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DIREITO PENAL INTERNACIONAL, ESTADO CONSTITUCIONAL E O
PROBLEMA DA MITIGACAO DA SOBERANIA NA PERSECUCAO DOS CRIMES
INTERNACIONAIS PROPRIOS

Marcus Vinicius Xavier de Oliveira!

Resumo

No presente trabalho sao discutidos os temas relativos  internacionalizagao do Direito Penal, a consolidagio da
justiga internacional na persecugao dos crimes internacionais proprios — através dos Tribunais Penais
Internacionais (direct enforcement) ou da jurisdicao universal (indirect enforcement) — e o problema da relacio
entre soberania e jurisdicao penal internacional, tencionando solucionar a possivel controvérsia entre aquela
consolidagio e uma possivel mitigacdo da soberania estatal. Esta solugio é encontrada em dois polos distintos: de
um lado, o continuo progresso da justica internacional tende a mitigar a jurisdi¢ao penal dos Estados em relagao a
anterior exclusividade para a persecucio dos crimes internacionais; de outro lado, este progresso ainda estd
condicionado & cooperagao dos Estados, sem a qual a justica internacional nao logra eficicia, donde o dever de os
Estados cooperarem internacionalmente para se enfrentar o problema da impunidade dos crimes contra a
humanidade.

Palavras-chave: Justica Penal Internacional, Crimes Internacionais Proprios, Soberania, Cooperacio
Internacional

INTRODUCAO

O objetivo geral do presente trabalho, que tem objeto de estudo temas do Direito Penal Internacional, é
o de comprovar o dever de os Estados cooperarem internacionalmente na persecugio penal dos autores de crimes
internacionais, em especial nos denominados crimes internacionais proprios, isto ¢, aquele conjunto de delitos
tipificados através de tratados e/ou costumes internacionais — e por isso também denominados Crimes Under
International Law ou Crimes Against International Law — nos quais estao imphcados os interesses comuns da
humanidade, na medida em que esses ilicitos violam quer principios fundamentais da sociedade internacional —
v.g, igualdade soberana dos Estados, solugio pacffica dos conflitos e a proscricio da guerra (crime de agressao) -,

quer os direitos internacionalmente assegurados a pessoa humana, como fica bastante evidente nos crimes de
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genocidio e contra a humanidade, quer, por fim, os principios, regras e costumes internacionais do jus in bellum, o
que se dd nos casos dos crimes de guerra, isto ¢, os crimes que violam as regras do Direito Internacional
Humanitario.

Essas quatro modalidades de crimes internacionais se encontram, passados largos anos desde
Nuremberg e Téquio, tipificados nos artigos 5° (que delimita a competéncia do Tribunal Penal Internacional
(doravante TPI) aos crimes de genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e o crime de agressao) e
6°a 8° do Estatuto do Tribunal Penal Internacional® (doravante ETPI ou Estatuto de Roma)® - e por isso também
denominados de Core Crimespor setem considerados como os mais graves que se possa cometer na perspectiva
do Direito Internacional, e por isso passiveis de puni¢io com a sangao juridica mais dura admitida na sociedade
internacional, a pena de cardter perpétuo®.

Contudo, este artigo, conforme identificado em seu titulo, tem por meta discutir o problema da relagao
entre soberania e o Direito Penal Internacional. Por isso, no presente trabalho nio serdo desenvolvidos os
problemas relacionados aos crimes internacionais, mas somente aqueles topicos que permitirao compreendé-los a
partir de um conjunto de paradigmas que, sendo fundamentos tedricos, deveriao aparecer, explicita ou

implicitamente, durante todo o percurso da argumentagio que serd desenvolvida.
DIREITO PENAL E GLOBALIZACAO

Neste primeiro topico serdo apresentados os temas relacionados a relagio, nem sempre cordial e
harménica, entre Direito Penal e globalizagao, tendo como paradigma a internacionalizagio do Direito Penal. Em
sintese, serdo discutidos os conflitos, reais ou aparentes, entre os principios da cooperagio internacional e da

soberania pretensamente desencadeados pela globalizagao.

* Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, ratificado pelo Brasil através do Decreto Legislativo n. 112/2002.

* O crime de agressio, desde a vigéncia do ETPI em 2002, estava submetido a cldusula suspensiva de vigéncia contida no artigo 5,
2 do ETPI, que permitia o exercicio jurisdicional do TPI sobre esse crime somente apds a tipificagio de seus elementos, o que foi
feito, em parte, por ocasido da Conferéncia de Revisao do ETPI ocorrida em Kampala, Uganda, entre 31 de mar¢o e 11 de junho de
2010, restando, no entanto, a sua confirmagio pela Assembleia dos Estados Partes do TPI a ocorrer em 2017. Consultar, nesse
sentido, o Regulamento do TPI sobre os elementos dos crimes ja revisado, disponivel em http://wwwicc-
cpiint/NR/rdonlyres/A851490E-6514-4E91-BD45-AD9A2 16CF47E /283786/ElementsOfCrimesSPAWeb.pdf, acessado em
20/08/2011,as 14:31:00.

* Ex vi artigo 77, 1, b do ETPL E importante demarcar a proscricio da pena de morte no atual contexto do Direito Penal
Internacional, j& que, diversamente do que ocorreu em Nuremberg e em T6quio, também nesse tocante, o Direito Internacional
dos direitos humanos opera uma forca extremamente importante, ex vj eg, do artigo 6 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos de 1966, bem como de seu Segundo Protocolo Facultativo, aprovado pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas mediante
aResolucaon. 44/128, de 15 de dezembro de 1989, que tem por meta a abolicdo da pena de morte.
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Enfrentando a ambiguidade do conceito “globalizagio”

Embora fosse interessante, ou mesmo necessdrio, esta primeira parte nao tem a intengao de fazer uma
exposi¢ao exauriente sobre o fendmeno da globalizacao, tema que, per se, reine uma série de complexidades e
abrangéncias que ocupariam todo o trabalho. Assim, para enfrentd-lo se adotaram dois subtopicos que serao
percorridos a partir de ligeiras sinteses: o primeiro serd conceitual e o segundo fenomenoldgico.

Conceitualmente, o vocdbulo globalizagao designa, conforme o assento recaia quer sobre sua origem
quer sobre aspectos particulares, a realidades bastante diversas entre si.

Se a andlise recair sobre a origem do fendmeno, nada seria mais incorreto do que situi-lo no
desenvolvimento econdémico-tecnoldgico iniciado a partir do final da década de 1980 com o surgimento daquilo
que se tem denominado de “sociedade informdtica” (Alexander King), “aldeia global” (McLuhan), “economia-
mundo”, “sistema-mundo”, “shopping center global”, “capitalismo global”, dentre outras tantas®, conceitos que
buscam demarcar o seu nascimento nos diversos processos econdmicos, financeiros e tecnoldgicos implicados na
abertura das fronteiras dos Estados pela transnacionalizagao da economia e na contragiao do espago-tempo a
partir dos fluxos continuos de comunicagio propiciados pelo desenvolvimento tecnolégico, mormente no
contexto da rede mundial de computadores, com a consequente estandardizagio das producoes industrial-
tecnoldgicas em escala global e na formagio continua de uma cultura de massas que se expande cada vez mais
sobre aface de a terra.

Mas se nao estes processos econdomico-tecnoldgicos, o que teria dado origem a globalizagao?

Para enfrentar a este questionamento serd til formular um novo: das duas grandes religioes mundiais
hoje existentes — cristianismo e islamismo® -, a qual se pode atribuir uma origem recente e, mais ainda, ocidental?
A nenhuma, muito embora se possa afirmar que nao existiria hoje o ocidente sem as profundas influéncias que
estas duas religides exercem em sua cultura, seja na afirmacio de sua identidade (cristianismo), seja no
desencadeamento de conflitos religioso-culturais pretensamente decorrentes do crescimento do nimero de
adeptos (islamismo) ocasionado pela imigracao de pessoas oriundas de paises majoritariamente islimicos, pelo
proselitismo religioso, dentre outros fatores.

Se estas religides, com origens tio remotas historica, geogréfica e culturalmente, se manifestam como um

dos tantos fatores que exercem um papel preponderante na afirmagio identitaria ocidental contemporanea,

5 Todas estas referéncias conceituais foram extraidas de JANNI, Octévio. Teorias da globalizagio, 12 ed, Rio de Janeiro:
Civilizagao Brasileira, 2004, pp. 14-13.

¢ Estas duas religioes contam, respectivamente, com 2,17 bi e 1,58 bi de fiéis, conforme dados levantados pela Pew-Templeton na
Global Religious Future Project, disponivel em
http://www.globalreligiousfutures.org/explorer#/?subtopic=15&chart Type=bar&year=2010&data_ type=number&religious_aff
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mesmo naquilo que Samuel Huntington denomina de choque de civilizagoes’, a que fenémeno atribuir as suas
insergdes nessa cultura a nao ser a globalizagao?

Nesse sentido, Odete Maria de Oliveira® logra dilucidar aspectos importantes desse fenomeno que tanta
controvérsia suscita em nivel tedrico, em especial de sua origem, a saber: a perene insatisfagio do homem com a
sua situagdo presente, e a busca, além das fronteiras dadas e conhecidas, de condigoes mais benfazejas a um ideal
de vida boa; esse ideal incita aos mais diversos povos a expansio de seu espaco de vivéncia mediante a exploragao
de novas terras, de novos campos de atuacao, de superagao de suas proprias limitagoes pessoais e tecnologicas,
circunstincias que tanto podem suscitar o contato pacifico entre povos diferentes, como a guerra sem tréguas
tendente a eliminacao da diferenca e a tomada da terra e suas respectivas riquezas.

Assim, a isto que se denomina de globaliza¢ao ndo ¢ nem um fendmeno recente nem uma consequéncia
da técnica e da economia contempordneas, mas antes uma assinatura da historia e cultura humanas, ja que estes
fluxos continuos de expansao também sao submetidos a fluxos continuos de refragio, pelo que seria mais correto
afirmar-se que, do ponto de vista histérico, a humanidade estd continuamente submetida a processos de expansao

e de contragao dos processos globalizantes’.

iliation=all&destination=to&countries=Worldwide, acessado em 10/07,/2013, as 17:50:00.

"HUNTINGTON, Samuel P. “ The Clash of Civilizations?”, Foreign Afairs vol. LXXII, n. 3, 1993, pp. 22-49. Nesse artigo, depois
convertido em um livio que se tornou fundamental para a compreensio da politica internacional apés a queda do mundo de
Berlim em 1989, Huntington afirma que os novos conflitos a surgirem nao serao mais de cardter ideoldgico (capitalismo v.
comunismo ), nem de cardter econdmico, mas antes culturais, isto ¢, entre as civilizacdes ocidental e oriental. Contra a tese de
Huntington, Roberto Esposito levanta alguns questionamentos interessantes, em que se evidencia o cardter arbitrdrio dessa
doutrina: “A mesma consideragio se pode fazer, de forma ainda mais clara, para as quatro décadas que procederam ao final da
Segunda Guerra Mundial, quando a ordem bipolar do planeta nio deixou margens ao imprevisto, a ponto de que o que ocorreu,
em cada um dos dois blocos, pareceu ser o resultado quase automatico de um jogo conhecido e previsivel em todos seus
movimentos. Nao obstante, esta ordem politica que parecia ter que governar ainda por muito mais tempo as relagdes
internacionais, faz-se em pedagos de repente. Primeiro na forma de implosdo, o sistema soviético, e depois, de explosio, com o
terrorismo. Por qué? Como se explica esta inesperada mudanga de fase? E de onde, exatamente, se origina? A resposta que
geralmente afronta a estas interrogagoes se faz referindo-se ao final da guerra fria e & conseguinte chegada da globalizagao. Contudo,
deste modo, se corre o risco de intercambiar a causa com o efeito, oferecendo como explicagio o que deveria ser explicado.
Também a tese, mais recente, que faz referéncia ao chamado choque de civilizagdes, se bem indica, em termos mais dramatizados,
uma emergéncia ou pelo menos um risco efetivamente presente, ndo ajuda a enfrentar o tema com uma interpretacio adequada.
Por que as civilizagdes, se quisermos utilizar esta palavra complexa, depois de terem convivido pacificamente por mais de meio
milénio, ameagam hoje se enfrentar com resultados catastroficos?”. ESPOSITO, Roberto. “Filosofia e biopolitica’, trd. Marcus
Vinicius Xavier de Oliveira, Ethic@, vol 9, n. 2, Floriandpolis, 2010, pp. 369-382.

¥ DE OLIVEIRA, Odete Maria. Teorias globais, Vol. I: Elementos e estruturas, ljui: Editora Unijui, 2005, pp. 31-43. Na mesma
senda, embora enfocando o inicio das grandes navegages e das conquistas a oeste e a leste pelos Estados europeus de novos
territorios e mercados, bem como as influéncias reciprocas para as culturas envolvidas, para 0 bem e para o mal, se orienta BROOK,
Timothy. O chapéu de Vermeer: o século XII e o come¢o do mundo globalizado, trd. Maria B. de Medina, Rio de Janeiro:
Record, 2012. Boaventura de Sousa Santos tem a mesma interpretagio, embora sob uma perspectiva critica, na qual aponta as
assimetrias estruturais entre os diversos atores envolvidos, em especial os Estados em desenvolvimento em relagio aos Estados
desenvolvidos.  SANTOS, Boaventura de Sousa. Os  processos da  globalizagio.  Disponivel — em
http://www.eurozine.com/articles/2002-08-22-santos-pthtml, acessado em 20/02/2011, as 23:35:00.

’ DE OLIVEIRA, Teorias globais.., p.31.
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Timothy Brook', para explicar esta poténcia de expansao e de intercomunicagao congénita as culturas
humanas no 4mbito daquilo que ele denomina de mundo globalizado, e que no seu pensar se inicia com o
periodo das grandes navegagoes, se utiliza da metdfora da rede de Indra:

O budismo usa imagem semelhante para descrever a interligagdo de todos os fenomenos. E
arede de Indra. Quando Indra criou 0 mundo, teceu-o como uma teia, e em cada encontro
de fios dessa teia havia uma pérola amarrada. Tudo o que existe ou j4 existiu, toda ideia que
pode ser pensada, todo dado que ¢é verdadeiro — todo dharma, na linguagem da filosofia
indiana — é uma pérola da rede de Indra. Nao s6 cada pérola estd amarrada a todas as outras
por meio da teia na qual estd pendurada, como na superficie de cada pérola se refletem todas
as outras pérolas da rede. Tudo o que existe na teia de Indra implica tudo mais que existe.
Com esta metéfora da rede de Indra torna-se possivel explicar a ideia central que norteia a interpretagao

ora dada ao fendmeno: nenhuma cultura, nenhum agrupamento humano, estd condicionada a se encerrar
permanentemente no contexto de seu proprio mundo da vida; a propria ideia de pureza cultural, insita ao
encerramento interfronteiri¢o, manifesta uma légica de exclusao, de eliminagao da alteridade, de superioridade em
relagio aos diferentes que, se expressada na forma de uma politica imunitéria'!, tende a sua eliminagao, fisica ou
moral'?, tal como o evidencia os diversos genocidios que a historia humana tem presenciado.

Assim, como forma de se diferencar realidades tio distintas conceitual e historicamente, é possivel
utilizar-se duas palavras-chave para compreender fenomenologicamente aquilo que se denomina de globalizacao:
a) mundo globalizado e b) globalizagio em sentido estrito.

No sentido que se vem até agora interpretado, o termo globalizagao pode ser tomado como sindnimo de
mundo globalizado (Timothy Brook), a significar, como j4 afirmado, os mais variados processos histéricos pelos
quais os homens e as sociedades nas quais eles vivem se expandem, geogréfica e culturalmente para além de suas
proprias fronteiras, propiciando quer o choque quer o contato amistoso.

Mas globalizagio também significard, em sentido estrito, esse processo hoje experienciado

""BROOK, O chapéu de Vermeer.., p. 33.

"' A expressdo imunidade ¢ aqui utilizada na perspectiva dada por Roberto Esposito, em especial em seus livros ESPOSITO,
Roberto. Bios: biopolitica e filosofia, Turin: Einadi, 2004, pp. 41-77; ESPOSITO, Roberto. Immunitas. Protezione e negazione
dela vitta, Turin: Einaudi, 2002.

"> Michel Foucault em seu curso no Collége de France Em defesa da sociedade expressa esta logica imunitdria em termos
biopoliticos quando analisa o problema das politicas raciais com as seguintes palavras: “[..] o racismo vai permitir estabelecer, entre
aminha vida e a morte do outro, uma relagio que nao é uma relagio militar e guerreira de enfrentamento, mas uma relagio do tipo
biologico: “quanto mais as espécies inferiores tenderem a desaparecer, menos degenerados haverd em relagio a espécie, mais eu —
nio enquanto individuo mas enquanto espécie — viverei, mais forte serei, mais vigoroso serei, mais poderei proliferar. A morte do
outro no é simplesmente a minha vida, na medida em que seria minha seguranca pessoal; a morte do outro, a morte da raca ruim,
da raca inferior (ou do degenerado, ou do anormal), é o que vai deixar a vida em geral mais sadia; mais sadia e mais pura [..] Se o
poder de normalizagio quer exercer o velho direito soberano de matar, ele tem de passar pelo racismo. E se, inversamente, um
poder de soberania, ou seja, um poder que tem direito de vida e morte, quer funcionar com os instrumentos, com os mecanismos,
com a tecnologia da normalizagao, ele também tem de passar pelo racismo. E claro, por tirar a vida nio entendo simplesmente
o assassinio direto, mas também tudo o que pode ser assassinio indireto: o fato de expor & morte, de multiplicar para
alguns o risco de morte ou, pura e simplesmente, 2 morte politica, a expulsdo, a rejeigao, etc. (grifo nosso) FOUCAULT,
Michel. Em defesa da sociedade, trd. Maria E. Galvao, Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, pp. 305-306.
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contemporaneamente na forma da imediata intercomunicagio e das circulagdes de informagoes, riquezas e
pessoas em razao:

1) do proprio regime econémico majoritariamente presente no mundo contemporaneo, o capitalismo
global;

2) o desenvolvimento da tecnologia da comunicagio, em especial a internet, e que deu origem aquilo
que Manuel Castells'? denominara de sociedade da informagao e do conhecimento, cujas principais
caracteristicas serdo: a) a contracdo do tempo e do espaco em razio da imediatidade dos fluxos de
comunicagao, b) o papel que joga o conhecimento no sistema produtivo, tanto no que concerne a
propria produgao tecnoldgica como, principalmente, na empregabilidade e na ocupacio dos postos
de gerenciamento nas empresas, mormente as transnacionais, e ¢) na conformagio de uma nova
identidade, a partir da qual os parimetros de vida boa nao sdo mais aquelas presentes e manifestadas
na comunidade nacional, mas sim na comunidade global; e

3) uma profunda transformagio nos processos de tomada de decisoes politicas em nivel nacional e
internacional.

Nesse ultimo sentido, é possivel pensar-se a globalizagao a partir dos conceitos de desterritorializagao e
reterritorilizagdo'*: com a emergéncia de relagoes sociais inter e transnacionais cada vez mais amplas e difusas,
inclusive de carater ilicito, a competéncia do Estado para decidir acerca de suas politicas legislativas, economicas,
administrativas etc vem cedendo passo frente a sociedade internacional, que passa de forma reiterada a estabelecer
parimetros gerais de condugio para a governanga nacional.

Assim, desterritorializagio e reterritorilizacio identificam o deslocamento dos centros de
competéncia/decisio, vale dizer, do Estado para a sociedade internacional, na qual os Estados pactuam modos e
principios gerais para se enfrentar determinado problema internacional, bem como um deslocamento do centro
de referéncias de todas as sociedades implicadas na globalizagao.

Isto ndo quer significar, no entanto, atribuir ao Estado uma postura passiva, de mero receptor das regras
externas. Quer significar, isto sim, uma profunda transformagao no processo de decisao politica, na qual o Estado,
nos diversos embates internacionais sobre a determinagio de uma possivel politica internacional, busca, em

relagdo a suas contrapartes internacionais (outros Estado, organizagoes internacionais, ONGs etc), estabelecer,

13 CASTELSS, Manuel. A era da informagio: economia, sociedade e cultura, vol. I: A sociedade em rede, trd. Roneide Venancio
Majer, 6 ed, Sao Paulo: Paz e Terra,2002; CASTELLS, Manuel. A era da informagio: economia, sociedade e cultura, vol. Il: O
poder da identidade, trd. Klauss B. Gehardyt, § ed, Sao Paulo: Paz e Terra, 2006.

* SANTOS, Boaventura de Sousa. Os processos da globalizagao. Disponivel em http:/ /www.eurozine.com/articles/2002-08-
22-santos-pthtml, acessado em 20/02/2011, as 23:35:00. DE OLIVEIRA, Marcus Vinicius Xavier. “Da inconstitucionalidade dos
artigos 74 §1° e 8° do Codigo Penal por violagio ao principio ne bis in idem ; Revista Quaestio Iuris, Rio de Janeiro, v. 1, n. 10,
2012, pp. 1-31.
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discursivamente, o contetido dessa politica.

Isto fica evidente, por exemplo, na verdadeira “luta”'S que se trava entre os mais diversos Estados no
contexto de uma conferéncia internacional em que se discute o estabelecimento de um tratado internacional
multilateral, conforme afirmado por José Antonio Pastor Ridruejo ao criticar as teorias negacionistas — juridicas ou
socioldgicas - do Direito Internacional ':

E com toda seguranga, o Direito Internacional tem maior credibilidade para os proprios
Estados que para muitos dos impugnadores teéricos da disciplina. Quem tenha seguido de
perto os trabalhos de uma conferéncia intergovernamental sobre codificagio e
desenvolvimento progressivo do Direito Internacional, chegou ao convencimento de que os
Estados tomam muito mais a sério suas normas que os incrédulos e superficiais teorizadores
[..] Aos Estados nao lhes ¢ indiferente que o resultado seja ou um ou outro porque valorizem
o Direito Internacional positivo, ainda que seja somente como um condicionante a mais no
processo politico de tomada de decisdes, porque para eles os tratados internacionais ndo sio
letra morta nem uma simples chiffon de papier; porque atribuem grande importancia ao
principio pacta sunt servanda que sabem ser respeitado de modo geral.

Nesse ponto, portanto, ndo resta a menor duvida de que a globalizagio tem o efeito de incitar a adocao

de projetos e programas internacionais cooperativos, por meio do Direito Internacional, como forma de se
enfrentar, coletivamente, problemas que nido dizem respeito ao Estado, mas a sociedade internacional, do que
decorre a crescente internacionalizagao do direito em seus mais variados temas, e que se dd em nivel universal,
regional ou sub-regional.

Tome-se como exemplo desse tema o problema relacionado ao crime de lavagem de capitais, uma
espécie de crime transnacional, isto ¢, uma modalidade de crime internacional que somente serd efetivado
mediante a sua tipificacio nas legislagdes nacionais dos Estados Partes do tratado internacional. Uma anilise dos
principios instrumentos internacionais sobre o assunto demonstrara que todos os tratados internacionais que
versam sobre os problemas da macrocriminalidade econdmica concitam os Estados Partes a criminalizarem este
comportamento (para ficarmos nos tratados internacionais do sistema onusiano: a convengao de Viena sobre o
Trifico de Entorpecentes'’, sobre o Crime Organizado'®, a Convencao Contra a Corrup¢ao' e o Tratado

Internacional Contra o Financiamento do Terrorismo®), sendo este fato expressamente reconhecido na

"% Sobre a “luta” para a aprovagio do ETPI no curso da Conferéncia Diplomdtica de Roma entre os dias 15 de junho a 17 de julho
de 1998, consulte a narrativa de JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Tribunal Penal Internacional: a internacionalizacio do
direito penal, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, pp. 112-116.

16 PASTOR RIDRUEJO, Jose Antonio. Curso de derecho internacional publico y organizaciones internacionales, 4 ed,
Madri: Tecnos, 1992, p. 41

"7 Convengao contra o Tréfico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotrépicas, ratificada pelo Brasil através do Decreto
Legislativon. 162/1991.

** Convengao das Nagoes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, ratificada pelo Brasil através do Decreto Legislativo
n.231/2003.

" Convengao das Nagoes Unidas contra Corrupcao, ratificada pelo Brasil através do Decreto Legislativo n. 348/2008.

** Convencio Internacional para a Supressio do Financiamento do Terrorismo, ratificada pelo Brasil através do Decreto
Legislativo n. 769,/2005.
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exposicao de motivos da Lei 9613/1998, que tipificou esse comportamento no Brasil?'.
Para ilustrar esta necessidade de cooperagao, ¢ interessante ter em conta os valores obtidos pela
macrocriminalidade internacional, conforme exposto no relatério do Escritorio das Nagoes Unidas para Drogas e

Crimes (doravante UNODC) — 7he globalization of crime: a transnacional organized crime threat assessment-,

publicado em 2010%%:
Atividade Ilicita Valor Estimado — US$
1. Tréfico de pessoas para fins de exploragio sexual. Destino: Europa 3bi
2. Contrabando de imigrantes:
a) América Latina para EUA 6,6 bi
b) Africa para Europa 150 mi.
3. Tréfico de Cocaina:
a) Regido Andina para EUA 33bi
b) Regido Andina para Europa 34bi
4. Trafico de Heroina
a) Afeganistao para Federagao Russa 13bi
b) Afeganistio para Europa (exceto Russia) 20 bi
S. Tréfico de Armas
a) EUA para México 20 mi
b) Leste-Europeu para Mundo 33 mi
6. Falsificacio de Produtos — Asia para Europa 8,2 bi
7. Falsificacio de Remédios — Asia para Sul e Leste Asidtico e Africa 1,6 bi
8. Pirataria Maritima — Costa Somdlia 100 mi

9. Cybercrimes
a. Roubo de identificacoes/dados 1 bi
b. Pornografia infantil 250 mi

Ora, se a lavagem de capitais, como ja afirmado, ¢ um crime previsto nas principais convengoes
internacionais, universais e regionais, que tém por escopo o enfrentamento da macrocriminalidade econémica, é
em razdo do fato dela ser um dos principais instrumentos utilizados pela criminalidade organizada para fazer
circular, sem rastros de sua origem, a enorme soma de valores obtidos ilicitamente. E o que teria dado origem, em
nivel infraestrutural, a essa preocupagao internacional.

Conforme o Escritorio das Nagoes Unidas sobre Drogas e Crimes* o cardter transnacional da lavagem

*! “8. Portanto, o presente projeto se constitui na execugdo nacional de compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, a
comegar pela Convengcio de Viena de 1988”. Disponivel em www.coaffazenda.gov.br/downloads/Lei%209613 pdf. Acessado em
20/04/2012, as 14:00:00.

2 UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIMES. The globalization of crime: a transnational organized crime
threat assessment, UNODC: Viena, 2010, pp. 16-17. Disponivel em http:// www.unodc.org/documents/data-and
analysis/tocta/ TOCTA_Report_2010_low_res.pdf, acessado em 15/02/2011, as 14:00:00.

2 ESCRITORIO DAS NACOES UNIDAS SOBRE DROGAS E CRIMES. Guia de estudos: Convengao Internacional para a
Eliminagao do Financiamento do Terrorismo e Lavagem de Dinheiro. Disponivel em http:/ /www.ripucminas.br/minionu/Guia-
UNODC pdf; acessado em 20/07/2012, as 17:22:00.
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de dinheiro ganhou abrangéncia internacional de forma muito mais ampla em razao da globalizaao e do
desenvolvimento da tecnologia de informagao que se inicia a partir da década de 1970, o que possibilitou a
mobilidade imediata de recursos no sistema financeiro internacional:

A Globalizagio gerou uma problematica para os bancos e institui¢des financeiras: com a
digitalizacio da economia, reconhecer efetivamente seus clientes tornou-se um grande
desafio. Isso porque agora, os bancos mantém poucas relagdes fisicas, face-a-face, com os
titulares das contas. Assim, a vigilincia, o controle e a fiscalizagao, que até entio se utilizava
dos registros e documentos financeiros, terao também que se digjtalizar e incorporar novas
tecnologias para combater os crimes financeiros de igual para igual. A lavagem de dinheiro
tornou-se virtual. Isto ¢ um fato. O novo mercado unico, integrado e digitalizado, circula
vultosos montantes de dinheiro em nanossegundos, e permite que o dinheiro viaje por
diferentes jurisdi¢es e fiscalizagdes domésticas, o que torna mais dificil ainda de se detectar a
origem e a finalidade de cada transacdo.

Entretanto, ¢ bastante 6bvio que a globalizagio nao estd, e nem poderia, imune as criticas as mais

variadas, tendo em conta, principalmente em seu aspecto econdmico-financeiro, 0 aumento exponencial das
assimetrias entre as diversas sociedades?, e que tém o condio de expor as profundas contradi¢oes que o sistema
capitalista, em sua tltima fase de desenvolvimento, produz na forma da exclusio de uma ampla maioria de

pessoas® de terem acesso ndo aos bens de consumo de ultima geragao, mas as condigoes minimas de vida digna?.

Globalizagio e a internacionalizagdo do Direito Penal

Se fosse possivel sintetizar a mentalidade do pensamento juridico moderno quanto a relagio entre
direito, nacional e internacional, e Estado, esta seria: no principio era o Estado!?’
Esta racionalidade, derivada do sistema westfaliano, concede aquele, na qualidade de entidade politico-

juridica dotada de soberania territorial, imunidade juridica para o exercicio de suas jurisdi¢oes®, pela qual ele

** Roberto Esposito interpreta este aspecto negativo da globalizagio em passagens extraordindrias de lucidez e rigor filosofico,
tomando como referencial interpretativo o paradigma do Estado de natureza. ESPOSITO, Roberto. Comunidade e violéncia, in
DANNER, Fernando, DANNER, Leno Francisco (Org). Temas de filosofia politica contemporanea, trd. Marcus Vinicius
Xavier de Oliveira, Porto Alegre: Editora Fi, 2013, pp. 13-32.

* Boaventura de Sousa Santos chama a aten¢do para o aumento das assimetrias ndo somente entre Estados desenvolvidos e
Estados em desenvolvimento, mas também no 4mbito dos préprios paises ricos, mediante o crescimento daquilo que se tem
denominado de terceiro mundo interior. SANTOS, Boaventura de Sousa. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a
politica na transi¢io paradigmatica. Vol. 1: A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia, Sio Paulo: Cortez,
2001, p. 56.

2 Nesse sentido, IANNL Teorias da globalizagio, pp. 27-72; SANTOS. Os processos da globalizagio, passim.

*” A alusdo ao capitulo 1 do Evangelho de Joao nao é banal, na medida em que, teoricamente, nos orientamos pelo paradigma
epistemoldgico desenvolvido por Carl Schmitt e Giorgio Agamben da teologia politica, segundo o qual, “Todos os conceitos
decisivos da moderna teoria do Estado sdo conceitos teologicos secularizados”. SCHMITT, Carl. Teologia politica, trad. Elisete
Antoniuk, Belo Horizonte: Del Rey, 2006; vide também AGAMBEN, Giorgio. Il regno e la gloria: per una genealogia teologica
dell'economia e del governo. Homo sacer, 11.2, Vicenza: Neri Pozza, 2007.

*¥ Soberania € o conceito que a teoria do Estado, o direito constitucional e o Direito Internacional atribuem ao conjunto de
competéncias asseguradas ao Estado pelo Direito Internacional enquanto entidade internacional independente, mais
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impde 4 sua populagao o dever de cumprimento de suas normas mediante a ameaca de sangao juridica, civil ou
penal, bem como, por ser igualmente soberano em relagao aos demais Estados, nao se obrigar internacionalmente
sem o seu consentimento. Em outros termos, a afirmacdo historica dos principios modernos da nio intervencao
em assuntos de jurisdi¢io interna e da igualdade soberana dos Estados, conforme expressamente previsto no
artigo 2, 1 e 7 da Carta das Nagoes Unidas.

Para Pastor Ridruejo”, a estrutura da sociedade internacional no sistema westfaliano se constituiria
numa estrutura justaposta, no qual o Direito Internacional teria por finalidade, conforme a Corte Permanente de
Justica Internacional (doravante CPJI) no paradigmitico caso Létus, «[..] régit les rapports entre des Etats
indépendants... en vue de régler la coexistence de ces communautés indépendantes ou en vue de la poursuite de
buts communs > (grifos no original)*. Em outras palavras, o Direito Internacional principia com os Estados, para
regular os comportamentos dos Estados e para satisfazer aos interesses dos Estados.

Contudo, conforme o mesmo Pastor Ridruejo, as diversas viragens e transformagdes sofridas pela
sociedade internacional ao longo dos séculos XIX e XX, e que se manifestam de forma incisiva apos 1945, e
espocam nos finais da década de 1980 com a globalizagao, levou esta sociedade de justaposicao a se recompor
paulatinamente numa nova estrutura, agora caracterizada como uma sociedade de coordenagao, nos quais

[..] interesses, por exemplo, relativos a alguns aspectos da protecao da pessoa humana
(proibigao da escravidao, trifico de mulheres brancas) ou as comunicagdes, cuja satisfagio
em comum encontra sua base em tratados internacionais, preferencialmente multilaterais.
Surge assim, progressivamente, o Direito Internacional da Cooperagao ou Coordenacao,
que conhece um notdvel impulso a partir de 1945, quando finaliza da segunda guerra
mundial®'.

Uma parte significativa dos autores parece concordar que o final da Guerra Fria, paradigmaticamente

identificada com a queda do muro de Berlim em 1989, foi responsavel, para empregar a metafora de Norberto
Bobbio*, pelo desbloqueio das vias para um novo desenvolvimento do Direito Internacional, de seus institutos e
de sua organizagdo. Assim ocorreu no que José Augusto Lindgren Alves denomina de globalizagio dos direitos
humanos, a0 menos em nivel politico, por ele situado com a realizagio da Conferéncia Mundial dos Direitos

Humanos de Viena em de 1993%; o mesmo no ambito do Conselho de Seguranca das Nacoes Unidas

propriamente interpretdveis a partir do conceito de jurisdi¢io, que decomposto se manifesta em trés: jurisdicio legislativa
(prescriptive jurisdiction), jurisdicao adjudicativa ou jurisdicional (adjudicative jurisdiction) e de execugio forcada das sangoes
legais (executive jurisdiction). JANKOV, Fernanda F. F. Direito Internacional penal: mecanismos de implementagio do
Tribunal Penal Internacional, Sio Paulo: Saraiva, 2009, pp. 66-83.

* PASTOR RIDRUEJO. Curso de derecho internacional publico..., p. 70.

* Apud WEIL, Prosper. Le droit international en quéte de son identité, Cours géneral de droit international public, RCAD vol.
237/1992, pp. 09-370 (p. 34).

*' PASTOR RIDRUEJO, Curso de derecho internacional ..., p. 70.

32 BOBBIO, Norberto. O problema da guerra e as vias da paz, trd. Alvaro Lorencini, Sio Paulo: Editora UNESP, 2003, p. 49 et
seq.

33 ALVES, Jos¢ Augusto Lindgen. Os direitos humanos como tema global, Sio Paulo: Perspectiva, 2011, pp. 23 et seq.
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(doravante CSONU), que passou, dentro de seus critérios de seletividade politica, a ter um papel mais ativo apds
a cessagao dos conflitos ideoldgicos entre USA/URSS*, o que redundou para o Direito Penal Internacional em
sua primeira manifesta¢io concreta apds os julgamentos de Nuremberg e T6quio, com a criagio do Tribunal
Penal Internacional para a Ex-Iugosldvia (doravante TPIExIug), e logo apés, o Tribunal Penal Internacional para
Ruanda (doravante TPIR),

Seria, entdo, esta a razdo pela qual hoje a sociedade internacional se encontra nesse processo de
conformagao de uma sociedade coordenada, e nao mais justaposta. Contudo, jd antes do fim da Guerra Fria se
tem indicios desse rumo, como fica evidente no Parecer Consultivo da Corte Internacional de Justica (doravante
CIJ) sobre as reservas 2 Convengao para a Prevencao e a Repressao do Crime de Genocidio®, segundo a qual:

Os principios nos quais ela se fundamenta sdo reconhecidos pelas nagdes civilizadas, como
obrigatérios aos Estados, independentemente de serem normas de uma Convengio
Internacional; ela foi concebida como uma convencao de alcance universal; sua finalidade ¢
puramente humana e civihzadora; os contratantes nio auferem nem vantagens, nem
desvantagens individuais; nem interesses proprios, mas um interesse comum. De onde ¢
permitido concluir-se que o objeto e a finalidade da Convengao implicam, tanto no que
respeita 4 Assembleia Geral, quanto aos Estados que a adotam, a intengio de reunir o maior
numero possivel de participagio.

Portanto, é nesse contexto de transformagoes®” que podem ser encontrados os tragos daquilo que se tem

denominado de internacionalizacao do direito, cuja caracterizagao fica mais clara com o seguinte quadro:
1) deum lado, uma continua transferéncia de competéncias nacionais para a sociedade internacional, e
que passam a ter no Direito Internacional o seu /Jocus de regulagio. Talvez os exemplos mais
importantes sejam o da conversao do direito a guerra (jus ad bellum) em um direito de guerra (jus

contra bellum e jus in bellum*®) e em um direito do pés-guerra (jus post bellum)* nos termos do

#LAMAZIERE, Georges. Ordem, hegemonia e transgressio, 2 ed, Brasilia: Fundacio Alexandre de Gusmao, 2010, pp. 21-43.

3 BADINTER, Robert. Soberania dos Estados: reflexdes gerais, zn CASSESSE, Antonio, DELMAS-MARTY, Mireille (Org,).
Crimes internacionais e jurisdi¢des internacionais, trd. Silvio Antunha, Barueri: Manole, 2004, pp. 49-58. Os Estatutos dos
Tribunais Penais Internacionais para a Ex-lugosldvia e Ruanda foram estabelecidos pelo Conselho de Seguranga das Nagoes
Unidas, respectivamente as Resolugdes 827, de 25 de maio de 1993 € 955, de 08 de novembro de 1994.

¢ INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Reservation to the Convention on the prevention and punishment of the
crime of genocide. Advisory opinion of 28 May 1951.

%7 Prosper Weil, resgatando as ligoes de Maurice Bourquin de 1931, afirma que a ideia de que seria a queda do muro de Berlim e o
fim do império soviético que teriam dado novo impulso ao Direito Internacional ndo passa de uma percepcao equivocada da
realidade internacional. Em verdade, reportando-se as licdes de Gerald Fitzmaurice, o autor alude ao continuo processo de
transformacdes e mudangas que acompanha o Direito Internacional. WEIL, Le droit international en quéte.., pp. 26-28. No
mesmo sentido segue a licio de Shabtai Rosenne, quando afirma que as transformagdes por que o Direito Internacional tem
passado ndo lhes sio nem estranhas nem lhes retira o seu cardter perene como fator regulante da sociedade internacional. Muito
pelo contrario, se o Direito Internacional ainda permanece como critério imperioso para as relagdes interestatais, ¢ em razio
mesmo dessa sua capacidade de adaptacao as constantes mudangas por que tem passado a sociedade internacional, e isso em razao
do papel preponderante que o principio da boa-fé sempre ocupou no 4mbito das relagoes internacionais. ROSENNE, Shabtai. The
perplexities of modern international law, Leiden: Martinus Nijhoff Publishers, 2004, pp. 449-455.

38 Jus in bellum deve ser entendido como sindnimo de direito humanitario.

¥ DE OLIVEIRA, Marcus Vinicius Xavier. Guerra ao terror: da biopolitica 4 bioguerra, Porto Velho: EDUFRO, 2013, pp. 91-95.
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Capitulo VII da Carta das Nagoes Unidas e os diversos processos internacionais de persecucao
penal pela pritica dos Core Crimes (sinteticamente, de Nuremberg ao Tribunal Penal
Internacional, passando pelo Tribunais Internacionais ad hoce os Tribunais Mistos); mas também,
como no caso da Uniao Europeia, o direito monetario. O que temos nessas hipéteses? Expressoes
até ento da soberania nacional que passaram a ser reguladas pelo Direito Internacional (na dltima
hipotese, pelo direito comunitdrio europeu), cujas normas expressam mais do que um interesse
particular de todos Estados, um interesse comum daquilo que alguns internacionalistas tém
denominado de comunidade internacional *.

2)  de outrolado, uma continua e ininterrupta regulamentagio internacional, fundada sobre o principio
da cooperacao nas mais diversas matérias como o Direito do comércio, do desenvolvimento, das
comunicagoes, Direitos Humanos, Direito Penal, Direito Ambiental etc, da qual deriva, para os
Estados, a necessidade, mesmo o dever, de harmonizar suas legislacoes em relagio ao Direito
Internacional.

Teoricamente, ¢ interessante notar como estes novos campos de regulagdes internacionais (pelo que ¢
mais correto falar-se em internacionalizacdes e nao de internacionalizacio*!) interferiram sobremodo na
conformagio tedrica do proprio Direito Internacional mediante a sua compartimentagdo em um Direito
Internacional Geral, de cardter majoritariamente consuetudindrio*, e Direitos Internacionais Especiais forjados
em tratados multilaterais, muitas vezes regulando temas intrincadamente técnicos e instituidores de organismos

internacionais especializados (os exemplos do Direito do Comércio Internacional e do Direito Internacional dos

“ TOMUSCHAT, Christian. Obligations arising for States without or against their will, RCADI 241, 1993, pp. 195-374.
Nesse Cours, Tomuschat faz uma defesa tedrica bastante sensata sobre o conceito de comunidade internacional a partir da
perspectiva do constitucionalismo internacional, sem abordar, no entanto, o caso da unidade monetédria na Europa, que a época
nio havia se concretizado ainda.

“ DELMAS-MARTY, Mireille. Por um direito comum, trd. Maria E. de A. P. Galvao, Sao Paulo: Martins Fontes, 1994, pp. 47-58.
* Nio se pode perder de vista que para o Direito Internacional, diversamente do que acontece nos direitos nacionais, mormente se
pertencentes ao sistema romano-germanico, os costumes ainda se constituem nas principais € mais importantes fontes de direito
(por todos, GUGGENHEIM, Paul. Contribution a Ihistorie des sources du Droit des Gens, RCADI, vol. 94 (1958-11), p. 36 :
«[..] la coutume, au point de vue de la doctrine, est la source originair et la plus importante. C'est d'elle que la seconde des sources,
la convention tira sa validité [...] » ), donde, por exemplo, a critica bastante interessante de Prosper Weil aquilo que ele denominou
de “délices et poisons du ‘tout est coutume”, dada a tendéncia contempordnea em considerar, eg, resolugdes de organizagdes
internacionais, convengdes em processo de ratificacio, projetos de tratados internacionais, decisdes de Cortes Internacionais etc
como costumes internacionais ndo em formacao, mas ja dados pela prevaléncia da opinio juris em detrimento do wusus, inclusive a
partir de uma estranha teoria do “costume instantineo”. WEIL, Le droit international en quéte, pp. 160-188. E nessa linha que M.
Cherif Bassiouni, objetivando afastar a acusa¢do de que os julgamentos por crimes contra a humanidade — em especial Regina vs.
Finta- ofenderam ao principio da irretroatividade da lei penal — tratar-se-ia, em sua interpretacao, de um julgamento retrospectivo,
e ndo retroativo -, concede ao Report presented to the preliminar Peace Conference by the Comissiono on the Responsabilities of
the Authors of War ando n enforcement of penalties 83, de 1919, o status de norma internacional consuetudinaria, pois “The
binding character of customary international law is not only based on state practice, but also evidenced by states’ intentions to be
bound by certain practices, opinio juris’. BASSIOUNI, M. Cherif. Crimes against humanity: historical evolution and
contemporary application, Cambridge: Cambridge University Press, 2011, pp. xi/xxvii-xix.
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Investimento sio singulares nesse sentido)*, dando azo aquilo que a doutrina tem denominado de fragmentagao,
e que tem suscitado ndo poucas desventuras tedrico-praticas para a manutengao dos principios da unidade e da
coeréncia no contexto do ordenamento juridico internacional *, mormente nas hipéteses de conflitos normativos
entre self-contained regimes, em que os usuais critérios da especialidade e da cronologia nao operam efeitos
concretos na solucao das antinomias.*

H4 de se destacar, no entanto, que aquilo que se sente contemporaneamente como uma caracteristica
das interseccoes entre Direito Nacional e Direito Internacional em dreas do Direito Publico — o Direito Penal e os
Direitos Humanos sao exemplos pujantes dessas intersec¢des - j4 era anteriormente experimentado no ambito do
Direito Privado, que foi o primeiro e mais importante laboratério desse fendmeno, conforme apontado por Jacob
Dolinger ao discorrer sobre os fendmenos do direito uniforme e o direito uniformizado (também denominado de
direito uniforme dirigido)*.

Pois bem. Os diversos modos pelos quais o Direito Nacional e o Direito Internacional se intersectam
nessa complexa tessitura normativa denominada de internacionalizagdes do direito — a alusio a rede de Indra
satisfaz plenamente a realidade dessa estrutura normativa - se manifestam, conforme Mireille Delmas-Marty*, a
partir de trés formas, sempre operadas através do Direito Internacional, a saber:

1. Unificacio: trata-se da hipotese identificada por Jacob Dolinger sob a rubrica do direito
uniformizado (ou direito uniforme espontineo), pelo qual os Estados ajustam um tratamento
unificado de determinados institutos juridicos que deverao ser regulados em ambito interno de
conformidade com o regramento estabelecido pelo Direito Internacional;

2. Uniformizacio: busca estabelecer um tratamento uniforme a determinados institutos juridicos no
bojo dos ordenamentos estatais, que deverdo, conforme a sua cultura juridica e os seus principios
fundamentais, dar eficicia interna s normas internacionais. Nesse sentido, é comum que os
tratados internacionais, diversamente do que ocorre na unificagio, regule a matéria através de
principios ou regras gerais que permitam aos Estados adequar as suas legislagoes ao regramento

internacional.

* GOUVEIA, Jorge Bacelar. Manual de Direito Internacional ptblico, Rio de Janeiro: Renovar, 2005, pp. 17-27.

“VARELLA, Marcelo D,, DE OLIVEIRA, Vitor Eduardo Tavares. Da unidade a fragmentagio do Direito Internacional: o
caso mox plant. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 54, jan-jun/2009, pp. 119-140.

* Por todos, KOSKENNIEMI, Martti. Fragmentation of international law: difficulties arising from the diversification and the
expansion of International Law - Report of the Study Group of the International Law Commission. INTERNATIONAL LAW
COMMISSION, Fifty-eighth session, Geneva, I May-9 June and 3 July-11 August 2006.

“ DOLINGER, Jacob. Direito Internacional privado: parte geral, 6 ed, Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pp. 33-42. Conforme este
autor, o direito uniforme ocorre quando um Estado recepciona, total ou parcialmente, normas vigentes no ordenamento juridico
de outro Estado; jd o direito uniformizado, ou direito uniforme dirigido, decorre do “[..] esfor¢o comum de dois ou mais Estados
no sentido de uniformizar certas instituicoes juridicas, geralmente por causa de sua natureza internacional” (p. 35).
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E o que se dd, geralmente, no 4mbito das regulagdes internacionais sobre o Direito Penal, na medida em
que os tratados internacionais, estabelecendo, e,g, mandados internacionais de tipificacao interna, o fazem a partir
de regras gerais, salvaguardando aos Estados Partes a possibilidade de adotarem integral ou parcialmente o
programa internacional a depender dos principios fundamentais de seus ordenamentos juridicos*:.

Um exemplo dentre os muitos, se verifica nas convengoes sobre desaparecimento for¢ado de pessoas.
Tanto os artigos 4°, 7° e 8° da Convengao Internacional para a Protecio de Todas as Pessoas Contras os
Desaparecimentos For¢ados®, como os artigos 19, b e d, 3> e 7° da Convengao Interamericana sobre
Desaparecimentos Forcados de Pessoas*® estabelecem a obrigacao internacional de os Estados Partes tipificarem
o crime em seus ordenamentos juridicos, respeitados, de um lado, contetidos comuns minimos para a
criminalizagio, e de outro, o respeito aos principios juridicos fundamentais de seus ordenamentos juridicos.

Isto fica muito evidente, v.g, no tocante a imprescritibilidade ou nao do delito, ja que para o Direito

Internacional, sendo o crime de desaparecimento forgado de pessoas uma modalidade de crime contra a

“ DELMAS-MARTY, Mireille. Trois défis pour un droit mondial, Paris: Editions du Seuil, 1998, p. 118 etseq.

* Basta pensar que um tratado multilateral deverd apresentar parametros de regulamentacio pelo direito nacional para Estados
participes de familias juridicas tio dispares como o sdo os do sistema romano-germénico, anglo-saxdo, islimico, dentre outros,
donde o papel importantissimo desempenhado pelo direito comparado na compreensio do Direito Penal Internacional,
mormente no tema relativo aos “principios gerais do direito penal”. Por todos, AMBOS, Kai. A parte geral do Direito Penal
Internacional: bases para uma elaboragio dogmatica, trd. Carlos E. A. Japiassu e Daniel A. Raizman, Sdo Paulo: RT, 2008, pp. 47-
52. O tema serd aprofundado nos capitulos subsequentes.

# “Artigo 4 - Cada Estado Parte tomar4 as medidas necessdrias para assegurar que o desaparecimento for¢ado constitua crime em
conformidade com o seu direito penal [..] Artigo 7 - 1. O Estado Parte fard com que o crime de desaparecimento for¢ado seja
punivel mediante penas apropriadas, que considerem a extrema gravidade desse crime. 2. Os Estados Partes poderdo definir: a)
Circunstancias atenuantes, especialmente para pessoas que, tendo participado do cometimento de um desaparecimento forcado,
efetivamente contribuam para a reaparicio com vida da pessoa desaparecida, ou possibilitem o esclarecimento de casos de
desaparecimento forgado, ou a identificagio dos responsaveis por um desaparecimento forgado; b) Sem prejuizo de outros
procedimentos penais, circunstincias agravantes, especialmente em caso de morte da pessoa desaparecida ou do desaparecimento
forcado de gestantes, menores, pessoas com deficiéncia ou outras pessoas particularmente vulneraveis [.] Artigo 8 Sem prejuizo do
disposto no Artigo S, 1. O Estado Parte que aplicar um regime de prescrigao ao desaparecimento for¢ado tomard as medidas
necessdrias para assegurar que o prazo da prescricio da agdo penal: a) Seja de longa duragdo e proporcional 4 extrema seriedade
desse crime; e b) Inicie no momento em que cessar o desaparecimento forgado, considerando-se a natureza continua desse crime.
2. Cada Estado Parte garantird as vitimas de desaparecimento for¢ado o direito a um recurso efetivo durante o prazo de prescrigao.”
*“Artigo 1°- Os Estados Membros nesta Convengio comprometem-se a: [...] b) Punir, no ambito de sua jurisdi¢ao, os autores,
cumplices e encobridores do delito do desaparecimento forgado de pessoas, bem como da tentativa de prética do mesmo. [...] )
Tomar as medidas de cardter legislativo, administrativo, judicial ou de qualquer outra natureza que sejam necessdrias para cumprir
os compromissos assumidos nesta Convengio [...] Artigo 3°- Os Estados Membros comprometem-se a adotar, de acordo com
seus procedimentos constitucionais, as medidas legislativas que forem necessdrias para tipificar como delito o desaparecimento
forcado de pessoas e a impor-lhe a pena apropriada que leve em conta sua extrema gravidade. Esse delito serd considerado
continuado ou permanente, enquanto nio se estabelecer o destino ou paradeiro da vitima. Os Estados Membros poderdo
estabelecer circunstincias atenuantes para aqueles que tiverem participado de atos que constituam desaparecimento forcado,
quando contribuam para o aparecimento com vida da vitima ou fornecam informacdes que permitam esclarecer o
desaparecimento forcado de uma pessoa [...] Artigo 72- A agao penal decorrente do desaparecimento forcado de pessoas e a pena
que for imposta judicialmente ao responsavel por ela nao estardo sujeitas a prescri¢ao. No entanto, quando existir uma norma de
cardter fundamental que impega a aplicagio do estipulado no pardgrafo anterior, o prazo da prescri¢io devera ser igual ao do delito
mais grave na legislagao interna do respectivo Estado Membro.”
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humanidade, ¢ imprescritivel®!, 0 mesmo nao o sendo para os Estados que, nos termos das duas convengoes,
adotem o regime de prescricao (artigos 7° e 8° dos respectivos tratados internacionais). Assim, como forma de
uniformizar a temética em dmbito interno, as duas convengoes estabelecem: que a prescrigao seja correspondente
a0s crimes mais graves existentes nos ordenamentos nacionais e que 0 prazo prescricional somente inicie a partir
do momento em que o delito se consumar (com o retorno da pessoa ou a descoberta de seu paradeiro ou corpo),
dado o seu cariter permanente (que ¢ um critério comum de criminalizacio para todos os ordenamentos
juridicos).

3. Harmonizacio: nessa hipétese, por fim, busca-se, na melhor medida do possivel, uma harmonia
entre o que é assegurado internacionalmente e aquilo que ¢ vivido em ambito nacional em termos
de valores e principios juridicos fundamentais das mais diversas nagoes.

Trata-se, portanto, da constatagio da impossibilidade de uniformiza¢io e pela busca de um
compromisso internacional que permita um grau minimo de coesao acerca de determinada matéria, servindo-se o
Direito Internacional, mais uma vez, de mandados de internalizagao das matérias mediante regras e principios
gerais®?.

Pois bem. O tema de que cuida o presente trabalho ¢ uma clara expressio do fenémeno da
internacionalizacio do direito, em especial na problemitica relagao entre Direito Penal e Direito Internacional
dos Direitos Humanos, caracterizado, seja do ponto de vista tedrico seja do ponto de vista pratico, por ndo poucas
contradi¢oes, e que tendem, se expressadas na forma de uma absolutizacao dos principios da seguranca ou da
liberdade, numa verdadeira aporia.

Ora, tanto o Direito Penal como o Direito Internacional dos Direitos Humanos, conforme ja afirmado,
representam campos de regulacdo juridica que inicialmente se concentravam na esfera de normatizagio estatal e
que tém passado, desde o primeiro quartel do século XIX por uma progressiva internacionalizago, primeiro o
Direito Penal, e depois os Direitos Humano.

No contexto do Direito Penal, M. Cherif Bassiouni*), em um estudo no qual ele apresenta o
desenvolvimento histérico e a prética contempordnea do principio da jurisdi¢ao universal, afirma que em 2001
haviam 276 tratados internacionais, celebrados entre os anos de 1815 e 1999, e que definiam 27 espécies de

crimes (g, crimes contra a humanidade, agressao, genocidio, tréfico internacional de pessoas ou de substancias

S Nesse sentido, artigo 29 do ETPL Na mesma senda, Resolugio 2338 (XXII), da Assembleia Geral das Nagoes, de 18 de
dezembro de 1967 e a Convengao sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a Humanidade, de 26 de
novembro de 1968.

32 Sobre esta temdtica em particular, ver o Capitulo 8, no qual se discute a internacionalizacio do direito da execuco penal a partir
do problema da harmonizagao.

33 BASSIOUNI, M. Cherif. “Universal jurisdiction for international crimes: historical perspectives and contemporary practice”.
Virginia Journal of International Law 42, n. 81, fall 2001.
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estupefacientes, terrorismo internacional, pirataria etc), estabelecendo, a partir de critérios variados, a jurisdigao
universal dos Estados, ou a extraditabilidade ou mesmo uma combinagio de ambos (principio aut dedere aut
Judicare) para a persecugio penal desses delitos (indirect enforcement). Ja no dmbito do Direito Internacional
Costumeiro, afirma que o crime de pirataria se constitui na primeira forma de incriminagdo internacional. Aponta,
ademais, o proprio desenvolvimento da jurisdi¢io das Cortes Internacionais, de Nuremberg e Toquio ao TP,
como expressdo da crescente preocupagao da sociedade internacional no enfrentamento dos Core Crimesa partir
de um postulado claramente humanitdrio, e nao mais egoistico dos Estados, em que a prépria sociedade
internacional, através de Orgaos proprios, exerce a persecugao penal em relacio a estes crimes (sistema direct
enforcement™*).

J& com relagio aos Direitos Humanos, Norberto Bobbio®* indica as trés viragens histéricas por que
passou a regulacio da matéria: a) primeiramente, entre os séculos XVIII e inicio do século XX, os direitos
humanos foram assegurados quase que exclusivamente através de normas nacionais — constitucionais ou nio,
sendo a hipétese do nascente Direito Internacional Humanitdrio uma excecio a este fendmeno*’; b) a partir do
entre guerras e o fim da segunda guerra mundial, a crescente internacionalizagao dos direitos humanos, mormente
a partir da Declaragio Universal dos Direitos do Homem de 1948 e dos Pactos Internacionais de 1966, dentre
outros tratados internacionais de carter universal e regional e c) na constitucionalizacio, pelas Constituides
democriticas do pos-segunda guerra mundial, dos Direitos Humanos assegurados em documentos
internacionais, passando a existir quase que uma identidade textual entre os dispositivos internacionais e
nacionais, embora, como era de se esperar, nao se tenha 0 mesmo efeito no contexto da aplicagio/interpretagio
desses direitos.

Dado o que se disse até agora, seria possivel caracterizar-se a internacionaliza¢io do Direito Penal da
seguinte forma: tanto a competéncia legislativa do Estado como o exercicio de seu poder persecutorio em relagao

ao fenémeno criminal estd, em graus bastante variados, vinculado®” ao sistema internacional de cooperacio

>* BASSIOUNI, M. Cherif. Introduction to international criminal law, [s.ed], New York: Transnational Publishers, 1997, p. 333
etseq.

33 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, 9 ed, trad. Carlos N. Coutinho, Rio de Janeiro: Campus, 2004, p. 45 et seq; BOBBIO,
Noberto. POLITO, Pietro (Org.). O terceiro ausente: ensaios e discursos sobre a paz e a guerra, trd. Daniela Versiani, Barueri:
Manole, 2009, p. 111 et seq. Para uma andlise do caso brasileiro, MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito constitucional, T.
I, Belo Horizonte: Mandamentos, 2000, p. 46 et seq.

3¢ Mesmo porque, nio se pode falar propriamente de Direito Internacional dos direitos humanos antes do surgimento do Direito
Internacional humanitrio na Convention for the amelioration of the conditions of the wounded in armies in the field dita de
Genebra, de 1864, e que foi seguida pela Declaration renouncing the use, in time of war, of explosive projectiles under 400 grammes
wieght, dita de Sao Petersburgo, de 1868, e no entre guerras, de algumas normas internacionais de prote¢io as minorias e a
constituigao, no Tratado de Versalhes, da Organizagao Internacional do Trabalho.

%7 Por vinculagao se hd de compreender que os Estados, ao ratificarem um Tratado Internacional, estio obrigados a lhe darem
cumprimento em atenco aos principios pacta sunt servada e bona fide (artigo 26 ¢/c artigo 29 da Convencio de Viena sobre
Direito dos Tratados entre Estados de 1969 (doravante CVDTE/69)). Isto implica, em ligeira sintese, no dever juridico de agir
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internacional em matéria penal, sejam eles de cardter universal através das diversas Convengdes Internacionais
pactuadas na ONU, seja de cardter regional, no ambito, e.g, da Uniao Europeia e da Organizagao dos Estados
Americanos*®, dos quais derivam obriga¢des de natureza legislativa, administrativa e judicial, como, v.g, o dever de
tipificagio de comportamentos, a cooperacao judicidria e policial entre Estados no dmbito, por exemplo, da
extradicio, a persecugao penal etc.

Referida internacionalizagao ¢ consequéncia da reiteragao de obrigagdes internacionais ratificadas pelos
Estados em matéria penal, na qual prepondera o liame cada vez mais estreito entre jurisdi¢des nacionais e
internacionais, em especial no ambito dos core crimes, mormente em razio do principio da complementariedade,
tal como estabelecido no pardgrafo 10 e nos artigos 1 e 17 do ETPL

Conforme William A. Schabas®’, o principio da complementariedade

Como originalmente concebido, o termo ‘complementariedade” pode ser um pouco
ambiguo, pois o que se estabelece é uma relagio entre a justica nacional e a justica
internacional na qual esta estd longe de ser “complementar”. Em vez disso, os dois sistemas
funcionam em oposi¢io e, em certa medida, com hostilidade via-a-viso outro.
O conceito é muito diferente do regime estabelecido para os tribunais ad hoc, conhecido por
primazia, segundo o qual os tribunais ad hoc” podem assumir a jurisdi¢io de direito, sem a
necessidade de demonstrar a falha ou insuficiéncias do sistema nacional. Ele é mais andlogo a
abordagem adotada por organismos internacionais de direitos humanos, que exigem do
reclamante ou peticiondrio demonstrar o esgotamento dos recursos internos. Os sistemas
nacionais tém prioridade em termos de resolugio de seus proprios problemas de direitos
humanos, e s6 quando eles deixarem-no de fazer, os organismos internacionais poderao
prosseguir. Provavelmente, a maior parte das petigdes internacionais sao recusadas nessa fase
por falta de esgotamento dos recursos internos.

E importante destacar, entretanto, que os principios da complementariedade e da primazia nio sio os

tinicos a reger a jurisdi¢ao penal em matéria de persecugao dos crimes internacionais, na medida em que também

conforme o que foi pactuado no Tratado Internacional, devendo-se, por regra geral, adequar o seu ordenamento juridico aos
termos daquela obrigagio, de acordo com os principios gerais e cultura juridica do Estado. Nenhuma regra de direito interno, seja
qual for a sua posicao na hierarquia das fontes (isto para os ordenamentos juridicos dotados de, pelo menos, constituicoes rigidas)
poderd servir de escusa para o inadimplemento da obrigaco livremente assumida (artigo 27 da CVDTE/69).

3% Exemplo importante nesse sentido ¢ a Convencao Interamericana sobre o Desaparecimento For¢ado de Pessoas, de 1994, em
seu artigo 19, b e d ¢/c artigos 3° e 4°. Esta Convengao encontra-se em processo de ratificagio, ji tendo sido aprovada pelo
Congresso Nacional através do Decreto Legislativo n. 127/2011.

% SCHABAS, William A. An introduction to the International Criminal Court, 4 ed, Cambridge: Cambridge University Press,
2011, pp. 190-191.

© O autor faz referéncia aos Tribunais Internacionais para Ex-lugosldvia e para Ruanda, que em seus respectivos Estatutos
estabeleciam o principio da primazia de suas jurisdigoes sobre as jurisdigoes dos Estados nacionais, conforme, respectivamente, os
artigos 1°e 9, 1 do Estatuto do Tribunal Penal Internacional para a Ex-Iugoslévia (doravante ETPIExIug), de 25 de maio de 1993 e
os artigos 1° e 8, 1 do Estatuto do Tribunal Penal Internacional para Ruanda (ETPIR), de 08 de novembro de 1994. No mesmo
sentido BAZELAIRE, Jean-Paul, CRETIN, Thierry. A justi¢a penal internacional: sua evolucio, seu futuro de Nuremberg a Haia,
trd. Luciana P. Venéncio, Bauru: Manole, 2004, pp. 95-97. Sobre os referidos Tribunais ad hoc consultar as excelentes monografias
de HAGAN, John. Justice in the Balcans: prosecuting war crimes in the Hague Tribunal, Chicago: Chicago University Press,
2003, no qual o autor destaca o papel desempenhado por M. Cherif Bassiouni em todo o processo de investigagio dos crimes
praticados na guerra dos Balcans e no da criagao do tribunal, com especial enfoque no tema relativo ao litigio politico-discursivo
entre defensores da justica internacional e reajpolitik dentre outros; ¢ CRUVELLIER, Thierrry. Court of remorse: inside the
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se reconhece a regra da concorréncia no dmbito do principio da justica universal ou cosmopolita®’. Por meio
dessa forma de jurisdigao penal internacional, qualquer Estado que tenha assumido a obrigagao internacional® de
exercer a persecugao penal em relagao aos crimes internacionais, proprios ou improprios, serd competente para
julgar, conforme o seu préprio ordenamento juridico, aos autores que os tenham praticado fora da esfera de
validade de sua jurisdicao penal®, tendo em vista a regra de conexao® prevista para estes crimes, a incriminagao
internacional®, jurisdi¢ao essa que cede passo somente se o Estado territorialmente competente exerceu ou vir a
exercer a persecucao penal®.

Frise-se, no entanto, que ap6s a decisao proferida pela CIJ no caso Yerodia®, o tema relativo a jurisdi¢ao
universal dos Estados em relagio aos crimes internacionais foi significativamente modificado, mormente no que

diz respeito a reafirmagdo das imunidades diplomaticas e dos limites internacionais ao exercicio dessa forma de

International Criminal Court for Rwanda, trd. Chari Voss, Madison: University of Wisconsin Press, 2006.

¢! Esse foi um dos argumentos utilizados pelo Tribunal Constitucional da Espanha, por intermédio de sua Sala Segunda, quando
julgou procedente o juizo de amparo proposto por Rigoberta Menchu e outros em face as decisoes proferidas pelo Pleno da Sala
Penal da Audiéncia Nacional, mantida pela Segunda Sala do Tribunal Supremo de Justica, que haviam determinado o
arquivamento do processo de investigacao aberto pela Audiéncia Nacional em razio dos crimes de tortura, genocidio e outros
crimes internacionais ocorridos na Guatemala entre os anos de 1978 e 1986. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA.
Sala Segunda. Sentencia 237/2005, de 26 de septiembre. Recursos de amparo 1744-2003,1755-2003 y 1773-2003 (acumulados).
Promovidos por dona Rigoberta Menchii Tumn y otros frente a la Sentencia y Auto de las Salas de lo Penal del Tribunal Supremo
yde la Audiencia Nacional, en causa por delitos de

genocidio, terrorismo y torturas en Guatemala. Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (acceso a la justicia penal):
Jurisdiccion universal de los Tribunales espanioles en materia penal BOE n.258 — Suplemento, Viernes 25/10/2005.

62 Assungao esta que pode derivar de norma convencional ou consuetudindria. JANKOV, Direito Internacional penal.., p. 100.

% Nesse sentido, ¢ importante diferencar a esfera de validade da esfera de eficicia. A esfera de validade serd, sempre, o territério do
Estado, real ou por ficgio. J4 a esfera de eficicia é a possibilidade de se aplicar as normas nacionais a atos ou fatos ocorridos fora do
territério, o que dd azo ao principio da extraterritorialidade. Conforme Hildebrando Accioly: “O primeiro é aquele no qual o Estado
executa, ou aplica, com exclusividade, suas proprias normas. A esfera de eficicia é mais extensa, sendo, por assim dizer, ilimitada [...]”
como, v,g, no caso da competéncia pessoal do Estado, “[...] que alcanga [...] nacionais seus, que se encontram fora da esfera prépria
de validade de suas competéncias. Em tais casos, o que ocorre ndo é a extenso da validade da ordem juridica do Estado [...] ¢, sim,
apenas, a extensdo da eficdcia das normas juridicas do primeiro a individuos que a ele se acham ligados [...]. Essa eficicia também se
exerce [..] em relagio a navios e aeronaves fora de seu espago maritimo ou de seu espaco aéreo”. ACCIOLY, Hildebrando.
Tratado de Direito Internacional publico, vol. 11, 3 ed, Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 156.

& “As regras de conexdo sao as normas estatuidas pelo D.IP. que indicam o direito aplicivel as diversas situagoes juridicas
conectadas a mais de um sistema legal”. DOLINGER, Direito Internacional privado.., p. 289.

% JANKOV, Direito Internacional penal.., pp. 100-102.

% Colhe-se o seguinte trecho da decisio do Tribunal Constitucional espanhol nos autos do Sentenga 237/2005: “El principio de
subsidiariedad no aparece recogido en nuestro Derecho positivo, ni en la LOPJ ni en el Convenio sobre genocidio, que
efectivamente no prohibe la jurisdiccion universal respecto de ese delito, existiendo de hecho diversos paises que la han establecido
en sus legislaciones. La jurisdiccion universal «no se rige por el principio de subsidiariedad, sino por el de concurrencia, pues
precisamente su finalidad es evitar la impunidad, aplicindose el principio de no necesidad de intervencion cuando estd actuando
la jurisdiccion territorial. Esto no faculta para exigir la acreditacion plena de la inactividad de dicha jurisdiccion territorial para
admitir la querella, sino la aportacion de indicios razonables de que los crimenes denunciados no han sido hasta la fecha
perseguidos de modo efectivo, lo que se desprende en este caso de la documentacién aportada. Por ello la estimacion del recurso de
casacion en relacion con la aplicacion del principio de subsidiariedad debi¢ determinar la admision de la querella en los términos
del Auto dictado por el Juzgado Central, y puesto que la subsidiariedad constitufa la inica fundamentacion del Auto de la Sala de la
Audiencia Nacional, que es considerada incorrecta por la mayoria, lo consecuente habria sido casar el Auto recurrido.”
 INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Yerodia Case, disponivel em http:/ /www.icj-cij.org/docket/files/121/708 1 pdf.
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persecugdo criminal — vedando, por exemplo, a jurisdi¢ao internacional in absencia.

A'ideia expressada por William A. Schabas de uma hostilidade vis-d-vis entre as jurisdi¢des nacionais e a
do TPI, e que pode ser estendida as relagdes entre jurisdicoes estatais quanto ao exercicio do principio da
jurisdicao universal, pde em relevo um tema que precisa ser discutido nesse trabalho, que ¢ o da (in)existéncia de
um conflito real entre soberania nacional e os institutos do Direito Penal Internacional, o que serd enfrentado no

proximo item.

INTERNACIONALIZACAO DO DIREITO PENAL E O PROBLEMA DA
SOBERANIA

Nio parece existir um tema mais polémico no plano das relagoes entre Direito Nacional e Direito
Internacional do que o relativo & soberania®, polémica que opde em polos distintos soberanistas e
internacionalistas e que parece excluir uma via conciliatoria, bastando lembrar, para fins de pontuagio, a oposi¢ao
entre monistas® e dualistas” no que diz respeito as relagoes entre Direito Internacional e Direito Interno.

Convém perceber, entretanto, que o termo polémica (do gr. Polemikds (mohepukdg)), tal como aqui
empregado, se reporta em seu étimo a Polemos (I16Aepiog, derivado de pelomai—reopat -, do qual se originaram,
por exemplo, to bustle, alvorogo, controvérsia etc) — que originalmente indicava ao daimon da guerra e da
discordia, e que por derivagao metonimica, passou a nomear o proprio fato da discordia, da guerra.

Faz-se essa digressao linguistica para por em questao o proprio fato de sua origem, e que somente pode
ser encontrada no 4mbito da discérdia discursiva entre soberanistas e internacionalistas, e que resta melhor
compreendida ao se utilizar de um referencial da teoria critica. No presente trabalho, este referencial serd a fase
genealdgica de Michel Foucault.

Pois bem. Michel Foucault nesta fase de sua obra, também conhecida por analitica do poder, a0 abdicar
de uma anélise formal-substancialista para a compreensao dos problemas da filosofia politica — O que é o poder?
O que ¢ a soberania? O que ¢ o direito? etc -, adota um procedimento no qual ele passou a perquirir sobre o

“como do poder””":

Acessado em 25/07/2012, as 10:00:00.

8 “Uma palavra que se repete frequentemente nos escritos dos seguidores de Vattel é “soberania’, e ¢ duvidoso que qualquer outra
palavra tenha causado tanta confusio intelectual e conflito [lawlessness] internacional”. AKERURST, Michael, MALANCZUK,
Peter (org.). Akehurt’s modern introduction to internacional law, 17 ed, New York: Routledge, 1997, p. 17.

% KELSEN, Hans. Les rapports de sytéme entre le Droit Interne et le Droit International, RCADI vol 14, pp. 227-332, 1926.
*TRIEPEL, H. Les rapports entre le Droit Interne et le Droit International, RCADI vol 1, pp. 73-122, 1923.

7 FOUCAULT, Michel. Soberania e disciplina, in Microfisica do poder, 23 ed, trad. Maria Teresa de Oliveira e Roberto
Machado, Sao Paulo: Graal, 2007, p. 179/181.
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O que tentei investigar [..] foi 0 como do poder; tentei discernir os mecanismos existentes
entre dois pontos de referéncia, dois limites: por um lado, as regras do direito que delimitam
formalmente o poder e, por outro, os efeitos de verdade que este poder produz, transmite e
que por sua vez reproduzem-no. [..] A questio fundamental da filosofia politica poderia ser
esquematicamente formulada nesses termos: como pode o discurso da verdade [...] fixar os
limites de direito do poder? Eu preferiria colocar uma outra, mais elementar e muito mais
concreta em relagdo a esta pergunta tradicional [...]: de que regras de direito as relagoes de
poder langam mao para produzir discursos de verdade? [..] Afirmar que a soberania ¢ o
problema central do direito nas sociedades ocidentais implica, no fundo, dizer que o discurso
e a técnica do direito tiveram basicamente a fungao de dissolver o fato da dominacao dentro
do poder [..].

Assim, a perquiricdo pelo “como do poder” se constitui no método que permitiu a Michel Foucault

apreender um ponto central que media dois polos distintos: num polo, as regras de direito que delimitam
formalmente o poder a partir do discurso da soberania; noutro polo, aquilo que ele denominava por efeitos de
verdade produzidos pelo poder, isto ¢ a criagao de subjetividades. E, portanto, entre esses dois polos que o poder ¢
exercido” —e nao constituido — jdqueo poder nao tem uma esséncia, uma substincia, mas somente existe em ato
—atriade direito, poder e verdade. Como jd afirmado em outro local™:

A singularidade da obra de Michel Foucault em relagio aquelas outras que se fundaram e se
fundam numa andlise substancialista do poder ¢ a de demonstrar, a partir de uma abordagem
que ele denominava de acontecimentalizagio, a relagio indissocidvel entre o poder e os
discursos de verdade das mais diversas ciéncias como forma de legitimar o exercicio do
poder; que nio existe poder sem saber; que nio existe saber sem poder. A conhecida diade
poder-saber.
O poder ndo seria exercido se ndo fosse posto em circulagio por um saber, isto é, por um
discurso de verdade que funciona como estratégia ao seu exercicio sobre individuos ou sobre
uma populagdo, aos quais incute uma verdade e que os obriga a proferir esta verdade e a viver
segundo esta verdade, de modo a tornar possivel a dominagao irrefletida. Contudo, o saber
também ndo existiria sem o poder. A fun¢ao do poder em Michel Foucault nio é somente o
de propiciar a dominagio, como também o de fazer circular um saber que tem a finalidade
de lhe dar legitimidade. Muito mais do que produzir ou formar um saber, o poder sustenta
um saber de que necessita para ser exercido de forma inconteste.

Uma vez tendo caracterizado o poder como acontecimento™ é que Michel Foucault poderd inverter o

famoso aforismo de Carl von Clausewitz — “a guerra ¢ a continuagao da politica por outros meios” —, substituindo-
a por uma concepgao bélica da politica, segundo a qual — “a politica ¢ a continuagao da guerra por outros meios™”

-, na medida em que os discursos sobre a verdade desempenham um papel preponderante para o exercicio

72FOUCAULT, Em defesa da sociedade, p.28.

7 DE OLIVEIRA, Guerra ao terror.., p.31L

7* Para uma melhor explicagio sobre o conceito de acontecimentaliza¢ao, consultar FOUCAULT, Michel. O que é a critica?
Critica e Auﬂ(]é'rung, trad. Gabriela Lafetd Borges, disponivel em http://www.unb.br/fe/tef/filoesco/foucault/, acessado em 15
de fevereiro de 2006, as 3:00:00.

” FOUCAULT, Em defesa da sociedade, p. 22. E ¢bvio que a teoria foucautiana na sua fase analitica ndo se encerra na
caracterizagao bélica da politica, j& que a mesma tem por finalidade fundamentar a sua originalissima concepgao sobre a biopolitica,
com a qual ele demonstra o cardter econdmico da politica moderna, a assungao da propria vida bioldgica do homem como meta
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concreto do poder. A pdlemos; portanto, ndo se da mais no corpo-a-corpo dos campos de batalha, mas na esfera
discursiva em que os saberes se debatem vis-d-vis para justificar o exercicio do poder e ocultar o fato da
dominacao.

Ea partir desse referencial tedrico que se ird interpretar a polémica entre soberanistas e internacionalistas.

Jurisdigdo Penal Internacional e Soberania

Para expressar claramente a polémica no concernente a justi¢a penal internacional, vejamos um didlogo
narrado por Antonio Cassesse com um parlamentar de um Estado europeu logo apds a criagao do Tribunal Penal
Internacional para a Ex-Tugoslévia — do qual ele foi o primeiro presidente - e que demonstra a saciedade esse litigio
discursivo. Disse o parlamentar a Antonio Cassesse’®:

As Comunidades Europeias estao expropriando nosso poder legislativo! E agora, vocés vém,
com esse Tribunal Internacional, retirar-nos o tltimo bastido de nossa soberania: o poder de
punir. Se as coisas continuarem assim, o Estado soberano acabard por se dissolver.

Mas 0 mesmo se passa na seara dos penal-internacionalistas, conforme, jocosamente, expressa Robert

Cryer””:

Quando a soberania aparece na drea de estudo do Direito Internacional penal, comumente
vem vestida com chapéu e capa. Um cheiro de enxofre permeia o ar. Geralmente os
estudiosos do Direito Penal Internacional vém a soberania como inimiga. Ela é vista como
irma da realpolitik; frustrando a justia penal internacional em cada rodada.

Pois bem. Assim como afirmam Antonio Cassesse, Robert Cryer, M. Cherif Bassiouni” e Allison

Marsten Danner e Beth Simmons™, dentre outros autores, interpreta-se nesse trabalho que esse litigio mais do
que envolver um problema juridico sobre a soberania, envolve um problema politico sobre os limites
internacionais de atuagio do Estado, bem como dos custos politico-juridicos envolvidos na cooperacao
internacional, em especial no tema concernente a persecugao penal A0S core crimes.

Essa interpretacao leva em conta pelo menos trés fundamentos:

ultima do exercicio do poder, a possibilidade de esta biopolitica se converter numa tanatopolitica etc.

76 CASSESSE, Antonio. Existe um conflito insuperdvel entre soberania dos Estados e justica penal internacional?, in
CASSESSE, Antonio, DELMAS-MARTY, Mireille (Orgs.). Crimes internacionais e jurisdig:()es internacionais.., p. 3.

77 CRYER, Robert. International Criminal Law vs State Sovereignty: Another Round? The European Journal of International
Lawvol. 16,n.5,2006.

8 BASSIOUNIL M. Cherif. The perennial conflict between international criminal justice and realpolitik, 38" Henry J. Miller
Distinguished Lecture, Georgia State University College of Law, disponivel em
http://law.gsu.edu/Miller_Lecture/2006/MillerLecture-S06-BassiouniDraft.pdf, acessado em 15/05/2012, as 15:45:00.

” DANNER, Allison Marsten, SIMMONS, Beth. Sovereignty costs, credible commitments, and the International Criminal
Court. Disponivel em www.law.yale.edu/documents/pdf/Faculty/DannerSimmons07.pdf, acessado em 10/06/2013, as
17:00:00.
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1. primeiro, juridicamente falando, a soberania sempre foi assegurada e delimitada pelo Direito
Internacional e, segundo a melhor doutrina®, nunca se referiu as relagoes entre o direito nacional e
o Direito Internacional, mas somente as relacoes entre Estados®!;

2. segundo, o problema, sendo politico, ¢ encontrado nao no contorno juridico-internacional da
soberania, mas na reajpolitik; e

3. terceiro, de fato, a continua institucionalizagao da justi¢a internacional tende a diminuir ndo a
soberania dos Estados, mas a exclusividade de sua jurisdi¢io penal em relagio aos crimes
internacionais, o que, de resto, acontece em outras dreas do direito.

Quanto ao primeiro critério, ¢ importante desambiguizar o conceito de soberania na perspectiva do
Direito Internacional.

E sabido que o conceito de soberania ¢ subdividido em duas manifestagdes autonomas, mas
complementares, a saber, soberania interna e soberania externa.

A primeira, regida internacionalmente pelo principio da nao interven¢ao em assuntos de jurisdi¢ao
interna, assegura aos Estados, no exercicio de suas competeéncias poh’tico—jurl’dicas de autoconstituicao, auto-
organizagao e autogoverno, se organizarem politico-juridicamente de conformidade com a ideia de direito*? que
for soberanamente decidida por seu povo através de suas Constituicoes e leis. Em outras palavras, sistema politico,
regime e forma de governos, distribuicao de competéncias entre os drgaos de soberania, delimitacao da atuagio de

suas respectivas agoes tanto entre 6rgdos como, principalmente, em relagio aos individuos (Direitos

%0 Esta ¢ a concepgao que se pode recolher entre os cldssicos do Direito Internacional moderno: BODINO, Juan. Los seis libros
dela Republica, t. I, trd. Gaspar de A. Isunza, Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1992, pp. 267 et seq; GROTIUS, Hugo.
O direito da guerra e da paz, vol. ], trd. Ciro Mioranza, ljui: Editora Unijui, 2044, pp. 175 et. seq; DE VATTEL, Emer. O direito
das gentes, trd. Vicente Marotta Rangel, Brasflia: IPRI/Editora da UNB, 2004, pp. 1 et seq. Markus Kotzur chama & aten¢io para
o fato de que a triade caracterizadora da soberania na obra de Vattel ainda hoje orienta a compreensiao da CIJ em sua
jurisprudéncia: “[..] E. de Vattel tencionou fazer uma interpretagao ampla da soberania estatal e estabeleceu uma diferenciagao com
base nas seguintes caracteristicas: autogoverno, independéncia de outros Estados e vinculagio direta ao Direito Internacional. A
trfade de de Vattel marcou, e marca ainda hoje, a doutrina internacional sobre a soberania, a atuagao dos Estados e a jurisprudéncia
da Corte Permanente de Justi¢a Internacional, primeiro, e logo depois da Corte Internacional de Justica. Consequentemente, um
Estado é soberano quando nio estd submetido a nenhuma autoridade que nao seja o Direito Internacional, quando pode adotar
decisdes obrigatérias tltimas sobre os seus stditos em seu territdrio (soberania interna) e quando ¢ independente externamente,
longe de todo influxo proveniente de outros Estados”. KOTZUR, Markus. A Soberania Hoje. Palavras-Chave para um Didlogo
Europeu Latino-Americano Sobre um Atributo do Estado Constitucional Moderno, trd. Marcus V. X. de Oliveira e Gabriel G. de
Godoi, Revista Quaestio luris, Rio de Janeiro, 2012, pp. 1-19.

81 Conforme Akehurst “[..] a palavras ainda carrega uma tonalidade emotiva de poder ilimitado, acima da lei, e isso deu uma
imagem totalmente enganosa das relagdes internacionais. O fato de um governante poder fazer o que ele quer em seus proprios
assuntos ndo significa que ele possa fazé-lo, em questdes de direito ou de poder politico, a outros Estados”. AKEHURST, Akehurt’s
modern introduction..., p. 17.

 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da constituigdo, Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 358/377: “[..] soberania significa
faculdade origindria de livre regéncia da comunidade politica mediante a instituigio de um poder e a defini¢ao do seu estatuto
juridico [..] que se identifica por certa origem e finalidade e se manifesta em certas circunstancias; sao os limites ligados a
configuragio do Estado & luz do poder constituinte material ou a propria identidade do Estado de que cada Constituigao
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Fundamentais), dentre outros temas, se conformam em assuntos de livre decisio politica assegurada
internacionalmente pelo principio da ndo intervencao, pelo qual nenhum Estado, ou mesmo a sociedade
internacional, poderd se imiscuir de forma a sobredeterminar a ado¢do de um programa politico ou 0 modo como
um determinado conflito interno de exclusiva jurisdi¢ao do Estado serd resolvido, conforme, alids, expressamente
reconhecido pelo artigo 2, 7 da Carta das Nagdes Unidas (doravante CONU) e artigo 1° comum aos Pactos
Internacionais de Direitos Civis e Politicos e dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966
(doravante, PIDCP/66 e PIDESC/66), principio este que tem sido correntemente reafirmado pela Assembleia
Geral das Nagoes Unidas (doravante ASGNU), como, g, na Resolucao 2625 (XXV), de 24 de outubro de
1970, que proclamou a Declarago sobre os Principios do Direito Internacional Relativos as Relagoes de Amizade
e de Cooperagio entre os Estados em Conformidade com a Carta das Nagdes Unidas (doravante
DPDIRRACE/70).83

Agora, uma leitura atenta do artigo 2, 7 da CONU demonstra a saciedade que, aquilo que ¢ denominado
soberania em ambito interno é ali denominado de jurisdicao (domestic jurisdiction) (in litteris: “[..] intervirem
em assuntos que dependam essencialmente da jurisdicio de qualquer Estado [..]"), expressio que, no plano
internacional, identifica, conforme Patrick Capps, Malcolm Evans e Stratos Konstadinidis *

[..] uma forma de poder legal ou competéncia. Conforme Hohfeldian, isto significa que a
jurisdi¢do diz respeito ao poder de controlar e alterar as relagdes juridicas daqueles que estao
sujeitos a essa competéncia através da criacao e aphcagao de normas juridicas. Assim, por
exemplo, um Legislativo pode promulgar uma série de regras que alterem as relagoes
juridicas das pessoas que lhe estio sujeitas (por exemplo, os cidadaos ou empresas). Além
disso, os Estados que tenham consentido no exercicio da chamada jurisdi¢ao obrigatéria da
CIJ pode ter algumas de suas relagoes juridicas julgadas pelo Tribunal, uma vez que tem a
competéncia para determinar os direitos e obrigagdes dos Estados que tenham consentido
em sua jurisdi¢io.

representa apenas um momento da marcha historica”.

% Ao estabelecer os contornos desse principio, a aludida Resolugao assim o faz: “The principle concerning the duty not to
intervene in matters within the domestic jurisdiction of any State, in accordance with the Charter - No State or group of
States has the right to intervene, directly or indirectly, for any reason whatever, in the internal or external affairs of any other State.
Consequently, armed intervention and all other forms of interference or attempted threats against the personality of the State or
against its political, economic and cultural elements, are in violation of international law. No State may use or encourage the use of
economic political or any other type of measures to coerce another State in order to obtain from it the subordination of the exercise
of its sovereign rights and to secure from it advantages of any kind. Also, no State shall organize, assist, foment, finance, incite or
tolerate subversive, terrorist or armed activities directed towards the violent overthrow of the regime of another State, or interfere in
civil strife in another State. The use of force to deprive peoples of their national identity constitutes a violation of their inalienable
rights and of the principle of non-intervention. Every State has an inalienable right to choose its political, economic, social and
cultural systems, without interference in any form by another State. Nothing in the foregoing paragraphs shall be construed as
reflecting the relevant provisions of the Charter relating to the maintenance of international peace and security.”

8 CAPPS, Patrick, EVANS, Malcolm, KONSTADINIDIS, Stratos (Org.). Asserting jurisdiction: International and European
legal approachs, Oxford: Hart Publishing, 2003, pp. xix-xx. No mesmo sentido SHAW, Malcolm. International law, 6™ ed,
Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 645: “Jurisdiction concerns the power of the state under international law to
regulate or otherwise impact upon people, property and circumstances and reflects the basic principles of state sovereignty, equality
of states and non-interference in domestic affairs”.
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Assim, o que se denomina de soberania em nivel interno ¢ identificado internacionalmente pela
expressdo jurisdigdo, expressao esta que abrange o conjunto de competéncias internacionalmente asseguradas
pelo Direito Internacional para que o Estado possa, no gozo de sua independéncia, conforme Vaugham Lowe “[...]

criar, aplicar e executar as regras de conduta aos individuos. Relaciona-se essencialmente & extensio do direito do

Estado de regular a conduta e as consequéncias dos eventos™® (grifos nossos), ou conforme Celso D. de A. Mello
“O Estado tem o direito de exercer sua jurisdicao sobre todas as pessoas e coisas no seu territorio nacional. As
restri¢oes a jurisdicdo estatal sao impostas pelo DI"* (grifos nossos).

Ora, estando o conceito de soberania em nivel interno ligado ao de poder constituinte origindrio", serd
interessante perceber que para a doutrina constitucional de cariz democratica, mesmo reconhecendo que o poder
constituinte origindrio tem por natureza ser um poder politico de fato, tendo por caracteristicas a soberania (ou
ilimitabilidade), a incondicionalidade, a laténcia, a instantaneidade, a inalienabilidade e a especialidade, as mesmas
se reportam nao ao Direito Internacional, mas antes a ordem jurl’dica interna anteriormente vigente ou, em sendo
o caso de independéncia, ao ordenamento juridico da metrépole®, e nesta dltima forma, por incidéncia do
principio de Direito Internacional da livre determinagao dos povos. Trata-se, de qualquer sorte, de um poder
limitado, externa ou internamente, e que segundo Jorge Miranda teria trés fontes: a primeira de cardter interno
(limitagdes intrinsecas) e que se reportariam  ideia de direito e programa constituinte desencadeador da nova
constitui¢ao; a segunda de carédter transcendental, e que se reportariam aos valores comuns da comunidade
internacional (orientado pelo principio da dignidade da pessoa humana); e as limitagoes heteronomas, internas e
externas, sendo estas aquelas “[...] provenientes da conjugacao com outros ordenamentos juridicos. Referem-se a
principios, regras ou actos de Direito Internacional, donde resultem obriga¢oes para todos os Estados ou s6 para
certo Estado [..]"; sdo de cardter geral “[..] os principios de jus cogens [..] Estruturantes da comunidade
internacional, eles ndo podem deixar de se sobrepor & Constitui¢io de qualquer Estado enquanto membro dessa
comunidade”; sdo de cardter especial “[..] os que correspondem a limitagoes do contetido da Constitui¢ao por
virtude de deveres assumidos por um Estado para com outro ou outros Estados ou para com a comunidade
internacional no seu conjunto”.¥

Desta sorte, recolhendo quer a orientagio provinda do Direito Internacional quer do proprio Direito
Publico, em especial das doutrinas democréticas, nio se pode afastar a ideia de que a soberania se conforma no

conjunto de jurisdigées asseguradas internacionalmente ao Estado para que 0 mesmo possa, segundo seus

% Vaugham Lowe, apudJANKOV, Direito Internacional penal.., p. 69.

% MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional publico, t. I, 13 ed, Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 428.
¥ Que exista um estreito liame entre soberania e poder constituinte origindrio ndo d4 no mesmo que se afirmar a existéncia de
identidade entre os dois institutos.

$BULOS, Uadi Lamégo. Curso de direito constitucional, Sio Paulo: Saraiva, 2007, pp. 284-287.

vol.11,n°.03, Rio de Janeiro, 2018. pp.2034-2070 2057




Quaestio IuriS vol. 11, n°. 03, Rio de Janeiro, 2018. pp. 2034-2070
DOI:10.12957/1gi.2018.29388

principios juridicos fundamentais e sua cultura, se autogovernar mediante um grau minimo de autonomia em
relacao aos demais entes existentes, Estados ou a sociedade internacional.

Nio se trata, de outro giro, de negar a existéncia da soberania, enquanto expressio englobante do
conjunto de jurisdigoes nacionais, mormente na atual etapa do Direito Internacional em que o fenémeno da
internacionalizagio parece abarcar quase todos os assuntos que antes eram de competéncia exclusiva do Estado,
mas de, primeiramente, restituir o conceito a sua estrutura juridica fundamental, e, segundamente, afirma-la como
elemento caracterizador do Estado Constitucional de Direito em suas relagdes com o Direito Internacional, pois,
conforme Markus Kotzur®,

Quem abandona 4 soberania, desconhece nao somente a realidade social, como também o
contetdo juridico do conceito, assim como a simples necessidade que as comunidades
politicas tém de contar com uma capacidade, competencialmente garantida, de atuagio e
configuragio.
Quem, por outro lado, continua sustentando a habitual, mas questiondvel equagio entre
povo, Estado e nagio, nio é menos cego ante a realidade e frente a necessidade de dispor de
umanogao de soberania que lhe seja correspondente.

Assim entendida, a soberania em sua dimensao interna, abarca, segundo o Direito Internacional, trés

s71 a saber:

tipos de jurisdi¢oe

1. jurisdicdo prescritiva ou legislativa (prescreptive juridiction): se conforma no conjunto de competéncias
constitucionais através das quais os Estados poderao impor, sob a ameaca de sang¢ao juridica, normas
juridicas que tém por finalidade, para ficar no Jocus cléssico, organizar o Estado e reger as relagoes
juridicas, publicas ou privadas.

2. jurisdiao adjudicativa ou judicial (adjucative jurisdiction): expressao sindnima aquela utilizada em nivel
interno para identificar a uma das funcoes soberanas do Estado (jurisdicional), se consubstancia no
conjunto de procedimentos ptblicos (processo) através dos quais os Estados julgam uma lide por
violacao a suas normas, sejam Civis ou penais;

3. jurisdicdo executiva (executive ou enforcement jurisdiction): identifica a competéncia dos 6rgaos
estatais de impor as sangoes juridicas a quem tenha sido responsabilizado pela violagao as regras
juridicas, sejam elas de carater civel ou penal.

No que concerne, doutro giro, a soberania em sua manifestagio externa, a mesma deve ser interpretada a

partir do principio da igualdade entre os Estados, tal como proclamado pelo artigo 2, 1 da CONU e a

DPDIRRACE/70, que expressamente empregam o termo igualdade soberana®.

% MIRANDA, Teoria do Estado.., pp. 376-378. No mesmo sentido BULOS, Curso de direito constitucional.., pp. 289-290.

" KOTZUR, A soberania hoje.., p. 3.

' JANKOV, Direito Internacional penal.., pp. 74-76. AKEHURST, Akehurt’s modern introduction ..., pp. 109-110. SHAW,
International law, pp. 645-650.

% Referida Resolugio regulamenta este principio nos seguintes termos: “The principle of sovereign equality of States - All States
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Conforme afirma Malcolm Shaw?®,

Outro principio fundamental é o da igualdade juridica dos Estados, que ¢é a igualdade de
direitos e deveres. [Os] Membros, independentemente de seu tamanho ou poder, tém as
mesmas capacidades e fungoes juridicas, e tém igualmente o direito a um voto na Assembleia
Geral das Nagoes Unidas. A doutrina juridica da igualdade de Estados é uma categoria
guarda-chuva que inclui em seu dmbito os direitos reconhecidos e obrigagdes que incidem
sobre todos os Estados.

E 6bvio, entretanto, que este principio tem um cariz estritamente juridico, objetivando assegurar a todos

os Estado que, no exercicio de suas prerrogativas e direitos internacionais, bem como na exigéncia do
adimplemento de suas respectivas obrigagoes, estejam submetidos aos mesmos principios e regras de direito,
independentemente de suas reais condi¢oes de poder. Estas desigualdades, que tém uma implicagao efetiva nao s6
no exercicio dos direitos e obrigagoes internacionais, mas também na concreta afirmagao das politicas exteriores
dos Estados ¢ interpretado no contexto das relagoes internacionais a partir dos conceitos de simetria e assimetria
de poder™, conceitos estes que permitem as relagoes internacionais interpretar o papel concreto que cada Estado
joga no cendrio internacional, bastando lembrar, nesse sentido, a distingao que existe no bojo das Nagoes Unidas
entre membros permanentes e membros transitérios do CSONU.”
Conforme Malcolm Shaw?®:

A nogio de igualdade perante o direito ¢ aceita pelos Estados no sentido da igualdade de
personalidade juridica e capacidade. No entanto, ndo seria correto afirmar isso em termos de
igualdade dos Estados na criagio do direito. Os principais Estados sempre terao uma
influéncia proporcional a0 seu status, mesmo porque as suas preocupagoes a0 muito mais
amplas, seus interesses mais profundos e seu poder mais eficaz.

Ora, ¢ nesse ponto que se torna util perquirir sobre o problema politico, e nao juridico, que envolve o

tema do Direito Penal Internacional e o da soberania.
Alisson M. Danner e Beth Simmons, analisando este problema em relagao ao TP, j& que muitos Estados

ainda ndo ratificaram o seu estatuto”, procuram interpretar este fato a luz daquilo que eles denominam de custos

enjoy sovereign equality. They have equal rights and duties and are equal members of the international community,
notwithstanding differences of an economic, social, political or other nature. In particular, sovereign equality includes the following
elements: a. States are judicially equal; b. Each State enjoys the rights inherent in full sovereignty; c. Each State has the duty to
respect the personality of other States; d. The territorial integrity and political independence of the State are inviolable; e. Each State
has the right freely to choose and develop its political, social, economic and cultural systems; f. Each State has the duty to comply
fully and in good faith with its international obligations and to live in peace with other States.”

% SHAW, International law.., p.214.

* DE ALMEIDA, Paulo Roberto. A ONU e a questio da assimetria de poder. Disponivel em
http://www.pralmeida.org/0SDocsPRA/14270ONUassimetria.pdf, acessado em 20.10.2007, as 19:23:00.

% “A desigualdade no Conselho de Seguranca ¢ deliberada. Como ouvi de um representante norte-americano quando com ele
conversava sobre o assunto: “¢ desigual como a vida é desigual.”. SOARES, Joao Clemente Baena. O conselho de seguranga da
ONU. Disponivel em http://www.funag.gov.br/conselho-de-seguranca-baena-soares.pdf, acessado em 09.08.2006, as 1:00:00.

% SHAW, International law.., p. 215.

7 Dos cinco membros permanentes do CSONU, somente o Reino Unido (em 04/ 10/2001) e Franca (em 05/09/2000)
ratificaram o ETPI, os demais (EUA, China e Russia ), nao.
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de soberania?®:

Nos usamos a expressao “custos de soberania” para nos referir aos custos que o Estado
incorre, delegando uma fun¢io normalmente executada internamente, a uma institui¢io
sobre a qual tem pouco, se algum, controle. Para um Estado, ceder autoridade para a
aplicagao da legislagio penal que seria normalmente regulamentada internamente impde
um alto custo & soberania tanto mais no caso do TPI por causa de seu foco em processar
lideres. O atual Promotor do TPI, por exemplo, emitiu uma nota publica declarando que ele
ird se concentrar nos criminosos de alto nivel. O anterior Promotor do ICTY [Ex-Iugosl4via]
e 0 do ICTR [Ruanda] tem seguido uma estratégia semelhante. Este alto custo & soberania
potencialmente extraido pelo TP, no entanto, nio tem detido todos os Estados de se
unirem A instituicao. Em verdade, é o nosso argumento, ¢ precisamente a imposi¢ao de
custos ex postpor violagdes que certos Estados acham o TPI tao atraente.
[..] Outros aspectos do Estatuto de Roma também aumentam a probabilidade de que
alguns Estados-Membros terio de pagar os custos de soberania. O Estatuto de Roma ndo
permite que os Estados fagam reservas as suas disposi¢des. Enquanto muitos tratados
permitem aos Estados escolher se comprometer com algumas disposigdes, mas nio outras, o
Estatuto de Roma apresenta aos Estados uma escolha do tipo tudo-ou-nada. Além disso, o
TPI nao reconhece nenhuma das imunidades tradicionalmente reconhecidas aos chefes de
Estado e outros altos funciondrios pelo Direito Internacional. Na verdade, o tratado
desconsidera (override) qualquer imunidade que os Estados possam conceder a seus
servidores em seus sistemas internos. Assim, nio ha nenhuma imunidade presidencial,
parlamentar ou legislativa no TPI, mesmo para os servidores que atualmente estejam
exercendo estas fungdes. Por isso, qualquer Estado que se torne parte do TPI deve permitir a
possibilidade muito real de que suas figuras de alto escalio possam ser processadas neste
Tribunal.

J& M. Cherif Bassiouni em sua Henry J. Miller Distinguished Lecture”, proferida em 2006 na Faculdade

de Direito da Universidade do Estado da Georgia, interpreta este conflito politico partindo de um- possivel
paralelismo entre o “instinto de sobrevivéncia” que seria compartilhado tanto pelas espécies animais como pelas
sociedades politicamente organizadas (leia-se Estados), e que no caso destas dltimas, se manifestaria no continuo
processo histérico de afirmagao do principio do Estado de Direito (Rule of Law), mas que, mesmo passados
milhares de anos, ainda se encontra em Estado de desenvolvimento no atual estdgio da globalizagao, mormente se
este paralelismo organizacional for estendido as relagoes interestatais. Isto porque, ao se analisar estas tltimas em
termos politicos, vé-se uma prevaléncia dos interesses nacionais em detrimento dos valores que seriam
compartilhados (commonly-shared values) por todos os membros da sociedade internacional, nada obstante o
ingresso destes ultimos no processo de decisao internacional:

Reduzido a seus fundamentos, o que motiva os Estados em suas relagdes nio sio os valores
duradouros que unem os seres humanos, mas os interesses cuja importancia e oportunidade
se encontram em fluxo constante. Assim, o traco dominante das relagées interestatais
caracteriza-se pelos interesses do Estado. No entanto, é evidente a partir da evolugio das
relagdes interestatais e internacionais desde a Segunda Guerra Mundial, até agora definido
pelo conceito de Westfélia de soberania e pelo conceito hegeliano de interesse do Estado,
freado tanto pela prudéncia como pelo bom-senso, que tenha ocorrido uma mudanga

% DANNER, SIMMONS, Sovereignty costs...., pp. 5/7.
% BASSIOUNY, The perennial conflict between.., passim.
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significativa. Isto ¢ evidenciado por consideragoes dos valores comumente compartilhados
que transcendem & busca unilateral e a preservagio do poder e da riqueza que agora fazem
parte da equagio mundial.

E conforme exemplifica a historia do Direito Penal Internacional, em especial ap6s o desbloqueio das

vias em 1989, a consolidagao da justica internacional para a persecugio dos Core Crimes ainda estard, por muito
tempo, dependente da cooperagao dos Estados. E esta cooperagio também estard — sempre? — condicionada a
aferigao pelos proprios Estados dos interesses historicamente situados no momento em que a mesma tiver que se
concretizar, seja no cooperar com os Tribunais Internacionais, sejano exercer a jurisdigéo universal em relacao aos
crimes internacionais.

Agora, ¢ interessante perceber como a propria estrutura das normas internacionais propicia esta andlise
de custos e oportunidades que entram em jogo na relagao entre soberania e Direito Internacional no geral, e
Direito Penal Internacional no particular, ja que, conforme leciona Jose Antonio Pastor Ridruejo'®,

Comparado com os direitos internos dos Estados, o Direito Internacional se nos apresenta
como uma disciplina juridica especialmente problematica, caracterizada por caréncias
institucionais que motivam incerteza e relativismo no plano normativo, graves insuficiéncias
na prevencdo e sangio das violagdes e uma excessiva politizacao (politizacion extendida) —
ainda que ndo absoluta — na solugio de controvérsias, quando ndo a impossibilidade de sua
composicao (arreglo). Vamos explicar estas densas ideias nas linhas que seguem.

Nio existe ainda na sociedade internacional um 6rgdo normativo equipardvel aquele que
nos Estados exerce o poder legislativo [..] Assim [..] sdo os préprios Estados que criam o
Direito Internacional, que $a0, a0 mesmo tempo, oS principais destinatarios do
ordenamento [..] Outra chamativa caracteristica da disciplina no plano normativo ¢ a
abundancia da denominadas obrigagées de comportamento. Efetivamente, junto as normas
que estabelecem obrigagdes de resultado, que sio aquelas que impde aos Estados o dever de
alcancar um determinado resultado (por exemplo, a abstencao do recurso ou a ameaca de
uso da forga), existem normas que nao contém senao obrigagées de comportamento, isto é,
o dever de pOr 0s meios para conseguir um resultado, mas sem taxativamente exigir a sua
consecugao (por exemplo, o de procurar chegar a solugio de controvérsias internacionais).
Pois bem, como a execugio desse ultimo tipo de normas deixa grandes margens de
discricionariedade aos destinatdrios, a verificagao de seu descumprimento é extremamente
problemética [...]

As incertezas normativas de que antes falamos exigiriam um sistema eficaz de solugio de
controvérsias na sociedade internacional. Mas também nesse aspecto a situagiao nio é
satisfatoria, pois ndo hd em referida sociedade um mecanismo equipardvel ao que existe nos
Direitos internos que, como ¢ bem sabido, instituiram hd muito tempo o processo judicial
obrigatério substituivel em determinadas matérias pela arbitragem [..] Ante tais
controvérsias os Estados adotam uma atitude politica, e nio juridica — fala-se por isso de
controvérsias politicas — e de tentar solucionar a disputa por meios politicos, nos quais
conservam sua liberdade soberana de a¢io e decisio, e ndo por meios jurisdicionais. Meios
politicos que podem ser profundamente injustos se o nivel de poder dos Estado é desigual e
que podem ser ineficazes se tal poder for comparavel.

"% PASTOR RIDRUEJO, Curso de derecho internacional publico.., pp. 37-40.
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A GUISA DE CONCLUSAO

Assim, de um lado, ¢ fato que a internacionalizagio do Direito Penal na sua variante de persecucao aos
crimes internacionais proprios, mitiga — nao anula nem suprimi — a soberania dos Estados, na medida em que os
Tribunais Internacionais, orientados pelas regras da primazia ou da complementariedade, executam,

101

legitimamente ", atributos que seriam exercidos pelos Estados; mas, de outro lado, esta mitigagao nao pode, nem

deve ser encarada como uma forma de supressao do papel importantissimo que os Estados ainda jogam na

sociedade internacional!®?

, nem deve servir de espeque para que os Estados se abstenham de cooperar
internacionalmente na efetivacao de um sistema internacional mais eficaz na tutela dos direitos humanos.

A afirmagao acima feita se funda num postulado tedrico de cardter ideolégico, que busca conciliar, de
forma responsavel, duas teorias das relagdes internacionais que se opdem numa légica do “tudo-ou-nada’, a saber,
realismo e idealismo; aquele orientado exclusivamente pela reajpolitik, persegue uma logica que exclui qualquer
outra considera¢ao que nio seja o interesse do Estado; este orientado por pretensoes de institucionalizagao da
sociedade internacional que teriam, como meta final, a eliminagao do préprio Estado e a constituicio de uma
comunidade internacional.'%

Ora, propugnar pelo constante e irrefredvel aperfeicoamento das institui¢oes internacionais no geral, e
do sistema penal internacional em particular, uma luta manifestamente idealista para se enfrentar aquilo que Kai
Ambos denomina de lacuna da punibilidade fitica'®, nao implica, necessariamente, na infirmagio da
independéncia do Estado nacional na condugao de sua politica internacional, ainda mais porque nada obsta que
argumentos idealistas revistam-se de meras justificativas politicas a ensejar uma ilegitima intervencao

106

internacional'*. Parafraseando Pastor Ridruejo'®, para ser-se idealista é preciso, antes de tudo, ser-se realista, isto

1% Sobre a legitimidade da criagio dos TPIExIug e TPIR pelo CSONU nos termos do Capitulo VII da CONU, SCHABAS, The
UN international criminal tribunals...., pp. 3-34.

192 Sobre este tema, Prosper Weil parece ter jogado uma pé de cal nas teorias que sustentam quer a supressio do Estado como
sujeito do Direito Internacional quer o surgimento, p6s 89, de uma comunidade internacional. Conforme o autor, os Estados ainda
$30 os principais sujeitos do Direito Internacional, sendo o Direito Internacional ainda hoje fundamentalmente interestatal. WEIL,
Le droit international em quéte.., pp. 26-39 e 88-128.

1% PECEQUILO, Cristina Soreanu. Introdugio s relagdes internacionais, Petrépolis: Vozes, 2004, pp. 116-140.

"% AMBOS, A parte geral do Direito Penal Internacional.., p. 40; AMBOS, Kai. Impunidade por violagio dos direitos
humanos e o Direito Penal Internacional, trd. Alexandra Rosado, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 12, n. 49, Sio
Paulo: RT, 2004, pp. 48-88. A lacuna é fitica, e no juridica, porque a maioria dos ordenamentos jurl’dicos contemporaneos pune,
com graus bastante variados de penas, a maioria dos crimes que constituem os crimes internacionais proprios, muito embora nio
os tenha tipificado especificamente nessa rubrica. O problema é fitico-politico, na medida em que estes crimes, sendo praticados
segundo uma decisao politica de Estado, ndo siao ou nao serdo punidos por razdes politicas, e nao juridicas, como ocorre, na
maioria dos caos, com a promulgagao das leis de anistia.

1% Caso paradigmitico foi, sem duvida, o da intervengao militar no Iraque sob o argumento de que este Estado, descumprindo
resolucdes do CSONU, detinha armamentos de destruicio em massa.

1% PASTOR RIDRUEJO, Curso de derecho internacional.., pp. 42-43.
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é, sustentar a necessidade de aperfeicoamento dessas instituicoes com pés firmes na realidade das relagoes
internacionais tal como elas efetivamente se concretizam e de conformidade com o Direito Internacional posto, e
nio em ideais (ainda) inatingfveis e moralizagdes que tendem a excluir a propria esfera politica de que se revestem
as relacoes entre Estados.

E nesse sentido, portanto, que seguem os magistérios de M. Cherif Bassiouni e Antonio Cassesse.

Bassiouni'”’, em sua ja citada Miller Lecture aponta a necessidade estratégica de se conciliar o
aperfeicoamento do sistema internacional de protecao aos direitos humanos (constituicio continua do Rule of
Law em nivel internacional), no qual o Direito Penal Internacional ocupa uma posicao essencial, com os
interesses dos Estados, e ele o faz nos seguintes termos:

[A] Experiéncia juridica demonstra que a enunciagao de direitos sem [os] concomitantes
remédios sio declaracdes de Pirro, e que os remédios sem aplicagio sdo promessas vazias.
No entanto, por mais moralmente atraentes que esses argumentos sobre os direitos
humanos individuais e a sua aplicabilidade possam ser, ainda ¢ necessario oferecer aos
Estados um incentivo para “comprar” o reconhecimento de tais direitos e sua aplicagio. A
necessidade de tal incentivo surge porque os resultados decorrentes de um sistema juridico
internacional, baseado no Estado de Direito, sdo suscetiveis de ser prejudicial para os
interesses do Estado, e pode constituir numa limitagdo a sua soberania, tal como decorrente
do anterior sistema de Westflia que esta a minguar. [Para que] Os Estados “comprem” o
argumento, [este] deve necessariamente incluir os correspondentes interesses do Estado. O
argumento fundamental desta proposicio é que a protecio dos direitos humanos
individuais, bem como dos direitos humanos coletivos, aumentam a paz e a seguranca, reduz
os contflitos nacionais, regionais e mundiais, e ¢, em ultima andlise, mais econdmico do que
ter que se envolver em operagoes militares de intervencao humanitdria, certamente por
haver Estados envolvidos em conflitos regionais. Em outras palavras, um argumento
utilitarista sobre os direitos humanos que avanga em sua reflexio sobre os interesses do
Estado [in other words, the argument advances the utilitarian side of human rights in its
reflection on state interests).

J& Antonio Cassesse'%, apds responder afirmativamente ao problema da mitigacao da soberania estatal

por conta do desenvolvimento da jurisdi¢ao penal internacional — ele cita como exemplo a ndo validade das leis de
anistia, a constitui¢ao dos Tribunais Ad Hocpor decisio do CSONU, a aceitacao de que os Core Crimesviolam
normas internacionais de cardter jus cogens e instituidoras de obrigacdes erga omnes etc -, afirma que esta
limitagao é mais aparente do que real, na medida em

[..] esses tribunais nao tém o poder de “mandar”, pois nao dispdem de policia judicidria [..]
eles devem se dirigir as autoridades nacionais. Esses tribunais sio, portanto, desprovidos do
poder de coer¢ao; esse poder permanece nas maos dos Estados soberanos. Mesmo quando
se trata de implantar aquelas inovagdes importantes [.] as jurisdigc’)es penais internacionais
esbarram no muro da soberania [...] podem argumentar mil vezes junto a um Estado que a
entrega de um de seus nacionais acusado de crimes gravissimos nio ¢ contrdrio a
Constitui¢ao nacional [..] e que, de todo modo, decorre das obrigagoes internacionais desse
Estado. O que sempre acontece é que se o Estado se opde, o individuo permanece sob sua

' BASSIOUNY, The perennial conflict between...
1% CASSESSE, Existe um conflito insuperéavel.., pp. 7-9.
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autoridade, e a jurisdi¢io internacional nao tem nenhuma arma eficaz a sua disposicao para
constranger o Estado [..] O mesmo ocorre [..] da anulagao das leis internas por jurisdi¢ao
internacional. Se o Estado em questio recusa-se a curvar-se & decisio internacional e decide
continuar a considerar suas leis vilidas e eficazes, a jurisdigio internacional pode “condend-
lo” isto ¢, reiterar que esse Estado violou o Direito Internacional, mas nao dispde de nenhum
meio de coerao legal [..] O Estado soberano ainda continua vigoroso; ele ainda ¢ uma
espécie de Deus imortal; ele ainda tem em suas maos a espada e ndo tem nenhuma inten¢do

de entregd-la as institui¢Ges internacionais.

E a forma encontrada por Antonio Cassesse'®”

para enfrentar a necessaria conciliagio entre Direito
Penal Internacional e soberania estatal se encontra nao na infirmagao definitiva desta dltima, mas no
aperfeicoamento do principio da jurisdi¢io universal''’, através do qual os Estados exerceriam
concorrencialmente a persecucdo penal dos crimes internacionais com os Estados que, pelo principio da
territorialidade, seriam competentes.

Assim, parece ser correta a afirmagao inicialmente feita de que a polémica entre soberanistas e
internacionalistas com relagio ao Direito Penal Internacional nao é nada mais do que um litigio de cardter
eminentemente discursivo no qual os dois lados da controvérsia se digladiam tendo por meta justificar uma forma
de exercicio de poder, quando, na verdade, a pritica do Direito Internacional contemporineo se orienta no
sentido de compatibilizar os dois polos da controvérsia, sem a qual, no atual estdgio da sociedade internacional, o
trabalho da justica internacional restard ineficaz.

Nao parece ser menos obvio, entretanto, que os Estados constitucionais, vinculados que estao interna'!!
e externamente aos projetos internacionais de protecao aos Direitos Humanos, devem cooperar
internacionalmente para a consolidagio da justica internacional, pois nesse tipo de Estado a soberania somente
terd um significado efetivamente juridico-politico no atual estigio da histéria humana quando, em ultima
instancia, for a dignidade humana, e nao interesses outros, que orientar o seu comportamento para dentro e para
fora.

Para dentro na medida em que reconhece a necessidade de a sua jurisdigao penal também estar a servigo
da persecu¢io dos autores de crimes internacionais; externamente na medida em que coopera, com outros
Estados ou com os tribunais internacionais, no enfrentamento da impunidade dos crimes contra a humanidade.

Markus Kotzur''?, nesse sentido, parece oferecer palavras chave para se compreender o tema:

(@] aspecto cooperativo tem consequéncias imperativas. “No conceito jun’dico—estatal de

1% CASSESSE, Existe um conflito insuper4vel.., pp. 9-24.

19 Kai Ambos vislumbra nessa tese, sem que faca citagdo expressa a Antonio Cassesse, um prejuizo & consolidacao do Tribunal
Penal Internacional como instincia supranacional de persecugdo aos crimes internacionais, ja que no dmbito da jurisdi(;éo universal
os Estados detém uma margem de decisao politica que poderia ilidir a efetivagio da cooperagao internacional horizontal. AMBOS,
Kai. Processando crimes internacionais em nivel nacional e internacional: justica x Reajpolitik in JAPIASSU, Carlos E.
Adriano (Org). Direito Penal Internacional estrangeiro e comparado: Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, pp. 86-88.
""VAZQUEZ, Rodolfo. Entre la liberdad y la igualdad: introduccién a la filosoffa del derecho, Madri: Trotta, 2006, pp. 181-207.
2 KOTZUR, A soberania hoje..
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soberania tem que estar contido o fato da coordenacio e conjuncio dos Estados como
momento material, de tal modo, que seus limites estejam definidos pelo valor préprio do ser
humano”. Dito de outro modo: o conceito material de soberania se apoia numa dupla
premissa. Tal qual o Estado Constitucional, funda-se na dignidade humana e no valor
préprio da pessoa como “premissa antropolégica”, contendo, no entanto, a0 mesmo tempo,
a dimensio da cooperagéo, jé que o Estado contemporéneo nao se caracteriza tanto pela sua
magnitude abstrata, e sim pela pluralidade de suas vinculagoes juridicas e faticas. Se a
soberania foi, historicamente falando, resultado da concentragio de poder nas maos do
soberano, e se foi dessa forma que adquiriu seus contetidos para depois, gradualmente, ser
acolhida pelo Estado Constitucional, entio, hoje em dia, é necessario que o poder soberano
se des-concentre novamente. Os critérios sio o “exercicio cooperativo da soberania” e o
principio da subsidiariedade como “condi¢do da realizacio da soberania”. As unidades de
decisio subsididrias e parcialmente soberanas fundam-se numa unidade de agdo da qual
derivam, e nao somente paraa Europa, contetido, forma e Constituicao.
Um conceito de soberania que seja igualmente vélido tanto para a doutrina do direito
constitucional como para o Direito Internacional ja pressupoe este elemento cooperativo. O
poder publico, que atualmente tanto ¢é exercido por unidades estatais como por unidades
supraestatais surgidas dos processos de integragio, nao pode ser explicado por meio das
categorias unidimensionais de uma teoria do Estado positivista, mas que deve ser extraido a
partir da realidade do mundo globalizado dos Estados. Os textos das constitui¢des nacionais
fazem neste sentido uma contribuigio indispensével. Em seu preimbulo e em seus artigos
23,24 e 25, aponta a Lei Fundamental de Bonn, como agudamente o tem assinalado Konrad
Hesse, “para além de si mesma”. Novos propésitos terminoldgicos substituem a “supremacia
absoluta” como caracteristica da soberania. A interagio de competéncias relativas, a
“soberania compartilhada”, o “poder da organizagio internacional’, ou o “poder da
integracdo supranacional’, constituem outras tantas palavras-chave. Em dltima instincia, a
imagem corrente da “superposi¢ao” do Direito Internacional ou o europeu a soberania nio é
exato. Nao é que uma esfera soberana se superponha a outra, mas sim que os diversos
ambitos de competéncias e os espagos soberanos se coordenam entre si e se vinculam
através de um mecanismo de entrosamento de um com o outro. O cdnon normativo tipico,
que manifesta a decisio do Estado Constitucional a favor da cooperagio internacional,
estruturaa soberania muito mais do que a desarticula. A relativizagao da soberania nio levaa
lhe dizer adeus, mas a sua reinterpretagio como garantia estrutural

Se o continuo aperfeioamento da justiga internacional ainda é dependente da cooperagao internacional

dos Estados, sem a qual ela nao logra ser eficaz, o Estado Constitucional, devendo-se se afastar dos paradigmas dos
Estados fechados ou dos Estados selvagens'!3, assume como uma sua tarefa, o “[..] desenvolvimento de um
“Direito Internacional cooperativo”: a caminho de um “Direito Comum de Cooperagao” [..]” sendo, pois, “[..] a
resposta interna do Estado Constitucional livre e democritico & mudanga no Direito Internacional e ao seu
desafio que levou a formas de cooperagao”.!*

Em outras palavras, Estado Democritico de Direito, o0 mesmo que Estado Constitucional, deve se
caracterizar, sempre, pela cooperagio internacional em geral, e na cooperagio penal em particular, pois é nesse
cooperar que a meta de asseguracao dos Direitos Humanos interna e internacionalmente assegurados serao

objeto de protecao efetiva.

'3 HABERLE, Peter. Estado constitucional cooperativo, Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 7.
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INTERNATIONAL CRIMINAL LAW, CONSTITUTIONAL STATE AND THE
PROBLEM OF THE SOVEREIGNTY MITIGATION ON THE PERSECUTION OF
CORE CRIMES

Abstract

In this paper we discuss the issues related to international criminal law, the consolidation of international justice in
the prosecution of core crimes - through the International Criminal Tribunals ( direct enforcement) or universal
jurisdiction (indirect enforcement) - and the problem of the relationship between sovereignty and international
jurisdiction, intending to resolve the controversy between consolidation and a possible mitigation of state
sovereignty. This solution is found in two distinct poles: on the one hand, the continuous progress of international
justice tends to mitigate the criminal jurisdiction of states over the previous exclusivity for the prosecution of
international crimes, on the other hand, this progress is still conditional cooperation states, without which
international justice is ineffectively, hence the duty of states to cooperate internationally to address the problem of
impunity for crimes against humanity.

Keywords: Criminal International Justice, Core Crimes, Sovereignty, International Cooperation
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