito: Desse modo, é possivel um controle judicial da atuagdo da Acusagéo apenas
“positiva”, pois somente os casos apresentados serdo controlados. A ndo apresentagdo de um caso
sera controlada apenas quando o argumento para tanto for o ‘interesse da justica’ — nos demais
casos, bastara o arquivamento pela Procuradoria [...] Ademais, ndo ha motivo para se confiar mais
na procuradoria do TPl do que nos tribunais da ONU, especialmente quando se verifica como se da
a propria atuagéo politica dentro dos tribunais e diante das criticas que s&o direcionadas a prépria
pessoa que ocupou o cargo de Procurador do TPI. Nesse sentido, se o Procurador do TPI agir de
forma tdo honesta e honrada quanto agiram os demais Procuradores dos tribunais da ONU que o
precederam, ndo ha por que se esperar que o quadro da politizagdo da justica penal internacional
mude de alguma forma, o que néo &, certamente, um bom sinal” (DISSENHA, Rui. Por uma politica
criminal universal: uma critica aos tribunais penais internacionais. Tese (Doutorado na Area de
Direitos Humanos da Faculdade de Direito, do setor de Ciéncias Juridicas), Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2013. p. 188-189).

Ja no art. 1° do Estatuto estabelece-se que o TPl sera “complementar as jurisdigdes penais
nacionais”.

Na visdo de Bazelaire, isso representa “uma incoeréncia fundamental entre sua universalidade
declarada e o controle da situagao pelos Estados”, afirmando ainda que a norma internacional deve
erguer-se acima dos “interesses estreitos” das nagdes, esforgcando-se para punir “os inimigos de
toda a humanidade” (BAZELAIRE, Jean-Paul; CRETIN, Thierry. Op. cit., p. 98). Sobre esse ultimo
aspecto, é perspicaz a conexéo feita entre a aplicagédo da jurisdicdo penal internacional e a “teoria”
do direito penal do inimigo feita por Rui Dissenha (DISSENHA, Rui. Por uma politica criminal
universal: uma critica aos tribunais penais internacionais. Tese (Doutorado na Area de Direitos
Humanos da Faculdade de Direito, do setor de Ciéncias Juridicas), Universidade de Sdo Paulo, Sdo
Paulo, 2013. p. 241-257).
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estdo supostamente sendo (ou foram) perpetradas.

O Estatuto do TPI cria, adicionalmente, uma nova forma de submisséo de
nacionais a uma jurisdicdo penal estrangeira (supranacional), distinta da tradicional
medida de extradi¢cdo. Trata-se da “entrega”, prevista nos arts. 89 e 102.

Ponto que merece pesquisa cuidadosa € o standard de garantias processuais
que as regras que regem o TPI estabelecem, uma vez que elas podem permitir uma
visdo conjunta do que seria o quase consenso?®' acerca de elementos processuais
em matéria penal que galgaram o status de direitos fundamentais, previstos até
mesmo para os submetidos a juizo por delitos, como crimes contra humanidade?®?.
De forma esquematica, pode-se colacionar as seguintes garantias, previstas no
regramento do TPI: ser informado de sua acusagao de forma clara e detalhada; poder
exprimir-se em lingua que lhe seja familiar, garantindo-se acesso a um intérprete;
dispor de tempo habil para preparar sua defesa e de audiéncias privadas com seu
defensor; ser julgado em um prazo razoavel; ser assistido por um defensor de sua
escolha ou por um atribuido a si sem custos, para acompanhamento em todos os atos
do processo; paridade de armas, inclusive com respeito a interrogacédo de
testemunhas; estar presente em seu julgamento; direito ao siléncio e a n&do ser
obrigado a se confessar culpado; presuncéo de inocéncia (incluindo o direito a ndo
ser detido arbitrariamente, exigindo-se decis&o judicial fundamentada para qualquer
detencdo, assim como a impossibilidade de inversdao do 6nus da prova e a
necessidade de superagao da duvida razoavel para condenagao); direito a um recurso

81 £ valido notar que, enquanto Bazelaire afirma que o procedimento previsto para os julgamentos no

TPI “é essencialmente de tipo acusatério” (BAZELAIRE, Jean-Paul; CRETIN, Thierry. Op. cit., p.
108), Kai Ambos assevera que “en el plano de los procedimientos penales internacionales, la
tradicional division entre derecho de tradicién civil y Common Law ha sido superada... en el marco
de un sistema de justicia penal internacional que se dirige hacia una convergencia armoénica de
ambos sistemas” (AMBOS, Kai. Derecho y proceso penal internacional: ensayos criticos. México:
Distribuciones Fontamara, 2008. p. 223). Isso no que toca as questbes processuais, porque em
outros aspectos, notadamente nos atinentes a teoria do delito, Kai Ambos é categérico ao afirmar
que o sistema do common law “tem determinado decisivamente, quase que de maneira exclusiva,
a evolugdo da jurisprudéncia e das codificagbes de direito penal internacional. [...] até agora a
dogmatica e a ciéncia juridico-penal de lingua alema n&o tiveram nenhuma influéncia pratica na
configuracdo de uma Parte Geral de direito penal internacional” (AMBOS, Kai. A parte geral do
direito penal internacional. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 50; 59-60). Importante
ressaltar, apenas, que essas manifestagdes do professor aleméao foram feitas antes do julgamento
de Thomas Lubanga Dylo, quando o TPl adotou, como instrumento de avaliagcao da autoria mediata,
a teoria do dominio do fato, conforme desenvolvida por Claus Roxin, professor da Universidade de
Munique.

282 Enquanto os tratados, declaragdes e convengdes internacionais que versam sobre direitos humanos
estabelecem um rol de garantias processuais do acusado em termos abstratos, as regras e os
julgados do TPl podem permitir uma apreciagéo fatica mais precisa daquilo que realmente se
considera o extrato de direitos inalienaveis daquele que se vé processado criminalmente.
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das decisdes de primeira instancia (duplo grau de jurisdicdo) e a revisao criminal,
desde que cumpridas as exigéncias de admissibilidade; direito a uma audiéncia
imediata apds sua prisd0?®°.

Nao menos importante é destacar que o Estatuto elencou principios basilares,
que pretendem ser a base do desenvolvimento de uma verdadeira Parte Geral do
direito penal internacional. Além do no bis in idem, menciona-se expressamente, em
capitulo proprio (Capitulo Ill), os principios do nullum crimen sine lege, nulla poena
sine lege®*, nao retroatividade ratione personae, culpabilidade (responsabilidade
penal individual), inimputabilidade (do menor de 18 anos)?®°. Adicionalmente, em
termos de elementos da teoria do delito, o Estatuto trata do liame psicoldgico exigivel,
denominado “intengdo” em seu texto na tradugdo em portugués (art. 30), causas de
exclusdo da responsabilidade, que na tradicio civilista sdo divididas em excludentes
de ilicitude e de culpabilidade, mas no Estatuto restaram agrupadas, semelhante ao
que ocorre com o conceito de defences, proprio dos paises do common law (art. 31)
e o tratamento do erro, dividido em erro de fato ou de direito, ignorando a elaborada
distingdo da dogmatica do civil law (art. 32)°%.

Trazendo a analise do TPI para experiéncia brasileira, € preciso afirmar que o

*% Essas garantias podem ser lidas nos arts. 55, 59, 66, 67, 81, 82, 83 e 84.

84 Michel W. Reiss entende que, embora esses enunciados consagrem, no dmbito do direito penal
internacional, o principio reitor da legalidade, “a omiss&do do Estatuto no tocante a definigdo do crime
de agresséo, ainda que num primeiro momento, e a abertura dada com relagéo a aplicagdo da pena
... demonstram que o principio da legalidade n&o foi valorizado adequadamente” (REISS, Michel W.
Tribunal Penal Internacional: construindo o direito internacional penal. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2017. p. 171).

25 Arts. 20 e 22 a 26.

20 Com base nisso, Ambos afirma que o conceito de crime no direito penal internacional ndo é o que
estdo acostumados a trabalhar os penalistas de paises que recebem influéncia do desenvolvimento
dogmatico de matriz alema, em que a teoria do tipo e as posteriores acomodacgdes de categorias
terminaram por categorizar o fato punivel como conduta humana tipica, antijuridica e culpavel,
incluidos os pressupostos de imputacédo e punibilidade. Entende o autor que, no trato do direito
penal internacional, o conceito de crime esta “orientado para dicotomia anglo-americana actus
réus/mens rea e offence/defence” (AMBOS, Kai. Da "Teoria do Delito" de Beling ao conceito de
delito no direito penal internacional. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, n. 3, Coimbra, ano
16, jul.-set. 2006. p. 373). Parece merecer acolhida a afirmagédo de Ambos. Mesmo no caso do
elemento psicoldgico exigido, a redagéo do art. 30 se aproxima mais da mens rea do common law
do que da estruturagao do dolo e da culpa no direito continental. Assim, Luciana Boiteux: “O Estatuto
ndo segue a tradicional teoria do delito, pois desconhece sua conceituagdo dogmatica... mas se
aproximando do sistema legal anglo-saxao nesse aspecto”. Afirma ainda a autora que, no Estatuto,
inexiste a possibilidade de responsabilidade penal na modalidade culposa (BOITEUX, Luciana. Os
principios penais do Estatuto Tribunal Penal Internacional & luz do direito brasileiro. In: JAPIASSU,
Carlos Eduardo Adriano [coord.]. Direito penal internacional, estrangeiro e comparado. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 110). Seja dito, como finalizagdo deste ponto, que a redacgao do art.
30, assim como do art. 28, traz em si as angustias e as dificuldades de um dos grandes debates
dogmaticos da seara penal: aquele que diz respeito a porosa fronteira entre o dolo eventual e a
culpa consciente, ou entre intent e recklessness (ndo se afirmando aqui que intent corresponde de
forma idéntica ao dolo eventual e a culpa consciente a no¢ao de recklessness).
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Brasil, ainda que tenha se mostrado, de inicio, bastante disposto a adotar sua
jurisdigé0287, tem falhado em adotar as medidas necessarias para manter esse

compromisso?®®

. Isso é dito em virtude da falha em tipificar os delitos previstos no
Estatuto no seu ordenamento em plena harmonia com a previsdo normativa la
estabelecida e pela demora em ratificar o Acordo de Kampala®®. Conforme explica
Luciana Boiteux, “apesar de alguns crimes ja serem previstos pelo direito brasileiro,
como o genocidio... ndo estdo tipificados os demais crimes contra humanidade
constantes no ETPI, com excecdo da pratica de tortura”®®. A autora ainda diz que, no
caso dos crimes de guerra, o “descompasso é ainda maior”, uma vez que ha completa
auséncia de previsdo normativa penal em relagdo a estes®".

E verdade que o Cédigo Penal brasileiro contempla hipéteses de harmonizagao
da normativa internacional em matéria penal com a legislagdo nacional, mas estas

figuram insuficientes para afirmacdo de atendimento aos deveres impostos pelo

7 0 Brasil assinou o Tratado em 07/02/2000 e depositou o instrumento de ratificagdo em 26/02/2002,

internalizando o Estatuto no ordenamento interno por meio do Decreto n. 4.388, de 25 de setembro

de 2002. Ainda antes da ratificagao, foi instalado, por meio da Portaria n. 1.036, de 13 de novembro

de 2001, um grupo de trabalho destinado a elaborar um anteprojeto para implementacéo do Estatuto
de Roma.

Kai Ambos leciona que, em virtude de a sistematica continental dos sistemas de direito penal ndo

permitir uma aplicagao imediata das normas penais internacionais (em decorréncia de reserva legal,

prevista, no caso do Brasil, no art. 22, |, da Constituicdo Federal de 1988), sobram duas opg¢des

para integracao da jurisdicdo penal internacional ao direito nacional no casos destes Estados: a

adocao literal dos artigos do Estatuto que determinam a competéncia material (tipificacdo dos

crimes), que foi o caso, por exemplo, da Bélgica, ou uma codificagdo propria, que pode ser
incorporada ao Cddigo Penal ou estabelecida por meio de lei especial (como exemplo deste ultimo
caso a prépria Alemanha) (AMBOS, Kai. Derecho y proceso penal internacional: ensayos criticos.

México: Distribuciones Fontamara, 2008. p. 99).

Segundo o portal do Ministério das Relagbes Exteriores, o “Brasil estda comprometido com o

processo de ratificagdo dessas emendas, que se encontra em andamento” (disponivel em:

<http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/politica-externa/paz-e-seguranca-internacionais/152-tribunal-

penal-internacional>. Acesso em: 7 nov. 2018).

20 BOITEUX, Luciana. Op. cit., p. 93.

21 0 Projeto de Lei n. 4.038, de 23 de setembro de 2008, “dispde sobre o crime de genocidio, define
os crimes contra a humanidade, os crimes de guerra e os crimes contra a administracao da justica
do Tribunal Penal Internacional, institui normas processuais especificas, dispde sobre a cooperagao
com o Tribunal Penal Internacional, e da outras providéncias”. Passados oito anos da apresentacao
do Projeto (portanto, em 2016), os Deputados Wewerton Rocha e Marcos Rogério entraram com
requerimento de urgéncia. Seu requerimento € o ultimo movimento do processo desde entao,
segundo informagéao disponivel no site Cémara dos Deputados:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicac=410747>.  Acesso
em: 7 nov. 2018. Com respeito aos crimes de guerra, excec¢ao seja feita a uma “previsao totalmente
inadequada de crimes de guerra, basicamente contida no Coédigo Penal Militar” (STEINER, Sylvia
Helena de F.; BADARO, Gustavo H. R. |.; MOURA, Maria Thereza R de A.; JARDIM, Tarciso Dal
Maso. Relatério Elaborado pelo IBCCRIM — Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. In: AMBOS,
Kai; MALARINO, Ezequiel [coord.]. Persecugdo penal internacional na América Latina e na
Espanha. Sao Paulo: IBCCRIM, 2003. p. 36).

288

289




114

Estatuto de Roma®*2. Em primeiro lugar porque, em decorréncia do principio da
legalidade, como ja afirmado, n&o se podera admitir, mesmo com base no art. 5°,
caput®®, o uso da lei internacional como complemento direto, a partir de um simples
reenvio da lei nacional para determinagcdo do fato punivel. Ademais, as regras de
extraterritorialidade previstas no art. 7° do CP brasileiro®®* dependem de uma
somatéria de circunstancias® que tornam sua aplicabilidade aquém do exigido pelo
standard de punibilidade inaugurado pelo Estatuto.

Deve-se mencionar adicionalmente as incompatibilidades entre pressupostos
gerais de punibilidade previstos no ordenamento juridico-penal brasileiro e os
parametros estabelecidos pelo Estatuto. Exemplo interessante tem que ver com a
prescricdo. As excegdes (crimes imprescritiveis), no caso brasileiro, estdo previstas
na Constituicdo Federal de 1988. A possibilidade de o legislador infraconstitucional
poder ir além do rol previsto pelo constituinte divide a doutrina®*. Fato é que a maioria
dos crimes, no Brasil, possui prazo de prescricdo regulado pelo art. 109 do Cddigo
Penal. O anteprojeto ja mencionado, ao tratar dos crimes estabelecidos pelo Estatuto,
procurava atender a regra deste no que diz respeito a atribuicdo de imprescritibilidade.

Outro ponto em relagdo a integracdo do sistema punitivo delineado pelo
ordenamento juridico-penal brasileiro e o que é regulado pelo Estatuto de Roma gira
em torno da previséo, neste ultimo, da aplicagao de pena perpétua. Sabe-se que no

292 Segundo Kai Ambos, embora o Estatuto ndo preveja um dever expresso de confecgéo legislativa de

normas incriminadoras compativeis com os tipos penais descritos nos arts. 5 a 8, é simples
compreender um dever implicito (fatico) na regra de complementariedade (art. 17). Isso porque
quando o referido artigo determina a incidéncia da jurisdicdo do TPl quando o Estado “néo tiver
capacidade” de fazé-lo, tal capacidade naturalmente “requer uma normativa adequada para poder
perseguir o genocidio, os crimes de lesa-humanidade e os crimes de guerra... Por isso, se um
Estado n&o dispde destes crimes em sua legislagdo nacional... esta obrigado de fato a adaptar sua
legislagédo nacional ao Estatuto” (AMBOS, Kai. Implementacao do Estatuto de Roma na legislagao
nacional. In: AMBOS, Kai; MALARINO, Ezequiel [coord.]. Persecugao penal internacional na
América Latina e na Espanha. Sao Paulo: IBCCRIM, 2003. p. 27-28 — grifo do original)
293 «prt, 5O — Aplica-se a lei brasileira, sem prejuizo de convencgées, tratados e regras de direito
internacional, ao crime cometido no territério nacional.” (grifo acrescentado)
29 «Art. 7° — Ficam sujeitos & lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro:
| — os crimes:
[...]
d) de genocidio, quando o agente for brasileiro ou domiciliado no Brasil;
[...]
Il — os crimes:
a) que, por tratado ou convencgao, o Brasil se obrigou a reprimir.”
Entrar o agente em territdrio nacional, ser o fato punivel também no pais em que foi praticado, estar
o crime incluido entre aqueles que autorizam extradi¢gdo, ndo ter sido o agente absolvido no
estrangeiro ou nao ter ai cumprido pena e nao ter sido, por qualquer motivo, extinta a punibilidade.
2% O STF, em julgamento do RE n. 460.971/RS, que teve como Relator o Min. Septlveda Pertence
(data de julgamento: 13/02/2007), posicionou-se a favor da possibilidade de extens&o do rol de
crimes imprescritiveis pelo legislador ordinario.
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Brasil esta possibilidade esta vedada pelo disposto no art. 5°, XLVII, b, da Constituicao
Federal de 1988. O debate € importante e nada leviano, mas deve ser colocado diante
de uma perspectiva razoavel. Isso porque soa um tanto hipdcrita a defesa ferrenha de
incompatibilidade quando as penas draconianas previstas no Codigo Penal brasileiro
e em leis penais esparsas sdo levadas em conta, em especial se comparada a regra
de reavaliagao obrigatéria da pena perpétua imposta em julgamento pelo TPI, com
vistas & possibilidade de concessdo de liberdade condicionada (art. 110)*. Além
disso, o STF adotou, inicialmente, posi¢cao favoravel a extradicdo em casos em que o
Estado requerente se utiliza da pena perpétua, alegando que o constituinte sé previu
a proibicdo tendo em mente a aplicacdo da norma penal no ambiente interno®*®.
Ainda tratando da questdo de compatibilidade, cabe citar a discussao surgida
pela hipotese de entrega de brasileiro nato a jurisdicdo do TPI, em decorréncia de
uma possivel afronta & proibicdo de extradicdo contida no art. 5°, LI, da CF/88%%°.
Mesmo que se possa admitir que a distingdo entre entrega e extradigdo é meramente
retdrica e claramente figura como um “contorno” criado pelo Estatuto e legitimado pela
doutrina (notadamente entre internacionalistas), fato é que parece ter sobrado pouco
espaco hoje para qualquer argumentagcdo em sentido contrario a franca admissao de
que uma nova categoria de tratamento foi criada diante do intento de construcédo de
uma jurisdigdo penal universal, capaz de fazer frente a graves violagdes de direitos

humanos e romper com o historico de admissido de “paraisos penais” em relagéo a

27 «Artigo 100 — Reexame pelo Tribunal da Questdo de Redugéo de Pena
[...]

3. Quando a pessoa ja tiver cumprido dois tergos da pena, ou 25 anos de prisdo em caso de pena
de prisao perpétua, o Tribunal reexaminara a pena para determinar se havera lugar a sua redugéo.
Tal reexame s6 sera efetuado transcorrido o periodo acima referido.”

%8 Essa posicdo foi em alguma medida alterada pela Extradicdo n. 855, em que se decidiu: “A
extradicdo somente sera deferida pelo Supremo Tribunal Federal, tratando-se de fatos delituosos
puniveis com prisdo perpétua, se o Estado requerente assumir, formalmente, quanto a ela, perante
o Governo brasileiro, o compromisso de comuta-la em pena n&do superior a duragdo maxima
admitida na lei penal do Brasil (CP, art. 75), eis que os pedidos extradicionais — considerado o que
dispoe o art. 5°, XLVII, ‘b’ da Constituigdo da Republica, que veda as sang¢des penais de carater
perpétuo — estdo necessariamente sujeitos a autoridade hierarquico-normativa da Lei Fundamental
brasileira. Doutrina. Novo entendimento derivado da revisao, pelo Supremo Tribunal Federal, de sua
jurisprudéncia em tema de extradi¢cdo passiva” (Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Ext. n.
855. Rel. Min. Celso de Mello. Brasilia, 26 ago. 2004, DJ de 1° jul. 2005).

299 \/ale mencionar a alteracao feita pela Emenda Constitucional n. 45/2004, que adicionou o § 4° ao
art. 5° da CF/88. O texto do paragrafo ficou redigido da seguinte forma: “O Brasil se submete a
jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criagdo tenha manifestado ades&o”. A colocacéo
topografica (dentro do artigo que cuida de garantias fundamentais) deste texto ndo deve ser tratada
de modo indiferente e parece oferecer um forte argumento em prol da possibilidade de
compatibilizacdo das diversas tensdes surgidas com o confronto entre o Estatuto e a Lei Maior
brasileira, inclusive a ja mencionada questéo relativa a prisdo perpétua.
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essas>®.

Retratada de forma sumaria a assimilagcéo, pelo direito interno brasileiro, dos
pressupostos de aplicabilidade da jurisdigdo do TPI, cabe, caminhando para o
desfecho deste topico, ressaltar de modo sucinto os principais eixos de dificuldade
enfrentados na breve historia de vigéncia do TPI até o momento.

O atingimento dos nobres e elevados objetivos tracados para o TPI enfrentam
hoje obstaculos de cunho politico, juridico e operacional. Do ponto de vista politico,
por um lado, a sustentacdo dos seus fundamentos na protecédo de direitos humanos
esbarra na sempre viva discuss&o em torno do cunho n3o inclusivo deste contetido®",
Por outro lado, a seletividade inerente ao modo como o TPI atribui a si competéncia
em casos concretos, a partir da regra de complementariedade, calcada em critérios
difusos como “incapacidade” ou a “falta de vontade”, gera tensdes constantes e coloca

a efetividade de suas fungdes discursivas®® em xeque inegavel’®.

% Exemplificando a construgo retorica em torno da distingéo entre entrega e extradigdo, fundando a

argumentacdo no sentido de que a entrega é fendbmeno sui generis, em decorréncia de ndo se ater
a relacado entre dois Estados, mas entre um Estado e um 6rgéo jurisdicional supranacional:
JAPIASSU, Carlos Eduardo A. possibilidades e desafios de adequacdo do estatuto de Roma &
ordem constitucional brasileira. In: AMBOS, Kai; JAPIASSU, Carlos Eduardo A. [orgs.]. Tribunal
Penal Internacional: possibilidades e desafios. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 202-206. Ver
também: CHOUKR, Fauzi; AMBOS, Kai [orgs.]. Tribunal Penal Internacional. Sdo Paulo: RT,
2000. p. 270; PECEGUEIRO, Carolina. Entrega ao Tribunal Penal Internacional: uma perspectiva
brasileira. In: PALMA, Maria Fernanda; DIAS, Augusto Silva; MENDES, Paulo de Sousa [coords.];
RAMOS Vania Costa [colab.]. Cooperagao juridica internacional em matéria penal: conferéncias.
Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p. 39-60).

Para ficar apenas com um exemplo: o desafio de operar um 6rgéo jurisdicional que seja capaz de
incluir sistemas normativos nao atrelados a um minimo de estruturagcdo democratica, como &, em
analise rasteira ao menos, o direito islamico, parece ser instransponivel. Sobre o tema: CRAVELLI,
Urbano. A democracia nos estados islamicos: variaveis determinantes da complei¢do no liminar do
século XXI. Revista de Informacao Legislativa, n. 194, Brasilia, a. 49, abr.-jun. 2012. p. 173-203.
Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/496585/000952694.pdf?sequence=1>.
Acesso em: 4 jun. 2018; NASSER, Salem Hikmat. Direito islamico e direito internacional: os termos
de uma relagdo. Rev. Direito GV, v. 8, n. 2, Sdo Paulo, jul.-dez. 2012. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51808-24322012000200014>. Acesso em:
4 jun. 2018.

Colhe-se do predmbulo do Estatuto do TPI, de modo expresso, o objetivo de “por fim a impunidade”
em relagédo aos delitos previstos em seu bojo (fungdo retributiva) e “garantir o respeito duradouro
pela efetivacdo da justica internacional” (fungéo de prevencgéo geral positiva) e, de modo implicito,
garantir a paz e uni&o entre os povos.

Burundi foi o primeiro Estado a deixar o TPI por considera-lo “parcial e concentrado nos crimes
cometidos por africanos”. Africa do Sul e Gambia também se manifestaram no sentido de que
tomariam a mesma atitude, mas até o final desta pesquisa ndo tinham formalizado em definitivo sua
saida. Desde sua criagdo, o TPI ja deu inicio a 26 procedimentos, com o envolvimento de 41
acusados. Excetuando os casos da Georgia (Europa Oriental), fodos os demais casos s&o
provenientes de paises africanos. Dos 11 casos em analise prévia pela Promotoria atualmente, trés
dizem respeito a situagdes na Asia (Afeganistéo, Filipinas e Palestina); dois, na América do Sul
(Colémbia e Venezuela); dois, na Europa (Ucrania e Reino Unido); e quatro, na Africa (Burundi,
Gabéo, Guiné e Nigéria). Dados do ultimo relatério oficial — analise de 1° de agosto de 2017 a 31

30
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Do ponto de vista juridico, a experiéncia tem mostrado que os sistemas
normativos dos Estados possuem diferencas profundas e muito mais relevantes do
gue sua aparente ou superficial semelhanga. A forma como as penas sdo cominadas
no Estatuto (sem a previsdo para cada conduta, mas a partir de um lastro genérico
previsto no art. 77) € apenas um exemplo do déficit de legalidade que incomoda
aqueles que percebem a necessidade de trazer o exercicio do poder punitivo
internacional mais para perto da dogmatica penal, uma vez que sua feicdo tem se
mostrado mais afeta aos dogmas do direito internacional. Essa dificuldade deu vida,
inclusive, ao documento conhecido “Elementos dos Crimes”, em que se tentou
elucidar aspectos que haviam ficado sem clara definigdo no Estatuto. No Acordo de
Kampala este documento foi revisado®®. Ainda assim, ndo se pode olvidar que a
aproximacéo entre sistemas juridicos distintos e a falta de uma “Parte Geral”
claramente arquitetada gerar&o ainda sérios obstaculos para apreciagao jurisdicional
das condutas sob competéncia do TPI3%,

Por fim, pensando na perspectiva operacional do TPI, é mister destacar que a
execugcao das penas e mesmo o0 processo de investigagdo, analise de provas e
demais procedimentos necessarios para o correto funcionamento desta enorme
maquina que foi posta em movimento em 2002 ainda enfrenta sérios obstaculos para
funcionar de forma suave. Sé o tempo dira se essas dificuldades serao transpostas e
se assistira a solidificacdo do projeto de estruturacdo de uma jurisdicdo penal com
pretensdes realmente universais. De qualquer forma, ndo se pode negar o enorme
avango que a entrada em vigor do TPI representou. Como afirma Kai Ambos, se o

“objetivo do direito internacional penal é acabar com a impunidade e submeter os

de julho de 2018. Disponivel em: <https://www.icc-
cpi.int/itemsDocuments/a 73 334/N1826367.pdf>. Acesso em: 12 nov. 2018.

394 O referido documento possui hierarquia inferior ao préprio Estatuto, sendo complemento deste. E o
que defende Reiss, argumentando da seguinte maneira: “A conclusdo de que os Elementos
Constitutivos dos Crimes possuem hierarquia inferior ao Estatuto é alcangada com base no seguinte
fundamento: cada Estado é soberano para decidir se firmara ou ndo o Estatuto, incorporando-o ou
nao ao seu Direito interno. Ja com relagdo aos Elementos, bastam dois tercos dos membros da
Assembleia dos Estados Partes. Portanto, é possivel que o Estado seja signatario do Estatuto,
discorde de determinada norma dos Elementos e ainda assim estara vinculado a ela” (REISS, Michel
W. Op. cit., p. 188).

% O método de estudo de direito comparado, voltado para o conhecimento das ciéncias criminais,
precisa atingir um grau de desenvolvimento ou maturidade que ainda nao parece ter sido alcan¢ado.
Sobre a relevancia do direito comparado na jurisdicdo do TPl: DELMAS-MARTY. A influéncia do
direito comparado sobre a atividade dos Tribunais Penais Internacionais. In: DELMAS-MARTY,
Mireille; CASSESSE, Antonio [org.]. Crimes internacionais e jurisdigdes internacionais. Trad.
Silvio Antunha. Barueri: Manole, 2004. p. 105-150. Sobre o atual estagio de desenvolvimento do
direito penal comparado: AMBOS, Kai. Estado y futuro del derecho penal comparado. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 140, fev. 2018. p. 139-192.

3
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autores de graves violagdes de direitos humanos a persecugao penal supranacional”,
entdo o TPI figura como o primeiro “instrumento central de imposi¢cao” deste direito

internacional penal com alguma capacidade potencial de atingir o fim proposto>®.

2.2 A via politico-criminal: cooperagao internacional em matéria penal

Diante dos desafios que a criagdo de uma jurisdigdo penal universal traz e da
forte demanda, ja mencionada, por solu¢gdes pragmaticas em termos de
enfrentamento do fendmeno criminoso internacional, o processo de
internacionalizagdo aqui discutido se desdobra em uma outra via importante de
manifestacdo: a criagcdo de mecanismos de cooperacgao internacional fundados em
uma politica criminal compartilhada.

Indubitavelmente, a percepc¢do acerca de crimes transnacionais em ordem
crescente, facilitados seus meios de execugdo pelas revolugdes tecnoldgicas e
avancos nos meios de comunicacgao, transporte e remessa de recursos financeiros
entre Estados, fez com que a politica criminal deixasse seu local de origem, como
manifestacdo do poder soberano de cada Estado, para passar por um processo de

»307

“‘desnacionalizagao™", pautado pela necessidade de harmonizacgao na definicdo nos

procedimentos e medidas de persecucdo penal*®.

Assim, a politica criminal
internacional funciona como pressuposto ou fundamento dos diversos tipos de
cooperagdo que se seguirdo a ela. Guardam, portanto, uma relagdo de

interdependéncia. A politica criminal internacional, fundada na ideia de harmonizagao

3% AMBOS, Kai. Derecho y proceso penal internacional: ensayos criticos. México: Distribuciones

Fontamara, 2008. p. 45.

0T E prudente neste ponto relembrar a percepgdo da forte influéncia que determinados regimes
politicos, econdmicos e juridicos possuem na definigdo desta nova pauta e desta nova forma de
persecucao penal internacionalmente coordenada. O Professor Joachim Vogel afirma que “debe
considerarse que la politica criminal estadounidense es la mas influyente a mezcla planetaria” e cita
diversos exemplos de como esta politica criminal norte-americana tem se expandido e encontrado
adeptos em diversos paises. Isso ocorre com o neorretribucionismo (new penology; just desert), o
uso de sentencing guidelines ou sentencing schemes, a dura valoragao da reincidéncia (three strikes
and you are out), a ampliagdo do espectro de imputabilidade baseado na idade do agente (you do
adult crime — you do adult time), sem falar da politica de lei e ordem, tolerancia zero (incluindo a
“fama” da broken window theory), das campanhas de “guerra ao terror”, “guerra as drogas” e da
adogao crescente de mecanismos de justica penal negociada, em alguma medida tomando como
modelo a pratica estadunidense (VOGEL, Joachim. Derecho penal y globalizacion. Trad. Manuel
Cancio Melia. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autbnoma de Madrid, n. 9,
Madrid, 2005. p. 118).

%% CORREA, Eduardo Pitrez de Aguiar. Op. cit., p. 79.
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de pautas criminalizantes, da vida e atribui legitimidade a formagédo de mecanismos
faticos de cooperagéo, que em geral envolverdo ndo apenas a definicdo de normas
incriminadoras, mas também normas destinadas a “regular o relacionamento entre
atores estatais”. De fato, na cooperagao, “trata-se de disciplinar, da investigagcédo a
execugao penais, a relagéo ente juizes, policiais, 6rgaos de acusagao ou autoridades
administrativas de Estados distintos, personagens usualmente envolvidos em um
procedimento penal transnacional”.

E importante ainda notar, como forma de delimitar as zonas de contato deste
topico com o topico anterior, que a criagdo de politicas criminais internacionais e os
respectivos mecanismos de cooperagcdo que delas derivam estdo diretamente
conectados com aquilo que se abordou no topico 2.1.2, ou seja, os mandados de
criminalizagcdo fundados em documentos internacionais. De modo mais claro: a
criacdo de politicas criminais internacionais origina, a um so tempo, mandados de
criminalizagao internacional e mecanismos de cooperacgao penal internacional. Esses
dois desdobramentos se colocam ao lado da construgdo de normas penais
supranacionais (cuja tentativa de concretizagdo mais clara, como se viu, se da no
espaco normativo da Unido Europeia) e da estruturacéo de instituigdes jurisdicionais
dotadas de supranacionalidade (como o TPIl) como o extrato do processo de
internacionalizacao do direito penal mais claramente perceptl’vel31°.

Esse tratamento de pesquisa diferenciado se mostra relevante, uma vez que

%99 |bidem, p. 82.

%1% Encontram-se na doutrina especializada diversas tentativas de diferenciar estes fenémenos e este
esforgo ndo deve ser menosprezado, em virtude do fato de que a abordagem epistemoldgica do que
se pretende estudar como “direito penal internacional” pode variar significativamente a partir desta
diferenciagdo. Ha, por exemplo, quem ftrate destes fendmenos com base na consideragcdo da
possibilidade de criacdo de responsabilidade penal individual (TPl) ou ndo (mandados de
criminalizagdo aos Estados) pelo mecanismo que se quer estudar. Outra vertente usa como critério
os crimes envolvidos, afirmando ser crimes internacionais em sentido estrito aqueles aos quais se
da uma resposta fundada no direito internacional, como seriam os crimes previstos no Estatuto do
TPI, enquanto os crimes internacionais em sentido amplo englobariam os conflitos cuja represséo
desperta a criagao de instrumentos internacionais de persecucéao conjunta, harmonizada, deixando,
porém, o exercicio efetivo do poder punitivo a cargo de cada Estado. Ainda que se possa relativizar
estas divisbes quando se procura aplica-las aos problemas concretos, é importante destacar a
necessidade de se trabalhar com as ferramentas adequadas para cada realidade do processo de
internacionalizagao do direito penal, uma vez que seus fundamentos, embora préximos, diferem em
aspectos nao insignificantes. E bastante diferente, por exemplo, admitir competéncia supranacional
para o processamento e julgamento do delito de genocidio, conforme hoje tipificado pelas normas
do TPI, do que aceitar a submissao dos cidaddos de um Estado a mesma jurisdicdo quando o delito
em questao é o trafico de entorpecentes. Isso porque a relagdo que cada Estado guarda, em termos
sociais, politicos e econdmicos com o fendmeno da fabricagdo, comércio e consumo de muitas das
substancias alvo de politicas criminais de repressado varia significativamente. Nesses casos, a
homogeneizagao trazida pela atribuicdo do conflito a uma jurisdigdo supranacional poderia
facilmente servir a interesses nada democraticos de poder econémico e politico.
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0S mecanismos de cooperagdo que exsurgem da harmonizag&o de politicas criminais
entre os Estados nacionais alcangam resultados praticos muito mais incisivos e
alargados do que a propria iniciativa de construgdo supranacional de poder punitivo.
Conforme aponta Eduardo Corréa, denominando estes mecanismos de direito penal
transnacional, em contraposicdo com o direito penal internacional, que cuidaria dos
fenbmenos de supranacionalidade, esse fendbmeno “constitui um sistema
extremamente poderoso, muito mais amplo em alcance e operacionalidade do que o

chamado direito penal internacional em sentido estrito”'".

Essa diferenca em
abrangéncia ndo so se mostra veridica quando se analisa a quantidade de delitos que
abarca, em comparacdo com a competéncia material do TPI, por exemplo, mas
também quando se toma em conta o reduzido grau de exigéncias para que concretize
efeitos reais, se feita a mesma comparagdo, agora examinando os obstaculos
enfrentados para efetivagdo da jurisdicdo penal supranacional.

Feito este delineamento importante do objeto de exame deste tdpico, pode-se
partir para exemplificacdo dos delitos que ja integram hoje esse projeto de
harmonizagdo de politicas criminais em &mbito transnacional. Além dos exemplos de
exceléncia (lavagem/branqueamento de capitais e trafico de entorpecentes), essa lista
contempla a pirataria; a escravidao e exploragdes analogas; a discriminagao racial; a
tortura; o trafico de mulheres e criangas; a pornografia infantil; o crime organizado; a
produgcao e comércio internacional de armamento; o terrorismo; os delitos ambientais;
0s crimes cibernéticos; a violéncia contra mulher; a corrupgéao, entre outros. Cada um
desses fendbmenos conflitivos ja foi ou tem sido alvo recente de debates e confecgao
de documentos internacionais aptos a formar uma politica criminal transnacional
efetiva, materializada em mecanismos de cooperacao internacional. O produto final
que se busca produzir com esta iniciativa € um regime de proibicéo global®'?.

Para compreensao da formacao e influéncia dessas pautas harmonizadas de
politica criminal, aptas a conformar um novo marco no processo de
internacionalizagdo do direito penal, o ideal é conhecer o modo como o combate ao
trafico de entorpecentes se misturou a luta contra a lavagem de capitais e, assim,

juntos, fundaram o projeto contemporaneo de direito penal transnacional calcado em

¥ CORREA, Eduardo Pitrez de Aguiar. Op. cit., p. 90.

312 Regime de proibicdo global: “conjunto de normas, regras e procedimentos estabelecidos para
regular a criminalizagdo, a investigacao, o processo ou a execugao penal de forma harmonizada
nos sistemas de justica criminal de diversos Estados” (CORREA, Eduardo Pitrez de Aguiar. Op. cit.,
p. 102-103).
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mecanismos de cooperacao internacional. Se é verdade que mesmo antes dos
tratados internacionais versando sobre trafico de drogas (das décadas de 1960, 1970
e 1980) outros documentos ja tratavam sobre cooperagédo penal entre Estados, a
Convencgao contra Trafico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotrdpicas, de
1988, torna-se “paradigmatica”, inclusive por ser a primeira que prevé a obrigagao de

313 Além disso, nesse mesmo ano, o Comité da

criminalizagao da lavagem de dinheiro
Basileia adota o “Prevention of Criminal Use of Banking System for the purpose of
Money-Laundering”.

Os documentos que se seguem tomam a padronizagao de politicas criminais
como forma ideal de combate aos delitos transnacionais, superando os obstaculos
tradicionais da exigéncia de dupla incriminagao, proibicdo de extradicdo de nacionais
e demais formalidades que impediam a cooperacdo em matéria penal de forma célere
e efetiva. Atinge-se um novo patamar em termos de internacionalizagédo do poder
punitivo. Caminha-se para criacdo de um verdadeiro “sistema™'* de protecéo global,
estruturado com o fim de prevenir e punir os desvios de comportamento em relagéo
ao standard harmonizado por documentos internacionais de diferentes configuragbes
(conjugando hard law e soft law), que formam a “agenda” transnacional de
criminalizagao>"®.

O exemplo pratico mais interessante em termos de compreensao do projeto de

313 N&o se descuida do fato de que a cooperagao internacional em matéria penal deita raizes em tempos

mais remotos do que a segunda metade do século XX, sendo notaveis, ainda no século XIX, o
Primeiro Congresso Penitenciario, celebrado em Londres em 1872 e, ja no inicio do século XX, em
1916, o Primeiro Congresso de Policia Judicial, em que se assentaram as bases da futura Interpol
(CERVINI, Raul. Principios de cooperagao judicial penal internacional no protocolo do
Mercosul. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000).

Sobre o papel das organizagdes internacionais na formacédo deste sistema, em especial das
comissdes formadas dentro da estrutura da ONU e da OEA para o combate transnacional aos delitos
(o “global program” de combate fundado em cooperacgéo técnica), ver a obra ja citada de Eduardo
Corréa (p. 122-131). Destaque para compreensao de que a ressignificagdo do conceito de “crime”,
que passou a ser considerado “uma ameacga a seguranga internacional” e ndo mais um problema
interno, de competéncia dos Estados, deu margem a aceitagdo das agées da ONU (Conselho de
Seguranga) de modo muito mais incisivo, calcado agora na autorizacdo dada por essa
reinterpretacédo e pela insergdo do tema do combate ao delito naquilo que o Capitulo VIl da Carta
admite como dentro do escopo de atuagdo do Conselho de Seguranga.

E interessante notar que nem sempre esses documentos se materializam como Tratados ou
Convengodes, os tradicionais elementos de compromisso normativo entre Estados soberanos. Por
exemplo, os Estados Unidos lancaram, em 2011, o Strategy to Combat Transnational Organized
Crime, estabelecendo metas e resolugées para o combate a determinados delitos, especialmente
voltados a questdes econdmicas (em 1998, ja havia sido lancado o International Crime Control
Strategy, com fins similares). Como forma de vincular os paises a essas estratégias, os Estados
Unidos tém se utilizado da técnica de vedagéo de auxilios financeiros ou refinanciamento a paises
que deixam de implementar as resolugbes adotadas (SEAL OF THE PRESIDENT OF THE UNITED
STATES. Strategy to Combate Transnational Organized Crime: addressing convergin. EUA,
2013; CORREA, Eduardo Pitrez de Aguiar. Op. cit., p. 119).
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estruturacdo de politicas criminais harmonizadas €, como ja se mencionou, o “sistema
antilavagem de capitais”, com seu bergo na politica transnacional de combate ao
trafico de drogas. Machado afirma, coerente com esse diagnostico, que o “combate a
lavagem de dinheiro constitui hoje a principal estratégia utilizada no marco da guerra
contra o crime”. E ainda afirma que o “combate a lavagem de dinheiro seguira sendo
o principal foco de inovagdes juridicas direcionadas ao controle e a intervengéo penal
sobre crimes internacionais™"®.

A estratégia de combate a lavagem de capitais adotada em termos de
internacionalizagdo assume formas de materializagdo diversas, mas todas fundadas
no ideal de padronizacdo do contetdo e das formas de persecucdo penal*'’. O
principal protagonista nesta seara é o Grupo de Ag¢éo Financeira contra Lavagem de

Dinheiro (Gafi). Suas “40 recomendagdes™'®

representam um dos frutos mais
maduros do movimento de criacdo de um direito penal transnacional, no sentido que
estd sendo utilizado neste topico, ou seja, de uma pauta de criminalizagao
padronizada por meio da harmonizacdo de politicas criminais e adocado de
mecanismos de cooperagao para prevencao, persecucao e punicdo de delitos
abarcados em sua iniciativa. Para se tornar realidade, a politica criminal antilavagem
precisou harmonizar os sistemas nacionais de incriminacao, estabelecendo, primeiro,
a necessaria separagao entre a investigagdo dos crimes antecedentes e a persecugao

penal do delito de lavagem em si, que precisou ser tipificado de modo harménico®'®,

316 MACHADO, Maira Rocha. Op. cit., p. 128.

317 “Tratados e convencdes internacionais, memorandos de entendimento (MOUSs), instrumentos soft

law, sangdes e contramedidas combinam-se para garantir que todos os paises que possuem centros

financeiros adotem 0 mesmo modelo de atuagéo estatal em face da lavagem de dinheiro.” (Ibidem,

p. 129)

As 40 recomendagdes do Gafi foram criadas em 1990 pelos paises participantes e submetidas ao

G-7, momento em que estenderam a participagado a todos os membros da OCDE. Se seguiram

muitas outras adesbes e em 2000 o Gafi langou um programa de difusdo mundial do sistema

antilavagem. As recomendacbes fazem parte do arsenal utilizado pelo Gafi para atingir o ideal de
padronizagdo no combate a lavagem de dinheiro, tida como elementar para a pratica de todos os
demais sérios delitos de preocupacéo internacional. Para o cumprimento desta tarefa, a atividade
do Gafi centra-se basicamente em dois planos. Em primeiro lugar, dedica-se a verificar a adequagéao

dos paises ao conjunto de padrdes por ele formulado. Essa avaliagéo realiza-se com base nas “40

recomendagdes”. Além disso, langa mao de um procedimento de avaliagdo mutua que focaliza a

“presséao dos pares” (peerpressure) como elemento fundamental para garantir a implementagéo das

recomendacodes elaboradas (ibidem, p. 131).

%19 A Recomendaco n. 6 do Gafi afirma que o elemento subjetivo no delito de lavagem é um “problema
em potencial”’, sugerindo a opg¢ado por elementos objetivos, ou seja, a atribuicdo de dolo sem a
exigéncia do elemento volitivo e com ampla margem de apreciagéo para o elemento cognitivo do
agente (“ter razdes para acreditar” ou ser “razoavel a suspeita”). Esse “problema em potencial”
gerara um maior tensionamento para divisdo nada pacifica na doutrina e na jurisprudéncia
brasileiras sobre os limites da culpa consciente e do dolo eventual, desembocando no uso abusivo

318
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o que significou dar ao tipo o conteudo mais abrangente possivel, orbitando as

condutas de movimentagao e ocultagdo de bens de origem ilicita®?°

. O passo seguinte
foi a atribuicdo padronizada de deveres de obtencdo e repasse de informagao
(identificagdo, natureza da operagdo e montante) por operadores financeiros
especificos, cuja lista foi sendo ampliada até gerar debates, ainda n&o resolvidos em
definitivo, sobre a possibilidade de estes deveres atingirem, por exemplo, os proprios
advogados. Indo além, os Estados precisaram estabelecer uma agéncia
governamental apta a centralizar essas informagdes, estabelecer “critérios de
suspeicao” e tomar as providéncias seguintes para tornar a persecucgao eficaz. Além
disso, mecanismos de cooperagao internacional foram acrescidos ao escopo de
recomendagdes do Gafi. Segundo Machado, esses mecanismos visam dois objetivos:
intercambio de informacgdes e reducgao de justificativas para negagao de prestacéo de
assisténcia juridico-penal®?’.

Passando para discussdo mais especifica acerca do funcionamento
contemporaneo dos mecanismos de cooperagao em matéria penal que resultam da
harmonizagédo de politicas criminais em nivel internacional, duas grandes convengdes
podem servir de introducdo: a Convencao Contra o Trafico llicito de Entorpecentes e
Substancias Psicotropicas, de 1988, e a Convengao para Supressao do Terrorismo,
de 1999. Antes, porém, de analisar estes documentos, € importante ressaltar, ainda
gue sob pena de certa insisténcia, que a horizontalidade do desenvolvimento do direito
penal transnacional, em contraposi¢cao com a verticalidade analisada quando se tratou
do direito penal comunitario e da criagado de tribunais penais internacionais, assim
como o forte pragmatismo em que se baseiam, fazem com que os instrumentos de
cooperagdo internacional em matéria penal se tornem uma das vias de expansdo do

processo de internacionalizagdo mais significativa dos tltimos anos?.

da doutrina da “cegueira deliberada”. Sobre o tema: LUCCHESI, Guilherme Brenner. Punindo a
culpa como dolo: o0 uso da cegueira deliberada no Brasil. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018.

%0 «Dissociar a lavagem de dinheiro do trafico de drogas, mediante a ampliagdo do rol de crimes
antecedentes, constitui um dos principais alvos da atividade do GAFI.” (MACHADO, Maira Rocha.
Op. cit., p. 151) O Brasil, por meio da Lei n. 12.683/2012, eliminou o rol taxativo de delitos que
poderiam anteceder a aprecia¢ao do delito de lavagem, permitindo, na leitura atual do art. 1° da Lei
n. 9.613/98, que qualquer crime ou contravengao penal figure como delito antecedente. Cabe
destacar que o Brasil ja havia alcangado a “plena adequacgéo” as recomendagdes do Gafi, segundo
o relatério emitido pelo préprio 6rgao, no ano de 2000.

1 MACHADO, Maira Rocha. Op. cit., p. 156.

%22 Justamente por conta desse traco de horizontalidade, os mecanismos de cooperagao aceleram e
facilitam o processo de internacionalizagdo do direito penal, mesmo la onde a via “original” utilizada
foi a construgdo de um sistema supranacional (ou comunitario), como é o caso da Unido Europeia.
Neste sentido, Maria F. Palma assevera que “o Direito Penal comum constréi-se em duas
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Pois bem, a Convengao Contra o Trafico llicito de Entorpecentes e Substancias

Psicotropicas, de 19882

, prevé a “mais ampla assisténcia juridica reciproca nas
investigacdes, julgamentos e processos” (art. 7.1), alistando um rol exemplificativo
dessas formas de assisténcia nos processos que envolvem os delitos alistados na
convencdo. Além disso, estipula limitagcbes para recusa de um Estado a prestar
assisténcia legal, reduzindo essa possibilidade a quatro hipdteses: (i) se o
requerimento nao estiver em conformidade com a previsdes do texto da Convencao;
(ii) se a legislagao do pais requerido n&o permitir a realizagdo da agéo solicitada com
relagédo a qualquer ofensa similar que esteja sob sua jurisdigao; (iii) caso seja contrario
ao sistema de cooperagdo mutua da parte requerida; e (iv) se a solicitagado, segundo
apreciagcao do pais requerido, puder resultar em ameaga para sua soberania,
segurancga, ordem publica ou outros interesses essenciais.

Outra Convencdo que merece destaque na analise da cooperacao
internacional em matéria penal € a Convencgao para Supressao do Terrorismo, de
1999°* Esta prevé assisténcia na investigacdo criminal, inclusive para obtencéo de
provas e proibe a negagcdo de cooperagdo com base no sigilo bancario (art. 12.2).
Prevé ainda que os delitos previstos na convengao n&do poderao ser tratados como
“meros delitos fiscais” ou como crime politico ou inspirado em motivagao politica, o
que inibiria uma série de mecanismos de cooperagéo, inclusive a extradigdo, segundo
a legislagdo da maioria dos paises.

Essas duas convengdes ja demonstram, exemplificativamente, o propdsito
central dos mecanismos de cooperacao internacional em matéria penal: eliminar os
obstaculos criados pelo direito internacional publico “classico”, ou seja, pela forma
“tradicional” de relacionamento juridico entre os Estados.

Denise Neves Abade define cooperagéo penal internacional como um “conjunto
de medidas e mecanismos pelos quais 6érgédos competentes dos Estados solicitam e
prestam auxilio reciproco para realizar, em seu territério, atos pré-processuais ou

processuais que interessem a jurisdicdo estrangeira na esfera criminal™®. Raul

velocidades, a mais lenta de harmonizagdo e integracdo dos Direitos e a mais célere do
reconhecimento mutuo de decisées judiciais...” (PALMA, Maria Fernanda. Op. cit., p. 20).

%% |nternalizada pelo Brasil por meio do Decreto n. 154, de 26 de junho de 1991.

2 |nternalizada pelo Brasil por meio do Decreto n. 5.640, de 26 de dezembro de 2005.

35 ABADE, Denise Neves. Direitos fundamentais na cooperacéo juridica internacional: extradi¢ao,
assisténcia juridica, execugdo se sentenca estrangeira e transferéncia de presos. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013.
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Cervini possui definicdo mais analitica®?®

. O professor uruguaio traz também a tona o
fato de que a cooperacéo penal internacional manifesta-se hoje em distintos niveis,
demandando diferentes graus de requisitos de admissibilidade, tomando em conta
nao apenas as normas de direito internacional publico, mas, de modo enfatico, os
principios e garantias fundamentais que visam resguardar o concernido em matéria
de persecucgao penal internacional. S&o, entdo, trés os niveis que o autor apresenta.
O primeiro deles compreende as “medidas de assisténcia leve ou simples”,
conceituadas como de mero tramite, instrutorias, de averiguagéo, traslado voluntario
de pessoas a prestar depoimento etc. Um segundo, que engloba as medidas
suscetiveis de causar “gravame irreparavel” aos bens do concernido, como
sequestros, embargos, interdicdes (comunicag&do), quebra de sigilos e medidas
semelhantes a estas. Por fim, um terceiro nivel abarca as medidas de cooperacao
extrema, capazes de causar “gravame irreparavel aos direitos e liberdades préprios”
dos que sao alcancados pela cooperacéao. Este nivel ficaria, em principio, restrito aos
processos de extradicdo®?’. Note-se ainda que, para Cervini, os documentos que
cuidam da execugdo de penas estrangeiras nao entrariam no escopo do que se quer
tratar quando se faz alusdo a cooperacao penal internacional em sentido estrito, mas
apenas quando se toma esta expressao em sentido bastante amplo, uma vez que
nestes casos o que se tém € apenas a operacionalizacio de relagdes diplomaticas de
menor calibre em termos de afetagdo de direitos fundamentais do concernido (até

320 «ym conjunto de atividades processuais (cuja proje¢do ndo se esgota nas simples formas), regulares

(normais), concretas e diverso nivel, cumpridas por érgéos jurisdicionas (competentes) em matéria
penal, pertencentes a distintos Estados soberanos, que convergem (funcional e necessariamente)
em nivel internacional, na realizagdo de um mesmo fim, que ndo é sendo o desenvolvimento
(preparagéo e consecucgao) de um processo (principal) da mesma natureza, dentro de um estrito
marco de garantias, conforme o diverso grau de projegéo intrinseco do auxilio requerido.” Cervini
adiciona a seguinte afirmacéo, de elevado acerto epistemoldgico: “nesse fragil equilibrio dinamico,
entre eficiéncia da prestagdo assistencial e garantias dos concernidos, se encontra precisamente a
funcionalidade legitimante da moderna cooperacao penal internacional, a qual deve ser concebida
frente a um Direito de raiz antropocéntrica e garantidor de Direitos Humanos” (CERVINI, Raul. Op.
cit., p. 50-51).

O art. 19 do Cdédigo Modelo de Cooperagédo Interjurisdicional para Ibero-América, “documento de
vanguarda com sistematizagdo inédita da matéria”’, estabelece as seguintes modalidades de
cooperagao internacional em matéria penal: “I — citagdo, intimagdo e notificagdo judicial; Il —
realizagdo de provas e obtencgéo de informagdes; Il — investigagdo conjunta; IV — comparecimento
temporario de pessoas; V — transferéncia de processo e de execugdo penal; VI — eficacia e execugao
de decis&o penal estrangeira; VIl — extradi¢édo; VIl — medida judicial penal de urgéncia”. Além disso,
o Capitulo IV prevé os seguintes “Procedimentos de Cooperacgéao Interjurisdicional”: auxilio matuo,
carta rogatoria, agdo e incidente de impugnagéo da eficacia de decisdo estrangeira, procedimento
de execugéo de decisgo estrangeira, procedimento de medida judicial de urgéncia e procedimento
de extradicdo (DEL GROSSI, Viviane Ceolin Dallasta. A defesa na cooperagado juridica
internacional penal: o auxilio direto e a atuagao por meio de redes. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2016.
p. 33).
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porque materializam, em sua maioria, interesses do proprio concernido, como o de
poder cumprir a sentengca em sua patria de origem). Por ultimo, mas ndo menos
importante, é preciso salientar a tendéncia crescente para se considerar a extradigéo,
nao como uma das formas ou niveis de cooperagao penal internacional, mas como
tema de distinta natureza juridica, politica e até socioldgica, argumentando-se pela
necessidade desta separagao para uma correta apreciacado dos requisitos e principios
que devem guiar os “genuinos” mecanismos de cooperagao penal internacional.
Cervini alerta para os perigos desta abordagem, salientando que ela pode resultar em
relativizacdo das garantias do concernido quando em debate os niveis anteriores de
cooperagao, uma vez que somente a extradicdo, como medida extrema, mais violenta,
demandaria, naquela visdo, a maior preocupag¢ao com os direitos fundamentais do
concernido®?®.

Estas consideragdes se tornam ainda mais importantes quando se percebe que
a demanda por cooperagéo penal internacional da origem, sobretudo, a instrumentos
que pretendem reduzir as exigéncias que permeiam as formas “tradicionais” de
cooperagao, conforme ja mencionado. O exemplo do que ocorre na Unido Europeia &
bastante ilustrativo. O principio de reconhecimento mutuo serve, precipuamente, para
eliminar o requisito de dupla incriminacdo e judicializacdo de determinados
procedimentos em se que baseavam os pressupostos de admissibilidade daquelas
formas cooperac&o®?®.

Porém ndo é somente na Europa que os instrumentos de cooperacao
internacional em matéria penal produzem esse efeito. O Cddigo Modelo de

Cooperacéo Interjurisdicional para Ibero-Ameérica®*° prevé, além da néo exigéncia de

%28 CERVINI, Raul. Op. cit., p. 68-70.

329 «g| objetivo politico-criminal es un reconocimiento practicamente automatico: se pretende eliminar,
en lo posible, los requisitos y obstaculos para el reconocimiento, desarrollandose los procedimientos
de reconocimiento del modo mas facil y rapido posible. [...] Los requisitos tradicionales de la
extradicion y de la asistencia judicial, como, por ejemplo, la doble incriminacién, desaparecen del
mismo modo que obstaculos tradicionales a la extradicién o asistencia juridica, como, por ejemplo,
la no extradicién de nacionales.” (VOGEL, Joachim. Derecho penal y globalizacion. Trad. Manuel
Cancio Melia. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autbnoma de Madrid, n. 9,
Madrid, 2005. p. 122)

Elaborado pela Comissdo de Revisdo da Proposta de Cddigo Modelo de Cooperagao
Interjurisdicional para Ibero-América [Ada Pellegrini Grinover, Brasil; Ricardo Perlingeiro Mendes da
Silva, Brasil; Abel Augusto Zamorano, Panama; Angel Landoni Sosa, Uruguay; Carlos Ferreira da
Silva, Portugal; Eduardo Véscovi, Uruguay; Juan Antonio Robles Garzén, Espanha; Luiz Ernesto
Vargas Silva, Coldmbia; Roberto Omar Berizonce, Argentina]. Aprovado na Assembleia Geral do
Instituto Ibero-americano de Direito Processual, ocorrida no dia 17 de outubro de 2008, por ocasido
das XXI Jornadas I|bero-americanas de Derecho Procesual, em Lima, Peru. Disponivel em:
<https://www.jfrj.jus.br/revista-sjrj/artigo/codigo-modelo-de-cooperacao-interjurisdicional-para-
iberoamerica>. Acesso em: 22 nov. 2018.
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reciprocidade, a absoluta igualdade entre nacionais e estrangeiros, rejeitando a regra
de nao extradicdo de nacionais®'. Além disso, a crescente substituicdo do uso de

cartas rogatérias pelo “auxilio direito”*?

(mais célere, sem necessidade de dupla
incriminagao e, assim, mais interessante do ponto de vista da apropriacdo da prova
no processo penal) alarga, sob a légica do pragmatismo que ja se acentuou como
trago caracteristico do processo de internacionalizacdo, essa relativizacdo de
exigéncias®®.

Outra questao sensivel em matéria de cooperacao penal internacional, antes
que se possa analisar a experiéncia brasileira de modo mais direto, € o atinente a
escassa previsao de utilizacdo dos mecanismos de cooperacao por parte da defesa,
o0 que enfraquece o principio do contraditério e da ampla defesa por quebrar por
completo a paridade de armas, pressuposto de um processo penal democratico e
justo. Viviane Del Grossi faz uma importante analise deste problema a partir das
Convengdes e dos Tratados sobre Assisténcia Mutua (MLAT na sigla em inglés —

Mutual Legal Assistance Treaties) ratificados pelo Brasil e chega a conclus&o de que

31 «Art. 2 Principios gerais — A cooperagao interjurisdicional de que trata este Codigo esta sujeita aos
seguintes principios:

[...]

IIl —igualdade de tratamento entre nacionais e estrangeiros, residentes ou ndo, tanto no acesso aos
tribunais quanto na tramitagao dos processos nos Estados requerente e requerido, assegurando-se
a gratuidade de justica aos necessitados;
IV — ndo dependéncia da reciprocidade de tratamento, salvo previsdo expressa neste Codigo.”
Auxilio direto: “modalidade cooperativa pela qual a solicitagdo de cooperacdo se da entre a
autoridade central estrangeira e aquela brasileira (Ministério da Justi¢a), contemplando cooperagdes
que demandem atuacéo judicial ou de 6rgdos administrativos ou, ainda, da conjugacao de ambos,
concretizando um modelo cooperante mais agil se comparado as formas tradicionais de
cooperacao” (CHOUKR, Fauzi H. A justa cooperagdo penal internacional: aspectos dos desafios
brasileiros na construgdo normativa e pratica. lus Gentium, v. 8, 2017. p. 105). Esta modalidade &
prevista hoje pelo vigente Cddigo de Processo Civil brasileiro (arts. 28-34) e esta contemplada no
Projeto do Novo Cédigo de Processo Penal (art. 694, 1V). Superada, assim, a discuss&o havida no
Supremo Tribunal Federal sobre a legitimidade desta forma de cooperagido e a necessidade de
homologacéo de sentengas estrangeiras para cumprimento de atos executdérios no Brasil.

Nao sem razédo o assunto foi objeto de grande debate no Poder Judiciario brasileiro: “No Brasil, a
questdo ja foi mais tormentosa, em decorréncia de haver previsdo constitucional sobre a
competéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) para a concesséo de exequatur as rogatorias,
no que a utilizagdo do mecanismo de auxilio direto configuraria usurpagdo da competéncia do STJ
para tanto, ja tendo sido inclusive declarada a sua inconstitucionalidade. [...] mesmo apds o
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal no HC 85.588, que preconiza a necessidade de carta
rogatoria, o Superior Tribunal de Justica manteve entendimento pela concesséo do auxilio direto,
referindo, inclusive, a jurisprudéncia anterior daquela Corte [...] Afim de regulamentar o instituto, o
Superior Tribunal de Justica elucidou a questdao na Resolugao 9, de 04.05.2005, posteriormente
revogada pela Emenda Regimental 18, de 17.12.2014, que acrescentou o § 2° ao art. 216-O do
Regimento interno da Casa, com a seguinte redacéo: ‘§ 2° — Os pedidos de cooperagéo juridica
internacional que tiverem por objeto atos que ndo ensejem juizo deliberatério do Superior Tribunal
de Justica, ainda que denominados de carta rogatéria, serdo encaminhados ou devolvidos ao
Ministério da Justica para as providéncias necessarias ao cumprimento por auxilio direto”” (DEL
GROSSI, Viviane Ceolin Dallasta. Op. cit., p. 49-50).
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ha uma “diferenca significativa no tratamento entre os litigantes”, em especial pela
previsdo de que, enquanto o proprio Ministério Publico esta autorizado a decidir sobre
a pertinéncia da efetivagdo de mecanismos de cooperagao internacional, a defesa

precisa entregar esta decisao as maos de um juiz>**

. Mais do que isso, alguns tratados
preveem de modo expresso a proibicdo para que a defesa se utilize dos mecanismos
de assisténcia para producéo de prova a seu favor®>°.

Passando a olhar mais especificamente para experiéncia brasileira em matéria
de cooperacao penal internacional, € preciso admitir que o pesquisador depara-se
com uma grande ambivaléncia: de um lado, percebe que o Brasil assumiu um numero
muito significativo de compromissos internacionais relacionados a questdo criminal,
firmados por meio de Convengdes, Tratados e Acordos internacionais e, de outro,
enfrenta um n&o menos significativo “vazio de legalidade estrita”, ou seja, um vacuo
normativo no que diz respeito a operacionalizacdo interna dos compromissos
assumidos®®*. Nao é preciso muito esforco para perceber, por exemplo, em relagdo a
este ultimo aspecto, que o Brasil ndo possui uma lei de cooperagao que regule de
modo especifico os procedimentos atinentes aos mecanismos e formas de
cooperagao, ficando tal fungdo regulatéria a cargo dos proprios documentos
internacionais ratificados ou de normas contidas nos Regulamentos dos Tribunais, ou

outros elementos de hierarquia legal inferior®>’. Esta situagdo podera se alterar com a

% Ou de um “érgdo central”. Desde a Convencdo contra o Trafico llicito de Entorpecentes e

Substancias Psicotrépicas (Convencéo de Viena), de 1991, consagrou-se o sistema de autoridades
centrais designadas, segundo Del Grossi, a “receber os pedidos de assisténcia mutua e atendé-los
se tiverem competéncia legal (execucéao direta dos pedidos), ou receber e remeter tais solicitagcdes
as autoridades competentes para seu atendimento (execugéo indireta)” (DEL GROSSI, Viviane
Ceolin Dallasta. Op. cit., p. 58). A autora ainda elucida que na maior parte dos tratados de
assisténcia em matéria penal firmados pelo Brasil, o 6rgdo que desempenha esse papel é o
Departamento de Recuperacdo de Ativos e Cooperagdo Juridica Internacional (DRCI), érgéo
pertencente a Secretaria Nacional de Justiga, do Ministério da Justica. No plano de cooperagao
internacional passiva, o papel central fica a cargo do Centro de Cooperagéo Juridica Internacional
(CCJI), da Procuradoria-Geral de Republica. Cabe lembrar que no Projeto do Novo Cédigo de
Processo Penal se estabelece, em sua atual redagdo, no art. 693, § 2°, que a autoridade central
sera definida por “lei, tratado ou decreto, cabendo ao Ministério da Justica o exercicio desta fungao,
na auséncia de designacéao especifica”.

Assim, por exemplo, o Protocolo de Assisténcia Juridica Mdtua em Assuntos Penais do Mercosul
(Protocolo de San Luis), internalizado pelo Brasil por meio do Decreto n. 3.468, de 17 de maio de
2000 (art. 1°, 2), bem como os tratados bilaterais de assisténcia mutua em matéria penal firmados
pelo Brasil com os Estados Unidos, Coldmbia, Espanha, Suriname, Ucrania, Peru e outros.

Para Fauzi H. Choukr “falta-nos, aqui, amadurecer aquilo que se pode denominar de o devido
processo cooperatério em matéria penal” (CHOUKR, Fauzi H. A justa cooperagdo penal
internacional: aspectos dos desafios brasileiros na construgdo normativa e pratica. lus Gentium, v.
8, p. 99-112, 2017. p. 103 — grifos do original)

Cabe fazer mencgao ao Anteprojeto Brasileiro de Lei Geral de Cooperagao Juridica Internacional do
Ministério da Justica, que prevé as seguintes modalidades de cooperagéo a serem reguladas pela
lei em gestagao: | — carta rogatoria; Il — acdo de homologacéo de deciséo estrangeira; Ill — auxilio
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entrada em vigor de um futuro Codigo de Processo Penal, hoje em fase de lenta
maturacdo>®. Neste mesmo sentido, a discussdo decorrente da competéncia

339

bipartida para apreciagdo dos mecanismos de cooperacdo™ e a questao atinente a

possibilidade de afastamento do controle de admissibilidade pelo Superior Tribunal de
Justica, quando em pauta medidas ndo sujeitas a reserva de jurisdicdo, ainda
parecem dificultar a implantagcdo suave de medidas de cooperacgao internacional em
matéria penal no Brasil.

Feitas estas observagdes sobre os desafios enfrentados, cabe apontar um
breve retrato da assuncdo, pelo Brasil, de compromissos internacionais de
cooperagao em matéria penal. O pais firmou um grande numero destes compromissos
desde o seu processo de redemocratizagdo, em 1988°°. A semelhanca no texto
destes documentos € bastante significativa e revela um elevado consenso acerca da
imprescindibilidade da cooperagao frente ao fenédmeno delitivo transnacional e acerca
das virtudes intrinsecas do auxilio mutuo em matéria penal, em especial focadas na
necessidade de combater a “historica impunidade” em relagao a delitos de espectro
internacional. Dos muitos focos de analise que podem ser utilizados para estudar
estes documentos, interessou em especial a este trabalho a avaliagdo dos limites
nacionais oferecidos para cooperagao. Da pesquisa, concluiu-se que, como regra, trés
sdo as razdes fundantes basicas capazes de restringir o impeto de cooperagao

direto; IV — transferéncia de processos penais; V — extradigcdo; e VI — transferéncia de pessoas

apenadas. A comissdo para elaboragdo do anteprojeto iniciou seus trabalhos em 2004. N&o foi

possivel encontrar a numeragdo do PL ou noticias mais recentes sobre sua movimentagdo nas
casas legislativas. Sobre este anteprojeto: SILVA, Ricardo Perlingeiro Mendes da. Anotagdes sobre

o anteprojeto de lei de cooperagéo juridica internacional. Revista de Processo, n. 129, 2005. p.

133-160. CHOUKR cita ainda os projetos PL n. 1982/2003 e PLS n. 326/2007 como tentativas

malsucedidas de efetivar a regulagdo supramencionada (CHOUKR, Fauzi H. A justa cooperagao

penal internacional: aspectos dos desafios brasileiros na construgdo normativa e pratica. lus

Gentium, v. 8, p. 99-112, 2017. p. 104).

Em sua redagao mais recente, o novo CPP prevé, em seu Livro V, intitulado “Da Cooperagao Juridica

Internacional”, como instrumentos de cooperagéo juridica internacional, os seguintes (art. 694): “I —

extradicao; Il — acdo de homologacao de sentenga estrangeira; Ill — carta rogatéria; IV — auxilio

direto; V — transferéncia de pessoas condenadas; VI — transferéncia de processos penais”.

%9 Apos a entrada em vigor da Emenda Constitucional n. 45/2004, o STJ passou a ser competente
para julgar a “homologacao de sentengas estrangeiras e a concessdo de exequatur as cartas
rogatorias” (art. 105, 1, “i"), enquanto o STF permanece competente para apreciar os requerimentos
de extradigdo (art. 102, I, “g”)

9 Durante a pesquisa, foram identificados mais de 80 Acordos, Convengdes e Tratados internacionais
versando sobre cooperagdo em matéria penal, firmados pelo Brasil entre 1988 e 2017. A principal
base de dados para consulta da lista dos documentos ratificados foi o site do Ministério Publico
Federal (Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/sci/normas-e-
legislacao/tratados/tratados-de-mutual-legal-assistance-auxilio-juridico-mutuo-em-materia-penal>.
Acesso em: 5 jan. 2019).
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internacional em matéria penal: a inaplicabilidade dos mecanismos quanto em pauta
delitos politicos e militares; a exigéncia de dupla incriminagao; a restricdo diante da
possibilidade da aplicacdo de pena de morte, de penas cruéis ou degradantes. Sem
prejuizo de outras limitagdes que por ventura possam ser identificadas, essas
aparecem de modo expresso em grande parte dos documentos analisados.

Tratando da primeira limitacdo, raramente poderao ser encontrados acordos e
convengodes internacionais em matéria de cooperacao penal ratificados pelo Brasil que
nao tragam a excegdo aos delitos com motivagdo politica ou cuja definicdo esteja
prevista unicamente na codificagcao penal militar. Assim, o Decreto n. 3.468, de 17 de
maio de 2000, que promulgou em nosso pais o Protocolo de Assisténcia Mutua em
Assuntos Penais entre os Governos da Republica Federativa do Brasil, da Republica
da Argentina, da Republica do Paraguai e da Republica Oriental do Uruguai
determina, em seu art. 5.1, incisos a e b, que a cooperagédo podera ser denegada
quando se tratar de delitos tipificados na legislagdo militar, mas n&o na legislagao
ordinaria, ou quando o Estado requerido considere a conduta como delito politico ou
delito comum conexo com delito politico (ou ainda com finalidade politica).

De igual forma, os diversos acordos de extradicdo mencionam limitagdo no
mesmo sentido. Como exemplo, veja-se o que determinam os arts. 5 e 6 do Decreto
n. 4.975, de 30 de janeiro de 2004, que promulgou o acordo de extradigdo entre os
Estados do Mercosul. No primeiro, I1é-se que ndo se concedera extradicdo no caso de
delitos que o Estado requerido considere ser politicos ou relacionados a outros delitos
de natureza politica. No segundo, simplesmente se diz que ndo se concedera
extradicao por delitos de natureza exclusivamente militar.

A definicdo de crimes politicos traz consigo suas préprias dificuldades®’.

Interessante notar que o acordo citado no paragrafo anterior, em seu art. 5, alista um

1 Entre as principais dificuldades estao a dicotomia crimes politicos puros versus relativos (ou crimes

politicos proprios versus crimes politicos impréprios) e a adogéo da teoria objetiva ou subjetiva
(exigindo dolo especifico). O STF vem seguindo, majoritariamente, a teoria subjetiva, entendendo
que as defini¢cdes trazidas pela Lein. 7.170/82 (Lei de Seguranca Nacional) permitem a configuracao
de crime politico a que se refere o art. 109, IV, da CF/88. Neste sentido, o recente RC n. 1.473/SP,
de relatoria do Min. Luiz Fux, reforca esta posicdo do Supremo quando define que: “1. Crimes
politicos, para os fins do artigo 102, II, b, da Constituicdo Federal, sdo aqueles dirigidos, subjetiva e
objetivamente, de modo imediato, contra o Estado como unidade orgéanica das instituicées politicas
e sociais e, por conseguinte, definidos na Lei de Seguranga Nacional, presentes as disposicdes
gerais estabelecidas nos artigos 1° € 2° do mesmo diploma legal. 2. Da conjugacgéo dos arts. 1° e 2°
da Lein. 7.170/83, extraem-se dois requisitos, de ordem subjetiva e objetiva: i) motivacéo e objetivos
politicos do agente, e ii) lesdo real ou potencial a integridade territorial, a soberania nacional, ao
regime representativo e democratico, a Federagéo ou ao Estado de Direito”.
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rol de delitos aos quais nunca se concedera a categorizagdo como delitos politicos,
como, por exemplo, o assassinato de um Chefe de Estado ou o genocidio. Na mesma
linha, o Decreto n. 5.639, de 26 de dezembro de 2005, que promulgou o Convengao
Interamericana contra o Terrorismo, determina (no art. 11) que os delitos previstos no
art. 2, que elenca uma série de instrumentos internacionais que criminalizam condutas
englobadas pelo significante “terrorismo”, ndo poderao ser submetidos a excegéo de
incidéncia dos termos de cooperacéo elencados na Convengao mediante alegacao de
se tratarem de delitos politicos.

Naturalmente, documentos que determinam a cooperagao penal internacional
em relagéo a delitos especificos, como a “criminalidade organizada”, a corrupgéo, o
trafico de entorpecentes e de pessoas ou a lavagem de capitais ndo se submetem as
limitagbes apontadas neste topico. Na realidade, estes sdo os documentos aos quais
um menor numero (quase inexistente) de limitagcdes € previsto de forma explicita.

Indo adiante, a questao da dupla incriminagao, ja comentada acima em virtude
de sua relativizagdo mais recente, continua sendo um critério importante na definicao
da admissibilidade de implantacdo dos instrumentos de cooperacdo. A dupla
incriminagao significa, em termos praticos, que os mecanismos de cooperagao
somente poderiam ser ativados quando em jogo uma conduta que é tipificada em
ambos os Estados envolvidos na instrumentalizagado dos referidos mecanismos. Esta
limitagdo aparece de forma mais abundante em acordos de extradigdo. Assim, o
Decreto n. 6.056, de 6 de margo de 2007, que promulga o Tratado de Extradigédo entre
a Republica Federativa do Brasil e a Federagdo da Russia (escolhido neste momento
para exemplificar a exigéncia em virtude das notdrias diferengas entre os sistemas
juridicos dos dois paises) determina, no art. 3.1, b, que a extradicdo somente ocorrera
nos casos em que o ato € definido como crime, tanto pela legislagcdo da parte
requerente quanto pela legislagao da parte requerida. Redacgéo praticamente idéntica
pode ser encontrada em quase todos os tratados de extradigao firmados pelo Brasil
desde 1988.

Alguns documentos de cooperagado penal internacional, ndo atinentes a
extradicdo de forma especifica, relativizam ou afastam de modo explicito esta
exigéncia. E o caso do Decreto n. 862, de 9 de julho de 1993, que promulgou o Tratado
sobre Cooperagao Judiciaria em Matéria Penal entre a Republica Federativa do Brasil
e a Republica Italiana. Neste, em seu art. 2.1, estabelece-se que os mecanismos de
cooperagao serao colocados em pratica mesmo quando os fatos que deram origem
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ao processo nao constituam crime perante a lei da parte requerida. Em contrapartida,
o Decreto n. 6.462, de 21 de maio de 2008, que promulgou o Acordo de Cooperagao
Judicial em Matéria Penal entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e o
Governo da Republica de Cuba, estipula, em seu art. lll, que os pedidos de assisténcia
poderdo ser recusados se os fatos ou omissdes alegadas, que deram origem a
solicitagdo, ndo constituirem um delito previsto na legislagdo da parte requerida.
Igualmente, o Decreto n. 5.721, de 13 de margo de 2006, que promulga o Acordo entre
a Republica Federativa do Brasil e a Republica da Coreia sobre assisténcia judiciaria
mutua em matéria penal, dispde que a cooperagao podera ser denegada se a conduta
objeto da investigacao, agdo ou processo penal na parte requerente nao constituir um
delito nos termos da lei da parte requerida (art. 4.1, d)**.

Também nesse caso os documentos que determinam a cooperagédo penal
internacional em relacéo a delitos especificos, inclusos os tratados que versam sobre
corrupgédo, trafico de entorpecentes, lavagem de capitais ou terrorismo nao se
submetem as limitagdes relativas a dupla incriminagéao.

Por fim, € valido tecer breves comentarios sobre a terceira limitagdo aventada,
ou seja, a impossibilidade de efetivagao de cooperacéo (aqui, em regra, extradicdo ou
outros mecanismos de execugdo da pena em outro pais) quando exista a
possibilidade de decretacdo de pena de morte ou submissdo a penas cruéis e
degradantes. O Decreto n. 8.315, de 24 de setembro de 2014, que promulgou o
Acordo sobre Transferéncia de Pessoas Condenadas entre os Estados Partes do
Mercosul, condiciona, no art. 3°.5, a transferéncia de pessoa condenada a que a

condenacdo imposta ndo seja a pena de morte nem a prisdo perpétua. Na mesma

%2 Ana Maria de Souza Belotto, Antenor Madruga e Mariana Tumbiolo Tosi trazem a seguinte divisdo:

“O Brasil possui acordos bilaterais de Cooperacao Juridica em matéria penal com 14 diferentes
paises, além dos tratados multilaterais sobre o tema. No acordo firmado com a Espanha, por
exemplo, ha a expressa previsdo de que a auséncia de tipificagdo dos fatos no Estado Requerido
néo impede o auxilio. O mesmo entendimento pode ser extraido do tratado celebrado com o Canada
que, embora ndo exclua expressamente o requisito da dupla tipificacao, dispde que a cooperacao
abrangera ‘investigagdes ou processos judiciais relativos a qualquer crime previsto por uma lei de
um dos Estados contratantes’. No extremo oposto, os acordos celebrados com China, Coreia, Cuba,
Franca e Portugal preveem a hipotese de recusa de cooperagdo nos casos em que os fatos
investigados/processados n&o constituam delitos nos Estados requeridos. Situacao diferente é
aquela dos demais acordos bilaterais (Coldmbia, Estados Unidos, ltalia, Peru, Sui¢a, Suriname e
Ucrénia), segundo os quais, embora a dupla incriminacdo n&o constitua, a priori, 6bice a
cooperagao, as medidas de auxilio direto (principalmente algumas medidas coercitivas), poderéao
ser limitadas, caso os fatos ndo sejam criminalizados em ambos os paises” (BELOTTO, A. M. S;
MADRUGA, A.; TOSI, M. T. Dupla incriminagdo na cooperagao juridica internacional. Boletim do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, n. 237, ago. 2012).
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linha, o Decreto n. 7.595, de 1° de novembro de 2011, que promulgou o Tratado de
Cooperacéo Juridica Internacional em Matéria Penal entre a Republica Federativa do
Brasil e os Estados Unidos Mexicanos, estabelece, no art. 8.1, h, que podera ser
denegada a cooperacéo juridica internacional quando o pedido de cooperacéo juridica
internacional se referir a delito que seja punivel com a pena de morte. Relevante ainda
a mencao do texto utilizado pelo Tratado de Extradigao entre a Republica Federativa
do Brasil e o Reino da Espanha, internalizado pelo Decreto n. 99.340, de 22 de junho
de 1990, que decreta, no art. V1.2, que quando a infracdo determinante do pedido de
extradi¢ao for punivel com pena de morte, prisdo perpétua ou penas atentatérias a
integridade fisica, tratamentos desumanos ou degradantes, o Estado requerido
podera condicionar a extradicdo a garantia prévia, dada pelo Estado requerente, por
via diplomatica, de que, em caso de condenacéo, tais penas nao serédo aplicadas,
convertendo-se as duas primeiras na pena maxima privativa de liberdade prevista na
legislacéo do Estado requerido.

Outros documentos, embora ndo expressem de modo especifico a negativa de
cooperagao quando presente a possibilidade de aplicacdo de pena de morte ou de
penas degradantes, colocam essa limitagdo em termos mais genéricos ou por via
indireta. Por exemplo, o Decreto n. 8.431, de 9 de abril de 2015, que promulgou o
Tratado de Extradicdo entre a Republica Federativa do Brasil e a Republica Popular
da China, impde, como restricdo as possibilidades de extradicdo, a situacdo em que
a pena a ser imposta pela Parte requerente a pessoa reclamada conflitar com os
“principios fundamentais do direito da Parte requerida’.

Vale destacar que o Brasil ja teve pedidos de extradicdo negados em virtude
de alegacdo de cumprimento de pena em condi¢cdes degradantes em seu territorio. O
caso do holandés Ronald van Coolwijk, em 2013, ficou conhecido neste sentido. A
justiga italiana negou, na ocasido, a extradi¢ao ao Brasil, sob argumento da defesa de
que a extradicdo acarretaria a imposicao de tratamento cruel e degradante na
execucao da pena. No caso Pizzolato, também envolvendo a justica italiana (com
quem, alias, o Brasil se indispds em virtude do caso Battisti), o Ministro da Justica,
José Eduardo Cardozo, e o Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot, enviaram
uma carta a Italia dando garantias de que Pizzolato cumpriria a sentengca em
condigbes dignas, com o fim de que o pedido de extradicdo fosse concedido, o que
de fato ocorreu.
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Além das limitacbes acima alistadas, é presenga marcante nos documentos
internacionais tratando de cooperagdo em matéria penal ratificados pelo Brasil uma
clausula de reserva baseada em “interesses” da parte requerida, na “ordem publica”
ou na “segurancga’. Com estes elementos, de porosa definicdo, os mecanismos de
cooperagao mantém intacta uma das principais caracteristicas do direito internacional:
a quase submissao do juridico ao politico, ou seja, o estabelecimento de uma margem
de manobra politica significativa, permitindo que negociagdes pontuais e acordos de
conveniéncia possam se sobrepor as rigidas exigéncias de um sistema solidamente
edificado em termos jurisdicionais.

Essa caracteristica torna o exercicio de um poder punitivo transnacional
bastante problematico, uma vez que os limites préprios que o direito concretizou como
forma de restricdo ao arbitrio penal podem ser convenientemente afastados sob o
manto de argumentos retoricos calcados nos termos aludidos. Assim, a taxatividade
penal opde-se o costumeiro political approach do direito internacional, ja referenciado
no Capitulo 1 deste trabalho. Em verdade, assevera-se, no plano internacional, o
fundamental problema da seletividade do poder de punir, conforme leciona Dissenha:

Essa questdo € muito mais aguda no plano internacional, onde a separacgao
de poderes simplesmente n&o existe. A consequéncia é a impossibilidade de
um “Estado de direito internacional”’, segundo Kdchler, dado o fato de que,
nesse ambito, o “poder politico entra em jogo e o ‘supremo interesse nacional’
toma o lugar dos grupos de lobby e de pressdo”. Nesse contexto, seria
ingénuo imaginar que a atuagdo da justica penal no plano internacional
estaria isenta desses interesses politicos e, assim, seria capaz de garantir o
rule of law. [...] a justica penal repressiva padece de problemas provocados
pela estrutura em que se localiza. De fato, no plano internacional, onde nao
existe um poder central colocado em posicdo hierarquica claramente
superior, o exercicio de poder punitivo ndo segue a proposta tradicional do
Direito Penal moderno, que demanda verticalizagdo. Mais do que isso, ao
depender de uma construgdo horizontal para que a existéncia da pena
internacional seja possivel, a materializagdo da justica penal torna-se
dependente de um jogo de forgas que pode desnaturar a proposta penal e,
mais do que isso, pode torna-la um mero exercicio de poder
antidemocratico®*.

Além desta relevante percepgao, que permite encaminhar este capitulo para

344

seu desfecho™", ao conecta-lo com o que se vera a seguir, é valido mencionar a

343 DISSENHA, Rui. Por uma politica criminal universal: uma critica aos tribunais penais

internacionais. Tese (Doutorado na Area de Direitos Humanos da Faculdade de Direito, do setor de
Ciéncias Juridicas), Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2013. p. 172; 194.

¥ Havia pretenséo, inicialmente, de se abordar neste capitulo ainda, uma terceira via de manifestacao
do processo de internacionalizagdo do direito penal, a qual denominariamos de via dogmatico-
instrumental. Tratava-se de analisar a importacdo de conceitos, teorias e gabaritos jurisprudenciais
forjados no estrangeiro e aplicados de forma acritica e automatizada em nosso pais. Esta tendéncia,
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afirmacdo de Fauzi H. Choukr, ao defender a necessidade do desenvolvimento

daquilo que poderia ser considerado a “devida cooperagao internacional em matéria

penal’:

A necessidade do enfrentamento da criminalidade transnacional ndo pode ser
descurada. Mas, da mesma forma, ndo se pode cumprir esse papel de
enfrentamento as custas da fragilizacdo do Estado de Direito, no ambito
interno e dos direitos fundamentais, desde que sejam tidos como balizas
essenciais as relagbes internacionais na construgdo de uma ordem
internacional justaS45.

345

trasvestida, por vezes, de “direito comparado”, mas utilizada, regra geral, como mero argumento de
autoridade, tem crescido em numero de aparigdes e seriedade dos efeitos produzidos. Apenas
alguns exemplos: o uso da feoria do dominio do fato (para bem longe de sua fundamentacéo e seus
objetivos originais) no julgamento da AP n. 470/STF (mensal&o) e julgados posteriores; o uso da
teoria da cegueira deliberada no julgamento do caso do roubo do Banco Central (AC n. 5.520/CE,
2005.81.00.014586-0), da prépria AP n. 470/STF e dos casos que envolvem a afamada “Operacéo
Lava Jato”; o uso de mecanismos de justica penal negociada, sem a devida regulamentacao no pais
(apesar da previsdo formal normativa de aplicabilidade) e em cenario de elevada seletividade e
amplitude descabida das condi¢bes de negociagéo por parte do Ministério Publico, numa tentativa
confusa de combinagéo do pattegiamento italiano (que € muito mais uma acordo sobre a confiss&o
e sobre a sentencga) e o plea bargain norte-americano (que € um acordo sobre admissao de culpa e
ndo exatamente um sistema de colaboragao para obtengéo de provas); o uso do “comparatismo”
como fundamentagéo (argumento de autoridade) para aprovagéo da possibilidade de execugéo da
pena antes do transito em julgado (em clara afronta ao que dispde a Constituicdo Federal brasileira)
no HC n. 126.292/SP e ratificado em decisdes posteriores. Sobre a teoria do dominio do fato ver:
LEITE, Alaor. Dominio do fato, dominio da organizacdo e responsabilidade penal por fatos de
terceiros: sobre os conceitos de autor e participe na APn 470 do STF. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v. 106, ano 22, jan.-fev. 2014. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014;
ALFLEN, Pablo R. Teoria do dominio do fato. Sao Paulo: Saraiva, 2014; GRECO, Luis [et alii].
Autoria como dominio do fato: estudos introdutérios sobre concurso de pessoas no direito penal
brasileiro. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. Sobre a teoria da cegueira deliberada: SYDOW, Spencer
Toth. A teoria da cegueira deliberada. Belo Horizonte: Editora D’'Placido, 2017; LUCCHESI,
Guilherme Brenner. Punindo a culpa como dolo: o uso da cegueira deliberada no Brasil. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2018. Sobre a delagcédo (colaboragdo) premiada no Brasil, por muitos:
ESPINEIRA, Bruno; CALDEIRA, Felipe [orgs.]. Delagdo premiada: Estudos em homenagem ao
ministro Marco Aurélio de Mello. 2. ed. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017; GOMES, Luiz Flavio;
SILVA, Marcelo R. da; MANDARINO, Renan Posella [orgs.]. Colaboragdao premiada: novas
perspectivas para o sistema juridico-penal. Belo Horizonte: Editora D’'Placido, 2018. Sobre o uso de
comparatismo no julgamento do HC n. 126.292/SP, em que o STF alterou sua jurisprudéncia para
autorizar a execugdo da pena antes do transito em julgado, por muitos: INCOTT JUNIOR, Paulo R;
TAPOROSKY FILHO, Paulo Silas. Relativizagdo da presungao de inocéncia: a decisdo do STF no
HC 126.292/SP. In: COELHO, Luiz Fernando [org.]. Hard cases: argumentacéo juridica em casos
dificeis. Curitiba: Instituto Meméria, 2018, v. 1, p. 39-72; INCOTT JUNIOR, Paulo R. Por uma
perspectiva culturalista de direito comparado: apontamentos sobre a visdo de Pierre Legrand e o
uso do comparatismo no HC 126.292/SP. In: TOMAZINI, Larissa Ribeiro; RAMOS, Samuel Ebel
Braga; TAPOROSKY FILHO, Paulo Silas [orgs.]. Jurisdi¢gao e processo na contemporaneidade.
Curitiba: CRV, 2018, v. 1, p. 89-108.

CHOUKR, Fauzi H. A justa cooperagéo penal internacional: aspectos dos desafios brasileiros na
construgdo normativa e pratica. lus Gentium, v. 8, p. 99-112, 2017. p. 109.
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3 RISCOS POLITICOS E NORMATIVOS DO PROCESSO DE
INTERNACIONALIZAGAO: A NECESSIDADE DE UMA POLITICA CRIMINAL
MARGINAL

Ao iniciar este terceiro capitulo, € preciso reafirmar a percepcdo de que o
processo de internacionalizagdo do direito penal possui, em seus objetivos
declarados, suas “promessas”, potencial positivo para a lida com conflitos sérios que
transbordam as fronteiras politicas dos Estados soberanos. Significa dizer que
qualquer sintese dos riscos que este processo traz, como se fara na sequéncia, néo
significa a negacao deste potencial e muito menos a defesa intransigente e anacrdnica
pelo retorno a posigdes isolacionistas. Antes, o que se pretende é retratar, ainda que
sumariamente, preocupagdes profundas que perturbam aqueles que notam a real
possibilidade de que esse processo resulte ndo apenas num reforgo (expansao)
perigoso do poder punitivo, ao se desembrenhar de suas amarras politicas
“tradicionais” (no sentido de controle democratico), mas também na criagdo de uma
nova via para o sempre presente impulso de colonizagao de interesses por parte dos
Estados com maior capacidade de decisdo no cenario politico global**®.

Ao longo dos primeiros dois capitulos, esses riscos foram sendo direta e
indiretamente referenciados, mas cumpre aqui um papel importante para discussao
proposta tentar condensar alguns dos pontos sensiveis dessas inquietagdes.

Em primeiro lugar, € forgoso reconhecer que a proposta de uniformizagao de
politicas criminais e mesmo a aproximacéo (harmonizagao) normativa em termos de
criminalizagdo, por qualquer de suas vias, € capaz de gerar uma indesejavel
“pasteurizacdo™*’. A aplicagdo de “gabaritos penais” para o tratamento dos conflitos
sociais neutraliza a possibilidade de abordagens tdépicas menos gravosas e até mais
eficazes em algumas situagdes, o que traz dificuldades substanciais. Por um lado, o
resultado politico e social da aplicacdo do produto desta pasteurizagdo produz
consequéncias nocivas dispares, desproporcionais, conforme o local de sua
concretizagdo. Por outro, a inibigdo de solugdes locais para algumas formas de desvio,

em detrimento de uma abordagem de “combate” internacional, pode resultar em

30 Esta ultima preocupacao ocupa de forma mais enfatica as paginas deste capitulo.

7 DISSENHA, Rui Carlo; INCOTT JUNIOR, Paulo Roberto. A internacionalizag&o do poder punitivo:
os riscos normativos e politicos da demanda por leis penais universais. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v. 147, ano 26. Sdo Paulo: RT, set. 2018. p. 831.
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acomodacgéo dos agentes politicos nacionais, que deveriam trabalhar pela solugéo
dos problemas estruturais que geram esses conflitos, além de permitir um uso retérico
dos compromissos internacionais firmados com o fim de afastar uma critica incisiva
das politicas publicas efetivamente utilizadas na lida com a situagao em pauta. Nao
s6. O uso de gabaritos forjados internacionalmente pode ndo garantir os melhores
resultados (quer em termos de prevencgao, quer em termos de solugédo concreta) e,
em alguns casos, pode asseverar de forma drastica a produgédo de efeitos colaterais
severos no ambiente em que estdo sendo implantados. Esse parece ser o caso da
politica criminal internacional voltada ao combate do comércio ilegal de substéncias
psicotropicas. A “guerra as drogas”, como ficou conhecida a politica criminal de
orientagao norte-americana, estruturada em meados do século XX e que rapidamente
se alastrou para boa parte do globo, trazendo consigo, de arrasto, uma série de outros
desdobramentos em termos de politica criminal internacional, demonstra as terriveis
consequéncias da pasteurizacdo aqui comentada®®. Somente em tempos mais
recentes, alguns paises®® passaram, de modo vanguardista, a substituir a l6gica
genocida desta abordagem por politicas alternativas de descriminalizagao,
informacgédo, investimento em programas de saude, reducdo de danos, prevencgao
pedagogica, apoio social e outras formas de tratamento para a questdo do consumo
problematico e comércio de substancias psicotropicas.

Um segundo risco que precisa ser evidenciado no debate sobre o processo de
internacionalizacao do direito penal diz respeito as consequéncias da aproximacgao de
solugbes dogmaticas oriundas de sistemas juridicos cuja matriz social e filosofica &
bastante diferente. Essa aproximacao, ainda que necessaria e capaz de aumentar a
“eficiéncia” de um sistema punitivo global, tende a desestabilizar categorias da teoria

%8 Para uma analise do tema, com algumas obras levando em conta a experiéncia brasileira:

CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico
da Lei 11.343/06. Sao Paulo: Saraiva, 2016; THORNTON, Mark. Criminalizagao: analise
econdmica da proibicao das drogas. Sado Paulo: LVM Editora, 2018; HART, Carl. Um preg¢o muito
alto: a jornada de em neurocientista que desafia nossa visdo sobre as drogas. Rio de Janeiro:
Zahar, 2014; VALOIS, Luis Carlos. O direito penal da guerra as drogas. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2016; RODRIGUES, Thiago. Politica e drogas nas Américas: uma genealogia do
narcotrafico. Sado Paulo: Editora Desatino, 2016.

%9 No cenario global, o destaque € a experiéncia de Portugal, que desde 2001 tem trabalhado na légica
da descriminalizacdo de todos os tipos de substancias psicotrépicas e para Holanda, com sua
politica de redugao de danos (fornecimento de instrumentos seguros para usuarios, com o objetivo
de reduzir os custos sociais e econdmicos da overdose e da manipulagao de agulhas e seringas
contaminadas). Na América Latina, o debate tem ficado restrito ao cultivo e consumo da maconha,
com destaque para o Uruguai, que em 2013 regulamentou o ciclo do consumo e para o Chile, que
em 2007 estabeleceu critérios objetivos para diferenciagao entre o cultivo e o consumo para proveito
préprio do trafico.
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do delito que servem como dique de contencéo para o exercicio do poder punitivo e
ferramenta de racionalizagdo importante em sua aplicagdo. Conforme ja brevemente

mencionado>*®

, 0 uso crescente de teorias construidas a partir de uma logica
funcionalista de direito penal, que toma em conta a experiéncia europeia ou norte-
americana, pode produzir efeitos distintos e maléficos quando implantados em paises
com uma configuragédo de sistema penal®' bastante diferente do que se observa na

origem destas teorias>*?

. Apenas para enfatizar os exemplos mencionados, o uso da
teoria do dominio do fato, da cegueira deliberada, da delagcdo premiada e do
comparatismo na questdao da execugao antecipada da pena apds condenacdo em
segunda instancia em tempos recentes n&o deixa duvida, do ponto de vista da
experiéncia brasileira, do sério impacto que este processo de “importacdo” ou
“transplante” pode trazer, notadamente quando utilizado como argumento de
autoridade capaz de permitir um alargamento da incidéncia da norma penal ou a
relativizagdo de garantias do acusado.

Um terceiro risco, de cunho eminentemente politico, do processo de
internacionalizacao do direito penal, é o uso de seus mecanismos ou vias de aplicagao
com propadsitos fortemente imperialistas, como forma de controle politico, econémico
e social por parte das nagdes “do centro” em relacdo as nacdes periféricas ou

marginais353. Ja se apontou anteriormente o fato de que os EUA possuem forte

%0 Ver, em especial, a nota n. 336, mas também as discussdes dogmaticas oriundas presentes em

cada uma das vias de manifestagdo do processo de internacionalizagao.

Adota-se, para esta analise, o conceito de sistema penal conforme trabalhado por Eugenio R.
Zaffaroni e José H. Pierangeli, segundo o qual sistema penal refere-se a todo o “controle social
punitivo institucionalizado”, categoria capaz de abarcar ndo apenas a teoria penal ou os meios de
sua aplicagéao juridica, com o poder legislativo e judiciario, mas também as agéncias de repressao
em geral, levando em conta, inclusive, o “direito penal subterraneo”, ou seja, a aplicagao de “penas”
sem processo, “execugdes” sem processo e demais manifestagdes de poder punitivo corrompido,
ilegitimo, bastante comum na experiéncia latino-americana (ZAFFARONI, Eugénio Raul;
PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 11. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 70-71).

“A adogéo desiquilibrada de racionalizagdes penais estrangeiras como forma de solugdo de
problemas penais arrisca uma desnaturagdo dogmatica e epistemoldgica da prépria ciéncia penal.
A “germanizacao” do Direito Penal brasileiro é reconhecida ha muito e pode produzir dificuldades
tedricas graves ao substituir conceitos importantes reconhecidos na lei, doutrina e jurisprudéncia
nacionais por outros construidos sob a 6tica estrangeira, dando novo sentido, alcance e dimensao
a estruturas tradicionais da dogmatica.” (DISSENHA, Rui Carlo; INCOTT JUNIOR, Paulo Roberto.
Op. cit., p. 837)

Assimilando, desde ja, a percepgéao trazida pelos autores da filosofia da libertagdo, classificando
como “do centro” as nagdes do norte da América, com destaque para os EUA, e as mais poderosas
nagdes europeias, como Franga, Alemanha, Inglaterra, Espanha e ltalia, entre outras. Importa ter
em conta que os paises marginais ou periféricos encontram-se, mais claramente, na América Latina,
na Africa e no continente asiatico. A condigdo “marginal” esté relacionada com os processos (antigos
e atuais) de colonizacdo extrativista, exploragcdo de m&o de obra escrava, submissdo econémica,

351
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influéncia na definigdo da pauta de inumeras politicas criminais com pretensdes
universalizantes. O exemplo do “combate” & lavagem de capitais é didatico®*. Sem
um espaco verdadeiramente democratico, do ponto de vista transnacional, para
acomodacao das propostas e exame das idiossincrasias de cada Estado participante
dos projetos de criagado de uma politica criminal genuinamente internacional, o que se
produz é uma hegemonia de interesses e ndo um consenso argumentativo®>. Esses
interesses, nao raro, vao criar uma gestéo diferencial do delito, de modo a permitir as
ilegalidades estruturais necessarias para consecuc¢ao dos planos politico-econémicos
de nag¢des com capacidade de impor a sua pauta valorativa e restringir as ilegalidades
que podem comprometer esses planos. O modo como se tem configurado o debate
em torno dos protocolos de prote¢do ambiental, com a inegavel resisténcia dos EUA
e de outros paises em adotar restricdes internacionalmente defendidas, a resisténcia
para adog¢ao da competéncia do TPI e a saida de alguns paises em decorréncia de
seu exercicio excessivamente seletivo, o fechamento de olhos para o uso de trabalho
infantil e escravo por grandes empresas sediadas nos paises centrais, empresas que
fornecem gigantesca receita tributaria para esses paises, além do ganho proveniente
do lobby politico em épocas de campanha eleitoral, o tratamento diferencial na
persecucao da criminalidade econémica, em especial relacionada com a questéo
falimentar de instituigées financeiras e ilicitos nas operagées de crédito, sdo exemplos

do tipico duplo binario com que a internacionalizagdo do direito penal acaba se

negacdo de participacdo efetiva no processo politico global, constrigdo bélica rigida e demais
mecanismos de manutenc¢éo de uma relagdo de dominagéo ou de paternalismo.

Vale repetir a percepgdo de Maira Rocha Machado de que o impulso pela implementagdo de
estratégias transnacionais de combate a lavagem de capitais pode “assumir formas fortemente
despdticas [...] tratados e convengdes internacionais, memorando de entendimento (MOUs),
instrumentos soft law, san¢des e contramedidas combinam-se para garantir que todos os paises
que possuem centros financeiros adotem o0 mesmo modelo de atuagao estatal em face da lavagem
de dinheiro... sustendo, portanto, que lavagem de dinheiro é a criminalizagdo do capital que néo
pode atestar uma origem licita” (MACHADO, Maira Rocha. Op. cit., p. 120-144). Também a analise
do Professor Joachim Vogel, que afirma que “deve considerarse que la politica criminal
estadounidense es la mas influyente a escala planetaria” (VOGEL, Joachim. Derecho penal y
globalizacion. Trad. Manuel Cancio Melia. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
Auténoma de Madrid, n. 9, Madrid, 2005. p. 118).

Com aporte em Gramsci, Ludwig conceitua hegemonia, dentro da ideia de politica como hegemonia,
como “uma teia de relagdes institucionais e crengas organizadas pelos proprios grupos detentores
do poder numa dada sociedade, o que é feito pelos intelectuais organicos”. Nota-se que o conceito
de hegemonia abarca a ideia de consentimento, mas exclui a de consenso argumentativo, obtido
pelo didlogo racional entre participantes do discurso em igualdade de condi¢des, dentro de uma
ética do discurso, conforme defende Habermas (LUDWIG, Celso Luiz. Filosofia politica da
libertacao: reflexdes sobre alguns aspectos a partir da filosofia de Enrique Dussel. Problemata —
Revista Internacional de Filosofia, v. 7, n. 3, 2016. p. 18).
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7

manifestando. Se esta ambiguidade € inevitavel, conforme apontam os autores
discutidos no tépico 1.1, ao menos deve ser sempre levada em conta no momento de
efetivacdo das vias de manifestacdo da internacionalizagdo do poder punitivo>*®.

Por fim, como ultimo ponto deste resumo esquematico e bastante singelo dos
riscos que devem ser conhecidos e debatidos acerca do processo de
internacionalizagdo, sem a minima pretensado de descrever um rol taxativo destes,
deve-se mencionar a dificuldade para o desenho de uma gestdo penal internacional
legitima de proteg¢éo de direitos humanos pretensamente universais. Por dois motivos:
um primeiro, relacionado ao pluralismo axiolégico que esta na base de qualquer
concepgéo de direitos humanos que nao deseje retratar uma visdo eurocéntrica de
mundo. Assim como a tentativa de definir a categoria do bem juridico penalmente

relevante com base em sua coincidéncia com a Constituicdo®’ fracassa em termos

3% E nesse sentido a conclusdo de Rui Dissenha ao defender a necessidade de uma politica criminal

universal, uma vez que seria inviavel, em sua visédo (fortemente calcada na doutrina de Koskenniemi
e Zaffaroni), no ambito internacional, um plano normativo capaz de sanar a incrustada
indeterminacgao, seletividade, relativizacao de direitos e manifestacdo de poder politico “cru” em que
esta embebida a aplicagao da pena internacional: “Todavia, € imperioso reconhecer, como resultado
dessa indeterminacgao estrutural, que a solugéo de conflitos internacionais ndo € meramente juridica
ou baseada em normas assépticas, mas é sempre dependente da politica. Na disputa entre as
proposi¢cdes em conflito no plano ‘juridico’ internacional — como em uma corte internacional, por
exemplo, mas também em qualquer 6rgdo que trate de solugdo de conflitos internacionais — a
decisdo pela melhor argumentacéo é sempre feita com base na politica, e ndo apenas na lei. [...]
N&o se pode esquecer, afinal, que se um rule approach no Direito Internacional é tanto necessario
quanto impossivel, no plano da justica penal internacional essa condi¢ao € ainda mais delicada, pois
a repressao penal tem caracteres proprios que tornam o exercicio do poder punitivo internacional
uma quimera que arrisca os direitos do individuo de forma limitrofe” (DISSENHA, Rui. Por uma
politica criminal universal: uma critica aos tribunais penais internacionais. Tese (Doutorado na
Area de Direitos Humanos da Faculdade de Direito, do setor de Ciéncias Juridicas), Universidade
de Sao Paulo, Sao Paulo, 2013. p. 286; 289).

Conforme elucida Luis Greco, a doutrina que define o bem juridico com arrimo na Constituicdo
fracassa em se utilizar deste elemento como critério limitador do exercicio de poder punitivo ou
mesmo como baliza de garantia para efetivagao do principio da ultima ratio, porque as Constituicdes
possuem carater aberto, impreciso e, necessariamente, plural, o que significa que estdo plasmados
em seus enunciados valores, por vezes, conflitantes. Além disso, ha nas Constituicbes um rol de
direitos bastante extenso (em especial em Constituigées prolixas, como a brasileira), o que torna
relativamente simples encontrar respaldo para criacdo de quaisquer normas incriminadoras no texto
constitucional — quase tudo poderia ser “protegido” por meio da lei penal. Desse modo, apontar para
Constituicdo com o fim de afirmar que os bens juridicos penalmente relevantes podem ser extraidos
dela diz demais e de menos ao mesmo tempo — diz demais no sentido que nem tudo o que esta
reconhecido na Constituicdo como relevante ou merecedor de cuidado pelo Estado pode ser
considerado um bem juridico merecedor de tutela sob ameaga de pena; diz de menos quando
substitui a tentativa de configuragdo de um conceito material de delito por um novo formalismo,
ainda mais perigoso do que o que ocorreu com o positivismo classico, uma vez que este discurso
sobre bens constitucionalmente validados reveste-se de carater metafisico, incapaz de ser discutido
criticamente com base na realidade concreta do conflito social que se quer regular (GRECO, Luis.
“Principio da ofensividade” e crimes de perigo abstrato: uma introdugdo ao debate sobre o bem
juridico e as estruturas do delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 49, Sdo Paulo: RT,
jul.-ago. 2004. p. 92-93). O mesmo ocorre com a gramatica de direitos humanos — bastara afirmar
a necessidade de protegcéo de um direito humano universal para legitimar uma série de mecanismos
penais de carater internacional, sendo possivel sacar esse mesmo argumento para todos “os lados”,
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de criagdo de um elemento material capaz de legitimar a incidéncia da pena, o
argumento em torno da protecdo de direitos humanos por meio do direito penal
internacionalizado é demasiadamente aberto e manipulavel ad hoc, ndo sendo capaz
de fornecer um dado realmente seguro sobre o limite da atuacdo aceitavel dos
mecanismos de persecugdo penal internacional. Dificilmente sera possivel, por
exemplo, resolver a questdo sobre os limites para interceptacdo de comunicagao e
aumento da vigilancia transnacional sobre uso da internet apenas com base no
discurso de protecdo de direitos humanos. Assim, ainda que se reconhecga que a
universalizagdo de um rol de direitos inalienaveis no segundo pods-guerra, com
crescente ampliagdo deste escopo de garantias com o passar dos anos, tenha
possivelmente servido para o refor¢o da seguranga (prevengao) frente a experiéncias
de crassa violagao contra grupos especificos (como os ocorridos na Segunda Guerra),
0s maiores atentados contra direitos humanos hoje ainda s&o sistémicos, organicos,
resultantes da estrutura politica, econébmica e social que rege os recursos globais,
negando a uma grande parte da populacdo mundial acesso ao minimo necessario
para manutengdo de uma existéncia digna, enquanto premia de forma abundante e

excessiva um pequeno niimero de atores privilegiados®>®

. Acontece, porém, que estas
violagbes ndo despertaram o poder punitivo global em nenhum instante até o presente
momento.

N&o bastasse, um segundo problema permeia a teoria de protegao suficiente
de direitos humanos como base de legitimagao para internacionalizagdo do direito
penal: seu histérico de uso ideoldgico e seu inexoravel paradoxo de protegéo global.
Conforme aponta Boaventura de Sousa Santos, “durante muitos anos, apds a
Segunda Guerra Mundial, os direitos humanos foram parte integrante da politica da

Guerra Fria”. E arremata: “Duplos critérios na avaliacdo das violagcbes de direitos

ou seja, quer para autorizar a administracdo de uma pena severa, quer para inibir essa severidade.
Como exemplo simples, na tentativa de refor¢car este argumento: autorizar a tortura por parte de
forcas militares da ONU para obtencao de informagdes sobre a atuagao de células terroristas fere
direitos humanos ou os garante, na medida em que sejam imprescindiveis para impedir um ataque
a um alvo civil de grandes propor¢cdes? Se a resposta for deixada a cargo do amparo na retérica
acerca dos direitos humanos, é dificil prever a solugao que sera dada. Nao é por menos que surgem,
no Brasil, vozes imbuidas pelo desejo de relativizagdo de garantias individuais no processo penal
sob o lema de “direitos humanos para humanos direitos”, o que no final é o retrato despudorado
desta tentativa de manipular o conceito de acordo com interesses persecutoérios (punitivistas)
contingentes.

LUDWIG, Celso Luiz. Direitos humanos: fundamentagao transmoderna. In: SILVA, Eduardo Farai;
GEDIEL, José Antonio Peres; TRAUXZYNSKI, Silvia Cristina [orgs.]. Direitos humanos e politicas
publicas. Curitiba: Universidade Positivo, 2014. p. 31.

358



142

humanos, complacéncia para com ditadores amigos, defesa do sacrificio dos direitos
humanos em nome dos objetivos do desenvolvimento — tudo isto tornou os direitos
humanos suspeitos enquanto guido emancipatério”™*°. Mesmo quando a gramatica de
direitos humanos foi assumida por pautas progressistas, conforme aponta 0 mesmo
autor, seu desenho se manteve fortemente “moderno” e, portanto, colonialista. Além
disso, a protegdo global de direitos humanos gera um paradoxo aparentemente
insanavel: direitos humanos estdo fortemente conectados a cultura e ao respeito de
escolhas existenciais, ou seja, ao reconhecimento de um ambito em que os Estados
nao podem entrar sendo para salvaguardar estas escolhas e seu significado cultural.
Ao mesmo tempo, a demanda por protegédo internacional (penal) destes direitos
humanos (sem ignorar sua evolugdo em dimensdes ou geragdes) clama por uma
normatizagdo, o que no final significa a padronizagdo castrante das diferencas
culturais e escolhas existenciais em prol da hegemonia fundamental (e fundante) da
norma>®.

Diante desses e de outros riscos sérios e merecedores de uma atitude
prudente, critica, surge a necessidade de debate em torno da questdo acerca das
formas de constranger o processo de internacionalizagdo do direito penal, para que
se desenvolva dentro de um molde apto a: (i) respeitar a dignidade humana; (ii) estar
aberto a incidéncia de uma constante revisdo critica, externa ao funcionamento de
seus mecanismos; (iii) oferecer alguma dissuaséo concreta (e ndo meramente
simbdlica) contra o cometimento de graves violagbes a direitos fundamentais para
existéncia humana (prevengéo); (iv) ser formatado por uma ciéncia penal
comprometida com valores plurais e com a restricdo do uso da sangdo penal ao
absolutamente necessario; (v) permitir a participagdo em condi¢bes simétricas para
os Estados que deste processo sofrem consequéncias.

N&o se tem a pretensao, neste momento, de estruturar um desenho pronto das
condigdes de possibilidade para esta constricdo, mas interessa oferecer uma reflexao
sobre a matriz filosofica e os principios normativos basilares para essa operacao de
filtragem. Essa reflexdo se dara, neste espaco, a partir da filosofia da libertagéo, por

%9 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepg¢ao multicultural de direitos humanos. Revista

Critica de Ciéncias Sociais, n. 48, jun. 1997. p. 11-32.

%9 Note-se que foi tomado o cuidado em utilizar o conceito de norma e n3o de lei. Norma como algo
anterior, cronoldgica e axiologicamente, a lei. Norma que, como se sabe, tem sua origem etimolégica
no uso que os romanos faziam de um instrumento similar ao esquadro e também remonta a ideia
de “normal”, ou seja, padréo, dentro do esquadro, adequado ao molde, ao exemplar, ao regular, a
medida, ao semelhante e ndo ao diferente.
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um motivo claro: a filosofia da libertacdo parece fornecer o melhor aporte tedrico
(estratégico) para criagdo de ferramentas argumentativas que tomem a realidade
latino-americana como norte valorativo a ser levado seriamente em conta no debate
acerca do processo de internacionalizagdo do direito penal’®'. Busca-se, com isso,
quebrantar as possibilidades de um processo hegeménico que parta unicamente dos
interesses das nagdes centrais e forgar a inclusdo das especificidades da vida
concreta em paises marginais na pauta valorativa que serve de base para as
discussoes acerca das politicas criminais internacionais.

Antes, porém, de tentar retratar de modo breve o conteudo daquilo que se
denomina como filosofia da libertacdo e estabelecer a conexao necessaria com a
politica criminal internacional, duas observagdes devem ser feitas. A primeira diz
respeito a opcado pelo foco na politica criminal. Como se viu durante o
desenvolvimento deste trabalho, o processo de internacionalizacdo afeta todos os
ramos da ciéncia penal, quer seja no campo do direito material, como os impactos que
causa na teoria do delito, quer seja no campo processual, com énfase nos
mecanismos de cooperagao juridica internacional, além de outros tantos efeitos
discutidos no Capitulo 2. A opgéao por tratar do tema dos fundamentos para criagcéo
das condi¢cdes de possibilidade para constricdo desse processo a partir da politica
criminal precisa, deste modo, ser justificada.

Essa justificativa esta calcada na percepcdo, ja mencionada inclusive®®?, de
que a configuragdo do direito penal (lato sensu) dentro do processo de
internacionalizagdo se da, hoje, em termos eminentemente pragmaticos, fundados
numa perspectiva funcionalista da ciéncia penal. Destarte, se tomarmos por base a

)*®3, um dos funcionalistas

lucida conclusdo de Claus Roxin (ja na década de 1970
mais respeitados da doutrina de direito penal hoje, de que o “caminho correto s6 pode

ser deixar as decisdes valorativas politico-criminais introduzirem-se no sistema do

%1 Conforme elucida Enrique Dussel, “a filosofia politica ndo propde nem os projetos, nem as

transformagbes concretas, empiricas. Isso é tarefa de cientistas sociais, de partidos politicos e dos
movimentos sociais, nos niveis econdmico, ecoldgico, educacional, da saude, etc. Aqui se trata de
enunciar os principios, os critérios fundamentais de transformacgéo...” (DUSSEL, Enrique. 20 teses
de politica. Sdo Paulo: Expressao Popular, 2007. p. 131).

%2 y/er nota n. 84.

%3 N5o se faz aqui um juizo valorativo desta conclusao, que é apresentada por Roxin como inegociavel.
O que se faz é concordar com esta “inegociabilidade” a partir do retrato que se obteve sobre a forma
como o processo de internacionalizagdo vem se manifestando. A tendéncia ao pragmatismo,
acentuada fortemente apds os eventos ocorridos nos EUA em 11 de setembro de 2001, ndo deixa
espaco para outra coisa sendo a funcionalizagao da ciéncia penal com o propdsito de atingir uma
maior eficacia e simplificar a aproximacgao entre os sistemas penais nacionais.
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direito penal”®**

e aliarmos isso com a constatacdo de Rui Carlo Dissenha, apoiado
na obra de Koskenniemi e de Zaffaroni, de que “o Direito que se faz no plano
internacional é, essencialmente, uma manifestacdo politica” e de que “a pena
internacional ... sempre tem natureza evidentemente politica”™®, ndo sera dificil
concluir pela necessidade de concentrar o debate sobre o processo de
internacionalizag&o do direito penal nas formas de conformar o conteudo da politica
criminal internacional aos moldes ja apontados.

A segunda observagédo tem que ver com 0s pressupostos para uma politica
criminal internacional apta a salvaguardar direitos fundamentais e, sobretudo,
respeitar a pluralidade, garantindo a dignidade humana como bem maior. Se a politica
criminal representa o “conjunto de principios e recomendag¢des que orientam a
atuacdo estatal no trato da criminalidade” e seu “papel € essencial para o

direcionamento contido do poder punitivo”®

, € se estamos tratando dos processos
de internacionalizagdo deste poder punitivo, imperioso € reconhecer que a politica
criminal que almeje respeitar os valores acima definidos no plano global devera ser o
produto de um espaco de dialogo argumentativo amplo, aberto, em igualdade de
condigbes entre as nagbes participantes. Assim, s6 havera politica criminal global
legitima se forem levados em conta ndo s6 os principios conformadores da ciéncia
penal, ou aqueles pensados por Alessandro Baratta para configuragdo de um direito

367

penal minimo e antropocentricamente direcionado™’, mas se forem participantes da

configuracdo dessa politica criminal todos os que dela sofrerdo efeitos reais*®®. Fazer
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“65 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 20.

DISSENHA, Rui. Por uma politica criminal universal: uma critica aos tribunais penais
internacionais. Tese (Doutorado na Area de Direitos Humanos da Faculdade de Direito, do setor de
Ciéncias Juridicas), Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2013. p. 287. O autor ainda menciona,
quatro paginas a frente desta citagao, que “é por meio de uma politica criminal eficiente e desenhada
de acordo com os fins constitucionais a que almeja um Estado que se consegue regular
adequadamente a questao criminal e garantir a coexisténcia social pacifica. Todavia, pelo efeito que
pode ter, uma politica criminal representa a ténue linha entre a necessaria regulacédo criminal e o
uso exagerado da repressdo como instrumento de controle”.

DISSENHA, Rui. Por uma politica criminal universal: uma critica aos tribunais penais
internacionais. Tese (Doutorado na Area de Direitos Humanos da Faculdade de Direito, do setor de
Ciéncias Juridicas), Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2013. p. 291.

%7 |bidem, p. 297-299.

%8 Conforme bem coloca Celso Luiz Ludwig, com aporte na obra de Dussel, “a politica necessita de
principios normativos sem os quais o poder se fetichiza”. Isso é especialmente verdadeiro quando
se leva em conta o real estado de coisas nos paises marginais e seu fracasso na implantacao dos
fundamentos materiais da revolugdo liberal, além de sua fragil capacidade de imposi¢cdo de
interesses no cenario globalizado. Ainda com Ludwig: “na América Latina, na Africa, na Asia, como
na Europa oriental (desde 1989) o estado de direito € sumamente precario, e sequer a mera
sobrevivéncia material estd assegurada para a grande parte da populagdo...” (LUDWIG, Celso.
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referéncia a centralidade do ser humano e aos direitos humanos “universais” nao
parece ser suficiente se a intencdo é impedir que o direito penal internacionalizado
adquira feicdo (ainda mais) colonialista (americanizagdo e europeizagdo do direito
penal) porque, regra geral, o “ser humano” desta gramatica ainda € o homem europeu
“llustrado”. Sera necessario, entao, dar voz a quem até aqui ndo a teve. Sobre isso, a
filosofia da libertacdo tem muito a dizer, motivo pelo qual se passa a seguir a tentativa
de esbocgar alguns de seus conceitos fundamentais, para depois conectar esse
conteudo com o tema deste capitulo, na busca por diretrizes para uma politica criminal

internacional legitima.

3.1 Filosofia da libertagao como matriz filoséfica fundante de uma politica

criminal internacional legitima

A filosofia da libertagdo parte de uma constatagado fundamental: o paradigma
filoséfico da modernidade precisa ser superado, uma vez que produtor de uma visao
de mundo severamente eurocéntrica, imperialista e incapaz de incorporar, em seu
projeto de emancipagao, a exterioridade, o Outro. Mesmo apds a virada linguistica e
a superacdo do paradigma da consciéncia, ndo se efetivou a constru¢do de um
paradigma capaz de dar voz aqueles que haviam sido silenciados pelo processo
civilizador moderno. O consenso ainda ficou restrito a um “nés” hegemdnico, nao
inclusivo, ndo pensado a partir da exterioridade, do Outro, mas a partir da unidade da
comunidade de comunicagdo pressuposta. E preciso, entdo, tomar o “outro como
condicdo a priori de possibilidade de toda argumentaco™®. Nessa premissa se
baseia a estruturacéo da filosofia da libertagao®™.

Enrique Dussel, principal expoente desta corrente de pensamento, analisa a
histéria da filosofia a partir dos paradigmas do ser, da consciéncia, da linguagem e
oferece um novo paradigma: o paradigma da vida concreta de cada sujeito como

Filosofia politica da libertagio: reflexdes sobre alguns aspectos a partir da filosofia de Enrique
Dussel. Problemata — Revista Internacional de Filosofia, v. 7, n. 3, 2016. p. 16).

369 L UDWIG, Celso. Para uma filosofia juridica da libertagdo: paradigmas da filosofia da libertacéo
e direito alternativo. 2. ed. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011. p. 107.

¥ Dado o espaco reduzido para explanacdo acerca das categorias e conceitos trabalhados pela
filosofia da libertagéo, parte-se do pressuposto de que o leitor tenha acesso ao significado desses
conceitos, de modo a poder trabalhar com eles neste topico de modo um tanto livre, sem a
necessidade de explicar cada um destes pormenorizadamente. As obras citadas, assim como toda
a producéo tedrica de Enrique Dussel, estdo amplamente acessiveis, inclusive em meio eletrénico.
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modo de realidade. Antes de delinear o significado desse paradigma e seu impacto
para filosofia politica, é preciso assentar a necessidade de superagdo do paradigma
da consciéncia, fundamento da racionalidade moderna que, como se viu (cap. 1), esta
na base do processo de internacionalizagdo do direito.

O método fundante da modernidade eurocéntrica € o ego cogito de
Descartes®’'. Essa consciéncia monolégica em movimento de duvida forma o ponto
de partida e o limite da totalidade da razdo instrumental que forja a ideologia e,
consequentemente, a praxis politica e a propria estruturagao do Direito nos séculos
XV-XVIIl (no Ocidente obviamente). O “radical dualismo” (sujeito-objeto) e o
afastamento da facticidade, para dar primazia ao pensamento, acaba por erigir a
consciéncia ao patamar de “fundamento da certeza” e a razgo (instrumental) ao altar
supremo, como novo ente metafisico (objetivado), cominando com o idealismo
hegeliano e sua concepgédo de saber absoluto, categoria maxima da expresséo da
totalidade, da “unificagao do sujeito e do objeto, o triunfo da verdade e a captagéo do
conceito”’2. Essa centralidade do suijeito, da consciéncia e da razdo esteve na base
das ideias de “renascimento”’, “esclarecimento” (a aufkldrung kantiana),

“emancipagao”, saida das trevas medievais e “desenvolvimento™"

, que animaram o
espirito dos séculos XV ao XVIII. Esteve presente também na gramatica colonialista
que opunha o europeu civilizado ao Outro “barbaro”, legitimando o processo civilizador
(violento)*™,

O que interessa em especial a este topico é essa percepcao de que a matriz
filoséfica da modernidade esta intrinsecamente conectada ao espirito de conquista,
de imposi¢cdo de padrées, de encobrimento e exclusdo do Outro. Aponta Dussel de

forma cristalina, sintetizando um ponto de suma relevancia, pelo que se justifica a

31 “A modernidade se funda e age a partir dos parametros paradigmaticos do sujeito.” (LUDWIG, Celso
Luiz. Para uma filosofia juridica da libertagdo: paradigmas da filosofia da libertagcdo e direito
alternativo. 2. ed. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011. p. 39)

2 |pbidem, p. 42-60.

%3 Embora desenvolvimento pareca ser uma palavra mais atrelada ja a Revolugédo Industrial e,
portando, parte da gramatica do século XIX, é interessante notar que sua origem vem do latim
volvere (rolar, fazer girar) e descreve um ato de “desenrolar, permitir a saida ou aparecimento de
algo que estava tolhido”, uma concepgdo bem em consonancia com esse espirito desbravador e
clarificador com que a racionalidade moderna se apresentou.

374 “Como o barbaro se opde ao processo civilizador, a praxis moderna deve exercer em ultimo caso a
violéncia, se necessario for, para destruir os obstaculos dessa modernizagdo (a guerra justa
colonial). [...] Para o moderno, o barbaro tem uma ‘culpa’ (por opor-se ao processo civilizador) que
permite a ‘Modernidade’ apresentar-se ndo apenas como inocente mas como ‘emancipadora’ dessa
‘culpa’ de suas proprias vitimas.” (DUSSEL, Enrique. Europa, modernidade e eurocentrismo. A
colonialidade do saber: eurocentrismo e ciéncias sociais. Perspectivas latino-americanas. Buenos
Aires: CLACSO, 2005. p. 30)
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citacdo longa:

O ego cogito moderno foi antecedido em mais de um século pelo ego
conquiro (eu conquisto) pratico do luso-hispano que impds sua vontade (a
primeira “Vontade-de-poder” moderna) sobre o indio americano. A conquista
do México foi o primeiro @mbito do ego moderno. A Europa (Espanha) tinha
evidente superioridade sobre as culturas asteca, maia, inca etc., em especial
por suas armas de ferro — presentes em todo o horizonte euro-afro-asiatico.
A Europa moderna, desde 1492, usara a conquista da América Latina (ja que
a América do Norte s6 entra no jogo no século XVII) como frampolim para
tirar uma “vantagem comparativa” determinante com relagao a suas antigas
culturas antagénicas (turco-mucgulmana etc.). Sua superioridade sera, em
grande medida, fruto da acumulagéo de riqueza, conhecimentos, experiéncia
etc., que acumulara desde a conquista da América Latina. A Modernidade,
como novo “paradigma” de vida cotidiana, de compreenséo da histéria, da
ciéncia, da religido, surge ao final do século XV e com a conquista do
Atlantico. O século XVII ja é fruto do século XVI; Holanda, Franga e Inglaterra
representam o desenvolvimento posterior no horizonte aberto por Portugal e
Espanha. A América Latina entra na Modernidade (muito antes que a América
do Norte) como a “outra face”, dominada, explorada, encoberta.

Do ponto de vista da filosofia politica, o paradigma moderno fundado na
consciéncia restringe o poder a ideia de dominac¢éo e reduz sua legitimagcdo a um
processo meramente formal, enaltecendo a vontade de poder daquele que domina e
negligenciado a vontade de vida (pressuposto material da politica enquanto condigéo
de possibilidade para o exercicio digno das intersubjetividades dentro das estruturas
de poder, ou seja, para produ¢do e manutengdo de vida) daqueles que serao, por
forca daquela vontade, oprimidos (vitimas), uma vez que n&o receberdo a
oportunidade de se tornarem participantes das decisdes que operarao efeitos sobre
sua propria existéncia®’®. O projeto politico moderno é um projeto totalizante, no
sentido que pretende universalizar um modelo de vida (erético, pedagogico e politico
na linguagem dusseliana) por meio da imposi¢ao violenta de sua “ética” e negacao de
qualquer exterioridade digna de participagdo ativa na construgdo da ordem
normativa®’®. Dito de outro modo, a “filosofia politica pensada até o presente desde a
Europa e Estados Unidos... indica ndo s6 o lugar de onde se pensa, mas o0 modo de
pretender elevar a perspectiva europeia a condicdo de interpretacéo universal...”>”". E
este o molde em que se forja e se desenvolve o processo de internacionalizagéo do

375 DUSSEL, Enrique. 20 teses de politica. S0 Paulo: Express&o Popular, 2007. p. 17; 25 e 26.

%% |LUDWIG, Celso Luiz. Para uma filosofia juridica da libertagdo: paradigmas da filosofia da
libertacao e direito alternativo. 2. ed. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011. p. 112-116.

LUDWIG, Celso Luiz. Filosofia politica da libertagao: reflexdes sobre alguns aspectos a partir da
filosofia de Enrique Dussel. Problemata — Revista Internacional de Filosofia, v. 7, n. 3, 2016. p.
12.

377
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direito.

Para superar este momento politico de negagdo da exterioridade do projeto
moderno, rumo a um projeto transmoderno®’®, Dussel, ao trabalhar os
desdobramentos de sua ética da libertagdo para a politica da libertagdo, estabelece
uma arquitetbnica marcada por principios normativos, pela qual “ndo se pretende
formular um sistema fechado. Pelo contrario, trata-se de um marco teérico dos temas
mais urgentes, mais pertinentes, exigidos pela experiéncia global e planetaria do inicio

do século XXI"37®

que seja capaz de inaugurar uma nova racionalidade para o
exercicio da potestas (exercicio de poder delegado do poder politico
institucionalizado).

Ao erigir esta arquitetonica, Dussel deixa claro que o poder politico®®, categoria
fundamental de sua tese, pertence sempre e exclusivamente ao povo®®'. Assim, ndo
se trata de estruturar um projeto de tomada do poder, nem mesmo de emancipagao

(insuficiente porque intrassistémica)®®?. Trata-se, antes, de estabelecer uma nova

%8 Conforme elucida Ludwig, o projeto transmoderno diz respeito as “utopias factiveis criativamente

formuladas pelos dissensos legitimamente obtidos pelas diversas e heterogéneas comunidades de
vitimas e, ao mesmo tempo, subsume o carater emancipatério do projeto da modernidade,
rejeitando, todavia, seu conteldo negativo e mitico de justificagcdo de uma praxis irracional e
violenta” (ibidem, p. 40 — grifos do autor).

Traducéo livre de: “Se trata de una Arquitecténica. Con ello no proponemos un sistema tedrico
cerrado; por el contrario, se trata de un marco teérico de los temas mas urgentes, mas pertinentes,
exigidos por la experiencia global, planetaria al comienzo del siglo XXI” (DUSSEL, Enrique. Politica
de la liberacion. Madrid: Editorial Trotta, 2009. v. II: la arquiteténica. p. 13).

“... 0 politico é o desenvolvimento do poder politico em todos os seus momentos”. Dussel divide os
momentos da politica em material, formal e factivel. Ao desenvolvimento destes momentos na
politica em vigor se opde a critica, igualmente voltada a estes mesmos momentos (DUSSEL,
Enrique. 20 teses de politica. Sao Paulo: Expressao Popular, 2007. p. 29).

“Povo” é outra categoria (politica, ndo sociolégica nem econémica) fundamental para Dussel. Ele
busca sua definigdo, como género do qual a “classe” do marxismo ortodoxo sera apenas uma
espécie, dentro da nogao de “bloco” histérico ou social de que falou Gramsci, entendendo que a
categoria povo “estabelece uma fronteira ou fratura interna na comunidade politica” geral,
transformando-se em “ator coletivo politico”, formado por aqueles que sdo excluidos na passagem
da potentia (poder politico ainda latente) para o exercicio da potestas (poder delegado do poder
politico institucionalizado). Por ser um bloco, o “povo” comporta contradi¢gdes internas, sem que isso
faca com que perca sua capacidade de representar uma comunidade coerente de “vontades”,
fundadas da “tendéncia originaria” — a vontade de vida (ibidem, p. 92-95).

Ludwig afirma que “a exterioridade assim posta, além do horizonte da totalidade, requer em cada
nivel um projeto de libertagdo e ndo meramente de emancipacgao, pois a emancipag¢ao consiste num
caminho dialético progressivo na busca de um ‘novo lugar’, situado no interior da totalidade vigente.
Admitindo-se que uma determinada totalidade vigente é estruturalmente injusta, a emancipagéo nao
rompe com a injustica” (LUDWIG, Celso. Para uma filosofia juridica da libertagao: paradigmas
da filosofia da libertagé@o e direito alternativo. 2. ed. S&o Paulo: Conceito Editorial, 2011. p. 137).
Dussel aponta para o fato de que a revolugéo liberal falava em liberdade, mas seus postulados
foram insuficientes. “E necessario, agora, subsumindo-a [a liberdade dos revolucionarios
burgueses], referir-se a libertaggo... como processo, como negag¢ao de um ponto de partida, como
uma tenséo até o ponto de chegada... devemos transforma-los [isto &, os postulados da revolugéo
burguesa — liberdade, igualdade, fraternidade], na rebelido dos povos oprimidos e excluidos da

379
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racionalidade para a potestas, baseada na ideia de mandar obedecendo, e um novo
norte valorativo para a tomada de decisdes dentro do campo politico. Este norte
valorativo necessita ser pensado a partir de um sujeito histérico concreto e ser dotado
de um conteudo originario, um principio material fundante.

Para Dussel, frise-se, o sujeito histérico legitimado a levar avante esse projeto
politico libertador € o povo, formado, no sentido empregado pelo autor, pela
comunidade de vitimas, identificando-se essas da seguinte maneira: “vitimas séo
vitimas porque: ndo podem viver plenamente (momento material); porque foram
excluidas da participagdo das decisbes que sofrem (momento formal de nao
legitimidade), e porque manifestam em seu proprio sofrimento ou em reinvindicagéo
insatisfeita que o sistema n3o é eficaz”*®®. O principio material fundante®* da politica

pensada a partir desse sujeito emerge do acontecimento®®

que faz transparecer a
crise (caos) vigente e possui como conteudo a afirmacgéo da vida humana, ou seja, a
satisfacdo da vontade de vida, ordenando ao campo politico que se organize e se
dirija precipuamente para “trabalhar em favor da reprodugdo e aumento de vida de
todos os cidaddos”**. Compreendendo que o “querer viver é a tendéncia originaria” e
que esse querer se manifesta numa “intrincada e complexa rede de
intersubjetividades, com multiplas relagées de poder”, & possivel chegar a conclusao
de que a “vontade de viver, como marco originario, é determinante para

fundamentacdo de uma filosofia politica de libertacdo™®’.

O postulado politico
decorrente disso, subdividido em suas dimensdes (ecologica, econbémica etc.), estara

sempre atrelado a este principio material e devera estabelecer um horizonte ou um

periferia em suas lutas pela Segunda Emancipacéo, no novo postulado: Alteridade, Solidariedade,
Libertacao!” (Ibidem, p. 164 — grifos do autor).

%83 |bidem, p. 104.

%4 Ainda que se aponte, a seguir, a importancia do principio formal para conformacao da politica global
aos critérios de legitimidade elencados, & preciso priorizar — tratar por primeiro literalmente — o
aspecto material que guia a politica da libertagdo, com o intuito de escapar ao “vicio” moderno de
legitimacéo estritamente formal (e/ou procedimental) da politica (LUDWIG, Celso. Filosofia politica
da libertacao: reflexdes sobre alguns aspectos a partir da filosofia de Enrique Dussel. Problemata
— Revista Internacional de Filosofia, v. 7, n. 3, 2016. p. 15).

385 «E| acontecimiento como eclosion, como erupcion, supone un lugar, que abre una situacién critica.
El sub-jecto pasivo cae inevitablemente en un cierto escepticismo, en un nihilismo ante el antiguo
orden cuyos valores se derrumban ante sus 0jos; se trata de una ruptura. A esto le sigue, cuando
hay efectivamente un acontecimiento que es creador («aparece» la potestas), un «poner nuevos
valores» (usando la expresidn del Zarathustra de Nietzsche), como el poder de una Voluntad que
tiene la capacidade de inaugurar intersubjetivamente, como generacion originante, una tradicion
distinta, un orden nuevo.” (DUSSEL, Enrique. Politica de la liberacién. Madrid: Editorial Trotta,
2009. v. lI: la arquitetonica. p. 74-75)

%0 DUSSEL, Enrique. 20 teses de politica. S0 Paulo: Express&o Popular, 2007. p. 105.

%7 LUDWIG, Celso Luiz. Para uma filosofia juridica da libertagdo: paradigmas da filosofia da
libertacao e direito alternativo. 2. ed. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011. p. 20.
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norte valorativo (dentro dos ditames dos demais principios, conectados ao aspecto
formal — de legitimidade — e ao factivel — de possibilidade empirica) apto a realizar as
transformacgdes necessarias.

Como ultimo aspecto relevante a ser tratado no escopo deste tdpico a respeito
da filosofia politica da libertagdo, cabe analisar aquilo que Dussel define como o
principio (momento) formal desta politica. Esse aspecto interessa a presente reflexao
por estar conectado de modo ainda mais direto a questao da criacdo de condi¢des de
possibilidade para a forma de se pensar uma politica (criminal) global legitima.

O elemento fundamental gerador de legitimidade da acdo politica (global)
devera ser sempre a possibilidade de participagdo efetiva na tomada de decisdo
(consenso esclarecido). Dussel disserta:

Para que algo valha praticamente para alguém, é necessario que esse
“alguém” tenha condigdes de, livre e autonomamente (estas sao as condigbes
kantianas e liberais, que muitas vezes se opdem a justi¢a), aceitar as razdes
(n&o os atos ou “pressdes” contra sua vontade por violéncia ou forga fisica
pura) que sao oferecidas a seu consentimento, a sua aceitagédo racional. As
condigbes da “aceitabilidade” das questdes a serem decididas praticamente
de maneira racional séo, intersubjetivamente, as condi¢cdes de validade e, na
politica, de Iegitimidade388.

Tomando esta concepc¢ao fundamental sobre o principio fundante do momento
formal de legitimidade da politica da libertagdo, pode-se chegar ao postulado politico
que lhe corresponde nos seguintes moldes:

Devemos operar politicamente sempre de tal maneira que toda a decisao de
toda acdo, de toda organizacdo ou das estruturas de uma instituicao (micro
ou macro)... no exercicio delegado do poder obediencial, seja fruto de um
processo de acordo por consenso no qual possam da maneira mais plena
participar os afetados (dos que se tenha consciéncia); tal acordo deve decidir-
se a partir de razbes (sem violéncia) com o maior grau de simetria possivel
dos participantes, de maneira publica e segundo a institucionalidade
(democratica) acordada de antem&o. A decisdo assim tomada se impde a
comunidade e a cada membro como um dever politico, que normativamente

%8 Traducso livre de: “Para que algo valga practicamente para alguien, es necesario que ese «alguien»

haya podido de una manera libre, auténoma (éstas son las condiciones tanto kantianas como
liberales, que frecuentemente se oponen a la justicia), aceptar las razones (no los actos o
«presiones» contra su voluntad de la violencia o de la pura fuerza fisica) que se le ofrecen a su
consentimiento, a su aceptacion racional. Las condiciones de la «aceptabilidad» de cuestiones a ser
decididas practicamente de manera racional son, intersubjetivamente hablando, las condiciones de
la validez, y, en politica, de la legitimidad” (DUSSEL, Enrique. Politica de la liberacién. Madrid:
Editorial Trotta, 2009. v. II: la arquitetdnica. p. 269 — grifos do original).
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ou com exigéncia pratica (que subsume como politico o principio moral
formal) obriga legitimamente o cidadao®®.

A este postulado formal da politica se alia um outro, de igual importancia,
tomando corpo ja a partir da razao politica critica: “devemos alcangar consenso critico,
em primeiro lugar, pela participagédo real e em condigbes simétricas dos oprimidos e
excluidos, das vitimas do sistema politico, porque sao os mais afetados pelas
decisdes tomadas institucionalmente no passado™*°.

Internalizando esses postulados, subsumidos nestes o0s principios
mencionados, pode-se realizar a tentativa de transporta-los simetricamente para a
construgcdo da matriz tedrica que servira de baliza na edificacdo de uma politica
criminal internacional legitima. De modo esquematico, as diretrizes basicas poderiam
ficar assim delineadas: (i) possuira pretensdo de legitimidade a politica criminal
internacional que tome por norte valorativo a busca pela otimizagdo da producgao e
manutengao de vida dos cidadaos (em contrapartida sera ilegitima a politica criminal
internacional que revelar desprezo ou despreocupagdo com O impacto que sua
implantacdo causara nas possibilidades de produ¢cdo ou manutencido de vida dos
afetados)®’; (ii) possuira pretensdo de legitimidade a politica criminal internacional
que permita a maxima participagdo simétrica de fodos os que serdo por sua
implementacgéo afetados, devendo ser garantido um espago livre de qualquer coagao
para manifestacdo de cada Estado envolvido no projeto de harmonizagao politico-
normativa, num espaco internacional de influéncia o mais equidistante possivel**; (iii)

a pretensdo de legitimidade delineada no ponto anterior estara subordinada a

%9 DUSSEL, Enrique. 20 teses de politica. Sao Paulo: Expressédo Popular, 2007. p. 82 — grifos do

original.

%0 |pidem, p. 111 — grifos do original.

%1 Assim, uma politica criminal internacional de combate ao comércio e consumo de determinadas
substancias que produza, em razao de sua implanta¢édo, a negagao de um grande numero de vidas
(e, pior, sua concreta destruicdo em massa, com elevado nivel de violéncia sistémica), em numero
muito superior inclusive ao que poderia ser afetado pelo consumo efetivo destas substancias, com
especial efeito sobre as vidas “nuas” (Agamben) das populagdes pobres e marginais, ndo passaria
nem mesmo por este primeiro critério e precisaria ser substituida por outra racionalidade politica,
quer no plano internacional, quer no plano nacional, ainda que em dissonancia com o projeto de
internacionalizagdo (o critério de legitimidade precisa ser analisado para além da
internacionalizagao, ja que essa nao é um fim em si mesma).

Do ponto de vista das instituicbes, a ONU parece fornecer o Unico espago viavel para esta
parametrizagao de influéncias. Naturalmente, para que cumpra esse papel, precisara ser repensada
profundamente em sua estrutura, uma vez que séo hoje conhecidas as fortes determinagdes que a
organizacéo sofre por parte de certos paises, especialmente dos EUA, cuja interferéncia desmedida
nas decisdes do Conselho de Segurancga é bastante explicita.
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necessidade de que o consenso seja obtido como fruto de um acordo fundamentado
na razao argumentativa, com oportunidade ampla para o oferecimento do dissenso
arrazoado, verificada a efetiva abertura dada as nagdes periféricas (marginais) para
contraporem seus interesses aos das nagdes centrais; (iv) a decisdo tomada desta
forma, sob esses principios e sob esses pressupostos materiais e formais de
estruturagdo, obrigara os Estados a efetiva implementagdo da politica criminal
delineada (criminalizagdo de condutas e adequagao da sancéo penal, efetivacédo de
mecanismos de cooperagdo internacional etc.), sem a possibilidade de se opor
reservas ao acordo, permitindo, porém, dentro de limites hermenéuticos bem
assentados, certa margem de apreciagéo nacional que esteja calcada em argumentos
de factibilidade racionalmente fundamentados®® e ndo contrarios ao principio material
afirmado.

Naturalmente, essas diretrizes ndo esgotam todas as balizas que podem ser
retiradas da matriz politico-filoséfica em que foram baseadas. De igual forma, nao se
acredita que a filosofia da libertagdo seja a unica fonte capaz de oferecer uma
resposta viavel e legitima para adequacgédo do processo de internacionalizagdo do
direito penal e enfrentamento dos riscos aventados®*. Pretendeu-se, dentro do

393 Assim, por exemplo, caso o Brasil ratifique um acordo acerca da persecugao penal de determinada

conduta que estabelega aos Estados acordantes a recomendacgao de aplicagdo da pena perpétua,

sua implementacdo sofrera a relativizagdo deste conteddo em decorréncia da auséncia de

factibilidade de aplicacdo desta forma de sangéo penal em nosso Estado, em virtude das regras
fundantes de sua estruturagéo politico-juridica (a Constituicdo Federal).

Parece bastante promissor realizar uma aproximacgédo entre a filosofia politica da libertagcdo e o

realismo marginal, tratado especialmente por Eugenio Raul Zaffaroni, na tentativa de aprofundar o

embasamento tedrico e adensar os argumentos em prol de uma vis&o latino-americana de politica

criminal. Sobre realismo marginal e o sistema penal: ZAFFARONI, E. R. Hacia un realismo juridico
penal marginal. Caracas: Monte Avila Editores, 1993; Criminologia: aproximaciéon desde un
margen. Bogota: Editorial Temis, 1988; Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do
sistema penal. Rio de Janeiro: Revan, 2010; Crimenes de masa. Buenos Aires: Ediciones Madres

de la Plaza de Mayo, 2010.

E interessante também notar que uma relevante produgéo académica, dentro das ciéncias criminais, ja
vem sendo produzida com base num olhar latino-americano (alguns com clara inspiragéo na filosofia
da libertagcéo), notadamente no ramo da criminologia, mas também na dogmatica penal. Dentro do
ambito da criminologia podem ser citados, entre muitos: CASTRO, Lola Aniyar. Criminologia da
libertagdo. Rio de Janeiro: Revan: ICC, 2005; BATISTA, Vera Malaguti. Introdugao critica a
criminologia brasileira. Rio de Janeiro: Revan: ICC, 2011; OLMO, Rosa del. A América Latina e
sua criminologia. Rio de Janeiro: Revan, 2004; ANDRADE, Vera Regina P. de. Pelas maos da
criminologia: o controle penal para além da desilusdo. Rio de Janeiro: Revan, 2012.

Do ponto de vista da dogmatica penal, também entre muitos exemplos, devem ser mencionadas as
tentativas de construgéo de critérios para analise da culpabilidade do agente a partir do cenario
latino-americano, em um esforgo importante para superagdo de um conceito fundamentado entre
os extremos da falacia do livre-arbitrio (metafisico), do determinismo sociolégico, da
responsabilizacdo por modo de condugdo de vida (direito penal de autor) e da normatizagcéo
extremada (préxima da responsabilidade objetiva e fundada numa visdo eurocéntrica de “papéis
sociais”). Neste sentido, ver a proposta de Zaffaroni, primeiro trabalhando com o conceito de
coculpabilidade e depois substituindo esse pela nog¢do de vulnerabilidade (ZAFFARONI, E. R.
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espaco e das limitacdes inerentes a esta pesquisa, apenas delinear uma possivel
base tedrica relevante para o estabelecimento do norte valorativo e dos pressupostos

materiais e formais desta adequagéo necessaria e urgente.

Derecho Penal — Parte General. 2. ed. Buenos Aires: Ediar, 2008; ZAFFARONI, E. R,
PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 11. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015). Ver também a proposta de Marco Aurélio Floréncio Filho, baseada na
filosofia de Bakhtin, buscando criar uma teoria de culpabilidade que leve em conta o entorno do
agente, fazendo alusdo a “polifonia” tipica de sociedades multiculturais (fato asseverado pelo
abismo econémico em paises marginais), em que o cidadao é submetido de forma profunda a uma
profuséo de estimulos (valores) destoantes, formando sua consciéncia acerca da licitude e do valor
global do injusto a partir destas discrepancias, fato que precisa ser levado em conta na aferi¢do da
responsabilidade penal individual (FLORENCIO FILHO, Marco Aurélio. Culpabilidade: critica &
presungéo absoluta do conhecimento da lei penal. Sao Paulo: Saraiva, 2017).
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CONCLUSAO

A tentativa de obter uma visdo mais clara do processo de internacionalizagao
do direito penal por meio da pesquisa das demandas ideoldgicas e praticas por tras
de seus primeiros impulsos, em comparagdo com aquelas que se apresentam como
as condi¢des mais diretamente conectadas com a forte propulsédo que esse processo
vivenciou nas ultimas trés décadas, gerou resultou proficuos, que procuraram ser
retratados de forma concisa neste trabalho.

Em primeiro lugar, ficou claro que as sensibilidades, valores, visbes e
necessidades que estiveram na base do internacionalismo, que surge, ainda
incipiente, no século XV e ganha corpo (em termos juridicos principalmente) nos
séculos XVII a XVIII, correspondem de modo claro aos ideais do projeto moderno de
colonizacéo europeu, retratando uma cosmovisao que pode ser resumida no mote de
“processo civilizador” ou de se tornar a “consciéncia juridica do mundo ocidental” e
que animou uma série de pensadores, em diversas areas (filosofia, teologia,
sociologia, direito), durante essa época. E ainda que as forgas que se apresentam
como motor de projecdo contemporéanea do processo de internacionalizagdo do
direito penal estejam conectadas com demandas muito mais pragmaticas, foi possivel
desnudar sinais de permanéncia n&o insignificantes, capazes de permitir a conclusao
de que este processo se mantém, em medida relevante, suscetivel ao impeto
colonizador das nagdes com maior poder de influéncia no cenario global. Mantém-se,
no final das contas, coerente com a matriz filoséfica do projeto moderno eurocéntrico.
A ambivaléncia com que se manifesta boa parte do arcabouco tedrico que fundamenta
o processo de internacionalizacdo fornece amostra clara de como seus
desdobramentos operacionalizam interesses bem precisos e claramente
referenciaveis a determinados atores globais, quer no passado, quer no presente.

A analise que se fez dos riscos, verificados com base no exame acerca das
vias de manifestacao deste processo de internacionalizagao do direito penal, procurou
destacar o aspecto mencionado acima e revelar a necessidade de uma politica
criminal pensada internacionalmente, de modo a concretizar ideais de humanizagao
e democraticidade, em especial levando em conta o impacto que esse processo
produz nos paises “marginais”. Ainda que se tenha reconhecido de forma clara e
honesta as potenciais vantagens que o movimento de internacionalizagdo do poder

punitivo pode trazer em termos de protegdo global harmonizada contra graves



155

violagdes de direitos fundamentais, a incoerente forma de se enxergar essas violagdes
e o0 extenso uso feito da gramatica de direitos humanos para justificar uma gestao
seletiva da violéncia (negagdo de vida em diversos niveis) fizeram com que se
tornasse necessario manifestar-nos pela urgéncia na concretizagao de condicionantes
tedricas e praticas para estruturagdo de uma politica criminal internacional n&o
excludente, ndo colonialista, respeitadora dos principios conformadores da ciéncia
penal (antropocentricamente direcionados) e, mais do que isso, capaz de revestir de
legitimidade esse processo ao conforma-lo a critérios de humanizagao, dignificagédo e
libertacdo (no sentido trabalhado no Capitulo 3, voltado para concepg¢édo de maxima
participacdo simétrica de todos os que serdo afetados pela politica criminal

internacional intentada).



156

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ABADE, Denise Neves. Direitos fundamentais na cooperacao juridica
internacional: extradic&do, assisténcia juridica, execugcdo se sentenga estrangeira e
transferéncia de presos. Sao Paulo: Saraiva, 2013.

ACCIOLY, Hildebrando; NASCIMENTO E SILVA, Geraldo E.; CASELLA, Paulo Borba.
Manual de direito internacional publico. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

ALFLEN, Pablo R. Teoria do dominio do fato. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

AMARAL, Luciano. Crises financeiras: historia e actualidade. Revista Relagoes
Internacionais, Lisboa, n. 23, set. 2009.

AMBOS, Kai. A absolvicdo de Jean Pierre Bemba e a responsabilidade do superior.
Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, n. 308, ano 26, jul. 2018.

. A Parte Geral do direito penal internacional: Bases para uma
elaboragao dogmatica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

. Article 25: Individual Criminal Responsibility (December 14, 2011).
Commentary on the Rome statute of the International Criminal Court, second edition,
p. 743-770, 0. Triffterer, ed., Munchen, 2008. Disponivel
em: <https://ssrn.com/abstract=1972186>. Acesso em: 7 nov. 2018.

. Da "teoria do delito" de Beling ao conceito de delito no direito penal
internacional. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, n. 3, Coimbra, ano 16, jul.-
set. 2006.

. Derecho y proceso penal internacional: ensayos criticos. México:
Distribuciones Fontamara, 2008.

. Estado y futuro del derecho penal comparado. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v. 140, fev. 2018.

. Implementacdo do Estatuto de Roma na legislacdo nacional. In:
AMBOS, Kai; MALARINO, Ezequiel [coord.]. Persecu¢ao penal internacional na
América Latina e na Espanha. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2003.

. Joint Criminal Enterprise and Command Responsibility. Journal of
International Criminal Justice, v. 5, n. 1, Oxford: Oxford University Press, p. 159-
183, 2007.

. Pena sem soberano? lus puniendi e fun¢ao do direito penal
internacional: dois estudos para uma teoria coerente do direito penal internacional.
Trad. Eneas Romero de Vasconcelos, Gustavo Badaro, Julia Magalhdes Jeuken.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2014.

. The first judgment of the International Criminal Court (Prosecutor v.
Lubanga): a comprehensive analysis of legal issues. International Criminal Law
Review, v. 12, 2012.

. Superior Responsibility. In: CASSESE, Antonio; GAETA, Paola;
JONES, John R. W. D. The Rome Statute of the International Criminal Court: A
Commentary. Oxford: Oxford University Press, p. 805-854 (versédo eletrdnica
utilizada), p. 823-872, 2002, v. 1.

ANDRADE, Vera Regina P. de. Pelas maos da criminologia: o controle penal para
além da desilusdo. Rio de Janeiro: Revan, 2012.




157

ANNONI, Danille; MENDONGCA, Dabrowski de Araujo. Tribunais mistos: uma analise
do conceito. Revista do Programa de Pés-Graduagao em Direito da UFC, v. 35.1,
p. 101-133, jan.-jun. 2015.

AQUINO, Sdo Tomas de. Suma Teolégica. Os habitos e as virtudes — Os dons do
Espirito Santo — Os vicios e os pecados — A Lei antiga e a Lei nova — A graga.
S&o Paulo: Edigdes Loyola, 2005. v. IV. | Segao da Il Parte — Questdes 49-114.

ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2012.

BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. 3. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018.

BARATTA, Alessandro. | diritti umani fra violenza strutturale e violenza punitiva. In:
MOCCIA, Sergio. Diritti dell’'lUomo e Sistema Penale. Napoli: Edizioni Scientifiche
Italiane, 2002, v. .

BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. As origens historicas do civil law e do
common law. Quaestio luris, v. 11, n. 03, Rio de Janeiro, 2018.

BATISTA, Vera Malaguti. Introdugao critica a criminologia brasileira. Rio de
Janeiro: Revan: ICC, 2011.

BAZELAIRE, Jean-Paul; CRETIN, Thierry. A justica penal internacional: sua
evolugédo, seu futuro: de Nuremberg a Haia. Barueri: Manole, 2004.

BECK, Ulrich. O que é globalizagcao? Equivocos do globalismo: respostas a
globalizagéo. Trad. André Carone. S&do Paulo: Terra e Paz, 1999.

. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Sao Paulo:
Editora 34, 2011.

BELOTTO, A. M. S.; MADRUGA, A.; TOSI, M. T. Dupla incriminagdo na cooperag¢ao
juridica internacional. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, n. 237,
ago. 2012.

BIGI, Giulia. Joint Criminal Enterprise in the Jurisprudence of the International Criminal
Tribunal for the Former Yugoslavia and the Prosecution of Senior Political and Military
Leaders: The KrajiSnik Case. Max Planck Yearbook of United Nations Law, v. 14,
p. 51-83, 2010.

BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 13. ed.
Sé&o Paulo: Paz e Terra, 2015.

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

BOGDAN, Attila. Individual Criminal Responsibility in the Execution of a “Joint
Criminal Enterprise” in the Jurisprudence of the ad hoc International Tribunal for the
Former Yugoslavia. International Criminal Law Review, n. 6, p. 63-120, 2006.

BOITEUX, Luciana. Os principios penais do Estatuto Tribunal Penal Internacional a
luz do direito brasileiro. In: JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano [coord.]. Direito penal
internacional, estrangeiro e comparado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

BRITO, Laura Souza Lima e. O conceito de direitos humanos: um dialogo com
Mireille Delmas-Marty. 2015. Tese (Doutorado em Filosofia e Teoria Geral do Direito).
Faculdade de Direito, Universidade de S&do Paulo, Sdo Paulo, 2015.

BUERGO, B. M. El derecho penal en la sociedad del riesgo. Madrid: Civitas, 2001.




158

CAEIRO, Pedro. A coeréncia dos sistemas penais nacionais em face do direito
europeu. O espaco de liberdade, segurancga e justicada UE: desenvolvimentos
recentes. Lisboa: Universidade Autébnoma de Lisboa, 2013.

. A jurisdigdo penal da Unido Europeia como metajurisdicdo: em
especial, a competéncia para legislar sobre as bases de jurisdicdo nacionais. In:
CORREIA, Fernando Alves; MACHADO, Jénatas E. M.; LOUREIRO, Jo&o Carlos
[orgs.]. Estudos em homenagem do Prof. Doutor José Joaquim Gomes
Canotilho. Portugal: Coimbra, 2012. V. Illl — Direitos e Interconstitucionalidade entre
Dignidade e Cosmopolitismo.

. Reconhecimento mutuo, harmonizagdo e confianga mutua (primeiro
esbogo de uma revisdo. Os novos desafios da cooperagao judiciaria e policial na
Unidao Europeia e da implementacao da Procuradoria Europeia. Braga: Centro
Interdisciplinar em Direitos Humanos, Universidade do Minho, dez. 2017.

CANCADO TRINDADE, Anténio A. A protecédo internacional dos direitos humanos no
limiar do novo século e as perspectivas brasileiras. Temas de politica externa
brasileira ll. 1994. v. 1.

. Dilemas e desafios da protecao internacional dos Direitos Humanos no
limiar do século XXI. Revista Brasileira de Politica Internacional, v. 40, n. 1, 1997.

CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminologico
e dogmatico da Lei 11.343/06. S&o Paulo: Saraiva, 2016.

CASTRO, Lola Aniyar. Criminologia da libertacdo. Rio de Janeiro: Revan: ICC,
2005.

CERVINI, Raul. Principios de cooperagao judicial penal internacional no
protocolo do Mercosul. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

CHOUKR, Fauzi Hassan. A justa cooperagao penal internacional: aspectos dos
desafios brasileiros na construgdo normativa e pratica. lus Gentium, v. 8, 2017.

. A reforma do CPP e a cooperacgdo juridica internacional. In:
PAGLIARINI, Alexandre Couto; CHOUKR, Fauzi Hassan [coords.]. Cooperagao
juridica internacional. Belo Horizonte: Forum, 2014.

; AMBOS, Kai [orgs.]. Tribunal Penal Internacional. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000.

CORREA, Eduardo Pitrez de Aguiar. Politica criminal transnacional na sociedade
em rede: regimes de proibic&do legal, margem de apreciagao, principio da norma mais
favoravel. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.

CORREIA, Alexandre. O conceito de ius naturale, gentium et civile no direito romano.
S&o Paulo: Odeon, 1934.

COSTA, José Faria de. O direito penal, a linguagem e o mundo globalizado. Babel ou
esperanto universal? In: D’AVILA, Fabio Roberto [Org.]. Direito penal e politica
criminal no terceiro milénio: perspectivas e tendéncias. Congresso Internacional em
Direito Penal, 8° Congresso Transdisciplinar de Estudos Criminais. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2011.

CRAVELLI, Urbano. A democracia nos estados islamicos: variaveis determinantes da
complei¢cdo no liminar do século XXI. Revista de Informagao Legislativa, n. 194,
Brasilia, a. 49, p. 173-203, abr.-jun. 2012. Disponivel em:




159

<https://www2.senado.leq.br/bdsf/bitstream/handle/id/496585/000952694 .pdf?seque
nce=1>. Acesso em: 4 jun. 2018.

DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razidao do mundo: ensaio sobre a
sociedade neoliberal. S&do Paulo: Boitempo, 2016.

DEL GROSSI, Viviane Ceolin Dallasta. A defesa na cooperagao juridica
internacional penal: o auxilio direto e a atuacdo por meio de redes. Sdo Paulo:
IBCCRIM, 2016.

DELMAS-MARTY, Mireille. A imprecisao do direito: do Codigo Penal aos direitos
humanos. Trad. Denise Radanovic Vieira. Barueri: Manole, 2005.

. Direito penal do inumano. Trad. Renata Reverendo Vidal Kawano
Nagamine. Belo Horizonte: Férum, 2014.

. Por um direito comum. Trad. Ermantina de Almeida Prado Galvao.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2004.

. Trés desafios para um direito mundial. Trad. Fauzi Hassan Choukr.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.

. A influéncia do direito comparado sobre a atividade dos Tribunais
Penais Internacionais. In: DELMAS-MARTY, Mireille; CASSESSE, Antonio [orgs.].
Crimes internacionais e jurisdigoes internacionais. Trad. Silvio Antunha. Barueri:
Manole, 2004.

; CASSESSE, Antonio [orgs.]. Crimes internacionais e jurisdigoes
internacionais. Trad. Silvio Antunha. Barueri: Manole, 2004.

DISSENHA, Rui Carlo; INCOTT JUNIOR, Paulo Roberto. A internacionalizagdo do
poder punitivo: os riscos normativos e politicos da demanda por leis penais universais.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 147, ano 26. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, set. 2018.

DISSENHA, Rui. Anistias como pratica do direito internacional criminal e a
complementaridade do Tribunal Penal Internacional. Revista Brasileira de Direito
Internacional, v. 1, n. 1, Curitiba, jan.-jun. 2005.

. A influéncia do direito comparado sobre a atividade dos Tribunais
Penais Internacionais. In: DELMAS-MARTY, Mireille; CASSESSE, Antonio [orgs.].
Crimes internacionais e jurisdigoes internacionais. Trad. Silvio Antunha. Barueri:
Manole, 2004.

. Por uma politica criminal universal: uma critica aos tribunais penais
internacionais. Tese (Doutorado na Area de Direitos Humanos da Faculdade de
Direito, do setor de Ciéncias Juridicas), Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2013.

DUSSEL, Enrique. 1492 — o encobrimento do outro: a origem do mito da
modernidade. Conferéncias de Frankfurt. Petropolis: Vozes, 1993.

. 20 teses de politica. S4o0 Paulo: Expressao Popular, 2007.

. Europa, modernidade e eurocentrismo. A colonialidade do saber:
eurocentrismo e ciéncias sociais. Perspectivas latino-americanas. Buenos Aires:
CLACSO, 2005.

. Politica de la liberacion. Madrid: Editorial Trotta, 2009. v. II: la
arquitetonica.




160

ESER, Albin. Hacia un derecho penal mundial. Coleccion Estudios de derecho penal
y criminologia. Granada: Comares, 2009.

ESPINEIRA, Bruno; CALDEIRA, Felipe [orgs.]. Delagdo premiada: Estudos em
homenagem ao ministro Marco Aurélio de Mello. 2. ed. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2017.

ESTELLITA, Heloisa. Integragao regional e direito penal. Tese (Doutorado),
Universidade de Sao Paulo, S&o Paulo, 2004.

FELDENS, Luciano. De Damiens a Damiao: deveres de protecéo penal na perspectiva
dos tribunais internacionais de direitos humanos. In: GAUER, Ruth Maria Chitté [org.].
Criminologia e sistemas juridico-penais contemporaneos. 2. ed. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2012.

FLORENCIO FILHO, Marco Aurélio. Culpabilidade: critica & presuncéo absoluta do
conhecimento da lei penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

FOUCAULT, Michel. O nascimento da biopolitica. Lisboa: Edi¢des 70, LDA, 2010.

FUKUYAMA, Francis. O fim da histdria e o ultimo homem. Rio de Janeiro: Rocco,
1992.

GIDDENS, Anthony. O Estado-nacdao e a violéncia. S0 Paulo: Editora da
Universidade de Sao Paulo, 2008.

. O mundo na era da globalizagao. Lisboa: Editorial Presenca, 2000.

GIL, Antonio Carlos. Como elaborar projetos de pesquisa. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2002.

GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo R. da; MANDARINO, Renan Posella [orgs.].
Colaboragao premiada: novas perspectivas para o sistema juridico-penal. Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2018.

GRECQO, Luis [et alii]. Autoria como dominio do fato: estudos introdutérios sobre
concurso de pessoas no direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014.

. “Principio da ofensividade” e crimes de perigo abstrato: uma introdugao
ao debate sobre o bem juridico e as estruturas do delito. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v. 49, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jul.-ago. 2004.

GUAZZALOCA, Bruno; PAVARINI, Massimo. Corso di Diritto Pentenziario.
Bologna: Edizioni Martina Bologna, 2004.

GUERRA, Gustavo R.; BEZERRA MARCOS, Henrique J. O drible continental: a
margem de apreciagdo nacional na decisdo de convencionalidade do crime de
desacato pelo superior tribunal de justica. Revista da Faculdade de Direito — UFPR.
v. 63, n. 2, Curitiba, p. 169-189, maio-ago. 2018.

GUERRA, Sidney. Curso de direito internacional publico. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014.

HART, Carl. Um preg¢o muito alto: a jornada de em neurocientista que desafia nossa
visdo sobre as drogas. Rio de Janeiro: Zahar, 2014.

HEGEL, Georg Whilhelm Friedrich. Lecciones sobre la filosofia de la historia
universal. Trad. José Gaos. Madri: Revista de Occidente, 1974.

HERNANDEZ, Ramon. Francisco de Vitoria: vida y pensamiento
internacionalista. Universidade de Michigan: Biblioteca de Autores Cristianos, 1995.

HESPANHA, Anténio Manuel. A cultura juridica europeia. Coimbra: Almedina, 2012.



161

INCOTT JUNIOR, Paulo R. Por uma perspectiva culturalista de direito comparado:
apontamentos sobre a visao de Pierre Legrand e o uso do comparatismo no HC
126.292/SP. In: TOMAZINI, Larissa Ribeiro; RAMOS, Samuel Ebel Braga;
TAPOROSKY FILHO, Paulo Silas [orgs.]. Jurisdicdo e processo na
contemporaneidade. Curitiba: CRV, p. 89-108, 2018, v. 1.

; TAPOROSKY FILHO, Paulo Silas. Relativizacdo da presuncao de
inocéncia: a decisdo do STF no HC 126.292/SP. In: COELHO, Luiz Fernando [org.].
Hard cases: argumentacéo juridica em casos dificeis. Curitiba: Instituto Memoria, p.
39-72, 2018, v. 1.

JAKOBS, Gunther. Direito penal do inimigo: nocdes e criticas. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015.

. Dogmatica del derecho penal y la configuracion normativa de la
sociedad. Madrid: Civitas, 2004.

JAPIASSU, Carlos Eduardo A. possibilidades e desafios de adequacao do estatuto de
Roma & ordem constitucional brasileira. In: AMBOS, Kai; JAPIASSU, Carlos Eduardo
A. [orgs.]. Tribunal Penal Internacional: possibilidades e desafios. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005.

JOHNSON, Larry D. The Lubanga Case and Cooperation between the UN and the
ICC: Disclosure Obligation v. Confidentiality Obligation. Journal of International
Criminal  Justice, v. 10, n. 4, p. 887-903, 1 set. 2012. Disponivel
em: <https://doi.org/10.1093/jicj/mgs048>. Acesso em: 7 nov. 2018.

KANT, Immanuel. A paz perpétua. Porto Alegre: L&PM, 2017.

KELSEN, Hans. Direito internacional e Estado soberano. Org. Mario G. Losano.
Trad. Marcela Varejao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.

KOSKENNIEMI, Martti. The gentle civilizer of nations: the raise and fall of
international law 1870-1960. Cambridge: Cambridge, 2004.

. The politics of international law — 20 years later. The European
Journal of International Law, v. 20, n. 1, 2009. Disponivel em:
<http://www.ejil.org/pdfs/20/1/1785.pdf>. Acesso em: 13 jun. 2018.

The politics of international law. The European Journal of
International Law. v. 1, n. 1, 1990. Disponivel em: <http://ejil.org/pdfs/1/1/1144.pdf>.
Acesso em: 13 jun. 2018.

LAFER, Celso. A reconstrucao dos Direitos Humanos: um dialogo com o
pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988.

. Direitos humanos: um percurso no direito no século XXI. Sdo Paulo:

Atlas, 2015.
LEGRAND, Pierre. Como ler o direito estrangeiro. S&o Paulo: Contracorrente, 2018.

LEITE, Alaor. Dominio do fato, dominio da organizagao e responsabilidade penal por
fatos de terceiros: sobre os conceitos de autor e participe na APn 470 do STF. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 106. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 22,
jan.-fev. 2014.

LIMA, Francisco Jozivan Guedes de. O direito de guerra e a legitimidade da guerra
justa segundo Alberico Gentili. Revista Opiniao Filoséfica, Porto Alegre, v. 3; n. 2,
2012.



162

LIMA, Raquel da Cruz. O direito penal dos direitos humanos: paradoxos no
discurso punitivo da Corte Interamericana de Direitos Humanos. 2014. Dissertagao
(Mestrado em Direito Internacional). Faculdade de Direito. Universidade de Sdo Paulo:
S&o Paulo, 2014.

LIMA, Renata Montovani de. Tribunais hibridos e justica internacional penal. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2012.

LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

LOPES SALADANHA, Jania Maria; MORAIS BRUM, Marcio. A margem nacional de
apreciacéo e sua (in)aplicagdo pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em
matéria de anistia: uma figura hermenéutica a servigco do pluralismo ordenado?
Anuario Mexicano de Derecho Internacional, v. XV, p. 195-238, 2015.

LUCCHESI, Guilherme Brenner. Punindo a culpa como dolo: o0 uso da cegueira
deliberada no Brasil. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018.

LUDWIG, Celso. Direitos humanos: fundamentagcdo transmoderna. In: SILVA,
Eduardo Farai; GEDIEL, José Antonio Peres; TRAUXZYNSKI, Silvia Cristina [orgs.].
Direitos humanos e politicas publicas. Curitiba: Universidade Positivo, 2014.

. Filosofia politica da libertagao: reflexdes sobre alguns aspectos a partir
da filosofia de Enrique Dussel. Problemata — Revista Internacional de Filosofia, v.
7,n. 3, 2016.

. Para uma filosofia juridica da libertagao: paradigmas da filosofia da
libertacao e direito alternativo. 2. ed. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011.

MACEDO, Paulo E. V. B. O nascimento do direito internacional. Sdo Leopoldo:
Unisinos, 2009.

MACHADO, Maira Rocha. Internacionalizagdao do direito penal: a gestdo de
problemas internacionais por meio do crime e da pena. Sdo Paulo: Editora 34, 2004.

MAIA, Vitor Bastos. A autoria mediata na jurisprudéncia do Tribunal Penal
Internacional. Dissertagao (Mestrado em Direito Internacional Publico). Universidade
de S&o Paulo, Sao Paulo, 2014.

MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. O Manifesto do partido comunista. Sdo Paulo:
Boitempo, 2010.

MELIA, Manuel Cancio. Internalizacién del derecho penal y de la politica criminal:
algunas reflexiones sobre la lucha juridico-penal contra el terrorismo. Revista
Juridica, n. 28, set. 2009.

MONBIOT, George. Neoliberalism — the ideology at the root of all our problems. The
Guardian, 15 abr. 2016. Disponivel em:
<https://www.theguardian.com/books/2016/apr/15/neoliberalism-ideology-problem-
george-monbiot>. Acesso em: 10 fev. 2018.

MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1997, v. 1.

NASSER, Salem Hikmat. Direito islamico e direito internacional: os termos de uma
relacdo. Rev. Direito GV, v. 8, n. 2, Sdo Paulo, jul.-dez. 2012. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci arttext&pid=S1808-
24322012000200014>. Acesso em: 4 jun. 2018.

OLMO, Rosa del. A América Latina e sua criminologia. Rio de Janeiro: Revan,
2004.




163

PALMA, Maria Fernanda. O principio do reconhecimento mutuo e o reconhecimento
de sentencgas e de decisdes judiciais na Unido Europeia. In: PALMA, Maria Fernanda;
DIAS, Augusto Silva; MENDES, Paulo de Sousa [coords.]; RAMOS Vania Costa
[colab.]. Cooperagao juridica internacional em matéria penal: conferéncias.
Coimbra: Coimbra Editora, 2014.

PECEGUEIRO, Carolina. Entrega ao Tribunal Penal Internacional: uma perspectiva
brasileira. In: PALMA, Maria Fernanda; DIAS, Augusto Silva; MENDES, Paulo de
Sousa [coords.]; RAMOS Vania Costa [colab.]. Cooperagao juridica internacional
em matéria penal: conferéncias. Coimbra: Coimbra Editora, 2014.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. 12.
ed. S3o Paulo: Saraiva, 2011; 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013.

PISIER, Evelyne. Histéria das ideias politicas. Barueri: Manole, 2004.

RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2018.

. Mandados de criminalizacdo no direito internacional dos direitos
humanos: novos paradigmas da protegdo das vitimas de violagbes de direitos
humanos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 14, n. 62, Sdo Paulo, set.-
out. 2006.

REISS, Michel W. Tribunal Penal Internacional: construindo o direito internacional
penal. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017.

RODRIGUES, Thiago. Politica e drogas nas Américas: uma genealogia do
narcotrafico. S&do Paulo: Desatino, 2016.

ROUDOMETOF, Victor. Glocalization: a critical introduction. New York: Routledge,
2016.

ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Rio de Janeiro: Renovar,
2002.

RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicao e estrutura social. Rio de Janeiro:
Revan, 2004.

SANCHEZ, B. F. Sobre a “administrativizacao” do direito penal na “sociedade de
risco”: notas sobre a politica criminal no inicio do século XXI. Revista Liberdades, n.
7, maio-ago. 2011.

SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. El derecho penal ante la globalizacién y la integracion
supranacional. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 24, 1998.

. A expansao do direito penal: aspectos da politica criminal
sociedades poés-industriais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

SANTOS, Boaventura de Sousa [org.]. A globalizagao e as ciéncias sociais. 4. ed.
Sao Paulo: Cortez, 2011.

. Por uma concepg¢ao multicultural de direitos humanos. Revista critica
de ciéncias sociais, n. 48, jun. 1997. p. 11-32. Disponivel em:
<http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/pdfs/Concepcao multicultural direit
os humanos RCCS48.PDF>. Acesso em: 27 maio 2018.

SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagao: do pensamento unico a consciéncia
universal. 8. ed. Rio de Janeiro: Record, 2001.




164

SARLET, Ingo Wolfgang. Constituig&o e proporcionalidade: o direito penal e os direitos
fundamentais entre a proibicdo do excesso e da insuficiéncia. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n. 47, ano 12, mar.-abr. 2014.

SCALCON, Raquel Lima. Critica a teoria dos mandados constitucionais implicitos de
criminalizacdo. Podemos manter o legislador ordinario penal na prisdo? Revista
Cientifica dos Estudantes de Direito da UFRGS, v. 1, n. 1, Porto Alegre, jul. 2009.

SCHAFER; Gilberto; PREVIDELLI, José E. A.; SILVEIRA GOMES, Jesus Tupa. A
margem nacional de apreciacdo na Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Revista de Direito Internacional, v. 15, n. 2. 2018.

SEAL OF THE PRESIDENT OF THE UNITED STATES. Strategy to Combate
Transnational Organized Crime: addressing convergin. EUA, 2013.

SILVA, Ricardo Perlingeiro Mendes da. Anotagdes sobre o anteprojeto de lei de
cooperacao juridica internacional. Revista de Processo, n. 129, p. 133-160, 2005.

STEER, Cassandra. Translating Guilt: Identifying Leadership Liability for Mass
Atrocity Crimes. Springer International Publishing AG: Asser Press, 2017.

STEINER, Sylvia Helena de F.; BADARO, Gustavo H. R. |I.; MOURA, Maria Thereza
R de A.; JARDIM, Tarciso Dal Maso. Relatério Elaborado pelo IBCCRIM — Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais. In: AMBOS, Kai; MALARINO, Ezequiel [coords.].
Persecucao penal internacional na América Latina e na Espanha. Sio Paulo:
IBCCRIM, 2003.

STIGLITZ, Joseph E. More instruments and broader goals: moving toward the post-
Washington Consensus. Revista de Economia Politica, v. 19, n. 1 (73), jan.-mar.
1999.

. Why (globalization fails? Entrevista disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=sV7bRLtDr3E>. Acesso em: 10 jun. 2018.

SYDOW, Spencer Toth. A teoria da cegueira deliberada. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2017.

THORNTON, Mark. Criminalizagao: analise econ6mica da proibigdo das drogas. S&o
Paulo: LVM Editora, 2018.

VALOIS, Luis Carlos. O direito penal da guerra as drogas. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2016.

VARELLA, Marcelo D. Internacionalizagdo do direito: direito internacional,
globalizagdo e complexidade. Tese de Livre-Docéncia (Direito Internacional). Sao
Paulo: Universidade de Sao Paulo. 2012.

VOGEL, Joachim. Derecho penal y globalizacién. Trad. Manuel Cancio Melia.
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autébnoma de Madrid, n. 9,
Madrid, 2005.

. La internacionalizacién del derecho penal y del proceso penal. Revista
Penal, n. 22, 2008.

VON HIRSCH, Andrew; BOTTOMS, Anthony E.; BURNEY, Elizabeth; WIKSTROM, P-
O. Criminal deterrence and sentence severity: an analysis of recent research.
Oxford: Hart Publishing, 1999.

WHITE, Hayden. Tropics of discourse: essays and cultural criticism. London: The
John Hopkins University Press, 1978.




165

WILT, Harmen vab der. Joint Criminal Enterprise: possibilities and limitations. Journal
of International Criminal Justice, n. 5. Oxford: Oxford University Press, p. 91-108,
2007.

ZAFFARONI, E. R. Crimenes de masa. Buenos Aires: Ediciones Madres de la Plaza
de Mayo, 2010.

. Criminologia: aproximacion desde un margen. Bogota: Temis, 1988.
. Derecho Penal — Parte General. 2. ed. Buenos Aires: Ediar, 2008.

. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema
penal. Rio de Janeiro: Revan, 2010.

. Hacia un realismo juridico penal marginal. Caracas: Monte Avila
Editores, 1993.

; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
parte geral. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

ZAPPALA, Salvatore. ¢ Qué es la justicia penal internacional? Espanha: Proteus,
2010.

ZEN, Cassio Eduardo. As companhias militares privadas e o direito internacional
criminal: o reconhecimento da responsabilidade criminal e da personalidade juridica
dos dirigentes corporativos segundo o Estatuto de Roma. Dissertagcao (Mestrado em
Direito das Relag¢des Internacionais). Universidade Federal de Santa Catarina,
Florianopolis, 2012.

ZIMMERMANN, Frank. Comparing the Criminal Liability of Political Decision-
Makers: a Comparative Perspective. Springer International Publishing AG, 2017.

ZOLO, Danilo. Peace trough criminal law? Journal of International Criminal Justice,
n. 2, 3. Oxford: Oxford University Press, p. 727-734. 2004. Disponivel
em: <https://doi.org/10.1093/icj/2.3.727>. Acesso em: 4 jan. 2019




