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Resumo:

O objetivo do presente artigo é identificar elementos para a realizacdo do distinguishing em relacdo a atual
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) e Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) quanto & incidéncia na
ordem juridica nacional do art. 7° do Estatuto de Roma, que tipifica as condutas consideradas como crimes contra
a humanidade. O Estudo se situa na area do Direito Internacional Penal e segue a Metodologia de Andlise de
DecisBes. H4 a divisdo em duas partes. Na primeira, analisam-se decisdes no &mbito do STF e STJ a respeito da
incidéncia dos tipos penais previstos em tratados internacionais no direito brasileiro. Na segunda, pretende-se a
distincdo da atual posicgéo, que é pela ndo-incidéncia da tipificacdo dos crimes contra a humanidade prevista pelo
Estatuto de Roma. S&o apresentados seis fundamentos para evidenciar a distin¢gdo necessaria em relacdo a ratio
decidendi do paradigma atual. A guisa de concluso, propde-se o overruling do Informativo Jurisprudencial 659
do STJ, de modo a reconhecer a incidéncia do tipo penal a respeito dos crimes de Lesa Humanidade no direito
brasileiro, independentemente de legislacdo especifica superveniente a ratificacao.

Palavras-chave:

Crimes Contra a Humanidade. Direito Internacional Penal. Tipicidade.

Abstract:

This scientific article aims to identify elements for the realization of distinguishing in relation to the current
jurisprudence of the Federal Supreme Court (STF) and Superior Court of Justice (STJ) regarding the incidence in
the national legal order of art. 7 of the Rome Statute, which typifies behaviors considered crimes against humanity.
The Study is located in the area of International Criminal Law and follows the Decision Analysis Methodology.
There is a division into two parts. The first analyzes decisions within the scope of the STF and STJ regarding the
incidence of criminal offenses provided for in international treaties in Brazilian law. In the second, it is intended
to distinguish the current position, which is the non-incidence of the classification of crimes against humanity
provided for by the Rome Statute. Six foundations are presented to highlight the necessary distinction in relation
to the ratio decidendi of the current paradigm. By way of conclusion, it is proposed to overrule the STJ
Jurisprudential Report 659, in order to recognize the incidence of Crimes Against Humanity in brazilian law,
regardless of specific legislation supervening ratification.
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O objetivo geral do presente trabalho € identificar as condi¢cfes de possibilidade para a
incidéncia da tipificacdo dos crimes contra a humanidade, na forma prevista no Estatuto de
Roma, no direito brasileiro. Como objetivos especificos tem-se: a) assinalar o atual paradigma
jurisprudencial a respeito da incidéncia de tipos penais previstos em tratados internacionais
ratificados pelo Estado brasileiro; b) verificar se na composicdo da ratio decidendi dos
precedentes identificados ha o desenvolvimento argumentativo a respeito das particularidades
do Estatuto de Roma, enquanto tratado de Direito Internacional Penal e de Direitos Humanos;
c¢) indicar fundamentos para a confirmagéo, distingdo ou superacdo do atual paradigma
jurisprudencial. Portanto, delimita-se a pesquisa em relacdo aos tratados que foram
regularmente ratificados pelo Estado brasileiro, de forma a excluir do escopo a hipétese de
incidéncia de tipos penais previstos em tratados ainda néo ratificados.

A presente investigacdo ganha especial relevancia no contexto brasileiro em razéo do
legado autoritario do periodo correspondente a Ditadura Militar (1964-1985) e das denuncias
relacionadas a gestdo da pandemia de COVID-19. No primeiro caso, apesar da limitacdo
temporal do Estatuto de Roma e da irretroatividade da lei penal, ainda permanece como variavel
relevante, uma vez que o Estado brasileiro ndo conseguiu promover justica de transicao,
conforme indicado por McArthur (2012). Em decorréncia, mesmo que no ambito do periodo
democrético, ha préaticas que potencialmente podem configurar crimes contra a humanidade®.
De outro modo, em relacdo a gestdo da pandemia de COVID-19, ha indicios substanciais de
que decisbes adotadas por agentes do Estado brasileiro durante o periodo de emergéncia
sanitaria também podem ser tipificadas como crimes contra a humanidade (VENTURA,;
PERRONE-MOISES; MARTIN-CHENUT, 2021).

Para o cumprimento dos objetivos, pretende-se desenvolver a pesquisa a luz da
Metodologia de Andlise das Decisdes, proposta por Freitas Filho e Lima (2010). Trata-se de
um método que pode ser organizado em trés momentos. O primeiro consiste na formagéo de
um banco de dados das decisdes a serem consideradas. Em um segundo momento, ocorre a
verificacdo do emprego das categorias juridicas a serem observadas. Por fim, ocorre a reflexdo

critica a respeito da pratica decisoria.

3 Para fins de exemplificacdo, tem-se a dendncia contra Jair Bolsonaro, atual Presidente da Republica brasileira,
pelo cometimento de crimes contra a humanidade, perante o Tribunal Penal Internacional por parte da Comissao
Arns e Coletivo de Advocacia em Direitos Humanos (CADHu): https://comissaoarns.org/blog/2020-12-15-
comiss%C3%A30-arns-e-cadhu-denunciam-presidente-da-rep%C3%BAblica-ao-tribunal-penal-internacional/.
Acesso em 14/11/2021.
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Assim, na primeira parte do artigo, serdo investigadas as decisdes e a atual posicao
jurisprudencial a respeito da incidéncia dos crimes contra a humanidade, conforme previsto
pelo Estatuto de Roma no direito brasileiro. Na segunda parte, sera desenvolvida a analise
critica das decisfes, com as indicacfes dos fundamentos para a sua manutencéo, distin¢do ou

superacéo da atual posicéo jurisprudencial.

2 A F:OSIQAO ATUAL DA NJURISPRUDENCIA BRASILEIRA QUANTO A
INCIDENCIA DA TIPIFICACAO DOS CRIMES CONTRA A HUMANIDADE
PREVISTOS NO ESTATUTO DE ROMA

Considera-se uma tendéncia prevalente, porque adotada ainda pelas instituicdes, a que
sustenta a necessidade de um processo formal para a ratificacdo e incorpora¢do a ordem juridica
dos dispositivos do tratado. Esse procedimento demanda a participacdo do Congresso Nacional.
Assim, nas hipdteses de tratados em geral, 0 Congresso Nacional deliberard por maioria simples
ou relativa (art. 47, CF), mediante decreto legislativo. Posteriormente, caso haja a aprovacéo,
ocorrera o envio ao Presidente da Republica que editara decreto de execucdo, momento este
que determina a vinculagéo, tanto interna quanto internacional, dos termos firmados (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2018).

Contudo, se o tratado versar sobre direitos humanos, o procedimento €é alterado para a
tramitacdo de acordo com o art. 5°, 8 3° da Constituicdo Federal, de modo a implicar a aprovacao
em dois turnos por trés quintos dos membros de ambas as casas do Congresso Nacional. A
posicdo doutrinaria é que o procedimento em questdo ndo é facultativo, mas necessario quando
0 conteudo versar a respeito da matéria mencionada (STRECK, 2019).

Diante da hipo6tese genérica, o decreto que introduz o teor do tratado na ordem juridica
nacional € um decreto que tem forca de norma infralegal. Todavia, apds a insercdo do art. 5°, §
3°na Constitui¢do Federal de 1988 pela Emenda Constitucional 45/2004, os tratados de direitos
humanos que sejam aprovados pelo rito qualificado sdo algados ao patamar de emendas a
Constituicao.

Uma terceira abordagem a respeito da matéria ocorre em relagdo aos tratados
internacionais de direitos humanos, mas que nao foram aprovados na forma do art. 5°, 8 3°. O
Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu que tais tratados que sejam anteriores a Emenda
Constitucional n.° 45/2004 devem ter hierarquia superior as leis, mas inferior as normas
constitucionais. O status de supralegalidade foi firmado no ambito do Recurso Extraordinario
n.° 466.343. Nessa ocasido houve a consideracdo de diversas teses a respeito da matéria. Em

meio ao desenvolvimento argumentativo, a Corte se posicionou no sentido de afastar a proposta
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de reconhecimento de simples legalidade aos tratados que versam a respeito de Direitos
Humanos, justamente para que o cumprimento dos termos do acordo néo seja efetivado pela

conveniéncia dos agentes do Estado:

Importante deixar claro, também, que a tese da legalidade ordinaria, na medida em
que permite ao Estado brasileiro, ao fim e ao cabo, o descumprimento unilateral de
um acordo internacional, vai de encontro aos principios internacionais fixados pela
Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, a qual, em seu art. 27,
determina que nenhum Estado pactuante "pode invocar as disposi¢fes de seu direito
interno para justificar o inadimplemento de um tratado".

Por conseguinte, parece mais consistente a interpretacdo que atribui a caracteristica
de supralegalidade aos tratados e convencdes de direitos humanos. Essa tese pugna
pelo argumento de que os tratados sobre direitos humanos seriam infraconstitucionais,
porém, diante de seu carater especial em relacdo aos demais atos normativos
internacionais, também seriam dotados de um atributo de supralegalidade. Em outros
termos, os tratados sobre direitos humanos ndo poderiam afrontar a supremacia da
Constituicao, mas teriam lugar especial reservado no ordenamento juridico. Equiparé-
los & legislagdo ordinaria seria subestimar o seu valor especial no contexto do sistema

de protecédo dos direitos da pessoa humana (STF, 2008, p. 20).

Note-se, portanto, que apesar de serem expressos pela via de decreto, o direito brasileiro
reconhece que os tratados que versam sobre direitos humanos, ainda que ndo sejam tratados
como emendas a Constituicdo, na mais reduzida hierarquia, serdo considerados como superiores
a legislacdo ordinaria. Essa afirmacao € objeto de discussdes pertinentes no &mbito doutrinério
e jurisprudencial®. Contudo, ha uma consequéncia relacionada a posigdo jurisprudencial
estabelecida que ainda ndo parece ter sido devidamente mensurada e que envolve um embate
sensivel quanto ao teor dos direitos humanos dos tratados.

O art. 5°, XXXIX prevé que ndo havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominacdo legal. Mas, se o tipo penal estiver previsto em um tratado de direitos
humanos que for equiparado a Emenda Constitucional ou tiver o status de supralegalidade
haveré ofensa a legalidade prevista no referido dispositivo?

A previsdo de tipos penais em tratados ndo é algo extraordinario na préatica das relacoes
internacionais. Como exemplos, tem-se a Convencao para a Prevencéo e a Represséo do Crime
de Genocidio, ratificada pelo Brasil pelo Decreto 30.822 de 6 de maio de 1952, a Convencéo
Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Crueis, Desumanos ou Degradantes, ratificada

pelo Decreto 40, de 15 de fevereiro de 1991 e a Convencao das Nagdes Unidas contra o Crime

4 Ha ainda a defesa da posicdo de que os tratados, em virtude de seu contetido de direitos humanos, devam ser
reconhecidos com o0 mesmo grau hierarquico de Emenda a Constitui¢do, independentemente do rito. V. g. HC
178527.
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Organizado Transnacional (Convencdo de Palermo), que implicam compromissos para a
orientacdo da politica criminal dos Estados partes.

A respeito dessa hipotese, o direito brasileiro tem afastado a incidéncia direta dos
comandos criminalizantes, em virtude da auséncia de legalidade que os decretos implicam.
Por ocasido da Acdo Penal 694, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal reconheceu a
impossibilidade de aplicacdo das definigdes presentes na Convencéo de Palermo para fins de
tipificacio penal®. Essa mesma posicdo foi mantida por ocasido da Ac¢do Penal 996°, julgada
pela Segunda Turma, que afastou a tipicidade a partir da definicdo do mesmo tratado
internacional. Outra decisdo que aplicou 0 mesmo entendimento foi a proferida no Habeas
Corpus 96007/ julgado no ambito da Primeira Turma.

Por sua vez o Superior Tribunal de Justica® também adota o entendimento que é o atual

paradigma de ambas as turmas do Supremo Tribunal Federal. No entanto, como é de se notar

5 Lavagem de capitais e organizagdo criminosa. A previsdo do artigo 1°, VII, da Lei n 9.613/98, em sua redacéo
original, tinha como pressuposto a aprovacdo de Lei que definisse a expressdo organizacdo criminosa, a
compreensdo de que insuficiente, para fins de tipicidade no direito interno, o conceito previsto na Convencéo de
Palermo, o que veio a ocorrer com as Leis 12.694/2012 e 12.850/2013, posteriores aos fatos em julgamento.
Atipicidade de conduta reconhecida. (AP 694, Relator(a): ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em
02/05/2017, Acordao Eletrénico DJe-195 Divulgado 30-08-2017 Publicado 31-08-2017)

® N3o se pode também desconhecer, considerado o principio constitucional da reserva absoluta de lei formal, que
as clausulas de tipificagdo ¢ de cominagdo penais, como a propria formulacdo conceitual de “organizagdo
criminosa”, para efeito de repressdo estatal, subsumem-se a0 d&mbito das normas domeésticas de direito penal
incriminador, regendo-se , em consequéncia, pelo postulado da reserva de Parlamento (...) (AP 996, Relator(a):
EDSON FACHIN, Segunda Turma, julgado em 29/05/2018, ACORDAO ELETRONICO DJe-025 DIVULG 07-
02-2019 PUBLIC 08-02-2019).

" TIPO PENAL — NORMATIZACAO. A existéncia de tipo penal pressupde lei em sentido formal e material.
LAVAGEM DE DINHEIRO — LEI N° 9.613/98 — CRIME ANTECEDENTE. A teor do disposto na Lei n°
9.613/98, h& a necessidade de o valor em pecunia envolvido na lavagem de dinheiro ter decorrido de uma das
praticas delituosas nela referidas de modo exaustivo. LAVAGEM DE DINHEIRO — ORGANIZACAO
CRIMINOSA E QUADRILHA. O crime de quadrilha ndo se confunde com o de organizacdo criminosa, até hoje
sem definigdo na legislacdo patria. (HC 96007, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado
em 12/06/2012, DJe 7/2/2013)

8 PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
LAVAGEM DE DINHEIRO. ROL EXAUSTIVO ANTERIOR A ENTRADA EM VIGOR DA LEI 12.683/2012.
INEXISTENCIA DE DEFINICAO DE ORGANIZACAO CRIMINOSA A EPOCA DOS FATOS.
ATIPICIDADE. CRIMES ANTECEDENTES. SONEGACAO FISCAL E DELITOS CORRELATOS. INEPCIA
DA DENUNCIA. ART. 41 DO CPP. NAO OCORRENCIA. COMPROVAGAO DOS FATOS. INCIDENCIA
DA SUMULA 7/STJ. 1. O tipo penal do artigo 1° da Lei 9.613/1998, na redagdo anterior a Lei 12.683/2012,
vinculava a conduta de ocultaco ou dissimulacdo de bens, valores ou direitos aos delitos mencionados nos incisos
I a VIII, sendo certo que, caso a lavagem de dinheiro decorresse da pratica de outras infracGes penais nele nao
listadas, a conduta ndo configurava crime, pois se tratava de rol taxativo (AgRg no HC 473.442/RJ, Rel. Ministro
JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 06/11/2018, DJe 14/11/2018). Nessa linha, a teor do art. 1° do
CP, é incabivel a criminalizagdo da conduta constante no art. 1°, VII, da Lei n. 9.613/98, antes do advento da Lei
n. 12.683/2012, época em que ndo havia no ordenamento patrio lei que incriminasse a organizagao criminosa,
lacuna que, consoante moderna jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e da Sexta Turma, ndo pode ser
suprida pela Convencao de Palermo. (REsp 1252770/RS, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 24/03/2015, DJe 26/03/2015).Salienta-se, também que, consoante decisdo do Supremo
Tribunal Federal, nos autos do RHC 130738/DF, ndo se pode admitir invocar a substituicdo do crime de
organizagao criminosa por associacdo criminosa (art. 288 do CP), porquanto este ndao se achava incluido no rol
taxativo da redacdo original da Lei 9.613/1990 (RHC 74.751/DF, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA
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pela formacéo da ratio decidendi dos precedentes invocados, a Convencao de Palermo, norma
sobre a qual versam todas as decisdes consideradas, ndo € um tratado de direitos humanos.
Portanto, se a previsdo de norma penal incriminadora estivesse contemplada por um tratado
dessa natureza, como as Cortes brasileiras consideram hipotese de incidéncia direta?

O Superior Tribunal de Justica foi instado a se manifestar a respeito dessa questdo. E,
sem fazer distin¢éo a respeito da natureza especifica do tratado, adotou a mesma ratio decidendi
aplicada para a Convencdo de Palermo, em um caso que discutia a incidéncia dos crimes contra
a humanidade previstos no ambito do Estado de Roma, ratificado pelo Decreto 4.388 de 25 de
setembro de 2002:

7. Mérito: O conceito de crime contra a humanidade se encontra positivado no art. 7°
do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, o qual foi adotado em
17/7/1998, porém apenas passou a vigorar em 1°/7/2002, sendo internalizado por meio
do Decreto n. 4.388, de 25/9/2002. No Brasil, no entanto, ainda ndo ha lei que tipifique
0s crimes contra a humanidade, embora esteja em tramitagdo o Projeto de Lei n.
4.038/2008. Diante da auséncia de lei interna tipificando os crimes contra a
humanidade, rememoro que o STF ja teve a oportunidade de se manifestar no sentido
de que n&o é possivel utilizar tipo penal descrito em tratado internacional para tipificar
condutas internamente, sob pena de se violar o principio da legalidade - art. 5°,
XXXIX, da CF (exemplo: tipo penal de organizag&o criminosa trazido na Convencéo
de Palermo). Dessa maneira, ndo se mostra possivel internalizar a tipificagdo do crime
contra a humanidade trazida pelo Estatuto de Roma, mesmo se cuidando de Tratado
internalizado por meio do Decreto n. 4.388, porquanto nao ha lei em sentido formal
tipificando referida conduta. Ademais, cuidando-se de tratado que apenas passou a
vigorar no Brasil em 25/9/2002, tem-se igualmente, na hipotese, o 6bice a aplicacdo
retroativa de lei penal em prejuizo do réu, haja vista o principio constitucional da
irretroatividade, previsto no art. 5°, XL, da CF (REsp 1798903/RJ, Rel. Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, TERCEIRA SECAO, julgado em
25/09/2019, DJe 30/10/2019).

Para fins de fundamentacdo, o Relator fez referéncia ao Habeas Corpus n.° 96007
julgado pelo STF, além de mencdo a decisdo AREsp 1198334/RS do STJ, que por sua vez cita
as decisbes do AgRg no HC 473.442/RJ, da Quinta Turma do STJ e do REsp 1252770/RS, da

Sexta Turma do mesmo Tribunal®, ainda que todos os arestos indicados como paradigmas fagam

TURMA, julgado em 18/10/2016, DJe 27/10/2016). Dessa forma, a denlncia deve ser rejeitada, por atipicidade,
em relagdo aos crimes de lavagem de dinheiro supostamente ocorridos até 09/07/2012. 2. (...). (AgRg no AREsp
1198334/RS, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 27/11/2018,
DJe 10/12/2018).

% PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
LAVAGEM DE DINHEIRO. ROL EXAUSTIVO ANTERIOR A ENTRADA EM VIGOR DA LEI 12.683/2012.
INEXISTENCIA DE DEFINICAO DE ORGANIZACAO CRIMINOSA A EPOCA DOS FATOS.
ATIPICIDADE. CRIMES ANTECEDENTES. SONEGACAO FISCAL E DELITOS CORRELATOS. INEPCIA
DA DENUNCIA. ART. 41 DO CPP. NAO OCORRENCIA. COMPROVAGAO DOS FATOS. INCIDENCIA
DA SUMULA 7/STJ. 1. O tipo penal do artigo 1° da Lei 9.613/1998, na redaco anterior & Lei 12.683/2012,
vinculava a conduta de ocultacdo ou dissimulacdo de bens, valores ou direitos aos delitos mencionados nos incisos
I a VIII, sendo certo que, caso a lavagem de dinheiro decorresse da pratica de outras infragdes penais nele néo
listadas, a conduta ndo configurava crime, pois se tratava de rol taxativo (AgRg no HC 473.442/RJ, Rel. Ministro
JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 06/11/2018, DJe 14/11/2018). Nessa linha, a teor do art. 1° do
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referéncia a hipotese de incidéncia de norma incriminadora prevista no &mbito da Convencéo
de Palermo. Como resultado do julgamento, foi afirmada a tese do Informativo Jurisprudencial
n.° 659 do STJ: “E necessaria a edigdo de lei em sentido formal para a tipificagdo do crime
contra a humanidade trazida pelo Estatuto de Roma, mesmo se cuidando de Tratado
internalizado”.

Dessa forma, evidencia-se que ha& precedente no Direito brasileiro afirmando a
impossibilidade do reconhecimento da incidéncia direta dos tipos penais previstos no Estatuto
de Roma, inclusive os crimes contra a humanidade. Como a afirmacéo da ratio decidendi que
originou a presente posi¢do ndo considerou a particularidade do Estatuto de Roma ser um
tratado sobre direitos humanos, excluindo do 6nus argumentativo a sua condi¢do de norma
supralegal, pretende-se propor fundamentos para a revisdo do atual paradigma, conforme passa-

se a expor na parte subsequente.
3 FUNDAMENTOS PARA UMA PROPOSTA DE DISTINGUISHING E OVERRULING

Cumprindo com o objetivo do esforco hermenéutico, enquanto investigacao histérica
para constituicdo de sentido, importa resgatar o significado da lei na tradi¢do constitucional. Ao
menos desde o Segundo Tratado do Governo Civil de John Locke, a tradicdo ocidental
considera a atividade do Poder Legislativo como espaco privilegiado de representacdo dos
interesses legitimos da sociedade:

Cada vez que um homem entra na sociedade civil e se torna membro de uma
comunidade civil, renuncia a seu poder de punir ofensas contra a lei da natureza na
realizacdo de seu proprio julgamento particular, mas tendo delegado ao legislativo o
julgamento de todas as ofensas que podem apelar ao magistrado, delegou também a
comunidade civil o direito de requerer sua forca pessoal, sempre que quiser, para a

execucdo dos julgamentos da comunidade civil; que, na verdade, sdo seus proprios
julgamentos, pois séo feitos por ele ou por seu representante (LOCKE, 1994, p. 133).

Consoante a magnitude historica do Legislativo, a legalidade surge como parametro

regulamentador do exercicio da autoridade publica e como do convivio entre os particulares.

CP, é incabivel a criminalizagdo da conduta constante no art. 1°, VII, da Lei n. 9.613/98, antes do advento da Lei
n. 12.683/2012, época em que ndo havia no ordenamento patrio lei que incriminasse a organizagdo criminosa,
lacuna que, consoante moderna jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e da Sexta Turma, ndo pode ser
suprida pela Convencdo de Palermo. (REsp 1252770/RS, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 24/03/2015, DJe 26/03/2015).Salienta-se, também que, consoante decisdo do Supremo
Tribunal Federal, nos autos do RHC 130738/DF, ndo se pode admitir invocar a substituicdo do crime de
organizacdo criminosa por associagdo criminosa (art. 288 do CP), porquanto este ndo se achava incluido no rol
taxativo da redacdo original da Lei 9.613/1990 (RHC 74.751/DF, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA
TURMA, julgado em 18/10/2016, DJe 27/10/2016). Dessa forma, a dentncia deve ser rejeitada, por atipicidade,
em relagdo aos crimes de lavagem de dinheiro supostamente ocorridos até 09/07/2012. 2. (...). (AgRg no AREsp
1198334/RS, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 27/11/2018,
DJe 10/12/2018).
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Nessa perspectiva, José Afonso da Silva destaca que a liberdade-matriz, isto é, a liberdade de
acdo em geral, se situa na possibilidade de fazer tudo o que a lei ndo proibe, de acordo com a
redacdo do art. 5°, 1, CF. Acrescenta ainda que a existéncia de interdi¢cdes nao é incompativel

com um sistema coercitivo. Quanto a este ponto, acrescenta-se que

desde que a lei, que obrigue a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, seja legitima, isto
é, provenha de um legislativo formado mediante consentimento popular e seja
formada segundo procedimento estabelecido em uma constituicdo emanada também
da soberania do povo, a liberdade néo sera prejudicada. (SILVA, 2016, p. 237-8).

Por fim, especificamente em relacdo a legalidade no ambito penal, Ferrajoli (2002)
insere 0 comando de nullum crime sine lege como o segundo dos dez axiomas de seu garantismo
juridico. Contudo, condiciona ainda a existéncia da lei penal as demais garantias que seu
sistema reconhece como necessarias, sendo elas nulla lex poenalis sine necessitate, sine injuria,
sine actione, sine culpa, sine juridico, sine accusatione, sine probatione e sine defensione.
Assim, a legalidade emerge no contexto do Estado de Direito como forma de controle do
exercicio do poder soberano.

E verdade que ha um vasto espaco para a discussdo dos requisitos e termos para o
exercicio das atividades normativas que envolve a incriminacdo de condutas. Porém, o ponto
fulcral da pesquisa pretende identificar se ainda é valida a estrutura argumentativa que sustenta
a impossibilidade da incidéncia de tipos penais previstos em tratados diretamente na ordem
juridica nacional, ap6s a tramitacdo pelo processo de ratificacdo do texto internacional.

Reconhecer que somente lei, e ndo ato do Executivo, é via para o reconhecimento de
tipos penais € uma preocupacao que, na consolidacdo do constitucionalismo, pretendia impedir
que o Chefe do Poder Executivo pudesse, de forma arbitraria, alterar a ordem juridica para
perseguir seus adversarios politicos ou mesmo altera-las de acordo com a conveniéncia de suas
relacoes.

No caso do Recurso Especial n.° 1.798.903, o STJ, na Unica decisdo especifica
identificada no acervo investigado, utilizou-se de fundamentacdo em precedentes do STF que
consideraram apenas a incidéncia da Convencao de Palermo. Para essa finalidade, citou-se o
HC 96007 da Primeira Turma do STF e 0 AgRg no AREsp 1198334/RS da Quinta Turma do
STJ. Em ambos os casos se discutiu a incidéncia da Convencdo de Palermo em relacdo a
definicdo de organizacdo criminosa, sem norma especifica. Ou seja, reproduziu-se a posi¢ao
jurisprudencial a respeito dos tratados em geral, mas sem considerar a especial condicdo de

supralegalidade do Estatuto de Roma.
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Para que a andlise seja leal as premissas do caso considerado, é preciso registrar que a
n&o-incidéncia dos crimes contra a humanidade no Recurso Especial n.° 1.798.903 ocorreu por
uma dupla fundamentacdo: a) ndo se reconheceu a incidéncia direta dos crimes contra a
humanidade no direito brasileiro, em virtude dos precedentes mencionados no paragrafo
anterior; e b) os fatos versavam sobre o atentado Riocentro que ocorreu por agentes ligados a
ditadura militar brasileira no ano 1981, consistindo, portanto, em fato anterior que, via de regra
ndo deve ser juridicamente tutelado pelo Estatuto de Roma, em virtude da competéncia
temporal, haja vista que o Estatuto foi ratificado apenas em 25 de setembro de 2002. Portanto,
questiona-se apenas a primeira fundamentacdo e se reconhece que a premissa da
supralegalidade, por si, ndo é capaz de afastar a segunda. Dessa forma, o presente trabalho ndo
¢ capaz de infirmar a decisdo proferida no caso-paradigma, mas, se adotada a premissa da
distingdo entre os tipos penais previstos em tratados em geral e 0s tipos penais previstos em
tratados de direitos humanos ha& possiblidade de superacdo da tese do Informativo
Jurisprudencial n.° 659 do STJ por, ao menos, seis fundamentos.

O primeiro deles é relacionado ao procedimento para a ratificacdo dos tratados. O
Projeto de Decreto Legislativo n.° 1.334/2001 é de autoria da Comisséo de Relacdes Exteriores
da Cémara dos Deputados e foi aprovado em sessao do plenario da respectiva Casa em 18 de
abril de 2002. Em seguida, foi remetido ao Senado Federal, onde recebeu a numeracéo de
Decreto Legislativo 112/2002. Em 06 de junho de 2002 houve a aprovagdo também pela casa
federativa. Somente em 25 de setembro de 2002 € que houve a edi¢do do Decreto do Poder
Executivo ratificando os termos, diante da apreciacdo positiva de ambas as Casas legislativas.
Note-se, portanto, que ndo se trata de um Decreto isolado do Poder Executivo, mas de uma
manifestacdo normativa que antecedida pela apreciacdo pelo plenario de ambas as casas
legislativas, assim como acontece, via de regra com uma lei ordinaria, que demanda 0 mesmo
quérum deliberativo de maioria simples ou relativa.

A preocupacao tradicional que, justificadamente, impede o Poder Executivo de legislar
a respeito de tipos penais por decreto ndo se aplica no presente caso, uma vez que ha lastro
autorizativo e legitimador do Poder Legislativo em relagdo aos termos do tipo penal que
incrimina as condutas de lesa-humanidade. E necessario chamar a atencio para o fato de que
0S requisitos constitucionais autorizativos para que uma lei ordinaria em matéria penal entre
para 0 mundo juridico, sdo 0s mesmos: a) trata-se de matéria privativa da Unido Federal (art.
22, 1, CF); b) o quérum de aprovacdo é o da maioria simples; ¢) h4 o exercicio da
bicameralidade. Como a origem € um tratado ou convencao cuja competéncia para celebrar é

do Presidente da Republica (art. 84, VIII, da CF/88), a aprovagdo, que &€ da competéncia
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exclusiva do Congresso Nacional (art. 49, I, da CF/88) e que produz efeitos externos, por uma
razdo logica, ndo necessita da san¢ao de quem ja celebrou o ato. Era preciso dar um outro nome
a espécie legislativa cuja competéncia para aprovar a matéria é privativa do Parlamento por
escolha do Constituinte de 1988. E o caso do Decreto Legislativo que, em absolutamente nada,
retira a representacdo popular da Camara dos Deputados e a defesa do interesse dos estados-
membros, em razdo da participacdo do Senado Federal. Finalmente, o Presidente da Republica
participa do processo de internalizacdo, porquanto quando recebe o decreto legislativo do
Parlamento devera dar executividade a ele por meio de um Decreto Executivo. Se ndo o faz,
exerce um poder mais intenso do que o do exercicio do veto, uma vez que esse, podera
eventualmente, ser revisto pelo Congresso Nacional e a auséncia de decreto executivo ndo sera
submetida ao Parlamento. Portanto, o temor de que o Chefe do Executivo possa lancar méaos de
medidas extremas pela via dos decretos, aqui, no caso dos tratados e convencoes, € destituido
de fundamento.

E verdade que todos os tratados passam pelo mesmo procedimento e que mesmo os que
permanecem com status infralegal sdo ratificados pelo mesmo procedimento do Decreto
4.388/2002. Assim, o primeiro fundamento precisa ser associado ao segundo, relacionado a
hierarquia. A tradicdo garantista, por mais bem-vinda que possa ser na tradi¢do jurisdicional
brasileira, ndo foi concebida diante das premissas do ordenamento brasileiro, a0 menos ndo em
sua integralidade. Enquanto o apego a legalidade formal ocorre para a contengdo do exercicio
do Poder Executivo e a reducdo do direito penal a conveniéncia da autoridade. Contudo, essas
premissas ndo consideram a complexidade de um direito nacional com ampla interacdo com o
direito internacional. Exatamente por isso, ndo ha possibilidade de que na estruturacdo de uma
teoria de um direito penal nacional houvesse a consideracdo da existéncia de um Decreto do
Executivo, cujo teor tenha sido deliberado anteriormente pela autoridade Legislativa e que
assuma uma hierarquia superior a lei ordinaria. Assim, a tradicdo anterior permanece valida
para o direito nacional, mas ndo deve ser aplicada em relagdo aos tipos penais de tratados
internacionais de direitos humanos, uma vez que admitir a manutencdo da posi¢édo
jurisprudencial do STJ é afirmar, com outras palavras, que uma norma juridica superior a lei
ordinaria ndo pode regulamentar matéria que a lei ordinaria pode.

A propria posicéo jurisprudencial de elevar decretos que ratificam tratados de Direitos
Humanos acima de leis ordinarias seria violadora da protecdo que o consentimento do
Legislador representa na organizacao institucional constituida ao longo da modernidade, pois,

em detrimento de contetdos reconhecidos por lei formal, adota como pardmetro de legalidade
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0 teor das normas previstas nos respectivos tratados, como ocorre com a Siumula Vinculante n.°
25.

O terceiro fundamento reconhece uma certa perspectiva simplista dos direitos humanos.
Isso porque ao longo da modernidade os tratados que versam sobre a matéria possuiam uma
caracteristica muito presente de dispositivos declaratorios e assecuratdrios. Como o direito
penal foi e € instrumento de violagdo de direitos humanos durante a existéncia do Estado
Moderno, ha razdo para que a tradicdo engendrada no mesmo contexto ndo reconheca a
legitimidade dos tratados em relacéo as suas eventuais previsdes normativas penalizadoras. No
entanto, de acordo com Fouchard (2013), a partir do momento em que fatos graves passaram a
ser cometidos e cujos efeitos comecaram a ultrapassar as fronteiras estatais, foi o proprio direito
penal interno que estimulou o aparecimento de um outro tipo de direito penal, representado em
tratados e convengdes internacionais e com natureza transnacional: o direito penal
internacional. A Convencéo de Palermo é o exemplo tipico desse direito penal necessario para
combater acdes da mesma natureza praticadas em distintos paises. E ele ndo se confunde com
0 outro ramo do direito penal que surge apos a segunda guerra mundial, ou seja, o direito
internacional penal, que é o ramo do conhecimento juridico onde se situa o Estatuto de Roma.
O direito internacional penal ndo é desprovido de garantias juridicas que sdo herdadas do direito
penal nacional, mas com este ndo se confunde.

O quarto fundamento para o distinguishing comunga dessa premissa e evidencia que no
caso paradigma ndo houve a consideracdo da diferenca de natureza de uma norma de direito
penal internacional e de direito internacional penal. Com efeito, € preciso destacar que as razoes
usadas pelo STJ quando faz referéncia a Convencéo de Palermo relacionam-se a um texto
internacional que faz parte do direito penal internacional e, portanto, refere-se aos crimes
transnacionais decorrentes da internacionalizacdo do direito penal estatal. Entretanto, o cerne
da analise aqui apresentada trata, diferentemente, de delitos que estdo inseridos no &mbito do
direito internacional penal. Esses crimes sdo dotados de natureza supranacional, porque atentam
contra a prépria ordem internacional, conforme Fouchard (2013). Ou seja, eles decorrem de
violagdes graves do direito internacional. Trata-se de um tipo de crime que ultrapassa as leis
penais estatais, seja pela natureza, seja pela qualidade dos seus autores. Foi a partir das
atrocidades e dos crimes massivos praticados na Segunda Guerra Mundial que tratados
internacionais passaram a combater os core crimes como, por exemplo, é o caso da Convencéo
contra o Genocidio e a Convengdo contra a Tortura. Em alinhamento a esses textos normativos,
politicas criminais passaram a ser adotadas pelos Estados-partes, confirmando a natureza

supranacional deste tipo de crime. Além disso, previsdes especificas de tipos penais com
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taxatividade suficiente, como ocorre com o art. 7° do Estatuto de Roma, passaram a existir.
Dessa forma, se antes Direito Penal e Direitos Humanos figuravam em polos antagonicos, a
tradicdo do pds-guerra propde a utilizacdo do direito internacional penal como antidoto as
graves e massivas violacbes do direito internacional dos direitos humanos. Nesse sentido,
registra-se: “Mas o0 TPI € justamente um tribunal que visa proteger os direitos humanos pela
puni¢do daqueles que violaram valores essenciais da comunidade internacional”. (RAMOS,
2019. p. 337).

O quinto fundamento é de que o dispositivo da Convencéo de Palermo € o que definia
organizacédo criminosa e guarda funcdo de orientacdo para o desenvolvimento de normas penais.
Logo tem fungdo precipua de balizar o desenvolvimento de normas nacionais em Estados que
ainda ndo as possuem e que se articulem para impedir relagdes criminosas transnacionais.
Diferentemente, o artigo 7° do Estatuto de Roma prevé um tipo penal especifico e fixa
parametros para a cominagao punitiva. Trata-se, finalmente, da tipificacdo clara dos crimes
graves, assim reconhecidos desde o julgamento de Nuremberg, em 1945. Assim, argumentos a
respeito da auséncia de taxatividade ou mesmo de especifica¢fes por parte de normas nacionais
especificas para regulamentacdo de aspectos do tipo penal podem ser empregados quanto a
Convencdo de Palermo, mas ndo possuem o mesmo éxito em relacdo ao Estatuto de Roma,
justamente por apresentar as descrigdes dos tipos penais.

Hé& ainda um sexto fundamento que se estabelece a partir da reflexdo de que a propria
Constituicao Federal permite que a normatividade de um decreto do Chefe do Poder Executivo
seja empregada para restringir ou suspender direitos fundamentais, como ocorre com a hipétese
de decretacdo de Estado de Defesa (art. 136, 8§1°, CF) e Estado de Sitio (art. 138, CF). Tal
argumento evidencia que a complexidade dos fendmenos constitucionais e institucionais
contemporaneos é diversa daguela em que o constitucionalismo emergiu. A legalidade em
sentido formal pode ser sobreposta por decretos do Executivo, desde que haja mecanismos de
controle para a manifestacdo do consentimento dos representantes do povo e dos entes
federativos, como também ocorre diante do processo de ratificacdo dos tratados internacionais,
especialmente os de direitos humanos.

Por fim, ndo como um fundamento, mas como uma reflexdo necessaria. E possivel
sustentar que o limite para a pena a ser aplicada na hipotese de crime contra a humanidade, por
autoridade brasileira seja de 30 anos, em conformidade com o art. 77, 1, alinea “a” do Estatuto,
gue estabelece especificamente esse limite. Afasta-se a hip6tese de que a autoridade
jurisdicional brasileira possa aplicar a pena de carater perpétuo prevista no art. 77, I, alinea “b”,

uma vez que tal disposicao encontra limite no art. 5°, XL VII, alinea “b”” da Constitui¢do Federal.
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3 CONSIDERACOES FINAIS

A atual posicao jurisprudencial do STF e STJ estdo fundamentadas na compreenséo de
que ndo ha possibilidade de incidéncia de comando criminalizador previsto em tratado
internacional no direito brasileira, sem observancia da legalidade no sentido formal. Essa é a
premissa comum as decisdes proferidas nas A¢des Penais 694 e 996 e HC 96007 que foram
consultadas para a identificacdo da posicdo jurisprudencial do STF. Também o STJ se
manifestou em sentido andlogo no ambito do Resp 1.798.903/RJ, que originou o Informativo
Jurisprudencial 659.

Ocorre que das decisdes consideradas, o STF apenas foi instado a se manifestar a
respeito de norma criminalizadora prevista no ambito da Convencéo de Palermo, ratificada pelo
Brasil pelo Decreto 5015/2004, ndo diretamente pelo Estatuto de Roma. Por sua vez, o STJ
empregou as decisdes do STF, especialmente a do HC 96007, expressamente mencionado no
voto vencedor do Resp 1.798.903/RJ, como parametro para afastar a hipdtese de incidéncia da
tipificacdo dos crimes contra a humanidade pelo Estatuto de Roma, sem a edi¢édo de lei nacional
superveniente em sentido estrito.

A fundamentacédo para essa posigao ocorre a partir do art. 5°, XXXIX da Constitui¢éo
Federal, que determina a necessidade da existéncia de lei em sentido estrito para a tipificacdo
de conduta. Como o Estatuto de Roma assume a condi¢éo de Decreto no direito brasileiro, ndo
cumpria tal requisito, uma vez que decretos sao considerados, via de regra, como normas
infralegais.

Porém, a investigacdo desenvolvida apresenta seis argumentos para que nao seja
adotada para o Estatuto de Roma o mesmo paradigma jurisprudencial que foi adotado pelo STF
em relacdo a Convencao de Palermo. Assim, propGe-se que a discussao a respeito da incidéncia
do Estatuto de Roma seja diversa da Convencdo de Palermo a partir de seis fundamentos
distintos. E, como a ratio decidendi deve ser diversa, a implicacdo é a superacdo da atual
posicao que afasta essa hipotese.

O primeiro fundamento é de que o procedimento para a ratificacdo de tratado é diverso
do seguido para a edicdo dos demais decretos de competéncia do Executivo. Por um lado, ha a
exigéncia do mesmo consentimento das Casas Legislativas que seria exigido para uma lei
ordinéria, quando o procedimento adotado nédo for o previsto pelo art. 5°, 83° da Constituicdo
Federal, que confere requisitos ainda mais complexos para a equiparagdo a emenda a

Constituicdo. Assim, ndo ha déficit democratico e nem, na mais branda das hipoteses, ocorre o
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consentimento dos representantes do povo, fator que justificagdo primeira para a exigéncia da
legalidade em sentido estrito.

O segundo parte da posicéo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal que confere
status de norma supralegal para os tratados de Direitos Humanos, como é o caso do Estatuto de
Roma e de modo diverso & Convencdo de Palermo. Demonstra-se que a jurisprudéncia do
préprio tribunal utiliza os dispositivos de tais tratados para realizacdo do controle de legalidade,
como é o caso da Sumula Vinculante n.° 25. Assim, a hierarquia do Estatuto de Roma esta
acima de leis ordinarias que seriam necessarias, pelo atual entendimento, para a tipificacao das
condutas de crimes contra a humanidade.

O terceiro fundamento é de que a consideracdo da legalidade estrita parte da concepcao
de o direito penal é potencial violador de direitos humanos. De fato, tradicionalmente essa
posicao é correta. No entanto, apds a Il Guerra Mundial houve a instrumentalizacdo do direito
penal para a prote¢do dos direitos humanos, de forma que, quando associados a esse proposito,
deverdo tais dispositivos receberem o0 mesmo tratamento das demais disposi¢des declaratorias
e assecuratorias pertinentes.

O quarto fundamento consiste na distin¢do entre o Direito Penal Internacional, ambito
que se situa a Convencao de Palermo e o Direito Internacional Penal, disciplina que se situa o
Estatuto de Roma. A primeira pretende a integracdo das ordens juridicas nacionais para o
enfrentamento da criminalidade transnacional. Por sua vez, o Direito Internacional Penal
pretende a prevencado e a responsabilizacdo de préaticas que agridem a humanidade como um
todo, reconhecidas como core crimes. Dessa forma, a decisdo do STJ no ambito do Resp
1.798.903/RJ, uma vez que nédo enfrentou a distingdo das normas internacionais incidentes nas
decisbes do STF e no caso que formou o precedente analisado.

O quinto é de que a incidéncia da norma da Convencdo de Palermo implicaria
inseguranca quanto a sua generalidade, sendo afetada pela propria taxatividade necessaria ao
direito penal. Contudo, 0 mesmo ndo ocorre em relacdo ao Estatuto de Roma, que apresenta
condutas suficientemente definidas com as respectivas penas cominadas, tanto pelo Estatuto de
Roma como pela jurisprudéncia do Direito Internacional Penal.

O sexto fundamento, por fim, consiste na admissé@o de que a normatividade de um
decreto do Poder Executivo é empregado nos casos de decretacdo de Estado de Defesa e Estado
de Sitio para suspensdo de garantias constitucionais, de forma que a propria Constituicdo
Federal, & luz da complexidade de tais fendmenos permite a sobreposi¢do, condicionada ao
controle politico do Legislativo, do decreto presidencial em relacdo a dispositivos

constitucionais, o que evidencia que a propria dindmica institucional e constitucional prevé que
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a legalidade em seu sentido estrito € mais que um dogma em um discurso fundamentalista. Deve
ser compreendida, a partir de sua origem, como condi¢ao que Se apresenta como necessaria para
assegurar o controle politico que pode ser realizado, atualmente, por diferentes vias, como
ocorre com o processo de ratificagdo dos tratados internacionais, em especial 0s que versam
sobre direitos humanos.

Assim, conclui-se que: a) ndo ha decisao especifica do STF em relagdo a incidéncia da
tipificacdo dos crimes contra a humanidade a partir do Estatuto de Roma no Brasil; b) o STJ
possui 0 entendimento pela ndo incidéncia e necessidade de legislacao superveniente em sentido
formal; c) os fundamentos adotados pelo STJ versam sobre questBes juridicas distintas da
decidida; d) h& necessidade de superacdo da atual posicdo do STJ, de modo a reconhecer a

incidéncia da tipificacdo dos crimes contra a humanidade no direito brasileiro.
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novembro de 2019. Disponivel em
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/informjurisdata/issue/view/549/show
Toc. Acesso em 15/11/2021.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Secdo. Recurso Especial 1798903/RJ PENAL
E PROCESSO PENAL. RECURSO ESPECIAL. 1. ATENTADO AO RIOCENTRO.
VIOLACAO A DIREITOS HUMANOS. DECADAS DE 60, 70 E 80. RELEVANCIA DA
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DIREITO. 12. A ADMISSAO DO JUS COGENS NAO PODE VIOLAR PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS. NECESSIDADE DE HARMONIZACAO COM 0]
ORDENAMENTO PATRIO. RESGUARDO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
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