VII ENCONTRO VIRTUAL DO
CONPEDI

DIREITO INTERNACIONAL

ADRIANA SILVA MAILLART
DANIELA MENENGOTI RIBEIRO
WILLIAM PAIVA MARQUESJUNIOR

EUGENIO PEREIRA LUCAS



Copyright © 2024 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduacao em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos. Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou
transmitida sejam quais forem os meios empregados sem prévia autorizacao dos editores.

Diretoria - CONPEDI
Presidente - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - FMU - Sao Paulo
Diretor Executivo - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC - Santa Catarina
Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa - Para
Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG - Goias
Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos - Rio Grande do Sul
Vice-presidente Sudeste - Profa. Dra. Rosangela Lunardelli Cavallazzi - UFRJ/PUCRio - Rio de Janeiro
Vice-presidente Nordeste - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UNICAP - Pernambuco

Representante Discente: Prof. Dr. Abner da Silva Jaques - UPM/UNIGRAN - Mato Grosso do Sul

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho - UFMA - Maranhao

Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara - SKEMA/ESDHC/UFMG - Minas Gerais
Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UFERSA - Rio Grande do Norte

Prof. Dr. Fernando Passos - UNIARA - Sao Paulo

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UNIVEM/UENP - Sao Paulo
Secretarias

Relagdes Institucionais:

Prof. Dra. Claudia Maria Barbosa - PUCPR - Parana

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA - Bahia

Profa. Dra. Daniela Marques de Moraes - UNB - Distrito Federal
Comunicacao:

Prof. Dr. Robison Tramontina - UNOESC - Santa Catarina

Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho - UPF/Univali - Rio Grande do Sul
Prof. Dr. Lucas Goncalves da Silva - UFS - Sergipe

Relagdes Internacionais para o Continente Americano:

Prof. Dr. Jeronimo Siqueira Tybusch - UFSM - Rio Grande do sul

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA - Maranhao

Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto - UPM - Sao Paulo

Relagdes Internacionais para os demais Continentes:

Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - UNIFOR - Ceara

Profa. Dra. Sandra Regina Martini - UNIRITTER / UFRGS - Rio Grande do Sul
Profa. Dra. Maria Claudia da Silva Antunes de Souza - UNIVALI - Santa Catarina
Eventos:

Prof. Dr. Yuri Nathan da Costa Lannes - FDF - Sao Paulo

Profa. Dra. Norma Sueli Padilha - UFSC - Santa Catarina

Prof. Dr. Juraci Mourao Lopes Filho - UNICHRISTUS - Ceara

Membro Nato - Presidéncia anterior Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UNICAP - Pernambuco

D597
Direito internacional [Recurso eletrénico on-line] organizacdo CONPEDI
Coordenadores: Adriana Silva Maillart; Daniela Menengoti Ribeiro; Eugénio Pereira Lucas; William Paiva Marques
Junior — Floriandpolis: CONPEDI, 2024.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-65-5648-990-2

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicactes

Tema: A pesquisa juridica na perspectiva da transdisciplinaridade

1. Direito — Estudo e ensino (Pés-graduacéo) — Encontros Nacionais. 2. Direito. 3. Internacional. VIl Encontro Virtual
do CONPEDI (1: 2024 : Floriandpolis, Brasil).
CDhU: 34

«

<

CONPEDI

Conselho Nacional de Pesquisa
e Pés-Graduagao em Direito Florian6polis
Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

VII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO INTERNACIONAL

Apresentacdo

E com imensa satisfagio que apresentamos a presente obra coletiva, composta por artigos
apresentados no Grupo de Trabalho intitulado “Direito Internacional 17, durante o VII
Encontro Virtua do CONPEDI, ocorrido entre os dias 24 e 28 de junho de 2024, tendo como
tema central “ A pesquisajuridica na perspectiva da transdisciplinaridade” .

Nesta obra, poderdo ser encontrados os dezenove artigos apresentados no ultimo dia do
evento e selecionados apOs rigorosa andlise pelo sistema "double blind review" por
professores doutores previamente cadastrados pelo Conpedi. Mais uma vez se constata o
acerto da manutencdo da modalidade virtual do Encontro, aproximando fronteiras e
permitindo a rica troca de experiéncias de excelentes pesquisas dos mais diversos e
complexos temas atuais e relevantes na contemporaneidade, tais como: a atragdo dos
investimentos estrangeiros e seguranca juridica no Brasil; a cooperagdo jurisdicional e as
tecnologias de informag&o e comunicagdo no Comité Juridico Interamericano; o Protocolo
Blockchain e as clausulas socioambientais; a pertinéncia da existéncia concomitante da
Convengdo Internacional sobre os Direitos das Pessoa com Deficiénciae daLei Brasileirade
Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia; a imprescritibilidade dos crimes lesa-humanidade e o
ordenamento constitucional brasileiro; a responsabilidade do chefe de Estado perante o
Tribunal Penal Internacional; ajurisprudéncia da Corte Internaciona de Direitos Humanos e
0S crimes sexuais contra crianga e adolescente; o Novo Constitucionalismo Democrético
Latino-Americano e o processo congtituinte do Chile; cooperacdo juridica em matéria de
insolvéncia transnacional no ambito do Mercosul; os desafios da Justica na era digital;
litigancia climética e Direitos Humanos; cooperagdo para o desenvolvimento com base nos
Direitos Humanos; Floresta amazonica e soberania nacional; o (des)respeito do Brasil aos
tratados internacionais em matéria ambiental; mudanca climética e o Estado digital de
Tuvalu; compliance e OCDE, OEA e Pacto Global da ONU e conflitos bélicos e os desafios
na busca da paz socia global.

Reiteramos a esperanca que a obra ora apresentada sirva como parametro académico para a
compreensdo dos problemas das complexas realidades sociais, econdmicas e politicas, sob a
Optica do Direito Internacional. Desejamos leituras proveitosas na construcdo de uma nova
perspectiva para os desafios impostos ao Direito no contexto contemporaneo pds-pandémico,
por meio de utilizagdo dos mecanismos diplométicos como for¢ca motriz na solugdo dos
problemas mundiais.



Por fim, gostariamos de agradecer e parabenizar a todos os autores pela exceléncia dos
artigos apresentados neste Encontro e desejamos que voceé leitor, assim como ndés, tenha a
oportunidade de aprender e refletir a partir das abordagens expostas nos interessantes artigos
gue integram esta obra.

Boaleitural

Profa. Dra. Adriana Silva Maillart- UFSC (Universidade Federal de Santa Catarina)

Profa. Dra. Daniela Menengoti Ribeiro - UniCesumar (Universidade Cesumar)

Prof. Dr. Eugénio Pereira Lucas- Instituto Politécnico de Leiria (Portugal)

Prof. Dr. William Paiva Marques Juanior- UFC (Universidade Federal do Ceard)



A IMPRESCRITIBILIDADE DOSCRIMES LESA-HUMANIDADE PELO DIREITO
INTERNACIONAL A LUZ DO ORDENAMENTO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO

THE IMPRESCRITABILITY OF CRIMESAGAINST HUMANITY UNDER
INTERNATIONAL LAW INTHE LIGHT OF THE BRAZILIAN
CONSTITUTIONAL ORDER

Warllans Wagner Xavier Souza
Y ann Dieggo Souza Timotheo De Almeida

Resumo

O presente artigo visa analisar aimprescritibilidade dos crimes contra a humanidade, assunto
de grande importancia no campo do Direito Internacional, que tem sido objeto de debate
tanto na doutrina quanto najurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior
Tribuna de Justica (STJ). A questdo da imprescritibilidade dos crimes lesa-humanidade ja
foi objeto de questionamento na Corte Interamericana de Direitos Humanos, sendo que, no
ambiente interno, os Tribunais demonstram certa resisténcia ao cumprimento das decisdes da
Corte. Desse modo, indaga-se, como ocorre a aplicagdo da imprescritibilidade dos crimes
contra a humanidade, reconhecida internacionalmente como norma jus cogens, dentro do
ordenamento interno? A resposta para essa indagagao foi feita por meio de uma pesquisa
bibliografica, analisando diversos pensamentos doutrinarios e entendimentos jurisprudenciais.

Palavras-chave: Direito constitucional, Principio dalegalidade, Direito internacional, Corte
interamericana de direitos humanos, Crimes contra a humanidade

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the imprescriptibility of crimes against humanity, a subject of
great importance in the field of International Law, which has been the subject of debate both
in doctrine and in the jurisprudence of the Federal Supreme Court (STF) and the Superior
Court of Justice (STJ). ). The issue of the imprescriptibility of crimes against humanity has
aready been the subject of questioning at the Inter-American Court of Human Rights, and,
domestically, the Courts demonstrate a certain resistance to complying with the Court's
decisions. Therefore, the question arises. how is the application of the imprescriptibility of
crimes against humanity, internationally recognized as a jus cogens norm, within the
domestic legal system? The answer to this question was made through bibliographical
research, analyzing various doctrinal thoughts and jurisprudential understandings.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional right, Principle of legality,
International right, Inter-american court of human rights, Crimes against humanity
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1. INTRODUCAO

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, e as barbaries cometidas naquele periodo, a
universalizacdo dos direitos humanos impulsionou o reconhecimento de certas garantias por
parte dos Estados, o que, progressivamente, elevou a protecao da dignidade da pessoa humana
ao patamar internacional.

A primeira men¢ao a “crimes contra a humanidade” remonta a Convengdo de Haia de
1907, na denominada clausula Martens, sendo posteriormente mencionada nos Estatutos dos
Tribunais Penais Internacionais ad hoc — Nuremberg, Toquio, Iugoslavia e Ruanda —,
estabelecidos para o julgamento dos crimes de genocidio, contra a humanidade e outras
violagoes.

Posteriormente, em 17 de julho de 1998, foi aprovado, em Roma, o Estatuto do
Tribunal Penal Internacional, promulgado no Brasil através do Decreto n® 4.388, de 25 de
setembro de 2002, que trouxe defini¢do mais ampla sobre tais delitos, bem como estabelecendo,
de forma clara, que os crimes da competéncia deste Tribunal ndo prescreviam.

Sob a égide dos sistemas de protecdo aos direitos humanos, o Brasil ratificou a
Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), de 22 de
novembro de 1969, promulgando-a através do Decreto n® 678, de 6 de novembro de 1992, e
reconheceu a jurisdi¢ao contenciosa da Corte Interamericana para fatos posteriores a 10 de
dezembro de 1998, por meio do Decreto n° 4.463, de 8 de novembro de 2002, ou seja, desde
esse ano o Brasil pode ser processado e julgado pelo tribunal.

Diante disso, ao analisar casos de viola¢des aos direitos humanos ocorridos no Brasil,
a Corte IDH determinou a persecugdo penal e responsabilizagdo de agentes sob o argumento de
que tais crimes sdo imprescritiveis sob a oOtica internacional, mesmo que ndo o sejam no
ordenamento interno (Caso Gomes Lund e outros “Guerrilha do Araguaia” vs. Brasi e Caso
Herzog e outros vs. Brasil).

Com as recentes decisdes da Corte, muitos tribunais passaram a adotar esse
entendimento, considerando, inclusive, que alguns crimes ocorridos durante a ditadura militar
ndo estariam abrangidos pela Lei da Anistia (Lei n® 6.683, de 28 de agosto de 1979), passando
a receber dentincias de crimes lesa-humanidade.

Em vista disso, este artigo tem como objetivo analisar a imprescritibilidade dos crimes
contra a humanidade pela Corte Interamericana de Direitos Humanos e a possibilidade de sua
aplicacdo no ordenamento interno brasileiro, em observancia a preceitos constitucionais. Para

isso, analisar-se-30 especialmente duas fontes do direito, quais sejam, a jurisprudéncia e
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doutrina, bem como o estudo de casos concretos, analisados pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos e as Cortes Superiores do Brasil.

Além disso, examinar-se-30 as implicagdes tedricas e praticas sobre os fundamentos
da prescri¢ao, incluindo as consequéncias para a persecugdo penal, responsabilizagdo dos
agentes envolvidos e a efetividade da medida como forma de garantir a efetividade dos direitos
humanos.

Com a presente pesquisa, espera-se contribuir para o desenvolvimento tedrico e pratico
do tema, bem como para o aprimoramento do debate sobre a relevancia do reconhecimento da

imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade.

2. A IMPRESCRITIBILIDADE DOS CRIMES CONTRA A HUMANIDADE
COMO NORMA JUS CONGENS

Inicialmente, Estatutos dos Tribunais Penais Internacionais ad hoc — Nuremberg,
Téquio, Tugoslavia e Ruanda, fixavam, em regra, serem crimes contra a humanidade, “o
homicidio, o exterminio, a escravidao, a deportagdo, a tortura, o estupro, as persegui¢cdes por
razdes politicas, raciais e religiosas, e os ‘outros atos desumanos’” (Prado; Mayer, 2018, p.
474).

Posteriormente, com o advento da criagdo do Tribunal Penal Internacional e a
aprovacao do seu estatuto, houve uma definicio mais ampla sobre os crimes contra a

humanidade, in verbis:

Artigo 7°

Crimes contra a Humanidade

1. Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por “crime contra a
humanidade”, qualquer um dos atos seguintes, quando cometido no quadro de
um ataque, generalizado ou sistematico, contra qualquer populagdo civil,
havendo conhecimento desse ataque: a) Homicidio; b) Exterminio; c)
Escravidao; d) Deportagdo ou transferéncia for¢ada de uma populacdo; e)
Prisdo ou outra forma de privagao da liberdade fisica grave, em violagdo das
normas fundamentais de direito internacional; f) Tortura; g) Agressdo sexual,
escravatura sexual, prostituicdo forgcada, gravidez forgada, esterilizacdo
forcada ou qualquer outra forma de violéncia no campo sexual de gravidade
comparavel; h) Persegui¢do de um grupo ou coletividade que possa ser
identificado, por motivos politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais,
religiosos ou de género, tal como definido no paragrafo 32, ou em fungdo de
outros critérios universalmente reconhecidos como inaceitaveis no direito
internacional, relacionados com qualquer ato referido neste paragrafo ou com
qualquer crime da competéncia do Tribunal; i) Desaparecimento for¢ado de
pessoas; j) Crime de apartheid; k) Outros atos desumanos de carater
semelhante, que causem intencionalmente grande sofrimento, ou afetem
gravemente a integridade fisica ou a satde fisica ou mental.
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Como visto, o conceito de crimes contra a humanidade passou por consideravel
evolucdo até alcangar a definicdo adotada atualmente pelo Estatuto do Tribunal Penal
Internacional.

Segundo o § 4°, do art. 5° da Constitui¢ao Federal, o Brasil se submete a jurisdi¢ao de
Tribunal Penal Internacional a cuja criagdo tenha manifestado adesdo, sendo que, quanto ao
TPI, o Brasil ratificou seu estatuto e o promulgou por meio do Decreto n® 4.388, de 25 de
setembro de 2002.

Por sua vez, quanto a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao
José da Costa Rica), que criou a Corte Interamericana de Direitos Humanos, entrou em vigor
para o Brasil com a carta de adesdo em 25 de setembro de 1992, tendo sido promulgada por
meio do Decreto n® 678, de 6 de novembro de 1992, sendo que, o reconhecimento de sua
jurisdi¢do contenciosa, para fatos posteriores a 10 de dezembro de 1998, se deu pelo Decreto
n° 4.463, de 8 de novembro de 2002.

Conforme delineado pela Corte Interamericana, no julgamento do Caso Herzog e

outros vs. Brasil:

Os crimes contra a humanidade sdo um dos delitos reconhecidos pelo Direito
Internacional, juntamente com os crimes de guerra, o genocidio, a escraviddo
e o crime de agressdo. Isso significa que seu contetido, sua natureza e as
condigdes de sua responsabilidade sdo estabelecidos pelo Direito
Internacional, independentemente do que se possa estabelecer no direito
interno dos Estados. A caracteristica fundamental de um delito de Direito
Internacional é que ameaca a paz e a seguranca da humanidade porque choca
a consciéncia da humanidade. Tratam-se de crimes de Estado planejados e que
fazem parte de uma estratégia ou politica manifesta contra uma populagdo ou
grupo de pessoas. Aqueles que os cometem, tipicamente, devem ser agentes
estatais encarregados do cumprimento dessa politica ou plano, que participam
de atos de assassinato, tortura, estupro e outros atos repudiaveis contra civis,
de maneira sistematica ou generalizada (CIDH, 2018, p. 49).

No julgado, a Corte reconhece trés requisitos gerais: que o(os) ato(s) seja(m)
cometidos como parte de um ataque “generalizado ou sistemdtico”, contra uma popula¢ao civil,
e que o(os) autor(es) aja(m) “com conhecimento desse ataque”, ou seja, como parte de uma
politica ou plano de acdo determinado e estabelecido pelo Estado (CIDH, 2018, p. 50).

Por sua vez, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, em um caso cujos fatos
ocorreram em 1956, reconheceu como elementos de crimes contra a humanidade a presenca de
discriminacdo ou perseguicao contra um grupo determinado da populacdo civil e a existéncia
de uma politica ou acdo estatal de natureza sistematica ou generalizada (TEDH, 2008, p. 78-

84).



Segundo os ensinamentos de Luiz Regis Prado e Marina Folmann Mayer, tais delitos
“violam bem juridico transindividual e, assim, ensejam protecdo concreta do Direito Penal

Internacional” (2018, p. 481). Asseveram que:

“o bem juridico transindividual tutelado pelos crimes de lesa-humanidade ¢ a
dignidade humana em sua face coletiva, isto ¢, a dignidade humana como
‘valor comum, sentido reconhecido e partilhado pela comunidade
internacional’ — ‘valor universalmente protegido’” (2018, p. 481).

A Corte Interamericana, ao julgar o Caso Herzog e outros vs. Brasil, afirmou que a
imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade tem carater de jus cogens. No Direito
Internacional, o conceito de jus cogens foi assim estabelecido no art. 53 da Convencao de Viena

sobre Direito dos Tratados:

“uma norma imperativa de Direito Internacional geral ¢ uma norma aceita e
reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como
norma da qual nenhuma derrogagdo é permitida e que s6 pode ser modificada
por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza.”

As normas iuris cogentes cumprem uma funcio extremamente relevante, sendo que,
segundo Miguel Angelo Marques (2019, p. 72), elas “se apresentam como um minimo ético
insuperavel a ser respeitado e observado por todos os sujeitos de direito internacional”.

Salem Hikmat Nasser (2019, p. 162) registra que os Estados, mesmo no ambito de sua
soberania, “ndo tém a liberdade de legislarem contrariamente as normas superiores ou a uma
no¢ao mais ou menos precisa de ordem juridica internacional”.

O instituto da prescricdo, como causa extintiva da punibilidade, estad previsto e
disciplinado na legisla¢do ordinaria, ndo podendo, por isso, fazer frente as normas cogentes do
direito internacional a que o Brasil, por forca das convengdes e tratados a que aderiu, esta
constitucionalmente (art. 5°, §§ 2° e 3°) obrigado a observar (Brasil, 2018b, p. 132).

Portanto, a Corte Interamericana entende que a inexisténcia de normas de direito
interno que estabelegam e punam os crimes internacionais ndo exime, em nenhum caso, seus
autores de responsabilidade internacional e o Estado de punir esses crimes, ndo se aplicando,

portanto, o instituto da prescri¢ao (CIDH, 2018, p. 52).

3. O ROL TAXATIVO DE CRIMES IMPRESCRITIVEIS PREVISTOS NA
CONSTITUICAO FEDERAL
No Brasil, em regra, todos os crimes prescrevem, exceto a prdtica do racismo (art. 5°,

inciso XLII, da CF/88), prevista pela Lei n° 7.716/89, e a agdo de grupos armados, civis ou
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militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democrdtico (art. 5°, inciso XLIV, da
CF/88), com moldura no Titulo XII, que foi inserido ao Codigo Penal através da Lei n°® 14.197,
de 1° de setembro de 2021, prevendo os chamados “crimes contra o Estado Democratico de
Direito”.

A imprescritibilidade nos crimes de racismo justifica-se como alerta grave para as
geracdes de hoje e de amanha, para que se impeca a reinstauragao de velhos e ultrapassados
conceitos que a consciéncia juridica e historica ndo mais admite (Brasil, 2004, p. 3). Por sua
vez, a segunda hipotese de inexisténcia de prescrigao visa a protecao da ordem constitucional e
ao Estado Democratico de Direito, e, indiretamente, o cidadao.

Partindo dessa premissa, discute-se a (im)possibilidade da imprescritibilidade dos
crimes lesa-humanidade, diante da auséncia de mengao expressa na Constituicao Federal.

A prescrigao € instituto que milita em favor da estabilizagdo das relagdes sociais e, de
certa maneira, em uma dimensdo especifica do principio da seguranga juridica, apresenta-se
como estruturante do Estado de Direito. Nas palavras de Francois Ost (2005, p. 153), “um
Estado e um Tribunal que ndo esquecem nada mostram-se arbitrdrios”. Bem por isso, a regra
geral no ordenamento juridico € de que as pretensdes devem ser exercidas dentro de um marco
temporal limitado.

Nas li¢des de Damaésio de Jesus (2003, p. 717), “o Estado limita o jus puniendi
concreto e o jus punitionis a lapsos temporais, cujo decurso faz com que considere inoperante
manter a situagdo criada pela violagdo da norma de proibic¢do violada pelo sujeito”.

A ideia de limitagdo do poder punitivo estatal, por sua vez, estd estruturada em
fundamentos, que variam, em regra, conforme a propria compreensao de pena. Nucci enumera-

os da seguinte forma:

a) teoria do esquecimento: baseia-se no fato de que, apos o decurso de certo
tempo, que varia conforme a gravidade do delito, a lembranca do crime apaga-
se da mente da sociedade, ndo mais existindo o temor causado pela sua pratica,
deixando, pois, de haver motivo para a punicao; b) teoria da expia¢do moral:
funda-se na ideia de que, com o decurso do tempo, o criminoso sofre a
expectativa de ser, a qualquer tempo, descoberto, processado e punido, o que
jé lhe serve de afli¢do, sendo desnecessaria a aplicacdo da pena; c) teoria da
emenda do delinquente: tem por base o fato de que o decurso do tempo traz,
por si s6, mudanga de comportamento, presumindo-se a sua regeneragao ¢
demonstrando a desnecessidade da pena; d) teoria da dispersdo das provas:
lastreia-se na ideia de que o decurso do tempo provoca a perda das provas,
tornando quase impossivel realizar um julgamento justo muito tempo depois
da consumacao do delito. Haveria maior possibilidade de ocorréncia de erro
judiciario; e) teoria psicologica: funda-se na ideia de que, com o decurso do
tempo, o criminoso altera o seu modo de ser € de pensar, tornando-se pessoa
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diversa daquela que cometeu a infracdo penal, motivando a ndo aplicagdo da
pena (NUCCI, 2019, p. 1.297).

Embora ndo se trate de instituto novo, ao revés, a prescri¢do remonta ao Direito
Romano, no plano constitucional brasileiro o tema surge de forma expressa somente com a
Constitui¢ao de 1988.

Portanto, diante da previsdo constitucional, no campo penal, dado o carater
eminentemente restritivo as liberdades individuais, a regra € a prescritibilidade da pretensao de
punir, ressalvados os crimes de racismo, bem como as a¢des de grupos armados contra a ordem

constitucional e o Estado Democratico (art. 5°, incisos XLII e XLIV, CF/88).

4. TEORIA DA DUPLA COMPATIBILIDADE VERTICAL MATERIAL

No caso do controle de constitucionalidade o paradigma ¢ a Constituicdo Federal,
enquanto no controle de convencionalidade busca se verificar se as normas de direito interno
se adequam aos Tratados de Direitos Humanos assinados pelo Brasil. E o que Valério de
Oliveira Mazzuoli (2009, p. 2). chama de Teoria da Dupla Compatibilidade Vertical Material.

A adequacgao das normas legais aos tratados e convengdes internacionais (nao votados
sob regime de emenda constitucional) adotados pelo Direito Pétrio configura controle de
convencionalidade, o qual ndo invade a seara do controle de constitucionalidade e pode ser feito
de forma difusa (Brasil, 2017, p. 1).

Nesse particular, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, quando do julgamento
do Caso Almonacid Arellano y otros v. Chile, passou a exigir que o Poder Judiciario de cada
Estado Parte do Pacto de Sao José da Costa Rica exer¢a o controle de convencionalidade das
normas juridicas internas que aplica aos casos concretos, bem como deve levar em conta ndo
apenas o tratado, mas também a interpretacao que dele fez a Corte Interamericana, o intérprete
ultimo da a Convencdo Americana (CIDH, 2006a, p. 53). No Caso Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru, julgado em 24 de novembro de 2006, a Corte

assinalou que:

Quando um Estado ratifica um tratado internacional como a Convengdo
Americana, seus juizes também estdo submetidos a ela, o que os obriga a velar
para que o efeito atil da Convengdo ndo se veja reduzido ou anulado pela
aplicagdo de leis contrarias a suas disposigdes, objeto ¢ fim. Em outras
palavras, os 6rgdos do Poder Judicial devem exercer ndo s6 um controle de
constitucionalidade sendo também “de convencionalidade” ex officio entre as
normas internas e a Convenc¢do Americana, evidentemente no marco de suas
respectivas competéncias e das regulagdes processuais correspondentes
(CIDH, 2006b, p. 47, tradugdo nossa).
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Portanto, diante das diferengas conceituais entre os institutos, € os parametro de
controle, ¢ possivel concluir que a constitucionalidade de uma norma n3o implica,
necessariamente, na sua convencionalidade.

O proprio Supremo Tribunal Federal fixou esse entendimento quando reconheceu
aquilo que chamou de efeito paralisante da norma supralegal (tratados internacionais de
direitos humanos subscritos pelo Brasil) e decidiu pela impossibilidade da prisdo civil do
depositario infiel (RE 349703, RE 466343 ¢ HC 87585). Na ocasido, o Supremo Tribunal
Federal considerou que, muito embora a Constitui¢ado Federal autorizasse expressamente a
prisdo do depositario infiel (artigo 5°, LXVII), a legislacdo ordinaria era inaplicavel (teve sua
incidéncia afastada) por colidir com normas de status supralegal — o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convencao Americana sobre Direitos Humanos - Pacto
de San José da Costa Rica (art. 7°, 7).

Ainda, por se tratar o presente artigo sobre a (im) possibilidade de prescri¢do dos
crimes lesa-humanidade, insta salientar que Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF
153, decidiu, em 29 de margo de 2010, sob a Relatoria do Exmo. Ministro Eros Grau, por 7
votos a 2, que a Lei 6.683/79 foi recepcionada pela Constitui¢do Federal de 1988.

Pouco tempo depois, em 15 maio de 2014, o Partido Socialismo e Liberdade — PSOL
ajuizou a ADPF 320, com o fim especifico de ver declarado que a Lei da Anistia ndo se aplica
aos crimes contra a humanidade, bem como que fosse determinado o cumprimento, pelos
orgaos do Estado Brasileiro, do decidido pela Corte Interamericana no Caso gomes lund e
outros (“‘guerrilha do araguaia”) vs. Brasil (sentenca de 24 de novembro de 2010), todavia,
ap6s mais de 9 (nove) anos, a Suprema Corte ainda nao se manifestou.

Portanto, sem adentrar ao mérito de ambas as arguigdes, verifica-se que em nenhuma
delas foi postulado o controle de convencionalidade da prescrigao dos crimes lesa-humanidade,
mas tao somente, no caso da ADPF 153, a constitucionalidade da Lei 6.683/79, ¢ na ADPF 320,
a ndo aplicagdo desta Lei aos crimes de graves violagdes aos direitos humanos.

Sobre o assunto, a Corte Interamericana de Direitos Humanos ja consolidou em sua
jurisprudéncia a incompatibilidade da aplicacdo de regras ordinarias internas de prescri¢do com
a Convengdo Americana de Direitos Humanos. No julgamento do Caso Gomes Lund e Outros

(“Guerrilha Do Araguaia”) vs. Brasil, a corte que

(...) sdo inadmissiveis as disposi¢des de anistia, as disposi¢des de prescrigdo e
o estabelecimento de excludentes de responsabilidade, que pretendam impedir
a investigacdo e punicdo dos responsaveis por graves violacdes dos direitos
humanos, como a tortura, as execu¢des sumarias, extrajudiciais ou arbitrarias,
e os desaparecimentos for¢ados, todas elas proibidas, por violar direitos
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inderrogaveis reconhecidos pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos
(CIDH, 2010, p. 64).

Por sua vez, de modo mais incisivo, a Corte Interamericana, ao tratar da Convengao
sobre Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e Contra a Humanidade, no Caso Herzog e

Outros vs. Brasil, considerou que:

214. (...) a interpretagdo que se infere do PreAmbulo da Convencao de 1968 ¢
que a imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade surge da falta de
limitacdo temporal nos instrumentos que se referem a seu indiciamento, de tal
forma que essa Convengao somente reafirmou principios e normas de direito
internacional preexistentes. Assim, a Convengdo sobre Imprescritibilidade
tem carater declarativo, ou seja, acolhe um principio de direito internacional
vigente anteriormente a sua aprovacao.

215. Essa circunstancia tem duas consequéncias principais: a) por um lado, os
Estados devem aplicar seu contetido, embora néo a tenham ratificado; e b) por
outro lado, quanto a seu ambito temporal, deveria aplicar-se, inclusive, aos
crimes cometidos anteriormente a entrada em vigor daquela Convengao, ja
que o que se estaria aplicando ndo seria propriamente a norma convencional,
mas uma norma consuetudinaria preexistente.

(...)

232. Desde sua primeira sentencga, esta Corte destacou a importancia do dever
estatal de investigar e punir as violagdes de direitos humanos. A obrigacao de
investigar e, oportunamente, processar € punir assume particular importancia
diante da gravidade dos delitos cometidos e da natureza dos direitos lesados,
especialmente em vista da proibigdo das execugOes extrajudiciais e tortura
como parte de um ataque sistematico contra uma populacdo civil. A particular
e determinante intensidade e importancia dessa obrigacdo em casos de crimes
contra a humanidade significa que os Estados ndo podem invocar: i) a
prescricdo; ii) o principio ne bis in idem; iii) as leis de anistia; assim como iv)
qualquer disposicao analoga ou excludente similar de responsabilidade, para
se escusar de seu dever de investigar e punir os responsaveis. Além disso,
como parte das obriga¢des de prevenir e punir crimes de direito internacional,
a Corte considera que os Estados tém a obrigagdo de cooperar e podem v)
aplicar o principio de jurisdi¢do universal a respeito dessas condutas (CIDH,
2018, p. 45-54).

Sob outra perspectiva, considerando se estar diante de controle sobre Convencao
admitida como jus cogens, sua observancia na ordem juridica interna se legitima a partir do
disposto no art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal, o qual dispde que os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo “ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”
(2016, n.p.).

Nesse contexto, diante do principio da unidade da constituicdo - o qual impde a
necessidade de harmonizacdo de eventuais contradigOes existentes entre as normas
constitucionais -, bem como do principio da maxima efetividade - que visa conferir a maior

efetividade possivel aos direitos fundamentais -, a observancia dos tratados e convengdes
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internacionais sobre direitos humanos deve ser compatibilizada com o principio constitucional
da legalidade. Assim, a aplicagdo da Convengdo ndo poderia tipificar crimes no ordenamento

interno (Brasil, 2019, p. 151).

5. O PRINCIiPIO DA LEGALIDADE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Neste contexto, com excecdo das hipdteses expressamente autorizadas pela
Constituicao Federal, o legislador ordinéario nao pode criar outros tipos penais imprescritiveis.
Isso porque, o Constituinte originario foi taxativo em excluir da regra de prescritibilidade penal
somente os crimes por ele listados (Brasil, 2022, p. 20).

Portanto, a Constitui¢do ndo garante ao Estado o direito de punir o individuo ou de
executar uma pena ad aeternum, haja vista que a auséncia de prazo previamente delimitado
para o exercicio do poder de punir implica restri¢des a direitos fundamentais assegurados ao
individuo.

Ainda, a prescritibilidade também deflui da clausula do devido processo legal prevista
no art. 5° inciso LIV, da Carta de 1988. Essa clausula, em seu sentido material, protege o
individuo contra arbitrios do Estado e, nessa medida, impde restri¢des substanciais ao exercicio
do poder de punir estatal (Brasil, 2022, p. 23).

Como se vé€, ainda que se cogitasse tornar os crimes contra a humanidade
imprescritiveis, ndo poderia o fazer por lei, mas tdo somente através de inser¢ao no texto
constitucional, ou, na mais improvavel hipotese, através de um controle de convencionalidade
pelo Supremo Tribunal Federal, o que, inclusive, ¢ tema da Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental - ADPF n° 320/DF.

No Brasil, no entanto, ainda nao ha lei que tipifique claramente os crimes contra a
humanidade, embora esteja em tramitagdo o Projeto de Lei n. 4.038/2008, que 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 cooperacdo com o Tribunal Penal Internacional, e d& outras
providéncias.

O Supremo Tribunal Federal j teve a oportunidade de se manifestar no sentido de que
ndo € possivel utilizar tipo penal descrito em tratado internacional para tipificar condutas
internamente, sob pena de se violar o principio da legalidade, segundo o qual “ndo hé crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal” (art. 5°, XXXIX, da

CF/88). Cito:
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Em matéria penal, prevalece o dogma da reserva constitucional de lei em
sentido formal, pois a Constituicdo da Republica somente admite a lei interna
como unica fonte formal e direta de regras de direito penal, a significar,
portanto, que as clausulas de tipificacdo e de cominagdo penais, para efeito de
repressdo estatal, subsumem-se ao ambito das normas domésticas de direito
penal incriminador, regendo-se, em consequéncia, pelo postulado da reserva
de Parlamento. Doutrina. Precedentes (STF). — As convengdes internacionais,
como a Convengao de Palermo, ndo se qualificam, constitucionalmente, como
fonte formal direta legitimadora da regulacdo normativa concernente a
tipificagdo de crimes e a cominagdo de sang¢des penais (STF, RHC 121.835
AgR, Relator Ministro Celso De Mello, Segunda Turma, julgado em
13/10/2015, publicado em 23/11/2015, p. 1-2).

Observa-se que a Suprema Corte entende que sequer tipificagdo de crimes e a
cominagdo de sangdes penais por convengoes ou tratados podem ser considerados como fonte
formal, mas somente por lei interna, demonstrando que, ainda com maior rigor, deve ser tratada
a questdo de imprescritibilidade de crimes, posto que somente a Constituicao pode definir.

Conforme licdo da doutrina:

A legalidade ¢ garantia voltada a protec@o de direitos fundamentais ligados a
valores diversos, em especial, liberdade, propriedade e segurancga juridica. O
principio da legalidade tem por objetivo limitar o poder do Estado de modo a
impedir acdes e medidas arbitrarias. Para isso, a Constituigdo confere ao
Legislativo, 6rgdo maximo da expressdo da vontade popular, a fungdo
precipua de criar leis, as quais devem ser pautadas pelo critério da
razoabilidade e elaboradas em conformidade com os preceitos constitucionais
(NOVELINO, 2015, p. 446).

Sobre o assunto, o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca do Superior Tribunal de
Justica, no Recurso Especial n° 1.798.903, entendeu ndo ser possivel internalizar a tipificagao
do crime contra a humanidade trazida pelo Estatuto de Roma, mesmo se cuidando de Tratado
internalizado por meio do Decreto n. 4.388, porquanto ndo hé lei em sentido formal tipificando
referida conduta (Brasil, 2019, p. 144).

Insta salientar que “os tratados em geral, inclusive os de direitos humanos, somente
podem ser aplicados na ordem juridica brasileira depois de serem promulgados na ordem
interna” (Barretto, 2015, p. 93), sendo que, conforme ja decidido pelo Supremo Tribunal
Federal, aos “diplomas internacionais sobre direitos humanos € reservado o lugar especifico no
ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicdo, porém acima da legislacdo interna”
(Brasil, 2008, p. 1), desde que ndo aprovados nos termos do art. 5°, § 3°, da CF/88, hipotese em
que serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Todavia, a Convencao sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes
contra a Humanidade (Resolucdo n. 2.391 da Assembleia Geral da ONU) nao foi ratificada pelo

Brasil, ndo sendo internalizada nem como norma supralegal, por outro lado, a Corte
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Interamericana entende que sua observancia independe de ratificagdo, por se tratar de norma
jus cogens, anteriormente mencionada.

Ao tratar do assunto, insta salientar, independentemente do status que se atribua a
Convengao sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a
Humanidade, que, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Extradi¢do n°® 1.362/DF,
considerou inaplicavel o jus cogens, prevalecendo o entendimento no sentido de que a

qualificag¢do do crime como de lesa-humanidade nao afasta a sua prescri¢cao, porquanto:

(a) o Brasil ndo subscreveu a Convengdo sobre a Imprescritibilidade dos
Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade, nem aderiu a ela; e (b)
apenas lei interna pode dispor sobre prescritibilidade ou imprescritibilidade da
pretensao estatal de punir (Ext 1.362, Relator Ministro Edson Fachin, Relator
p/acérddo Ministro Teori Zavascki, Tribunal Pleno, julgado em 09/11/2016,
publicado em 05/09/2017, p. 2).

Em seu voto, o entdo Relator, Ministro Edson Fachin, deferiu o pedido de extradi¢ao,
mesmo considerando que os crimes estariam prescritos no Brasil, por entender que a
imprescritibilidade dos crimes de lesa-humanidade deveria se sobrepor ao requisito da dupla

punibilidade, aduzindo que:

(...) a manutencdo do entendimento segundo o qual a prescricdo deve ser
verificada apenas de acordo com o disposto na lei brasileira tem o resultado
de transformar o pais em um abrigo de imunidade para os autores das piores
violagdes contra os direitos humanos. Tal interpretagdo ndao apenas viola a
jurisprudéncia da Corte Interamericana, cuja obrigatoriedade da jurisdi¢do foi
declarada pelo Governo da Republica Federativa do Brasil em 10 de dezembro
de 1998, como também esvazia o sentido do principio fixado no art. 4°, 11, da
Constitui¢ao Federal. (Brasil, 2017, p. 18)

Por sua vez, o Ministro Teori Zavascki inaugurou a divergéncia, destacando nao ser
possivel considerar o mesmo crime prescrito pelas leis brasileiras € a0 mesmo tempo nao

prescrito pelas leis internacionais. Assim, registrou em seu voto que:

(...) somente lei interna (e ndo convengdo internacional, muito menos aquela
sequer subscrita pelo Brasil) pode qualificar-se, constitucionalmente, como a
unica fonte formal direta, legitimadora da regulagdo normativa concernente a
prescritibilidade ou a imprescritibilidade da pretensdo estatal de punir,
ressalvadas, por 6bvio, clausulas constitucionais em sentido diverso, como
aquelas inscritas nos incisos XLII e XLIV do art. 5° de nossa Lei Fundamental.
(Brasil, 2017, p. 91)

Ainda, em outra oportunidade, no julgamento do pedido de Extradi¢dao n°® 1.270, o

Supremo Tribunal Federal (Brasil, 2018a, p. 1) decidiu que “os crimes contra a humanidade
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ndo sdo imprescritiveis, uma vez que o Brasil até hoje ndo subscreveu a Convengdo da ONU
sobre Crimes de Guerra”.

Portanto, ainda que se trate de norma jus cogens, quando realizado o controle de
convencionalidade com a finalidade de aferir se a legislacdo infraconstitucional estd em
dissonancia com o disposto no tratado internacional sobre direitos humanos, deve se harmonizar
com 0s principios e garantias constitucionais, haja vista que, embora possua status supralegal,
¢, porém, infraconstitucional, porquanto ndo internalizado nos termos do art. 5°, § 3° da
Constituicao Federal.

Diante da pertinéncia, necessario a transcricdo do seguinte trecho do voto proferido
pelo Ministro Celso de Mello no julgamento da ADPF 153/DF, sob relatoria do Ministro Eros

Grau, no Plenario do STF:

Nem se sustente, como o faz o Conselho Federal da OAB, que a
imprescritibiliidade penal, na espécie ora em exame, teria por fundamento a
“Convengdo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes
contra a Humanidade”.

Mostra-se evidente a inconsisténcia juridica de semelhante afirmagao, pois,
como se sabe, essa Convengdo das Nagoes Unidas, adotada em 26/11/1968,
muito embora aberta a adesdo dos Estados componentes da sociedade
internacional, jamais foi subscrita pelo Brasil, que a ela também ndo aderiu,
em momento algum, até a presente data, o que a torna verdadeira “res inter
alios acta” em face do Estado brasileiro.

Isso significa que a clausula de imprescritibilidade penal que resulta dessa
Convengdo das Nagdes Unidas ndo se aplica, ndo obriga nem vincula,
juridicamente, o Brasil quer em sua esfera doméstica, quer no plano
internacional.

Cabe observar, de outro lado, que o Conselho Federal da OAB busca fazer
incidir, no plano doméstico, uma convengao internacional de que o Brasil
sequer ¢ parte, invocando-a como fonte de direito penal, o que se mostra
incompativel com o modelo consagrado na Constituigdo democraticamente
promulgada em 1988.

Ninguém pode ignorar que, em matéria penal, prevalece, sempre, o postulado
da reserva constitucional de lei em sentido formal.

Esse principio, além de consagrado em nosso ordenamento positivo (CF, art.
5°, XXXIX), também encontra expresso reconhecimento na Convengao
Americana de Direitos Humanos (Artigo 9°) e no Pacto internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (Artigo 15), que representam atos de direito
internacional publico a que o Brasil efetivamente aderiu.

(..

Isso significa, portanto, que somente lei interna (e ndo convengdo
internacional, muito menos aquela sequer subscrita pelo Brasil) pode
qualificar-se, constitucionalmente, como a unica fonte formal direta,
legitimadora da regulacdo normativa concernente a prescritibilidade ou a
imprescritibilidade da pretensdo estatal de punir, ressalvadas, por obvio,
clausulas constitucionais em sentido diverso, como aquelas inscritas nos
incisos XLII e XLIV do art. 5° de nossa Lei Fundamental (Brasil, 2010, 189-
192).
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Portanto, o controle de convencionalidade sujeita-se, hierarquicamente, ao controle de
constitucionalidade. Dai, ainda que se invoque dispositivo internacional como jus cogens, nos
termos do entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, a hierarquia da controvérsia
referente a imprescritibilidade dos crimes lesa-humanidade ¢ supralegal, porém
infraconstitucional, ou seja, abaixo da Constitui¢do, ¢ certo, mas acima das leis comuns,
devendo, portanto, observar os preceitos constitucionais, entre eles, o principio da legalidade

(Brasil, 2019, p. 179).

6. CONSIDERACOES FINAIS

E certo que o art. 7° do Estatuto de Roma, do Tribunal Penal Internacional, positivou
o conceito de crimes contra a humanidade, todavia, a partir ndo s6 da doutrina em Direito
Internacional, mas também de decisoes da Corte Interamericana de Direitos Humanos, este
conceito de crime lesa-humanidade é um conceito consuetudinario, um conceito que escapa a
necessidade de uma positivagao nos direitos nacionais para ter aplicagao.

Se assim ndo fosse, ndo poderiamos ter punido diversos crimes de graves violagdes
aos direitos humanos, principalmente na Segunda Guerra Mundial, haja vista a dependéncia de
positivacao da ideia de um crime contra a humanidade.

Nao seria razodvel o argumento de que sé se poderia punir alguém por crime contra a
humanidade a partir de uma positivacdo do Direito interno do pais onde cometido o delito,
porque todas as referéncias feitas na doutrina e na jurisprudéncia dos tribunais internacionais
deixam claro que se trata de um conceito que deriva do jus cogens, deriva da necessidade de se
punir condutas que violam direitos humanos e que se traduzem em atos de tortura, de homicidio,
de estupros, de sequestros, etc.

Todavia, aparenta ser esse o caminho tragcado pelos Tribunais de superposi¢ao (STF e
STJ), subordinando o controle de convencionalidade ao controle de constitucionalidade, para
que seja observado, mesmo nas normas jus cogens, o preceito da reserva constitucional de lei
em sentido formal.

Portanto, a submissao a jurisdi¢cdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos ndo
afasta a necessidade de harmonizacdo com o ordenamento patrio, sob pena de afrontar a propria

Carta Magna.
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