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REsSuUMO

Esse artigo discute os crimes contra a humanidade e o papel da sua punigdo no processo de justiga de
transi¢do. Inicialmente, discute os fins da pena no direito penal. A seguir, a partir da jurisprudéncia
internacional, apresenta as diferentes finalidades da pena no direito penal internacional em geral e nos
crimes contra a humanidade em particular.
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1 INTRODUCAO

O Brasil passou, ao longo de sua histéria, por
diversos periodos em que houve a pratica sistema-
tica e/ou generalizada de condutas que podem ser
classificadas, contemporaneamente, como crimes
contra a humanidade. Pode-se fazer referéncia a
escraviddo negra e, mais recente, ao periodo mili-
tar, que entre 1964 e 1985, foi responsavel por um
sem-numero de perseguicdes e da pratica de vio-
lagbes graves.

Se é certo que a trajetoria brasileira, quan-
to a essas atrocidades, tem sido de impunidade,
como, alids, ocorreu com a transicdo posterior
ao periodo, que culminou com a Lei de Anistia
de 1979 e que foi considerada constitucional pelo
Supremo Tribunal Federal em 2009, na Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
153, proposta pelo Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, em que se buscava a de-

terminagdo de que a Lei de Anistia ndo poderia
abranger atrocidades praticadas por agentes do
Estado, como a tortura e o desaparecimento for-
¢ado de pessoas.

Ocorre que, no ano seguinte, a Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos, no Caso Lund e
Outros (“Guerrilha do Araguaia”), que entendeu
de maneira diferente daquela adotada pelo Su-
premo Tribunal Federal, ao decidir que as dispo-
sicoes da Lei de Anistia brasileira que impedem
a investigacdo e san¢do de graves violagoes de
direitos humanos sdo incompativeis com a Con-
vengdo Americana, carecem de efeitos juridicos
e ndo podem seguir representando um obstaculo
para a investigacao dos fatos, nem para a identi-
ficagdo e puni¢ao dos responsaveis, e tampouco
podem ter igual ou semelhante impacto a respei-
to de outros casos de graves violagdes de direitos
humanos, consagrados na Convengao America-
na e ocorridos no Brasil.

Revista Brasileira de Direito, 12(2): 207-222, jul.-dez. 2016 - ISSN 2238-0604

207

DOI: 10.18256/2238-0604/revistadedireito.v12n2p207-222



[MED

Assim, existe uma questdo pendente no Bra-
sil quanto ao cumprimento da decisdo da Corte
Interamericana.

Ora, a discussao sobre a puni¢do ou nao dos
responsaveis pelos crimes praticados ao longo pe-
riodo militar mais de trinta anos ap6s a redemo-
cratizagao gera duvida quanto a finalidade desta
punicdo e, mais que isso, quanto a propria neces-
sidade da pena.

Assim, para tentar permitir uma adequada
reflexdo sobre o tema, como se trata da pratica de
crimes contra a humanidade, inicialmente, apre-
sentar-se-a o tema dos fins da pena, para, a seguir,
discutirem-se as finalidades que tém sido referidas
na jurisprudéncia dos Tribunais Internacionais a
respeito do tema, que podem servir de indicativos
quanto aos fins usualmente mencionados.

2 FINS DA PENA

O tema dos fins da pena no direito penal é
por demasiadamente debatido, com um grande
numero de autores e de teses que o discutiram
ao longo dos séculos, com defensores e criticas
da puni¢do mais ou menos radicais. Certo é que
ndo existe resposta definitiva e nem foi, até aqui
possivel, demonstrar cientificamente o acerto ou
o equivoco de cada uma delas.!

Assim, no presente capitulo, inicialmente,
sera feita uma pequena introducio sobre o tema

1 Sobre o tema, a titulo ilustrativo, vide: JESCHECK,
Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de
Derecho Penal. Parte General. 5¢ ed., Granada: Co-
mares, 2002, p. 4-7; ROXIN, Claus. Derecho Penal.
Parte General. Tomo 1. 22 edicdo. Madrid: Civitas,
2006, p. 81-110; MIR PUIG, Santiago. Derecho pe-
nal: Parte General. 7* edi¢ao, Barcelona Reppertor,
2004, p. 83-110; JAKOBS, Giinther. Derecho penal:
Parte General. Fundamentos y teoria de la impu-
tacion. 2* ed. Madri: Marcial Pons, 1997, p. 3-42;
MAURACH, Reynald; ZIPF, Heinz. Derecho pe-
nal: Parte General. Buenos Aires: Astrea, v. 1, 1994,
p. 84-89; DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal.
Parte Geral. Tomo 1. 2* ed. Coimbra: Coimbra,
2007, p. 41-82; ZAFFARONI, E. Ratl; BATISTA,
Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR; Alejandro.
Direito penal brasileiro: primeiro volume - Teoria

eral do direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2003,
p. 39; ZAFFARONI, E. Ratl; ALAGIA, Alejandro;
SLOKAR; Alejandro. Manual de derecho penal:
parte general. Buenos Aireis: Ediar, 2005, p. 29-67;
MESTIERI, Jodo. Manual de direito penal: Parte
Geral. Vol. 1, Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 260-
263; FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de direito
penal. Parte geral. 16* ed. rev.. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2003, p. 343-348; SOUZA, Artur de Brito
Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano.
Curso de direito penal: parte geral. 2. ed. rev., atual.
e ampl. - Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 6-10.
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no direito penal, para, a seguir, apresentar os de-
bates sobre os fins da punicdo em decisoes dos
tribunais internacionais, verificando se as parti-
cularidades das atrocidades e, de maneira mais
enfatica, dos crimes contra a humanidade geram
finalidades distintas ou, a0 menos, com diferen-
tes énfases.
Por sua propria natureza, o ser humano é
um animal gregdrio; é por intermédio das rela-
¢Oes sociais que se logra tanto a sobrevivéncia
como a perpetuacgdo das espécies no planeta. E
em sociedade, com o intercambio de experiéncias
e com a colabora¢ao mutua, que se torna possivel
a plena existéncia humana.
Ocorre que a vida em sociedade pressupoe
o estabelecimento de normas que permitam ou
proibam a realiza¢ao de determinadas condutas.
O conjunto dessas normas ou regras de convivén-
cia denomina-se ordem social.> A ordem social é
assimilada pelos seres humanos por meio do lon-
go processo de educagdo, em sentido lato, sem a
necessidade de uma for¢a externa que a imponha.
E por meio da familia, da escola, da religiao, das
agremiacoes esportivas, dentre outras instancias
informais de controle, que se aprende o que se
pode ou ndo fazer. A transgressdo de tais regras
acarreta sangoes, tais como o castigo familiar,
a reprovacdo escolar, a proibicdo de frequentar
uma missa ou de praticar um esporte coletivo.
Entretanto, tem sido afirmado que a ordem
social ndo pode por si s6 assegurar a convivéncia
das pessoas em comunidade. Ela necessitaria ser
complementada e refor¢ada pelas instancias for-
mais de controle, isto é, pelas normas emanadas
de um centro de poder, capazes de impor conse-
quéncias mais intensas aqueles que as transgredir.
Surge, assim, o ordenamento juridico, ou seja, o
conjunto de normas ordenadas pelo Estado, de-
tentor do monopolio da forca, de carater geral e
cogente. As normas que compde o ordenamento
juridico podem ter natureza civil, administrativa,
econdmica, além de tantos outros ramos do Di-
reito, todas, em tese, dirigidas para possibilitar a
harmonica convivéncia social.’
Em ultima instancia, porém, é o Direito Pe-
nal que ira assegurar a inviolabilidade de todo o
ordenamento juridico*, por meio de normas que
2 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas.
Tratado de Derecho Penal. Parte General. 5* ed.
Granada: Comares, 2002, p. 3.

3 Idem, ibidem. i

4 SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Car-
los Eduardo Adriano. Curso de direito penal: parte

geral. 2. ed. rev,, atual. e ampl. - Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 7.
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habilitam e limitam o exercicio do poder do Esta-
do de exercer a coagdo por meio da pena.> A de-
pender do sistema politico por meio do qual o Es-
tado se organize, o Direito Penal sera concebido
sob diferentes perspectivas, podendo ser estrutu-
rado a partir de uma concepg¢io autoritaria, como
instrumento de persecu¢ao aos inimigos do sis-
tema juridico imposto, ou como instrumento de
controle social limitado e legitimado por meio de
consenso entre os cidadidos que compdem deter-
minada sociedade.®

Nesse contexto, conforme conhecido ensina-
mento doutrinario, Direito Penal é o conjunto de
normas juridicas mediante as quais o Estado proi-
be determinadas a¢des ou omissoes, sob a ameaca
da pena.” As normas juridico-penais integram,
pois, o conteudo do Direito Penal. A doutrina
usualmente distingue duas classes de enunciados
normativos: normas primarias, que sdo proibiti-
vas e dirigidas a regular a conduta dos cidadaos,
e normas secunddrias, que estabelecem os prin-
cipios gerais e as condi¢des ou pressupostos de
aplica¢do da pena e das medidas de seguranga,
que igualmente podem ser impostas aos autores
de fatos definidos como crime.®

Modernamente, a disciplina pode ser concei-
tuada sob duas vertentes: a dinamica e a estdtica.
Para a primeira, Direito Penal ¢ o mais intenso
mecanismo de controle social formal, por inter-
médio do qual o Estado, mediante um determi-
nado sistema normativo, castiga com san¢des
negativas de particular gravidade as condutas
desviadas mais nocivas para a convivéncia, objeti-
vando, desse modo, a necessaria disciplina social
e a correta socializagdo dos membros do grupo.
Sob a vertente estatica, considera-se Direito Penal
como sendo o conjunto de normas juridico-publi-
cas que definem certas condutas como delito e as-
sociam as mesmas penas e medidas de seguranca,
além de prever outras consequéncias juridicas.’

5 ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA,
Alejandro; SLOKAR; Alejandro. Direito penal
brasileiro: primeiro volume - Teoria geral do direi-
to penal. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 39.

6 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito
penal: parte geral. 20. ed. rev., ampl. e atual. - Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 42.

7 FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de direito pe-
nal. Parte geral. 16* ed. rev. por Fernando Fragoso.
Rio: Forense, 2003, p. 4.

8 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Aproximacion al
derecho penal contempordneo. 2* ed. Montevidéu:
B de F, 2010, pp. 505-506.

9 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Intro-
duccién al Derecho Penal. 4* ed. Madrid: Ramoén
Areces, 2006, p. 43.

Justica de transigdo e os fins da pena

A norma penal incriminadora compde-se
do preceito que declara ilicita determinada agéo
ou omissao, bem como da reagéo estatal - isto
é, a pena — contra aquele que pratique a condu-
ta penalmente reprovada.’® Atualmente, é certo
afirmar que a concep¢io do Direito Penal possui
intima relacdo com os efeitos que ele deve produ-
zir sobre o individuo que é objeto da persecucao
penal, e sobre a sociedade como um todo."* Em
outras palavras, faz-se imprescindivel ao estudo
do Direito Penal uma verificagdo acerca da fina-
lidade a que ele pretende atingir. Uma vez que a
pena representa a caracteristica principal deste
ramo juridico, a analise da justificagdo do Direi-
to Penal tem sido feita a partir da justificagao da
propria pena.'?

O Direito se caracteriza pela previsdo de
comportamento e de sangao. Ou seja, o Direito
pretende regular a vida em sociedade. Para tanto,
estabelece comportamentos permitidos e proibi-
dos. Ao proibir uma conduta, o Estado o faz pela
ameaca de uma san¢ao, o que ocorre em todos os
ramos do direito.

Como ramo do ordenamento juridico, o Di-
reto Penal se distingue precisamente pelo meio de
coacdo e tutela com que atua, que é a pena. Assim,
a diferenca entre o Direito Penal e os demais ra-
mos juridicos tem relagao direta com a natureza
da sanc¢do prevista. Enquanto a sanc¢ao civil tem
natureza de reparagao, pois o que se pretende com
ela é que se retorne ao status quo anterior ao fato
que a originou, a sangdo caracteriza-se pelo casti-
go. Ou seja, a sancao civil, denominada penalida-
de, constitui, em regra, uma reparagao. Por sua vez
a sangdo penal caracteriza pela retribuicdo, pois a
pena nio consiste na execugdo coativa do preceito
juridico violado, mas na perda de um bem juridico
imposta ao autor do ilicito, ou seja, num mal in-
fligido ao réu, em virtude de seu comportamento
antijuridico. Dai o seu carater retributivo.”

Em sintese, pode-se definir pena como sen-
do a perda de um direito imposta pelo Estado em
razdo do cometimento de uma infragdo penal.

No que se refere a finalidade do Direito Pe-
nal, vale destacar que é afirmado que a missio
do Direito Penal é a da protecido da convivéncia
humana em sociedade. Ha, portanto, duas pers-

10 HUNGRIA, Nélson; DOTTI, René Ariel. Comen-
tarios ao Cédigo Penal: dec.-Lei n. 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 Lei n. 7.209, de 11 de julho de
1984. 6. ed. - Rio de Janeiro: LM]J, 2014, p. 161.

11 BITENCOURT, op. cit., p. 131.

12 SOUZA, op. cit., p. 4 e 8.
13 FRAGOSO, op. cit., p. 3.
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pectivas da disciplina que podem ser analisadas
de forma mais pormenorizada.

A primeira consiste em compreender o Direi-
to Penal como um dos instrumentos de convivén-
cia e controle social, caracterizado por selecionar
0s comportamentos tidos como mais intolerdveis,
prevendo e impondo sangdes institucionalizadas
aqueles que o realizarem.

A segunda é visualizd-lo como um conjunto
de normas juridicas editadas pelo Estado conten-
do a descrigdo de delitos e cominagao de penas
(normas penais incriminadoras), bem como dos
pressupostos para a aplicagdo, substitui¢do ou ex-
clusdo de tais sangdes (normas penais nao incri-
minadoras).

Silva Sanchez, por sua vez, categoriza em
trés niveis as fungdes do Direito Penal. O primei-
ro nivel ocupa-se da fun¢io ético social, isto é, a
busca em satisfazer as necessidades da psicologia
social. Em um segundo nivel, faz-se alusao a fun-
¢do simbdlica ou retdrica, na medida em que as
normas penais produzem na opinido publica a
impressao tranquilizadora de um legislador aten-
to e decidido. Por fim, apresenta a fungao repres-
siva e preventiva de delitos."

Ressalte-se, todavia, que, de maneira geral,
a justificagdo do Direito Penal tem sido feita a
partir da justificagao da pena. H4, fundamental-
mente, trés orientagcdes fundamentais quando a
legitimidade da pena: 1° sustenta-se que a pena é
um mal, mas que se converte em bem, pois nega
o mal que ¢ o delito e restaura o direito e a justi-
¢a; 2° sustenta-se que a pena ¢ um mal menor ou
socialmente util; e 3° afirma-se que a pena e, por
extensao, o Direito Penal, é ilegitima, o que deve-
ria conduzir a aboli¢ao de ambos."”

Tais grupos de orientagdes se expressam a
partir das teorias da pena, pelas quais os doutri-
nadores tém procurado explicar o fundamento da
pena por meio das chamadas correntes absolutas,
relativas e mistas ou unitdrias. Sinteticamente,
essas teorias gravitam em torno de duas premis-
sas fundamentais e conflitantes: a retribuicio e a
prevencao.

Segundo as teorias absolutas, a pena ¢é exi-
géncia de justi¢a. Quem pratica um mal deve so-
frer um mal. A pena se funda na justa retribuicao,
¢ um fim em si mesma e ndo serve a qualquer ou-
tro propdsito que nao seja o de recompensar o mal
com o mal. A punig¢do pode ser considerada como

14 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Aproximacion al
derecho penal contempordneo. 2* ed. Montevidéu:

B de F, 2010, p. 482.
15 SILVA SANCHEZ, op. cit., p. 292.
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uma resposta justa para o mal do crime (punitur,
quia peccatum est). Os filosofos Kant e Hegel fo-
ram os maiores tedricos desta corrente, tendo o
primeiro formulado esta teoria do modo ilustra-
tivo: mesmo que a sociedade civil com todos os
seus membros decidisse dissolver-se teria, antes,
de ser executado o ultimo assassino que estives-
se no carcere, para que cada um sofresse o que
0s seus atos merecessem, e para que as culpas do
sangue ndo recaissem sobre o povo que nao haja
insistido no seu castigo."* Hegel, por seu turno,
desenvolveu a férmula dialética sobre a esséncia
de a pena ser a “negac¢do da nega¢ao do direito”.””

Nesse sentido, ndo se atribui a punigdo qual-
quer efeito secundario e, com isso, qualquer fina-
lidade voltada para o futuro. Como os defensores
dessa tese procuram justificar, a puni¢ao por uma
questdo de justica e somente para o crime espe-
cifico, sem qualquer outra finalidade, tais teorias
sao denominadas absolutas."®

As teorias relativas, cujo autor mais conhe-
cido seria Jeremy Benthan e partindo de uma
concepgao utilitaria da pena, justificam-na por
seus efeitos preventivos. Significa dizer que a fi-
nalidade da pena ndo seria punir todos os crimes,
mas prevenir todos os crimes. De alguma manei-
ra, o que se quer dizer é que a sociedade ideal é
aquela em que nio ocorrem crimes e niao aquela
em que todos os crimes sdo punidos e é isso o0 que
o Estado deve perseguir.

Essas teorias pretendem dar a puni¢do um
significado para o futuro, com a expectativa de
que vai impedir a pratica de novos crimes seme-
lhantes ao que foi punido, adotando a ideia de
prevencao (punitur, peccetur ne), dai porque sao
chamadas de relativas, porque instrumentalizam
a punicao para fins nao relacionados com a infra-
¢do cometida. Pretende-se impedir o cometimen-
to de crimes no futuro (objetivo de prote¢do).”

16 ROXIN, Claus. Sentido e limites da pena estatal.
In Problemas Fundamentais de Direito Penal. Lis-
boa: Vega, 1986, p. 15.

17 “A supressdo do crime é remissdo, quer segundo
0 conceito, pois ela constitui uma violéncia con-
tra a violéncia, quer segundo a existéncia, quando
o crime possui uma certa grandeza qualitativa e
quantitativa que se pode também encontrar na sua
nega¢do como existéncia. Todavia, esta identida-
de fundada no conceito nio ¢ igualdade qualitati-
va - talido -, é a que provém da natureza em si do
crime, a igualdade de valor.” (HEGEL, Georg Wi-
lhelm Friedrich. Principios da Filosofia do Direito.
Lisboa: Guimardes, 1990, p. 104).

18 AMBOS, Kai. Treatise on international criminal
law: foundations and general part. Oxford: Oxford
University Press, v. 1, 2013, p. 67.

19 Idem, ibidem.
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Distingue-se aqui a prevengao geral e a pre-
vengdo especial. Prevengdo geral ¢ a intimidagao
que se supOe alcangar por meio da amea¢a da
pena e de sua efetiva imposicio, atemorizando os
possiveis infratores. Esta teoria tem em Anselm
von Feuerbach o seu mais eloquente representan-
te, o qual expressou, em seu influente Tratado,
toda a sistematica da coagdo psicologica da pena.
Para ele, até mesmo quando se estd a executar
uma determinada sangado sobre alguém, objetiva-
se, na verdade, transmitir os seus efeitos dissua-
sorios a coletividade.”

A prevencio especial atua sobre o autor do
crime, para que nao volte a delinquir. A preven-
¢do especial opera por meio da emenda do conde-
nado ou de sua intimidagéo, ou, ainda, da inocui-
zagdo, no caso dos incorrigiveis. Segundo Franz
von Liszt, adepto dessa corrente, a pena tem a
fungdo unica de defender a sociedade de elemen-
tos que perturbam a sua organizagao (defesa so-
cial), por intermédio da “atuagdo direta da execu-
¢do da sangdo na personalidade do criminoso.”*

Tanto a teoria da preven¢do geral como a
da prevengéo especial deixam sem explica¢do os
critérios mediante os quais deve o Estado recor-
rer a pena criminal. Como ocorre com as teorias
absolutas, aqui também se pressupde a necessida-
de da pena. A prevengdo geral ndo estabelece os
limites da reacdo punitiva e pode criar um Direi-
to Penal do terror. A prevencio especial também
nao pode, por si sd, constituir fundamento para a
pena. Ha delinquentes que ndo carecem de resso-
cializagdo alguma, em relagdo aos quais ¢ possivel
fazer um seguro prognostico de nao reincidéncia.

Ha4, ainda, as teorias mistas ou unitarias, que
combinam as teorias absolutas e as relativas, que
nao seriam excludentes entre si. Parte-se, portan-
to, do entendimento segundo o qual a pena ¢ re-
tribuicdo, mas deve, por igual, perseguir os fins
de prevencao geral e especial. Segundo Eduardo
Correa, é concebivel uma terceira via: o daque-

20 “O objetivo da cominac¢io da pena na lei é a in-
timidagao de todos, como possiveis protagonistas
de lesdes juridicas. O objetivo da sua aplicagio é o
de dar fundamento efetivo a cominagao legal, vis-
to que sem a aplicagdo a cominagao ficaria oca (se-
ria ineficaz). Considerando que a lei intimida a to-
dos os cidadao e a execugdo deve dar efetividade a
lei, conclui-se que o objetivo mediato (ou final) da
aplicagdo ¢, em quaisquer dos casos, a intimidagédo
dos cidadaos mediante a lei.” (FEUERBACH, Paul
Johann Anselm Ritter von. Tratado de Derecho Pe-
nal comun vigente en Alemania. 14* ed. Trad. Raul
Zaffaroni. B. Aires: Hammurabi, 1989, p. 61).

21 CORREA, Eduardo. Direito Criminal. Vol. I.
Coimbra: Almedina, 1993, p. 49.

Justica de transigdo e os fins da pena

las teorias que justamente entendem que o fim ou
razdo de ser da sancdo se cumpre ecleticamente,
reagindo-se contra o passado e procurando-se ao
mesmo tempo evitar futuras violagoes.**

As teorias mistas ndo foram suficientes para
responder por completo ao problema da finali-
dade. Por isso, foi desenvolvida a ideia de que
a prevengdo pode ser positiva ou negativa. Uma
conteria a ideia de que a previsdo ou a aplicacdo
das penas teria a fungao de prevenir delitos (pre-
vengao negativa), e a outra reforcaria a validade
das normas (prevencao positiva), que significa
restabelecer a confianca institucional no ordena-
mento, violada com o cometimento do crime.

Além dessas, ha teorias deslegitimadoras da
pena, que sustentam que, ao contrario das demais
teorias, que seriam teorias positivas — por conse-
guirem ver aspectos socialmente favordveis nas
sangoes penais -, haveria a chamada teoria nega-
tiva, enunciada, entre outros por Zaffaroni.

O autor argentino sustenta que nenhuma
das teorias positivas da pena é confirmada na
realidade social, que consistiriam em afirmagoes
simplistas e ndo confirmaveis pelas ciéncias so-
ciais.” Por conta disso, seria necessario construir
um conceito negativo e agnostico de penam por
ser obtido por exclusdo e por ndo poder decorrer
do que chama de questio de fé.*

Assim, a func;éo da pena e, por extensao, se-
ria a de contengdo e de reducdo do poder punitivo
do Estado.”

3 FINALIDADE DA PENA NOS CRIMES
CONTRA A HUMANIDADE

Se ¢ indiscutivel que punir um individuo
envolve a perda de um direito, seja ele a sua liber-
dade, um direito patrimonial, a vida ou qualquer
outro, ja que é justamente o proprio conceito de
penal, resta evidente que a imposic¢ao de tal medi-
da odiosa deve, ou ao menos deveria, ser justifica-
da e deve atender a determinado fim. Ainda que
tal premissa acabe por se configurar como mera-
mente tedrica e, como mencionado acima, irreal,
tal enunciado tem sido repetido seguidamente.

22 Idem, p. 40.

23 ZAFFARONI, E. Raul; ALAGIA, Alejandro;
SLOKAR; Alejandro. Manual de derecho penal:
parte general. Buenos Aireis: Ediar, 2005, p. 54.

24" ZAFFARONI, op. cit., p. 55.

25 ZAFFARONI, op. cit., p. 67.
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Ao mesmo tempo, alguns autores tém suge-
rido que os fins da pena no direito penal interno e
no direito penal internacional sdo distintos ou, ao
menos, devem ser diferentemente interpretados.*
Tal assertiva ¢ justificada pelo fato de que, em ge-
ral, o direito penal internacional trata da macro-
criminalidade, diferentemente do que ocorre no
cotidiano do direito interno.

Ao lado disso, haveria outras exigéncias
postas ao direito penal internacional que nao se
referem ao direito doméstico, tais como estabele-
cimento da histdria do conflito, a distin¢io entre
responsabilidade individual e responsabilidade
coletiva, a reconcilia¢do da sociedade e a recons-
trucdo do sistema judicial nacional. Ademais, a
sociedade internacional ndo funciona necessaria-
mente do mesmo modo que a sociedade nacional.

Feita essa ressalva, vale destacar que se pre-
tende que, de maneira geral, o direito penal in-
ternacional seja internalizado, pois é na esfera
interna que sera aplicada e, por isso mesmo, é
discutivel se, de fato, ha tais distingdes quanto a
finalidade da puni¢ao.”

Sob o ponto, Tallgren afirma que a justifica-
tiva para a punic¢do no direito penal internacional
seria inconsistente e incoerente.?®

Tal critica, todavia, ndo difere daquelas for-
muladas no direito interno, como, alias, ja men-
cionado e, se é certo que a oposi¢ao a pena nao foi
capaz, até hoje, de abolir o direito penal, como o
direito penal internacional lida com expectativas
mais amplas, como de reconciliagdo e de recons-
trugdo nacional, corre-se o risco concreto de que a
reposta penal ndo consiga atingir tais finalidades.

Feitas essas ressalvas, passar-se-a a apresen-
tagdo das justificativas encontradas no direito pe-
nal internacional e que sdo aplicaveis aos crimes
contra a humanidade.

4 RETRIBUICAO

Como mencionado acima, as abordagens
que justificar a puni¢do penal dividem-se entre

26 DRUMBL, Mark. Collective violence and individ-
ual punishment: the criminality of mass atrocity.
In: NorthWestern Law Review. Inverno 2005. Dis-
ponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=530182>. Acesso em: 16 jan. 2015.

27 CRYER, op. cit., p. 22.

28 TALLGREN, Immi. The sense and sensibility of
international criminal law. Disponivel em: <http://
www.ejil.org/pdfs/13/3/486.pdf>. Acesso em: 16
jan. 2015.
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retributivas e preventivas. Na pratica, a maior
parte dos sistemas de justica criminal tem adota-
do, ao menos em suas justificativas formais, uma
combina¢do de ambas.

Tal nogao tem sido também repetida inter-
nacionalmente e, assim, a justi¢a penal interna-
cional tém admitido diferentes finalidades para a
punigao.

Em primeiro lugar, o Tribunal Penal Inter-
nacional para a antiga Iugoslavia e o Tribunal Pe-
nal Internacional para Ruanda debateram as fina-
lidades da punigdo penal, reiteraram que os dois
principais objetivos para suas praticas seriam a
retribuicéo e a prevenc¢do, tendo havido ocasides
em que foi afirmada a relevancia da reabilitagdo
de criminosos, além de outros objetivos.”

A jurisprudéncia do Tribunal Penal Inter-
nacional para a antiga Iugoslavia e do Tribunal
Penal Internacional para a Ruanda atribuem a
ideia de retribuicdo um papel proeminente vis-d-
vis aos outros fins de punicédo e coloca-o em pé de
igualdade com a prevengao geral negativa. Neste
sentido, no caso Celebici, a CAmara de Apelacoes
confirmou que os principais efeitos da sentenca
sdo prevengao e retribuicao.*

Como as teorias retributivas se concentram
na necessidade de punic¢do daqueles que violaram
normas sociais, independentemente de haver a
possibilidade de possiveis beneficios futuros com
aquele processo, baseadas no fato de os delin-
quentes serem merecedores da punicao por aqui-
lo que fizeram, o foco especifico desta abordagem
reside nos proprios criminosos, sob o fundamen-
to de que trata-los como um meio para atingir de-
terminada finalidade consiste em falhar na tarefa
de respeita-los como pessoas completas.

Em outras palavras, tais teorias defendem
que a recusa em focar nas agdes autonomas dos
criminosos, mantendo-os responsaveis por tais

29 SCHABAS, William A.. The UN International
Criminal Tribunals: the former Yugoslavia, Rwan-
da and Sierra Leone. Cambridge: Cambridge Uni-
versity Press, 2006, p. 555.

30 “On the contrary, the Appeals Chamber (and Tri-
al Chambers of both the Tribunal and the ICTR)
have consistently pointed out that two of the main
purposes of sentencing for these crimes are deter-
rence and retribution. Accordingly, although reha-
bilitation (in accordance with international human
rights standards) should be considered as a rele-
vant factor, it is not one which should be given un-
due weight.” Prosecutor v Delali¢ e outros, Cama-
ra de Apelagdes, Julgamento de 20 de fevereiro de
2001, paragrafo 799. Disponivel em: <http://www.
icty.org/x/cases/mucic/acjug/en/cel-aj010220.pdf>.
Acesso em: 16 jan. 2015.

Revista Brasileira de Direito, 12(2): 207-222, jul.-dez. 2016 - ISSN 2238-0604

212

@creative

commons



[MED

acoes, representa trata-los como seres inferiores,
ja que a responsabilidade é a concomitancia entre
autonomia e personalidade completa.

As teorias retributivas modernas tém o cui-
dado de distinguir seu posicionamento daquele
que trata da simples represalia. Naturalmente, os
tribunais penais internacionais, ao lidarem com
justificativas retributivas para a punigao, tenta-
ram evitar a compilacdo entre a lex talionis e tais
justificativas retributivas para a punigéo.

Por exemplo, o Tribunal Penal Internacio-
nal para a antiga Iugoslavia, no caso Prosecutor
v. Aleksovski, afirmou que a retribui¢do nao deve
ser entendida como a realiza¢ao de um desejo de
vinganga, e sim como a devida expressao da in-
dignagdo da comunidade internacional em face
daqueles crimes.™

Este entendimento tem sido amplamente
reconhecido pelas Camaras de Julgamento deste
Tribunal Internacional, bem como pelas Cama-
ras de Julgamento do Tribunal Penal Internacio-
nal para Ruanda.

De forma analoga, ainda que com uma pas-
sagem que parece inserir uma vasta gama sob a
rubrica da retribuicao, o caso Nikolic*? afirma que,

31 “This is not to be understood as fulfilling a desire
for revenge but as duly expressing the outrage of
the international community at these crimes. This
factor has been widely recognised by Trial Cham-
bers of this International Tribunal as well as Trial
Chambers of the International Criminal Tribunal
for Rwanda. Accordingly, a sentence of the In-
ternational Tribunal should make plain the con-
demnation of the international community of the
behaviour in question and show ‘that the interna-
tional community was not ready to tolerate serious
violations of international humanitarian law and
human rights’” Prosecutor v. Aleksovski, Camara
de Apelagées, Julgamento de 24 de marco de 2000,
paragrafo 185. Disponivel em: <http://www.icty.
org/x/cases/aleksovski/acjug/en/ale-asj000324e.
pdf>. Acesso em: 16 jan. 2015.

32 “86. The Trial Chamber observes that by the
very wording of Article 24(2) of the Statute and
the subsequent jurisprudence of the Tribunal,
which has focused on gravity of the offence as
the primary consideration in determining a sen-
tence, retribution or ‘just deserts’ as a purpose of
punishment has enjoyed prominence. Classical
retributive theory requires that the punishment
be proportionate to the harm done. In light of
the purposes of the Tribunal and international
humanitarian law generally, retribution is better
understood as the expression of condemnation
and outrage of the international community at
such grave violations of, and disregard for, fun-
damental human rights at a time that people may
be at their most vulnerable, namely during armed
conflict. It is also recognition of the harm and
suffering caused to the victims. 87. Furthermore,
within the context of international criminal jus-

Justica de transigdo e os fins da pena

levando-se em consideragdo os propositos do Tri-
bunal e o direito humanitdrio internacional em
geral, a retribuicao ¢ melhor entendida como ex-
pressdo da condenagéo e da indignagdo da comu-
nidade internacional em face de tais violagoes gra-
ves de, e desrespeito pelos direitos humanos em
um momento em que as pessoas podem estar em
seu estado mais vulneravel, notadamente durante
conflitos armados. E, ainda, o reconhecimento do
mal e do sofrimento que sdo causados as vitimas.

Além disso, no contexto da justica penal in-
ternacional, a retribuicdo é entendida como uma
clara declaracido por parte da comunidade inter-
nacional de que crimes serdo punidos e de que a
impunidade ndo ira prevalecer.”

Um dos aspectos alegadamente positivos da
retribucionismo seria que ele reflete uma respos-
ta justa e equilibrada para a pratica da conduta
reprovavel, ou seja, deve haver proporcionalidade
entre crime e penal.

A proporcionalidade objetiva, de imediato,
uma justa correlagao entre a gravidade do fato
perpetrado pelo agente e a sangdo penal corres-
pondente. Deve ser obedecida tanto na elabora-
¢éo, como na aplica¢do e na execu¢do da lei pe-
nal. Sendo assim, restara descumprida quando
o legislador criar ou majorar determinada figura
delitiva, fixando, desproporcionalmente, uma
reprimenda penal elevada. Na mesma esteira,
quando o julgador aplicar uma sangdo penal em
quantidade superior as circunstancias evidencia-
das no caso concreto ou, ainda, quando no curso
do cumprimento da pena, for imposto ao apena-
do um regime de cumprimento mais severo do
que aquele indicado no caso concreto. **

A proporcionalidade pode ser violada pelo
excesso da intervencdo penal, ou pela insuficién-
cia da regulagdo penal, o que geraria uma prote-
¢ao deficiente dos bens juridicos tutelados.

tice, retribution is understood as a clear statement
by the international community that crimes will
be punished and impunity will not prevail. Re-
course to the gravity of the offence, with consid-
erations for the role of the accused in the commis-
sion of the offence and the impact of the offence
on victims, should help guide a trial chamber in
its determination of what sentence is necessary to
reflect the indignation and condemnation of the
international community for the crimes commit-
ted.” Prosecutor v. Momir Nikolic, Camara de
Julgamento, Julgamento de 2 de dezembroo de
2003, paragrafos 86-87. Disponivel em: <http://
www.icty.org/x/cases/aleksovski/acjug/en/ale-as-
j000324e.pdf>. Acesso em: 16 jan. 2015.

33 Idem, ibidem.

34 SOUZA, op. cit., p. 78.
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Discute-se se, nos casos previstos pelo di-
reito penal internacional, nao seria impossivel a
proporcionalidade entre atrocidades e pena. Nes-
se contexto, diante de uma multiplicidade de cri-
mes cometidos contra vitimas indeterminadas,
em larga escala, ndo seria possivel pensar concre-
tamente justa retribuicdo.

Nesse caso, sustenta-se que haveria uma
distingao cardinal e a distin¢do ordinal. Propor-
cionalidade cardinal estabelece o nivel basico de
gravidade da resposta, seu limite minimo e ma-
ximo, como ocorre na cominag¢do de penas. Ja a
proporcionalidade ordinal se refere a um crime
que se insere intrinsecamente no sistema. O di-
reito penal internacional e o direito penal inter-
no teriam pontos cardeais distintos e, com isso,
a proporcionalidade funcionaria de maneira dis-
tinta nesses ambitos.*

Opositores do retribucionismo sustentam
que tem havido demandas de punigdo, sem con-
siderar os custos econdmicos e sociais, sobretudo
em sociedades desorganizadas e conflagradas.

A resposta a essa critica a essa critica costu-
ma ser no sentido de que é moralmente necessa-
ria a resposta penal, mesmo que, com isso, possa
haver um certo absolutismo moral e falta de sen-
sibilidade com o contexto.*®

Neste contexto, Ambos* se refere a obje-
¢des contra um efeito preventivo no caso de de-
linquentes vinculados institucionalmente merece
consideracdo: uma vez que estes infratores se-
riam protegidos pelo Estado ou pela sua organi-
zacdo. Assim, dissuasio e reabilitacdo seriam um
fracasso e unicamente uma reforma institucional
poderia ajudar. Por isso, a retribuigdo seria a me-
dida mais adequada.

5 PREVENCAO

Prevencao talvez seja a mais conhecida e
repetida das finalidades da pena e, com sua base
utilitarista, foca nos beneficios futuros da perse-
cugdo penal e da punicdo, seja pela prevengao ge-
ral ou pela especial.

Do mesmo modo, a preven¢ao pode, se le-
vada a extremos, produzir excessos utilitaristas,
como a puni¢do de um inocente para atingir os
objetivos preventivos, ou a puni¢do de familiares
ao invés da punicdo do autor da infragdo penal,

35 CRYER, op. cit., p. 25.
36 Idem, p. 26.
37 AMBOS, Treatise, p. 70.
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ou, ainda, punir com excessiva severidade infra-
¢des menos graves.

No direito penal internacional, ha duas criti-
cas gerais as teorias preventivas que tém sido for-
muladas. A primeira, de carater mais filoséfico,
sustenta que tais teorias veem o individuo como
meio para determinado fim seja atingido, o que
seria inaceitavel. A outra critica se relaciona com
a ideia de considerar pessoas como calculistas ra-
cionais, que analisam custos e beneficios quando
da pratica de uma infracdo penal. Se é verdade
que, em muitas situacgdes, isso ndo seria verdade,
no direito penal internacional, provavelmente,
muitos daqueles que possuem possibilidade de
comandar ou de formular politicas provavelmen-
te o fazem de maneira fria e refletida.*

Se as criticas sdo os nio razoaveis, o que im-
porta é que a jurisprudéncia internacional tem
aceitado a preven¢ao como justificativa para pu-
ni¢do, mas de maneira limitada.

Em Prosecutor v. Erdemovic, o Tribunal Pe-
nal Internacional, em item denominado finalidade
e fungdes da pena, adota expressamente a preven-
¢a0, ao afirmar que o Tribunal seria um meio para
que o Estado de direito prevaleca, para impedir
que novos crimes fossem cometidos no conflito
balcanico ou desencoraja-los.”

Ja em Prosecutor v. Tadic, a CaAmara de Ape-
lagao do Tribunal Penal Internacional para a an-
tiga Iugoslavia, ao se referir a prevengao, afirma
expressamente que deve ser considerada quando
da aplicacio de pena.*

38 WIPPMAN, David. Atrocities, deterrence, and the
limits of International Justice. Fordham Interna-
tional Law Journal, Volume 23, n° 2, 1999. Dispo-
nivel em: <http://irJawnet.fordham.edu/cgi/view-
content.cgiarticle=1676&context=ilj>. Acesso em:
16 jan. 2015.

39 “[...] that they saw the International Tribunal as
a powerful means for the rule of law to prevail, as
well as to deter the parties to the conflict in the for-
mer Yugoslavia from perpetrating further crimes
or to discourage them from committing further
atrocities15. Furthermore, the declarations of sev-
eral Security Council Members were marked by
the idea of a penalty as proportionate retribution
and reprobation by the international community
of those convicted of serious violations of interna-
tional humanitarian law.” Prosecutor v. Erdemo-
vic, Camara de Julgamento, Julgamento de 29 de
novembro de 1996, paragrafos 58. Disponivel em:
<http://www.icty.org/x/cases/erdemovic/tjug/en/
erd-tsj961129e.pdf>. Acesso em: 16 jan. 2015.

40 “In determining the sentences to be imposed on the
Appellant, the Trial Chamber took into account, as
one of the relevant factors, the principle of deter-
rence. The Appeals Chamber accepts that this is a

consideration that may legitimately be considered
in sentencing, [...]”. Prosecutor v. Tadic, Camara
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De uma maneira geral, a jurisprudéncia dos
Tribunais Internacionais permite perceber uma
adogdo integrada de retribuicao e de prevengao,
que, nas palavras de Schabas, seriam, no direito
penal internacional, objetivos gémeos (twin ob-
jectives), com importancia mais ou menos igual.*

Alias, em Prosecutor v. Furundzija, o Tribu-
nal estabeleceu de maneira clara a adogéo indis-
tinta de retribuicéo e de prevencio como fim da
punicdo penal em casos relativos ao direito penal
internacional em geral e, em particular, de crimes
contra a humanidade. *

E, em Prosecutor v. Nikolic, tentou-se lidar
com algumas das criticas dirigidas as teorias pre-
ventivas,” sustentando que, durante conflitos ar-
mados, os individuos devem estar cientes de suas
obrigagdes para com os demais combatentes, com
pessoas protegidas, especialmente populagao ci-
vil. O papel da justica penal internacional, nesse
contexto, seria de desenvolver a cultura de respei-
to ao estado do direito e ndo simplesmente o medo
da punigdo, em caso da pratica de infracdes.

de Apelagao, Julgamento de 26 de janeiro de 2000,
paragrafos 48. Disponivel em: <http://www.icty.
org/x/cases/tadic/acjug/en/tad-asj000126e.pdf>.
Acesso em: 16 jan. 2015.

41 SCHABAS, op. cit., p. 555.

42 “288. It is the mandate and the duty of the Inter-
national Tribunal, in contributing to reconcilia-
tion, to deter such crimes and to combat impunity.
It is not only right that punitur quia peccatur (the
individual must be punished because he broke the
law) but also punitur ne peccatur (he must be pun-
ished so that he and others will no longer break
the law). The Trial Chamber accepts that two im-
portant functions of the punishment are retribu-
tion and deterrence.” Prosecutor v. Furundzija,
Camara de Julgamento, Julgamento de 10 de de-
zembro de 1998, paragrafos 288. Disponivel em:
<http://www.icty.org/x/cases/furundzija/tjug/en/
fur-tj981210e.pdf>. Acesso em: 16 jan. 2015.

43 “89. During times of armed conflict, all persons
must now be more aware of the obligations upon
them in relation to fellow combatants and protect-
ed persons, particularly civilians. Thus, it is hoped
that the Tribunal and other international courts
are bringing about the development of a culture of
respect for the rule of law and not simply the fear of
the consequences of breaking the law, and thereby
deterring the commission of crimes. 90. One may
ask whether the individuals who are called before
this Tribunal as accused are simply an instrument
to achieving the goal of the establishment of the
rule of law. The answer is no. Indeed, the Appeals
Chamber has held that deterrence should not be
given undue prominence in the overall assessment
of a sentence.” Prosecutor v. Nikolic, Cimara de
Julgamento, Julgamento de 2 de dezembro de 2003,
paragrafos 89-90. Disponivel em: <http://www.
icty.org/x/cases/furundzija/tjug/en/fur-tj981210e.
pdf>. Acesso em: 16 jan. 2015.
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Com isso, a pretendida ado¢ao de teoria pre-
ventivas mais sofisticadas, sustenta-se que a pre-
vengdo nao agiria em um nivel de célculo racional,
mas em um estagio preliminar em que os indivi-
duos avaliam as opgoes disponiveis. Significa dizer
que se os possiveis autores considerarem que de-
terminadas opgdes ndo sio moralmente possiveis,
os individuos nao chegariam a fazer o calculo de
custo e de beneficio. E o que acontece, por exem-
plo, com o fato de que ndo mais se considera razoa-
vel resolver questoes por meio de duelos.**

No Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional, o preambulo estabelece expressa-
mente a prevenc¢ao das atrocidades como uma das
suas finalidades expressas, ao afirmar que os Es-
tados que estabeleceram a jurisdicdo permanente
estavam “Decididos a por fim a impunidade dos
autores desses crimes e a contribuir assim para a
prevencao de tais crimes.”

Esse trecho encerra a universalizagido de
uma nog¢ao que se considerou indispensavel a im-
plementagdo da jurisdi¢ao penal internacional, a
da prevencdo e repressdo aos crimes internacio-
nais proprios (crimes contra a humanidade, cri-
mes de guerra e crimes contra a paz), obrigagao
presente nos tratados e convengdes internacionais
e no direito consuetudindrio internacional.*®

E justo dizer que a maioria da jurisprudén-
cia dos Tribunais Internacionais nao leva sufi-
cientemente em conta as modernas teorias da
pena.* Por outro lado, também deve ser dito que
os tribunais nao parecem compreender a puni¢ao
como uma pura demanda da comunidade inter-
nacional para a vinganga, mas sim como uma ex-
pressao de seu determinagao de ndo deixar esses
crimes impunes e a necessidade de restaurar a
confianga publica na integridade do administra-
¢do de justica, inserindo essa discussdo no con-
texto mais amplo da luta internacional contra a
impunidade, da busca de justica e de paz para a
comunidade internacional como um todo.

Dado o valor limitado dos enfoques tradicio-
nais de punigdo para o Direito Penal Internacio-
nal, a mais convincente abordagem deve ter uma
perspectiva mais ampla, mais holistica, com foco
na contribui¢do que o Direito Penal Internacional
pode ser capaz de dar para o estabelecimento e a
consolidagao de um ordenamento juridico-penal
internacional baseado valores comuns.*

44 CRYER, op. cit., p. 27.

45 HOLMES, John. The principle of complementarity.
In: The International Criminal Court: the making
of the Rome Statue — issues, negotiations, results.
Haia: Kluwer Law International, 2002, p. 74.

46 AMBOS, op. cit., p. 70.

47 Idem, ibidem.
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Por conta dessa ideia, é possivel encontrar
outras justificativas para a puni¢do no caso da
prética de crimes internacionais, como serd ana-
lisado a partir daqui.

6 INCAPACITAGAO

Incapacitagdo ¢ outra justificativa utilitaris-
ta para a puni¢do, mas relacionada diretamente
com a privagdo da liberdade. Significaria dizer
que a prevencdo se materializaria por meio da
manutencdo do individuo encarcerado.

Essa ideia ndo encontra grande influéncia
no direito penal internacional.*®

A excegdo talvez seja a adotada pelo Juiz
Bernard Victor A. Roling, dos Paises Baixos, no
Tribunal Penal Internacional Militar do Extremo
Oriente. Em Toquio, ao discutir o crime de agres-
sao, defendeu que os acusados, embora nao fossem
previamente criminosos e a probabilidade de rein-
cidéncia fosse desprezivel, ele os considerava peri-
gosos e sua influéncia no Japao néo era desprezivel.
Por isso, era necessario manté-los presos.”

Em realidade, teorias relacionadas com inca-
pacitagdo sdo frequentemente criticadas, ja que es-
tao baseadas em juizo questiondvel de probabilidade
de reincidéncia. Néo se pune, nesse caso, pelo que
foi feito, mas sim pelo que poder ser feito adiante.

7 REABILITACAO

Reabilitagdo é uma teoria da pena que se ba-
seia na ideia de que a finalidade da punigéo é a re-
forma do condenado e que tem particular interes-
se que defendem modelos de justica restaurativa.

Por conta disso, esta também néo é uma teo-
ria muito relevante para o direito penal interna-
cional, visto que, como os crimes em questdo sdo
atrocidades e, por esse motivo, os autores dessas
infragdes penais nao seriam os destinatarios ade-
quados para a reabilitagdo. Feita essa ressalva, é
possivel encontrar referéncias a reabilitagdo em
decisoes judiciais referentes a pratica de infragoes
menos graves.

Provavelmente, o mais caso mais emblema-
tico talvez seja Prosecutor v. Erdemovic. Drazen
Erdemovic era uma jovem que participou do
48 DRUMBL, op. cit.

49 BOISTER, Neil. CRYER, Robert. Documents on

the Tokyo International Tribunal. Oxford: Oxford,
2008, p. 684-703.

C. E. A. Japiassu, A. B. G. Souza

massacre de Srebrenica, ocorrido no verao eu-
ropeu de 1995, no qual ofensivas sérvias geraram
7.000 mortos.” Tinha, a época dos fatos, 23 anos e,
a época da condenacdo, 26 anos.

Na sentenga condenatdria, afirmou-se que
nao seria uma pessoa perigosa e, pelas circunstan-
cias e pelo carater, seria reformavel e, a ele, deveria
ser dada uma segunda chance.”*

8 COMUNICACAO E EDUCACAO

Uma das fun¢des menos ortodoxas dentre
aquelas utilizadas no direito penal internacional
¢ a da comunicao. Significa dizer que a puni¢do
seria uma oportunidade do agente, da vitima e da
sociedade em geral a comunicarem a natureza e
as circunstancias da conduta praticada.

E imaginada para fazer com que os sujei-
tos ativos entendam o que era reprovavel na sua
conduta, a0 mesmo tempo que reafirme a norma
e eduque a sociedade sobre a natureza da repro-
vavel da conduta praticada. Outros ainda reafir-
mam a crenga no estado de direito.*

Critica-se a adogdo dessa tese pelo direito
penal internacional, visto que este ndo faria parte
da comunidade com a qual a punigéo pretende se
comunicar e, por essa razao, nao poderia ou nao
conseguiria se comunicar ou educar.

Sobre o ponto, resta refletir se é possivel
considerar que a comunidade em questao, no
caso dos crimes contra a humanidade, nao seria
toda a humanidade.

O Tribunal Penal Internacional para a an-
tiga Iugoslavia afirmou a relevancia da funcao
educativa no caso Prosecutor v. Kordic e Cerkez,
ao estabelecer que a finalidade da pena é a funcao
educativa e que as regras do direito penal inter-

50 Sobre o tema, vide JAPIASSU, Carlos Eduardo
Adriano. Tribunal penal internacional: a interna-
cionalizagdo do direito penal. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2004, p. 86-91.

51 “At the time of the killings at the Pilica collective
farm, the accused was 23 years old. He is now 26
years old and evidence has been provided that he
is “not a dangerous person for his environment”
5. The Trial Chamber believes that his circum-
stances and character (see below) indicate that he
is reformable and should be given a second chance
to start his life afresh upon release, whilst still
young enough to do so.” Prosecutor v. Erdemovic,
Céamara de Julgamento, Julgamento de 5 de mar-
¢o de 1998, paragrafos 16. Disponivel em: <http://
www.icty.org/x/cases/erdemovic/tjug/en/erd-ts-
j980305e.pdf>. Acesso em: 16 jan. 2015.

52 Drumbl, op. cit.
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nacional devem ser obedecidas em qualquer cir-
cunstancia.”

9 OUTRAS FINALIDADES

A jurisprudéncia internacional sugere outras
finalidades para a punigdo, tais como justica para
as vitimas, registro historico e reconciliacio.

No que se refere a justica para as vitimas,
discute-se o efeito catartico que a sangdo penal
pode ter, especialmente considerando que sujeito
ativo e sujeito passivo da infragdo penal podem
estar muito distantes e, mais que isso, a imposicao
da pena e mesmo sua execugdo pode ocorrer no
estrangeiro.

Assim, a ideia de que a puni¢ao pode gerar
uma sensacao de justica estd sendo feito e que ha
uma aproximagao das vitimas, visto que os possi-
veis autores estdo sendo processados e apenados.

Em Prosecutor v. Nikolic, afirmou-se que a
punicdo deve refletir as demandas por justica das
pessoas que, direta ou indiretamente, foram viti-
mas das atrocidades.*

Nao parece, todavia, que as vitimas terdo a
possibilidade de participar e de acompanhar de
perto julgamento de autoridades do Estado ou
da organizagdo envolvida na pratica das graves
violagdes aos direitos humanos, especialmente se
for perante um tribunal penal internacional, que
ocorrera em Estado estrangeiro.

53 “1080. One of the most important purposes of a
sentence imposed by the International Tribunal is
to make it abundantly clear that the international
legal system is implemented and enforced. This
sentencing purpose refers to the educational func-
tion of a sentence and aims at conveying the mes-
sage that rules of humanitarian international law
have to be obeyed under all circumstances. In doing
so, the sentence seeks to internalise these rules and
the moral demands they are based on in the minds
of the public. 1081. The reprobation or stigmatisa-
tion associated with a sentence is closely related to
the purpose of affirmative prevention. Similarly,
putting an end to impunity for the commission of
serious violations of international humanitarian
law refers to affirmative prevention.” Prosecutor v.
Kordic e Cerkez, Cadmara de Apelagio, Julgamento
de 17 de dezembro de 2004, paragrafos 1080-1081.
Disponivel em: <http://www.icty.org/x/cases/kor-
dic_cerkez/acjug/en/cer-aj041217e.pdf>.  Acesso
em: 16 jan. 2015.

54 “Such a role in relation to victims was noted by
the ICTY in the Nikolic’ case, which asserted that
‘punishment must therefore reflect both the calls
for justice from the persons who have - directly or

Justica de transigdo e os fins da pena

Outra referéncia que se faz ¢ o registro his-
tdrico, pois a reconstrucéo dos fatos nos proces-
sos penais, submetendo-se aos rigores da inves-
tigacdo caracteristica auxiliaria a criar narrativa
historica importante para a sociedade que se pre-
tende construir apds a cessagdo das violagdes, de-
correntes de conflito armado ou de regime viola-
dor, como foi o caso brasileiro entre 1964 e 1985

Esta tentativa é clara no Tribunal Penal In-
ternacional para a antiga Iugoslavia, no caso Pro-
secutor v. Krstic, que pretendeu registrar o acima
mencionado massacre de Srebrenica. Ao mesmo
tempo, o Tribunal Penal Internacional tentou es-
tabelcer o registo do genocidio ruandense.”

Mas nem sempre os Tribunais Internacio-
nais tém admitido utilizar seus julgados para
escrever a histéria. Em Prosecutor v. Karadzic, o
acusado requereu que o Tribunal investigasse sua
informacao de que, a ele, havia sido prometida
imunidade caso abandonasse a politica. Susten-
tou que, caso nio fosse util para a efetiva valora-
¢do ao longo do processo, serviria para constru-
¢ao de registro histdrico.

O pedido foi recusado de plano, sob a alega-
¢do de ndo cabe ao Judicidrio ao registrar a his-
toria.>®

Em realidade, registro histérico de um pe-
riodo de imensas divergéncias politicas, pois che-
gou-se ao cometimento de atrocidades, nao pare-
ce mesmo o mais indicado para ser adotado em
um processo penal.

Considerando-se que a pratica de genocidio e
de crimes contra a humanidade ndo raro envolvem
a existéncia de um elemento contextual, no qual
as condutas individuais devem ser analisadas, a
reconstrucio da verdade histdrica ndo parece de-

55 DRUMBL, op. cit.

56 “46. The Chamber considers that there is no rea-
son to hold an evidentiary hearing if the Prosecu-
tion’s submissions on the law are correct and the
Accused cannot succeed even if the evidence on
which he relies is proved. If the Accused cannot
obtain the relief he seeks as a matter of law, then
the issue of whether the Agreement was ever made
is irrelevant to any issue other than sentence,
on which evidence may be led at trial. The Trial
Chamber rejects the Accused’s submission that
not having an evidentiary hearing at this stage
would be a disservice to history. The Chamber’s
purpose is not to serve the academic study of his-
tory. If the review of the law on the foregoing basis
indicates a need to hear evidence, then a hearing
will be held.” Prosecutor v. Karadzic, Camara de
Julgamento, Julgamento de 8 de julho de 2009,
paragrafo 56. Disponivel em: <http://www.icty.or-

indirectly — been victims of the crimes’”CRYER, g/x/cases/karadzic/tdec/en/090708.pdf>.  Acesso
op. cit., p. 33. em: 16 jan. 2015.
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finitivamente a finalidade mais indicada para ser
perseguida pelos julgamentos internacionais.

Ao lado da satisfagao das vitimas e do regis-
tro histdrico, por se inserir em um contexto de
justica de transicao, uma aparente nova finalida-
de da pena que a tutela do direito penal interna-
cional em geral e dos crimes contra a humanida-
de em particular estabeleceu.

Como ja mencionado, para que se obtenha
justica, verdade e reconciliagdo, as finalidades de-
claradas da justica de transi¢do sao incluidas entre
as medidas que devem ser adotadas instrumentos
que possibilitam descri¢do de um passado violen-
to, como as comissoes da verdade, e a punicido das
violagoes de direitos ocorridas, que seria sua con-
sequéncia natural e indispensavel. Essas medidas
permitiriam o estabelecimento e a consolidagao
de um novo governo que nao venha repetir os
abusos pretéritos como resultado das revelagoes
alcancadas, além de serem precondi¢des para
uma paz duravel.”’

Alids, essa ideia estd contida na expressdo
comumente repetida e atrelada a periodos de
transicao: no peace without justice.

Sobre o ponto, Bassiouni®® sustenta que a jus-
tica de transi¢do é uma premissa para a correta
compreensdo que estabilidade politica, seguran-
¢a e gestao democratica ap6s periodos de graves
viola¢oes aos direitos humanos, como os crimes
contra humanidade, séo reforcados pelo compro-
misso com a responsabilizacdo penal dos possi-
veis agentes.

Segundo o autor, enfrentar abertamente o
legado de violéncia passada é essencial para a pre-
vencdo de futuras vitimizacgdes, estabelecer paz e
reconciliagdo e proteger direitos humanos.”

Dessa maneira, a reconciliacdo parece ter
sido incluida entre as finalidades da pena num
processo de transicdo e a experiéncia latino-a-
mericana recente seria uma demonstragao disso,
visto que, apos a concessido, em diversos Estados,
de leis de anistia, passou a haver persecugdo penal
€ punicao.

Ressalte-se, desde ja, que nao ha qualquer
prova empirica de que a punic¢io é indispensavel
para a reconciliacdo, visto que ha experiéncias

57 MILLER, op. cit., p. 267.

58 BASSIOUNI, M. Cherif. Assessing conflict out-
comes:accountability and impunity. In: BAS-
SIOUNI, M. Cherif. The pursuit of international
criminal justice: a world study on conflicts, vic-
timization and post-conflict justice. Antuérpia: In-
tersentia, v. 1, 2010, p. 7.

59 Idem, ibidem.
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com e sem puni¢do, sem que se possa demonstrar
cabalmente, que onde houve punicao, ja haveria
reconciliagdo, e, onde nao, segue o conflito.

Feita essa ressalva, certo é que o proprio
Conselho de Seguran¢a das Nagdes Unidas, na
Resolugédo 827,%° que criou o Tribunal Penal Inter-
nacional para a antiga Iugoslavia, e na Resolu¢ao
955,%! que criou o Tribunal Penal Internacional
para Ruanda, usando expressdes praticamente
idénticas, afirmou sua crenca em que a puni¢iao
desempenharia papel relevante na reconciliacao
nacional e no estabelecimento da paz futura.

Possivelmente, o caso, no Tribunal Penal
Internacional para a antiga Iugoslavia, foi o caso
Prosecutor v. Plavsic. Biljana Plavsic foi co-Presi-
dente da Republika Sprska em 1992 e, ap6s se en-
tregar ao Tribunal, confessou a pratica de crimes
contra a humanidade, expressou remorso e que
fazia isso para oferecer algum consolo as vitimas
inocentes da guerra na Bésnia e Herzegovina.*

60 “Convinced that in the particular circumstances

of the former Yugoslavia the establishment as an
ad hoc measure by the Council of an international
tribunal and the prosecution of persons responsi-
ble for serious violations of international human-
itarian law would enable this aim to be achieved
and would contribute to the restoration and main-
tenance of peace,
Believing that the establishment of an interna-
tional tribunal and the prosecution of persons
responsible for the above-mentioned violations
of international humanitarian law will contribute
to ensuring that such violations are halted and ef-
fectively redressed,”. ONU, Conselho de Seguran-
¢a, Resolucdo 827 (1993). Disponivel em: <http://
www.icty.org/x/file/Legal%20Library/Statute/sta-
tute_827 1993_en.pdf>. Acesso em: 18 jan. 2016.

61 “Convinced that in the particular circumstances

of Rwanda, the prosecution of persons responsible
for serious violations of international humanitar-
ian law would enable this aim to be achieved and
would contribute to the process of national recon-
ciliation and to the restoration and maintenance
of peace,
Believing that the establishment of an international
tribunal for the prosecution of persons responsible
for genocide and the other above-mentioned viola-
tions of international humanitarian law will contrib-
ute to ensuring that such violations are halted and
effectively redressed, “. ONU, Conselho de Segu-
ranga, Resolucio 955 (1994). Disponivel em: <http:/
www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/
RES/955(1994)>. Acesso em: 18 jan. 2016.

62 “19. Reference should also be made to a docu-
ment filed at the same time as the Factual Basis,
namely a Statement by the accused in support of
her motion for change of plea, dated 30 Septem-
ber 2002. In this Statement, Mrs. Plavsic states
that by “accepting responsibility and expressing
her remorse fully and unconditionally, [she] hopes
to offer some consolation to the innocent victims
— Muslim, Croat and Serb - of the war in Bosnia
and Herzegovina”. She “invites others, especially
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A Camara de Julgamento, na sentenca penal
condenatdria, afirmou a importancia da confis-
sao e consequente reconhecimento de culpa e re-
velagdo de detalhes sobre o ocorrido para o pro-
cesso de conhecimento da verdade historica e de
reconciliagdo. Tanto assim que considerou, inusi-
tadamente, tais circunstancias como atenuantes
quando da aplica¢do da pena.®

Ressalte-se que, sobre o ponto, a jurispru-
déncia nio se consolidou sobre a matéria e, em
outros casos, ndo houve reconhecimento da ate-
nuante mencionada em casos em que teria havido
contribuigéo para o processo de paz.

10 CONCLUSAO

A adoc¢io de medidas de transi¢do tem sido
acompanhada de grandes expectativas e de gran-
de ceticismo quanto ao alcance de tais finalidades.

Sob certo aspecto, seria a transposi¢do das
discussdes sobre puni¢do que existem na crimi-
nalidade comum, embora exista componente
ideoldgico que pode levar a ¢dios irracionais.

Mais que isso, ha o desafio de estabelecer
um julgamento justo (fair trial), correndo o risco
de que os acusados utilizem-no para propaganda
e para tentar deslegitima-lo.

leaders [...] to examine themselves and their own
conduct”. And, as aleader and later an accused, she
learned a great deal about the gravity and nature
of the crimes committed by the forces which she
led and inspired during the war; and she recog-
nises her obligation to accept responsibility for
acts committed by others.” Prosecutor v. Plav-
sic, Camara de Julgamento, Julgamento de 27 de
fevereiro de 2003, paragrafo 19. Disponivel em:
<http://www.icty.org/x/cases/plavsic/tjug/en/pla-
tj030227e.pdf>. Acesso em: 18 jan. 2016.

63 “80. The Trial Chamber accepts that acknowledge-
ment and full disclosure of serious crimes are very
important when establishing the truth in relation
to such crimes. This, together with acceptance
of responsibility for the committed wrongs, will
promote reconciliation. In this respect, the Trial
Chamber concludes that the guilty plea of Mrs.
Plavsic and her acknowledgement of responsibil-
ity, particularly in the light of her former position
as President of Republika Srpska, should promote
reconciliation in Bosnia and Herzegovina and the
region as a whole.

81. The Trial Chamber will accordingly give signif-
icant weight to the plea of guilty by the accused,
as well as her accompanying expressed remorse
and positive impact on the reconciliatory process,
as a mitigating factor.” Prosecutor v. Plavsic, Ca-
mara de Julgamento, Julgamento de 27 de feve-
reiro de 2003, paragrafos 80-81. Disponivel em:
<http://www.icty.org/x/cases/plavsic/tjug/en/pla-
tj030227e.pdf>. Acesso em: 18 jan. 2016.

Justica de transigdo e os fins da pena

E preciso refletir também sob o efeito catar-
tico sobre as vitimas e se tais julgamentos sdo ca-
pazes de promover a paz e reconciliar ou se ape-
nas servirdo para acentuar divisdes.

Seja como for, foi estabelecido que a comu-
nidade internacional ndo admite a pratica das
graves violagdes dos direitos humanos e do direi-
to humanitario.

Na América Latina, tem havido uma ten-
déncia de reprovagdo penal, mesmo para proces-
sos de transicdo ocorridos décadas atras. Ja no
Brasil, embora ndo tenha havido a persecugéo
penal até aqui, visto que as op¢des foram pela
anistia e sua manutengdo, segue em duvida como
avaliar os resultados de politicas de transicio e,
principalmente, estabelecer a desejada reconcilia-
¢do nacional, afinal, como reconciliar ¢ a pergun-
ta permanente e dificil resposta.

As finalidades da pena podem ganhar con-
tornos particulares nessa categoria de crimes,
principalmente pela dificuldade de estabelecer a
proporcionalidade entre crime e pena diante de
condutas tdo graves quanto as atrocidades. Seja
como for, importa dizer que a propria a jurispru-
déncia ndo é undnime em apontar quais finali-
dades adequadas, variando de decisdo a deciséo,
Tribunal a Tribunal.

Se nédo ha resposta certa, pelo menos serve
para refletir sobre o proprio alcance do Direito Pe-
nal em relagao aos crimes contra a humanidade.

Como pode ser constatar do exame dos pre-
cedentes internacionais, em meio a diversas fina-
lidades apontadas, a retribuicdo, considerada nos
julgados como medida de justica, segue sendo a
principal resposta e mais frequente.

De todo modo, ndo é clara ainda no mundo
o impacto das medidas de transicdo, especial-
mente da puni¢ao penal, na reconciliagdo nacio-
nal, porque é dificil mensurar o seu impacto con-
creto nesse dificil processo.

Talvez seja mais correto afirmar que tais me-
didas podem facilitar reconciliagao, mas nao o fa-
rao por si so, pois se trata de um longo processo.

Ademais, a falta de violéncia nao significa
reconciliagdo. E preciso que antigos antagonistas
passem a compartilhar a mesma visao de futuros e
valores semelhantes, para que possa haver um fu-
turo estavel. Se o direito auxilia nisso, nao se sabe.
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ABSTRACT

This paper aims to discuss the crimes against humanity and the role of its punishment in process of
transitional justice. Initially, it discusses the different aims of punishment on criminal law. After that,
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eral and on crimes against humanity in particular.
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