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RESUMO

Este trabalho tem por finalidade analisar o principio da jurisdi¢do universal e como ele
estd previsto na lei de tortura brasileira. Para tanto, abordar-se-a, inicialmente, os
direitos humanos, suas caracteristicas, suas geracdes e seus mecanismos de protecéo,
uma vez que esses direitos constituem o objeto de tutela juridica protegida pelo
principio da jurisdicdo universal. Neste sentido, sera construida uma analise que
albergara a tese de que existem direitos inerentes a pessoa humana, independentemente
de sua condicao social, fisica, racional ou nacional, os quais devem ser respeitados por
todos os paises, inclusive e, principalmente, pelo Estado de sua origem. Segundamente,
falar-se-4, com certa profundeza, sobre o mencionado principio, destacando,
principalmente, a sua funcionalidade, bem como se revelara as formas de sua aplicacdo
(condicionada e incondicionada). A jurisdicdo universal € um meio de concretizar a
protecdo dos direitos humanos, pois atua como uma forma de combater a impunidade
internacional, promovendo a persecucdo penal de crimes em qualquer parte do globo
terrestre. O Gltimo capitulo analisa a previsdo do artigo 2°, da lei 9.455/97 —Lei de
Tortura -, 0 qual prevé o principio da jurisdicdo universal ao anunciar que o Brasil tera
competéncia para julgar os criminosos que ingressem em territorio nacional e que
tenham praticado no estrangeiro o crime de tortura. Apontar-se-4 pontos positivos e
negativos da utilizacdo-aplicacdo deste principio. A metodologia utilizada para a
realizacdo deste trabalho foi pautada, essencialmente, em pesquisa bibliogréfica,
documental e legislativa.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Principio da Jurisdigdo Universal. Crime de

Tortura.



ABSTRACT

This work wants to analyze the Principle of the Universal Jurisdiction and how it is
stated in Brazil’s law of torture. For that, initially, it will speak about human rights:
their characteristics, their generations and their mechanisms of protection, oncethese
rights are the juridical subject of the principle of universal jurisdiction. In this sense, an
analysis will be built to hold the thesis that there are rights inherent to the human
person, regardless of their social, physical, rational or national condition, which must be
respected by all countries, including and especially the State of origin. Secondly, this
study will talk, with some depth,about the mainly function of this principle and the
forms of your application (conditional and unconditional). The Universal jurisdiction is
a way to concrete the protection of human rights, as it acts as a manner to combat
international impunity, promoting the prosecution of crimes in any part of the world.
The last chapter analyzes the statement of Article 2 of the Law 9.455/97 - Torture Act -
which provides for the principle of universal jurisdiction by announcing that Brazil will
have jurisdiction to try offenders who enter national territory and have practiced abroad,
the crime of torture. Will be pointedthe positives and negatives of using this
principle.The methodology used for this work was based primarily on literature,
documentary and legislative.

Key-words: Human Rights. Principle of Universal Jurisdiction. Crime of Torture.
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1 INTRODUCAO

Ao analisar historia mundial, percebe-se que a preocupacdo do ser humano
pelo ser humano indistintamente considerado € algo muito recente. Paulatinamente, foi-
se criando direitos e protecGes pela manutencéo da vida e da saude do homem.

A Segunda Guerra Mundial abriu os olhos do mundo para este se atentar
sobre a dignidade da pessoa humana e ndo para uma raga, uma religido ou uma
nacionalidade especifica.

Como bem aponta Jayme Benvenuto Lima Janior ao falar sobre a Segunda
Guerra Mundial, “durante este periodo, a violagdo aos direitos humanos foi tamanha,
que com o seu fim, as pessoas foram como que obrigadas a voltar sua atencdo para o
tema” (LIMA JR.; GORENSTEIN; HIDAKA, online).

E neste contexto, pés-Segunda Guerra, que surge a Organizacdo das Nacgoes
Unidas — ONU — com preocupac0es politicas, culturais, sociais e econémicas, as quais
refletiama necessidade de se tutelar a dignidade da pessoa humana ao nivel
internacional.

Logo no predambulo da Carta da ONU, € possivel constatar a aten¢do que a
sociedade internacional teve em salvaguardar os direitos humanos, principalmente, no
que tange a dignidade e o valor da pessoa humana.

Desse modo, pode-se dizer que ocorreu uma revolucdo antropoldgica no
Direito Internacional, colocando o ser humano em posicao de destaque e como sujeito
nas relagdes de Direito Internacional.

O principio da jurisdicdo universal nasceu da necessidade de tutelar a
dignidade da pessoa humana contra as violacBes massivas dos direitos humanos,
proveniente, no mais das vezes, dos crimes de guerra, crimes de lesa humanidade,
genocidio, terrorismo etc.

Esse principio alberga a tese de que todos os homens, indistintamente,
merecem protecdo e devem ser tratados dignamente, sempre respeitando seus direitos
fundamentais inerentes a suapropria condicao.

Assim, em casos de violagdes profundas a essa dignidade - seja na esfera
fisica, moral ou mental -, os responsaveis devem ser punidos pela comunidade
internacional, atravésde uma cooperacéo conjunta por meio de tratados internacionais.

Os conceitos tradicionais de jurisdicdo e de soberania interna dos Estados

entram em conflito com a idéia do principio da jurisdi¢do universal, uma vez que as
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fronteiras territoriais e a soberania estatal determinada por este espaco fisico delimitado
podem ser mitigadas em prol de um bem maior, qualseja,a represséo e persecucgéo penal
dessescrimes pela comunidade internacional.

Ocorre essa mitigacdo na medida em que um Estado avoca para si a
competéncia de julgar dado crime que ocorreu fora de seu territorio nacional sob o mote
de que tais condutas sdo inadmissiveis e intoleraveis pela sociedade internacional,
apresentando qualquer pais interesse legitimo em combater esse delito, vez que ataca
violentamente objeto de protecdo de toda a comunidade global: 0 homem.

E neste contexto de valorizacdo aos direitos humanos que o Brasil ratificou,
em 1989, a Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanas ou Degradantes, cerca de trés anos ap06s a promulgacdo da Carta Cidadd, a
qual adotou como fundamento expresso de nossa Republica Federativa a dignidade da
pessoa humana.

Como forma de efetivar o previsto na citada convencdo, em 1997,
promulga-se a Lei da Tortura (9455/1997), prevendo, em seu art. 2°, que: “O disposto
nessa lei aplica-se quando o crime ndo tenha sido cometido em territério nacional, sendo
a vitima brasileira ou encontrando-se o agente em local de jurisdi¢ao brasileira”.

Do exposto, observa-se que o legislador optou por promover uma hipotese
de extraterritorialidade incondicionada, nos casos em que existam vitimas brasileiras, e
uma hipotese de jurisdicdo universal condicionada aos casos do agente ingressar em
local sob jurisdicao do Brasil.

Cumpre destacar que esta Ultima previsdo estd em consonancia ao que
dispde a Convencéo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas
ou Degradantes, de 1984.

Todavia, a funcionalidade e aplicabilidade desta hipotese legislativa, bem
como o proprio principio da jurisdigdo universal, encontram uma série de dificuldades
para a sua efetivacdo, uma delas é o grande apego a soberania nacional, tida ainda por
muitos operadores como principio absoluto e inabalavel, sendo, pois,
“discricionariedade™'do Estado realizar a persecucéo penal de crime ocorrido em seu

territorio.

! Fala-se em discricionariedade do Estado, pois, muita vezes, crimes como a tortura sio realizados por
agentes de Estado a mando do governo da época, a fim de conter parcela da populagdo que se encontra
realizando agdes contrérias ao dito poder politico. 1sso ocorreu em casos como 0 do General Pinochet,
uma das situagdes mais emblematicas do uso da jurisdi¢do universal, em que o poder publico chileno
guedava-se omisso em relacdo a persecucao penal dos crimes cometidos por este general. A Espanha, na
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Desse modo, optou-se por iniciar o presenteestudo através do conceito de
direitos humanos, os quais sdoo objeto juridico que se visa tutelar através da aplicacdo
do principio da jurisdicao universal.

Apresenta-se, desse modo, a histéria dos direitos humanos, bem como suas
caracteristicas e geracOes, além de se evidenciar tratados internacionais criados como
meios legais para a protecdo da dignidade da pessoa humana.

Em seguida, explicar-se-a a teoria da jurisdi¢cdo universal, como e quando
deve ser aplicada, bem como suas caracteristicas.

Posteriormente far-se-a uma analise da projecdo brasileira deste principio
através da Lei de Tortura, momento em se apontard as dificuldades de aplicacdo da
jurisdicédo universal.

Por fim, destaca-se que a metodologia utilizada para a realizacdo deste
trabalho sera pautada, essencialmente, em pesquisa bibliogréfica, documental e

legislativa.

figura do juiz Baltazar Garzdn, valeu-se do principio da jurisdicdo universal para impulsionar a
persecucdo deste crime, justamente sob o argumento de que direitos humanos foram violados e seus
agentes merecem uma puni¢do, ndo se podendo patrocinar a inércia do Estado chileno.
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2 OS DIREITOS HUMANOS

Com a finalidade precipua de se entender o principio da jurisdi¢do
universal, faz-se necessario explicar a sua razdo de existir, qual seja, a protecdo dos
direitos humanos.

Dessa forma, o presente trabalho monografico iniciard seus estudos atraves
de elucidacdes sobre os direitos humanos, apontando sua historia, caracteristicas,

geracOes e desenvolvimento no cenario internacional.

2.1 Introducéo ao Estudo dos Direitos Humanos

Desde os primeiros contatos com a ciéncia juridica, aprende-se que o
Direito ndo é uma ciéncia exata, apresentando uma evolucao linear, alterado por uma
causa Unica.

Pelo contrério, vé-se que sdo varios os fatores que influenciam o ramo dos
estudos juridicos,sendo justamente da dialética entre a realidade e as normas regentes da
sociedade que o ordenamento interno de um Estado é aprimorado e alterado.

Os direitos humanos ndo fogem a regra da ciéncia do Direito:
essestiveram uma evolucao historica, sendo influenciados pela interacdo da sociedade
com as normas que a regiam. Desse modo, foi constatada, mesmo que paulatinamente, a
necessidade de se tutelar o ser humano, enquanto sujeito de direitos.

Lenio Streck e José Bolsan Morais conceituam direitos humanos como:

Conjunto de valores histéricos basicos e fundamentais, que dizem respeito a
vida digna juridico-politica-psiquico-fisica e afetiva dos seres e de seu
habitat, tanto daqueles do presente quanto daqueles por vir, surgem sempre
como condi¢do fundante da vida, impondo aos agentes politicos-juridicos-
sociais a tarefa de agirem no sentido de permitir que a todos seja consignada

a possibilidade de usufrui-los em beneficio proprio e comum ao mesmo
tempo. (STRECK; MORAIS, 2003, p. 139)

Este pensamento coaduna-se com o da doutrinadora Flavia Piovesan, na
justa medida em que essa considera que o conceito de direitos humanos esta
relacionadoas varias tutelas direcionadas a pessoa humana, albergando um leque

polissémico de prerrogativas subjetivas:
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pode-se afirmar que a definicdo de direitos humanos aponta a uma
pluralidade de significados. Tendo em vista tal pluralidade, destaca-se a
chamada concep¢do contemporanea de direitos humanos, que veio a ser
introduzida com o advento da Declaracdo Universal de 1948 e reiterada pela
Declaracdo de Direitos Humanos de Viena de 1993. (PIOVESAN, 20086, p.
06)

Assim, pode-se definir os direitos humanos como um conjunto de direitos e
garantias que visam assegurar, precipuamente, a dignidade humana, estabelecendo, por
conseguinte, uma protecdo do individuo frente ao Estado, tutelando-o contra os
excessos deste, bem como uma protecdo de um particular contra outro.

Dessa forma, em que pese a amplitude de significagdo do conceito de

direitos humanos, concorda-se com Alexandre de Moraes quando este autor dispde que:

O importante é realcar que os direitos humanos fundamentais relacionam-se
diretamente com a garantia de ndo-ingeréncia do Estado na esfera individual
e a consagracdo da dignidade humana, tendo um universal reconhecimento
por parte da maioria dos Estados, seja em nivel constitucional,
infraconstitucional, seja em nivel consuetudindrio ou mesmo por tratados ou
convengdes internacionais. (MORAES, 2007, p.21)

Entende-se a dignidade humana como um valor espiritual ontologicamente
associado a propria condicdo de homem e, por conseguinte, indissociavel deste. Sob
essa idéia, hd poucos anos a Secretaria Especial de Direitos Humanos, érgdo brasileiro,
editou um video, cuja frase final era: “Direitos Humanos. Para ter, basta ser”, exaltando
justamente o pensamento de que basta a condi¢do de ser humano para lhe conferir uma

série de direitos e garantias ditas fundamentais.

2.1.1 Caracteristicas dos Direitos Humanos

As principais caracteristicas dos direitos humanos foram expressamente
previstas na Declaracdo de Viena, de 1993, resultado da Segunda Conferéncia Mundial

de Direitos Humanos, a qual promulga que:

Todos os Direitos Humanos s&o universais, indivisiveis, interdependentes e
interrelacionados. A comunidade internacional deve considerar os Direitos
Humanos, globalmente, de forma justa e equitativa, no mesmo pé e com igual
énfase. Embora se deva ter sempre presente o significado das especificidades
nacionais e regionais e os diversos antecedentes historicos, culturais e
religiosos, compete aos Estados, independentemente dos seus sistemas
politicos, econdmicos e culturais, promover e proteger todos os Direitos
Humanos e liberdades fundamentais. (grifo nosso)
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Do trecho acima, tem-se que sdo caracteristicas dos direitos humanos: a)
universalidade; b) indivisibilidade; c) interdependéncia; d) interrelag&o.

A universalidade indica que os direitos humanos s&o direcionados a
qualquer individuo, independentemente de sua cor, raca, religido e nacionalidade.

Segundo Valerio de Oliveira Mazzuoli:

Dizer que os direitos humanos sdo universais significa que ndo se requer
outra condicdo além da de ser pessoa humana para que se possa ter
assegurados todos os direitos que as ordens interna e internacional asseguram
a todos os individuos indiscriminadamente.(MAZZUOLI, 2013, p. 855)

A indivisibilidade revela que os direitos humanos compéem um Unico
nucleo de direitos, o qual congrega direitos individuais e sociais, sem a prevaléncia de
um sob o outro, em uma verdadeira relacdo de complementariedade e ndo de
sobreposicao.

A caracteristica da interdependéncia ratifica a idéia apresentada no conceito
de indivisibilidade dos direitos humanos, ou seja, destaca o fato de que esses direitos se
retroalimentam, ndo devendo buscar apenas a realizagcdo de parte deles, porquanto sdo
substancialmente indissociaveis.

Um dos exemplos mais evidentes da relacdo de interdependéncia entre os
direitos individuais e sociais é a relacdo do direito individual a vida com os direitos
sociais de alimentacdo, moradia, educacdo e salde.

Essa conexdo torna-se evidente quando se compreende que 0 que se tutela,
na verdade, é a existéncia de uma vida digna e esta € alcancada através de direitos
sociais de alimentacdo, moradia, educacdo e salde. Logo, grande parte das vezes, 0s
direitos sociais correspondem ao veiculo de concretizacao dos direitos individuais.

Outro aspecto caracteristico dos direitos humanos é a sua interrelacdo, a
qual, mais uma vez, ratifica a ideia de complementariedade desses direitos.

Nesta diregdo, exemplifica Alexandre de Moraes (2006, p. 22), “liberdade
de locomocdo esta intimamente ligada a garantia do habeas corpus, bem como previsao
de prisdo somente por flagrante delito ou por ordem de autoridade judicial competente™.

Além dessas caracteristicas apontadas pela Declaracdo de Viena, a doutrina
destaca outras qualificagcdes dos direitos humanos. Por exemplo, Valerio de Oliveira
Mazzuoli (p. 855-857, 2013) destaca ainda as seguintes caracteristicas: a) historicidade;
b) essencialidade; c) irrenunciabilidade; d) inalienabilidade; e) inexauribilidade; f)

imprescritibilidade; g) vedagao ao retrocesso.
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A historicidade € justamente a caracteristica que revela o carater paulatino e
historico dos direitos humanos, sendo estes frutos das modifica¢fes sociais ocorridas
na sociedade internacional, com grande énfase nos periodos pds-revolugdes e pos-
guerra.

A essencialidade dos direitos humanos refere-se ao contetdo desses direitos

por adotarem:

valores supremos do ser humanos e a prevaléncia da dignidade humana
(contedido material), revelando-se essencial, também, pela sua posicao
normativa (contetdo formal), permitindo-se a revelacdo de outros direitos
fundamentais fora do rol de direitos expressos nos textos constitucionais.
(MAZZUOLLI, 2013, p. 854)

Desse modo, observa-se que o carater essencial dos direitos humanos
encontra-se na condi¢do de serem indispensaveis para assegurarem a (sobre)vivéncia
digna dos individuos, permitindo, inclusive, o reconhecimento de novos direitos, desde
que exibam essa qualidadede imprescindibilidade.

A irrenunciabilidade dos direitos humanos, como o proprio home sugere,
cifra-se na concepcao de que tais direitos ndo podem ser objetos de rendncia. Os direitos
humanos, por serem inerentes a prépria condicdo humana e essenciais para a
manutencdo de sua dignidade, sdo, desta forma, irrenunciaveis, perfazendo ilicita sua
violacdo mesmo que haja expresso consentimento do ofendido.

José Afonso da Silva, falando sobre os direitos fundamentais® afirma que
“ndo se renunciam direitos fundamentais. Alguns deles podem até nio ser exercidos,
pode-se deixar de exercé-los, mas ndo se admite [sic] sejam renunciados”. (SILVA,
2005, p. 181)

Assim, cumpre destacar que, tal como os direitos fundamentais, os direitos
humanos podem até ndo ser exercidos em alguma situacdo, mas isso nunca implicara a
sua renuncia.

Outra caracteristica fundamental relativa aos direitos humanos é a sua

inalienabilidade. Estes direitos ndo sdo passiveis de transacdo: “ndo ha possibilidade de

*Pela intima relacdo que apresentam os direitos fundamentais e direitos humanos, sendo estes os direitos
relativos a pessoa humana na ordem internacional e aqueles os direitos “tuteladores” do homem na ordem
constitucional de um pais, revelando uma série de caracteristicas comuns entre essas categorias de
direitos, achou-se interessante transcrever a passagem acima de José Afonso da Silva quando fala sobre a
irrenunciabilidade dos direitos fundamentais, pois esta qualidade também ¢é deferida aos direitos
humanos. Neste sentido, Célia Rosenthal Zismanaponta que “se ha distingdo semantica entre direitos
fundamentais e direitos humanos, no campo pragmatico ndo se concebe diferenga, pois a protecdo ¢
indispensavel para a preservacdo da dignidade e tais direitos sdo validos para todos os povos em todos os
tempos.” (ZISMAN, 2011, p. 173)
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transferéncia dos direitos humanos fundamentais, seja a titulo gratuito, seja a titulo
oneroso”. (MORAES, 2006, p. 22)

A inexauribilidade dos direitos humanos revela que estes ndo estdo
elencados em um rol fixo e taxativo desses direitos, na justa medida em que, como foi
visto, passam por transformac@es historicas e sdo incorporados no ordenamento juridico
internacional apds a observacdo da necessidade de conferir protecdo a determinado
direito.

Mazzuoli (2013, p. 856) pondera que: “sdo os direitos humanos
inexauriveis, no sentido de que tém a possibilidade de expansdo, a eles podendo ser
sempre acrescidos novos direitos [...]”.

Os direitos humanos séo, também, dotados de imprescritibilidade, de modo
queo transcurso do tempo ndo acaba com a validade-eficacia desses direitos, podendo o
individuo reivindicar essa categoria de direitos a qualquer tempo.

Por fim, Mazzuoli destaca a vedacdo ao retrocesso nas matérias relativas
aos direitos humanos, asseverando que:

os direitos humanos devem sempre (e cada vez mais) agregar algo de novo e
melhor do ser humano, ndo podendo o Estado proteger menos do que ja

protegia antes. Ou seja, 0s Estados estdo proibidos de retroceder em matéria
de protecdo de direitos humanos. (MAZZUOLI, 2013, p.856)

Desse modo, vé-se que, de acordo com as caracteristicas de inexauribilidade
e vedacdo do retrocesso dos direitos humanos, é completamente possivel elevar mais
direitos a categoria de direitos humanos. Contudo, uma vez elevado a este patamar, ele
ndo podera ser, posteriormente, “desclassificado” desta categoria, permanecendo como

um direito fundamental do ser humano.

2.1.2 As Geracdes de Direitos Humanos

A divisdo dos direitos humanos em geracGes reforca o carater historico
desses direitos. Desse modo, conforme dito anteriormente, € no resultado da dialética
entre a realidade social e a luta pela melhoria da qualidade de vida que se desenvolvem

os direitos humanos.
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Neste diapasdo, a vasta doutrina costuma dividir, em pelo menos, trés
geracOes de direitos humanos, as quais ndo se sobrepdem, mas se complementam e
retroalimentam.

Os direitos de primeira geracao sdo, basicamente, os direitos relacionados as
liberdades individuais, as quais sao protegidas contra os excessos do Estado. Nesta
geracdo de direitos existe uma preocupagdo em se tutelar os direitos relativos a cada
pessoa individualmente percebida.

Conquista-se nessa fase histdrica, uma protecdo as liberdades publicas, civis
e politicas, em que o Estado teria um dever de prestacdo negativa, ou seja, dever de ndo
invadir a esfera privada do individuo, devotando respeito as liberdades do homem.

Preleciona Elisio Augusto Velloso Bastos:

Nasceram os chamados Direitos Humanos de Primeira Geragdo, também
conhecidos como liberdades publicas, liberdades negativas, direitos de
defesa, direitos negativos ou direitos individuais, voltados a propriedade
(que, na pratica, fez de certos homens capazes de exercitar direitos politicos);
a liberdade (que possibilitou o livre exercicio do comércio sem a intervencao
estatal visando alcangar ou aumentar as propriedades individuais, e assim
ganhar ou aumentar o poder politico); e a seguranca (indispensavel ao regime
cujos direitos politicos advem da propriedade, e, portanto, impensével nos
regimes absolutistas de entfo, capaz de tornar o Estado como titular de
direitos e, sobretudo, obrigac@es. (BASTOS, 2011, p. 245)

Assim, nesta primeira geracdo de direitos humanos defere-se uma atencéo
especial aos direitos civis e politicos, em especial aos direitos de propriedade, de
liberdade de reunido e de participacdo politica.

A segunda geracdo dos direitos humanos trata dos direitos sociais, culturais
e econdmicos. Tais direitos sdo oriundos, principalmente, das reivindicacdes dos
operarios apds a Revolucdo Industrial.

Nesta fase, tutelam-se grupos de sujeitos, ao contrario dos direitos de
primeira geracdo, os quais buscavam conferir direitos ao individuo em particular.

Os direitos humanos de segunda geracdo, justamente por serem direitos
programaticos, necessitam de prestacdes positivas do Estado para se concretizarem. O
Governo necessita criar hospitais, para viabilizar o direito a saude, criar escolas e
universidades, para viabilizar a educacéo, e assim por diante.

A terceira geracdo de direitos humanos é caracterizada pela presenca de
direitos difusos, por conseguinte, pertencentes a toda a coletividade. Segundo Alexandre
de MORAES (2007, p.26), os direitos humanos de terceira geracdo também s&o
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conhecidos como direitos de solidariedade ou de fraternidade, tutelando o direito ao
meio ambiente, & paz, a autodeterminagdo dos povos, entre outros.

Finda essa breve introducdo sobre os direitos humanos, apontando suas
caracteristicas e 0s grupos geracionais em que estdo divididos, passar-se-a a analise do

direito internacional dos direitos humanos.

2.2 Direito Internacional dos Direitos Humanos

Pelo estudo dos tdpicos anteriores, percebe-se que os direitos humanos
foram — e continuam sendo, dada a sua historicidade - aprimorados e incorporados no
ordenamento juridico internacional ao longo dos anos.

Neste sentido, aponta Valerio Mazzuoli:

A normatividade internacional de protecdo dos direitos humanos,
conquistada por meio de incessantes lutas historicas, e consubstanciada em
inimeros tratados concluidos com este propdésito, foi fruto de um lento e
gradual processo de internacionalizagdo e universalizacdo desses mesmos
direitos. (MAZZUOLLI, 2013, p. 859)

Desse modo, é licito dizer que o processo de reconhecimento e afirmacéo
dos direitos humanos no &mbito internacional foi lento e gradativo, surgindo com maior
intensidade ap6s as massivas violagOes desses direitos durante a Segunda Guerra
Mundial.

Em concordancia com este entendimento, assevera Rosana Rocha Reis:

E apenas a partir da segunda metade do século XX que o reconhecimento
desses direitos passa a ser afirmado internacionalmente pela elaboragdo de
cartas de direitos, tratados e convencdes internacionais, e da incorporacéo da
tematica dos direitos humanos na elaboragdo da politica externa de diversos

estados. (REIS, 2006, p.33)

Neste diapasédo, diz-se que apdés o mundo assistiraos horrores deflagrados
durante a Segunda Guerra Mundial, a comunidade internacional percebeu que a
protecdo dos direitos humanos constitui tema de relevancia e preocupacéo internacional.
(PIOVESAN, 2013, p. 66-67)

Desse modo, pelo fato de constituirem assunto de legitimo interesse
supranacional, comecgaram, portanto, a serem estabelecidas normas globais de
observancia obrigatdria por parte dos Estados, para que se pudesse viabilizar a efetiva

tutela dos direitos humanos.
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Neste contexto histdrico, surgiu o chamado direito internacional de direitos
humanos que, segundo Richard B. Bilder — citado por Flavia Piovesan-, consiste “em
um sistema de normas, procedimentos e instituigdes internacionais desenvolvidos para
implementar esta concepcdo e promover os direitos humanos em todos o0s paises, no
ambito mundial”. (BILDER apud PIOVESAN, 2013, p. 68)

Uma das maiores contribui¢cbes na formacdo do direito internacional dos
direitos humanos foi o reconhecimento do homem como sujeito no direito internacional,
sendo atestada a sua existéncia e importancia juridica no cenario mundial.

Outro ponto relevante a ser mencionado ¢ o fato da “relativizagdo” da
soberania nacional em prol da tutela dos direitos humanos. Esse acontecimento é
deveras importante, na medida em que, ap6s a elaboracdo da Paz de Westefalia em
1648, a soberania estatal era tida como algo absoluto, de modo que os acontecimentos
ocorridos dentro do territério de um Estado somente diriam respeito ao préprio pais.

Assim, paulatinamente desenvolve-se a percepc¢do de que dito principio ndo
é absoluto, participando, também, de um sopesamento de valores quando confrontados
com outros principios igualmente importantes, como é o caso da protecdo dos direitos

humanos.

Com efeito, a medida que se passa a admitir intervenc@es internacionais em
prol do individuo por ocasido de violagBes aos direitos humanos no ambito
interno dos Estados, a nocéo tradicional de soberania absoluta dos estados
resulta prejudicada. (LIMA JR, online)

Assim, com o advento do direito internacional dos direitos humanos, ja €
possivel visualizar uma relativizacdo desta soberania quando se trata de matéria relativa

a protecdo e a defesa dos desses direitos.

2.2.1 Precedentes Historicos

Em que pese o estudo do direito internacional ter-se desenvolvido mais
fortemente a partir da segunda metade do século XX, tal ramo juridico apresenta
importantes precedentes histéricos que muito colaboraram para essa efetiva
internacionalizac¢éo dos direitos humanos.

Assim, segundo Flavia Piovesan (2013, p. 184), os precedentes historicos

mais notaveis em relacdo ao processo de internacionalizacéo dos direitos humanos séo o
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desenvolvimento do Direito Humanitario, a Liga das Nacbes e a Organizagédo
Internacional do Trabalho.

O direito humanitario apresenta uma curiosa origem. Segundo a pagina da
Cruz Vermelha hispanica®, o surgimento do direito humanitario é remontado ao
negociante Henry Dunant, o qual, durante uma viagem, conheceu a realidade da guerra
ao presenciar a batalha de Solferino, no norte da Italia, onde em uma Unica noite
morreram milhares de pessoas.

Narra-se que Henry Dunant ficou bastante impressionado com a falta de
assisténcia em que se encontravam os feridos, os quais faleciam em virtude da auséncia
de socorro médico.

Comovido com as cenas que presenciou, esse nobre suico relatou suas
experiéncias em um livro intitulado “Un Recordo di Solferino™, cuja repercussdo foi
tdo grande para a época que ele e mais quatro personalidades fundaram o Comité
Internacional da Cruz Vermelha.

Fortalecido e incentivado pelo governo suico, este Comité conseguiu

organizar uma conferéncia diplomatica, resultando na Convencao de Genebra de 1864.°

® A pégina oficial da Cruz Vermelha espanhola encontra-se no seguinte endereco eletrnico:
http://www.cruzroja.es/portal/page? pageid=638,12290168& dad=portal30& _ schema=PORTAL30

* A obra em portugués chama-se “Memorias de Solferino”.

> De acordo com a pagina oficial da Cruz Vermelha espanhola: “Henry Dunantnaciéel 8 de mayo, em
Ginebra. Dedicado a los negocios, un proyecto de creacion de fabricas de harinas en Argelia lo lleva, el
24 de junio de 1859, muy cerca del Solferino, en el norte de Italia, en el mismo dia que el ejercito
austriaco se enfrenta con el francés y el piamontés.

Esa misma noche, hay 40.000 muertos y heridos tendidos en total confusion en el campo de batalla. Alli
observo como los heridos quedaban desatendidos y morian por falta de asistencia, ya que los servicios
sanitarios militares eran casi inexistentes.

Ayudado por las mujeres de los pueblos cercanos, se esfuerza por socorrer a los heridos sin distincion de
uniforme ni de nacionalidad, viendo en ellos s6lo hombres que necesitan ayuda.

Impresionado por este hecho plasmo sus impresiones en el libro "Recuerdo de Solferino", donde concibe
la idea de crear sociedades de socorro en tiempo de paz ‘...cuya finalidad sera cuidar de los heridos en
tiempo de guerra por medio de voluntarios entusiastas y dedicados, perfectamente cualificados para el
trabajo...”

Esta idea fue recogida por un grupo de cuatro ciudadanos suizos pertenecientes a la Sociedad Ginebrina
de Utilidad Publica, que junto a Dunant fue conocido mas adelante como "Comité de los Cinco":
Moynier, Dufour, Appia y Maunoir. Este comité fue quien impulso las ideas de Dunant y dio origen en
1863 al Comité Internacional de la Cruz Roja.

Esté Comité con el apoyo del Gobierno suizo logra organizar una conferencia diplomatica el 8 de agosto
de 1864, en Ginebra, en donde participan 24 representantes de 16 paises europeos y observadores de los
Estados Unidos obteniendo los siguientes resultados:

La firma por doce Estados del primer Convenio de Ginebra para proteger a los militares heridos en
campafia donde se contempla: Proteger a los militares heridos en campaiia; La neutralizacion y proteccion
del personal sanitario, asi como de los hospitales militares; La Cruz Roja sobre fondo blanco como
simbolo protector; El establecimiento de un Comité permanente que se denomind Comité Internacional de
la Cruz Roja (C.I.C.R.);Promocién de Sociedades de Socorro.”
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A partir desta data, o direito humanitario, oriundo da Convencéo de Genebra
de 1864, passa a se desenvolver bastante, sempre em busca de conferir maior protegéo
as vitimas e aos soldados durante o tempo de guerra.

N&o ha como negar a importancia desta primeira convencgéo para positivar e
afirmar o direito humanitario na seara internacional.

Abordando este tema, dispde Gerard Peytrignet:

Sem duvida, o texto desse acordo, com seus dez Unicos artigosparece muito
sucinto, em nossos dias. N&o obstante, nesta Convengdo, que estipulava
essencialmente o respeito e a protecdo ao pessoal e as instalagdes sanitarias,
se acordou o principio essencial de que os militares feridos ou doentes
seriam recolhidos e cuidados, qualquer que fosse a nacdo a que
pertencessem, e se instituiu o signo distintivo da "cruz vermelha sobre fundo

branco", cores invertidas da bandeira nacional suica. (PEYTRIGNET, online)
— grifo nosso

O direito humanitério, por meiode suas normas positivadas e de seus
costumes bélicos, visa estabelecer uma maior preocupagdo em salvaguardar a vida dos
combatentes e dos civis atingidos pelos catastroficos efeitos de uma guerra,
independentemente de sua nacionalidade.

E nitida a aproximagéo entre o direito humanitario e o direito internacional
dos direitos humanos, na medida em que ambos perseveram a protecdo ao individuo per
si, independentemente de seus caracteres extrinsecos como sexo, racga, religido e
nacionalidade.

Todavia, ndo obstante a semelhanca existente em ditos ramos juridico, o
contedo relativo a esses assuntos ndo se confunde. Neste sentido, Alexandre Pefia
Ghisleni (2011, p. 76-77) aponta que:

Apesar de a expressdo contempordnea desses ramos do Direito ter sido
diretamente influenciada pelos horrores cometidos na Segunda Guerra
Mundial, o desenvolvimento de ambos seguiu caminhos diversos em
termos tanto histéricos como conceituais. As premissas sobre as quais se
construiram os dois corpos juridicos apartam-se por diferencas primordiais:
os direitos humanos voltam-se a proteger o individuo em sua relagédo
ordinéria com o Estado (na maior parte do tempo e das vezes, do Estado do
qual é nacional ou no qual ingressou legalmente), mediante a atribuicdo de
direitos que restringem a capacidade de discricdo de atuacgdo
governamental, ao passo que o direito humanitario busca proteger os
individuos na situagédo por defini¢do extraordinaria que séo os conflitos
armados, internacionais ou nacionais, se e quando estiverem sob controle
de uma poténcia hostil. (grifo nosso)

Assim, os direitos humanos consistem, basicamente, em proteger 0s

individuos contra 0s excessos estatais, bem como exigir do Estado prestacdes positivas
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no sentido de viabilizar direitos sociais necessarios a observancia dos direitos humanos.
Por outro lado, o direito humanitério seria a tutela do homem e a salvaguarda de sua
integridade fisica e mental em situacdes de conflitos armados, quer no &mbito interno de
um pais, quer no plano internacional.

Diante do exposto, ¢ licito concluir que “o Direito Humanitario foi a
primeira expressdo de que, no plano internacional, ha limites a liberdade e & autonomia
dos Estados, ainda que na hipétese de conflito armado.” (PIOVESAN, 2013, p. 184)

Outro precedente que muito influenciou na formacdo do direito
internacional dos direitos humanos foi a criagcdo da Liga das Nagdes, também conhecida
como Sociedade das NagOes, em 1920.

O objetivo primordial da Liga das Nagdes era a tentativa de se estabelecer a
paz mundial e de se garantir a seguranca internacional, uma vez que a Primeira Guerra
Mundial foi responsavel pela dilaceracdo da vida de milhares de pessoas.

Além destes escopos centrais, a Sociedade das Nacbes apresentava metas
como tutelar as minorias e melhorar as condigdes de trabalho.

Neste sentido, transcreve-se licdo de Celso Lafer:

Com efeito, o desmembramento dos grandes impérios multinacionais (austro-
hingaro, otomano e russo) e a afirmacdo do principio das nacionalidades,
como critério basico da legitimidade internacional dos Estados, suscitou
dramaticamente, em Estados de populagdo heterogénea, o problema das
minorias e dos refugiados, - problema cujo potencial de ameaga a paz
configurou-se como ponderdvel. A Sociedade das Nagdes por isso mesmo
tutelara as minorias e cuidard dos refugiados cujo aparecimento em larga
escala, como vitimas do mal no mundo, foi revelador de inesperada
dissociacdo, ndo prevista pelo modelo da Revolugdo Francesa, entre 0s
direitos dos homens e os direitos dos povos. Ademais, o Pacto da sdn,
embora ndo contendo clausulas especificas de direitos humanos, menciona no
seu artigo 23 certas obrigacdes relativas as condi¢des de trabalho, ao
tratamento equitativo as populacfes indigenas e ao trafico de mulheres e
criangas. (LAFER, online)

Ainda sobre a Liga das Nacdes, a jurista Flavia Piovesan ensina que:

A Convencdo da Liga das NacGes, de 1920, continha previsdes genéricas
relativas aos direitos humanos, destacando-se as voltadas ao mandate system
of the league, ao sistema das minorias e aos pardmetros internacionais do
direito do trabalho — pelo qual os Estados se comprometiam a assegurar
condicBes justas e dignas de trabalho para homens, mulheres e criancas.
Esses dispositivos representavam um limite a concepcéo de soberania estatal
absoluta, na medida em que a Convencdo da Liga estabelecia sancGes
econdmicas e militares a serem impostas pela comunidade internacional
contra os Estados que violasses suas obrigac6es. Redefinia-se, desse modo, a
no¢do de soberania absoluta do Estado, que passava a incorporar em seu
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conceito compromissos e obrigacBes de alcance internacional no que diz
respeito aos direitos humanos. (PIOVESAN, 2013, p. 184-185)

Dessa forma, observa-se que a Sociedade das Nacdes foi uma tentativa de se
criar uma organizagao supranacional para dirimir os conflitos entre paises, evitando que
gerassem grandes guerras com proporcdes tdo catastréficas quanto as advindas da
Primeira Guerra Mundial.

Procurava-se criar uma organizacgao que patrocinasse o desenvolvimento de
uma politica internacional mais pacifica, pregando principios de coordenagdo e
cooperagéo internacionais.

Ademais, como se extrai dos trechos destacados, a Liga das NacGes também
revela o intuito de se proteger mais fortemente o ser humano, em detrimento do
conhecido principio de soberania estatal absoluta, na justa medida que existia a previsdo
de aplicacdo de sancOes para os Estados que descumprissem com o acordado nesta
organizacao.

Todavia, como é sabido, a Sociedade das NacGes ndo permaneceu muito
tempo no cenério internacional, tendo em vista a eclosdo da Segunda Guerra Mundial, a
qual ratificava a falha desta organizagdo em tentar promover a paz mundial.

Apesar de sua curta existéncia, a Liga das Nacdes criou um precedente
histérico importante na internacionalizacdo dos direitos humanos, uma vez que
inaugurou na ordem internacional uma organizagdo supranacional para tutelar os
direitos humanos, direta e indiretamente.

O terceiro precedente da formacdo do Direito Internacional dos Direitos
Humanos foi a Organizacdo Internacional do Trabalho. Esta foi constituida pelo Tratado
de Versalhes em 1919, em sua Parte XIII, na qual se anexou um projeto de criagdo de
um organismo de direcionado a causas relativas ao trabalho. Todavia, foi somente em
Washington, durante a primeira Conferéncia Internacional do Trabalho, que se criou a
Organizacdo Internacional do Trabalho como 6rgdo da antiga Liga das Nacoes.
(MAZZUOLLI, p. 1064, 2013)

A Organizagdo Internacional do Trabalho, ou simplesmente “OIT”, foi
indubitavelmente um dos mais importantes antecedentes historicos para a protecdo
internacional dos Direitos Humanos, uma vez que estabeleceu padrbes minimos de
condicgdes de trabalho a serem respeitados e assegurados pelo Estado na protecdo do

trabalhador, enquanto ser humano e, por conseguinte, sujeito de direitos.
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Flavia Piovesan, citando Louis Henkin, explica a Organizacdo Internacional

do Trabalho da dessa forma:

A Organizacdo Internacional do Trabalho foi um dos antecedentes que mais
contribuiu a formacdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos. A
Organizacdo Internacional do Trabalho foi criada apds a Primeira Guerra
Mundial para promover pardmetros basicos de trabalho e de bem-estar social.
Nos setenta anos que se passaram, a Organizacdo internacional do Trabalho
promulgou mais de uma centena de Convengles internacionais, que
receberam ampla adesdo e razoavel observancia (HENKIN apud
PIOVESAN, 2013, p. 185)

Valerio Mazzuoli, por sua vez, é enfatico ao destacar a importancia desta
organizagdo para a formagao do Direito Internacional dos Direitos Humanos ao que
declarar a seguinte li¢do:

Mas o antecedente que mais contribuiu para a formagdo dos Direito
Internacional dos Direitos Humanos foi, entretanto, a Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), criada finda a Primeira Guerra Mundial,
com o objetivo de estabelecer critérios bésicos de prote¢do ao trabalhador,
regulando sua condi¢do no plano internacional, tendo em vista assegurar
padrdes condizentes de dignidade e de bem-estar social. (MAZZUOLI, 2013,
p. 861)

A OIT listou critérios de protecdo a integridade fisica e mental dos
trabalhadores justamente para firmar a idéia de que somente com uma justica social
efetiva seria capaz de se estabelecer a paz tanto no ambito interno de Estado, como no
bojo da sociedade internacional que se formava.

Dessa forma, torna-se possivel afirmar que a justica social e o
reconhecimento internacional de direitos humanos relativos a questdo laboral sdo os
principios norteadores da Organizacdo Internacional do Trabalho.

No sitio eletronico oficial da OTI — ou “International Labour Organization
(ILO)”-, encontra-se a seguinte disposi¢éo relativa aos objetivos desta organizagéo:

The International Labour Organization (ILO) is devoted to promoting social
justice and internationally recognized human and labour rights, pursuing its
founding mission that labour peace is essential to prosperity. Today, the ILO
helps advance the creation of decent work and the economic and working
conditions that give working people and business people a stake in lasting
peace, prosperity and progress.’(1LO, online)

®Tradugio livre: A Organizacéo Internacional do Trabalho é voltada para a promogao da justica social e
de direitos humanos e trabalhistas internacionalmente reconhecidos, prosseguindo com a sua ideia inicial
de que a paz no trabalho é essencial para a prosperidade. Atualmente, a OIT ajuda a avangar na criacéo de
trabalho decente e econdémico e condicfes de trabalho que d&o aos trabalhadores e empregadores uma
participacdo na paz duradoura, na prosperidade e no progresso.
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Uma vez extinta a antiga Liga das Nacdes, a Organizacdo das Nacdes

Unidas (ONU) assentou no art. 57 de sua Carta que:

As vaérias entidades especializadas, criadas por acordos intergovernamentais e
com amplas responsabilidades internacionais, definidas em seus instrumentos
basicos, nos campos econdmico, social, cultural, educacional, sanitario e
conexos, serdo vinculadas as Nagbes Unidas, de conformidade com as
disposicdes do Artigo 63.

Nesse sentido, Rubia Zanotelli de Alvarenga aponta:

Como a Organizacédo das Nagdes Unidas apenas surgiu no ano de 1945, a luz
dos efeitos da segunda guerra mundial (1945), para que ndo houvesse dois
organismos internacionais com as mesmas fungdes e atribui¢des, declarou- se
a OIT integrante da ONU. Por isso, a OIT é considerada como um organismo
internacional associado as NacGes Unidas, ou melhor, a uma das agéncias
especializadas da Organizagdo das Nac¢es Unidas. (ALVARENGA, online)

Conforme o exposto, atualmente a OIT integra a ONUna condi¢do de
organismo especializado. Todavia, “tais organismos especializados, apesar de
vinculados a ONU ndo sdo 6rgaos desta organizacao, conservando sua independéncia
juridica e autonomia”. (SEITENFUS apud MAZZUOLLI, p. 1065, 2013)

E fato incontestavel que a OIT, por meio de suas convencdes, incentiva e
ajuda a inovar o ordenamento juridico interno dos Estados ao implantar os preceitos
previstos em seus documentos no bojo da legislacdo nacional.

Conclui-se, desse modo, que o direito humanitario, a Liga das Nacbes e a
Organizacdo Internacional do Trabalho” contribuiram, cada um a seu modo, para a
constituicdo do direito internacional humanitario, o qual se desenvolvers,
principalmente, ap6s o término da Segunda Guerra Mundial, conforme se vera no topico

a sequir.

2.2.2 Preocupacdo Pés-Segunda Guerra Mundial

"Neste sentido, aduz Jaime Benvenuto LIMA JR, (online): “A contribuigdo destes 6rgios ao processo de
universaliza¢@o dos direitos humanos ¢ inegavel. Afinal, ao proteger os direitos fundamentais em época
de guerra, promover a paz e a seguranga internacionais, e estabelecer um padrdo global minimo para as
condi¢des de trabalhou, deu-se o primeiro passo rumo ao conhecimento de que os direitos humanos
devem ser protegidos independentemente da raga, credo, cor ou nacionalidade, podendo a comunidade
internacional intervir no caso dos Estados furtarem-se a fornecer tal proteg@o a seus nacionais”
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N&o ha ddvidas sobre o quanto a Segunda Guerra Mundial traumatizou a
sociedade da época e segue traumatizando a comunidade internacional até hoje, atraves
da transmissdo de documentérios, filmes e reportagens sobre o que se passou naquele
obscuro periodo.

Choca o tratamento descartavel que o ser humano sofreu sob o mote de
existir uma raga superior as outras e da necessidade de ocorrer a purificacdo do territorio
alemao.

Se a Primeira Guerra Mundial foi ruim, a Segunda Guerra Mundial
conseguiu ser pior. Todavia, dessa vez a sociedade internacional quis dar um basta a
essa sequéncia lamentével e avassaladora de destruicdo massiva da dignidade da pessoa
humana.

O mundo sentiu a necessidade de internacionalizar a protecdo do ser
humano em detrimento dos limites fronteirigos que justificavam a dita “soberania estatal
absoluta”, cujos principios foram os justificadores dessa repudidvel violagdo madssica
dos direitos humanos.

Flavia Piovesan, em brilhante elucidacéo, destaca que:

No momento em que seres humanos se tornam supérfluos e descartaveis, no
momento em que vige a logica da destrui¢do, em que cruelmente se abole o
valor da pessoa humana, torna-se necessaria a reconstrucdo dos direitos
humanos, como paradigma ético capaz de restaurar a Idgica do razodvel. A
barbarie do totalitarismo significou a ruptura do paradigma dos direitos
humanos, por meio da negacdo do valor da pessoa humana como valor fonte
do direito. Diante dessa ruptura, emerge a necessidade de reconstruir os

direitos humanos, como referencial e paradigma ético que se aproxime o
direito da moral. (PIOVESAN, 2013, p. 190)

Neste contexto de ruptura de paradigmas instaurados pela eclosdo da
Segunda Guerra Mundial, nasceu a necessidade de (re)construir os principios
protecionistas da dignidade humana na sociedade internacional.

O bindmio poder-dever de tutela dos individuos transcende qualquer
delimitacdo fronteirica territorial. O povo, que compde a sociedade internacional, é
razdo de ser do proprio Estado. Em que pese a interpretacdo metafisica que cada pais
realiza sobre suas normas-sancoes, deve-se estabelecer um padrdo de direitos minimo a
ser respeitado pelo Estado de referéncia do individuo (que comp®e a sua nacionalidade),
pelos outros Estados do globo e também pelos outros individuos, sob pena de arcar com
as responsabilidades penais e civis advindas de seus atos.

Assim, diante das inspiracdes filosoficas, juridicas e protecionistas, em 1945

foi elaborada a Carta de S&o Francisco, mais conhecida como Carta das Nagdes Unidas,
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documento responsavel por criar a Organizacdo das NacBes Unidas, cujos objetivos
fundamentais eram promover a paz, a seguran¢a mundial, a cooperacao internacional e a
tutela dos direitos humanos.

Mais uma vez, cita-se Flavia Piovesan por sua clareza argumentativa:

A criacdo das Na¢des Unidas, com suas agéncias especializadas, demarca o
surgimento de uma nova ordem internacional, que instaura um novo modelo
de conduta nas relagdes internacionais, com preocupacBes que incluem a
manutencdo da paz e seguranca internacional, o desenvolvimento de relac6es
amistosas entre os Estados, a ado¢do de um padréo internacional de salde, a
protecdo do meio ambiente, a criacdo de uma ordem econémica internacional
e a protecdo internacional dos direitos humanos. (PIOVESAN, 2013, p. 198)

A Carta das Nacbes Unidas apresenta uma série de peculiaridades que a
distingue dos demais tratados internacionais. Dentre elas citamos o art. 2.6: “A
Organizacdo fara com que os Estados que ndo sdo Membros das Na¢des Unidas ajam
de acordo com esses Principios em tudo quanto for necessario a manutencédo da paz e da
seguranga internacionais.” (destaque nosso)

Através da mais simples exegese, entende-se que o artigo destacado
apresenta uma excecao ao principio de direito internacional publico de que os tratados
internacionais ndo devem afetar terceiros ndo signatarios.

Desse modo, observa-se que a tutela da paz e da seguranga internacional
trata-se de norma ius cogens e deve ser respeitada por todos os paises, mesmo que ndo
reconhecedores da Carta das Nagdes Unidas.

Ainda segundo a Carta de Sdo Francisco, a ONU é constituida por 6rgaos
principais e por 6rgdos subsidiarios. Os 6rgdos principais sdo aqueles previamente
estabelecidos no art. 7, da Carta® - a) o Conselho de Seguranca; b) a Assembléia Geral;
c) a Corte Internacional de Justica; d) o Conselho de Tutela; €) o Secretariado; f) o
Conselho Econémicos Social — e os subsidiarios sdo aqueles criados (ou incorporados)
pelos 6rgdos principais, a medida em que a ONU passe a necessitar do auxilio desses
Orgdos para exercitar suas funcoes.

Desses seis 6rgdos citados, destacam-se o Conselho de Seguranca, a

Assembléia Geral e a Corte Internacional de Justica.

8Artigo 7. 1. Ficam estabelecidos como 6rgdos principais das Nagdes Unidas: uma Assembléia Geral, um
Conselho de Seguranga, um Conselho Economico e Social, um conselho de Tutela, uma Corte
Internacional de Justica e um Secretariado.

2. Serdo estabelecidos, de acordo com a presente Carta, os Orgdos subsidiarios considerados de
necessidade.”
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O Conselho de Seguranca é composto por 15 membros, sendo 5 membros
permanentes (Russia — a qual sucedeu a Unido das Republicas Socialistas Soviéticas-,
China, Estados Unidos, Reino Unido e Franca) e 10 membros rotativos, elegidos pela
Assembléia Geral por um periodo de dois anos.

A escolha desses membros rotativos se dard analisando quais 0s paises que
apresentam uma contribui¢do para com os propoésitos estabelecidos na Carta das Nagdes
Unidas e também seguira o critério de escolha geografico equitativa — art. 23.1, da
Carta. Segundo Ana lIsabel Xavier (2007, p.59), essa escolha geografica obedecera a
sequinte distribuicdo: trés Estados Africanos, dois Estados Asiaticos, um Estado da
Europa Oriental, dois Estados da América Latina, e dois Estados da Europa Ocidental e
outros.

A Carta da ONU revela a grande importancia do Conselho de Seguranca ao
afirmar, em seu artigo 24.1°, que o Conselho de Seguranca é o principal responséavel por
prover a manutencdo da paz e da seguranga internacionais, principios norteadores da
prépria criagdo da ONU.

Por conseguinte, para executar e efetivar essa competéncia que lhe foi
atribuida o Conselho de seguranca pode adotar decisdes de carater obrigatdrio para 0s
seus Estados membros (art. 25).

As bases e a regulamentacdo do processo decisorio de adocdo de medidas
no seio do Conselho de Seguranca também se encontram previsto na Carta das Nagoes
Unidas.O art. 27 diferencia o processo em dois grupos: o primeiro seria as questdes de
procedimento, em que se necessitaria o0 voto afirmativo de nove membros do Conselho,
e 0 segundo grupo relativo as questbes materiais, em que seria imprescindivel a
contagem de nove votos afirmativos, incluidos, imprescindivelmente, os votos dos cinco
membros permanentes do Conselho de Seguranca.

Isso significa que, neste caso, se um dos membros permanentes ndo for a
favor da adogdo da medida discutida, esta ndo sera realizada. E neste contexto que se

visualiza o poder de veto dos membros permanentes.

SArtigo 24. 1. A fim de assegurar pronta e eficaz agdo por parte das Nacdes Unidas, seus Membros
conferem ao Conselho de Seguranca a principal responsabilidade na manutencdo da paz e da seguranga
internacionais e concordam em que no cumprimento dos deveres impostos por essa responsabilidade o
Conselho de Seguranca aja em nome deles;
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A Assembléia Geral da ONU, por sua vez, ¢ incumbida de “discutir e fazer
recomendacdes relativamente a qualquer matéria objeto da Carta.” (PIOVENSAN,
2013, p.198)

Este orgdo apresenta uma natureza juridica intergovernamental, uma vez
que é composta por diversos Estados do globo terrestre. Ademais, revela, ao mesmo
tempo, um carater plenario e deliberativo.

Ao contrario do que ocorre no Conselho de Seguranga, na Assembléia
Geral, todos os membros das NacGes Unidas também sdo membros dessa assembléia,
possuindo direito a voto™.

Como cada Estado tem direito a um voto, observa-se o0 tratamento
igualitirio dispensado aos paises nesse 0Orgdo, tornando-se nitido o caréater
representativo da comunidade internacional.

Desse modo, em que pese 0s argumentos de que as resolucdes da
Assembléia Geral ndo apresentem um caréater juridico vinculante, elas detém uma forte
orientacdo e importancia politica.

Por ultimo, impende elucidar pontos sobra a Corte Internacional de Justica
(ou Tribunal Internacional de Justica).

De acordo com art. 92 da Carta, a Corte Internacional de Justica constitui o
principal 6rgdo judicial da ONU, funcionando de acordo com o seu Estatuto, o qual foi
anexado na Carta de Sdo Francisco, sendo, por conseguinte, parte integrante da mesma.

O Tribunal Internacional de Justica é composto por 15 juizes, apresentando
competéncia contenciosa e consultiva. Todavia, deve-se registrar que somente Estados
podem ser parte em questbes instauradas no bojo desta corte internacional.
(PIOVESAN, 2013, p. 199-200)

Assim, justamente por apenas Estados poderem ser julgados nos processos
apreciados pela Corte Internacional de Justica, viu-se a necessidade de estabelecer
mecanismos e tribunais aptos a promoverem a persecucao penal dos agentes de crimes
internacionais, apurando a sua responsabilidade criminal dissociada de qualquer Estado.

Um desses mecanismos criados é o principio da jurisdi¢cdo universal que

sera abordado no proximo capitulo.

YArtigo 9:
1. A Assembléia Geral sera constituida por todos os Membros das Nagdes Unidas.
2. Cada Membro ndo devera ter mais de cinco representantes na Assembléia Geral.

L]

Artigo 18. 1. Cada Membro da Assembléia Geral tera um voto.
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2.2.3 Protecao dos Direitos Humanos na Ordem Internacional

Viu-se que na Segunda Guerra Mundial ocorreu um enorme fomento na
criacdo de tratados (latu sensu), comissdes e cortes internacionais que visassem a tutela
dos direitos humanos.

Surgiram os Pactos Internacionais dos Direitos Civis e Politicos e dos
Direitos Econdmicos, Culturais e Sociais (1966), bem como a Convencdo para
Prevencdo e Repressdo do Crime de Genocidio (1948), o Estatuto de Roma que previa a
criacdo do Tribunal Penal Internacional (1998), a Convencdo Internacional sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial (1965), o Pacto San José da
Costa Rica (1969), a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo contra a Mulher (1979), a Convencdo contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, desumanos ou degradantes (1984)*! a Convencao sobre
os Direitos das Criancas (1989) e muitas outras ainda poderiam ser mencionadas face a
existéncia da grande preocupacdo com a defesados direitos humanos em todos 0s seus
ambitos.

Todavia, indubitavelmente, quando se fala sobre a protecdo internacional
dos direitos humanos, lembra-se da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, que foi “o primeiro instrumento do &mbito geral de direitos humanos adotado por
uma ordem internacional”. (RIBEIRO JR, online)

Essa declaracdo resume e positiva a vitoria dos direitos humanos no meio da
sociedade internacional, a qual ja ndo suportava mais conviver com a descartabilidade
da pessoa humana ocorrida na Segunda Guerra Mundial.

Em 1948, a Declaracdo dos Direitos Humanos foi aprovada, ingressando na
ordem politica, moral e juridica da comunidade internacional. Nas palavras de Flavia
Piovesan:

A Declaragdo Universal de 1948 objetivava delinear uma ordem publica

mundial fundada no respeito a dignidade humana, ao consagrar valores
basicos universais. Desde seu preambulo, é afirmada a dignidade inerente a

1 Esta convengdo consiste em objeto do presente estudo e sera analisada oportunamente no capitulo
quarto deste trabalho.
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toda pessoa humana, titular de direitos iguais e inaliendveis. (PIOVESAN,
2013, p.210)

Este documento consagra como direitos humanos aqueles de primeira (civis
e politicos) e de segunda (econémicos, sociais e culturais) geracdo em uma relacédo de
paridade e ndo de sobreposicédo, revelando, ainda, uma interdependéncia entre eles.
(PIOVESAN, 2013, p. 213-214)

De maneira bem sucinta, pode-se dizer que a Declaracdo Universal de
Direitos Humanos foi a grande responsavel por inserir o individuo como sujeito do
direito internacional.

Ademais, cumpre mencionar que a esse documento propiciou, e de certa
forma, fomentou a elaboracdo de tratados que visassem a protecdo da dignidade da
pessoa humana em qualquer de suas esferas.

Deve-se, também, registrar que, em que pese grande parte da doutrina ndo
reconhecer a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos como documento-fonte de
obrigacdo e observancia obrigatdria por apresentar natureza juridica de resolucao e ndo
de tratado ou convencdo internacional, concorda-se com a jurista Flavia Piovesan
quando esta defende que essa declaragdo ‘“apresenta forca juridica obrigatoria e
vinculante, na medida em que constitui a interpretacdo autorizada da expressao ‘direitos
humanos’ constante dos arts. 1° (3) e 55 da Carta das Nacdes Unidas” (PIOVESAN,
2013, p. 219).

Por fim, conclui-se que a importancia deste documento é imensuravel para
a inauguracdo desta nova ordem internacional em que toma o homem como sujeito de
direitos e obrigagdes na sociedade internacional, devendo, inclusive, ter sua
responsabilidade penal apurada, caso cometa um crime contra o seu semelhante,

conforme se vera no capitulo seguinte.
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3 O PRINCIPIO DA JURISDICAO UNIVERSAL

Logo ao se iniciar o estudo sobre a Teoria Geral do Processo, aprende-se
que diante de uma pretensdo resistida, pode-se buscar auxilio junto ao judiciario, para
que ele revele qual o direito a ser aplicado diante daquele impasse inicial.

Dessa forma, é licito conceituar jurisdicido como esse poder-funcao-
atividade'® estatal, em que o 6rgdo do Poder Judicidrio, enquanto terceiro
imparcialsubstitui as partes na titularidade do conflito para que possa aplicar o direito e
estabelecer a justica, com definitividade, no caso concreto.

José de Albuquerque Rocha define jurisdi¢do como:

Portanto, podemos definir a jurisdicdo como a funcéo de atuacéo terminal dos
direitos exercida, preponderantemente, pelos érgdos do Poder Judiciério,
independentes e imparciais, compondo conflitos de interesses mediante a

aplicacdo da Constituicdo e demais normas juridicas através do devido
processo legal. (ROCHA, 2009, p. 64)

A jurisdicdoapresenta algumas limitacdes, quais sejam: a) limitacdo da
propria ordem interna de um Estado; b) limitacdo de ordem pessoal; ) limitacdo na
ordem internacional.

A limitacdo de ordem interna de um Estado, segundo Antonio Carlos de
Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco, €, na verdade,
uma excecao ao principio constitucional da inafastabilidade da jurisdi¢do, o qual esta
previsto no art. 5°, XXXV.'* Ademais, esses autores elencam como exemplos dessa
impossibilidade de apreciacéo judicial os seguintes:

Em primeiro lugar, as vezes € o Estado-administragdo o Unico a decidir a
respeito de eventuais conflitos, sem a intervencdo do Judiciario. E o que se da
nos casos de impossibilidade da censura judicial dos atos administrativos, do
ponto-de-vista da oportunidade ou conveniéncia (a jurisprudéncia, no

entanto, vai restringindo a area dessa incensurabilidade). Além disso, a lei
expressamente excluiu da apreciacdo judiciria as pretensdes fundadas em

"“Segundo Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco: “a
jurisdicao é, a0 mesmo tempo, poder, fun¢do e atividade. Como poder, ¢ a manifestacdo do poder estatal,
conceituado como capacidade de decidir imperativamente e impor decisdes. Como fung¢do, expressa o
encargo que tém os 6rgdos estatais de promover a pacificagdo de conflitos interindividuais, mediante a
realizagdo do direito justo e através do processo. E como atividade ela é o complexo de atos do juiz no
processo, exercendo o poder ¢ cumprindo a fungdo que a lei lhe comete. O poder, a funcgdo e atividade
somente transparecem legitimamente através do processo devidamente estruturado (devido processo
legal)” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 149)

B Art. 5°, XXXV, Constituigdo Federal:“a lei ndo excluira da apreciagio do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”.
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dividas de jogo (CC, art. 814). Em alguns paises (ndo no Brasil), as causas de
valor infimo ndo sdo conhecidas pelo Poder Judiciario (minimis non curat —
principio da insignificancia). (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010,
p. 169)

A limitacdo de ordem pessoal é aquela relativa aos chefes de Estado
estrangeiros, aos agentes diplomaticos e aos proprios Estados estrangeiros. Segundo
Florisbal de Souza Del’Olmo, o principio da imunidade de jurisdi¢do estrangeira foi
concebido por Bartolo de Saxoferrato, o qual, valendo-se do principio par in paren non
habet imperium, entendia que um Estado soberano ndo poderia submeter-se a outro
Estado igualmente soberano (DEL’OLMO, 2009, p.294)

Por ultimo, resta falar sobre a limitagdo de ordem internacional, cuja
definicdo pode ser concebida como aquela em que, vias de regra, um Estado ndo deve
adentrar na esfera jurisdicional de outro para conduzir um processo, devido a condi¢édo
de soberanodeste pais em sua ordem interna e a relacdo de equidade que ambos se
encontram na esfera internacional.

Todavia, diante das grandes inovagdes oriundas, principalmente, da segunda
metade do século XX e do fortalecimento do Direito Internacional Publico,
conseguintemente, do aumento de elaboragbes de tratados e de convencdes
internacionais, essa limitagcdo jurisdicional tende a ser mitigada em prol de certos
objetivos, entre eles, a defesa dos direitos humanos.

E exatamente neste contexto que se encontra o principio da jurisdicdo

universal que sera abordado a seguir.

3.1 Conceito e Origens do Principio da Jurisdicdo Universal

Na atual realidade juridica brasileira, pouquissimas pessoas apresentam
conhecimento sobre o principio da jurisdi¢do universal. De fato, apesar de o Brasil ser
signatario de diversos tratados que versam sobre direitos humanos, este pais apresenta
uma timida participagdo no cenario mundial no sentido de viabilizar meios de protecéo
a esses direitos.

Paises como Bélgica, Estados Unidos e, principalmente, Espanha sairam de

suas fronteiras e foram além de seus limites territoriais para julgar agentes violadores de
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direitos humanos, sob o mote de que existem crimes que podem ser combatidos,
perseguidos e julgados por qualquer Estado membro da comunidade internacional,
devido ao seu elevado grau de reprovabilidade.

Desta bandeira é que surge o principio da jurisdicdo universal. Este
principio excepciona a regra de que as cortes nacionais devem julgar, somente, 0s
crimes cometidos sob sua jurisdicdo. Ele funciona justamente quando ndo ocorre
ojulgamento dos agentes criminosos no local onde, originalmente, deveriam ser
julgados.

14 4 jurisdicdo universal: é a

Segundo a obra “The Princeton Principles
competéncia unicamente baseada na natureza do crime. Os tribunais nacionais podem
exercer jurisdicdo universal para julgar e punir, e, assim, perscrutar, atos hediondos
tidos como graves crimes sob o direito internacional. Quando os tribunais nacionais
exercerem a jurisdicdo universal de forma adequada, de acordo com os padrdes do
devido processo legal, eles agirdo para reivindicar ndo apenas 0s seus proprios
interesses e valores, mas 0s interesses e valores basicos comuns para a sociedade
internacional.™> (MACEDO; et. al;, 2001, p. 23-24)

Dessa forma, é possivel observar que o principio da jurisdi¢do universal vai
de encontro, a priori, com o conceito classico de jurisdicdo, conforme foi visto

anteriormente, uma vez que certo Estado adentraria na jurisdicdo de outro, nédo

YA obra “The Princeton Principles on Universal Jurisdiction” advém do “Princeton Project”, o qual foi
iniciado apos a visita de William J. Butler e Stephen A. Oxman em janeiro do ano 2000. Eles foram a
Pricenton como representantes da “Comissdo Internacional de Juristas” (Internationa Commission of
Jurists) e, também, representantes da Associagdo Americana para a Comissdo Internacional de Juristas
(American Association for International Commission of Jurists) para propor a idéia de se formular
principios que ajudariam a esclarecer o processo da persecucdo penal de crimes internacionais sob o
manto de cortes nacionais, valendo-se do principio da jurisdi¢do universal, quando ausente o pais
originariamente competente para apreciar esses crimes.

Dessa forma, um grupo de juristas se reuniu e criou “The Princeton Principles on Universal Jurisdiction”,
cujo objetivo maior ¢ fornecer uma guia para a aplicagdo da jurisdicdo universal, esclarecendo o seu
funcionamento e metas, bem como encorajando o seu desenvolvimento e fortalecimento no seio da
comunidade internacional: “Our aim is to help guide those who believe that national courts have a vital
role to play in combating impunity even when traditional jurisdictional connections are absent. [...] The
Principles are written so as both clarify the current law of universal jurisdiction and encourage its further
development.”(MACEDO; et al; 2001, 41-42)

!5 Original: This is universal jurisdiction: it is a jurisdiction based solely on the nature of the crime.
National courts can exercise universal jurisdiction to prosecute and punish, and thereby deter, heinous
acts recognized as serious crimes under international law. When national courts exercise universal
jurisdiction appropriately, in accordance with internationally recognized standards of due process, they
act to vindicate not merely their own interests and values but the basic interests and values common to the
international community.
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respeitando, a primeira vista, os limites geograficos, politicos e jurisdicionais
estabelecidos pela soberania do Estado™.
Walter Cadena Alfanador corrobora este entendimento ao dizer que:
El principio de la jurisdiccién internacional plantea la posibilidad de
cualquier Estado pueda conocer de determinados delitos, sin miramientos a
lugar de comision de éstos y de la nacionalidad de la victima y del autor. De

alli, que entre en contradiccion con la soberania estatal y la definicién clésica
de jurisdiccion. (ALFANADOR, 2010, p.235)

Em consonancia com este entendimento, transcreve-se o conceito de
jurisdicdo universal elaborado pelo jurista Cristiano Ribeiro Ritta:
O principio da jurisdicdo universal admite que um 6rgdo jurisdicional se
declare competente para julgar delitos cometidos em qualquer localidade do
mundo, independentemente da nacionalidade do autor ou da vitima. Nesse
sentido, € consenso ha doutrina internacional que o objeto juridico violado
pela agéo criminosa deve ser internacionalmente tutelado e universalmente

relevante a atuacdo de uma jurisdicdo externa em detrimento de uma interna.
(RITTA, 2006, p. 137)

Cumpre destacar que, quando um Estado avoca para si a funcdo-atividade
jurisdicional, as normas processuais € matérias a serem aplicadas no julgamento dos
agentes responsaveis pelos crimes apurados serdo as do Estado sub-rogador dessa
funcdo-atividade jurisdicional. Ou seja, o ordenamento juridico interno deste Estado
sera 0 condutor desse processo, rompendo, inicialmente, o laco com o pais
originalmente competente.

Aunque existen distintas acepciones del término, se puede entender por
jurisdiccion universal la capacidad de un Estado de someter a sus propias
leyes unos hechos respecto de los cuales carece de cualquier vinculo de
conexion y la atribucion a sus tribunales de la capacidad — que puede

estar 0 no sujeta a restricciones —de conocer de los mismos.” (SOLE, 2009,
p.24) Destaque nosso

Neste mesmo sentido, aponta o primeiro principio da obra “The Princeton

Principles on Universal Jurisdiction™:

Universal jurisdiction may be exercised by a competent and ordinary judicial
body of any state in order to try a person duly accused of committing serious

16 A discusséo ao redor da ingeréncia de um Estado sob outro relativa & perseguicio e ao processo dos
agentes violadores dos direitos, afetando o respeito a soberania dos Estados, deixar-se-a para o capitulo
quarto do presente trabalho.
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crimes under international Law as specified in Principle 2(1)*", provided the
person is present before such judicial body.*®

Assim, pode-se dizer que a idéia basica da jurisdicdo universal é evitar a
impunidade dos grandes violadores de direitos humanos, utilizando, para isso,
jurisdicbes nacionais com forca de jurisdi¢cOes internacionais, ou seja, um Estado
processaria e julgaria o caso desses criminosos, atuando, ndo para um interesse seu, mas
sim para toda a comunidade internacional.

Por sua interessante licdo, transcreve-se o pensamento de M. Cherif

Bassiouni:

La logica detras del ejercicio de dicha jurisdiccion es: (1) ningun otro Estado
puede ejercer jurisdiccion sobre la base de las doctrinas tradicionales; (2)
ningln otro Estado tiene un interés directo; y (3) existe un interés de la
comunidad internacional de que las normas se hagan cumplir. Entonces, los
Estados ejercitan la jurisdiccién universal no Unicamente como una
jurisdiccion nacional, sino también como  representantes de la
comunidad internacional. En otras palabras, el Estado que ejercita la
jurisdiccion universal lleva a cabo un actio popularis contra personas que son
hostis humani generis.(BASSIOUNI, online) Destaque nosso

Todavia, ndo é todo e qualquer crime gque autorizara um Estado intervir na
jurisdicdo de outro, quando este for silente, os delitos devem ser reconhecidos pelo
Direito Internacional Publico como crimes internacionais, sendo, ademais, factualmente
agressores a paz da comunidade internacional ou, pelo menos, de parcela desta.

Este principio, muito embora fortalecido pela repercussao mundial das
Convencoes de Genebra de 1949, ndo surgiu a esta data.

A doutrina costuma atribuir ao jurista holandés, Hugo Grotius, o papel de
introduzir e assentar as nogGes basicas do principio da jurisdicdo universal. Em sua obra
“De Jure Belli Ac Pacis”(O Direito da Guerra e da Paz), publicada em 1625, este jurista
projetou com enfoque pragmaético a persecucao de criminosos em alto-mar, constituindo
uma nova doutrina, a qual teorizava que os infratores, precipuamente 0s piratas,
deveriam ser castigados universalmente (KNIGHT, online)'®, uma vez que suas

condutas violavam a seguranca de ndo s6 um pais, mas de uma coletividade de Estados.

7 Principle 2: “Serious Crimes Under International Law — 1. For purpose of these Principles, serious
crimes under international law include: (1) piracy; (2) slavery; (3) war crimes; (4) crimes against peace;
(5) crimes against humanity; (6) genocide; and (7) torture.”

'8 Tradugdo livre: A jurisdicdo universal pode ser exercida por um 6rgéo jurisdicionalmente competente
de qualquer Estado com o objetivo de puniruma pessoa acusada de cometer crimes internacionais assim
considerados, especificados no principio 2(1), desde que a pessoa esteja presente perante o 6rgdo judicial.
Como pensamento muito similar, aponta M. Cherif Bassiouni (online): “Hugo de Grot (Grotius), en sus
dos volimenes De Jure Belli Ac Pacis, publicado por primera vez en 1625, argumenté a partir de la
misma premisa filosofica pero se baso en un enfoque pragmatico orientado politicamente a la persecucion
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No capitulo XX, § 15, do surpracitado livro, Grotius defende que:

It is proper also to observe that kings and those who are possessed of
sovereign power have a right to exact punishment not only for injuries
affecting immediately themselves or their own subjects, but for gross
violations of the law of nature and of nations, done to other states and
subjects. [...] Upon this principle there can be no hesitation in pronouncing
all wars to be just, that are made upon pirates, general robbers, and enemies
of the human race.?

Dessa forma, quando um pais julgava tais criminosos, realiza um bem ndo
somente para seus nacionais e para sua seguranca interna, mas um favor a véarias nacgdes.

Assim, ¢é licito registrar que a doutrina de Hugo Grotius, de fato, constitui a
origem e 0 eixo tedrico sobre o qual se debruca a idéia do principio da jurisdicdo
universal: a necessidade de cooperac¢do internacional para persecucdo criminal de certos
delitos para que a impunidade néo prevaleca.

Segundo Luis T. Diaz Muller (2002, p.863), pode-se dizer que, em um
sentido historico, o principio da jurisdicdo universal constitui a base da tendéncia
hodierna de se promover a globalizacao da justica.

Contudo, sem duavida alguma, foi a partir dos Tribunais de Nuremberg?' e
de Téquio que o principio da jurisdi¢do universal ganhou forca e se tornou instrumento
de tutela importantissimo dos direitos humanos voltando-se hoje, precipuamente, para a
protecao destes direitos.

Ap6s o julgamento de nazistas pelo Tribunal de Nuremberg, observa-se um
avanco, ainda que lento e gradual®’, de protecdo no ambito internacional dos direitos

humanos, através do manejo deste principio. Cumpre, contudo, ressaltar que hoje ja

de hostis humani generis en alta mar. La premisa de Grotius fue la nocién de mare liberum, lo cual no
constituyd necesariamente una nueva doctrina, pero en conformidad con la cual él postuld el derecho de
libertad de navegacion en alta mar. Debido a que el derecho de libertad de navegacion en alta mar tenia
una aplicacion universal, concluyd que una infraccion a ese derecho por piratas deberia ser castigado
universalmente”

Tradugio livre: “E apropriado também observar que reis e todos aqueles que possuam o poder soberano
devem realizar a devida puni¢do de crimes que afetam ndo somente a eles proprios ou a seus
subordinados, mas também aquelas graves violagdes das leis da natureza ou nagdes, que afetam a outros
Estados ou pessoas.[...] Sob esse principio, para ser justo, ndo se pode hesitar em declarar guerra a piratas,
ladrdes em geral e inimigos da humanidade.

?!Respaldando este pensamento, aponta Muller (2002, p.878): “El principio de jurisdiccién universal se
abrié paso en la doctrina internacional a partir de los juicios del Tribunal de Nuremberg (1945-1946)”.
’Neste sentido, Antoni Pigrau SOLE (2009, p.37): “A pesar del nuevo desarollo legislativo, que
contempla em muchos paises la jurisdiccion universal para los crimenes mas graves, hasta ahora
solamente en algunos de ellos se han suscitado casos en que la jurisdiccion universal haya resultado
aplicable ; ademés no son muchos aquellos en que se ha llegado a celebrar el juicio. No obstante, [...],
esta préactica se ha intensificado en los Gltimos afios, de manera paralela al establecimiento de tribunales
penales internacionales, como los tribunales ad hoc para la antigua Yugoslavia y Ruanda, creados en
1993y 1994, respectivamente, y, en particular, la CPI, creada en virtud del Estatuto adoptado en Roma en
1998”.
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existe a Corte Penal Internacional®, fruto do Estatuto de Roma, o qual é competente
para processar e julgar crimes internacionais ocorridos apos o ano de 2002.
Considera-se, pois, que tal Corte foi incentivada e, de certa forma, oriunda

do fortalecimento do principio da jurisdi¢do universal.

3.2 A Subsidiaridade da Jurisdi¢éo Universal

Anteriormente foi dito que a jurisdicdo universal poderia ser invocada
quando a comunidade internacional estivesse diante de um Estado que se quedasse
inerte, ndo exercendo a sua competéncia politica-jurisdicional para realizar a persecucao
penal de grave crime internacional.

Através de essas informacdes, tem-se que a jurisdicdo universal apresenta
um carater subsidiario, uma vez que ela s6 podera ser exercida quando o Estado
originalmente competente ndo se manifestar.

Existe un acuerdo generalizado en que la prioridad del ejercicio de la
jurisdiccion penal corresponde a los tribunales del lugar donde los crimenes
se cometen. Con més razon cuando se trata de crimenes graves como los de
genocidio, crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad cuyo
enjuiciamiento, por su propia naturaleza, resulta extremadamente complejo e
implica, en muchos supuestos, a un nimero elevado de autores, de victimas y

de testigos desplazados, con frecuencia, del lugar de los hechos. (SOLE,
2009, p.71)

Assim, primeiramente, deve-se dar oportunidade ao pais onde ocorreu o
crime para que esteexerca sua jurisdicdo. Faz-se isto em respeito a soberania que lhe é
inerente e também pela maior “facilidade” em colher e apreciar as provas.

Contudo, atentando-se para o fato de que, por vezes, sao 0s proprios agentes
estatais ou pessoas, a mando destes, que realizam violacdes massivas dos direitos
humanos e que, justamente por agirem em conluio com o Estado, este ndo terad
“interesse” apreciar a causa, previu-se a jurisdicdo universal como medida substitutiva
para essa inatividade estatal.

Em consonancia com este entendimento, escreve Antonio Pigrau Solé:

Pero también es cierto que tales crimenes no son cometidos por particulares
aislados, sino que se perpetran cuando menos con la tolerancia, si no con la

ZTrata-se de um organismo internacional de carater permanente e autonomo com a finalidade de apurar a
responsabilidade de agentes realizadores de condutas tipicas internacionais: crimes de lesa humanidade,
genocidio, crimes de guerras e outros que podem surgir atras de celebragdes de tratados ou convengdes.
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connivencia, la complicidad o la autoria directa de los érganos de uno o mas
Estados. Por tanto, como demuestran tantas experiencias concretas, no es
extrafio que precisamente el lugar de comision de los crimenes se convierta,
cuando menos temporalmente, en un refugio seguro para los autores de los
mismos, lo que se trace en una ausencia de persecucién penal y una
impunidad para los mismos. (SOLE, 2009, p. 71)

Portanto, quando se estiver diante desta auséncia de perquiricdo de crimes
cometidos em um determinado Estado e este se mantiver inerte, outros Estados, em
nome da sociedade internacional e com fulcro de restabelecer a paz e a ordem, pode
tomar para si a iniciativa de instaurar o processo contra 0s agentes responsaveis pelas
violagdes aos direitos humanos tutelados na ordem internacional.

Neste diapasdo, a competéncia complementar desenvolve um raciocinio
pratico de cooperacdo jurisdicional penal internacional. A incapacidade da

jurisdicdo domestica legitima a jurisdicdo internacional complementar a
garantir a punicdo desses criminosos. (RITTA, 2006, p. 142)

Assim, na medida em que se prefere que o Estado, onde ocorreu o delito —
por exemplo-, investigue e dé& prosseguimento a persecucdo penal dos agentes
realizadores de crimes internacionais, percebe-se a subsidiariedade da jurisdicdo
universal, a qual, ratifica-se, somente pode ser invocada quando a jurisdicdo interna se

queda indiferente a apuracdo dos delitos.

3.3 Fundamentacdes e Objetivos do Principio da Jurisdi¢éo Universal

A evolugdo e o fortalecimento dos direitos humanos na seara
internacionalevidenciaram a necessidade de se tutelar indistintamente os homens
independentemente de sua nacionalidade, cor, raca e condi¢do econémica.

Disto, surge a fundamentagdo moral do principio da jurisdi¢cdo universal:
antes de qualquer segregacdo por local ou origem, o ser humano ¢ um membro da
sociedade internacional holisticamente concebida, merecendo ser guarnecido e
protegido por esta.

Por sua vez, a fundamentacdo legal, ou tratadista, resideno bojo do direito
internacional humanitario, precisamente nas Convencdes de Genebra de 1949, as quais

orientam os Estadosa adotarem, de alguma forma, o principio da jurisdigdo universal
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para que, em um processo de cooperacao internacional, possa-se promover o combate e
a persecucao desses crimes que tanto afrontam a ordem mundial.
Con caracter general, la aplicacion de la jurisdiccion universal, junto a
cualquier otro titulo de jurisdiccién, aparece como una obligacion genérica e
los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, relativos a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados, en sus articulos 49%, 50, 129 y 146,
respectivamente, en lo que se formula ante todo como una obligacion de

perseguir y juzgar las infracciones graves de dichos Convenios. (SOLE,
2009, p.25)

Ademais, faz-se necessario destacar que, a partir das indicacdes registradas
nas Convencdes de Genebra a respeito da aplicagdo do principio da jurisdigcdo universal,
varios tratados que versam sobre os direitos humanos orientam os Estados signatarios a
adotarem tal principio.

Sdo exemplos desses tratados: a Convencdo para a Prevencao e a Repressao
do Crime de Genocidio (1948) e Convencéo contra a Tortura e Outros Tratamentos ou
Penas Cruéis Desumanos ou Degradantes (1984), a qual serd analisada no capitulo
subseqiente.

Cumpre salientar que, além das fundamentacdes moral e legal, existe a
fundamentacdo consuetudinaria, através da pratica reiterada de paises, 0s quais, visando
combater as condutas transgressoras dos direitos humanos, valem-se do uso da
jurisdicédo universal.

Neste mesmo sentido, caminha o Instituto de Direito Internacional, o qual,
em 2005, em uma sesséo na Cracovia, firmou uma resolucao, apontando que:

2. Universal jurisdiction is primarily based on customary international law. It

can also be established under a multilateral treaty in the relations between the
contracting parties, in particular by virtue of clauses which provide that a

*Artigo 49, da Primeira Convengdo de Genebra de 1949, art. 50 da Segunda Convengdo de Genebra de
1949, art. 129, da Terceira Conven¢do de Genebra de 1949 e art. 146 da Quarta Convengdo de Genebra
de 1949: “As Altas Partes contratantes comprometem-se a tomar qualquer medida legislativa necessaria
para fixar as sanc¢des penais adequadas a aplicar as pessoas que tenham praticado ou mandado praticar
qualquer das infracgdes graves a presente Convengdo definidas no artigo seguinte.

Cada Parte contratante terd a obrigagdo de procurar as pessoas acusadas de terem praticado ou mandado
praticar qualquer destas infracgdes graves, devendo remeté-las aos seus proprios tribunais, qualquer que
seja a sua nacionalidade. Podera também, se o preferir, e segundo as condigdes previstas pela sua propria
legislacdo, envia-las para julgamento a uma outra Parte contratante interessada na causa, desde que esta
Parte contratante possua elementos de acusagdo suficientes contra as referidas pessoas.

Cada Parte contratante tomara as medidas necessarias para fazer cessar os actos contrarios as disposigoes
da presente Convengao, além das infrac¢des graves definidas no artigo seguinte.

Em quaisquer circunstancias, os inculpados beneficiardo de garantias de julgamento regular e livre defesa,
que ndo serdo inferiores as previstas nos artigos 105.° e seguintes da Convengdo de Genebra relativa ao
tratamento dos prisioneiros de guerra, de 12 de Agosto de 1949.”
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State party in the territory of which an alleged offender is found shall either
extradite or try that person.?

Assim, as Resolucbes da ONU, bem como de outras OrganizacGes
Internacionais, a criagdo pelo Conselho de Seguranca da ONU de tribunais
internacionais ad hoc, as decisdes da Corte Penal Internacional, as decisdes de Cortes
Internacionais Regionais (Interamericana, por exemplo) servem de exemplos e
direcionamentos a serem adotados pelos paises, criando, ademais, o héabito e a
consciéncia subjetiva da real possibilidade de se valer da jurisdicdo universal para se
promover a persecucao penal de graves crimes internacionais.

Dessa forma, vai-se criando, literalmente, o costume através da prética e do
exercicio da jurisdi¢do universal, de forma a cada vez mais fortalecer esta idéia.

Passando, por ora, a analise dos objetivos da jurisdi¢cdo universal, é licito
afirmar que ela surge como tentativa para se inviabilizar a impunidade de criminosos
atentadores dos direitos humanos tutelados em esfera supranacional.

Nesta mesma direcdo, aponta M. Cherif Bassiouni (online) quando assevera
que “la jurisdiccion universal ha llegado a ser la técnica preferida por aquellos que
buscan prevenir la impunidad para los crimenes internacionales”.

A jé citada sessdo ocorrida na Cracdvia, em 2005, apontou, entre 0S motivos
da elaboracdo da sua resolucdo, 0s seguintes:

Considering that fundamental values of the international community are
infringed by serious international crimes as defined by international law
(hereinafter: international crimes);

Affirming that universal jurisdiction is designed to protect and uphold

these values, in particular human life, human dignity, and physical
integrity, by allowing prosecution of international crimes; (Grifo nosso)

A parte destacada do trecho acima transcrito revela a idéia-funcdo da
jurisdicdo universal, qual seja, a protecdo e a defesa dos valores da comunidade
internacional, em particular da vida humana, em todos os seus ambitos: fisico e mental,
de maneira que os agentes violadores desses direitos, ao realizarem as condutas tipicas
de graves crimes internacionais (genocidio, crimes de guerra, crimes de lesa
humanidade — em especial a tortura), possam ser perseguidos universalmente - pelas

soberanias mundiais.

% Traducdo livre: 2. A jurisdicdo universal é principalmente baseada no direito consuetudinério
internacional. Esse principio pode ser também estabelecido em tratados internacionais entre 0s seus
signatarios, em particular em virtude das clausulas que estipulam que se o suspeito for encontrado no
territdrio do Estado parte, este devera extraditar ou julgar o suposto agente.
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Assim, cumpre registrar que 0s objetivos primordiais deste principio sdo
garantir uma maior protecdo dos direitos humanos ao promover politicas repressoras
mais severas aos agentes violadores desse crime, inclusive evitando que a inatividade do
Estado originalmente competente para julgar os crimes internacionais cometidos

contribua para a impunidade desses agentes.

3.4 Tipos (limites) de Jurisdicdo Universal

O comando original dado pela jurisdicdo é no sentido de que os Unicos
limites ao exercicio da jurisdicdo universal seriam: 1) a natureza do crime (crimes de
transcendéncia internacional); e 2) a inércia do Estadoaprioristicamente competente
para conhecer e julgar o delito internacional que se instaurou em sua jurisdig&o.

Portanto, a jurisdicdo universal seria, exatamente, o0 exercicio desta
avocacdo de poderes politicos e jurisdicionais de promover a persecucdo criminal,
apurando, por conseguinte, a responsabilidade dos infratores da dignidade humana, da
ordem e da paz internacional.

Neste caso, em que ha uma ampla discricionariedade do Estado em exercer
a jurisdicdo universal, sem a necessidade de que nenhum elemento de conexdo do
Estado utilizador deste principio e o crime internacional ocorrido, estar-se-a diante da
jurisdicdo universal absoluta ou incondicionada.

Tratando-se de  competéncia  universal absoluta, a  doutrina
jurisinternacionalista identifica uma caracteristica significativa: a néo-
existéncia de qualquer elemento de conexdo com o érgdo judicante. Assim, 0
6rgdo judicial que ira prolatar a decisdo pode invocar a sua competéncia com
base exclusivamente no Direito Nacional, ou mesmo Internacional, sem que
em seu territdrio tenham sido infringidos quaisquer danos, pois o fundamento

da jurisdicdo universal absoluta € a seguranca juridica internacional. (RITTA,
2006, p. 138)

Todavia, ocorre que varios Estados apresentam, em suas leis internas,
limites ao exercicio da jurisdicdo universal, condicionando este a alguns pressupostos
subjetivos e/ou objetivos para que possa se valer deste principio para, de certa forma,
interferir na ordem juridica de outro Estado.

Em consonancia com este entendimento, registra Antonio Pigrau SOLE

(2009, p. 69): “Y es ampliamente mayoritaria la exigencia, en las legislaciones
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nacionales, de algun tipo de conexion territorial del acusado con el Estado que va a
ejercer la jurisdiccion universal.”

Indubitavelmente, ao criar essas condicionantes, tais Estados desejam evitar
impasses e crises diplomaticas. Dessa forma, grande parte dos Estados que reconhecem
e adotam a jurisdicdo universal preferem limitar a sua previsdao legislativa e, por
conseguinte, o exercicio a casos em que exista algum critério de conexdo com o Estado
adotante desta norma.

Esses critérios podem ser relacionados, por exemplo: 1) a necessidade do
agente ser nacional do Estado que adota o principio da jurisdicdo universal; 2) a
existéncia vitimas desse Estado; 3) ao ingresso (presenga) do agente no territorio do
referido Estado.

Desses trés critérios mencionados, Cristiano Ribeiro RITTA (2006, p. 140)
evidencia que:

O mais significativo elemento de conexdo é o local da presenca do acusado.
Sob esse argumento, o Estado que detém a custddia do réu pode invocar
competéncia para julga-lo por delito grave cometido fora de seu territério
nacional. Pode-se falar, entdo, em competéncia universal condicionada,
baseada no principio do forum deprehensionis, conforme o adagio ubi te
envenero, ibi te judicato.

Configura-se, pois, este elemento, como condicéo ldgica para o exercicio da
jurisdicao, porquanto um Estado sé poderd cumprir uma decisdo condenatoria

se puder prender o acusado. De outra maneira, a decisdo estaria adstrita a
cooperacdo judiciéria do pais onde o acusado se encontre.

De fato, anda bemo autor quando diz que o elemento de conexd mais
significativo € o local da presenca do acusado. Além dos motivos expostos, acrescenta-
se o fato de ser o mais coerente com a ampla defesa e com o contraditério, ja que o réu
se faria, literalmente, presente nos atos processuais inerentes a persecucao penal.

Outro critério muitas vezes adotado pelos paises reconhecedores da
jurisdicdo universal é aquele condiciona o Estado a julgar 0s seus nacionais que
cometeram crimes de transcendéncia internacional no estrangeiro.

Como bem destaca Cristiano RITTA (2006, p. 141):

Por certo, existe no plano internacional, um sentimento de que os Estados s&o
responsaveis pela conduta de seus cidaddos, ainda que fora do seu territdrio
nacional. Dessa maneira, através do principio da nacionalidade ou
competéncia pessoal ativa, um Estado pode invocar a sua jurisdi¢cdo para
condenar um acusado por crime cometido fora do territério nacional, pelo
simples fato de o agente ser cidaddo nacional do Estado judicante. Varios

paises adotam este elemento de conexdo no seu ordenamento juridico, como,
por exemplo, Alemanha, Portugal, Espanha, Paraguai, Brasil e outros.
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Neste caso, os Estados sentem que faz parte de sua obrigacdo penalizar os
seus nacionais como um pai educa o filho. Este sentimento de responsabilidade € t&o
forte e tdo inerente & estrutura estatal que é bem recebido perante a comunidade
internacional. Todavia, 0 mesmo ndo se pode dizer em relacdo a condicionante da
nacionalidade das vitimas. Este critério, por sua vez, € 0 mais controvertido em relacao
ao exercicio da jurisdigdo universal.

Em relacdo a competéncia pessoal passiva, isto é, referente & nacionalidade
da vitima, muitos paises condicionam o desempenho da jurisdi¢cdo universal a esta
caracteristica da vitima, como é o caso da Espanha.”’® Contudo, justamente pelos
Estados sentirem-se responsaveis pelos seus agentes, acreditando que a estes paises
cabem o dever de processar e julgar seus nacionais, entrar-se-ia em conflito com aqueles
Estados que acreditam dever proteger suas vitima, procedendo, pois, com a persecucao
penal dos agentes estrangeiros.

Assim, vé-se que existem duas modalidades de previsdo de uso e aplicacdo
do principio da jurisdicdo universal, a incondicionada e a condicionada, as quais, em
que pese suas diferencas quanto a abrangéncia de exercicio, apresentam, em sua

esséncia, a mesma finalidade juridica e politica: a protecdo dos direitos humanos.

%Esse pafs apresenta um interessante historico sobre a previsio em seu ordenamento juridico referente a
jurisdigdo universal. Para melhor entender o assunto, sugerimos a leitura do artigo“Principio da Justica
Universal: Espanha Restringe sua Aplicagdo”, do jurista Luiz Flavio Gomes, disponivel na seguinte
pagina: http://ww3.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=2009102211265983&mode=print
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4 O CRIME DE TORTURA DO BRASIL E SUA CONEXAO COM O
PRINCIPIO DA JURISDICAO UNIVERSAL

O mundo observa a pratica da tortura desde a Antiguidade, ndo sendo esta,
portanto, novidade advinda das Grandes Guerras. Contudo, foi, em grande parte, através
do fortalecimento dos direitos humanos e do principio da jurisdi¢cdo universal, que a
tortura passou a ser mais severamente combatida.

Observou-se uma grande movimentagdo no sentido se repreender a tortura,
acrescentando-se, tanto no ambito interno da legislagdo brasileira quanto ao ambito
internacional, documentos dedicados a luta contra a pratica deste crime.

A doutrina majoritaria remonta a Grécia Antiga a utilizacdo da tortura como
meio persecutorio criminal, cuja finalidade precipua era obter a confissdo do acusado,
normalmente escravos.

Essa pratica foi repetida durante o Império Romano, conforme aponta
Daniza Biavezic (online):

Os romanos, igualmente, tratavam seus escravos com extremada crueldade. A
aplicacéo da tortura, nos procedimentos judiciais, somente foi regulamentada

e limitada nos Cédigos Teodosiano e Justiniano; seria usada apenas nos casos
de adultério, de fraude cometida no censo e nos delitos de lesa majestade.

Esses Codigos romanos visavam estabelecer, entre outros assuntos, normas
e hipbteses de aplicacdo da tortura, a qual apresentava como finalidade a obtencdo de
informac@es sobre a autoria de dado crime.

Sem davida, contudo, a época que mais se destacou pela utilizacdo de meios
insidiosos e cruéis foi a Idade Média. Neste periodo, mais precisamente entre 0s anos de
1200 a 1800 d.C., aproximadamente, a tortura foi amplamente utilizada para a obtencao
da confissdo de um herege, nos chamados Tribunais Eclesiasticos da Inquisi¢éo.

Nessa época, a confissdo do réu era considerada como a “rainha” das
provas, a probatio probatissima, e para alcancar essa “confirmagdo de autoria”,
recorria-se a tortura.

Destarte, o réu era transformado em juiz da sua propria causa, resistindo aos
tormentos para salvar-se ou a eles cedendo, para perder-se. (SILVA; LAVORENTI,
GENOFRE; 2003, p. 133)
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Neste tempo, em que a Igreja Catolica, diante da inexisténcia de Estado
forte e um poder centralizado, era a referéncia de poder e de obediéncia, ditava as regras
de como deveria se pautar o comportamento dos homens.

Assim, aqueles que se desviassem do caminho apontado, deveriam ser
considerados hereges, sendo, pois, perseguidos, principalmente, durante a Inquisicao®’.

Durante este periodo, ndo existia respeito ao contraditério e a ampla defesa
para aquele acusado de heresia. O “réu” encontrava-se sozinho e contava, literalmente,
com seu corpo e sua resisténcia fisica para defender-se e (tentar) provar sua inocéncia
perante as acusacoes que lhe eram dirigidas.

Ressalta Erica Hiroe Koumegawa:

Meros indicios de autoria bastavam para dar inicio ao processo, aqueles que
acobertavam o0s crimes e protegiam os hereges eram perseguidos pela
Inquisicdo. No que tange as faltas graves, o individuo era submetido a
interrogatérios, e se ndo confessasse voluntariamente estaria sujeito aos
suplicios.

O procedimento tinha por supedaneo a finalidade precipua de extorquir
confissdes, ensejando, desse modo, a condenacdo criminal. Aquele que se
recusasse a confessar seria auxiliado por um advogado, entretanto, a sua
Unica funcdo era convencer o réu a revelar o crime, caso contrério seria
submetido aos martirios. Entendia o Santo Oficio que a heresia era uma

manifestacdo oculta na mente do individuo, constituindo, portanto, a
confissdo como prova patente de seu ato. (KOUMEGAWA, 2004, p. 20)

Posterior a ldade Média, veio a Idade Moderna, em cujo inicio a tortura foi
utilizada largamente pelos Estados Absolutistas, a fim de se manter a ordem social e 0
respeito incondicional aos respectivos monarcas.

O cenario internacional, com especial enfoque a conjuntura européia,
comegcou a se modificar quando surgiu 0 movimento iluminista do século XVIII, o qual,
através de manifestacdes culturais e literarias, propugnava o repudio a tortura.

Viveu-se um momento de rebeldia quanto a estrutura estatal presente na
Europa. Questionou-se a desigualdade com que eram tratados os homens de diferentes
classes sociais: almejou-se a igualdade, a liberdade e a fraternidade.

Foi neste quadro, durante essa efervescéncia de idéias, que Cesare Beccaria
criou a sua imortal obra “Dos Delitos e das Penas”. Neste livro, o autor revela o seu

pensamento sobre a necessidade de se humanizar as penas, ou seja, ressaltar aos 6rgaos

"' A “Santa” Inquisi¢io — que de Santa ndo havia nada-era, de certo modo, um 6rgéo dentro da Igreja
Catolica, responsavel por perseguir os hereges e infiéis que negassem Cristo e sua heranga no mundo dos
homens, que seria a Igreja. Funcionava com tribunal eclesiastico do qual se valia da prética da tortura
para obter confissdes de heresia e, também, para obter informacgdes sobre possiveis infiéis que pretendiam
se rebelar contra a forca da fé catélica.
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julgadores que o condenado ndo perde (ou ndo deveria perder) a sua condicdo humana
a0 executar a sua pena.
Defendia-se a humanizacdo ndo s6 na seara da aplicacdo da pena, mas
também durante a prépria persecucdo penal, 0 que, por sua vez, acabava por rechacar a
utilizacdo da tortura como meio de se obter confissdes e outras provas.
Cesare Beccaria expde e divulga para a sociedade os tratamentos ortodoxos
a que eram submetidos os acusados, revelando a desumanidade e a selvageria da
persecucao penal da época, a qual se valia da pratica da tortura.
Beccaria realmente conseguiu abrir os olhos da populacéo para que esta ndo
fosse condizente com aquele tratamento a que seus semelhantes eram submetidos. A
partir das idéias beccarianas ou, pelo menos, em consonancia com estas, surgiram varias
outras obras também evidenciando o replddio ao uso da tortura perante o curso do
processo criminal.
Pela excelente inferéncia, redige-se, por ora, trecho do artigo juridico de
Adriana de Andrade Roza:
Poder-se-ia dividir a histéria da tortura em antes e depois de Beccaria; este
foi extremamente a frente do seu tempo: denunciou a crueldade dos suplicios
e julgamentos secretos e a prética da tortura como meio de obter a prova do
crime — confissdo. Defendeu a nobre idéia de homens iguais e livres perante
as leis. Destarte, Beccaria exerceu influéncia decisiva na reformulacdo da
legislacdo vigente & época e estabeleceu os conceitos fundamentais das

legislagbes que se sucederam, inclusive na atual Lei 9.455/97 (Lei da
Tortura). (ROZA, 2003, p. 329)

Pietro Verri, em “Observacoes sobre a Tortura”, e Juan Pablo Forner, em
“Discurso sobre a Tortura”, também despejaram severas criticas quanto a utilizagdo da
tortura como meio de instrutério do processo penal, porquanto desconfiaram do valor
probandi da confissdo do acusado, uma vez que este poderia ser “induzido” a assumir a
autoria do crime que Ihe era imputado unicamente para acabar com todo aquele martirio
a que estava submetido.

A partir das idéias iluministas véarias constituicdes ao redor do globo
introduziram, em seu ordenamento juridico interno, vedacdes a préatica da tortura.

Dessa forma, € justo proferir que ocorreu uma revolugao copernicana quanto
a licitude da tortura: antes dos ataques e das denlncias quanto a fragilidade e
desumanidade desta pratica, a tortura era tida como algo licito e eficiente na persecucgéo
criminal. ApoOs as revelagbes exaradas pelos iluministas, o uso desses artificios

ortodoxos passou a ser combatido, tornando-se inclusive um tipo penal.
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Durante as Grandes Guerras, ja no século XX, ocorreram grandes violagdes
a integridade fisica e mental de prisioneiros de batalha, bem como de judeus e
homossexuais pelos nazistas, durante a Segunda Guerra.

A sociedade abalada com as cenas que presenciou, ou pelo menos, tomou
conhecimento decidiu combater qualquer ato depauperasse e diminuisse a dignidade da
pessoa humana.

Assim, o direito internacional dos direitos humanos dedica uma atencao
especial a luta pela erradicacdo da tortura em qualquer de suas formas (moral e fisica).
A partir da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, varios outros textos
internacionais foram criados e inseridos no seio da comunidade internacional para se
combater e perseguir criminalmente aqueles que se utilizassem da tortura ou qualquer

outro tratamento cruel ou degradante.

4.1 Conceito de Tortura

Conforme foi visto, a tortura era uma prética utilizada desde a antiguidade,
passando pelo Império Romano, Idade Média, ldade Moderna, sendo bastante
combatida por pensadores iluministas que, gracas aos Seus pensamentos
revolucionarios, conseguiram dar uma nova interpretacdo ao repudiavel uso da tortura,
passando, pois, a combaté-lo.

Foi dito também que o movimento de restauracdo da dignidade da pessoa
humana instaurado apds Segunda Guerra Mundial foi muito importante para disseminar,
ainda mais, o combate e a prevencdo desta pratica.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos dispde em seu artigo 5° que:
“Ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou
degradante.” Ressaltando o caréter internacional de preocupacdo em rechagar qualquer
ato que fira a integridade fisica ou mental através da utilizacdo da tortura.

Todavia, 0 que se pode considerar como tortura? Uadi Lammégo Bulos
define tortura como:

a inflicdo de castigo corporal ou psicolégico violento, por meio de

expedientes mecanicos ou manuais, praticados por agentes no exercicio de
fungdes publicos ou privadas, com o intuito de compelir alguém a admitir ou
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omitir fato licito ou ilicito, seja ou ndo responsavel por ele. (BULOS, 2001,
p. 651)

Jos¢ Afonso da Silva, por sua vez, define tortura como: “um conjunto de
procedimentos destinados a forcar, com todos os tipos de coercdo fisica e moral, a
vontade de um imputado ou de outro sujeito, para admitir, mediante confissdo ou
depoimento, assim extorquidos, a verdade e a acusagdo.” (SILVA, 2005, p. 203-204)

Dos conceitos acima mencionados, pode-se inferir que a tortura consiste em
submeter um individuo a uma série de agressoes fisicas, morais e ou psiquicas, a fim de
se obter informacGes sobre determinado fato, podendo ser realizada por um agente de
estado ou por um civil qualquer. Observa-se que existe um dolo especial, qual seja,
auferir dados.

Por conseguinte, cumpre mencionar o conceito de tortura exarado pela
Convencgdo contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, de 1984, a qual, sem embargo, é o documento mais importante na seara
internacional relativo a perseguicéo criminal da tortura:

Artigo 1° - Para fins da presente Convencdo, o termo "tortura™ designa
qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, sdo
infligidos intencionalmente a uma pessoa a fim de obter, dela ou de terceira
pessoa, informagdes ou confissbes; de castiga-la por ato que ela ou terceira
pessoa tenha cometido ou seja suspeita de ter cometido; de intimidar ou
coagir esta pessoa ou outras pessoas;ou por qualquer motivo baseado em
discriminagéo de qualquer natureza; quando tais dores ou sofrimentos séo
infligidos por um funcionério puablico ou outra pessoa no exercicio de
fungdes publicas, ou por sua instigagdo, ou com 0 seu consentimento ou
aquiescéncia. Nao se considerara como tortura as dores ou sofrimentos que
sejam consequéncia unicamente de sangdes legitimas, ou que sejam inerentes
a tais sancdes ou delas decorram.

O presente artigo ndo serd interpretado de maneira a restringir qualquer

instrumento internacional ou legislacdo nacional que contenha ou possa
conter dispositivos de alcance mais amplo.(destaque nosso)

Observa-se que a Convengdo contra a Tortura e Outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes adotou uma definicdo mais ampla do que
aquelas apontadas pelos doutrinadores José Afonso da Silva e Uadi Lammégo Bulos,
porquanto também considera tortura aquela série de violagcBes a integridade fisica,
mental e/ou psiquica disparada em certa pessoa ndo somente para se obter informacoes,
mas também com o intuito “de castiga-la por ato que ela ou terceira pessoa tenha
cometido ou seja suspeita de ter cometido; de intimidar ou coagir esta pessoa ou outras
pessoas; ou por qualquer motivo baseado em discriminagdo de qualquer natureza”.

Em todo caso, constata-se a existéncia de uma finalidade especial de agir ao

dispensar o tratamento desumano a uma determinada pessoa.
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A lei brasileira 9.455/97 — Lei de Tortura-, ao definir os comportamentos®
tipicos da tortura®, muito se aproxima do conceito inserido na Convencdo contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 1984.

O interessante da acepcdo de tortura no ordenamento interno brasileiro é que
o legislador patrio quis ressaltar expressamente que o siléncio ou inatividade daquele
que tinha o dever de evitar que a pratica da tortura se consumasse também é responsavel
pela execucdo do crime e deve ser punido como tal.

A preocupacao internacional e nacional com a punicdo daqueles que
cometem a tortura € de se aplaudir: ndo se pode mais ser conivente com tratamento tdo
arcaico e tdo sordido que se fez presente na antiguidade e que, infelizmente, ainda é
recorrente em nossos tempos.

Exalta-se o pensamento de José Afonso da Silva quando este aduz que “a
tortura ndo é s um crime contra o direito a vida. E uma crueldade que atinge a pessoa
em todas as suas dimensdes, ¢ a humanidade como um todo.” (SILVA, 2005, p. 205)

Andou bem o autor ao proferir essas palavras, dado que a pratica da tortura
atinge ndo somente a vitima, mas toda a comunidade que se choca ao tomar
conhecimento desse comportamento criminoso tdo desprezivel, tirando a paz e ordem

daquela comunidade.

28 Cumpre destacar que legislaco interna brasileira, ao contrario da Convencéo contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, ndo conceituou o termo tortura, definindo
apenas sdo eram 0s comportamentos que constituiriam a pratica deste crime (delito de tortura).

ZArt. 1° Constitui crime de tortura:

I - constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaca, causando-lhe sofrimento fisico ou
mental:

a) com o fim de obter informag&o, declaragdo ou confissdo da vitima ou de terceira pessoa;

b) para provocar acdo ou omissdo de natureza criminosa;

¢) em razdo de discriminacéo racial ou religiosa;

Il - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de violéncia ou grave ameaca, a
intenso sofrimento fisico ou mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou medida de carater
preventivo.

Pena - reclusdo, de dois a oito anos.

§ 1° Na mesma pena incorre quem submete pessoa presa ou sujeita a medida de seguranca a sofrimento
fisico ou mental, por intermédio da pratica de ato ndo previsto em lei ou ndo resultante de medida legal.

§ 2° Aguele que se omite em face dessas condutas, quando tinha o dever de evita-las ou apuré-las, incorre
na pena de detencéo de um a quatro anos.



53

4.2 A Politica Brasileira no Combate a Tortura

O Brasil apresenta uma politica de dura repressdo legislativa ao crime de
tortura, expressando, inclusive, a nivel constitucional o repudio a esta pratica. Dessa
forma, nos tdpicos seguintes analisar-se-4 o tratamento dispensado ao crime de tortura

no sistema brasileiro tanto em sede constitucional como infraconstitucional.

4.2.1 Tratamento Constitucional atinente a Tortura

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 é também conhecida como a
Constituicdo Cidada justamente por assegurar no topo da hierarquia juridica nacional
uma série de direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira geragdo, com
especial enfoque as liberdades individuais, consagradas no artigo 5° da atual
Constituicao.

Sabe-se que o periodo antecedente a Carta Magna brasileira de 1988 foi
marcado por uma severa restricdo das liberdades de expressdo e de pensamento com
duras repressdes as pessoas que infringissem a ordem estabelecida pelos militares e
comandantes da ditadura.

Ndo raro, ouviam-se casos de sequestros, assassinatos, torturas e
desaparecimentos de pessoas que pregavam, ativamente, a oposi¢éo ao sistema instalado
a época.

Assim, nas palavras de Jodo Joseé Leal:

Este contexto histérico é que, politica e ideologicamente, motivou o
constituinte de 1988 no sentido de introduzir, no art. 5° do capitulo referente
aos direitos e garantias individuais, o inc. XLIII, estatuindo que "a lei
considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica
da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e 0s
definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, 0s
executores e 0s que, podendo evitd-los, se omitirem". Verifica-se que o
Constituinte de 1988 tomou a iniciativa de considerar a tortura, o trafico de
drogas e o terrorismo como uma espécie maior, imperativa e categdrica, de
crime profundamente repugnante e, portanto, merecedor de uma reacdo
punitiva especificamente mais severa (inafiancabilidade e insuscetibilidade

de graca ou anistia). Sdo crimes constitucionalmente hediondos. (LEAL,
2011, p. 774)



54

Do exposto acima, verifica-se, pois, a grande preocupacdo do legislador
originario em registrar o repldio que a Republica Federativa do Brasil despeja sobre a
pratica da tortura, haja vista que, além o inciso exposto, o art. 5°, 1l dispbe que: “art.
ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;”.

Dessa maneira, a Carta Cidaddo além de professar que ninguém sera
submetido a tortura ou tratamento desumano ou degradante, imp&e que, quem o fizer,
incorrera em crime, o qual sera inafiancavel e insuscetivel de anistia ou indulto.

Tanto a anistia como o indulto sdo considerados causas de extingdo de

|3O

punibilidade, estando previstos no art. 107, 11°*, do Cddigo Penal.

Segundo Alexis Couto de Brito,

A anistia € a declaracdo, por parte do Estado, de que abdica do jus puniendi
de certa conduta criminosa praticada em um determinado lugar, e em uma
determinada época. A abdicacdo do poder de punir diz respeito a fatos
ocorridos, em periodos certos,e ndo a conduta em abstrato, o que equivaleria
a abolitio criminis. As condutas evidenciadas, embora ainda mantenham a
pecha de criminosas, ndo poderdo mais ser punidas. Equivale dizer que o ato
praticado mantém o status de ilicito, mas a conseqiiéncia penal é subtraida.
Os efeitos da condenacdo - se houverem — e as demais responsabilidades
(civil, administrativa etc.) persistem e devem ser saudadas pelo autor do fato.
(BRITO, 2011, p. 369-370)

Dessa forma, a anistia provém de um comando legal, exarado pelo
Congresso Nacional, o qual opta em promover a exclusdo das consequéncias penais de
crime realizado antes da promulgacéao desta lei, subsistindo, pois, os efeitos extrapenais.
N&o se trata, como visto, de excluséo de tipo legal, e sim excluséo dos efeitos penais de
crime cometido. Desse modo, a anistia apresenta carater retroativo e, frise-se,
irrevogavel.
Lecionando sobre o indulto, Alexis Couto de Brito assevera que:
O indulto ndo é ato politico como a anistia. Trata-se de ato administrativo
discricionario, emitido pelo Presidente da Republica, constitucionalmente
previsto no art. 84,X11.** N&o se trata de competéncia personalissima, ja que

o paragrafo Gnico® do mesmo artigo permite a delegacdo as autoridades
enumeradas.(BRITO, 2011, p. 371)

O indulto € causa extintiva de punibilidade de carater coletivo, concedido,

vias de regra, pelo Presidente da Replblica no uso de suas faculdades

%Art. 107 - Extingue-se a punibilidade: [...] Il - pela anistia, graca ou indulto;

3LArt. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

XII - conceder indulto e comutar penas, com audiéncia, se necessario, dos 6rgaos instituidos em lei;

%2 Art. 84, paragrafo Gnico: O Presidente da Republica podera delegar as atribuicdes mencionadas nos
incisos VI, X1l e XXV, primeira parte, aos Ministros de Estado, ao Procurador-Geral da Republica ou ao
Advogado-Geral da Unido, que observardo os limites tracados nas respectivas delegaces.
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constitucionalmente previstas. Ele, ao contrario da anistia que advém de uma lei
ordinéria — portanto de carater genérico -, o indulto ataca uma sentenca penal, casu in
concreto, tida como injusta.
A tortura é considerada como um delito muito grave no ordenamento
brasileiro, sendo, inclusive, equiparada a crime hediondo. Portanto, a tortura apresenta o
mesmo tratamento penal desses crimes assim considerados.
Dissertando sobre como a tortura ataca toda a ordem constitucional
promulgada em 1988, Celso Anténio Bandeira de Mello aponta o seguinte:
Seré dificil encontrar algo mais agressivo a dignidade da pessoa humana e a
cidadania e, pois, mais agressivo a dois dos fundamentos da Republica, do
que a tortura. Igualmente, ndo se concebe 0 que possa ser mais contraditério
a uma sociedade livre, justa e solidaria, do que causar deliberadamente os
piores sofrimentos fisicos e ou morais a uma pessoa. Também nunca se diria
estar pautado pela prevaléncia dos direitos humanos, uma conduta que
colocasse a salvo de punicdo comportamentos tais como os mencionados.
Tudo isto para ndo se falar das disposi¢Ges expressas no art. 5°, incisos Il e
XLIII, segundo os quais, respectivamente: “ninguém sera submetido a tortura
nem a tratamento desumano ou degradante” e “ a lei considerard crimes
inafiancaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a pratica da tortura...”.
Eis, pois, que ndo pode padecer a mais remota, a mais insignificante divida
de que a tortura representa a antitese dos valores basicos que a Constituicdo
Brasileira professa enfaticamente. Donde, prestigiar a impunidade de

torturadores € uma contradi¢do radical e Obvia aos principios essenciais do
Estado Brasileiro. (MELLO, 2009, p.136-137)

A partir do exposto, fica claro a proibicdo e o combate a préatica de tortura
pelo ordenamento constitucional brasileiro. Este, todavia, apesar de registrar com toda
clareza possivel o repadio a este crime, ndo o conceituou, nem definiu as suas hipdteses
de tipificacdo legal.

Desse modo, ficou a cargo da legislacdo infraconstitucional apresentar o

tipo penal da tortura.

4.2.2 Ratificacdo da Convencéo contra a Tortura pelo Brasil

Conforme foi visto no topico anterior, 0 Brasil apresenta uma forte politica
de combate a tortura no plano nacional, porém ndo somente neste, porquanto,
atualmente, a Republica Federativa Brasileira é signataria de pelo menos cinco tratados
internacionais que prezam pelo compromisso de se punir qualquer manifestacdo de uso

de tortura.
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Esses tratados sdo: 1) Convencao contra a Tortura e Outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes; 2) Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos; 3) Protocolo Facultativo da Convengdo contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Crueis, Desumanos ou Degradantes; 4) Pacto Sdo José da Costa
Rica e 5) Estatuto de Roma.

Desta forma, torna-se nitido que a preocupacdo brasileira quanto a
prevencao e repressao da tortura exorbita o plano interno apresentando, por conseguinte,
grande compromisso internacional em criar meios habeis a persecucao (inter)nacional
desse crime.

Neste sentido, destacam Raquel dos Santos e Telma Cristina Sasso de Lima:

Desse modo, o Brasil colocou na sua agenda politica protecdo aos Direitos
Humanos e a interdi¢do da tortura porque incorpora legalmente e pactua com
os Tratados Internacional referentes ao tema, assumindo o compromisso de
criar medidas efetivas para garantir a defesa desses direitos e a punicdo de

qualquer pessoa que seja responsavel por cometer tortura fisica ou
psicoldgica a outrem. (SANTO; LIMA, online)

Sem duvida, o principal tratado internacional relativo a necessidade de
perseguir e punir criminalmente aqueles que pratiquem atos de tortura € a Convencao
contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de
1984.

Pode-se dizer que um dos principais objetivos deste tratado é acordar sobre
a persecucdo criminal da tortura, apontando as minimas e necessarias providéncias que
devem ser tomadas pelos Estados-parte relativas ao processo e a puni¢do de quem vier a
cometer este crime.

Este tratado foi ratificado pelo Brasil em 1981, momento em que o Estado
brasileiro vivenciava um processo de redemocratizacdo instaurado pelo advento da
Constituicdo da Republica de 1988.

E licito, pois, dizer que a ratificacdo desta Convencdo, de fato, encontra-se
em plena consonancia com o0s objetivos e com os direitos individuais alcados na nova
ordem constitucional brasileira.

A Carta Magna de 1988, conforme visto, ndo definiu em seu bojo em que
consistiria o crime de tortura. Desta forma, quando a lei 9.455/97 — a lei da tortura —
tipificou este crime, o conceito tomado como base foi aquele inserido na Convencéo
contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, ja

reproduzido neste trabalho.
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Este conceito é interessante, porque apresenta uma definicdo ampla de
tortura, albergando a violéncia aplicada a uma pessoa tanto em seu ambito fisico como
mental, além de registrar vérias finalidades que o praticante da tortura, portanto, o
criminoso pode almejar: obtencdo de informacBGes e confissbes; infligir castigo;
intimidar ou coagir. Além disso, ainda expressa a hipdtese de se praticar a tortura por
motivos de discriminacéo, seja ela racial, religiosa ou sexual.

Ademais, esta Convencdo consagra o direito de uma pessoa de ndo ser
extraditada para paises onde existe a possibilidade da mesma sofrer atos de tortura®.
Prevé, também, que as vitimas deste crime devem ser indenizadas® pelos atos de tortura
sofridos, bem como os Estados-partes dessa convencdo devem proceder a reabilitacdo
dos ofendidos por este crime.

Interessante destacar que este tratado prevé a criagdo de um Comité*® contra
a tortura, constituido por dez peritos de elevada reputacdo moral e reconhecida
competéncia em matéria de direitos humanos, os quais exercerdo suas funcdes a titulo
pessoal. Tais membros serdo eleitos em votacdo secreta, dentre uma lista de pessoas
indicadas pelos Estados-partes por um mandato de 04 (quatro) anos, sendo possivel sua
reeleicdo (art. 17).

As decisdes deste Comité, muito embora ndo sejam vinculantes, apresentam
grande importancia para a atual conjuntura de protecdo dos direitos humanos,
auxiliando o exercicio de ditos direitos reconhecidos no cenério internacional, atraves
do chamado power of shame ou power of embarrassment. (PIOVESAN, 2013, p.286)

Ademais, Flavia Piovesan, dissertando sobre a gravidade do crime de
tortura, sublinha que:

Considerando que a tortura € um crime que viola o Direito Internacional, a
Convencdo estabelece a jurisdigdo compulséria e universal para que os
individuos suspeitos de sua prética (arts. 5° a 8°). Compulsoria porque obriga
os Estados-partes a punir os torturadores, independentemente do territdrio

onde a violagdo tenha ocorrido e da nacionalidade o violador e da vitima.
Universal porque o Estado-parte onde se encontre o suspeito devera processa-

%Artigo 3° - 1. Nenhum Estado-parte procederé a expulsdo, devolucdo ou extradicdo de uma pessoa para
outro Estado, quando houver razdes substanciais para crer que a mesma corre perigo de ali ser submetida
a tortura.

% Artigo 14 - 1. Cada Estado-parte assegurara em seu sistema juridico, & vitima de um ato de tortura, o
direito a reparacdo e a indenizacdo justa e adequada, incluidos 0s meios necessarios para a mais completa
reabilitacdo possivel. Em caso de morte da vitima como resultado de um ato de tortura, seus dependentes
terdo direito a indenizacéo.

% Segundo a jurista Flavia Piovesan: “O Comité contra a Tortura havia recebido, até junho de 2011, um
total 462 peti¢Bes individuais. Deste universo, 184 casos haviam sido examinados, tendo o Comité
entendido ter ocorrido violagdo em 60 deles; 62 casos haviam sido declarados inadmissiveis; 118 haviam
sido arquivados; e 101 casos estavam pendentes de apreciacdo.”



58

lo ou extraditad-lo para outro Estado-parte que o solicite e tenha o direito de
fazé-lo, independentemente de acordo bilateral prévio. (PIOVESAN, 2013,
p.285)

Assim, frisam-se duas providéncias registradas por essa Convencdo que
devem ser assumidas pelos paises signatarios deste tratado, quais sejam: 1) sob quais
limites se dara a jurisdicdo universal promulgada por esta convencdo para os crimes de
tortura; e 2) a necessidade de o Estado parte tipificar em seu ordenamento juridico
interno o delito de tortura, conforme a elucidacéo do texto retromencionado®.

Ver-se-4 como a lei brasileira profetizou o exercicio da jurisdicdo universal
para 0s casos de crimes de tortura ainda neste capitulo. O segundo comando, por sua
vez, foi seguido pela promulgacéo da lei. 9.455/97, a qual ser4 comentada a seguir.

4.2.3 Breves Consideragdes Acerca da Lei de Tortura Brasileira: lei de n® 9455/97

Cumprindo as disposicdes expostas pela Convengdo contra a Tortura e
Outros Tratamentos ou Penas Crueis, Desumanos ou Degradantes e suprindo a lacuna
existente no ordenamento juridico brasileiro, foi promulgada pelo Congresso Nacional,
em 1997, a lei 9.455, conhecida como a Lei da Tortura.

Até o advento desta lei, a Unica previsdo legal do crime de tortura se
encontrava no Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu art. 233, 0 qual aduzia que
incidiria em crime o agente que submetesse crianga ou adolescente sob sua autoridade,
guarda ou vigilancia a tortura.

Todavia, é facil inferir que a aplicacao deste tipo penal se restringia a pratica
de tortura contra vitimas eram criancas ou adolescentes. Ademais, era considerado
dispositivo de dificil aplicagdo tendo em vista que ndo se esclarecia quais praticas eram
consideradas como tortura.

Com a promulgacdo da Lei de Tortura, contudo, esse dispositivo foi

revogado por expressa previsao desta lei.*’

% Ademais, destaca-se 0 comando do art. 4°, da citada Convencio: “Cada Estado-parte assegurara que
todos os atos de tortura sejam considerados crimes segundo a sua legislacdo penal. O mesmo aplicar-se-a
a tentativa de tortura e a todo ato de qualquer pessoa que constitua cumplicidade ou participacdo na
tortura.”

% Arto4, da lei 9.455/97: Revoga-se o art. 233 da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da
Crianga e do Adolescente.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm#233
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A lei 9.455/97 definiu quais atos seriam considerados como tortura logo em
seu primeiro artigo, apontando varias condutas que ensejam o enquadramento penal
neste crime.®

Conforme bem salienta Luiz Mariz Maia:

Ha& varias condutas que podem tipificar o delito de tortura. Nenhuma delas é
exclusiva de agente publico. A lei brasileira, contrariamente as convencdes
internacionais, optou por criminalizar a tortura como tal, deixando de lado a
tendéncia consolidada nas Nacdes unidas, e mesmo no ambito da

Organizagéo dos Estados Americanos, de relaciona-la a agentes do Estado.
(MAIA, 2001, p.49)

A Lei da Tortura, segundo visto, ndo restringe este crime aos agentes
publicos, podendo, pois, ser cometida por um particular qualquer. Todavia, nos casos de
agentes estatais, a mencionada lei previu um aumento de pena especial para agueles
ocupantes desta categoria que venham a cometer dito crime: “art. 1°, § 4° Aumenta-se a
pena de um sexto até um tergo: | - se o crime ¢ cometido por agente publico;”.

Além da interessante afericdo destacada pelo autor supramencionado,
convém destacar, também, que, ao contrario da Convencao contra a Tortura, de 1984, o
Estado brasileiro quis registrar que a omissdao daqueles que tém o dever de evitar que a
pratica da tortura ocorra, porém se quedam inertes, deixando que o resultado
naturalistico se produza, também incidira neste crime.

Do artigo 1°, inciso I, pode-se extrair trés figuras tipicas do crime de tortura:
a) tortura-prova; b) tortura-crime; e c) tortura-racismo.

Tem-se a tortura-prova quando o agente constrange uma pessoa, através do
emprego de violéncia ou grave ameagca, para obter informagéo, declaracdo ou confisséo

da vitima ou de terceira pessoa, causando a vitima sofrimento fisico e/ou mental.

38 Art. 1 Constitui crime de tortura:

| - constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaga, causando-lhe sofrimento fisico ou
mental:

a) com o fim de obter informac&o, declaragdo ou confissdo da vitima ou de terceira pessoa;

b) para provocar agdo ou omissao de natureza criminosa;

c) em razdo de discriminacéo racial ou religiosa;

Il - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de violéncia ou grave ameaca,
a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou medida de caréater
preventivo.

Pena - reclusdo, de dois a oito anos.

8 1° Na mesma pena incorre quem submete pessoa presa ou sujeita a medida de seguranca a sofrimento
fisico ou mental, por intermédio da pratica de ato ndo previsto em lei ou ndo resultante de medida legal.

§ 2° Aquele que se omite em face dessas condutas, quando tinha o dever de evita-las ou apuré-las, incorre
na pena de detencéo de um a quatro anos.

§ 3° Se resulta lesédo corporal de natureza grave ou gravissima, a pena é de reclusdo de quatro a dez anos;
se resulta morte, a reclusdo € de oito a dezesseis anos.
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E amplamente aceito pela doutrina que a informacdo desejada pelo
torturador seja de natureza criminal ou de cunho licito. Assim, 0 agente que almeje
obter conhecimento sobre questdes comerciais e, até mesmo, pessoais que, para tanto,
utilize uma série de atos violadores da integridade fisica ou mental de uma pessoa,
cometera crime de tortura.

Todavia, indubitavelmente, ¢ mais facil visualizar a incidéncia deste
dispositivo nos casos de investigacdo criminal em que se deseja obter informacges sobre
determinado crime. Neste sentido, aponta Fernando Capez (2007, p. 661):

Veda-se com essa expressa disposicao legal o emprego de tortura, geralmente
praticada por agentes publicos em interrogatérios, com o fim de obter
confissdo de préatica de crime, delacdo do comparsa, a localizagdo da vitima
de um sequestro, a localizacdo da arma do crime etc., ou a obtengdo de

qualquer outra informacdo ou declara¢do da vitima ou terceira pessoa. [...].
Trata-se da tortura institucional.

O segundo tipo penal envolvendo esse delito é a tortura-crime. Esta ocorre
quando o agente constrange uma pessoa, através do emprego de violéncia ou grave
ameaca, para provocar acdo ou omissdo de natureza criminosa, causando a vitima
sofrimento fisico e/ou mental.

Cumpre destacar que a lei dispds que a intencdo do agente deve ser que a
vitima cometa um crime. Portanto, se 0 agente compelir uma pessoa a praticar uma
contravencdo penal, este ndo incidird no tipo penal mencionado, cometendo, apenas, 0
delito de constrangimento ilegal (CAPEZ, 2007, p. 661).

A Ultima alinea do dispositivo mencionado é referente a tortura-racismo.
Neste tipo penal, incide quem constranger alguém, em raz&o de discriminacéo racial ou
religiosa, empregando violéncia ou grave ameaca, causando-lhe sofrimento fisico e/ou
mental.

Assim, percebe-se que esta terceira hipdtese de configuracdo de tortura
ocorre quando a motivacao para praticar tal crime se da em face de uma discriminacéo.
Todavia, o legislador quis restringir essa discriminacdo a duas espécies: a racial e
religiosa.

Boa parte da doutrina critica essa eleicdo realizada pelo legislador, uma vez
que ndo alberga discriminacGes sexuais e sociais como motivacfes de praticar atos
violadores da integridade fisica, mental e/ou psiquica da vitima, infringindo-lhe grande
sofrimento. Dessa forma, diz-se que o legislador ndo andou bem em restringir a pratica

da tortura as discriminagdes supramencionadas.
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Além destas trés hipoteses apresentadas no inciso I, existem mais duas
previsdes legais de tipificacdo do crime de tortura.

A primeira delas encontra-se no inciso Il, do mesmo artigo, o qual dispde:
“submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de violéncia ou
grave ameaca, a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma de aplicar castigo
pessoal ou medida de carater preventivo”.

Ao contrario das hipdteses antes mencionadas, tal dispositivo trata de crime
proprio, “uma vez que exige condicao especial do sujeito ativo, ou seja, € um crime que
pode ser praticado por pessoa que tenha a vitima sob sua guarda, poder ou autoridade,
como € o caso do pai, professor, curador, enfermeiro, médico, policial etc.” (SILVA;
LAVORENTI; GENOFRE, 2003, p. 138-139)

Essa modalidade é doutrinariamente conhecida como tortura-castigo,
porquanto a tortura aplicada apresenta como finalidade a impor medidas de carater
repressivo (castigo) ou preventivo (evitar que a vitima cometa conduta ndo desejada
pelo torturador).

Insta frisar que o sofrimento da vitima deve ser intenso, beirando o
insuportavel, pois caso contrario a conduta do agente podera ser enquadrada no delito de
maus-tratos, conforme aponta Fernando Capez:

Essa forma de tortura muito se assemelha, portanto, ao crime de maus-tratos
na forma acima estudada. O delito de tortura, contudo, exige para a sua
configuracdo tipica que a vitima sofra intenso sofrimento fisico ou mental.
Cuida-se, aqui, de situacGes extremadas, por exemplo: aplicar ferro em brasa
na vitima. O mével propulsor desse crime € a vontade da vitima sofrer por
sadismo, por ddio. No delito de maus-tratos, pelo contrario, ocorre apenas
abuso nos meios de correcdo e disciplina, de maneira que o elemento
subjetivo que o informa é o animus corrigendi ou disciplinandi e ndo o

sadismo, o 6dio. A vontade de ver a vitima sofrer desnecessariamente.
(CAPEZ, 2007, p. 665)

Por fim, cumpre analisar a ultima modalidade de tortura presente na lei
9.455/97, precisamente no primeiro pardgrafo do primeiro artigo: “Na mesma pena
incorre quem submete pessoa presa ou sujeita a medida de seguranca a sofrimento fisico
ou mental, por intermédio da pratica de ato ndo previsto em lei ou ndo resultante de
medida legal.”

Trata-se, também, de crime proprio, visto que apenas “pode ser praticado
por algumas pessoas em razdo de suas fungdes, como é o caso do carcereiro, do

delegado de policia, do diretor do presidio, do agente penitenciario, do médico e
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enfermeiro do nosocomio onde estiver internada a vitima etc.” (SILVA; LAVORENTI;
GENOFRE, 2003, p. 139)

Ademais, ressalta-se que nesta situacdo o ofendido foi acusado ou, até
mesmo, condenado pela préatica de dado crime, encontrando-se preso ou submetido a
medida de seguranca. Todavia, mesmo estando apartado do convivio em sociedade, ndo
perece o seu direito de ter a sua dignidade humana respeitada, sendo assegurado, pela
constituicdo, o direito, aos presos, de terem sua integridade fisica e moral preservadas
(art. 5°, XLIX).

Essas sdo, pois, as cinco modalidades de tortura prevista pelo ordenamento
juridico brasileiro e todo aquele que vier cometer o nucleo desse tipo penal, em
territorio de jurisdicdo brasileira, sofrera com as sangdes previstas na lei 9.455/07.

Alids, ndo somente em territorio de jurisdicdo brasileira, mas também
quando a vitima for natural do Brasil ou quando o agente ingresse neste Estado, nos
casos de crimes cometidos fora do Brasil, conforme impde o art. 2°, da Lei de Tortura:
“O disposto nesta Lei aplica-se ainda quando o crime ndo tenha sido cometido em
territério nacional, sendo a vitima brasileira ou encontrando-se o agente em local sob
jurisdi¢do brasileira.”

Assim, constata-se que o legislador brasileiro seguiu a orientagdo
daConvencdo contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, prevendo a jurisdi¢do universal, mesmo que na modalidade condicionada,

para o crime de tortura.

4.3 O Principio da Jurisdicdo Universal e sua Previsao na Lei de Tortura de 1997

A Lei de Tortura, em sua totalidade, representa uma grande vitéria para o
ordenamento juridico interno brasileiro e, ao mesmo tempo, revela uma falha de nossos
legisladores em efetivar as politicas publicas assumidas na seara internacional.

O Estado brasileiro é signatario de um extenso rol de tratados internacionais
relativos a defesa e a protecdo dos direitos humanos, reconhecendo, inclusive, a
existéncia de varios crimes internacionais. Todavia, em que pese admitir a realidade

deste delitos, ndo tratou de tipifica-los na sua ordem interna.
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Como a legislacdo penal brasileira € adepta do principio da legalidade
estrita, € imprescindivel que se tipifique legalmentetais crimes.

Em consonancia com este entendimento, destaca-se trecho do relatdrio
realizado pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), com a
participacdo de Sylvia Helena de Figueiredo Steiner®® Gustavo Henrique Righi Ivahy
Badard, Maria Thereza Rocha de Assis Moura e Tarciso Del Mais Jardim, o qual

enfatizou que:

Nos termos da sistematica legislativa interna, a repressdo de crimes
internacionais tem sido insuficientes, limitada quase que exclusivamente a
previsdes sobre repressdo e punicdo de crimes de genocidio (Lei n.2889, de
1° de outubro de 1956) e de tortura (Lei n. 9455, de 7 de abril de 1997),
algumas normas contidas em acordos bilaterais de cooperagdo judiciaria, e
uma precisdo totalmente inadequada de crimes de guerra, basicamente
contida no Cddigo Penal Militar (COM) (Decreto Lei n. 1001, de 21 de
outubro de 1969), muito embora o Brasil tenha ratificado a maior partedos
tratados e convencdes internacionais eu tém por objeto a protecéo dos seres
humanos. (STEINER,; et al., online)

Este mesmo Relatorio revela a inércia do Poder Legislativo brasileiro em
tipificar, também, crimes de guerra. Estes, apesar de integrarem o estudo do direito
humanitario, afetam da mesma forma a protecdo dos direitos humanos, haja vista a
interrelacdo entre dois ramos juridicos j& estudados nos capitulos precedentes.

O Brasil enfatizou ratificou ou aderiu aos principais tratados de direito
internacional humanitario, em especial as quatro Convencdes de Genebra e
seus Protocolos Adicionais | e Il (P.lI e P.1I), a Convencdo de Nova lorque
(sobre a proibicdo ou restricdo ao emprego de armas que causam danos
excessivos ou efeitos indiscriminados), o Tratado de Ottawa (sobre proibicao
de uso, armazenamento, producdo e transferéncia de minas antipessoal e
sobre a sua destruicdo), dentre outras.

Nao foram, entretanto, tipificados os delitos que caracterizam graves

violagBes ao direito humanitario, em especial as Convengdes de Genebra.
(STEINER; et al., on-line)

Assim, foi comentado anteriormente que a promulgacao da Lei de Tortura
representa uma vitoria, na medida em que significa, de certa forma, um avanco na
politica brasileira em efetivar os tratados acordados no contexto internacional.
Entretanto, ratifica a morosidade legislativa em combater efetivamente no plano interno

tais crimes.

% Em 2003, Sylvia Helena de Figueiredo Steiner foi eleita como membro do Tribunal Penal
Internacional. Em 2009,encerrou o0 seu mandato, porém, segundo dados da pagina oficial do proprio
Tribunal Penal Internacional (ou ainda International Criminal Court), segue na citada corte até que a acéo
penal que preside se encerre. Para maiores informagoes, sugere-se a visita a pagina destacada, cujo
endereco eletrdnico se segue: http://www.icc-cpi.int/EN_Menus/icc/Pages/default.aspx
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Tudo isso porque, somente apds seis anos da ratificacdo da Convencéo
contra a Tortura, foi tipificado este crime no sistema brasileiro.

Contudo, em que pese a demora da promulgacao desta lei, deve-se admitir
que tal instrumento normativo traduziu bem as condutas tipificadoras do crime de
tortura, muito embora essalei apresente algumas falhas, como aquela em restringir a
discriminacdo racial e religiosa como o motivo propulsor do cometimento de tortura
fisica ou moral, comentada anteriormente.

Assim, a lei 9.455/97, além de obedecer ao comando de tipificacdo penal
interna do crime de tortura, emanado da Convencdo contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, também seguiu a orientacdo
de se prever a jurisdicdo universal em sua ordem juridica, a fim de realmente promover
uma repressdo efetiva em ambito global a esta espécie delituosa.

Dessa forma, o artigo segundo da multicitada lei promulga que: “O disposto
nesta Lei aplica-se ainda quando o crime ndo tenha sido cometido em territorio
nacional, sendo a vitima brasileira ou encontrando-se o agente em local sob jurisdi¢do
brasileira.”

De este texto normativo € licito inferir que o legislador brasileiro optou por
estabelecer uma espécie de extraterritorialidade incondicionada — quando a vitima for
brasileira — e uma espécie de extraterritorialidade condicionada ou, simplesmente, uma
espécie de jurisdicdo universal mitigada ou limitada a entrada do agente em territdrio
brasileiro.

Em consonéncia com este entendimento, destaca-se 0 seguinte trechodo
Relatério do IBCCRIM:

Na Lei n® 9.455/97, a chamada Lei da Tortura, estd expressamente previsto,
além da regra da territorialidade, o principio da aplicacdo da lei penal
brasileira com base na personalidade passiva — se a vitima for brasileira — e 0

da jurisdigdo universal mitigada — entrar o agente em territério nacional.
(STEINER,; et al., on-line)

Estudou-se no capitulo anterior que existem, basicamente, trés tipos de
jurisdicdo universal condicionada, quais sejam: : 1) a necessidade do agente ser nacional
do Estado que adota o principio da jurisdi¢do universal; 2) a existéncia de vitimas desse
Estado; 3) ao ingresso (presenca) do agente no territdrio do referido Estado.

O artigo da Lei de Tortura supramencionado apresenta uma hipétese de
extraterritorialidade incondicionada quando a vitima for brasileira. Neste caso, ndo se

estd diante de uma hipétese de jurisdicdo universal condicionada a nacionalidade da
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vitima, haja vista que, conforme se sabe, a jurisdicdo universal apresenta um carater
subsidiario, podendo um Estado valer-se dela quando aquele originalmente competente
para promover a persecucao penal do crime quedar-se silente ou inerte.

No caso da previsao brasileira relativa a Lei de Tortura, a primeira parte da
previsdo do art. 2° ndo condiciona a essa subsidiariedade, defendendo que, desde logo, a
Republica Federativa do Brasil serd competente para apreciar os crimes de tortura em
que existam vitimas brasileiras. Assim, de pronto, o Estado brasileiro seria
originalmente competente para deflagrar as agdes penais cabiveis.

Com relacéo a segunda parte do mencionado dispositivo, no que se refere a
aplicacdo da lei brasileira quando o agente se encontrar em local sob jurisdicdodeste
pais, estd-se diante de uma previsdo expressa do principio de jurisdicdo universal
condicionada a presenca do agente em territorio brasileiro.

Neste caso, para que o Brasil tome a frente da persecucédo penal, requer-se a
entrada do agente em territério sob sua jurisdicio e que esteja presente,
concomitantemente, o requisito da inércia do Estado, a priori, competente para apurar o
caso concreto.

Neste sentido, aponta Fernando Capez:

A Lei de Tortura, em seu art. 2°, consagra o principio da extraterritorialidade
ao prever que “o disposto nesta Lei aplica-se ainda quando o crime ndo tenha
sido cometido em territdrio nacional, sendo a vitima brasileira ou
encontrando-se o agente em local sob jurisdicdo brasileira”. Assim temos
duas hipéteses em que a lei nacional aplicar-se-4 ao cidaddo que comete
crime de tortura no estrangeiro: (a) quando a vitima for brasileira: trata-se
aqui da extraterritorialidade incondicionada, pois ndo se exige qualquer
condi¢do para a lei atinja um crime cometido fora do territério nacional,
ainda que o agente se encontre em territdrio estrangeiro. Basta somente que a
vitima seja brasileira.; (b) quando o agente encontra-se em territério
brasileiro: trata-se de extraterritorialidade condicionada, pois, nesse caso, a
lei nacional s6 se aplica ao crime de tortura cometido no estrangeiro se o
tortura adentrar no territério nacional. Convém notar que essa Ultima
hipétese é conhecida como principio da jurisdi¢cdo universal, da justica
cosmopolita, da jurisdicdo mundial etc., pelo qual todo Estado tem o
direito de punir qualquer crime, seja qual for a nacionalidade do

delingliente e da vitima ou o local de sua pratica, desde que o criminoso
esteja dentro de seu territdrio. (CAPEZ, 2007, p. 677-678)- grifo nosso

Esta previsdo legal assume a possibilidade do Brasil se valer do principio da
jurisdicdo universal e julgar aqueles criminosos que, cometendo condutas tipificadas no
ordenamento juridico brasileiro como atos de tortura, ndo forem responsabilizados,
nem, pelo menos, tiverem sua persecucdo penal instaurada para se apurar o delito

cometido fora do Estado brasileiro.
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Portanto, constata-se que o Estado brasileiro optou for expressar em seu
ordenamento juridico interno hipoteses de jurisdigdo universal condicionada para o
crime de tortura, a fim de viabilizar uma maior represséo a este crime, estendendo o rol
de possibilidades de se instaurar uma persecucéo penal a fim de impedir a impunidade

desses agentes violadores de direitos humanos.

4.3.1 Consideracdes Finais: Dificuldades de Exercicio deste Principio e Possiveis

Solucbes

A idéia de que existe um nucleo de direitos inerentes a pessoa humana e que
devem ser respeitados e protegidos em qualquer parte do globo terrestre é encantadora e
espirituosa. Acreditar que esses direitos constituem a verdadeira soberania terrestre
realmente € algo de se aplaudir.

Foi com base nesses pensamentos que se desenvolveu o Direito
Internacional dos Direitos Humanos e, com ele, mecanismos de protecdo como o
principio da jurisdi¢do universal.

Nota-se que boa parte da doutrina tende a defender a aplicacdo deste
principio em detrimento da soberania nacional, pois cré que a protecdo do ser humano
encontra-se em um status superior a delimitacao territorial.

Neste sentido, aponta Cristiano Ritta:

Impende reconhecer que o individuo é a maxima expressdo do Poder e do
Direito, e a atuagdo do Estado sé serd justificada se for capaz de assegurar-
Ihe os direitos e as liberdades fundamentais em sua plenitude. Essa
compreensdo rompe as barreiras da soberania formal, na medida em que o

individuo é o sujeito ativo e passivo da atuacdo do Estado. (RITTA, 2006, p.
126-127)

Assim, cré-se que os Estados signatarios das Convencdes de Genebra de
1949, bem como os ratificadores de tratados internacionais que visem a repressdo a
crimes internacionais, como a tortura, estdo, indubitavelmente, sujeitos ao uso do
principio da jurisdi¢cdo universal, de acordo com as regras estabelecidas pelos paises
membros destes tratados.

Na pratica, o problema maior residiria nos casos dos Estados ndo membros

destas convencdes e tratados internacionais que ndo expressam a possibilidade de
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subjugar o seu poder soberano — interno — a acdo de outros paises. Nesses, o valor
dispensado a soberania estatal é demasiado forte e, como o préprio termo soberania
sugere, estd acima de tudo, inclusive no que se considerar, ou ndo, violagdo a direitos
humanos.

Assim, em que pese existir o fendmeno da globalizacdo e, com ela, a
ocidentalizacdo de valores, muitos paises africanos e principalmente asiaticos, em
especial os fundamentalistas islamicos, apresentam uma concepc¢do prépria acerca dos
direitos de seus nacionais.

E nitida a subjugac&o da mulher nesses ordenamentos juridicos, bem como a
presenca de sancBes penais altamente contestaveis — apedrejamento de esposas
addlteras, por exemplo.

Assim, através da aplicacdo do principio da jurisdicdo universal
incondicionada, seria possivel que um Estado, a priori alheio aos crimes e aos efeitos
deste, instaurasse um procedimento criminal contra agentes que cometeram crimes
internacionais, com violagdes massivas aos direitos humanos, no interior desses Estados

Nesses casos, torna-se extremamente dificil buscar combater crimes de lesa
humanidade, de guerra e de, até mesmo, genocidio e terrorismo que acontecem nestes
Estados, tendo em vista que sdo comunidades fechadas e que, muitas vezes, € o proprio
ordenamento juridico interno que permite este tipo de comportamento.

Nestas situacdes, aconselha-se a analisar 0 caso em concreto, antes que
outro Estado avoque para si 0 poder de instaurar a persecucdo penal dos crimes
cometidos no interior destes paises, pois as conseqliéncias dessa ‘“‘exorbitacdo” de
competéncia, na visdo destes Estados, poderiam ser mais catastroficas do que os
préprios atos que motivaram a utilizacdo do principio da jurisdicdo universal.

Recomenda-se, também, que os Estados defensores do uso do multicitado
principio estabelecam hipdteses de aplicacdo condicionada a alguma relagdo com seu
pais e, portanto, ndo sejam adeptos ao principio da jurisdi¢cdo universal incondicionada
como era a Espanha até o ano 2009, quando ocorreu um cambio na sua legislacdo
interna.

Indica-se que seja realizada essa previsdo para que Se possa amenizar
possiveis crises internacionais, revelando o legitimo interesse de um Estado em realizar
a persecucdo penal daquele crime, pois apresenta um compromisso e um dever de
cuidado para com seus cidaddos — nos casos em as Vvitimas sejam seus nacionais ou que

ingressem em territorio de sua jurisdicdo, por exemplo.



68

Efetivamente, estar-se-ia restringindo a idéia inicial da criacdo deste
principio, em que os homens da sociedade internacional pertencem a uma s6 sociedade
e estdo ontologicamente relacionados desde 0 momento de sua concepgdo pelo simples
fato de serem homens, devendo ter sua dignidade preservada.

Todavia, procura-se restringi-lopara que melhor se possa aplica-lo: ao se
revelar uma relacdo intrinseca entre o crime, com o(s) seu(s) agente(s) e vitima(s), e
local onde foi realizado com Estado aplicador do principio da jurisdi¢cdo universal, o
pais que se quedou inerte tera muito menos argumentos para rejeitar a acdo daquele
Estado, tendo em vista a presenca de um elemento de conexao.

Dessa forma, defende-se a necessidade dos paises serem signatéarios dos
tratados referentes a tutela dos direitos humanos em todas as suas esferas, bem como 0s
que se referiam aos meios de protecdo destes direitos — como o principio da jurisdicdo
universal e o Estatuto de Roma — para que se possa, cada vez mais, viabilizar a efetiva
defesa da dignidade da pessoa humana.

Ademais, defende-se, também, que ao se prever este principio em sua
legislacdo interna, faca-o com algumas condicionantes relacionadas a ordem de seu
Estado para que se possa evitar graves crises internacionais.

Desse modo, observa-se uma relativizagdo dos principios de soberania
nacional e da jurisdigdo universal incondicionada, uma vez que adotar apenas um desses
dois extremos pode, inclusive, ser prejudicial até mesmo para a ordem e a paz mundial,
atacando, por conseguinte, os proprios direitos humanos.

Assim, da dialética dessas duas teses — total respeito a soberania nacional
versus protecdo incondicionada dos direitos humanos, via o principio da jurisdicdo
universal-, chega-se a seguinte sintese, qual seja, a necessidade de se prever no
ordenamento juridico interno dos paises o principio da jurisdicdo universal em sua
modalidade condicionada.

Passar-se-4, por ora, a andlise da aplicacdo do principio da jurisdi¢do
universal presente na Lei de Tortura brasileira.

Pode-se dizer que apenas uma pequena parcela da populagéo, ou melhor,
uma pequena parcela dos operadores de direito brasileiros ttm conhecimento sobre o
principio da jurisdi¢do universal.

Esse desconhecimento e, de certa forma, desinteresse sobre essa modalidade

de protecdo dos direitos humanos acaba por inviabilizar um fomento intelectual sobre a
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real necessidade de se prever e aplicar a jurisdicdo universal em casos conexos ao
Brasil.
Assim, segundo o Relatério do IBCCRIM:

N&o se tem conhecimento de pesquisas realizadas com o intuito de apurar a
efetiva aplicacdo das leis de repressdo e punicdo de crimes internacionais no
pais.
Alguns caos que chegaram ao conhecimento dos meios de comunicagdo
referem-se a descoberta de criminosos procurados pela pratica de crimes
internacionais e que se encontravam homiziados em nosso pais. No entanto
ndo foi instaurada a instancia punitiva, ja que se optou pela concessdo de
extradicdo aos Estados Requerentes, nos mais os crimes foram praticados ou
de onde os procurados seriam nacionais.
Podemos dizer que o Brasil possui uma legislacdo que lhe permite o

exercicio da jurisdicdo universal mitigada, mas ndo ha casos conhecidos
de seu efetivo exercicio. (STEINER; et al., online) — grifo nosso

Assim, de acordo com o trecho destacado, o Estado brasileiro, através de
seus juristas, opta por extraditar criminosos estrangeiros que ingressem em local sob a
jurisdicdo brasileira aoinvés de efetivamente instaurar a persecucao penal.

Segundo o0 mesmo relatdrio tal fato se deve, principalmente, ao seguinte:

Os principais obstadculos a uma prética persecutéria efetiva em relagcdo aos
crimes internacionais, quando ndo praticados em territério nacional, dizem
respeito a mentalidade dos operadores do direito, inclusive do préprio Poder
Judiciério. Por se tratar de matéria recente, ndo é comum o interesse e, em
alguns casos, ndo mesmo conhecimento juridico, por parte dos operadores do
direito, de que é possivel a persecucdo de tais delitos, com base no principio
da jurisdicdo universal mitigada. (STEINER; et. al., online)

A0 exposto, acrescenta-se que muitos juristas detém o pensamento de que 0
respeito a soberania estatal de dado pais € algo insofismavel, acima de qualquer valor.
Esse pensamento ainda € bastante presente no pensamento juridico brasileiro e mundial.

Assim, o desconhecimento do recurso da jurisdicdo universal atrelado ao
apego exacerbado ao principio da soberania estatal, dificulta o efetivo exercicio do
multicitado principio.

Entretanto, o Estado brasileiro ocupa hoje uma posicdo estratégica no
cenario global, ndo se admitindo que este pais opte por ignorar a possibilidade do uso
do principio da jurisdicao universal.

O legislador brasileiro se revelou atendo as inovacdes globais e andou bem
ao prever na Lei de Tortura o principio da jurisdi¢do universal condicionada a entrada

do agente em territorio de ingeréncia do Brasil.
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Deve agora o judiciario propiciar a aplicacdo deste principio, ndo mais se
restringindo a promover a extradi¢do do agente infrator.

Desse modo,deve-se investir mais pesquisas no ramo do Direito Penal
Internacional, para que se pulverize informagfes sobre a existéncia de crimes
internacionais, em especial a tortura, e que o Brasil apresenta a real possibilidade de
reprimi-lo desde que preenchidos os requisitos ja comentados.

Portanto, é imprescindivel que o Estado brasileiro importe estudos e
tecnologia para se aprimorar a investigacao criminal, a fim de que esteja realmente apto
a colaborar com uma persecucdo penal justa e eficiente, seguindo os padrbes da
cooperacdo internacional judicial, bem como incentivar essa pratica por parte dos
operadores do direito, em especial aos membros do Poder Judiciario, dada a posic¢éo

ocupada pelo Brasil na atual conjuntura internacional.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Assim, o principio da jurisdicdo universal constitui importante ferramenta
de protecédo internacional dos direitos humanos, na justa medida em que viabiliza que
paises, a priori alheios ao crime e a persecucdo penal dos agentes violadores desses
direitos, instaurem no bojo de sua ordem juridica o processo criminal para apurar o
delito realizado. Esse mecanismo combate a impunidade e fomenta, eficazmente, o
repudio a crimes desta natureza.

O Estado brasileiro, em coeréncia com sua histéria, ratificou a Convencéo
contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis ou Degradantes, cujo objetivo
precipuo é de encorajar 0s paises signatarios a estipularem medidas enérgicas contra a
tortura e outros tratamentos degradantes, tipificando estes crimes e promovendo uma
dura politica criminal aos agentes transgressores.

Ademais, tal tratado internacional estimula que seus signatarios combatam
este crime ndo somente dentro do ambito interno de seu territorio nacional e extensdes
legalmente permitidas, mas também adotem o principio da jurisdi¢do universal para se
rechacar internacionalmente este tipo repudiavel de conduta.

O Brasil, seguindo as indicagdes da mencionada convencao, promulgou no
art. 2° da Lei de Tortura brasileira — lei n°® 9.455/97-, o qual em sua segunda parte faz
mencdo expressa ao principio da jurisdi¢do universal em sua modalidade condicionada

Dessa forma, foi visto que quando o legislador patrio estipulou que o Brasil
sera competente para julgar os crimes de tortura cometidos no estrangeiro quando o
agente violador se encontrar em local sob jurisdicdo brasileira, ele adotou o principio da
jurisdicdo universal condicionada a este evento.

Conclui-se que o legislador brasileiro andou bem ao condicionar a utilizagéo
deste principio a entrada do agente em territorio nacional, porquanto, em que pese ser
interesse internacional a punicdo do agente, acredita-se que para se evitar maiores
querelas internacionais, principalmente, aquelas relativas a soberania nacional, € bom
que vincule o uso da jurisdicdo universal a uma conexdo direta ao pais manejador deste
principio.

A jurisdicdo em sua modalidade condicionada € apta e justa para atender aos

clamores mundiais de protecdo aos direitos humanos. Esse tipo é resultado de um
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sopesamento de valores entre o respeito a soberania estatal e a necessidade de se tutelar
mais veementemente os direitos humanos.

Com relagdo ao caso brasileiro, em que pese existir esta expressa previsao
legal, ndo se conhece nenhum caso no Brasil em que os operadores do direito brasileiro
tenham optado por utiliza-lo, preferindo extraditar possiveis criminosos a, efetivamente,
instaurar a persecucdo penal do possivel criminoso.

Essa inaplicacdo do mencionado principio reside, em primeiro, pelo
desconhecimento da possibilidade de aplicacdo. E fato incontroverso que os estudos
nacionais acerca da jurisdicdo universal sdo raros e escassos quando comparados ao
fomento existente nessa &rea em paises como Estados Unidos e Espanha.

Em segundo lugar, destaca-se que o principio da soberania estatal e o
principio da ndo intervencdo vigentes na ordem internacional trazem o sentimento nos
juristas brasileiros que estes ndo lhe dizem respeito no sentido de ser o Brasil
competente para julgar e apreciar os crimes ocorridos no exterior.

Deve-se, portanto, fomentar o estudo nesta area do direito é imprescindivel
para que o Brasil se torne um membro ativo na politica internacional do combate a
tortura.

A atual conjuntura mundial, cada vez mais globalizada, ndo permite esse
tipo de esquiva dos juristas brasileiros: requer-se, cada vez mais, uma participagéo ativa
do Brasil em assuntos internacionais.

O principio da jurisdicdo universal € um meio efetivo de combate a inércia
dos paises coniventes com as violagdes dos direitos humanos e, portanto, deve ser cada

vez mais aplicado.
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