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DIREITOS HUMANOS COMO SUBSTRATO NORMATIVO DO
DESENVOLVIMENTO DA JURISDICAO PENAL INTERNACIONAL
PERMANENTE

Mariana de Pontes Jordao Barreto’

RESUMO: o presente artigo trata acerca dos direitos humanos, enquanto
direitos essenciais ao ser humano individualmente considerado e também
atodaa comunidade internacional. Todavia, a crise de efetividade destes
direitos sempre fez-se presente, razao pela qual buscou-se mecanismos
para garantir a maxima eficacia destes direitos, posto serem os direitos
que sdo mais caros a todo ser humano. Assim, surgiu o direito penal
internacional com vistas a complementar a protecdo destes direitos, o
que foi possivel pela institui¢ao de uma jurisdicdo penal internacional
permanente, a qual figura de forma complementar a jurisdi¢ao penal
dos Estados. Desta forma, avanga-se na protecdo destes direitos tio
imprescindiveis a existéncia humana.

PALAVRAS-CHAVES: Direitos humanos. Protec¢do. Jurisdicdo
internacional.

INTRODUCAO

Os direitos humanos consistem no conjunto de direitos imprescindiveis
a existéncia humana, referindo-se as garantias que concretizam o minimo
existencial para a existéncia digna de qualquer pessoa humana. Diante de
imensuravel importéincia, a concretizacao destes direitos sempre fez-se
essencial, o que tem sido buscado no Aambito de cada Estado e também
no ambito mundial.

Neste cenario, surgiu o direito penal internacional como mecanismo
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de garantia dos direitos humanos, haja vista que suas normas tem o
escopo de tutelar, como objeto juridico comum, os direitos da pessoa
humana, responsabilizando aqueles que com sua conduta causem dano
a estes direitos protegidos pela comunidade internacional.

O desenvolvimento do direito penal internacional e da jurisdi¢ao
penal internacional, agora permanente, exterioriza-se por meio da
criacdo do Tribunal Penal Internacional, o qual é competente para o
processo e julgamento dos crimes cometidos contra os direitos humanos.
A institui¢do da referida corte penal internacional buscou resguardar,
em sua esséncia, a dignidade da pessoa humana, a qual figura como
fundamento basilar de todo o desenvolvimento dos direitos humanos.

1 SURGIMENTO DOS DIREITOS HUMANOS

Sempre se mostrou intensa a polémica sobre o
fundamento e a natureza dos direitos humanos
- se sdo direitos naturais e inatos, direitos
positivos, direitos historicos ou, ainda, direitos
que derivam de determinado sistema moral. Esse
questionamento ainda permanece intenso no
pensamento contemporaneo'’.

O jurista holandés Grocio iniciou o processo de laicizagdo dos direitos
humanos, afirmando que estes direitos decorriam da natureza humana.
Todavia, os direitos humanos hoje existentes nao consistem nos mesmos a
que se aludia na Antiguidade, isto porque nao se tinha o mesmo conceito
de pessoa humana que, atualmente, se utiliza como base para a cria¢do
ou, talvez melhor dizer, reconhecimento desses direitos>.

Estes, portanto, ndo sdo criados, muito menos
outorgados pelo legislador. Tais direitos sdo
identificaveis pela “reta razdo” que a eles chega,
avaliando a conveniéncia dos mesmos, em face da
natureza razodavel e socidvel do ser humano’.

Noberto Bobbio propagou a ideia segundo a qual os direitos da pessoa
humana nascem na forma de direitos naturais universais, evoluem para
a positivagao particular (processo pelo qual cada Constituigdo incorpora
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uma Declaragdo prdpria de direitos) e, por fim, concretizam-se em
direitos universalmente positivados®.

Pode-se afirmar, portanto, que o processo de internacionalizagio
dos direitos do homem ocorreu desta forma, todavia, faz mister ater-se,
primeiramente, ao processo de surgimento desta classe de direitos, para,
depois, analisa-los em sua eficicia planetaria.

Segundo Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins’, o surgimento dos
direitos fundamentais pressupde uma conjuntura formada por trés
elementos, sem os quais nao se pode afirmar sua existéncia. O primeiro
consiste no Estado, haja vista que sem este, a proclamagiao de direitos
fundamentais carece de relevancia pratica, pois nao seriam garantidos
e cumpridos, ndo alcangando a funcéio precipua de limita¢ao do poder
estatal em face do individuo.

O segundo elemento refere-se ao individuo, considerado
individualmente, ndo mais como membro de um coletivo, o qual nido
detinha qualquer direito proprio no contexto histérico do comego da
humanidade. Na modernidade, a partir das Revolugdes Liberais, passou-
se a considerar o individuo ndo mais como um ser social, mas sim
como um todo em si mesmo, perspectiva que possibilitou as sociedades
capitalistas reconhecerem os direitos individuais a liberdade, a igualdade
e a propriedade.

Por derradeiro, faz-se vital a existéncia de um terceiro elemento a reger
a relacdo Estado-individuo, que desponta por meio de uma declaragdo
assecuratdria destes direitos tdo caros a humanidade. Assim, o dltimo
elemento corresponde ao texto normativo regulador desta relagao,
representado pela Constituicdo peculiar de cada Estado.

A Constitui¢do, texto normativo estatal supremo, garante a
autonomia do individuo, agora considerado enquanto sujeito de direito,
tolhendo o Estado de praticar certos atos que acabariam por cercear,
injustificadamente, as esferas das liberdades publicas. Portanto, a
Constitui¢ao consiste no instrumento que assegura a ponderagdo entre
a esfera de atuacio livre do cidadao e a esfera na qual o Estado interfere
enquanto pessoa juridica de direito publico, na busca do bem comum.

Ao seanalisar o histdrico das Cartas Constitucionais
do Brasil, pode-se perceber que a atual representa
a culminagdo de um processo evolutivo para se
chegar aum Estado Democratico de Direito, no qual
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os direitos humanos fundamentais e as garantias
a eles inerentes sdo expressamente assegurados.
Desse modo, a Constituicio de 1988 acolhe
ampla e categoricamente os Direitos Humanos,
responsaveis por eleger valores universais e
essenciais a0 homem, reconhecidos ao longo dos
anos, sobretudo no século XX, ap6s as atrocidades
cometidas durante a Segunda Guerra Mundial®.

Insta frisar que, essa interferéncia estatal faz-se necessaria, por
vezes, em razao dos direitos fundamentais nao englobarem somente os
direitos individuais, denominados de direitos fundamentais de primeira
dimensao, os quais implicam ao Estado um nao fazer (prestacao negativa),
correspondendo aos direitos civis e politicos. Renata Mantovani e Marina
Martins citam como exemplos dessa geracdo de direitos: a protecao a
coisa julgada, a puni¢iao de atos atentatdrios a direitos fundamentais,
a individualizagdo da pena e a proibi¢do da extradi¢do e de penas de
carater perpétuo’.

Faz-se necessario mencionar que a anteriormente se utilizava a
nomenclatura “geragdes de direitos fundamentais”, para se referir os
direitos fundamentais que surgem ao longo da histéria da humanidade.
No entanto, tem-se preferido utilizar a nomenclatura “dimensoes de
direitos fundamentais’”, vez que esta remonta a ideia de que as diferentes
dimensdes de direitos fundamentais somam-se e nao, sao substituidas
pelas novas dimensdes. Assim, a palavra dimensao transparece a ideia
de que cada nova dimensio de direito fundamental complemente as
dimensdes anteriores.

Ha uma segunda dimensao de direitos fundamentais, que consistem
nos direitos sociais, englobando também os direitos econémicos e
culturais, nos quais o Estado exerce um papel mais incisivo na sua
concretizagio, visto que cabe ao mesmo ndo apenas declara-los e
garantir que nao sejam desrespeitados. Assim, o Estado tem o poder-
dever de estipular e estimular meios para assegura-los, inclusive
através do desenvolvimento de politicas sociais (prestagdo positiva), as
denominadas liberdades positivas®, haja vista ser o ente publico que tem
por escopo basico a promogao da justica social.
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Acrescente-se existir ainda os direitos fundamentais de terceira
dimensao, os quais consistem nos direitos integrantes do conjunto de
direitos denominados essencialmente coletivos, quais sejam, os direitos
difusos e coletivos. Entre estes direitos de terceira geragao pode-se citar’:
o direito ao progresso, a paz, a qualidade saudavel de vida, a um meio
ambiente equilibrado, a autodeterminacao dos povos, entre outros.

Fala-se, ainda, em outra(s) dimensao(oes) de direitos fundamentais,
a depender da bibliografia utilizada. Nesse sentido, ha autores que
afirmam a existéncia de direitos fundamentais tanto de quarta quanto
de quinta dimensao.

Todavia, parcela da doutrina defende apenas trés dimensoes de
direitos fundamentais, as quais correspondem ao lema da Revolu¢io
Francesa, que ansiava por: “liberdade, igualdade e fraternidade” Assim,
os direitos de primeira dimensao sdo aqueles atinentes a liberdade do
cidadao, os de segunda dimensao fazem mengao a tentativa de garantir
igualdade entre os homens e os de terceira dimensao buscam manter ou
aflorar a solidariedade/fraternidade entre os seres humanos.

No entanto, ndo ha razdo para se debater acerca de qual divisdo
acerca dos direitos fundamentais seria mais ou menos correta, sendo
apenas formas diferentes de abordar a mesma classe de direitos, os
direitos fundamentais da pessoa humana. O substrato basico que
serviu de fundamento para o surgimento destas dimensoes de direitos
fundamentais, ao longo da histéria da humanidade, ainda nio restou
clarificado em um unico denominador comum, sendo apontado pela
doutrina como fruto de uma conjectura formada por diversos fatores,
entre eles, a tentativa de garantir subsidios para o pleno desenvolvimento
do capitalismo, o qual dependia da ideologia liberal para se solidificar.

Em que pese a importancia da discussao acerca do fundamento dos
direitos humanos, Noberto Bobbio ja afirmava que o maior problema
destes direitos nao ¢ como fundamentar o seu surgimento, mas sim o
de protegé-los'®. Assim, observa-se que esta problematica levantada por
Bobbio continua bastante atual em nossos dias, haja vista a incessante
busca por meios que nao mais apenas declarem os direitos mais
caros ao ser humano, mas que possam assegura-los, garantindo a sua
concretizacao.



260 - DOUTRINA - REVISTA DA EJUSE, N° 24, 2016

2 CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DA PESSOA
HUMANA

Os direitos fundamentais da pessoa humana sao conceituados por
Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, através do seguinte trecho:

Direitos fundamentais sdo direitos publico-
subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos
em dispositivos constitucionais e, portanto, que
encerram carater normativo supremo dentro do
Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio
do poder estatal em face da liberdade individual'’.

Este conceito define, segundo os supracitados autores, a posi¢ao dos
direitos fundamentais no ordenamento juridico, demonstrando sua
supremacia constitucional ou fundamentalidade formal. Isso denota o
alcance da supremacia destes direitos, sendo considerados fundamentais,
mesmo quando seu alcance e relevancia social forem bastante limitados,
desde que a Constitui¢gdo os garanta enquanto sendo um direito
fundamental'2.

Mesmo que apenas intuitivamente e de forma
superficial, é possivel perceber que as liberdades
publicas tém como func¢édo primordial proteger
algo contra interveng¢des indevidas. Essa simples
percepgio exige, de pronto, a defini¢do do que é
esse algo, qual a sua extensdo e quais sdo os tipos
possiveis de intervengdo. O que mais interessa aqui
¢, sem duvida, a defini¢do daquilo que é protegido
e sua relagdo com as possiveis intervengdes".

Nesse sentido, Virgilio Afonso da Silva afirma que o preenchimento
do suporte fatico acarreta a consequéncia juridica devida. Assim, toda
vez que o ambito dos direitos fundamentais nao for respeitado ou for
negligenciada a sua efetivagdo por parte do Poder Publico, a pessoa ou
ente responsavel por este ato sera devidamente processado, de acordo
com os ditames do devido processo legal, prezando-se pelas garantias
constitucionais penais e processuais penais consagradas, entre elas
ressaltando-se o contraditdrio e a ampla defesa.
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A dimensdo negativa das liberdades publicas, enquanto garantia do
ser humano acarreta, no ambito do direito fundamental protegido, a
consequéncia juridica da abstengao do Estado. Assim, em prol da relagao
Estado-individio, aquele tem que se abster da pratica de certos atos, na
medida em que se faga necessario para a concretizagao dos direitos da
pessoa humana consagrados na Carta Magna de cada Estado.

Ou seja, no processo de controle de
constitucionalidade, se se verifica o preenchimento
do suporte fatico (interven¢io ndo fundamentadano
ambito de prote¢ido de um direito), a consequéncia
juridica (exigéncia de abstencédo estatal) consiste,
em geral, na declaragdo da inconstitucionalidade
da intervenc¢io em questio (lei, medida provisoria
etc.) e na volta ao status quo ante'.

Portanto, a invasdo injustificada do Estado no ambito privado do
cidadao tera por fim, acaso seja juridicamente impugnada, a nulidade do
ato com efeitos ex tunc, isto é, seus efeitos retroagem a época anterior a
ocorréncia da nulidade. Essa intervengao do Judicidrio visa a proteger nao
somente a liberdade do cidaddo, mas também a seguranga juridica, a qual
prevé que a administracdo publica somente pode proceder a pratica de
atos previstos como permissivos pela lei, enquanto que ao particular, tudo
¢ permitido fazer, desde que tal pratica nao seja expressamente proibida.

No que se refere ao direito a prestagdes, em sentido amplo, por parte
do Estado com o fim de assegurar a consecuc¢ao dos direitos humanos,
ainfracdo a estes direitos decorre da falta de concretizacio, o que se dar
por uma a¢ao insuficiente ou omissao estatal.

Ocorre que, a falta de acdo estatal com o escopo de fomentar a
realizagdo de um direito social tem como consequéncia juridica, acaso
conjugada com a falta de fundamentacao juridico-constitucional para
essa inadimpléncia, um direito definitivo a realizacdo dessa acdo. Este
direito se traduz na intervenc¢do do Poder Judiciario, o qual impde o
dever publico de realizar determinada acao em prol do bem-estar social.

Se “proteger direitos sociais” implica uma exigéncia
de agdes estatais, a resposta a pergunta “o que faz
parte do ambito de protegdo desses direitos?” tem
que, necessariamente, incluir a¢des. “Proteger
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direitos”, nesse ambito, significa “realizar direitos”
Por isso, pode-se dizer que o dmbito de protegio de
um direito social é composto pelas agdes estatais
que fomentem a realizagdo desse direito".

Nesse sentido, urge ter-se o cuidado para nido se proceder a uma
reducdo do ambito de incidéncia das liberdades publicas, de forma a
encara-las apenas enquanto direitos de defesa contra intervengdes. Faz-se
mister afirmar, principalmente, a fung¢do positiva destas liberdades, tao
almejadas pela sociedade com o passar dos tempos, haja vista que o ser
humano esta, cada vez mais, buscando meios e garantias de bem-estar,
0 que pressupde a agao estatal com o escopo de garantir estes direitos.

Como concretizagio da constante ampliagido do ambito de incidéncia
dos direitos fundamentais, a Constituicao Federal brasileira utiliza-se
no Titulo II da denomina¢ao “Direitos Fundamentais”, abrangendo
os direitos individuais, coletivos, sociais, de nacionalidade, politicos e
relacionados aos partidos politicos, todos constantes nos capitulos deste
Titulo.

H4 uma série de outros termos, incluindo
“liberdades individuais”, “liberdades publicas”,
“liberdades fundamentais”, “direitos humanos”,

“direitos constitucionais” “direitos publicos

subjetivos”, direitos da pessoa humana’, “direitos
naturais’, direitos subjetivos”'S.

Urge ressaltar que a nossa Carta Magna consagra nao apenas 0s
direitos fundamentais relacionados no seu Titulo II, mas também todos
os direitos fundamentais expressamente previstos ao longo de todo o
seu texto, como também direitos fundamentais que se encontram nela
implicitos. Mas este ambito de garantia ainda conta com a participagdo
dos direitos fundamentais que decorrem do regime e dos principios
adotados pela nossa Constituicdo, além daqueles decorrentes dos tratados
internacionais dos quais a Republica Federativa do Brasil seja parte,
conforme previsao do art. 5°, §2°, CE.

Essa perspectiva de garantia e efetivacdo dos direitos do homem tem
sido a tendéncia que norteia a esséncia dos sistemas criminais internos,
constituindo, também, no substrato dos bens juridicos protegidos pelo
direito internacional penal. Isso ocorreu em decorréncia das atrocidades
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cometidas pelo ser humano ao longo da histéria mundial, em que pese
todos os esforgos diplomaticos despendidos na busca da pacificagédo da
comunidade internacional.

Nesse sentido, os horrores ocorridos na Segunda Guerra Mundial
foram responsaveis por essa mudanca paradigmatica, na qual os
direitos fundamentais do ser humano deixaram de ser da competéncia
interna dos Estados e, juntamente com a relativizagdo do conceito de
soberania nacional, passaram a ser garantidos universalmente. Assim, os
direitos humanos deixaram de constituir clausulas pétreas para assumir
relevancia transnacional.

Nesse diapasao, em havendo previsao de garantia dos direitos da
pessoa humana tanto no ordenamento juridico interno quanto na
legislacao internacional penal, André de Carvalho Ramos apresenta a
seguinte solucao:

Cabe ao intérprete, entdo, buscar a solugdo
interpretativa que concilie o texto constitucional
com a protec¢ao inserida pela norma internacional.
De fato, o objetivo tanto da Constitui¢io quanto
desta normatividade internacional é o mesmo: a
protecao do ser humano".

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem estabelece que:
“o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento
da liberdade, da justica e da paz no mundo™®. Vale ater-se ao uso que
este documento faz da expressio “familia humana”, considerando a
humanidade como um todo, no qual cada ser humano estaria ligado
aos demais por lagos de afetividade. Assim, o escopo da prolagdo deste
documento nao é apenas reger uma coletividade, mas, principalmente,
torna-la uma verdadeira unidade.

Os Direitos Humanos sdo o conjunto de normas
defendidas e aplicadas por orgaos publicos e
institui¢des voltadas ao resguardo da dignidade,
liberdade, igualdade, honra e outros direitos
fundamentais dos seres humanos e que constituem
a base do Estado Democratico de Direito. Sdo os
direitos elementares a dignidade humana e de
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multiplas naturezas: civis, politicos, econémicos,
sociais e culturais. A proposito, o saudoso mestre
CELSO BASTOS, interpretando o art. 4°, II, da
Constitui¢do Federal, observa: a melhor defini¢ao
deles encontravel é a constante na Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela
Assembleia Geral da ONU, em 10 de dezembro
de 1948%.

Insta frisar que o rol de direitos fundamentais, ontologicamente
e deontologicamente falando, ¢, ou deveria ser, o mesmo previsto e
garantido pela Constituigao de qualquer Estado, vez que as necessidades
e os direitos intrinsecos ao ser humano sao os mesmos em qualquer lugar
do mundo. Nesse sentido, estes direitos defendidos pelas Constitui¢oes
estatais tém sido elevados a um nivel de exigéncia e efetividade mundial,
influenciando politicas publicas de organiza¢des internacionais e
tribunais comprometidos com sua concretizagio.

Nesse contexto, surgiram, ao longo da histéria mundial, inimeros
documentos internacionais prevendo a existéncia desses direitos e meios
de fazé-los valer. Entre estes, pode-se citar o Estatuto de Roma, o qual
niao somente institui uma corte penal internacional permanente, mas
também figura como um verdadeiro tratado inovador acerca dos direitos
da pessoa humana.

As regras constantes do Estatuto de Roma
demonstram a preocupag¢do da comunidade
internacional em evitar que a impunidade dos
agentes responsaveis pelas condutas tipificadas
possam servir de estimulo a novas violagdes.
Além disso, tais regras demonstram também
a preocupa¢io da comunidade internacional
pelo estabelecimento de um due process of law,
que possibilitaria a adequada investigacao,
processamento e condenagdo dos responsaveis
pelos atos odiosos descritos como crimes no
proprio Estatuto®.

Virgilio Afonso da Silva* acrescenta que “logo, o intérprete nao pode
deixar de reconhecer que este Estatuto insere-se no conjunto de tratados



REVISTA DA EJUSE, N° 24, 2016 - DOUTRINA - 265

internacionais protetivos de direitos humanos”

Faz-se mister observar que a nomenclatura direitos fundamentais,
conforme denota-se pelo explanado, refere-se aos direitos da pessoa
humana consagrados no ambito de um determinado Estado, enquanto
que a nomenclatura direitos humanos refere-se a ideia dos direitos da
pessoa humana que detém uma protegdo internacional, seja por estarem
previstos em tratados internacionais, seja por consistirem em verdadeiros
costumes internacionais concretizadores destes direitos.

Os direitos fundamentais da pessoa humana representam a prote¢ao
juridica dada as necessidades humanas mais imprescindiveis para o seu
desenvolvimento enquanto ser humano e enquanto ser social. Ocorre que,
com a globalizagdo, fez-se imprescindivel a internacionaliza¢ao destes
direitos, ampliando a sua previsdo para a escala mundial.

Deste modo, a efetividade dos direitos fundamentais da pessoa
humana em ambito mundial d4d-se por meio do mecanismo de
internacionalizacdo destes direitos.

3 INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Afirma-se que a internacionaliza¢do dos direitos fundamentais
somente se consolidou ap6s a Segunda Guerra Mundial, conjuntura
que refletiu o necessario desenvolvimento de a¢des internacionais
mais eficazes para coibir as violagdes a estes direitos. Desse modo, a
observancia as regras internacionais de direitos da pessoa humana deixou
de ser mera prerrogativa dos Estados e transformou-se em obrigagio
inafastavel, rompendo-se com a tradicional nogdo de soberania®.

Flavia Piovesan assevera que a dignidade da pessoa humana constitui o
substrato propulsor de garantia e efetivacao de todos os direitos humanos,
consistindo na génese de todo o sistema internacional de prote¢ao dos
direitos humanos. A internacionaliza¢do somente se efetivou a partir
da redefini¢cdo do ambito e alcance do tradicional conceito de soberania
estatal, a qual permitiu que os direitos humanos passassem a ser tratados
como uma questdo de legitimo interesse internacional®.

Assim, a soberania continuou a consistir num elemento béasico para a
constitui¢cdo de qualquer Estado, todavia, passou a ser relativizada pelo
direito internacional dos direitos humanos. Portanto, o ordenamento
juridico interno passou a subjugar-se ao acordado nos tratados
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internacionais de direitos humanos que foram assinados e ratificados
pelos paises signatdrios, os quais, como todo ato juridico de natureza
bilateral, obriga as partes a persecucao das clausulas estipuladas.

O Direito Internacional Penal liga-se aos meios
da penalizagdo das graves violacdes do direito
das gentes inseridos nos relacionamentos
interestatais e uma meta de prote¢io da ordem
juridica internacional. A evolu¢io desse espago
de incidéncia insere-se na propria evolugao do
Direito Internacional Penal, de modo que emergem
as seguintes regras: incrimina¢ao do recurso a
guerra, incriminagdo dos comportamentos dentro
da guerra e incrimina¢do dos comportamentos
contrarios ao direito das gentes. Todas refletem a
existéncia de um dominio de solidariedade entre os
Estados diante de certas infragdes que afetam nao
somente os interesses de um Estado particular, mas
também os interesses da comunidade dos Estados
ou mesmo da humanidade como um todo*.

Essas regras formam o conjunto das premissas basilares sobre as quais
se desenvolveu a incriminaciao das condutas lesivas ao ser humano em
escala planetaria. Desse modo, abandonou-se a antiga visdo segundo a
qual apenas os Estados detinham competéncia para processar e julgar
seus nacionais de acordo com o previsto em seus ordenamentos nacionais.

Assim, os suspeitos pelo cometimento de crimes contra os direitos
humanos, internacionalmente considerados, podem, desde a instalagdao
do Tribunal Penal Internacional, com jurisdigdo permanente, ser
processados por este tribunal, quando lesarem interesses caros a
comunidade internacional considerada como um todo.

Todavia, ha de frisar que esta Corte detém competéncia complementar,
haja vista que somente sera competente para julgar os crimes previstos
no seu Estatuto, quando o Estado se abster de fazé-lo, por nao desejar
executar o processo ou nio tiver condi¢des para tanto. Nesse sentido,
Fernanda Jankov ratifica a diferencia¢ao que é feita entre o direito
internacional penal e o direito penal internacional, conceituando este
como:
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Conjunto de regras que governam a incriminagéao
e a repressdo das infracdes que apresentam
um elemento alienigena ou que seja de origem
internacional. O elemento alienigena significa que
o problema penal nacional estd em contato com uma
ordem juridica estrangeira que resulta geralmente
da nacionalidade estrangeira do autor ou do carater
extraterritorial da infracdo. Muitas vezes faz-se a
oposicdo entre o direito penal internacional (as
regras mencionadas anteriormente de origem
interna) e o direito internacional penal (as
regras mencionadas anteriormente de origem
internacional). (grifos do autor)®.

O desenvolvimento do regramento internacional penal regulador da
convivéncia na comunidade internacional, fomentou o desenvolvimento
de um novo ramo do Direito Internacional Publico, em constante
desenvolvimento, o Direito Internacional Penal. Esta disciplina
juridica tem como caracteristicas basicas: a constituicao dos Estados,
pois depende da constituicdo destes para garantir a efetividade da
normatividade internacional penal, e a criminalidade internacional, a
qual se acentua com a globalizac¢ao e a internacionalizagdo das relagdes.

Este ramo do direito internacional publico prevé expressamente os
delitos e as penas, em alusdo ao Principio da Legalidade, protegendo,
assim, os direitos individuais.

O direito internacional penal é um corpo de
regras internacionais destinadas tanto a proibir os
crimes internacionais quanto a impor aos Estados
a obrigagdo de processar e punir ao menos alguns
destes crimes. Ele também regula os procedimentos
internacionais para processar e julgar pessoas
acusadas destes crimes®.

Antes, o Direito Internacional Penal significava a relacao entre duas
unidades politicas (Estados), afetando o individuo apenas indiretamente.
Entretanto, a institui¢do do ser humano enquanto sujeito de direito
internacional, possibilitou que os Tribunais Internacionais tivessem
também a competéncia de julgar este novo ente da sociedade internacional,
inovacéo alcangada pelo Estatuto de Roma, o qual consagrou o principio
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da responsabilidade internacional criminal pessoal.

Engloba o direito substantivo, composto de
preceitos que determinam as condutas consideradas
crimes internacionais, elementos subjetivos
considerados proibidos, circunstincias excludentes
de ilicitude e punibilidade. Paralelamente, tem-se
os requisitos segundo os quais os Estados devem
ou podem, com base nas normas internacionais,
processar ou julgar pessoas acusadas desses crimes,
ou seja, o direito processual penal, que governa a
atua¢do das autoridades encarregadas dos varios

estagios dos julgamentos internacionais.

H4 de ressaltar a necessidade de modificacdio das normas
constitucionais internas dos Estados signatarios do Estatuto de Roma
para que estas se compatibilizem com este, vez que as normas de direito
internacional que versam acerca dos direitos humanos tém prevaléncia
de aplicabilidade se confrontadas com as normas de direito interno, de
mesma natureza.

Isso se deve, dentre outros motivos em raziao da necessidade de
cooperacdo dos Estados que assinaram e ratificaram este Estatuto, mas
também ao fato de esta assinatura e ratificacdo pressupor o compromisso
deste Estado para com as normas previstas neste instrumento juridico,
e, consequentemente, obriga-lo a sua consecugio.

Apesar de ndo se deixar de apontar eventuais
falhas no ordenamento juridico aprovado na
capital italiana, insiste-se na importancia da
consagracdo da jurisdi¢do penal internacional,
como instrumento necessario a prote¢ido dos
direitos mais caros ao homem, em escala planetaria.
Mais que isso, significa que o direito penal
estd se internacionalizando como nunca antes,
apresentando modifica¢gdes em relagdo a alguns
conceitos caros ao direito interno®.

4 ANTECEDENTES DO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL
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A Segunda Guerra Mundial (1939-1945) ¢ tida pelo direito
internacional como uma espécie de marco divisor do direito internacional
penal, a qual consistiu no substrato para a criagdo dos primeiros tribunais
penais internacionais, sendo o Tribunal de Nuremberg competente
para processar e julgar as atrocidades ocorridas na Europa enquanto
o Tribunal de Téquio deteve a competéncia para julgar o ocorrido no
Extremo Oriente.

Alguns criticos afirmam que os Tribunais de Nuremberg e de Téquio
consistiram apenas em um instrumento de dominagao, utilizado pelas
nagdes vencedoras da 2* Grande Guerra Mundial para subjugar os povos
vencidos, como uma espécie de punicéo pela falta de eficacia na defesa
do seu pais.

Colega romano, M. Vespasien PELLA (1926)
propde que os Estados se submetam a obrigagdes
reciprocas que definam uma lei penal comum,
a qual estabelecera um tribunal superior, diante
de uma justica penal internacional. A esse corpo
de regras denomina “direito penal internacional”
(droit penal internacional)?®.

Nesse diapasido, buscou-se a institui¢do de um tribunal penal com
jurisdicao internacional permanente que prezasse pela imparcialidade
e solucao justa dos conflitos, haja vista que:

Na mesma propor¢do em que tem aumentado o
poderio bélico, tem-se intensificado também a
destruicao em massa, aflorando o repudio a esses
atos em todo o mundo. As infindéaveis discussoes
sobre guerra justa e injusta permitiu chegar ao
denominador comum de criminaliza¢do dos
conflitos®.

O aprimoramento do sistema internacional de protecdo dos direitos
humanos pressupunha a criagao de um 6rgao jurisdicional que tutelasse
esses direitos. Inexistia este 6rgao, até que na década de 90, o sistema
global passou a contemplar um 6rgao jurisdicional penal internacional
competente para o julgamento dos mais graves crimes que atentassem
contra a ordem internacional®'.
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Nesta conjuntura, foi instituido o Estatuto de Roma que estabeleceu
o Tribunal Penal Internacional, primeiro tribunal penal internacional
permanente, o qual foi aprovado em 17 de Julho de 1998, em Roma.
Todavia, o Brasil somente o assinou em 07 de Fevereiro de 2000, tendo
depositado o instrumento de ratificacao em 20 de Junho de 2002.
Em seguida, no dia 25 de Setembro de 2002, o Estatuto de Roma foi
promulgado pelo Presidente da Republica, por for¢a do Decreto n° 4.388.

Coroando o sonho de meio século de pessoas de
todos os paises e classes sociais, engajadas na busca
de uma Justica universal, capaz de coibir os delitos
mais nocivos que atingem o ser humano, o Tribunal
Penal Internacional vem preencher uma lacuna e
oferecer alento contra a criminalidade®.

Desse modo, passou a existir um tratado normativo internacional,
o qual passou a prever as condutas humanas lesivas a humanidade
como um todo. Isto porque, “como ja afirmou Everardo Luna, a norma
¢ unidade dialética entre preceito e contetido. Toda norma tem uma
féormula que a expressa. [...] O contetido da norma penal é o objeto por
ela tutelado™.

A aprovagdo deste Estatuto significou a institucionaliza¢ao de uma
ordem internacional diversa daquela que existiu até a segunda metade do
Século XX, consagrando uma jurisdi¢ao penal internacional permanente.
“O processo de universalizacdo dos direitos humanos traz em si a
necessidade de implementagdo desses direitos, mediante a criacdo de
uma sistematica internacional de monitoramento e controle - a chamada

international accountability”.’*

5 FUNDAMENTOS DA JURISDICAO PENAL INTERNACIONAL
PERMANENTE

Norberto Bobbio afirma que ha trés categorias de atividades
internacionais acerca dos direitos humanos, quais sejam, a promogao,
o controle e a garantia destes direitos. A promocao seria o conjunto de
atividades estatais no sentido de prever normas de tutela dos direitos
humanos. A atividade de controle consiste na exigéncia da observancia
por parte dos Estados das obrigacdes contraidas internacionalmente. No
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que se refere a atividade de garantia destes direitos, trata-se da previsao
de um ordenamento internacional dos direitos humanos, complementar
aos ordenamentos internos™.

No contexto dos mecanismos de garantia dos direitos da pessoa
humana insere-se o Tribunal Penal Internacional, com jurisdi¢do
permanente para punir os graves crimes atentatérios aos direitos
humanos que afetam a comunidade internacional em sua totalidade,
conforme previsao do Estatuto de Roma, em seu art. 5(1)%*. Assim,
afirma-se que “toda norma penal incriminadora tutela um valor. Na ligdo
de Nélson Saldanha, “os valores, que sdo politicos e éticos, justificam as
regras e, portanto, as sang¢oes nela prescritas™.

O surgimento da jurisdi¢ao internacional penal teve como base
uma conjectura constituida pelos seguintes elementos:

a) Paz perpétua: A busca da paz perpétua sempre teve como
premissa basica a cessagdo de parte da soberania estatal em
prol da comunidade internacional, vez que na ponderagéo de
valores, a paz mundial importa mais que o mero status de pais
soberano. Assim, em busca da tdo sonhada paz, os Estados-
membros do Tribunal Penal Internacional renunciaram
a parte de suas soberanias, a fim de conferir o carater de
complementaridade a jurisdi¢ao do TPI.

(...) entre 1795 e 1796, quando Kant apresentou
o seu opusculo denominado Paz Perpétua/Um
Projeto Filosdfico, afirmava sua perspectiva de criar
uma forma de colaboragio entre os povos para o
afastamento dos conflitos havidos entre eles. Pode-
se afirmar que pretendeu “o estabelecimento de um
programa que permitisse a paz permanente entre

as nagoes”.

b) Soberania: Esta sempre foi tida como uma caracteristica
essencial para a formac¢ao dos Estados nacionais. Todavia,
a complexidade das relagdes demonstra que esta concepgao
antiga de soberania encontra-se em decadéncia, vez que se
denota ser cada vez mais dificil, para nao dizer impossivel,
concilid-la com a ordem internacional e vice-versa.
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Isso se deve ao fato de que, a efetivagdo de uma tutela internacional
de protecio dos direitos da pessoa humana importa numa modifica¢do
dos limites da soberania. Portanto, a soberania encontra-se em processo
de relativizagdo, o qual visa proteger a comunidade internacional,
impedindo que os direitos fundamentais virem, conforme expressiao
utilizada por Lassalle, letra morta.

c) Cidadania: Tratada em seu aspecto universal, o qual vem
ganhando notoriedade em razao do mundo globalizado e da
internacionalizacio das relacdes humanas.

Sendo assim, a cidadania, que tem sido
caracterizadora da identidade nacional, devera
ser modificada e alargada. Hoje ndo mais se pode
falar em uma unica cidadania, mas em diversas.
Deve-se tratar da cidadania local, da nacional, da
comunitdria, da virtual e da mundial®.

d) Reservalegal: O principio da legalidade pode ser encontrado
em todos os sistemas juridicos mundiais, encontrando-se
previsto na Declara¢ao Universal dos Direitos do Homem e
em varios outros tratados internacionais de direitos humanos.
Carlos Eduardo Japiassu assevera que “este principio, que serve
para evitar uma punigdo arbitraria, nao decorrente de lei ou
baseada em uma norma imprecisa ou retroativa, é objeto de
posicdes divergentes no direito penal internacional™.

Isso se deve a parcela da doutrina que afirma que a reserva legal nao
pode ser aplicada ao Direito Internacional Penal, vez que este pressupoe
um direito, em grande parte, consuetudinario, ao passo que, o principio
da legalidade requer um direito escrito. Desse modo, a aplicagdo da
reserva legal ainda ndo consolidou seus contornos na jurisprudéncia
internacional.

e) Complementaridade: Este principio rege as relagdes entre a
jurisdigdo interna e internacional, pelo fato de a jurisdi¢ao do
Tribunal Penal Internacional visar complementar a jurisdi¢ao
interna de cada Estado, quando estes nao julgarem seus
cidadaos por nao terem condi¢des ou nao acreditarem que
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necessitem fazé-lo, ocasido em que o TPI o fard, através de
um poder-dever que lhe é imposto pelo aludido principio.
Referido principio serda melhor abordado no préximo capitulo.

Existe uma presung¢ao relativa em favor dos Estados
nacionais, que serao aqueles que, em um primeiro
momento, estardo legitimados para agir, em caso
de pratica de algum crime previsto no Estatuto.
Esta presuncdo poderd ser superada sempre que
constatado, mediante o exercicio da fiscalizagdo das
autoridades judicidrias internas - func¢do inerente
a Corte -, nao se terd, nacionalmente, interesse ou
possibilidade de fazé-lo*".

Desse modo, pode-se afirmar que:

O Tratado de Roma, com todas as dificuldades
decorrentes do grande nimero de participantes
da Conferéncia, dos diferentes sistemas juridicos e
das forcas politicas atuantes, conseguiu um positivo
saldo no sentido de erigir um sistema da justica
criminal internacional. Nao esta pronto e muito
hé por fazer. A jurisprudéncia do Tribunal, além
de dar a sua interpretagdo aos artigos cuja redagio
néo foi das mais precisas, também podera integrar

lacunas ja identificadas™.

CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se a perceptivel evoluc¢ao dos direitos humanos enquanto
garantias da vida humana com dignidade, os quais constantemente sao
complementados por novos direitos que surgem, complementando este
vasto rol de direitos protegidos pela comunidade internacional.

Neste constante desenvolvimento e busca de sua efetividade, o
surgimento do direito penal internacional exerce papel imprescindivel
na defesa destes direitos, por meio da responsabilizacio dos sujeitos
que desrespeitem estes direitos, visando, assim, concretizar, em
ultima instancia, a finalidade preventiva da pena, com o objetivo de
coibir qualquer atentado aos direitos humanos, com a consequente
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concretizacdo plena destes direitos.

Observou-se que neste cendrio, fez-se necessaria a instituicdo de
uma corte penal internacional permanente, qual seja, o Tribunal Penal
Internacional. Assim, os direitos humanos além de representarem
normas de jus cogens, passaram a deter um mecanismo complementar
internacional que tem a finalidade de garantir a maxima efetividade aos
direitos da pessoa humana.

HUMAN RIGHTS AS SUBSTRATE REGULATORY DEVELOPMENT
OF PERMANENT INTERNATIONAL CRIMINAL JURISDICTION

ABSTRACT: This article is about human rights as essential to the
human being considered individually and also the entire international
community rights. However, the crisis of effectiveness of these rights has
always presented itself, which is why we sought mechanisms to ensure
maximum effectiveness of these rights, since they are the rights that are
most dear to every human being. Thus, international criminal law in
order to complement the protection of these rights, which was made
possible by the establishment of a permanent international criminal
court, which figure as a complement to the criminal jurisdiction of states
emerged. Thus, progress in the protection of these rights as essential to
human existence.

KEYWORDS: Human Rights. Protection. International jurisdiction.
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