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“On how many occasions, including in recent
times, have alarming signals of human rights
violations been ignored with only the resulting
crimes against humanity waking us all from

inertia? [...]

| can never repeat it enough: the primary
responsibility to promote and protect rights
lies with [the States]. In recent years, States
have started to realize and accept that
sovereignty is a responsibility that not only
provides rights but also entails duties to those
living under their jurisdiction, as well as to the

international community as a whole. [...]

We are, once again, at a crossroads: we will
make the most of it and regret nothing. Unless
we aim for the seemingly unattainable, we risk

settling for mediocrity.”

Sergio Vieira de Mello



RESUMO

O presente trabalho examina, através de uma revisdo bibliografica, o projeto de
convencao elaborado pela Comisséo de Direito Internacional a respeito da prevencao
e da repressao dos crimes contra a humanidade. A justificativa do TCC esta na
relevancia e na persisténcia dos crimes contra a humanidade, estando por vezes
ligado a crimes de guerra e ao genocidio, com incontaveis casos desde o inicio do
século passado. A esséncia do estudo esta na redacdo de cada artigo, com a
consideracéo dos comentérios da referida Comissdo, bem como a critica de autores
especialistas no tema. Além de pormenorizar os artigos, alguns institutos de
relevancia que ndo foram incluidos sado expostos, o que demonstra a existéncia de
certos pontos que ainda podem ser aprofundados nas futuras discussbes entre
Estados dessa possivel convencdo. Todavia, conclui-se certamente pela utilidade do
projeto, por possuir uma base soélida, com inspiracdes na letra de outros tratados de
direitos humanos, jurisprudéncia de tribunais internacionais e comentarios de comités
de monitoramento. O projeto cumpre suas metas, mediante mecanismos que dao um
papel central aos Estados, de efetivamente prevenir e reprimir 0os crimes contra a
humanidade.

Palavras-chave: Crimes contra a Humanidade. Comissdo de Direito Internacional.
Tratados de Direitos Humanos. Direito Penal Internacional. Nacdes

Unidas.



ABSTRACT

The current work examines, through a literature review, the draft articles made by the
International Law Commission about the prevention and punishment of crimes against
humanity. The reason for this work is related to the relevance and persistence of crimes
against humanity, sometimes connected to war crimes and genocide, with countless
cases since the beginning of the last century. The essence of this study is in the
wording of each draft article, taking into account the commentaries of said
Commission, as well as the analysis by experts on the matter. Beyond detailing the
draft articles, some relevant elements that weren't included are exposed, which
demonstrates the existence of certain points that can still be deepened in future
discussions of these draft articles between States. However, it can be certainly
concluded that the project is useful, as it has a solid foundation, inspired by other
human rights treaties, the jurisprudence of international tribunals and commentaries
by monitoring committees. The draft articles fulfills its goals, through mechanisms that
give a central role to States, of effectively prevent and punish the crimes against
humanity.

Keywords: Crimes against Humanity. International Law Commission. Human

Rights Treaties. International Criminal Law. United Nations.
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1 INTRODUCAO

1.1 PONTO DE PARTIDA

Define-se, como problema de pesquisa dessa monografia, a questdo: “E
necessario, viavel e suficiente uma Convencéo para a Prevencao e a Repressao dos
Crimes Contra a Humanidade com base nos Draft Articles da Comissao de Direito
Internacional (CDI)?”. Essa problematizacdo é um desdobramento dos movimentos
recentes no ambito internacional em relacdo a codificacdo dos crimes contra a
humanidade. Trata-se de assunto discutido desde meados da década de 40 — com o
histérico Tribunal de Nuremberg — porém ainda ndo se encontra por completo, estando
os crimes contra a humanidade definidos atualmente no Estatuto de Roma — que
estabeleceu o Tribunal Penal Internacional — em seu artigo 7°.

Embora ja se encontre tipificado neste dispositivo, o Estatuto nédo foi ratificado
ou mesmo assinado por diversos paises, além de ndo obrigar os Estados-Partes a
tipificarem os crimes em suas legislagées nacionais, desejando-se, com a pesquisa,
explorar possiveis vacuos legislativos que seriam suprimidos com uma Convencéao
voltada para os crimes contra a humanidade, e verificar se a proposta da CDI é
adequada para tanto. O objetivo geral do TCC é, portanto, analisar a exequibilidade
da conversao do projeto da International Law Comission em uma Convencao para a
Prevencdo e a Repressao dos Crimes Contra a Humanidade. Procura-se, entdo,
compreender em que medida os Draft Articles seriam capazes de suprir 0 espaco, se

existente, quanto ao tema dos crimes contra a humanidade.

1.2 JUSTIFICATIVA E METODOLOGIA

A epigrafe deste trabalho, do renomado diplomata brasileiro Sergio Vieira de
Mello, auxilia na compreenséo da relevancia do assunto. Em dissertacéo publicada
apos assumir o cargo de Alto Comissario das Nacdes Unidas para os Direitos
Humanos, em setembro de 2002, Mello argumenta, dentre outros pontos que entende
serem essenciais, que 0s crimes contra a humanidade, bem como os de genocidio e

de guerra, devem gerar uma responsabilidade internacional genuina.® Além de

1 MELLO, Sergio Vieira de. Their Dignity Will Be Mine, As It Is Yours. United Nations Chronicle, v.
XXXIX, n. 4, 2002. Disponivel em:
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defender o Tribunal Penal Internacional (TPI), coloca perante os Estados a
responsabilidade primaria para promover e proteger direitos, tanto dentro de suas
jurisdi¢cdes quanto para a comunidade internacional em geral. Vieira de Mello também
entende que a humanidade possui um impulso comum para melhorar o bem do
individuo e o coletivo, e que com esse impulso se busca a codificacdo tanto nas leis
nacionais quanto internacionais, sendo essa visdo fundamental dos direitos humanos
o “guia central para todo nosso trabalho”.?

Sao0 esses trés pontos, da necessidade de prevenir e reprimir crimes contra a
humanidade, do papel primordial dos Estados quanto aos direitos humanos e a busca
incessante de uma evolucdo desses direitos, que formam a base da analise aqui
buscada. Embora o termo crimes against humanity j& exista por décadas, as analises
sobre uma convencéo ainda sao relativamente escassas. A oportunidade de pesquisa
se torna clara com a finalizac&o recente do projeto pela CDI, tratando-se de momento
oportuno para tanto, antes de uma possivel discussao na Assembleia Geral da ONU.

Outra motivacdo se encontra no golpe de estado (coup d’etat) ocorrido em
fevereiro de 2021, na Republica de Myanmar (também chamada de Birméania), que
reviveu mais uma vez o tema na politica internacional. Em uma declaracao oficial,
Thomas H. Andrews, Relator Especial das Nacdes Unidas para a Situacdo dos
Direitos Humanos em Myanmar, chamou a atencado para as diversas atrocidades que
foram observadas nos primeiros meses de 2021, solicitando uma coalizéo de
emergéncia para o povo de Myanmar. Sobre os crimes contra a humanidade,

destacou que:

N&o deve ser surpresa que ha cada vez mais evidéncias que estes militares
de Myanmar [...] estdo engajando em crimes contra a humanidade, incluindo
os atos de homicidio, desaparecimento for¢ado, perseguicdo, tortura, e
aprisionamento em violagdo as regras fundamentais do direito internacional.3

A necessidade de uma convencéo se justificaria aqui, por exemplo, na medida

em que o pais de Myanmar nao € signatario do Estatuto de Roma, ndo podendo assim

<http://web.archive.org/web/20021220071137/https://www.un.org/Pubs/chronicle/2002/issue4/0402
p23.html>. Acesso em 06 mar. 2022.

2 Ibid.

8 OHCHR - Alto Comissariado das Nacdes Unidas para os Direitos Humanos. Statement by
Thomas H. Andrews: UN Special Rapporteur on the Situation of Human Rights in Myanmar
United Nations Human Rights Council. 2021. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?News|D=26884. Acesso em: 01
maio 2021.
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os individuos envolvidos serem investigados pelo Tribunal Penal Internacional. Busca-
se uma convencao que possibilite maior aceitacdo da comunidade internacional que
o referido Estatuto, de 1998 — j4 que Estados possuem dificuldade em transferir
poderes jurisdicionais a tribunais internacionais, uma vez que devem abrir m&o de
parte de sua soberania — para impedir que situacdes problematicas como a da
Birmania ocorram, diminuindo a impunidade para crimes contra a humanidade.

Os trés objetivos especificos foram esclarecer a reda¢do dos artigos, com as
intencdes que a Comissdo possuia durante seus trabalhos; depois, trazer o
posicionamento de autores especialistas no tema, quanto a forma que o projeto
tomou; e por fim, buscar os institutos e elementos mais relevantes que ndo se
encontram na versdo final, mas que ainda podem ser incluidos numa futura
convengao.

A pesquisa foi realizada de forma teoérica, se baseando majoritariamente na
revisdo bibliogréafica, artigo por artigo, para analisar os institutos trazidos pelos Draft
Articles da CDI, bem como alguns que podem ser reconhecidos como relevantes,
porém ausentes, abordados no capitulo 3. Além desta modalidade, a pesquisa foi
documental quando necessaria, como com a analise dos arquivos produzidos pela
Comisséo, enquanto as sessfes de trabalho ocorreram, e com o uso de documentos
legislativos, quando preciso, para analisar ordenamentos nacionais e internacionais
gue possam trazer clarificagdes quanto a normas relacionadas ao tema.

Vale notar ainda, como caracteristica de pesquisa, que se utilizou o critério de
exclusao, focando-se em publicacdes a partir do ano 2010, com uso de artigos e livros
anteriores apenas como excecao. Por fim, quanto aos livros préprios de metodologia
cientifica, se utiliza obra de Mario de Souza Almeida*, e outra coordenada por Rafael
Mafei Rabelo Queiroz e Marina Feferbaum®. Os draft articles foram traduzidos e
inseridos em anexo, sendo recomendado a leitura do seguinte capitulo acompanhado

destes.

4 ALMEIDA, Mério de Souza. Elaboracédo de Projeto, TCC, Dissertacdo e Tese: uma abordagem
simples, pratica e objetiva. Sao Paulo: Editora Atlas.

5 QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo; FEFERBAUM, Marina (coord.). Metodologia da Pesquisa em
Direito: técnicas e abordagens para elaboracdo de monografias, dissertacdes e teses. Sdo Paulo:
Saraiva Jur.
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2 DRAFT ARTICLES E SEU CONTEUDO

2.1 PREAMBULO E ESCOPO

Elemento de suma importancia para a analise deste projeto sdo os comentarios
da CDI, adotados em sua 712 sessdo, em 2019, que se encontram no relatério n®
A/74/10 enviado para a Assembleia Geral, paragrafo 45. Esses serdo continuamente
revistos neste capitulo, pois sdo capazes de expor a intencao por tras da redacao dos
artigos, visto que alguns, a primeira vista, ndo conseguem exibir sua relevancia por si
sO.

No que tange o preambulo, a Comissado esclarece que a meta foi montar uma
base conceitual para os artigos, de forma a trazer tanto o contexto quanto os objetivos
do projeto. Também clarifica que tratados internacionais ja existentes foram utilizados
como base para o preambulo, como a Convencéo para a Prevencéo e Repressao do
Crime de Genocidio, de 1948, e o Estatuto de Roma do TPI, de 1998, inspiracdo que
se repetird ao longo de diversos artigos.®

Os dois primeiros paragrafos preambulares, embora ndo exposto claramente
nos comentarios da Comissao, sdo uma evidente copia com adaptacées do segundo
e terceiro paragrafos preambulares do Estatuto de Roma.’” O terceiro paragrafo faz
referéncia aos principios presentes na Carta das Nacbes Unidas, que envolvem o
principio da igualdade soberana dos Estados e o principio que os Estados ndo devem
ameacar nem fazerem uso de for¢ca contra a integridade territorial ou independéncia
politica de qualquer Estado.?

A primeira novidade se encontra no quarto paragrafo preambular, que informa
a natureza jus cogens — isto €, de norma imperativa de Direito Internacional — da
proibicdo de crimes contra a humanidade. A definicao tipica deste instituto € fruto da

Convencéao de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969:

Artigo 53

& COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Report of International Law Comission —
Seventy-first session, doc. n°® A/74/10. Nova York: Nag6es Unidas, 2019, p. 24. Disponivel em: <
https://legal.un.org/docs/?symbol=A/74/10>. Acesso em: 20 nov. 2021.

7 BRASIL. Decreto n° 4.388, de 25 de setembro de 2002. Promulga o Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2002]. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4388.htm>. Acesso em: 24 jan. 2022.

8 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, op. cit., loc. cit.
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Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito Internacional
Geral (jus cogens)

E nulo um tratado que, no momento de sua concluséo, conflite com uma
norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente
Convencao, uma norma imperativa de Direito Internacional geral é uma
norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados
como um todo, como norma da qual nenhuma derrogacao é permitida e que
s6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da
mesma natureza.®

Essa previsdo de uma norma imperativa de Direito Internacional, conforme
relata Leila Sadat, ndo se encontrava até entdo no Terceiro Relatério do Relator
Especial Sean D. Murphy, sendo uma sugestao de alguns membros presentes na
Comissédo??, o que foi posteriormente aclamado por Estados da Assembleia Geral,
como Bélgica, Estonia, México, Panama, Peru e Serra Leoa, inclusive com a sugestao
da Bélgica de analisar mais a fundo as implicagdes que paragrafo traz.?

A justificativa para o quarto paragrafo preambular se encontra no fato da “[...]
Cl1J ja ter concluido que a proibicdo de certos atos, como a tortura, tem o carater de
jus cogens, o que a fortiori sugere que a proibicédo de [...] crimes contra a humanidade
tem o mesmo carater jus cogens”, além de que outros tribunais e cortes internacionais
também reconhecem a mesma situagéo.*?

O sexto paragrafo preambular consegue expor o propoésito do projeto de, ao
mesmo tempo, tratar da prevencao e da repressao aos crimes contra a humanidade,
uma vez que até mesmo “o fim da impunidade levaria a prevengéo”.'® O paragrafo
preambular seguinte, sétimo, ja adianta o conteudo do artigo 2° do projeto, uma vez
gue leva em consideracao o artigo 7° do Estatuto de Roma.

Os paragrafos preambulares quinto e sexto trazem, cada um, um foco em um
dos objetivos da convencao, primeiro a prevencao, conforme o direito internacional,

depois, a repressdo, de acordo com a legislacdo nacional de cada Estado.'* Os

° BRASIL. Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convencao de Viena sobre
o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2009]. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4388.htm>. Acesso em: 26 jan. 2022.

10 SADAT, Leila Nadya. A Contextual and Historical Analysis of the International Law
Commission’s 2017 Draft Articles for a New Global Treaty on Crimes Against Humanity.
Journal of International Criminal Justice, v. 16, n. 4, 1 set. 2018, p. 692-693.

11 MURPHY, Sean D. Fourth report on crimes against humanity, doc. n® A/CN.4/725. Nacdes
Unidas — Assembleia Geral, 18 fev. 2019, p. 14. Disponivel em:
<https://legal.un.org/docs/?symbol=A/CN.4/725>. Acesso em 24 jan. 2022.

12. COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Report..., p. 25.

13 |bid, p. 26.

14 Ibid.
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comentarios ressaltam ainda que, do oitavo ao décimo paragrafo preambular, o foco
€ na repressao aos crimes contra a humanidade, de forma que os artigos 8° ao 14
acabam sendo prenunciados pelo preambulo.1®

O artigo 1°, por sua vez, além de ressaltar novamente que tanto a prevencao
guanto a repressao sao 0s objetivos principais da convencéao, ao limitar o tratamento
aos crimes contra a humanidade, deixa claro, como a Comissdo desejou, que 0S
demais crimes internacionais graves ndo serao regulados por esses artigos, como
genocidio, crimes de guerra ou o crime de agressdo.'® Charles C. Jalloh compreende
gue tal decisdo desperdica a oportunidade de um melhor tratamento das realidades
de varios crimes internacionais, como com a previsdo de um regime para cooperacao
horizontal sobre extradicao e assisténcia juridica mutua que se aplicassem também a
esses outros crimes graves, ndo s6 aos crimes contra a humanidade.’

As obrigacdes do Estado surgem apenas para atos posteriores a entrada em
vigor da possivel convencdo para aquele Estado'®, conforme a Convencéo de Viena
sobre o Direito dos Tratados, que em seu artigo 28 traz que “a ndo ser que uma
intencdo diferente se evidencie do tratado [...], suas disposi¢cbes ndo obrigam uma
parte em relagdo a um ato ou fato anterior [...] da entrada em vigor”.1°

Ainda, a Comissao esclarece que o uso do termo “legislacao nacional” (national
law) nos proximos artigos fara referéncia as leis internas ou domésticas de cada
Estado, abordando os diferentes niveis internos possiveis, isto €, se referindo tanto
ao ambito federal, quanto ao estadual, provincial e afins.?°

2.2 DEFINICAO DE CRIMES CONTRA A HUMANIDADE
A evolucéo da definicdo dos crimes contra a humanidade, para Margaret M. de

Guzman, esta conectada com um equilibrio de valores: primeiro, o do respeito a

soberania estatal com o de protecdo de direitos humanos; depois, os de consisténcia

15 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Report..., p. 26.

16 |bid., p. 26-27.

17 JALLOH, Charles C. The International Law Commission’s First Draft Convention on Crimes
Against Humanity: Codification, Progressive Development, or Both? Case Western Reserve
Journal of International Law, v. 52, n. 1, 2020, p. 355.

18 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, op. cit., p. 27.

19 BRASIL. Decreto n° 7.030...

20 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL, op. cit., loc. cit.
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e claridade com aqueles de amplitude e flexibilidade.?r Guzman lembra que, na
primeira definicdo relevante dos crimes contra a humanidade, isto €, da Carta do
Tribunal Militar Internacional de Nuremberg (TMI), os crimes contra a humanidade
estavam intrinsicamente ligados a atos desumanos cometidos no periodo de guerra,
o chamado “war nexus”.?? Tal situacdo elevava demasiadamente o valor da soberania
dos Estados sobre a protecéo dos direitos humanos, dado que crimes cometidos fora
do contexto de guerra estariam exclusivamente sob a jurisdicdo dos Estados
soberanos.??

A definicdo do TMI foi espelhada no artigo 5° do Estatuto do Tribunal Penal
Internacional para a ex-lugoslavia (TPII), inclusive com a presenca do nexo causal de
guerra do TMI, mesmo com os trabalhos j4 existentes da CDI rejeitando tal
posicionamento, como os Principios de Nuremberg, um draft do Estatuto do TPl e um

draft do Cédigo de Crimes Contra a Paz e Seguran¢a da Humanidade?*:

Artigo 5°

Crimes contra a humanidade

O Tribunal Internacional tera competéncia para proceder contra as pessoas
suspeitas de serem responsaveis pelos seguintes crimes, quando cometidos
durante um conflito armado de carater internacional ou nacional, e dirigidos
contra a populacao civil, qualquer que ela seja [...]*

Guzman nota, todavia, que em sua jurisprudéncia, o TPIl rapidamente
entendeu que o “war nexus” ndo fazia parte do direito consuetudinario dos crimes
contra a humanidade, omitindo entéo tal instituto de definicGes futuras.?® O ponto de
virada para a compreensao dos crimes contra a humanidade viria com o Estatuto do
Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR), que passou a focar na gravidade
dos atos criminosos, com a necessidade destes serem um atague generalizado ou
sistematico contra uma populacéo civil — assim, atendido esse requisito, a protecdo

dos direitos humanos sobrepassa as preocupacdes com a soberania estatal.?’

21 GUZMAN, Margaret M. de. Defining Crimes Against Humanity: Practicality and Value Balancing.
African Journal of International Criminal Justice, v. 6, n. 2, out. 2020, p. 205.

22 GUZMAN, Margaret M. de. Defining..., p. 205.

23 |bid.

24 |bid., p. 206.

25 PORTUGAL. Estatuto do Tribunal Internacional para Julgar as Pessoas Responsaveis por
Violagdes Graves ao Direito Internacional Humanitario Cometidas no Territério da Ex-
Jugoslavia desde 1991. Lisboa: Ministério Publico, 1995, p. 3. Disponivel em:
<https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/Estatuto-
TlJugoslavia_links.pdf>. Acesso em 27 jan. 2022.

26 GUZMAN, Margaret M. de, op. cit., loc. cit.

27 |bid.
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Em relacdo a redacéo deste artigo pela CDI, observa-se quase uma transcricao
literal do artigo 7° do Estatuto de Roma, com uma notavel excecédo, visto que o
paragrafo 3 agora traz uma previsao esclarecendo que uma possivel definicdo mais
abrangente de crimes contra a humanidade ndo é excluida por este artigo.
Possivelmente, além de se inspirar no artigo 10° do Estatuto®®, esse trecho visa
responder os comentarios de Estados, como Suécia e Serra Leoa?®, além da
doutrina®, que a definicdo do Estatuto de Roma seria distinta da situacédo existente
no direito consuetudinario, tanto internacional quanto nacional. Dessa maneira, a
clausula de nédo prejudicar outras definicdes tenta relativizar a questao.

A redacéo atual removeu o entdo paragrafo 3 do Art. 7° do Estatuto de Roma,
gue trazia um esclarecimento quanto ao uso da expressao “género”: “Para efeitos do
presente Estatuto, entende-se que o termo ‘género’ abrange os sexos masculino e
feminino, dentro do contexto da sociedade, ndo Ihe devendo ser atribuido qualquer
outro significado”.3! A razéo para essa exclusédo, conforme a CDI, esta conectada a
evolugdo moderna do termo, de forma que uma definicdo que apenas faz referéncia a
diferencas biologicas é excludente. Contudo, embora uma posicao louvavel, alguns
autores entendem que uma exposicao mais clara poderia ter sido incluida no projeto,
gue permitisse que a interpretacdo do que € género para 0s propdsitos de crimes
contra a humanidade evoluisse com o direito internacional.3?

Quanto a escolha de se basear puramente no Estatuto de Roma para a
definicdo de crimes contra a humanidade, Sadat compreende também que é
possivelmente a decisdo mais sensivel a ser feita, visto que, ja tendo sido negociada
e debatida por 165 Estados, esta solidificada no direito internacional.3? Para Guzman,
nao se trata de uma decisdo puramente pragmatica, mas uma que revela que o texto
do Estatuto atinge um equilibrio adequado entre valores concorrentes.?* Esclarece

ainda que, embora especialistas na ICCH tenham sugerido a remocao do requisito de

28 Decreto n° 4.388, de 25 de setembro de 2002. Promulga o Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2002]. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4388.htm>. Acesso em: 24 jan. 2022.

29 GUZMAN, Margaret M. Defining..., p. 207-209.

30 Ver, a respeito da primeira versdo do projeto da CDI, que nao incluia o direito consuetudinario no
paragrafo 3, comentarios de: JALLOH, Charles C. The International...

31 BRASIL. Decreto n° 4.388...

82 Ver ROSENTHAL, Indira; OOSTERVELD, Valerie. Gender and the ILC’s 2019 Draft Articles on
the Prevention and Punishment of Crimes Against Humanity. African Journal of International
Criminal Justice, v. 6, n. 2, out. 2020, p. 214-226.

33 SADAT, Leila Nadya. A Contextual..., p. 696.

3 GUZMAN, Margaret M. de. Op. cit., p. 207.
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uma “populacéo civil” e que atos sejam cometidos em relacdo a uma politica estatal,
a maioria dos Estados expressou apoio pela reutilizacdo da definicdo aplicavel ao
TP1.3> Dessa forma, seria possivel concluir que os Estados implicitamente
concordaram com o equilibrio de valores, isto €, que a definicdo seria suficientemente
ampla para futuros crimes analogos e adequadamente especifica para nao ultrapassar
a questéo da soberania estatal.3®

Outra mudancga, em comparacao ao Estatuto, se encontra no subparagrafo 1
(h), a respeito da perseguigao. O trecho final “ou com qualquer crime da competéncia
do Tribunal” foi eliminado do projeto da CDI. Nos comentarios, a Comissao esclarece
gue tal escolha é em razdo dessa segunda clausula ndo ser mais do que algo que
estabelece a jurisdicdo especifica do TPI, de forma que o escopo do que é
perseguicdo ndo ficaria maior, nem serviria aos propositos das legislacdes
nacionais.®” J& a outra clausula nesse subparagrafo foi mantida, “relacionados com
qualquer ato referido neste paragrafo”, e se justificaria pois a entrada de outros
conceitos muito além dos crimes contra a humanidade para fins de perseguicao teria
de ser limitada, ao passo que o subparagrafo 1 (k) permitiria a analogia com atos
desumanos mais conectados com o propésito do projeto.® Em outras palavras, o
“persecution nexus” estabelecido pela CDI atingiria um equilibrio de valores ao nao
adentrar na soberania dos Estados, restringindo o que é perseguicdo, mas também
salvaguardando, com flexibilidade, outros atos desumanos, que podem ser
equiparados a crimes contra a humanidade.3°

Mais uma questdo controversa se encontra no subparagrafo 2 (i), ja tratando
da definicdo do desparecimento forcado de pessoas. Paises como o Chile se
mostraram contra manter o requisito do Estatuto presente no trecho de que o
desaparecimento deve ter “o propdésito de lhes negar a protecdo da lei por um
prolongado periodo de tempo™?°, uma vez que outros tratados especificos sobre o
tema ndo trazem essa exigéncia, como a Convencdo Interamericana sobre o

Desaparecimento For¢cado de Pessoas, aprovada pela Assembleia Geral da OEA em

85 GUZMAN, Margaret M. Defining..., p. 207.

% lbid., p. 209.

87 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Report..., p. 44.
38 |bid.

39 GUZMAN, Margaret M. de. Op. cit., p. 210-211.

40 1bid., p. 212-213.
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Belém (PA) em 19944, e a Convencdo Internacional para a Protecdo de Todas as
Pessoas contra o Desaparecimento Forcado, de 2006.2 Apesar desses
posicionamentos, Guzman esclarece que o objetivo de ser pragméatico com a definicdo
prevaleceu para a Comissédo e os demais Estados*?, o que foi ainda mais justificado
pela declaracado do Comité de Desaparecimento For¢cados da ONU a respeito do tema,
gue compreendeu as escolhas da CDI sobre a definicdo do desaparecimento forcado

de pessoas:

3. [O Comité] considera também que a consisténcia geral do projeto [da CDI]
com o Estatuto de Roma deve ser primordial, para o propésito de cooperagéo
efetiva entre Estados-Partes no processo criminal desses crimes, e para
preservar os desenvolvimentos de direito penal internacional relacionados a
protecdo de vitimas de violagBes graves de direitos humanos internacionais
e de violacdes sérias de direito humanitario internacional. (tradugcédo nossa)*

Charles C. Jalloh, concluindo acerca da definicho de crimes contra a
humanidade nos draft articles, expde que, no geral, esse artigo se tratou mais de um
exercicio de codificacdo do Estatuto de Roma do que um desenvolvimento
progressivo.*® Dado essa definicdo do que se caracteriza como um crime contra a
humanidade, baseando-se no que ja existe no direito internacional, passa-se as
obrigacdes gerais que os Estados teriam quanto a prevencdo e repressao desses

crimes.

2.3 OBRIGACOES GERAIS

41 Ver BRASIL. Decreto n° 8.766, de 11 de maio de 2016. Promulga a Convencédo Interamericana
sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas, firmada pela Republica Federativa do Brasil, em
Belém, em 10 de junho de 1994. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2016/Decreto/D8766.htm>. Acesso em 27
jan. 2022.

42 Ver BRASIL. Decreto n° 8.767, de 11 de maio de 2016. Promulga a Convencéo Internacional
para a Prote¢do de Todas as Pessoas contra o Desaparecimento Forcado, firmada pela Republica
Federativa do Brasil em 6 de fevereiro de 2007. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2016].
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Decreto/D8767.htm>.
Acesso em 27 jan. 2022.

48 GUZMAN, Margaret M. Defining..., p. 213.

4 COMITE DE DESAPARECIMENTOS FORCADOS DAS NACOES UNIDAS. Statement of the
CED on the Draft articles on Crimes Against Humanity Adopted by the International Law
Commission. [S.I], [2018]. Disponivel em:
<https://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CED/Shared%20Documents/1_Global/INT_CED_STA_14 27
312_E.pdf>. Acesso em 27 jan. 2022.

45 JALLOH, Charles C. The International Law Commission’s..., p. 360-361.
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A Comisséo entendeu que a obrigacdo imposta no paragrafo 1 do artigo 3°
deveria ser explicita, ao contrario do que acontece na Convencéo para a Prevencao
e Represséo do Crime de Genocidio, de 1948, e na Convencdo Contra a Tortura e
Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 1984, que ndo
trazem a proibicédo para os Estados dessa forma.4®

Ademais, a expressao “nao se envolver em atos” possui dois componentes
basicos.*” A comecar pela obrigacdo dos Estados de néo “cometer tais atos através
de seus proprios 6rgados, ou pessoas sobre as quais eles tém um controle tdo firme
que a conduta delas ¢é atribuivel ao Estado em questao pelo direito internacional”, o
gue é um trecho do julgamento de 2007 da Corte Internacional de Justica no caso
Bosnia e Herzegovina v. Sérvia e Montenegro.*® Do outro lado, se situariam as
obrigacdes dos Estados sob o direito internacional de ndo auxiliar ou ajudar outro
Estado a cometer “atos ilicitos internacionais”.*®

Sadat, todavia, compreende que uma diferente escolha poderia ter sido tomada
pela Comissdo na redacdo deste artigo 3°, especialmente no paragrafo 1, que
aumentasse a responsabilidade estatal. Trazendo como exemplo a “Proposta de
Convencao Internacional para a Prevencdo e Repressdo dos Crimes contra a
Humanidade™® da Iniciativa sobre os Crimes contra a Humanidade (ICCH), que em
seu artigo 1°, sobre a natureza do crime, possui 0 seguinte trecho: “os Estados podem
ser considerados responsaveis por crimes contra a Humanidade nos termos dos
principios de responsabilidade do Estado por atos ilicitos internacionais”.> Tal
definicdo se conectaria de forma adequada com outro trabalho da CDI, os Draft

Articles sobre a Responsabilidade do Estado por Atos llicitos Internacionais, adotados

46 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Report..., p. 47.

47 1bid.

48 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Application of the Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro),
Judgement. I.C.J. Reports, 2007, p. 113, para. 166. Disponivel em: <https://www.icj-
cij.org/public/files/case-related/91/091-20070226-JUD-01-00-EN.pdf>. Acesso em 15 jan. 2022.
Esse caso tratava do crime de genocidio — daqui em diante denominado de “caso de genocidio
bdsnio”.

49 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Report..., p. 48-49.

50 SADAT, Leila Nadya. A Contextual..., p. 702-7083.

51 WHITNEY R. HARRIS WORLD LAW INSTITUTE. Proposta de Convencdao Internacional para a
Prevencéo e Repressao dos Crimes contra a Humanidade. Genebra: Nag6es Unidas, 2008.
Disponivel em: <https://cpb-us-
w2.wpmucdn.com/sites.wustl.edu/dist/b/2004/files/2017/12/Proposed-Convention-Portuguese-
Provisional-Draft-1-1.pdf>. Acesso em: 26 jan. 2022.
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em 2001%, além de se situar corretamente na propria intencdo exposta pelos
redatores nos comentarios, como discutido acima.

Sobre o paragrafo 2, a CDI deixa claro, trazendo exemplos novamente do caso
de genocidio bdsnio, que a redagao da frase “cada Estado se compromete em prevenir
e reprimir’ foi devidamente pensada. A Comissao explica que, tal como a CIJ
entendeu®3, esse compromisso ndo é meramente exortatério, tampouco teleoldgico,
nem uma simples introducdo aos artigos seguintes.>*

A exposicdo, pelo paragrafo 2, de que os crimes contra a humanidade sédo
crimes no direito internacional, ja seria assunto pacifico, dada as definicbes
consequentes do TMI e do TMIEO (da Carta de Nuremberg e da Carta de Toquio,
mais especificamente), bem como das evolu¢cdes seguintes, jA& mencionadas
anteriormente.> A ideia de que os crimes de humanidade tém de ser tratados tanto
em tempo de conflito armado quanto de paz, no final desse paragrafo, pode parecer
até desnecessaria. Contudo, com as observacdes de Guzman trazidas no subcapitulo
anterior (2.2), pode-se concluir que um equilibrio melhor foi atingido entre a soberania
estatal e a protecdo aos direitos humanos com tal esclarecimento.>®

Desta maneira, Jalloh chega a conclusédo de que o paragrafo 2 — a época da
analise, o Unico do artigo sobre obrigacdes gerais — a0 mesmo tempo constitui uma
codificacdo, ao tratar da proibicdo de crimes contra a humanidade no direito
internacional; e um desenvolvimento progressivo, quando se refere a necessidade de
prevencdo.>’ Ademais, concorda com Guzman sobre a solugdo dada ao “longo
debate” acerca do nexo de conflito armado, adicionando que o fato de que as origens
dos crimes contra a humanidade estarem conectadas a Segunda Guerra Mundial ndo

exclui a proibicdo desses crimes em conflitos internos sob o direito consuetudinario.®

52 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Draft articles on Responsibility of States for
Internationally Wrongful Acts. Saint Louis: Genebra: Washington University School of Law, ago.
2010. Disponivel em:
<https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf>. Acesso em: 26 jan.
2022.

53 A definicdo de “to undertake”, importante para a compreenséo do significado de compromisso
estatal nesses artigos, de acordo com a ClJ, é “dar uma promessa formal, vincular ou envolver-se,
fazer um juramento ou promessa, concordar, aceitar uma obrigagdo”, extraido de: CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICA. Application of the Convention..., p. 111, para. 162.

5 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Report..., p. 49-50.

5 |bid., p. 50-51.

% GUZMAN, Margaret M. de. Defining..., p. 205.

57 JALLOH, Charles C. The International Law Commission’s..., p. 355-356.

58 |bid., p. 357.
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O paragrafo 3, como informa a Comisséo, foi inspirado pelo artigo 2°, paragrafo
2 da Convencao Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos
ou Degradantes, de 1984, com as devidas adaptacdes, como a substituicdo da
expressao “estado de guerra ou ameacga de guerra” por “conflito armado”, além de
deixar evidente que se tratam de casos exemplificativos, ndo taxativos.>® Relata
também uma linguagem similar a Convencéo Internacional para a Protecédo de Todas
as Pessoas contra o Desaparecimento Forcado, de 2006, e a Convencao
Interamericana para Prevenir e Reprimir a Tortura, de 1985.° Por fim, mas ndo menos
relevante, a CDI nota que a formulacédo desse paragrafo é de tal forma que pode se
referir tanto as condutas de Estados quanto de atores ndo-estatais, ainda que o

contexto do artigo seja de obriga¢des gerais para o Estado.5?

2.4 OBRIGACAO DE PREVENCAO

Para William A. Schabas, “0 escopo da prevencado dos crimes contra a
humanidade permanece relativamente enigmatico, assim como o de genocidio”®?, e,
dessa forma, o instrumento adequado para bases comparativas com este artigo 4°
seria a Convencado para a Prevencdo e a Repressdo do Crime de Genocidio, de
1948.%% Schabas explica que esta Convencéo do Genocidio foi, de certa forma, uma
resposta ao alcance entéo insuficiente dos crimes contra a humanidade, e que, nos
estagios iniciais de codificacdo, a importancia da prevenc¢ao do genocidio era notavel,
embora na redacgdo final tenha restado prejudicada, ficando esparsa demais.®* A
importante doutrina da “responsabilidade em proteger’®, tanto em relacdo ao
genocidio quanto aos crimes contra a humanidade, todavia, s6 veio mais tarde,

exposta no Documento Final da Cupula Mundial de 2005:

5 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Op. cit., p. 53.

60 |bid.

61 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Report..., p. 53.

62 SCHABAS, William A. Prevention of Crimes Against Humanity. Journal of International Criminal
Justice, v. 16, n. 4, 1 set. 2018., p. 706.

63 BRASIL. Decreto n°® 30.822, de 6 de maio de 1952. Promulga a convencao para a prevencao e a
represséo do crime de Genocidio, concluida em Paris, a 11 de dezembro de 1948, por ocasido da
Il Sessdo da Assembleia Geral das Na¢des Unidas. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
[1952]. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/atos/decretos/1952/d30822.html>.
Acesso em 29 jan. 2022.

64 SCHABAS, William A. Op. cit., p. 706-707.

65 Ibid., p. 708.
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Responsabilidade em proteger populacdes do genocidio, crimes de
guerra, limpeza étnica e crimes contra a humanidade

138. Cada Estado individualmente tem a responsabilidade em proteger suas
populac6es de genocidio, crimes de guerra, limpeza étnica e crimes contra a
humanidade. Essa responsabilidade envolve a prevencdo de tais crimes,
inclusive pela acusacdo formal destes, através de meios apropriados e
necessarios. NOs aceitamos essa responsabilidade e atuaremos de acordo
com ela. A comunidade internacional deve, quando apropriado, encorajar e
ajudar Estados a exercer essa responsabilidade e apoiar as Nac8es Unidas
em estabelecer uma aptidao de aviso prévia. (traducdo nossa)%t

Nos seus comentarios, a Comissao inicia detalhando diversos tratados
internacionais que serviram de inspiracao para a redacdo do artigo 4°, cerca de 20
convencdes, dos mais diversos temas, datas e locais, ainda que a do genocidio tenha
o maior papel geral.®” Em sua andlise, Jalloh explica que, quanto a este artigo, a
definicdo das medidas preventivas seria mista, isto €, em partes uma forma de
codificacdo, em outras, mais plausivelmente, uma forma de desenvolvimento
progressivo.®® Isso deriva da forma em que o artigo foi redigido, tomando e
combinando elementos de praticas estatais, jurisprudéncia e proibicGes
estabelecidas, antes espalhados.®®

O caput do artigo 4°, que toca nos limites permitidos pelo direito internacional,
tem a redagdo baseada’®, novamente, no caso de genocidio bdsnio, da CIJ — esta
dizendo ser claro que cada Estado pode apenas atuar em conformidade com o direito
internacional. Schabas nota que, embora a Comisséo alegue que tribunais e cortes
internacionais ja tenham tratado das obrigacdes de prevencéo, apenas o caso da ClJ
€ discutido, podendo levar a conclusdo que € o0 Unico caso juridico notério
internacional que realmente tratou da obrigacédo de prevencédo.”*

Cada subparagrafo trata de uma dimensdo das obrigacdes estatais de
prevencao. Com o subparagrafo (a), a CDI focou no ambito interno, com inspiracdes
no artigo 2°, paragrafo 1 da Convengéo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 1984, que possui uma redacdo bem

semelhante.” Ainda, a expressao “medidas preventivas apropriadas” foi devidamente

6 ASSEMBLEIA-GERAL DAS NACOES UNIDAS. 2005 World Summit Outcome, doc. n°
A/RES/60/1. Nova York: Nagbes Unidas, 24 out. 2005, p. 30, para. 138. Disponivel em: <
https://legal.un.org/docs/?symbol=A/RES/60/1>. Acesso em 29 jan. 2022.

67 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Report..., p. 54-57.

68 JALLOH, Charles C. The International Law Commission’s..., p. 362-363.

69 |bid., p. 363.

70 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Op. cit., p. 57.

1 SCHABAS, William A. Prevention..., p. 711-712.

2. COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Op. cit., p. 57-58.



23

pensada, pois expde flexibilidade para cada Estado implementar as suas obrigacdes,
ao passo que o termo “efetivas” deixa claro que o Estado ainda precisa manter as
medidas em um nivel aceitavel, que realmente previna os crimes (“keep under
review”).”* Embora focado no genocidio, cabe aqui relatar o que o CDHNU — e por
consequéncia, a Comissado, quanto aos crimes contra a humanidade, ao notar tanto
nos comentarios — entendeu como exemplos de medidas que os Estados devem

tomar na dimensao interna:

28/34. Prevencéo do genocidio

O Conselho de Direitos Humanos das Nac¢&es Unidas,

[...]

2. Reitera a responsabilidade de cada Estado individualmente em proteger
suas populacdes do genocidio, o que envolve a prevencédo de tal crime,
inclusive pela acusacao formal, através de meios apropriados e necessarios;

3. Incentiva Estados-Membros a construir suas capacidades de prevenir
genocidio através do desenvolvimento de expertise individual e a criagdo de
agéncias apropriadas dentro dos Governos para fortalecer o trabalho de
prevencao;

4. Incentiva Estados a considerar a designagcdo de pontos focais para a
prevencdo do genocidio, que poderiam cooperar e trocar informacdes e
melhores préticas entre si e com o Conselheiro Especial do Secretario-Geral
sobre a Prevencdo do Genocidio, 6érgaos relevantes das Na¢des Unidas e
mecanismos regionais e sub-regionais; (traducdo nossa)’*

Interessantemente, a CDI traz nos comentarios uma lista exemplar que poderia
ter sido incluida neste artigo, para expandir o escopo da prevencao, como desejava
Schabas, dada a maior riqueza de detalhes que possui a respeito de que medidas
especificas os Estados devem buscar, tendo como inspiracao tratados e decisfes de

cortes e tribunais internacionais e regionais:

a) adotar leis e politicas nacionais, conforme necessario, para estabelecer
consciéncia da criminalidade do ato e para promover detecgdo prévia de
gualquer risco de sua comissao;

b) continuamente manter essas leis e politicas sob avaliagdo e, conforme
necessario, melhora-las;

¢) buscar iniciativas que eduguem oficiais de governo quanto as obrigacdes
do Estado sob os artigos do projeto;

73 |bid.

74 CONSELHO DE DIREITOS HUMANOS DAS NACOES UNIDAS. Report of the Humans Rights
Council — Twenty-eight; Twenty-third special; and Twenty-ninth session, doc. n°® A/70/53.
Nova York: Nagbes Unidas, 2015, p. 20-21. Disponivel em:
<https://legal.un.org/docs/?symbol=A/70/53>. Acesso em 29 jan. 2022.
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d) implementar programas de treinamento para a policia, militares, milicias e
outros pessoais relevantes, conforme necessario, para ajudar na prevencao
da comissao de crimes contra a humanidade; e

€) uma vez que 0 ato proscrito € cometido, cumprir em boa-fé quaisquer
outras obrigacdes para investigar e ou processar ou extraditar infratores, ja
que, ao fazé-lo, serve, em parte, para dissuadir atos futuros por outros. 7>

A CDI também informa que a expressao “em qualquer territério sob sua
jurisdicdo” busca cobrir ndo apenas o territorio de um Estado, mas também situagdes
em que ele exerce jurisdicdo de facto — mesmo que ndo possua jurisdicdo de jure —
como é o caso em intervencdes, ocupacdes e anexacdes ilegais.’®

William A. Schabas amplifica esse ultimo ponto, ao trazer a chamada “colonial
clause”, discutida pelos redatores da Convengdo sobre o Genocidio.”” O problema
territorial, no caso do genocidio, foi resolvido através de uma clausula em que cada
Estado-Parte poderia declarar sua intencdo de estender a aplicacdo da convencéo
para outros territorios que nédo se encaixariam na jurisdicdo de facto.”® Embora tal
clausula seja mais rara atualmente, ela foi utilizada, em certa medida, pelo Reino
Unido quanto ao Estatuto de Roma. Este Estado fez uma série de declaracoes,
embora reservas sejam proibidas, estendendo a jurisdicdo do TPI a certos territorios,
deixando implicito que territérios sob os quais ndo se pronunciou, estariam fora da
jurisdicdo do Tribunal, atingindo por fim uma reserva ao tratado.”® A relevancia dessa
explicacdo é consequéncia do pedido feito pelo Reino Unido a Comissao para
considerar mais profundamente o escopo jurisdicional adequado da obrigacdo de
prevencao para o artigo 4°.8°

A dimensdao externa deste artigo, por sua vez, se encontra no subparagrafo (b).
Para a CDI®, o dever de cooperacéo é fruto da Carta das Nagdes Unidas, que, dentre

outros, em seu artigo 1°, paragrafo 3, informa que a ONU tem como propdésito:

3. Conseguir uma cooperacao internacional para resolver os problemas
internacionais de carater econdmico, social, cultural ou humanitério, e para

75 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Report..., p. 59-
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7T SCHABAS, William A. Prevention..., p. 716.
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promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais para todos, sem distingéo de raca, sexo, lingua ou religiéo;®?

O uso do termo “relevantes” tem como pretensao indicar a cooperagao com
organizacdes intergovernamentais a depender das funcdes e mandatos delas, além
da relacdo destas com o Estado, bem como do contexto no qual a cooperacao
surgiu.®3 Ademais, o uso da expressdo “quando apropriado” demonstra que a
obrigacdo de cooperar, no caso de organizacbes em geral, como por exemplo o
Movimento Internacional da Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho, ndo se estende
da mesma maneira que com outros Estados e organizagfOes intergovernamentais
relevantes.®*

Acerca da dimensao externa, especialmente da obrigacdo de prevencao para
além da jurisdicdo de um Estado, Schabas traz uma discussao relevante, analisando
historicamente a possibilidade de intervencdo em outros Estados, ainda que nao
diretamente autorizado pelo Conselho de Seguranca da ONU, tema polémico que teve
varios momentos marcantes nas Ultimas trés décadas.® Assim, é “lamentavel” que o
artigo 4° ndo confirme de forma mais precisa o principio de uma obrigacdo dessa
forma de prevencao externa, um que existe independentemente da atual redacao do
subparagrafo (b) e seus elementos.?¢ O questionamento de Schabas a respeito do

projeto entéo parece valido:

Qualquer preocupacdo com que uma declaracdo excessivamente ampla do
principio pudesse parecer autorizar o uso de forca unilateralmente pode
facilmente ser tratado com uma linguagem adequada. Quando a CIJ disse a
Sérvia que ela carregava obrigagfes de prevencdo mesmo fora de suas
fronteiras, [a Corte] estava insistindo sobre a inadmissibilidade de
permanecer calado e inativo diante de atrocidades, onde quer que elas
ocorram. Isso ndo deveria ser afirmado explicitamente nos draft articles?
(traducdo nossa)®”

2.5 NON-REFOULEMENT

82 NACOES UNIDAS. Carta das Nag6es Unidas. Rio de Janeiro: Centro de Informacdo da ONU,
[2020], p. 5. Disponivel em: <https://brasil.un.org/sites/default/files/2020-09/A-Carta-das-
Nac%CC%A70%CC%83es-Unidas.pdf>. Acesso em 29 jan. 2022.
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Schabas esclarece que o non-refoulement, melhor explicado abaixo, € uma
manifestacéo especifica da obrigacédo de prevencao, uma vez que impde um dever ao
Estado quando h& um perigo ou risco de que um crime contra a humanidade sera
cometido — justificando o motivo da mudanca da posicdo deste artigo, que era
originalmente o 12 no projeto, para ser colocado apés o 4°.88

A CDI relata que o principio do non-refoulement, embora ja existente em
tratados como a Quarta Convencéo de Genebra, de 1949, realmente tomou for¢ga com

o artigo 33 da Convencéo relativa ao Estatuto dos Refugiados de 19518°:

Art. 33 - Proibicdo de expuls&o ou de rechacgo

1. Nenhum dos Estados Contratantes expulsard ou rechacgara, de maneira
alguma, um refugiado para as fronteiras dos territérios em que a sua vida ou
a sua liberdade seja ameacada em virtude da sua raca, da sua religido, da
sua nacionalidade, do grupo social a que pertence ou das suas opinibes
politicas.

2. O beneficio da presente disposicdo ndo podera, todavia, ser invocado por
um refugiado que por motivos sérios seja considerado um perigo para a
seguranca do pais no qual ele se encontre ou que, tendo sido condenado
definitivamente por crime ou delito particularmente grave, constitui ameaga
para a comunidade do referido pais.®®

Ademais, a Comissdo faz referéncia ao artigo 3° da Convencédo Contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de
1984; bem como ao artigo 16 da Convencao Internacional para a Protecao de Todas
as Pessoas contra o Desaparecimento Forcado, de 2006, como fontes de inspiracao
para o artigo 5° do projeto.

O paragrafo 1 faz mengao a “motivos substanciais” para esclarecer quando a
proibicdo se aplica. O Comité contra a Tortura, ao analisar a Convencédo de 1984,
esclareceu que os motivos existiriam quando o risco é previsivel, pessoal, presente e
real.! Pelo CDHNU, a existéncia de um risco real deve ser decidida com base na

informacao que era conhecida, ou deveria ser conhecida pelas autoridades estatais
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no momento.%? Até a versdo de 2017 dos draft articles, o paragrafo 1 continha a
expressao “para o territorio sob jurisdicdo de outro Estado”, ao invés de “para outro
Estado”, o que, para Jalloh, estreitava a aplicacdo do principio.®® Todavia, a verséo
final deixou a forma mais adequada do paragrafo, solucionando a questéo.

Sobre o paragrafo 2, ha varios fatores que devem ser levados em consideracao
pelas autoridades competentes, tomando como base diversas interpretacdes de
comités, bem como de tribunais e cortes internacionais.%

A Comissao relata que a escolha de nao incluir uma excec¢do a obrigacdo do
non-refoulement — tal como a existente na Convencado relativa ao Estatuto dos
Refugiados — foi proposital. Essa excecado fazia referéncia a permissédo de retornar
uma pessoa quando esta havia cometido um crime ou apresentado um risco sério de
seguranca.®® Charles C. Jalloh compreende que esta Ultima foi uma decisdo
apropriada dos redatores®, mas que uma chance de ser mais consistente com o
projeto e o espirito do artigo foi perdido no primeiro paragrafo, pois a CDI poderia ter
adicionado que os Estados devem analisar os riscos das pessoas sofrerem outros
crimes:®’ “Nao fica claro se o individuo pode ser deportado na situagdo onde outros
crimes internacionais, como 0s crimes de guerra ou genocidio ou outras violacdes
ndo-criminais de direitos humanos em massa, sdo cometidos.”®

Schabas adiciona que, como a CEDH desenvolveu um vasto e sofisticado
corpo de jurisprudéncia relacionado a este principio, a aplicacdo do artigo 5° podera
ser auxiliada por esta.?® Jalloh conclui que, dado a existéncia de correspondéncias a
este artigo em outros tratados e instrumentos aceitados internacionalmente, o artigo
5° pode ser visto mais como uma codificacdo do principio do non-refoulement, que

para alguns possui até mesmo um caréater jus cogens.®

2.6 CRIMINALIZACAO NA LEGISLACAO NACIONAL
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O artigo 6° leva os Estados a tomarem medidas para assegurar que crimes
contra a humanidade sejam criminalizados na proépria legislacdo nacional de cada
Estado. De acordo com Jalloh, isso ajudaria muito em prevenir a ocorréncia de crimes
contra a humanidade, sendo um artigo que contém tanto momentos de codificacéo
quanto de desenvolvimento progressivo.’®® A Comissdo adianta que os artigos
seguintes, como o de estabelecimento de jurisdicdo nacional, dependem das medidas
previstas nesse artigo 6° para terem eficacia.'0?

Para Elies van Sliedregt, a abordagem feita pela CDI merece elogios, pois usa
termos neutros e genéricos para descrever a responsabilidade secundaria, o que seria
apropriado para um “tratado de supressdo” como uma convengao que resultasse
desse projeto —isto é, um tratado que necessitasse a aplicacao via sistemas de justica
nacionais.%3

Sobre o paragrafo 1, a CDI relembra que o TMI reconheceu a importancia de
punir individuos, quando afirmou que crimes contra a humanidade sdo cometidos por
homens, ndo por entidades — devendo entdo punir os individuos para que o direito
internacional se imponha.'% Embora o Estatuto de Roma tenha posteriormente levado
alguns Estados a desenvolver uma legislacdo nacional similar que abordasse 0s
crimes contra a humanidade, outros Estados ou adotaram leis que fogem da defini¢éo
do artigo 7° do Estatuto, ou entdo ndo criaram nenhuma lei que tratasse do temal®,
causando uma lacuna grave nos ordenamentos.

Para a CDI'%, a l6gica do Comité contra a Tortura, ao analisar a obrigacédo dos
Estados-Partes de inserirem atos de tortura como infragdes nos seus direitos penais,

se aplica a discusséao do paragrafo 1, e por consequéncia a forma em que foi redigido:

9. Sérias discrepéancias entre a definicdo da Convencéo e aquela incorporada
em leis domésticas criam brechas atuais ou potenciais para impunidade. Em
alguns casos, embora uma linguagem similar possa ser utilizada, seu
significado pode ser qualificado pela lei doméstica ou por interpretacédo
judicial, e, portanto, o Comité pede para que cada Estado-Parte assegure que
todas as partes de seu Governo adiram a definicdo posta na Convengdo com
0 proposito de definir as obriga¢des do Estado. [...] (tradugdo nossa)®’
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O paréagrafo 2 do artigo 6° especifica que formas relacionadas aos crimes contra
a humanidade devem ser criminalizadas por cada Estado através de suas leis, isto €&,
cometer, tentar ou de outra forma ajudar ou contribuir com tais crimes. Como base
para os nucleos e tipos a serem responsabilizados, a Comissdo analisou diversos
instrumentos internacionais e leis nacionais. No a&mbito internacional, além de analisar
os famosos TMI, TPIl e TPIR, a CDI buscou as disposi¢cdes dos chamados tribunais
mistos, ou hibridos, além de outros tribunais internacionais, como o Tribunal Especial
para a Serra Leoa (TESL), Painéis Especiais para Crimes Sérios no Timor-Leste
(PECSTL), Camaras Extraordinarias dos Tribunais do Camboja (CETC) e Camaras
Extraordinarias Africanas (CEA).1%® Todos estes trouxeram alguma espécie de
criminalizagdo da comissdo de crimes contra a humanidade, como previsto no
paragrafo 2 (a).

Elies van Sliedregt analisa a dualidade comissédo-omissao, esclarecendo que a
omissao tipicamente se divide em crimes de conduta (omisséo “genuina”) e crimes de
resultado (comissdo por omisséo).1%° Ao passo que o paragrafo 2 (a) levaria a
tipificacdo da comisséo, escolheu-se nao incluir qualquer conduta de omisséo, tal
como o Estatuto de Roma. Todavia, van Sliedregt entende que a comissdo por
omissao ainda pode ser deduzida desse texto do artigo 6°, que visa reforcar as leis
domésticas, dado que a maior parte das jurisdicbes nacionais ja aceitam esse
conceito, fruto de um dever de cuidar, bem como cortes internacionais — embora
tribunais como os da Franca rejeitam a construcdo de responsabilidade através de
comissdo por omissdo, no Brasil conhecidos como crimes omissivos impréprios.tt0

Depois, sobre o subparagrafo (b), a respeito da tentativa, foram encontrados
menos correspondéncias no direito internacional pela CDI. Os Estatutos do TPII, TPIR
e TESL, por exemplo, ndo contém quaisquer provisdes a respeitos desse tipo de
responsabilidade.'! Todavia, o Estatuto de Roma, em seu artigo 25, paragrafo 3 (f),
traz a responsabilidade criminal para aqueles que tentam cometer o crime, com a

ressalva de que “quem desistir da pratica do crime, ou impedir de outra forma que este
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se consuma, ndo poderda ser punido [...] pela tentativa, se renunciar total e
voluntariamente ao propésito delituoso”.11?

J& o subparagrafo (c) engloba, generalizando, formas de responsabilidade
acessoOria, no caso, “ordenar, solicitar, induzir, auxiliar, ser camplice ou de outra forma
ajudar ou contribuir”. Aqui, a Comissao encontrou novamente elementos semelhantes
no TPIR, TESL, PECSTL, CETC e CEA, tendo escolhido por fim o Estatuto de Roma
como base para a verséo atual'*® — o que deixou de fora a possibilidade de incluir as
chamadas infra¢g@es incipientes ou incompletas, abordadas no capitulo 3.3. Ademais,
a escolha de diversos nuacleos foi baseada na Convencdo Internacional para a
Protecdo de Todas as Pessoas contra o Desaparecimento For¢cado, que traz termos
amplos para permitir que Estados definam os contornos do que cada elemento
constitui.t14

Van Sliedregt informa que algumas delega¢cfes parabenizaram o trabalho da
Comisséo com esse paragrafo 2, pois criaria uma harmonizacdo das modalidades de
responsabilidade, o que ndo é completamente real. Ele entende também que esse
propdsito harmonizador € desnecessério, pois padrées distintos ndo iriam criar
obstaculos a assisténcia juridica mutua, por exemplo.!*®> Uma exposicdo certamente
apropriada é entao feita por este professor da Universidade de Leeds, que nota que,
ao passo que a aplicacdo de conceitos propriamente internacionais — como o de
responsabilidade de superiores — é justificavel no nivel doméstico, o uso de modos de
responsabilidade com padrdes internacionais é descabido.!'® Tanto seria resultado da
complicacdo no caso de legislacbes dos Estados que, embora tragam modos de
responsabilidade tipicos de seu direito, se situem de forma distinta aos padrées
internacionais, complicando a administracdo do sistema legal.''’ Relembra ainda que

a ICCH chegou a uma ldgica similar, esta afirmando, em seus trabalhos, que:

41. Uma possibilidade foi trazida, de que uma convencéo futura possa néo
prescrever modos especificos de responsabilidade a serem aplicados em
processos nacionais de crimes contra a humanidade. Foi notado que os
padrdes do direito penal internacional possam parecer desconhecidos e
excessivamente complexos para juizes nacionais, que estariam mais
propensos a ficarem confortaveis aplicando os modos de responsabilidade ja
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presentes nos respectivos direitos penais nacionais. Foi sugerido que uma
convencao possa complementar esses padrdes de lei domésticos através da
requisicéo de certas formas genéricas de responsabilidade secundaria, sem
prescrever padrdes especificos. (traducédo nossa)®

O paragrafo 3 engloba a questao de responsabilidade dos comandantes e de
outros superiores, quando estes falham ao néo agir contra condutas de subordinados.
Essa responsabilidade, tanto de comandantes militares quanto de civis, nasce com 0s
tribunais de Nuremberg e Toquio, influenciando inUmeros outras cortes depois, além
da previsdo no artigo 28 do Estatuto de Roma.''® A mesma légica do paragrafo
anterior, de possibilitar aos Estados uma definicdo mais aberta, foi aplicada pela CDI
na redacdo dessa responsabilidade.?°

A teoria de responsabilidade “especifica de um crime” presente no paragrafo 3,
que possui um arcabouco internacional é, para van Sliedregt, adequada ao projeto.?!
A responsabilidade dos superiores seria um conceito multicamadas, de dois modelos
de responsabilidade, pois traria a responsabilidade do superior como um crime a parte
(i); e a responsabilidade do superior como um modo de responsabilidade (ii).}??
Exemplificando, como no Cédigo Aleméo de Crimes contra o Direito Internacional
(Volkerstrafgesetzbuch), o superior que intencionalmente se omite para que um crime
ocorra, merece a mesma punicao que o subordinado (ii), ao passo que se falhar ao
supervisionar ou reportar o subordinado, incorre em crimes de omissdo, com penas
mais amenas (i).1?3

O professor holandés também critica a simples adoc¢éo do artigo 28 do Estatuto,
sem grandes mudangas, como no trecho “ou tinham razdo para saber”, que é um
modo de responsabilidade na forma de negligéncia — o que traz uma contradicéo entre
a conduta negligente dos superiores e 0s crimes dolosos cometidos pelos
subordinados.’** Como solucédo, propde trés conceitos para essa espécie de

responsabilidade: intencionalmente permitir a comissao de crimes por subordinados;
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intencionalmente falhar em reportar crimes; e negligentemente falhar em
supervisionar subordinados.'?®

Em seguida, o paragrafo 4 trata dos casos em que a infragcdo é resultado de
ordens de governos ou superiores, ndo podendo ser causa de exclusdo de
responsabilidade criminal de subordinados. Novamente, encontram-se exemplos
dessa proibicdo no caso de crimes contra a humanidade desde o TMI e o TMIEO —
tanto que esta alegacao pelos réus é conhecida por “Defesa de Nuremberg”, com
alguns tribunais salvaguardando a possibilidade de se tratar de um fator mitigante!2,
e com o Estatuto de Roma permitindo essa possibilidade de defesa apenas no caso
de crimes de guerra.'?” Sobre este paragrafo, van Sliedregt recomenda que o termo
‘ordem” seja qualificado, para assegurar que “a defesa ndo seja disponibilizada
quando um crime for cometido obedecendo uma ordem ‘manifestamente ilegal’™”.*?8

De forma similar ao anterior, o paragrafo 5 traz outro caso em que os Estados
nao devem excluir a responsabilidade criminal, porém agora tratando de pessoas
ocupando cargos oficiais. Oficiais nacionais, portanto, ndo podem usar de sua posi¢cao
como defesa substancial.?®* O mesmo percurso pode ser tracado desde o Tribunal de
Nuremberg até o Estatuto de Roma, bastando este ultimo de exemplo para uma

compreensao suficiente desse instituto e sua evolucao:

Artigo 27
Irrelevancia da Qualidade Oficial

1. O presente Estatuto sera aplicavel de forma igual a todas as pessoas sem
distincdo alguma baseada na qualidade oficial. Em patrticular, a qualidade
oficial de Chefe de Estado ou de Governo, de membro de Governo ou do
Parlamento, de representante eleito ou de funcionario publico, em caso algum
eximird a pessoa em causa de responsabilidade criminal nos termos do
presente Estatuto, nem constituird de per se motivo de redugdo da pena.3°
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No paragrafo 6, a Comissao escolheu usar o termo “statutes of limitations” na
redacao, tipico do sistema da common law. Pelo entendimento dessa pesquisa, 0
Brasil tem bases no direito romano-germéanico, tendo o termo prescricdo sido
escolhido como tradugdo, embora tenha suas devidas distingbes com o primeiro
instituto. O paragrafo 6 diz respeito a proibicdo aos Estados de incluir um periodo de
prescricdo relativo aos crimes contra a humanidade. Ao contrario dos paragrafos
anteriores, o de numero 6 ndo encontra correspondéncia nas Cartas de Nuremberg e
Téquio, tampouco no TPIl, TPIR e CESL. Todavia, o Estatuto de Roma novamente
aparece como a fundacado para a Comissao, com previsao semelhante em seu artigo
29.131 Contudo, quando encontrada, a imprescritibilidade era geralmente dirigida aos
tribunais e cortes internacionais, ndo ao ambito interno de cada Estado. O maior caso
gue exemplifica o tratamento que deve ser dado nas cortes nacionais se encontra na
Convencao sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a

Humanidade, de 1968 — néo ratificada pelo Brasil — que informa:

Artigo 3°

Os Estados Membros na presente Convencdo obrigam-se a adotar, em
conformidade com 0s seus processos constitucionais, as medidas legislativas
ou de outra indole que sejam necessarias para assegurar a imprescritibilidade
dos crimes referidos nos artigos 1° e 2° da presente Convencao, tanto no que
diz respeito ao procedimento penal como a pena; abolir-se-a a prescri¢cao
quando vigorar por for¢ca da lei ou por outro modo, nesta matéria.13?

A CDI relata que, contudo, outros tratados que abordaram certos crimes na
legislacé@o nacional ndo trouxeram a imprescritibilidade, como é o caso da Convencao
Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes, de 1984, e do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de
1966.132

A previsdo de penas apropriadas se encontra no paragrafo 7, devendo os
Estados levar em consideracao a gravidade das infracfes para tanto. Aqui, a CDI traz
0 comentario ao draft do Cddigo de Crimes Contra a Paz e Seguranca da

Humanidade, de 1996, em que a Comisséao, a época, entendeu que “a gravidade de

131 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Report..., p. 77.

132 ASSEMBLEIA-GERAL DAS NACOES UNIDAS. Convencéo sobre a Imprescritibilidade dos
Crimes de Guerra e dos Crimes Contra a Humanidade. Disponivel em:
<https://domtotal.com/direito/pagina/detalhe/24598/convencao-sobre-a-imprescritibilidade-dos-
crimes-de-guerra-e-dos-crimes-contra-a-humanidade>. Acesso em 31 jan. 2022.

133 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Op. cit., p. 78.
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um crime é inferida das circunstancias sob as quais foi cometido e os sentimentos que
impeliram o autor” e que “enquanto o ato criminal é legalmente o0 mesmo, 0s meios e
métodos usados diferem, dependendo de graus variaveis de depravacdo e
crueldade”.*3*

Os paragrafos de 1 a 7 tratavam de pessoas naturais, embora tal termo nao
esta explicito.13®> O paragrafo 8, tltimo deste artigo, por sua vez, se refere claramente
a responsabilidade criminal de pessoas juridicas que se encaixam nas previsdes
anteriores do artigo 6°. Por ser um conceito mais recente e controverso, a
responsabilidade criminal das pessoas juridicas ndo se mostra presente no trajeto
Nuremberg-Roma, tendo sido discutida na elabora¢éo do Estatuto, mas ndo presente
na redacdo final.’¥® Tampouco a Comissdo encontrou tal responsabilidade em
tratados que abordam crimes no nivel nacional. Todavia, aqui e ali, essa
responsabilizacdo de pessoas juridicas pode ser encontrada em tratados mais
modernos, de crimes distintos.*3’

A motivagdo da CDI em incluir o paragrafo 8 esta no potencial envolvimento de
pessoas juridicas nesses atos, tendo como modelo o Protocolo Facultativo a
Convencao sobre os Direitos da Crianca sobre a Venda de Criangas, a Prostituicao

Infantil e a Pornografia Infantil, de 2000:

Artigo 3°

1. Todos os Estados Partes deverdo garantir que, no minimo, os seguintes
atos e atividades sejam plenamente abrangidos pelo seu direito criminal ou
penal, quer sejam cometidos em nivel interno ou transnacional ou numa base
individual ou organizada: [...]

4. Sem prejuizo das disposi¢fes da sua lei interna, todos os Estados Partes
deverdo adotar medidas, sempre que nhecessario, para estabelecer a
responsabilidade das pessoas coletivas pelas infrag6es enunciadas no item
1 do presente artigo. De acordo com os principios juridicos do Estado Parte,
a responsabilidade das pessoas coletivas poderd ser penal, civil ou
administrativa.138
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138 ASSEMBLEIA-GERAL DAS NACOES UNIDAS. Convencéo sobre os Direitos da Crianca:
Protocolo Facultativo a Convencgéo sobre os Direitos da Crian¢a sobre a Venda de Criancgas, a
Prostituicdo Infantil e a Pornografia Infantil. [S.l.]: UNICEF, [2002]. Disponivel em:
<https://www.unicef.org/brazil/convencao-sobre-os-direitos-da-crianca#protocolo_venda>. Acesso
em 31 jan. 2022.
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Nota-se que a expressdo equivalente a “legal persons”, no caso do Protocolo
Facultativo, foi “pessoas coletivas”. Para esta pesquisa, preferiu-se utilizar aqui a
tradugao “pessoas juridicas”, mais comum no Brasil, enquanto a outra é tipica de
Portugal. Finalizando, a Comisséo relata que a previsao de que a responsabilidade
pode ser penal, civil ou administrativa da flexibilidade de forma a “reconhecer e
acomodar a diversidade de abordagens nos sistemas juridicos nacionais”.3°

Elies van Sliedregt elogia a maneira em que a criminalizacdo de crimes contra
a humanidade foi abordada pela CDI, sugerindo “a inser¢do e reconhecimento
expresso de conspiragdo e incitagdo como infragdes incipientes”4°, o que sera visto

melhor no capitulo 3. Sintetizando:

Sendo parte de um ‘tratado de supresséao a ser feito’, deixando uma ‘margem
de implementacao’, e espago para couleur locale, o Artigo 6° do projeto da
CDI pode ter o papel de incentivar a construcéo da lei. Pode mové-la em uma
direcdo desejavel enquanto se alinha com desenvolvimentos existentes nas
leis domésticas, desde que, claro, a convencdo resultante ndo force
jurisdicbes domésticas a adotarem principios ou conceitos que vao contra
suas constituicdes ou principios fundacionais.'4*

Para Jalloh, ndo ha duvida de que esse ultimo paragrafo possui partes que
constituem um desenvolvimento progressivo, embora existam outras que ja possuam
raizes no direito internacional consuetudinario.'#?> Van Sliedregt também o vé como
uma adi¢cdo bem-vinda a estrutura legal, embora vérias delegacdes governamentais o
considerem controverso no momento.'*® Mesmo com as divergéncias, este analisa
que, dentre outros fatores, cada vez mais as jurisdicbes nacionais tém aceitado que
entidades legais possam cometer infragbes e ser responsabilizadas, além de
mecanismos internacionais que levam ao monitoramento e supervisdo de
corporacdes.'** Ademais, a prevaléncia de ma condutas de corporagées “tolerando
ou beneficiando” de abusos de direitos humanos requer a responsabilidade de

pessoas juridicas numa convencao de crimes contra a humanidade.#®

2.7 ESTABELECIMENTO DE JURISDICAO NACIONAL
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De forma geral, instrumentos internacionais ja tiveram a intencéo de encorajar
Estados a estabelecerem suas bases jurisdicionais domésticas de forma a abordar
sérios crimes de preocupacao internacional, tal como o draft do Cédigo de Crimes
Contra a Paz e Seguranca da Humanidade, de 1996, ou mesmo o preambulo do
Estatuto de Roma.'#® Uma explicacéo da importancia dessa obrigacéo de estabelecer
uma jurisdicdo provém da CIJ, ao tratar da Convencdo Contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 1984, no caso Bélgica

v. Senegal:

A obrigacéo do Estado de criminalizar a tortura e estabelecer sua jurisdicédo
sobre ela encontra sua equivaléncia nas provisdes de diversas convencgdes
internacionais para o combate de crimes internacionais. Essa obrigagéo, que
deve ser implementada pelo Estado em questdo assim que vinculado pela
Convencao, tem, em particular, um carater preventivo e dissuasivo, ja que ao
se equipar com as ferramentas juridicas necessarias para investigar esse tipo
de infracdo, os Estados-Partes asseguram que seus sistemas legais vao
operar para aquele efeito, e se comprometem a coordenar seus esfor¢os para
eliminar qualquer risco de impunidade. Esse carater preventivo é ainda mais
pronunciado na medida em que o numero de Estados-Partes aumenta.'#’

O paragrafo 1 (a) do artigo 7° estabelece a tipica “jurisdigao territorial” em
relacdo as infracbes em questdo, com o esclarecimento pela Comissao de que o
subparagrafo se aplica a qualquer territorio, de forma a englobar o territorio de jure do
Estado, bem como qualquer outro territério sob sua jurisdicdo — isto é, de facto.*®
Como exemplo, Antonio Coco coloca o campo de detencao extraterritorial da Baia de
Guantanamo, que estaria na jurisdicdo dos Estados Unidos.'*° Também esta contida
nesse dispositivo a obrigacdo de um Estado exercer jurisdicdo nos casos em que a
infrac&o ocorrer a bordo de um navio ou aeronave registrado naquele Estado, previsao
tipica em legislacdes de crimes internacionais.%°

Coco adiciona que, para evitar lacunas de impunidade, o primeiro subparagrafo

deveria ter acrescentado a sua redacéo a expressao “ou sempre que uma pessoa esta
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sob o controle fisico daquele Estado”.*>! A justificativa é que a obrigacédo da jurisdicédo
territorial deveria se estender a quaisquer infracbes cometidas contra individuos
dentro do poder ou controle efetivo de agentes estatais, agindo fora do territério do
Estado — para Coco, essa ideia ja € aceita por diversos 6rgdos quanto a direitos
humanos em geral, sendo légico sua aplicacdo aos crimes contra a humanidade.!%2
Também, comenta que a definicAo do momento da comissao esta ausente, devendo
ser exposto que o crime € cometido quando um dos elementos constituintes
aconteceu no territério — esses definidos no artigo 2°.1%3

O subparagrafo (b), por sua vez, trata da “jurisdicdo de nacionalidade”, ou
“jurisdicdo de personalidade ativa” (que para Coco tem o propadsito de cobrir condutas
de nacionais que se encontram fora do pais, inclusive militares!®), indicando ainda
que o Estado pode estabelecer jurisdicdo quando se trata de um suposto infrator
apatrida, habitualmente resistente.’®®> Essa previsdo final é baseada no artigo 5°,

paragrafo 1 (b), da Convencao Internacional Contra a Tomada de Reféns, de 1979:

Artigo 5

1. Todo Estado Parte devera tomar as medidas necessarias para estabelecer
a sua jurisdigéo sobre quaisquer crimes, previstos no artigo 1, cometidos: [...]

b) por qualquer de seus nacionais, ou, se o Estado assim o entender, por
apatridas que residam habitualmente em seu territ6rio;156

Em sequéncia, o subparagrafo (c) trata da “jurisdicdo da personalidade
passiva’, isto €, quando o simples fato da vitima ser nacional do Estado fornece a este
o poder de exercer jurisdi¢cdo sobre a infracédo.*®” Para Coco, as vitimas, que em tese
podem ser pessoas juridicas, incluem “qualquer um que tenha individual ou
coletivamente sofrido dano, inclusive fisico ou mental, sofrimento emocional, perdas
econdmicas ou comprometimento de seus direitos fundamentais através de atos ou

omissdes”, ou mesmo vitimas indiretas.'>® Como a maior parte dos Estados néo
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deseja estabelecer essa espécie de jurisdicdo, a Comissao entendeu que a melhor
redacdo seria aquela que a deixasse opcional.*®>® Em geral, Jalloh coloca este primeiro
paragrafo como uma forma de codificacdo, ainda que existam elementos de
desenvolvimento progressivo.1®°

O paragrafo 2 do artigo 7° traz a situacdo onde nao existem outras espécies de
jurisdicdo e o Estado ndo aceita extraditar ou entregar a pessoa, 0 que para Jalloh
traz um carater residual'®! — e, para Coco, é um desperdicio de uma chance de inovar,
como discutido mais abaixo. Nesse caso, se 0 suposto infrator esta presente no
territério deste Estado, cabe a ele, por obrigacéo, tomar as medidas necessarias, de
forma a estabelecer sua prépria jurisdicdo.'®?> Mais do que impor exigéncias a um
Estado, a Comisséo usou essa redacéao para coibir supostos infratores de procurarem
refigio em um Estado que ndo tenha conexdes explicitas com a infragéo.162

De forma semelhante aos artigos anteriores, o paragrafo final informa que as
previsdes acima relatadas ndo impedem que outra jurisdicdo penal seja estabelecida
por qualquer Estado, conforme suas proprias leis. Aqui a Comisséao traz'%* de exemplo
as opinides dos Juizes Higgins, Kooijmans e Buergenthal, da CIJ, no caso Republica
Democratica do Congo v. Bélgica, comentando a respeito de uma provisao similar na

Convencao contra a Tortura:

51. [...] NOs rejeitamos a sugestado de que a batalha contra a impunidade é
‘transferida’ para tratados e tribunais internacionais, com cortes nacionais
deixando de ter competéncia nessas matérias. Muita aten¢do foi dada na
formulacdo das provisdes relevantes para ndo excluir outras bases de
jurisdicdo que possam ser exercidas voluntariamente.165

Para a CDI, o estabelecimento dos diferentes tipos de jurisdicdo serve de
suporte para a obrigacédo de aut dedere aut judicare prevista no artigo 10° do projeto,
uma vez que antes de extraditar ou entregar uma pessoa, é adequado que o Estado

dé jurisdicdo as suas cortes para um possivel julgamento.16®
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Charles C. Jalloh demonstra certa surpresa pela Comissdo ndo comentar
explicitamente o caso de exercicio de jurisdicdo com base na jurisdicao universal para
crimes contra a humanidade, pois se trata de algo com uma aceitacao cada vez maior
— como nos Principios de Princeton sobre Jurisdicdo Universal e nos Principios de
Madrid-Buenos Aires sobre Jurisdicdo Universal.'®’ Antonio Coco também observa
que a CDI evitou a utilizacdo da expressao “jurisdicdo universal’, mesmo que alguns

Estados tenham demonstrado interesse nesse conceito%8, explicando que:

[H]a apoio pela posicéo de que a citada obrigagdo do tratado [do paragrafo 2
do artigo 7°] possa ser estendida a nacionais de Estados que ndo sdo partes
do tratado, pelo menos quando envolve crimes cuja proibicdo equivale a jus
cogens, ou que sao ‘indiscutivelmente proibidos pelo direito consuetudinario
internacional’ — o que deixaria a jurisdicdo ‘verdadeiramente’ universal’. Ao
estabelecer jurisdicdo nesses casos, um Estado iria agir como representante
de toda a comunidade internacional. Por consequéncia, ja que crimes contra
a humanidade sao proibidos por uma norma peremptéria de direito
internacional, a CDI talvez deva considerar a inclusdo da expressao
‘jurisdicdo universal’ [...], a luz de seu importante valor simbdlico. (traducéo
nossay)16°

Mais um ponto controverso trazido por Coco € quanto ao conflito de jurisdi¢éo.
Uma vez que esse artigo coloca diversas espécies de jurisdi¢ao, é ldégico concluir que
conflitos sdo possiveis, e provaveis, de forma que o artigo 7° deveria conter um
dispositivo a respeito da resolucdo desses conflitos.2’® Como solucdes, propbe dar
prioridade ao Estado onde o suposto infrator se localiza, ou entdo ao Estado com o
link jurisdicional mais proximo ou prioritario — deixando a jurisdi¢do universal como

subsidiaria a outras jurisdicdes previstas.'’t

2.8 INVESTIGACAO

No artigo 8° a Comisséao de Direito Internacional desejava deixar evidente a
importancia do processo investigativo quanto aos crimes contra a humanidade.
Quando esses atos forem cometidos no territério sob a jurisdicdo de um Estado, cabe

a esse, antes de todos, conduzir a investigacdo, de forma a determinar se crimes
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foram ou estdo sendo cometidos, e, em caso positivo, “se forgas governamentais sob
seu controle cometeram os crimes, se for¢cas sob o controle de outro Estado o tinham
ou se eles foram cometidos por membros de uma organizacdo nao-estatal”.'’? Tal
previsdo se compara aquela presente no artigo 12 da Convencao Contra a Tortura e
Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 1984, que
possui similar redacdo.'”?

Ainda, nos comentarios, a Comissao explica a escolha dos termos utilizados
neste artigo 8°. A comegar pela expressao “motivo razoavel para acreditar”. Aqui, se
baseia na opinido do Comité contra a Tortura de que essa crenca surge quando
informacBes relevantes sdo apresentadas ou entdo disponibilizadas para as
autoridades competentes, mas que, a0 mesmo tempo, ndo requerem que as vitimas
tenham formalmente entrado com uma queixa para aguelas.'’* Em seguida, sobre a
palavra “imediata”, no original “prompt”, explica que logo que um Estado encontre
motivos para tanto, uma investigacdo deve ser iniciada sem atraso.'’®> Quanto a
“‘minucioso”, indicaria que o Estado deve tomar todos os passos necessarios e
previstos para que as evidéncias sejam asseguradas, permitindo a analise correta das
mesmas — previsdo decorrente do artigo 12 da Convencéo Internacional para a
Protecdo de Todas as Pessoas contra o Desaparecimento Forcado, de 2006.17¢ Sobre
“imparcial”’, a investigacado poderia ser feita tanto por uma autoridade governamental
quanto por uma comissdo independente ou similar, mas que ela teria de ser séria,
eficiente e desvinculada de interesses.'”’

Antonio Coco prop6s outros trés requisitos fundamentais, associados as
supracitadas prontidao e imparcialidade: primeiro, a “eficacia”, que estaria ligada a
dedicacdo adequada de recursos humanos e econdmicos, bem como a estratégia a
ser seguida — o que, parcialmente, foi absorvido pelo termo “minucioso’,
posteriormente adicionado pela CDI; em segundo, a “independéncia”, com uma
separacao entre as autoridades que investigam e aquelas entidades que possam estar
interessadas em um resultado especifico; por fim, a “transparéncia”, que nao objetiva

tornar tudo publico, mas garantir o minimo de escrutinio publico da conduta das
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autoridades, além de informar as vitimas e suas familias de como estd o
prosseguimento das investigacdes (direito de acesso a informacéo).1’® Com tais
inclusées, Coco entende que “isso poderia ser um incentivo aos Estados para
melhorar a preparacéo e capacidade estrutural de suas autoridades investigativas”.1"®

Jalloh comenta que a CDI poderia ter deixado evidente que a intengéo do artigo
8° era também abranger as situacfes onde existam ambos 0s exercicios de facto e
de jure de uma jurisdicdo. Além disso, estaria ausente uma explicagéo, seja no texto
ou nos comentarios, do que exatamente significaria o termo “autoridades
competentes”.'® Para ele, as autoridades, sem uma definicdo exata, poderiam ser
vistas, de forma limitada, como apenas incluindo as autoridades de aplicacédo da lei
de um Estado; ou de forma ampla, abarcando 6rgdos judiciais ou quasi-judiciais
criados por um Estado para investigar crimes de atrocidade.!8?

Adiciona, por fim, a Comissao, que alguns tratados ndo contém essa obrigacao
de investigacdo de forma explicita, mas que, todavia, a comunidade internacional
entende que ela esti contida de forma geral em outras, como as Convencgdes de
Genebra, de 1949, que chamam os Estados-Partes a procurarem e processarem 0s
supostos infratores — 0 que, consequentemente, levaria a necessidade da construcéo
de normas nacionais que abarcassem mecanismos adequados para, dentre outros,
investigar os supostos infratores.'®2 Com essa combinacdo, Jalloh entende que o
artigo 8° pode ser visto, em partes, tanto como uma codificacdo, quanto um
desenvolvimento progressivo — porém, como praticas, precedentes e doutrinas sao
escassas a respeito, o desenvolvimento é mais marcante.83

Em contraposicao, Coco, embora elogie a imposicdo do dever aos Estados de
investigar crimes contra a humanidade, critica a escolha de limitar esse dever a crimes
cometidos dentro do territério do Estado.*®* Essa limitagdo deixaria, possivelmente, a
investigacdo nas maos de um Estado envolvido com a pratica dos crimes, e esperar

algo contrario seria ingénuo.®® Propde, entdo, que o dever seja imposto “a um nimero
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maior de Estados, conforme suas capacidades, inclusive, onde apropriado, através de

organizagoes regionais”.186

2.9 MEDIDAS PRELIMINARES QUANDO UM SUPOSTO INFRATOR ESTA
PRESENTE

A respeito da redacéo do artigo 9°, pouco a Comissao se aprofundou em seus
comentarios. Sobre o paragrafo 1, informa que as medidas legais (preliminares) sao
uma pratica comum nos procedimentos criminais nacionais, e tem por fim prevenir
atos criminais futuros, além do risco de fuga do suposto infrator, bem como
adulteracdo de provas.'®” Quanto ao paragrafo 2, fala que tipicamente as leis dos
Estados ja possuem normas de forma a abranger uma investigagdo preliminar sobre
a existéncia de uma infracdo.'®® Ja o paragrafo 3 teria como finalidade deixar claro a
outros Estados interessados e relevantes como o Estado em questdo esta agindo,
bem como suas descobertas e movimentos futuros — assim, outros Estados poderiam,
por exemplo, considerar se desejam exercer a jurisdicdo, ou pedir a extradicao, se
necessario.'®® Na sua andlise de artigo em artigo, Jalloh entende que, ao passo que
jurisprudéncia existe na CIJ sobre tortura; investigacfes e processos Sd0 escassos
em nivel nacional, o que deixa o artigo 9° em um limbo entre codificacdo e
desenvolvimento progressivo.t*°

Para Coco, a parte central do artigo € a menor dele, isto €, o paragrafo 2. A
investigacao preliminar “deve focar em confirmar, corroborar ou negar suspeitas sobre
a pessoa que supostamente é responsavel por crimes contra a humanidade”.*® O
carater preliminar da investigacao significaria que néo esta necessariamente voltada
para a formacdo de um processo, embora este possa ser um resultado.®? Nota ainda
gue, ao contrario do artigo anterior, esse paragrafo ndo indica que as suspeitas para

a investigacao preliminar devam ser razoaveis — 0 que levaria a conclusédo de que, em
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tese, toda suspeita de infragdes “hediondas” deva acarretar uma investigacao, que se
estende na medida do aumento da suspeita.%

A respeito do paragrafo 3, Coco propde uma mudanga: a expressao “deve
indicar se pretende exercer jurisdicdo” deve ser excluida, pois a investigagédo dos fatos
e custodia do suspeito acarreta obrigatoriamente certo exercicio de jurisdicdo; no
lugar, caberia colocar “deve indicar se pretende processar, extraditar ou entregar o
suspeito”.1% Ainda relata que paises, como a Franca, se preocuparam com a
possibilidade de notificar qualquer Estado, j& que esses podem ser alguns dos
investigados, e prejudicariam o processo. Todavia, entende que talvez o paragrafo 3
ja engloba as preocupacfes da delegacéao francesa, implicitamente, cabendo apenas
a CDI deixar mais claro as regras aplicaveis.®

A Comissédo relata que tanto a Assembleia-Geral quanto o Conselho de
Seguranga das Nacgdes Unidas ja “reconheceram a importancia de tais medidas
preliminares no contexto de crimes contra a humanidade”, fazendo referéncia aos
propoésitos e principios contidos na Carta das Nagdes Unidas.%® Também expde que
outros tratados internacionais trouxeram previsdes sobre essas medidas preliminares,
tal como o artigo 6 da Convencéo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 1984'°’, que possui claramente uma
influéncia sobre a redacdo do presente artigo — além de citar como a ClJ o

interpretou.1%®

2.10 AUT DEDERE AUT JUDICARE

A Comissdo entende que uma traducéo literal do titulo do artigo dez nao
captaria de forma integral seu propdsito e significado, escolhendo manter a expressao
em latim, uma vez que seu uso é cada vez mais comum para se referir a esse tipo de

obrigacdo.'®® O principio de aut dedere aut judicare, que é a obrigacédo de um Estado
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de processar ou extraditar, quando encontrado em outros tratados multilaterais, toma
como base “the Hague formula”, assim nomeada em razdo da Convencao para a

Repressdo ao Apoderamento llicito de Aeronaves, de 1970:2%°

Artigo 7°

O Estado contratante em cujo territério o suposto criminoso for encontrado,
se nao o extraditar, obrigar-se-a, sem qualquer excec¢éao, tenha ou ndo o crime
sido cometido no seu territério, a submeter o caso as suas autoridades
competentes para o fim de ser o mesmo processado. As referidas autoridades
decidirdo do mesmo modo que no caso de qualquer crime comum, de
natureza grave, sujeito a lei do mencionado Estado.20!

De relevancia para a interpretacéo do principio, nota a Comissao, esta a analise
da CIJ no caso Bélgica v. Senegal, quando tratou exatamente de questdes a respeito
da obrigacdo de processar ou extraditar.?°?> A Corte compreende que a formulagdo
desta se apresenta de maneira a deixar as autoridades a decisao de iniciar ou ndo os
procedimentos, respeitando a independéncia dos sistemas juridicos dos Estados-
Partes.?® Se atenta também para o fato de que as autoridades competentes
envolvidas detém a responsabilidade dessa escolha, com base nas evidéncias
apresentadas e as regras relevantes de processo penal.?%* No contexto da Convencgéo
sobre Tortura, 0 principio em questdo € aplicavel apés os Estados seguirem as
obrigacdes previstas anteriormente, tal como as de adotarem legislacdo adequada
para criminalizar a tortura, dar jurisdicdo universal as suas cortes na matéria e fazer
uma investigacéo sobre os fatos?%® — dada a similaridade com esse projeto, a mesma
l6gica pode ser aqui aplicada. A CIJ ainda observa que processar e extraditar
possuem pesos distintos: o primeiro seria uma obrigacdo internacional sob a
Convencdo, sendo seu desrespeito um ato ilicito pelo Estado, que possui
responsabilidade; ao passo que a extradicdo é uma opcédo oferecida ao Estado pela

Convencao.?%

200 |pid., p. 92-93.

201 BRASIL. Decreto n° 70.201, de 24 de fevereiro de 1972. Promulga a Convencao para a
Represséo ao Apoderamento llicito de Aeronaves. Brasilia, DF: Camara dos Deputados, [1972].
Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1970-1979/decreto-70201-24-
fevereiro-1972-418691-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 12 fev. 2022.

202 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Report..., p. 93-94.

203 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Questions relating..., p. 36-38.

204 1bid.

205 |bid.

206 |pid.



45

Retornando ao artigo 10 em si, e sua primeira frase, a Comissao apresenta o
caso de diversos Estados exercerem a jurisdicdo sobre a infracdo, desejando a
extradicdo. Nessa situacdo, a CDI remete a solucao do artigo 13, paragrafo 12: “um
Estado requisitado deve dar a devida consideracéo ao pedido do Estado no territorio
sob cuja jurisdicédo a suposta infragdo tenha ocorrido”.?°” A referéncia a “autoridades
competentes” englobaria também cortes e tribunais internacionais, como o TPIl. A
competéncia restaria comprovada pela jurisdicdo dessas cortes sobre a infragéo e o
infrator, além de que o Estado possui relacao juridica com esses tribunais, de forma a
permitir a extradicdo ou entrega.??® Jalloh nota que foi discutido a inclusdo de que o
Estado deva ter reconhecido o tribunal para o qual ird delegar competéncias, como
aparece no artigo 11, paragrafo 1, da Convencédo Internacional para a Protecdo de
Todas as Pessoas contra o Desaparecimento Forcado, mas que ao fim tal
esclarecimento foi concluido como desnecessario.?®

Sobre 0 modo de decisdo das autoridades, que deve ser “da mesma maneira
que qualquer outra infracdo comum, de natureza grave”, a CDI coloca que possiveis
discricionariedades processuais das legislagcbes nacionais sao transferidas para
essas autoridades?!%, de maneira que possam levar em consideracdo, como prevé o
Estatuto de Roma em seu artigo 53, “a gravidade do crime, 0s interesses das vitimas
e a idade ou o estado de saude do presumivel autor e o grau de participacdo no
alegado crime”.?t

Para Jalloh, o artigo 10 traz mais um desenvolvimento progressivo do direito
existente, pois traz uma obrigacdo presente em crimes especificos, como o de tortura
ou desaparecimento forcado, para o ambito dos crimes contra a humanidade. Assim,
trata-se de uma medida que impediria uma lacuna que existiria em caso de avanco
desse projeto de convencéo.?'?

A Comissao ainda toca na questdo das anistias, discutidas no capitulo 3.1,
notando que a obrigacdo de enviar o caso as autoridades pode levar a consequéncias

diversas na implementacdo de uma anistia, que pode ser fruto de seu direito
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constitucional, leis estatutarias, ou outras leis, podendo ser ainda “produto de um
acordo de paz que encerra um conflito armado”.?'3 Uma vez que os artigos presentes
ndo proibem a anistia, a CDI nota que mesmo que uma seja adotada por um Estado,
ela ndo impediria a formacao de um processo por outro Estado, que detenha jurisdigao

concorrente sobre a infracédo.?4

2.11 TRATAMENTO JUSTO AO SUPOSTO INFRATOR

Apesar do titulo do artigo 11 tratar do “suposto infrator”, a prépria Comissao
adianta que o escopo do artigo € mais amplo, cobrindo “qualquer ‘pessoa’ contra quem
medidas estdo sendo tomadas ‘em todos os estagios dos procedimentos’”.?'> Dessa
maneira, mesmo quanto as pessoas que nao foram indiciadas, as protec¢des do artigo
se aplicam; bem como as que estdo sendo extraditadas ou entregues; além das que
ja foram condenadas.?'® O artigo 14 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, de 1966, serviu de referéncia para compreensao do que se quer dizer com
“tratamento justo” — com a CDI evitando os termos “devido processo” ou “audiéncia
justa”, por serem termos técnicos e mais especificos.?!’

O paragrafo 1, além de trazer o tratamento justo, fala da protecdo completa dos
direitos da pessoa tanto sob o direito internacional quanto nacional. Acerca do ultimo,
a CDI explica que é tipico que os Estados possuam protecdes em suas leis, de alguma
maneira, aplicaveis as pessoas que estao “sendo investigadas, detidas, julgadas ou
punidas por uma infragdo criminal’.?® Sobre a protecdo internacional, iniUmeros
tratados trazem obrigacdes aos Estados para garantir os direitos das pessoas em
situacdes de julgamento ou equiparaveis. A Comissao elenca alguns dos principais
direitos concretizados internacionalmente: o do acusado ser informado das queixas e
acusacOes contra si; de ndo se autoincriminar; de receber penas apenas por atos
criminalizados pela lei a época da préatica do ato; e da presunc¢édo da inocéncia.?!?

A pessoa que nao € nacional daquele, mas se encontra sob priséo, custddia ou

detencdo de um Estado, possui certos direitos, trazidos pelo paragrafo 2. A tripla
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garantia que este paragrafo traz é uma releitura mais simplificada®?° (tal como em
outros tratados recentes) do artigo 36 da Convencdo de Viena sobre Relacbes
Consulares, de 1963.2%1

O ultimo paragrafo é uma extensdo do anterior, apenas trazendo regras de
procedimento, de forma que os direitos do paragrafo 2 sejam exercidos conforme as
leis e regulamentos de um Estado, desde que elas tenham o pleno efeito que é visado
pela CDI.222 E novamente fruto da Convencéo de 1963 sobre Relagdes Consulares.
Exemplificando a intencdo dessa previsdo, a CDI repete os comentarios que fez na
época da elaboracéo do projeto do que veio a ser esse tratado de 1963, aplicaveis
nao somente aos direitos do Estado receptor, mas também aos direitos do individuo

preso, conforme ClJ:2%3

(5) Todos os direitos mencionados acima séo exercidos em conformidade
com as leis e regulamentos do Estado receptor. Assim, visitas a pessoas em
custédia ou presas sdo permitidas em conformidade com as provisGes do
cbdigo de processo penal e regulamentos da prisdo. Como regra geral, para
0 propésito de visitas a uma pessoa em custddia contra quem uma
investigacdo criminal ou julgamento criminal esta em processo, cédigos de
processo penal exigem a permissdo do magistrado examinador, que ira
decidir em luz dos requisitos da investigacdo. Em tal caso, o oficial consular
deve pedir ao magistrado examinador pela permissdo. Em caso de uma
pessoa presa em conformidade com um julgamento, os regulamentos da
prisdo tratando de visitas a presos € aplicavel também a quaisquer visitas que
o oficial consular possa desejar fazer ao prisioneiro que € nacional do Estado
gue envia. [...] (tradugdo nossa)?#*

Coco acredita que a expressao “tratamento justo”, utilizada no artigo 11, é
louvavel, pois realmente inclui garantias fundamentais como a presunc¢ao de inocéncia
e o principio da legalidade, e também evita limitar a protecdo ao suposto infrator (o
que aconteceria se uma lista taxativa fosse colocada no artigo).??> Ademais, faz
referéncia a proposta da Anistia Internacional de deixar claro no paragrafo 3 que a

pessoa tem o direito mais amplo a um julgamento justo, em acordo com os mais altos
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padrées do direito internacional — embora creia que a proposta da lItalia de que a
legislacdo nacional deve ser aplicavel apenas no que for consistente com os direitos

humanos internacionais, é mais realista.226

2.12 VITIMAS, TESTEMUNHAS E OUTROS

A CDI relembra que tratados englobando crimes sob a legislacdo nacional sé
vieram a se preocupar com esse grupo de pessoas — isto &, vitimas, testemunhas e
outros afetados pelos crimes — a partir da década de 80.??” Sobre as vitimas, a
Comisséo atravessa as distingcdes existentes em tratados internacionais e regionais,
Oou mesmo por seus comités de monitoramento.??® De relevancia se encontra o

Regulamento de Procedimento e Evidéncia do TPI, que define:

Regra 85
Definicao de vitimas

Para os propdsitos do Estatuto e do Regulamento de Procedimento e
Evidéncia:

a) “Vitimas” s&o pessoas naturais que sofreram danos como resultado da
comissdo de qualquer crime dentro da jurisdicdo do Tribunal;

b) Vitimas podem incluir organiza¢des ou instituicbes que tenham sofrido
dano direto a qualquer de suas propriedades que sédo dedicadas a religido,
educacéo, arte ou ciéncia ou para fins de caridade, e a seus monumentos
histéricos, hospitais e outros lugares e objetos para fins humanitarios.
(tradugdo nossa)???

Notando mais uma vez as observacdes de Jalloh, este observa que ocorreram
discussdes entre os membros da Comisséo sobre a inclusédo de uma definigdo mais
explicita de quem é uma vitima para os fins do artigo 12. Chega a conclusao que uma
definicdo basica de quem pode ser considerado como uma vitima poderia ter sido
incluida aqui, de forma a “assegurar maior consisténcia e maiores direitos através das

diferentes jurisdigdes nacionais”.?3° Sugerem Carla Ferstman e Merryl Lawry-White,

226 |bid.

227 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Report..., p. 102.

228 COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL. Report..., p. 104.

229 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL. Rules of Procedure and Evidence. Haia: ICC, 2019, p.
32-33. Disponivel em: <https://www.icc-cpi.int/resource-
library/documents/rulesprocedureevidenceeng.pdf>. Acesso em: 12 fev. 2022.

230 JALLOH, Charles C. The International Law Commission’s..., p. 377.



49

para diminuir a ambiguidade presente?3!, uma definicdo que siga o principio adotado
pela Assembleia-Geral das Nacbes Unidas, de que “uma pessoa deve ser
considerada vitima independentemente se o autor da violagdo € identificado,
apreendido, processado, ou condenado e independentemente da relacao familiar
entre o autor e a vitima”.?*?

O paragrafo 1 é, mais uma vez, uma adaptacdo, mesclada das Convencdes
contra a Tortura (art. 13) e contra o Desaparecimento Forcado (art. 12), tratando da
obrigacao dos Estados em proteger o grupo de vitimas, testemunhas e afins. O termo
“qualquer pessoa” no subparagrafo (a) pode fazer referéncia até mesmo a pessoas
juridicas, como 6rgdos religiosos e organizacdes ndo governamentais.?3® Este
subparagrafo garante o direito de reclamar — de certa forma, similar ao “direito de
peticdo” encontrado em nossa Constituicdo Federal de 1988 — desse grupo de
pessoas perante autoridades competentes. Com isso, ndo somente as vitimas podem
fazer a reclamacao, mas outros interessados e envolvidos. Em caso de reclamacéo,
o Estado deve proceder conforme as previsées do artigo 8°.234

Aqui, sobre o direito de reclamacao, Ferstman e Lawry-White compreendem
que caberia a adicdo de como os Estados poderiam operacionalizar tal processo,
como, por exemplo, clarificar que tais processos devem ser ndo-discriminatérios, sem
custos e sem limite de tempo para preenchimento; bem como devem ser aceitos
independentemente de forma (oral ou escrita) e de provas suplementares, tudo feito
de maneira segura, garantindo a privacidade e dignidade da vitima.?*> Ademais,
lamentam a falta de um dispositivo tratando do direito ao acesso a informacéo, cada
vez mais comum em tratados e normas nacionais, que incluiria como fazer uma
reclamac&o, como obter protecédo e suporte, além de outras situacées.?3¢

O subparagrafo (b) impde aos Estados a obrigagao de proteger “reclamantes

[ou querelantes], vitimas, testemunhas, e seus parentes e representantes, bem como
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quaisquer outras pessoas [relacionadas aos procedimentos]”. A Comissao
compreende que as medidas protetivas para esse grupo de pessoas Sao necessarias
“nd@o apenas sob tratados de crimes na legislagdo nacional, mas também em estatutos
de tribunais e cortes penais internacionais”.?®” A referéncia a “maus tratos” inclui, para
além do bem-estar fisico das pessoas, 0 psicologico, a dignidade ou a privacidade das
mesmas.?*® Embora ndo listadas diretamente no artigo, a CDI traz uma lista de

exemplos do que podem ser consideradas medidas protetivas:

[A] apresentacdo de evidéncia por meios eletrdnicos ou outros especiais, ao
invés de presencialmente; medidas com o propésito de proteger a privacidade
e identidade das testemunhas e vitimas; procedimentos in camera, retencao
de evidéncia ou informacéo se a divulgacdo pode levar ao perigo grave da
seguranca de uma testemunha ou de sua familia; a realocagéo de vitimas e
testemunhas; e medidas protetivas sobre criancas. (traducédo nossa)3°

Essas medidas protetivas, como ainda prevé o subparagrafo (b), ndo podem
ultrapassar certos limites, como prejudicar os direitos do suposto infrator, previstos no
artigo anterior, que aborda seu tratamento justo. Acerca desse subparagrafo,
Ferstman e Lawry-White alegam que a alteracdo de alguns termos na redacgao
auxiliaria no proposito desejado pela prépria Comissdo, como adicionar a protecéo a
outros membros da comunidade (para além de parentes, representantes ou
participantes), fazer referéncia a outras formas de cooperacdo (ndo apenas
reclamacéo, informacéao e testemunho) e até mesmo separa-lo do subparagrafo (a).?*°

Embora a CDI tenha listado nos comentarios as medidas supracitadas, as
autoras também compreendem que essas seriam insuficientes, pois os padrbes
internacionais atuais colocam o direito das vitimas “a serem tratadas com compaixao
e respeito a sua dignidade, levando em consideracéo as situacdes pessoais de cada
vitima e suas necessidades imediatas e especiais, bem como a idade e o0 género” —
evitando assim a relembranca ou criacdo de novos traumas.?*

O paragrafo 2, assim como o anterior, também traz a impossibilidade de
desconsiderar totalmente os direitos do suposto infrator, quando trata da consideragéo
dos pensamentos e desejos das vitimas no processo. A redacao foi feita de maneira

a dar flexibilidade aos Estados quanto a implementacdo da obrigacdo, dada as
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“caracteristicas unicas” de cada sistema penal, bem como a relatar que outros, além
das vitimas, podem ter suas opiniées consideradas.?*?> Redacdes similares podem ser
encontradas em diversos tratados, que serviram de inspiragcdo.?43

Sobre essa participagdo das vitimas, Ferstman e Lawry-White compreendem a
flexibilizacdo dada pela CDI aos Estados, mas notam que caberia uma redacéo similar
ao artigo 11, paragrafo 3, de maneira a impedir que os Estados comprometam o
objetivo do artigo 12, paragrafo 2, algo como: “sujeito a clausula que a maneira de
participacdo deva permitir o pleno efeito para o propésito a que os direitos concedidos
sob o paragrafo 2 sdo pretendidos”.?4

O dltimo paragrafo desse artigo trata do direito de reparacdo ao grupo de
pessoas aqui discutido, em casos de crimes contra a humanidade. Os Estados que
devem tomar as medidas necessdrias sao aqueles a que sao atribuiveis os crimes,
sob o direito internacional; ou entdo aqueles que exercem jurisdicdo sobre o territorio
onde os crimes foram cometidos.?*® Diferentes termos para se referir a reparacéo ja
foram utilizados em tratados internacionais, como o direito a um remédio, “redress”,
compensacéo, reabilitacdo e outros?#6. Por fim, a Comissdo escolheu a expressao
“direito a obter reparacado”, além de colocar no paragrafo 3 que esta abrange
“restituicdo; compensacao; satisfagao; reabilitacdo; cessacdo e garantias de nao-
repeticdo”, de forma a abranger todos os conceitos das inidmeras convencodes

analisadas, inspirada pelo comentario do Comité contra a Tortura?*’:
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5. As obrigacdes dos Estados-Partes de fornecer reparacédo sob o artigo 14
possui duas dimensdes: processual e material. Para satisfazer suas
obrigacdes processuais, 0s Estados-Partes devem promulgar leis e
estabelecer mecanismos de dentincias, érgéos e instituicbes de investigacao,
incluindo 6rgéos judiciais independentes, capazes de determinar o direito e
conceder reparacdo para uma vitima de tortura e maus tratos, e assegurar
gue tais mecanismos e 0rgdos sdo eficazes e acessiveis a todas as vitimas.
No nivel material, os Estados-Partes devem assegurar que as vitimas de
tortura ou maus tratos obtenham reparacéo e redress completos e eficazes,
incluindo compensacdo e meios para reabilitacdo completa conforme o
possivel. (traducdo nossa)?48

A respeito dessas reparacdes, a opinido de Jalloh é relevante. Ele argumenta
gue crimes contra a humanidade de amplo impacto ocorrem quando existem ataques
generalizados ou sistematicos contra uma populacao civil; sendo assim, conflitos onde
milhares sdo vitimas dificultam as possibilidades de reparacdo, tanto na forma
individual quanto coletiva.?*® Pensar que o0s Estados envolvidos seriam
verdadeiramente capazes de cobrir por completo as obrigacdes desse artigo, em
casos similares aos de Serra Leoa, Ruanda e Libéria, seria, portanto, uma utopia.?>°

Sobre o paragrafo 3, Carla Ferstman e Merryl Lawry-White criticam a auséncia
de uma protecéo clara ao alcance das vitimas a mecanismos da justica — algo como
0 postulado brasileiro do direito de acesso a justica — 0 que seria evidentemente
incongruente com os objetivos do projeto.?> Também desaprovam a auséncia de um
padrdo do que se trata a reparacado, pois seria necessario para impedir que Estados
fujam do que tém a capacidade de realizar, buscando apenas o minimo possivel.?5?
Assim, sem as devidas corre¢des propostas, um Estado poderia cumprir a obrigagéo
apenas “dando as vitimas uma reparacdo simbodlica sem conceder acesso a

justica”.?>3

2.13 EXTRADICAO

O artigo 13 é extenso por trazer todas as disposi¢des relacionadas a extradicdo

de supostos infratores, tentando cobrir diversos casos. A relevancia da extradicao de

248 COMITE CONTRA A TORTURA DAS NACOES UNIDAS. General Comment n°. 3, doc. n°
CAT/CICG/3. [S.]], [2012], p. 2, para. 5. Disponivel em:
<https://www2.ohchr.org/english/bodies/cat/docs/gc/cat-c-gc-3_en.pdf>. Acesso em 13 jan. 2022.
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pessoas culpadas de crimes contra a humanidade pode ser encontrada na Resolucéo
3074 (XXVIII) adotada pela Assembleia-Geral das Naces Unidas em 1973. Por esta,
os Estados devem cooperar uns com 0s outros em questdes de extradicdo de tais
pessoas, inclusive com trocas de informacdes e evidéncias.?®* A Comissdo modelou
o artigo 13 tanto com base no artigo 44 da Convencado das Nacfes Unidas contra a
Corrupcéo, de 2003, quanto no artigo 13 da Convencéo das Nacfes Unidas contra
Crime Organizado Transnacional, de 2000.2° Esse artigo pode ser visto, conforme
Jalloh, como um “mini tratado de extradigdo dentro de um tratado”, tendo grande
importancia por preencher uma lacuna existente na legislagéo atual.?¢ A inspiragdo
em tratados ja existentes, que tratam de outros crimes, torna o artigo 13 como uma
forma de codificacdo da lei existente, mas trazida aos crimes contra a humanidade.?%’

O paréagrafo 1 nota que as previsdes acerca da extradicdo no presente artigo
se aplicam as infracbes previstas no projeto. Aqui, Jalloh apresenta uma questdo
problematica. Seriam essas infracfes apenas aquelas na definicdo de crimes contra
a humanidade (artigo 2°), ou estariam adicionadas aquelas que forem criminalizadas
na legislacdo nacional (artigo 6°)? Para o professor, a interpretacdo mais extensiva é
a preferivel, e tanto deveria estar claro nesse paragrafo.?>®

Ainda, sobre o paragrafo 1, a CDI lembra que em nenhum momento o projeto
traz uma obrigacdo a um Estado para que 0 mesmo extradite uma pessoa para outro
Estado, mas prevé sim que, conforme artigo 10, tal Estado deve enviar a matéria para
as autoridades competentes. Caso ndo deseje o fazé-lo, sé entdo se pode falar em
extradicdo.?>® O paragrafo 2 segue trazendo que, caso ja exista um tratado de
extradicdo entre si — ou mesmo que ele ainda venha a existir — os Estados devem
considerar os crimes contra a humanidade aqui tratados como extraditaveis perante o
tratado.

O paragrafo 3 proibe a “infragao politica” como uma excecgao a extradigdo. Em

outros termos, o Estado requisitado, por exemplo, ndo pode recusar a extradigao

254 ASSEMBLEIA-GERAL DAS NACOES UNIDAS. Principles of international co-operation in the
detection, arrest, extradition and punishment of persons guilty of war crimes and crimes
against humanity. Nova York: Na¢Bes Unidas, 3 dez. 1973. Disponivel em:
<https://www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/PersonsGuilty.aspx>. Acesso em 26 fev.
2022.
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alegando puramente que a infracdo em questao tem natureza politica. A previsao teve
como base os entendimentos acerca do genocidio e crimes de guerra, que ja possuem
tal clausula em suas convencdes, tratados de extradicdo ou protocolos afins.?¢? Mais
especificamente, o presente paragrafo € inspirado no artigo 13, paragrafo 1, da
Convencao Internacional para a Protecdo de Todas as Pessoas contra o
Desaparecimento Forcado, de 2006.261

Harmen van der Wilt, a respeito do paragrafo 3, apresenta trés linhas de
argumentacgéo, de fontes distintas, que concordam que crimes contra a humanidade
ndo podem ser considerados como infracdes politicas para os fins de extradi¢éo.252
Primeiro, a gravidade de tais crimes os colocam obrigatoriamente fora desse ambito
politico; segundo, que “infragdes politicas sao tipicamente cometidas contra poderes
politicos estabelecidos, ao passo que crimes contra a humanidade usualmente
implicam o envolvimento do Estado como perpetuador”; terceiro, que, em tempos de
guerra, colaboracdo com um Estado inimigo invasor exclui a ideia de uma acéo
criminal contra a organizacdo politica do Estado; que caracterizaria uma infracéo
politica.?®® Van der Wilt é da opinido que nenhum desses raciocinios séo, por si s0,
convincentes, mas que conjuntamente apresentam uma boa logica para impedir que
supostos infratores de crimes contra a humanidade sejam beneficiados com clausulas
de excecdo a extradicdo, com base em motivos politicos.64

Os paragrafos 4 e 5 possuem uma conexao entre si, pois tratam de casos em
que um Estado apenas extradita caso ja exista um tratado de extradicdo em relacédo
ao outro Estado. O paragrafo 4 coloca que o primeiro pode considerar o projeto como
base legal, enquanto o paragrafo 5 traz deveres a esse mesmo Estado, que deve ou
informar se ira seguir a proposta do paragrafo anterior, ou entdo se movimentar no
sentido de concluir novos tratados de extradicdo. O paragrafo 6 trata do caso oposto,
onde um Estado néo faz tal exigéncia a respeito de tratados, apenas o obrigando a

reconhecer as infracdes presentes como extraditaveis.?%°
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O paragrafo 7 tem o proposito de esclarecer que, embora existam outros
direitos e obrigacdes no artigo 13, deve-se atentar a legislacdo nacional do Estado
requisitado ou aos tratados de extradicédo, de forma a, inclusive, respeitar os casos de
recusa de extradicdo. Como exemplos de situagOes-problema, a CDI argumenta:

Tais condicbes podem se relacionar a passos procedimentais, como a
necessidade de uma decisdo por uma corte nacional ou certificagcdo por um
ministro previamente a extradicao, ou podem se relacionar a situacfes onde
a extradicdo é proibida, como: uma proibicdo na extradicdo de nacionais do
Estado ou residentes permanentes; uma proibicdo na extradicdo onde a
infracdo em questdo é passivel de pena de morte; uma proibicdo na
extradicdo para servir uma senten¢a que é baseada em um julgamento in
absentia; ou uma proibicdo na extradicdo baseada na regra da
especialidade.?%6

O paragrafo 8 apenas traz a necessidade dos Estados envolvidos em acelerar
todo o processo, além de simplificar os requerimentos, similar ao nosso conhecido
principio da eficiéncia. O paragrafo 9, por sua vez, permite estender, para fins de
extradicdo, o local onde as infracdes foram cometidas, de forma a ampliar e facilitar a
extradicdo na pratica, dada certas exigéncias presentes nos tratados. O paragrafo 10
também busca ampliar os fins do artigo 13, permitindo que o Estado requisitado
apligue a pena conforme as leis do Estado solicitante, sem necessidade de extraditar
0 sujeito nacional, que ainda recebera a pena.

Por sua vez, o paragrafo 11 possibilita a recusa da extradicdo caso o Estado
requisitado acredite existir motivos inadmissiveis sob o direito internacional para tanto,
como “processar ou punir uma pessoa em razdo do género, raca, religido,
nacionalidade, origem étnica, cultura, associacdo com um grupo social particular,
opinibes politicas desta pessoa”. Trata-se de uma clausula antidiscriminacao.
Importante notar que o mesmo se diferencia do principio do non-refoulement, previsto
no artigo 5°, pois este trata de qualquer transferéncia de uma pessoa de um Estado
para 0 outro, como em casos onde nem sequer a pessoa € supostamente uma
infratora de qualquer crime. Ja aqui, se trata de um caso mais especifico, a extradi¢cao
de uma pessoa supostamente infratora de crimes contra a humanidade.?5”

O paragrafo 12, a respeito da devida consideragéo ao pedido do Estado onde

a infracdo ocorreu, segue a ideia de que tal Estado, por ser o local do crime, tem

266 |bid, p. 116.
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possivelmente maiores motivos para processar o suposto infrator?®® — o que pode ser
visto como uma ficgdo juridica, como entende van der Wilt.?° O ultimo paragrafo, o
13, deixa claro que, previamente a uma recusa, ao Estado solicitante deve ser dado a
maior oportunidade possivel para apresentar razées relevantes ao pedido.

A Comisséo de Direito Internacional comenta sobre a situacdo em que diversos
Estados se encontram na posicao de solicitantes. A maioria dos tratados néo traz uma
previsdo do que deve ser aplicado nesse contexto, e por isso, foi decidido também
ndo incluir uma disposicdo a respeito disso.?’® Ainda assim, nota a relevancia do
problema, fazendo referéncia a uma possivel solucdo, presente no Codigo Penal
Organico Integral (COIP) do Equador, de 2014:

Artigo 405
Tribunal de jurisdicdo competente

Nos casos de infragcbes em que exista jurisdi¢céo universal, o juiz equatoriano
podera determinar a jurisdi¢do que garanta melhores condi¢bes para julgar a
infracdo penal, a protegdo e a reparagao integral da vitima.?’*

2.14 ASSISTENCIA JURIDICA MUTUA

N&o existem, no momento, tratados globais ou regionais que abordam a
assisténcia juridica mutua no contexto de crimes contra a humanidade, levando a
importancia do artigo 14.272 Ainda que existam alguns tratados bilaterais ou
multilaterais sobre essa forma de assisténcia para crimes em gerais, essa cooperagao
voluntaria ainda é ausente para grande parte das relaces estatais.?’® A CDI ainda
nota que provisdes cada vez mais detalhadas a respeito da assisténcia juridica matua
estdo presentes em tratados internacionais, demonstrando o interesse dos Estados
em uma protegcdo maior desse instituto — tomando o artigo 46 da Convencéo das
NacGes Unidas contra a Corrupcao, de 2003, como modelo.?’#
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Acerca do paragrafo 1, a CDI entende notdrio que a assisténcia se aplica ndo
apenas a investigacdes, mas também a processos e procedimentos judiciais, de forma
a assegurar a cooperagao compreensiva em diversas fases do processo de aplicacao
da lei.?’”®> O paragrafo 2 traz essa cooperacdo ao ambito das pessoas juridicas,
observando que sistemas juridicos nacionais diferem na forma em que essas pessoas
sdo tratadas em relacdo a crimes, e que o artigo 6° paragrafo 8, sobre a
responsabilidade dessas pessoas, deve ser observado.?’®

O paragrafo 3 exemplifica casos em que a assisténcia juridica mutua pode ser
requisitada. A Comissao escolheu termos amplos para abranger diversas espécies de
assisténcia relevantes, comentando ainda que se trata de uma lista ndo exaustiva.?’’
Novamente, o artigo 46 da Convencgdo contra a Corrupgédo foi a base, com as
modificagdes necessarias para o contexto de crimes contra a humanidade, além de
melhorias na redacédo em geral.?’® Dentre os exemplos, estd o uso de conferéncia de
video, que para van der Wilt foi impulsionado pelo uso no TPIl, no julgamento de
crimes de guerra.?’® Também é ressaltado a importancia da adicdo da expressao
“‘inclusive obtendo evidéncia forense”, pois a exumacédo e exame de covas sio de
grande relevancia para a investigacdo de crimes contra a humanidade, como foi o
caso no TPIl e no TPIR.28

Evidentemente também inspirado pela Convencao contra a Corrupcéo esta o
paragrafo 4, que é justificavel aqui pelos casos em que bens e ativos sdo roubados
no contexto de crimes contra a humanidade, e que precisam ser recuperados.?®!

O paragrafo 5 traz a recomendacédo aos Estados de que concluam tratados
bilaterais ou multilaterais de assisténcia juridica matua. O paragrafo 6 adiciona que,
mesmo sem solicitacao prévia (pedido formal), € possivel que um Estado transmita
informacgdes a autoridades de outro Estado em certos casos. Para Harmen van der
Wilt, essa previsao tem origem no Acordo de Schengen, de 1985, o que realmente

pode ser depreendido do artigo 9° desse.?®?> O paragrafo 7, em semelhanca com
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outros artigos desse projeto, deixa claro que o presente artigo ndo prejudicara
obrigacdes ja existentes entre Estados, fruto de outros tratados.

De grande relevancia é o paragrafo 8, que faz mencdo ao anexo do projeto,
que, para a CDI, é uma “parte integral” dos draft articles.?®2 O anexo contém previsdes
gue podem servir como se fosse um tratado de assisténcia juridica mutua entre 0s
Estados, no caso deles néo possuirem um acordo entre si (0 chamado MLAT, mutual
legal assistance treaty). Ainda, mesmo que tal tratado bilateral ou multilateral exista,
0 anexo ainda pode ser utilizado no que for apropriado. Embora importante, o anexo
em si ndo sera analisado nesse trabalho, uma vez que nédo se trata do foco desse
estudo, dada a natureza complementar do referido anexo.

E o paragrafo 9, concluindo o artigo, recomenda aos Estados que entrem em
acordos com mecanismos ou organizagdes internacionais que possuam o fim de
coletar evidéncias de crimes contra a humanidade. Nota a Comissdo que esse
paragrafo foge a meta comum do artigo 14, que é tratar da assisténcia juridica matua
horizontal entre os Estados. Entretanto, se encontra no projeto por aumentar a
cooperacao entre Estados e organizacdes internacionais, sendo uma recomendacao,
tal como o paragrafo 5, e ndo uma obrigagdo aos Estados.?®*

Charles C. Jalloh coloca o artigo 14, tal como o anterior, em um nivel
fundamental para o regime a ser estabelecido por uma futura convencgéo sobre crimes
contra a humanidade. Tal como a extradicdo, compreende que, em geral, se trata de
uma codificacéo da legislacéo existente, ainda que sob um contexto especifico.?8®

Por sua vez, Harmen van der Wilt entende plausiveis as criticas a maneira em
gue a Comisséo redigiu o artigo 14, bem como o 13, se inspirando em convencdes
que tratam de crimes especificos bem distintos de crimes contra a humanidade.
Todavia, comparando a fundo as previsdes da CDI com o modo de atuagéao do TPI,
concluiu que sao similares, de forma que os artigos sobre extradicdo e assisténcia
juridica mutua solidificam a base normativa no contexto dos crimes contra a

humanidade.286

2.15 RESOLUCAO DE DISPUTAS
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Andreas Zimmermann e Felix Boos analisam profundamente o altimo artigo do
projeto. Adiantam que, em tratados multilaterais, as clausulas finais séo tipicamente
abordadas com uma forma de “negligéncia benevolente”.?8” Mesmo assim, relatam
gue no histérico do direito internacional, clausulas compromissérias levaram a criacao
de casos marcantes na ClJ, mencionados aqui e ali no presente trabalho, como os
dos genocidios bosnio e croata (artigo 9° da Convencao do Genocidio), Georgia v.
Russia (artigo 22 da Convencdo sobre a Eliminacdo da Discriminacdo Racial) e
Bélgica v. Senegal (artigo 30 da Convencéo contra a Tortura).288

O primeiro paragrafo € baseado no artigo 66, paragrafo 1, da Convencao das
NacGes Unidas contra a Corrupgdo, de 2003.?%° Quanto ao que significaria as
“negociacgdes”, a Comissdo?® faz referéncia aos travaux préparatoires da Convencao
das Nacbes Unidas contra Crime Organizado Transnacional, de 2000, que informa
que os Estados seriam encorajados a “esgotarem todos os meios de resolucdo
pacifica de disputas, incluindo conciliagdo, mediagao e recurso a érgaos regionais”.??!

Para Zimmermann e Boos, a forte inspiracdo em um tratado sobre a corrupgéo
acabou por deixar de lado a natureza mais grave de crimes contra a humanidade, que
talvez merecessem um tratamento diferenciado, sendo as convencdes que tratam do
genocidio e do apartheid mais adequadas como referéncia.?®?

O paragrafo 2 trata da resolucdo de disputas compulséria, nos casos em que a
disputa néo € resolvida por negociacfes. Para a CDI, um Estado deve genuinamente
tentar negociar, ndo apenas “protestar” a conduta do outro.?% Aqui a Comisséo inverte
0 que tipicamente ocorre em tratados sobre crimes dentro de legisla¢des nacionais. E

comum a obrigag&o de que, antes de poder enviar a ClJ, os Estados devam buscar a
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arbitragem. Todavia, aqui seguiu-se a légica da Convencédo para a Prevencado e
Repressado do Crime de Genocidio, de 1948, de envio imediato a ClJ, via de regra.?%

Seguindo, o paragrafo 3 traz a possibilidade aos Estados de se declararem nao
vinculados a resolucédo de disputas compulséria. A Convencdo das Nac¢des Unidas
contra a Corrupcao, de 2003, possui redacédo semelhante, e, dos 186 Estados-Partes
desta (até 2019), mais de 40 comunicaram que nao se consideram vinculados a tal
instituto — a Comisséo também escolheu néo incluir até quando um Estado pode tomar
essa decisdo.?®® Talvez, como argumentaram alguns Estados, ndo coubesse a CDI
propor essa saida, pois diminuiria a eficacia de uma futura convencéo.?%®

Por fim, fechando o projeto, o paragrafo 4 apenas acresce que os Estados que
se declararem nao vinculados a discutida resolugédo de disputas podem a qualquer
momento mudarem suas posi¢des. Novamente, a Convencao contra a Corrupgao

serviu de fonte para tal previséo.?%’
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3 ELEMENTOS AUSENTES NO ESBOCO

3.1 PROIBICAO DE ANISTIA

Até a redacéo final dos draft articles, a Comissédo escolheu néo incluir um
dispositivo proibindo a anistia para supostos infratores de crimes contra a
humanidade. Embora o projeto contenha elementos relevantes para criar obstaculos
a anistia, tal como a obrigacdo de aut dedere aut judicare, autores como Hugo A.
Relva, conselheiro juridico da ONG Anistia Internacional, entendem que a auséncia
dessa proibicao deixa o futuro tratado sem “uma previsao fundamental na luta contra
a impunidade”, além de deixar de codificar uma regra do direito internacional
consuetudinario.?%

A respeito, Relva apresenta a situacdo em algumas instituicdes internacionais.
A comecar por tribunais penais internacionais. No caso Furundzija (IT-95-17/1), o TPII
compreendeu que, em decorréncia do carater jus cogens da proibicdo da tortura, as
anistias para esse crime sdo banidas. Também trouxe o caso Fofana (SCSL-2004-14-
AR72(E)) do TESL, em que a Camara de Apelacdes argumentou pela existéncia de
uma norma cristalizada de direito internacional, que proibiria um governo de fornecer
anistia para crimes graves.?%°

Passando para cortes e comissOes regionais, opinides similares foram
encontradas em casos da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Barrios Altos v.
Peru; Almonacid Arrelano v. Chile), da Corte Europeia de Direitos Humanos (Ould Dah
v. Franca; Abdllsamet Yaman v. Turquia), e da Comissdo Africana de Direitos
Humanos e dos Povos (“Zimbabwe Human Rights NGO Forum” v. Zimbabue; “Malawi
African Association” e Outros), de forma a proibir a anistia para crimes contra a
humanidade, ou com base no carater jus cogens, ou como resultado de uma regra do
direito internacional consuetudinario.3%°

Analisando 6rgéos relacionados ao sistema das Nagdes Unidas, Relva nota
gue o Secretario-Geral ja se posicionou no sentido de que as anistias nao se aplicam

a crimes contra a humanidade, bem como a crimes de guerra, genocidio e outras
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violacbes graves de direito humanitario. Diversos Comités, como o de Direitos
Humanos (HRC), contra a Tortura (CAT), para a Eliminacdo da Discriminagéo contra
as Mulheres (CEDAW), contra Desparecimentos Forgados (CED), e dos Direitos da
Crianca (CRC) também recomendaram, de uma forma ou de outra, a Estados que nédo
apliguem anistias nesses crimes graves, por serem inadmissiveis perante o direito
internacional 3%t

Ademais, em legislacbes nacionais, a lista de paises que contém proibicbes a
anistia para crimes contra a humanidade é cada vez mais extensa, em diversos
continentes. A aceitacdo dessa proibicdo como fruto do direito internacional também
€ encontrada em cortes nacionais, constitucionais ou supremas, com uma
enumeracao respeitavel de casos apresentada por Hugo A. Relva.3%?

Jalloh explica que a falta de consenso a respeito da anistia em convengdes
classicas, como a de Genebra e as que tratam de Genocidio, Apartheid e Tortura, que
nao proibiram explicitamente a anistia, levou a davida da Comissdo em como abordar
0 tema no projeto. Todavia, assim como Relva, Jalloh acredita na existéncia de um
amplo corpo de jurisprudéncia, que sustentaria a previsdao da proibicdo. Ainda
acrescenta que o préprio autor, bem como uma parte minoritaria dos membros da CDI,
buscaram negociar uma saida satisfatéria para o problema.3%3

Leila Nadya Sadat também comentou sobre a questdo, tendo opinido
semelhante a dos autores citados, compreendendo que talvez fosse util a adi¢éo de
uma previsao cuidadosamente elaborada que proibisse Estados-Partes de conceder

anistias para os crimes contra a humanidade em questéo.3%4

3.2 ATAQUES CONTRA A HERANCA CULTURAL COMO ESPECIE DE CRIME

Yaron Gottlieb argumenta pela adicdo dos ataques contra a heranca cultural
como um crime contra a humanidade para os propdsitos do projeto da Comissao de
Direito Internacional. Gottlieb traz alguns casos marcantes que abalaram a
comunidade internacional, como a destruicdo dos Budas de Bamia, em 2001, pelo

Taliba, no Afeganistéo; os ataques da organizagao terrorista Ansar Dine na cidade de
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