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Introducéo

Foi j& durante a parte curricular do Mestrado Cientifico em Ciéncias Juridico-
Criminais na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra que nos interessamos
pelos temas da prescricdo criminal e da questdo da imprescritibilidade. Nessa sede,
realizdamos um breve e sucinto ensaio escrito sobre esses temas, mas onde talvez,
devido, nomeadamente, as limitacbes do tempo, ndo tenhamos aprofundado total e
devidamente os seus problemas, e de onde resultaram conclusdes que n&o nos foram
inteiramente satisfatorias.

Agora no ambito da dissertacdo de Mestrado, propomo-nos a continuar 0 N0sso
estudo e a tratar de forma mais aprofundada, e agora também mais restrita e com uma
abrangéncia menor, por mais concreta, a questdo da imprescritibilidade do
procedimento criminal no Direito internacional. Ou, em bom rigor, no Direito
internacional penal (DIP) - embora a expressdo “procedimento criminal” deixasse ja, no
nosso entender, poucas dividas nessa matéria. Ou ainda, de uma forma talvez mais fiel
a verdade, da questdo da imprescritibilidade dos crimes internacionais.

No fundo, e por outras palavras, a questdo a que pretendemos dar resposta é a de
saber se os crimes internacionais devem ou n&o prescrever. E porqué.

Quanto ao percurso que aqui pretendemos fazer ao longo deste ensaio, esse
dividir-se-a essencialmente — sem contarmos com a introducdo e conclusdo - em dois
momentos. O primeiro, prévio a questdo em debate, dos fundamentos dogmaticos que
nos parecem relevantes para o estudo da imprescritibilidade no &mbito do DIP; e o
segundo, o problema verdadeiramente em analise, da imprescritibilidade dos crimes
internacionais.

No inicio, comegaremos portanto por esclarecer algumas nogfes e conceitos,
pois fazé-lo, parece-nos ser da maior importancia para uma adequada compreensédo do
nosso tema. Em primeiro lugar, a figura da prescricdo do procedimento criminal,
passando pela sua caracterizacdo, historia, diferentes espécies, 0s seus pressupostos e
fundamentos que a legitimam, analisaremos a sua natureza juridica, e ainda a sua

importancia prética.

De seguida, estudaremos o DIP, este recente ramo do Direito, examinando a sua

nogdo e observando a sua historia. Prosseguindo, iremos procurar perceber o que é e



guem é a comunidade internacional, por tdo relevante que essa explicacdo nos parece

para esta dissertacéo.

E por ultimo vamos discutir 0 que estd em causa, nesta sede, quando falamos em

crimes internacionais. O que sdo? Quais sdo, e porqué?

Chegados ao segundo momento do nosso estudo, questionaremos entdo, se 0s
crimes internacionais devem ser imprescritiveis; o tema que aqui viemos tratar e a
pergunta & qual pretendemos dar resposta. E esse o actual paradigma, por forca do que é
afirmado pelo Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional (ERTPI). Mas €

legitimo que assim seja? Tem de ser assim? Havera alguma alternativa a esta via?

Nessa senda, faremos uma analise do artigo 29.° do ERTPI (que prevé aquela
regra), bem como aos seus trabalhos preparatdrios; um percurso pelos diferentes e mais
relevantes diplomas, acordos, tratados e convengdes internacionais, que ao longo dos
anos se pronunciaram, ou ndo, sobre a matéria da prescricdo/imprescritibilidade do
procedimento criminal; e observaremos ainda o paradigma jurisprudencial nesta

matéria.

Depois, deixaremos duas questdes as quais procuraremos de forma clara e
rigorosa responder: é a imprescritibilidade dos crimes internacionais um costume

internacional? Sera um principio de Direito internacional?

E ja quase no fim deste nosso trabalho, analisaremos a questdo material da
“regra” da imprescritibilidade, onde chamaremos a discussdo, tanto autores defensores

daquela regra, como seus opositores.

Por fim, feita toda esta trajectdria, apresentaremos a nossa opinido sobre o
problema e apresentaremos, eventualmente, a proposta que nos pareca mais aceitavel,

terminando com as nossas breves conclus@es e consideracdes finais.



I. Fundamentos dogmaticos

Tal como anuncidmos na introducdo deste trabalho, ndo nos parecia prudente
nem possivel, comegar por tratar e discutir a problematica e tema central deste nosso
estudo sem antes fazer algumas precisdes de conceitos que nos parecem importantes e

necessarias para a plena compreensdo do que aqui vamos curar.

Assim, neste capitulo, procuraremos esclarecer, por nos afigurar essencial, do
que aqui se trata e ao que nos referimos quando invocamos certos conceitos ou

abordamos certos temas.

Havendo talvez outros conceitos que eventualmente também fossem importantes
para aqui serem explorados, por razdes de objectividade, por serem estes (0s que aqui
vamos cuidar) os que nos parecem ser de estrita essencialidade para avangarmos para a
questdo que neste estudo levantamos, e exactamente para nao nos afastarmos demasiado
da problemética que aqui nos trouxe e que de forma séria e rigorosa procuraremos
estudar, abordaremos neste capitulo apenas quatro conceitos. A saber, a prescri¢do do

procedimento criminal, o DIP, a comunidade internacional e os crimes internacionais.

Ao primeiro, por ser a base do que aqui vamos estudar e assim, necessario,
dedicaremos um pouco mais de tempo, fazendo a sua caracterizacao, percorrendo a sua
historia, esclarecendo as suas duas diferentes espécies, analisando 0s seus pressupostos
e fundamentos, discutindo a sua natureza juridica, e por fim, concluiremos com a

importancia pratica que este instituto juridico tem.

Comecaremos entdo agora, por apresentar algumas consideracgdes sobre a figura

da prescricdo no contexto do Direito penal.

1. Prescrigédo do procedimento criminal

1.1. Caracterizacdo

A prescricdo é explicada e caracterizada das mais variadas formas por inumeros

autores, convergindo poréem, quase sempre, nas mesmas ideias. Sendo a sua definicéo e
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caracterizacdo relativamente pacifica, encontramos por isso, as mesmas explicacdes e
esclarecimentos, por diferentes palavras.

FIGUEIREDO DIAS enquadra esta figura nos pressupostos negativos da
punicdo e explica que “o decurso de certo prazo torna impossivel o procedimento
criminal e, por essa via, a aplicacdo de qualquer san¢do”'. Surgindo depois do
cometimento do crime, trata-se de uma das causas de extingdo da responsabilidade
criminal 2, que destr6i a accdo penal e que, assim, impede a abertura ou o
prosseguimento do processo®; ndo devendo por isso o Ministério Publico (ou figura
analoga, perseguidora e acusadora do crime) perseguir um crime prescrito, nem o juiz,
na hipotese de negligéncia do primeiro, receber e julgar uma ac¢do intentada fora do seu
tempo Gtil*,

Trata-se de um “instituto libertador das consequéncias do crime”® que esta, sem
duavida, ligado ao ius puniendi do Estado®. E que, decorrido um certo periodo de tempo
pré-estabelecido, e por essa razdo, o direito-dever de punir do Estado perde-se,
extingue-se, pelo seu ndo exercicio, havendo portanto uma rendncia e abandono do seu
poder punitivo, ficando aquele inibido de averiguar se o alegado facto criminoso

realmente aconteceu, em que moldes, e quem foi o seu autor’.

1 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués, Parte Geral: As consequéncias
Jjuridicas do crime, Reimpressao, Coimbra Editora, 2005, p. 698.

2 Cfr. GONCALVES, Manuel Lopes Maia, Cédigo Penal Portugués, Anotado e
Comentado, 18.2edicao, Almedina, 2007, p. 450, PUIG, Santiago Mir, Derecho Penal, Parte
General, 8.2 edicién, Barcelona, 2008, p. 759, DALBORA, JOSE LUIS GUZMAN, Crimenes
internacionales y prescripcion, Temas actuales del derecho penal internacional: contribuciones
de América Latina, Alemania y Espafia, Montevideo, Fundacién Konrad-Adenauer, 2005, p. 106
e LOPES, Manuel Quinteiro, A prescric@o em Direito Criminal, Dissertacao apresentada para a
feitura do Curso Complementar de Ciéncias Juridicas, p. 2. As outras causas de extincao da
responsabilidade criminal sdo a morte do agente, a amnistia, o perddo genérico, o indulto, a
extincao de pessoa colectiva ou entidade equiparada (quando, naturalmente, seja admitida a
responsabilidade criminal de pessoas colectivas) e ainda, a ndo apresentacdo de queixa ou a nao
deducao de acusacao no processo penal.

3 Assim, LISZT, Franz von, Tratado de Direito Penal Alemao, Tomo I, 1899, traducao de
Dr. José Hygino Duarte Pereira, Rio de Janeiro, p. 476 e DALBORA, JOSE LUIS GUZMAN,
Crimenes internacionales y prescripcion (...), p. 106.

4 LOPES, Manuel Quinteiro, A prescri¢do em Direito Criminal (...), p. 2.

5 DALBORA, JOSE LUIS GUZMAN, Crimenes internacionales y prescripciéon (...), p.
106.

6 O poder punitivo estatal “resultante da sua soberana competéncia para considerar
como crimes certos comportamentos humanos e ligar-lhes sancoes especificas”, DIAS, Jorge de
Figueiredo, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Questoes fundamentais, A doutrina geral do
crime, 2.2 Edicdo, Coimbra Editora, 2007, p. 6.

7 Assim, com este mesmo entendimento, cfr. ZAFFARONI, Eugenio Radl /
PIERANGELI, José Henrique, Manual de Direito Penal Brasileiro, Parte Geral, 5.2 edicao
revista e actualizada, Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 714, CALIXTO, Clarice Costa,
Breves reflexées sobre a imprescritibilidade dos crimes de racismo, Revista electronica do
Curso de Direito da Universidade Federal de Santa Maria, Volume 5, N.° 2, Julho de 2010, pp.
15, 16, 22 e 27, JUNIOR, Eduardo Martins do Nascimento, O principio da imprescritibilidade
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A prescricdo é assim, uma causa de afastamento da normal punicéo por parte do
Estado®. Outros autores, tal como CAVALEIRO DE FERREIRA, afirmam ser uma
causa de exclusdo ou extingdo da ilicitude ou da punibilidade®. Para ZAFFARONI,
estamos perante “o mais importante e completo impedimento da perseguicao do

crime”0,

Para MARTIN KILLIAS a prescricdo é uma forma de garantia a favor do
acusado que faz com que este ndo possa mais ser perturbado, ap6s o decurso de certo
tempo'l. E segundo CLARICE COSTA CALIXTO, poderia dizer-se que a prescricio é
um direito do acusado a ndo se ver indefinidamente sob o jugo do aparelho repressivo
do Estado!?. Discordando, afirma FARIA COSTA que o delinquente “niio tem, em
abstracto, qualquer direito a ter o prazo de prescri¢ao X ou Y mas que tem antes, sim, 0
direito a uma precisa (e prévia) regulamentacdo da prescricao, por forca do principio da
legalidade da perseguicdo penal®®. Aquele deve poder saber & partida que o seu
comportamento é punido com certa pena, mas também que existe um limite temporal
pré-estabelecido (e qual é esse limite) dentro do qual a sua conduta criminal pode ser
perseguidal®,

Diremos agora, em curtas palavras, o que sucede nos diferentes Estados e seus
respectivos ordenamentos juridicos. Pensamos poder afirmar-se que a figura da
prescricdo é reconhecida na sua grande maioria. Com maior certeza, nos ordenamentos
juridicos de tradicdo romano-germanica, os chamados paises de civil law. E
reconhecida, como se disse, e adoptada e aplicada como regra ou principio geral,

variando depois, muitas vezes e compreensivelmente, de Estado para Estado, os seus

dos crimes contra a Humanidade em face dos crimes da Ditadura Militar, JurisWay (projecto
educacional de apoio a formacdo e desenvolvimento social), www.juriway.org.br, LOPES,
Manuel Quinteiro, A prescricdo em Direito Criminal (...), pp. 1 e 2, DALBORA, JOSE LUIS
GUZMAN, Crimenes internacionales y prescripcion (...), p. 106 e LISZT, Franz von, Tratado de
Direito Penal Alemao (...), p. 476.

8 Desta forma, DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués (...), p. 702 e
COSTA, José de Faria, Nocoes Fundamentais de Direito Penal, 2.2 Edi¢do, Coimbra Editora,
2009, p. 93.

9 CAVALEIRO DE FERREIRA, Licoes de Direito Penal, Parte Geral II (Penas e Medidas
de Seguranca), Editorial Verbo, p. 195.

10 ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal: Parte General, EDIAR
Sociedad An6nima Editora, Comercial, Industrial y Financeira, p.650.

1 gpud CALIXTO, Clarice Costa, Breves reflexoes sobre a imprescritibilidade dos
crimes de racismo (...), p. 24.

12 ibid. p. 22.

13 COSTA, José de Faria, O Direito Penal e 0 Tempo (Algumas reflexdes dentro do nosso
tempo e em redor da prescric¢do), Dereito - Revista Xuridica da Universidade de Santiago de
Compostela, Vol. 11, N.° 1, 2002, pp. 122-123.

14 COSTA, José de Faria, Nogcoes Fundamentais de Direito Penal, 2.2 Edi¢do, Coimbra
Editora, 2009, p. 93.


http://www.juriway.org.br/

prazos legais. Diferentemente, nos paises da common law a prescricdo ndo é
amplamente reconhecida, ndo sendo, de todo, um principio ou regra geral. Porém, é
prevista, como excepg¢éo, para pequenos delitos e nunca perante crimes graves; muito

menos crimes internacionais®®.

Por fim, dizer apenas que na prescri¢do do procedimento criminal, em principio,
0s prazos serdo mais longos, quanto mais graves forem as penas, comegando aqueles a

contar-se desde o dia da prética do crime?®.

1.2. Historia

Num estudo em que analisamos e procuramos bem compreender as figuras da
prescricdo e da imprescritibilidade - e assim também no estudo de qualquer instituto
juridico - afigura-se relevante percorrer a sua histéria, observando as suas origens e as
caracteristicas que aquelas tinham no passado e denotar a sua evolugdo e

transformacdes.

Mas antes disso, faremos primeiro uma brevissima referéncia a etimologia do
termo prescricdo. A palavra vem do latim praescriptio, do verbo praescribere, que
expressa a ideia de escrever antes ou no inicio. Assim, no &mbito do processo “judicial”
romano, antes da demonstratio, 0s pretores romanos escreviam um texto introdutorio
em que informavam o juiz se a ac¢do fora ou ndo proposta dentro do prazo devido;
documento esse que servia de meio de defesa prévia, e que poderia, verificada a

extemporaneidade, impedir o juiz de conhecer do mérito da questdo?’.

Passando, agora sim, a histéria da prescricdo, sabe-se que a sua existéncia
remonta ja a Grécia Antiga, em que os “atenienses” admitiam a prescri¢do criminal,
justificada pelas dificuldades de prova decorrentes da passagem do tempo;

reconhecendo também que certos crimes eram imprescritiveis'®. Mas a primeira lei -

15 CASSESE, Antonio, International Criminal Law, Oxford University Press, 2003, pp.
316-317 ¢ WYNGAERT, Christine Van den / DUGARD, John, The Rome Statute of the
International Criminal Court: a commentary, Volume I, Oxford, 2002, pp. 874 € 88s5.

16 MERKEL, Adolf, Derecho Penal: Parte General, Montevideo: Editorial B de F, 2004,
pp. 255-256, e CAVALEIRO DE FERREIRA, Li¢ées de Direito Penal (...), p. 199.

17 EDUARDO REALE FERRARI apud DALBORA, JOSE LUIS GUZMAN, Crimenes
internacionales y prescripcion (...), p. 106 e CALIXTO, Clarice Costa, Breves reflexoes sobre a
imprescritibilidade dos crimes de racismo (...), p. 16.

18 LOPES, Manuel Quinteiro, A prescricdo em Direito Criminal (...), p. 12.



romana - a consagrar e regulamentar o instituto da prescricdo foi a lex julia de
adulteriis, por volta dos anos 17 ou 18 a. C. onde se afirmava que em caso de adultério,
0 prazo prescricional era de cinco anos®®. Para fundamenta-la, os romanos invocavam os
valores da seguranca e da estabilidade, acabando assim com a “perpetuidade” da

inexisténcia de um prazo para intentar acgdes criminais®.

Segundo nos transmite MANUEL QUINTEIRO LOPES, alguns séculos mais
tarde (em fins do século 111 ou inicios do século 1V) o prazo de prescri¢do passou a ser
generalizadamente de vinte anos para quase todos os crimes; havendo contudo prazos
mais curtos de um e dois anos, para a injaria verbal e para o estelionato,
respectivamente?’. Mas também o Direito romano consagrava a existéncia de “delitos
imprescritiveis” devido as suas caracteristicas e gravidade, tais como o parricidio, a
substituicdo de filho e a heresia. Nesse tempo, havia crimes que eram considerados tdo

graves que podia ser intentada ac¢&o criminal mesmo apds a morte do réu®.

Seguindo o rumo da Historia (ocidental), ndo ha relatos de os povos barbaros

conhecerem ou regularem o instituto aqui em estudo.

Ja o Direito candnico, pode dizer-se ter sido (pelo menos nesta matéria),
influenciado pelo Direito romano, tendo adoptado também a prescricdo vintenal do
procedimento criminal?. O direito positivo medieval (com excepcdo do Direito alemao
e da common law?*) reconheceu e acolheu de forma generalizada a prescri¢io do
procedimento criminal, podendo esta ser invocada em qualquer fase do processo.
Porém, também aqui, alguns crimes foram excluidos deste “beneficio”. Sdo disso
exemplo os “delitos de heresia, de lesa-majestade, suposi¢cdo de parto, parricidio,

homicidio, simonia, apostasia, concussado, aborto e falsificacao de moedas”?°.

19 LOPES, Manuel Quinteiro, A prescri¢do em Direito Criminal (...), p. 12.

20 CALIXTO, Clarice Costa, Breves reflexoes sobre a imprescritibilidade dos crimes de
racismo (...), p. 16. Também sobre a sua existéncia ja no Direito Romano, LISZT, Franz von,
Tratado de Direito Penal Alemdao (...), p. 478.

21 LOPES, Manuel Quinteiro, A prescricdo em Direito Criminal (...), pp. 13-14.

22 1bid, p. 14.

23 LOPES, Manuel Quinteiro, A prescricdo em Direito Criminal (...), p. 16.

2 JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal, Parte General, 4.2 Edicion
completamente corregida y ampliada, traducdo de José Luis Manzanares Samaniego, Granada,
1993, p. 826 e LISZT, Franz von, Tratado de Direito Penal Alemdo (...), p. 478. E no caso da
common law, apesar de a reconhecer, essa é, ainda nos dias de hoje, claramente uma excepcao,
que por isso, nao foi propriamente aceite, adoptada e incorporada nesse sistema juridico, como
vimos supra in ponto 1.1. desta dissertacao, in fine.

25 LOPES, Manuel Quinteiro, A prescricdo em Direito Criminal (...), p. 17.



O Direito aleméo, que como ja se disse, ndo acolheu inicialmente a figura aqui
em analise, fé-lo a partir do século X VI, para o procedimento criminal?®. Ja nos séculos
XVIIl e XIX, codigos e projectos de cddigo houve que rejeitaram totalmente a previsdo
e regulamentacédo da prescri¢do, ou condicionaram a sua verificacdo ao cumprimento de
certas condicOes pds-crime. Assim aconteceu com o codigo penal austriaco de 1787, do

Imperador Josse, e nas leis napolitanas de 20 Maio de 1808228,

Ficou desta forma feita, a resenha historica sobre o passado e a evolugdo do
instituto juridico da prescricdo, que ainda que breve, nos pareceu véalida e premente para

0 estudo e compreensdo desta figura juridica.

1.3. Espécies

No ambito do Direito penal existem duas espécies ou modalidades de prescri¢éo:

do procedimento criminal e da pena.

Com a prescricdo do procedimento criminal, pelo decorrer de certo periodo de
tempo, aquele ndo pode mais prosseguir ou iniciar-se, ndo se podendo aplicar
posteriormente, nenhuma sancdo. No caso da prescricdo da pena o que sucede é que,
também pelo decurso do tempo, a condenacdo em pena transitada em julgado ndo pode

mais ser executada.

Por isso se pode afirmar, como explica FIGUEIREDO DIAS, que “as duas
espécies de prescricdo se justapdem, no sentido de que (...) uma delas comega no
preciso momento em que a outra termina, isto €, com o transito em julgado da

decisdo”?,

No nosso estudo iremos, tal como temos vindo a anunciar, apenas tratar da

prescricdo do procedimento criminal.

26 LOPES, Manuel Quinteiro, A prescricao em Direito Criminal (...), p. 17.

271bid, p. 18.

28 Aproveitamos para acrescentar, a titulo de curiosidade e para concluir esta analise
histérica, que de forma generalizada, s6 a partir do século XVII se comegou a admitir a
prescricao da pena, cfr. LOPES, Manuel Quinteiro, A prescricdo em Direito Criminal (...), p. 17.

29 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués (...), p. 699.



1.4. Razdes justificativas (pressupostos e fundamentos)

Passaremos agora para a exposi¢do das mais relevantes raz@es justificativas da

prescricdo do procedimento criminal; aquilo que a legitima e justifica.

Num primeiro momento analisaremos a relevancia do Tempo, enquanto periodo
temporal e/ou prazo e da influéncia que este tem sobre 0 Homem e sobre o Direito; de
seguida, a questdo da (des)necessidade e dos fins das penas, distinguindo também os
paradigmas existentes em diferentes ordenamentos juridicos internos e ainda no Direito
internacional; em terceiro lugar, enunciaremos a paz, a seguranca e a estabilidade
juridicas enquanto fortes fundamentos do instituto em analise; e depois, o fundamento

processual da dispersdo das provas.

Por Gltimo, mas ndo menos importante, elencaremos ainda outras razdes de
varias e diferentes ordens: a teoria do esquecimento, da expiacdo moral, da emenda e a

teoria psicologica.

1.4.1. Tempo*°

O tempo é inegavel e unanimemente requisito, pressuposto e fundamento
essencial da prescricdo, uma vez que sem decurso de tempo, ndo é possivel sequer falar
dela. Assim, por isso se pode dizer que € essencialmente a passagem do tempo que se

deve a existéncia da figura juridica que aqui estudamos.

E isto por se acreditar que o tempo exerce influéncias sobre 0 Homem. Mais
concretamente, os defensores deste instituto juridico relacionam a ideia de tempo a ideia
de mudanga, e & necessidade de o Homem admitir a sua finitude e mortalidade®!.

A aplicacdo da prescricdo baseia-se assim, na reflexdo sobre os efeitos que o

tempo exerce sobre a realidade social, sobre a repercussdo social do crime e sobre o

30 Sobre a relacao do Direito penal com o tempo, recomendamos a leitura de O Direito
Penal e o Tempo (...), COSTA, José de Faria.

3tin CALIXTO, Clarice Costa, Breves reflexoes sobre a imprescritibilidade dos crimes
de racismo (...), p. 27.
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Direito®, considerando-se nesta sede, que o tempo primeiro suaviza, e depois apaga, a
responsabilidade criminal®. E é no tempo também que se fundam as teorias, que adiante

analisaremos, do esquecimento e a teoria psicoldgica.

Como bem diz FARIA COSTA, € incontestavel que o tempo apresenta-se
perante 0 Homem como um dado irrenunciavel®*, sendo aquele o limite absoluto da

condicdo humana®, que é simultaneamente nossa prisio e liberdade.

Admitir a imprescritibilidade € o mesmo que dizer que ai, o decurso do tempo é
absolutamente irrelevante. E parece-nos que s6 mesmo ai o “pode” ser pois, havera
outra circunstancia em gque a passagem do tempo nao releve, nem surta 0s seus normais
efeitos? E que neste cenario o Direto penal opera um corte no tempo, criando a ficgdo

de que o tempo, nesse caso, ndo existe®,

E concluindo, apds esta breves palavras, e perante a accdo e relevancia do
tempo, terminaremos com um excerto de um mondlogo de Gurmecindo, uma
personagem ficticia retirada de uma narragdo romanceada da autoria do supra citado
Autor, baseada na cronica de Ferndo Lopes sobre o Rei D. Pedro I. Afirmou aquele
perante o Rei: “O tempo tudo cura, mesmo as feridas mais fumdas da alma. O tempo é
mezinha para as cousas humanas. (...) Bendito seja Deus que (...) nos criou com o
coracdo manso e terno pronto a deixar entrar e a docemente fazer escorrer o

esquecimento que o fio do tempo ja tecera™®’. E razéo tinha ele.

1.4.2. (Des)Necessidade e finalidades das penas

A segunda justificacdo que aqui apresentamos para o instituto em estudo, liga-se
a razdes de politica criminal estatal bem como, e sobretudo, as teorias das finalidades
das penas. A fundamentar a prescricdo, defende-se que com o decurso de um certo
periodo de tempo e sob certas condi¢Bes, nem o crime, nem o agente, merecem ja (no

sentido de ‘“necessitam” ou “precisam”) qualquer pena, dado que esta nao teria ja

32 CALIXTO, Clarice Costa, Breves reflexdes sobre a imprescritibilidade dos crimes de
racismo (...), p. 27.

33 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito internacional penal: uma perspectiva dogmadatico-
critica, Almedina, 2008, p. 263.

34 COSTA, José de Faria, O Direito Penal e o Tempo (...), p. 110.

35 1bid, p. 112.

36 1bid.

37 ibid, p. 110.
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qualquer finalidade, qualquer funcdo ou razdo de ser. Sendo por isso, uma pena

ilegitima e injusta.

E é esse um dos principais e mais invocados argumentos a favor da prescrigéo;
sendo apresentado inmeras vezes pela grande maioria (se ndo mesmo toda) da
doutrina, aquando da discussdo deste tema. Apenas a titulo de exemplo, assim o faz
SANTIAGO MIR PUIG®,

E que da discussdo sobre o problema das finalidades da pena criminal, que
releva para efeitos da legitimacdo, fundamentacdo e funcdo da intervencdo penal do
Estado, e onde no fundo se pergunta, “porque se pune?”, “para que ¢ que se pune?”’ e/ou
“para que serve a pena?”, invariavelmente chegamos as teorias absolutas/retributivas,

de um lado, e as teorias relativas/preventivas, do outro®.

As teorias absolutas (do latim, ab-soluta: desligada — no caso, de fins),
influenciadas, de certa forma, pelo principio do talido “olho por olho, dente por dente”,
veem a pena como uma retribui¢cdo, um castigo, uma compensacao pelo mal do crime,
sendo como que a justa paga, o justo equivalente. E assim esgotam o seu sentido no mal

que fazem sofrer ao delinquente.

Ja as teorias relativas (referre, do latim: referir-se a), justificam o recurso ao mal
da pena para alcancar aprevencdo criminal. E esta subdivide-se em teorias de
prevencado geral (em que o fim da pena esta direcionado para a comunidade), e

em teorias de prevencéao especial (actuando o fim da pena sobre o delinquente).

E voltando a fundamentacdo da prescri¢do, olhando para a comunidade, e na
perspectiva da prevencdo geral positiva, defende-se que com o passar do tempo, a
censura por ela feita vai enfraquecendo, até ao ponto de, eventualmente, ser esquecida e
desaparecer’’. E que muitas vezes, o decurso de um longo periodo de tempo faz com
que “ndo se possa mais falar de uma estabilizacdo contrafactica das expectativas

comunitarias, ja apaziguadas ou definitivamente frustradas”*!.

38 PUIG, Santiago Mir, Derecho Penal (...), p. 759.

39 Sobre esta tematica, de forma completa e desenvolvida, cfr. DIAS, Jorge de
Figueiredo, Direito Penal Portugués (...), pp. 43-85.

40 Neste sentido, DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués (...), p. 699,
COSTA, José de Faria, Nocoes Fundamentais (...), p. 93, PALMA, Maria Fernanda, Tribunal
Penal Internacional e a Constituicdo Penal, O Tribunal Penal Internacional e a Ordem Juridica
Portuguesa, Coimbra Editora, 2004, p. 35 e PUIG, Santiago Mir, Derecho Penal (...), p. 759.

41 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués (...), p. 699.
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E depois, do lado das exigéncias de prevencao especial (do agente), e se este ndo
voltou a cometer crimes, parece ndo haver também qualquer necessidade de prevencéao
especial por aquele se encontrar ja, porventura, totalmente (re)integrado na sociedade®.
A acrescentar a isto, remata-se com a ideia de que estas exigéncias de prevencao
especial tornam-se progressivamente mais desprovidas de sentido quanto mais se
afastam do momento do cometimento do crime, podendo assim tornar-se inGteis e falhar
por completo os seus objectivos; o que poderia levar a situacdo de alguém ser
condenado a uma sancdo, por um crime cometido hd muito tempo, sem que essa

desempenhasse ja qualquer finalidade para o agente*®.

Quanto ao que sucede nos diferentes ordenamentos juridicos internos,
constatamos que existem diferentes intengdes e objectivos na perseguicdo e punigédo
criminal. Enunciaremos, breve e exemplificativamente, o que acontece em Portugal, em

Italia e nos paises da common law.

Em Portugal, no que diz respeito aos fins das penas, o seu ordenamento juridico-
penal € totalmente preventivo, uma vez que as finalidades adoptadas pelo seu Direito
penal sdo as de prevencao geral de integracdo e de prevencdo especial de socializacéo,
como comprova o artigo 40.%/1 do cédigo penal (“Finalidades das penas e das medidas
de seguranga”) ao afirmar que a aplicagdo de penas “visa a proteccao de bens juridicos
e a reintegragdo do agente na sociedade”. O que significa que a pena € vista, por um
lado, como uma forma de reforcar a confiangca da comunidade na validade e na forca de
vigéncia das normas juridicas, que, apesar das violacdes que hajam tido lugar,
continuam validas; e por outro, tem a finalidade de alcancar a reinsercdo
social/ressocializagdo do delinquente, sendo aquela acompanhada de um programa
socializador, criando o Estado as condi¢fes necessarias para que no futuro aquele nédo

cometa mais crimes.

Em Italia, semelhantemente, mas de forma diferente, para além daquelas
finalidades preventivas que vigoram maioritariamente, aplicam-se ainda e também,

mesmo que em menor medida, as ideias retributivas dos fins das penas.

Quanto ao que sucede nos paises de tradicdo juridica de common law, observado
0 quadro legal de alguns desses paises, constatamos que com a pena, procura-se

simultaneamente punir ¢ prevenir. Sendo varias vezes referida a ideia de “deterrence”,

42 PUIG, Santiago Mir, Derecho Penal (...), p. 759.
43 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués (...), p. 699.
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no sentido de dissuasdo, tanto da sociedade, como dos agentes do crime. De acordo com
a seccdo 142 do Criminal Justice Act (2003), do Reino Unido, as cinco principais
finalidades da pena sdo: a punicdo do ofensor, a reducdo do crime, a reforma e a
reabilitacdo do ofensor, a proteccdo da comunidade e a reparacdo da vitima. E destas
finalidades obtém-se a retribuicdo, a repreensdo publica, a incapacidade do ofensor, a

dissuasdo e a reparagao**°,

N&o h4, portanto, como se viu — e como se compreende — unanimidade nas
principais intencdes, objectivos e finalidades almejadas com a perseguicdo e punicdo do

crime, entre os ordenamentos juridicos internos.

1.4.2.1. No Direito internacional, em especial

Vejamos agora o paradigma dos fins das penas no Direito internacional, aqui

analisado por relacdo a fundamentacédo da prescricao.

E certo que nenhuma cultura aceita levianamente a violacdo de bens juridicos
fundamentais da humanidade, mas como dissemos supra, diferentes culturas e
ordenamentos juridicos internos tém diferentes formas de encarar o ius puniendi estatal,
a responsabilidade criminal e especificamente, a sua extin¢cdo, onde encontramos a
prescricdo (como causa de extin¢do). Ha, como vimos, diferentes entendimentos sobre a
aceitacdo da prescricdo, bem como sobre os seus moldes. Certos Estados admitem-na
para todos os crimes; outros, para alguns; e outros ainda que praticamente nunca o

fazem.

E é assim também quanto a forma de punir essa responsabilidade, e
nomeadamente quanto a finalidade dessa punicdo. Alguns Estados adoptaram
concepcdes preventivas dos fins da pena; outros, um entendimento maioritariamente
preventivo, mas ainda com tracos retributivos; e Estados que ddo mais relevancia a

teoria retributiva da pena.

Ora, sabendo isto — que nem sequer a nivel interno, nos diferentes Estados, esta

matéria é pacifica - melhor se compreende a dificuldade de existir e/ou de se chegar a

44 Sobre o tema da punicdo no sistema criminal na common law, cfr. ASHWORTH,
Andrew, Sentencing and criminal justice, Butterworths, 1995, pp. 57-81.
45 O Criminal Justice Act (2003) pode ser consultado em www.legislation.gov.uk.
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um consenso nesta matéria por parte da comunidade internacional como um todo, no
DIP*,

Para KAl AMBOS, também no DIP — tal como a nivel nacional — devemos opor-
nos a retribuicdo como finalidade da pena. Até porque nos crimes internacionais a
equivaléncia pelo prejuizo causado é absolutamente impensavel*’. Para CHRISTOPH
SAFFERLING, e na esteira de ANDREW VON HIRSCH, a finalidade da punicdo, no
nivel interno e estatal, é a censura, uma “desaprovagdo moral”; ideia esta que deve ser
também levada e incorporada a nivel internacional. E acrescenta que, pelo menos, nos

paises do ocidente “os sentimentos de vinganca praticamente se extinguiram’*,

No entanto, segundo AMBOS, os tribunais internacionais ad hoc, deram a nogéo
e significado da retribui¢do “um papel marcadamente preponderante”, chegando a estar
ao nivel da intimidacdo geral (prevencdo geral negativa). Por exemplo, no caso
Prossecutor vs. Delilac et al. de 20 de Fevereiro de 2001, no Tribunal Internacional
Penal para a antiga Jugosldvia, a Camara de Apelagdo do Tribunal afirmou que “os
principais fins da pena para condenar s3o a intimidacio e a retribuicio”*°. E no mesmo
julgamento, o Tribunal afirmou que a reabilitacdo do delinquente era um factor
importante; ndo sendo, porém, daqueles que merecam uma ponderacdo desmedida. E
ainda no caso Furundzija, de 10 de Dezembro de 1998, também no mesmo Tribunal,
este afirmou na sua decisdo: “The Trial Chamber accepts that two important functions
of the punishment are retribution and deterrence”. PosigOes estas que contrastam com
o0 artigo 10.°, n.° 3 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, em vigor desde
23 de Marco de 1976.

Dito isto, é seguro concluir que as contemporaneas perspectivas dos fins das

penas, ndo foram adequadamente ponderadas nem recebidas pelos tribunais ad hoc®?.

46 Sobre o tema que agora aqui discutimos, Derecho y proceso penal internacional:
ensayos criticos, Fontamara, 2008 e Sobre los fines de la pena al nivel nacional y
supranacional, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.2 Epoca, n.° 12, 2003, ambos de KAI
AMBOS.

47 AMBOS, Kai, Direito Penal: fins da pena, concurso de pessoas, antijuridicidade e
outros aspectos, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2006, p. 33.

48 apud AMBOS, Kai, Direito Penal: fins da pena, concurso de pessoas, antijuridicidade
e outros aspectos (...), p. 34.

49 1bid.

50 Embora também afirme: “Finally, none of the above should be taken to detract from
the Trial Chamber's support for rehabilitative programmes in which the accused may
participate while serving his sentence”.

51t AMBOS, Kai, Direito Penal: fins da pena, concurso de pessoas, antijuridicidade e
outros aspectos (...), p. 35.
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Apesar disso, e por outro lado, também ha quem defenda que ha ja muito tempo
a punicdo de crimes internacionais esta ligada a aspectos preventivos. Por exemplo,
JESCHECK afirma ter identificado nos julgamentos de Nuremberga, tanto ideias de
prevencdo geral positiva, de manutencéo e respeito pelo Direito e pelas suas normas,
como de prevencdo geral negativa, de dissuasio®?. E assim também JAGER, que

defende o reconhecimento de um efeito preventivo geral no DIP%3,

Sobre a teoria classica de prevencdo geral e especial das penas, pensadas e
criadas para os ordenamentos juridicos internos, KAl AMBOS afirma que a sua
transposicdo para o DIP e para a punicdo dos crimes internacionais é tarefa dificil e
complexa. Especialmente a intimidacao especial que, para este Autor, tenderia a perder

significado devido ao caracter excepcional dos crimes e dos seus autores>*.

Posto isto, conclui dizendo que uma teoria dos fins das penas no DIP e para os
crimes internacionais ainda se encontra em desenvolvimento®. O que nio significa,
apesar das dificuldades e incertezas existentes, que a perseguicdo e punicdo dos crimes

internacionais ndo possa (e deva) encontrar justificagcdo na prevengéo.

Por um lado, tera eventualmente um efeito preventivo geral positivo, no sentido
em que contribui para o estabelecimento e consolidacdo de um ordenamento juridico
internacional penal e dos seus valores, e que portanto, reforca o DIP e reafirma a
validade das suas normas, uma vez que a sua violagdo ndo passa impune e tem
consequéncias; por outro, a puni¢do de tais crimes podera ter um efeito preventivo

dissuasor (de prevencdo geral negativa) perante a comunidade®®.

WERLE remata com a ideia de que os julgamentos internacionais criminais, ao
reconhecerem a maldade do passado e individualizarem a culpa individual, provocam
um resultado satisfatorio, que acaba por ir ao encontro dos efeitos de que aqui

sucintamente falamos supra®’.

Por fim, ainda relacionado com a temaética dos fins das penas internacionais,
especificamente sobre a discussdo da punicdo dos criminosos nazis ja integrados na

sociedade, KAl AMBOS defende que ndo puni-los seria ofensiva para a consciéncia

52 apud AMBOS, Kai, Direito Penal: fins da pena, concurso de pessoas, antijuridicidade
e outros aspectos (...), p. 36.

53 ibid.

54 ibid, pp. 34-36.

55 1bid, p. 36.

56 ibid, p. 37.

57 ibid.
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juridica da populacdo, e que conduziria a impunidade de todos os agentes criminosos
que deixassem de representar um risco de reincidéncia. E assim também LIMBACH.
Para JAKOBS, a sua punicdo foi necesséria para restabelecer um sistema estavel
baseado na lei, insistindo na importancia da estabilizacdo da norma; e semelhantemente,

JAGER sustenta a ideia de credibilidade da justica criminal®®.

1.4.3. Paz, seguranca e estabilidade juridicas

J4 JESCHECK afirmava que “a prescricdo serve a paz juridica”®. Na esteira de
FARIA COSTA, afirmamos também que “a ordem juridica ¢ uma ordem de paz”, pois
ao resolver conflitos ela prossegue-a. Segundo este mesmo Autor, a prescricdo assenta

numa “ideia de paz juridica de tonalidade social”’®.

E que se ¢ verdade que um dos principais objectivos do Estado € a realizagio da
justica material, também € verdade que esta tem de ser equilibrada com o igualmente
importante valor da seguranca®. Para JOSE LUIS GUZMAN DALBORA, a prescricao
estd ao servico da firmeza e da estabilidade dos vinculos regulados pelo Direito,
servindo ainda a seguranca do ordenamento, dado que a eficacia advinda dos preceitos
juridicos requer que se elimine (ao fim de um certo periodo de tempo sem que estes
tenham qualquer aplicacdo) um estado de incerteza, cuja manutencdo seria perigosa
tanto para o Direito, como para a paz da comunidade®. E também CLARICE COSTA

3

CALIXTO confirma estarmos aqui perante “um instrumento de concretizagdao do

principio da seguranga juridica”®.

E por isso mesmo que as relacdes de conflito tém de ter um fim, tém de estar
concluidas e de se apresentar & comunidade como definitivamente resolvidas. E dito
isto, assim se compreende a importancia do caso julgado, como bem esclarece FARIA

COSTA: “seria incompreensivel que se admitisse que todos os processos pudessem

58 apud AMBOS, Kai, Direito Penal: fins da pena, concurso de pessoas, antijuridicidade
e outros aspectos (...), p. 37.

59 JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal (...), p. 821.

60 COSTA, José de Faria, Nocoes Fundamentais de Direito Penal (...), p. 93.

61 J4 assim atestava BAUMANN.

62 DALBORA, JOSE LUIS GUZMAN, Crimenes internacionales y prescripcién (...), p.
108.

63 CALIXTO, Clarice Costa, Breves reflexdes sobre a imprescritibilidade dos crimes de
racismo (...), p. 27.
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estar continuamente em aberto”%*. Permitir tal coisa seria dar & maquina persecutoria do
Estado todo o tempo do mundo — ou pelo menos aquele que bem entendesse - para
perseguir e julgar qualquer crime.

Por tudo isto se afirma que a existéncia da figura da prescri¢do do procedimento
criminal é indispensavel para a verificacdo da paz juridica e para assegurar a
estabilidade e seguranca juridicas na comunidade. E que se os conflitos ndo tivessem
que ter um “fim necessario” e previamente definido (como aquele que ¢ oferecido por
esta figura juridica), poderia acontecer — e muito provavelmente aconteceria — que
muitos conflitos nunca tivessem um fim; ndo havendo assim e por isso, a tal paz e
seguranca juridicas que aqui tentamos retratar. O que levaria a um continuo, permanente
e certamente indesejavel conflito.

De uma perspectiva individual, das pessoas, a existéncia de um prazo
prescricional tem também uma vertente garantistica, uma vez que, num Estado de
Direito Democratico, ndo seria compreensivel ou justificavel que sobre o cidadao

pairasse eterna e penosamente uma “autoreguladamente” lenta justica.

1.4.4. Disperséao das provas

Outro dos fundamentos mais invocados para justificar a existéncia e aplicacdo da
prescricdo, é na verdade, um argumento de cariz processual: o problema da dispersdo

das provas.

Assim, a teoria da dispersao de provas defendida, entre outros, por BINDING,
defende que o decurso do tempo inegavelmente dificulta a reconstrucdo do facto
criminoso, dado que “o decorrer dos anos apaga vestigios e memorias”, aumentando 0
risco de um processo injusto, dado o elevado perigo de insuportaveis erros judiciais®.
De igual forma, explica CASSESE que “a passagem do tempo torna a recolha de provas
muito dificil”, seja porque as testemunhas ja ndo se encontram disponiveis, ou porque as

provas materiais podem ja ter desaparecido ou se terem perdido®,

8 COSTA, José de Faria, O Direito Penal e o Tempo (...), pp. 127 sS.

65 CALIXTO, Clarice Costa, Breves reflexoes (...), p. 19. Assim também, DIAS, Jorge de
Figueiredo, Direito Penal Portugués (...), p. 700, PUIG, Santiago Mir, Derecho Penal (...), p.
759, DALBORA, JOSE LUIS GUZMAN, Crimenes internacionales y prescripcion (...), p. 107 e
PUIG, Santiago Mir, Derecho Penal (...), p. 759.

66 CASSESE, Antonio, International Criminal Law (...), p. 316.
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1.4.5. Outras

Aqui neste ponto, trataremos agora de outros pontos e razfes que fundamentam
0 instituto que tem vindo aqui a ser por nés tratado, que ndo as directamente ligadas ao
Tempo, a (des)necessidade e fins das penas, a paz, seguranca e estabilidade juridicas,
nem ao problema da dispersao das provas.

No seu Tratado de Derecho Penal, Vol. V, VINCENZO MANZINI enumera um
grupo de fundamentos tedricos que explicam e fundamentam a existéncia desta causa de
extincdo da responsabilidade criminal. S&o eles o esquecimento, a expiacdo moral, a
emenda e a teoria psicoldgica®’.

O esguecimento (ou teoria do esquecimento), no encal¢o do que se disse sobre
as exigéncias de prevencao geral, estd fortemente ligado ao alarme colectivo que o
crime causa, sendo este um fundamento que surge do ponto de vista da sociedade.
Afirma-se que o decurso do tempo apagaria da memoria colectiva certos efeitos do
crime, tais como a indignacdo e a inseguranca sociais. JOSE LUIS GUZMAN
DALBORA confirma também que a passagem do tempo “debilita o alarme colectivo-
social criado pelo mal do crime”, dando-se com esta teoria, enquanto um dos
fundamentos da prescricdo, a devida relevancia ao poder que o tempo e os factos
exercem sobre o Homem, e realcando-se também as exigéncias de seguranca juridica®®.
De forma semelhante, para FARIA COSTA um dos fundamentos da prescricdo é a

diluicdo da censura comunitaria, traduzida no juizo de culpa®®.

Segundo MAX MEYER o0 que sucede com a prescricdo, e que assim a
fundamenta, é que “o injusto do crime torna-Se cada vez mais esquecido com o tempo,
dai que uma perseguigdo penal que tarde demasiado a chegar seria totalmente injusta”®.
E para DONNEDIEU DE VABRES: “(a prescrigdo ndo existe para favorecer o culpado.
Do decurso do tempo ndo resulta um direito & impunidade.) Aquela funda-se em
consideracBGes de interesse social. Acredita-se que passado certo tempo, a emogdo

publica acalma, sendo preferivel negligenciar o delito”".

67 CALIXTO, Claricg Costa, Breves,reﬂexc?es (...), p.18.

68 DALBORA, JOSE LUIS GUZMAN, Crimenes internacionales y prescripcion (...), p.
107.

69 COSTA, José de Faria, Nogoes Fundamgntais de Direito Penal (...), p. 93.

70 apud DALBORA, JOSE LUIS GUZMAN, Crimenes internacionales y prescripcion

(...), p. 107.
71 CALIXTO, Clarice Costa, Breves reflexoes (...), p. 18.
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Considera-se portanto, com esta tese, que para a sociedade é preferivel esquecer,
pois passados muitos anos as vitimas e os seus familiares ja se reconciliaram com o0s

crimes ocorridos’?.

Ja a teoria da expiacdo moral afirma que o tempo decorrido entre o crime e a
sentenca, exerce ja sobre o acusado um certo sofrimento de que advém remorsos quanto
ao0s seus actos. Confere-se assim aqui notavel relevancia a culpa, no seu sentido social,
ocidental e cristdo, e ndo tanto num sentido juridico™.

A teoria da emenda (de que sdo adeptos GAROFALO e FERRI) baseia-se na
correc¢do do acusado, que o decurso do tempo nele exerce. Assim, defende-se aqui que
com a correcgdo que surge com o passar dos anos, considera-se extinto o interesse
estatal quanto a sujeicdo do delinquente ao seu aparelho repressor’.

Por fim, para a teoria psicologica (para alguns, um mero desdobramento da
teoria da emenda) a prescricdo baseia-se no facto de o tempo operar profundas
transformacdes psiquicas sobre o agente, pelo que passado um largo periodo de tempo
desde o cometimento do crime, j& ndo se justifica que aquele cumpra uma sangdo por
algo que praticou num momento diverso da sua vida”™. Nesta sede defende-se que existe
uma falta de identidade do agente, entre a pessoa que este era no momento da pratica do

crime, e passados muitos anos’®.

1.5. Natureza juridica

Quanto a natureza juridica da prescri¢do do procedimento criminal, encontramos
trés entendimentos diferentes: existe a concep¢do material, a processual e a mista.

Para a teoria material ou substantiva (dominante no passado), trata-se aquela de
um instituto ligado a punibilidade do facto e assim, uma causa de impedimento da pena

motivada pelo decurso do tempo. De entre 0s seus principais adeptos encontram-se

72 Assim enumera CASSESE, aquando do retrato que faz da prescricdo, in CASSESE,
Antonio, International Criminal Law (...), p. 316.

73 CALIXTO, Clarice Costa, Breves reflexoes (...), p. 19. De entre as principais criticas
que lhe sdo dirigidas estao o facto de ndo ser uma teoria adequada para a pequena criminalidade
nem para os casos em que, efectivamente, nao ha arrependimento por parte do agente.

74 CALIXTO, Clarice Costa, Breves reflexoes (...), p. 20.

75 1bid.

76 DALBORA, JOSE LUIS GUZMAN, Crimenes internacionales y prescripcién (...), p.
107.
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BELING, VON LISZT, LOENING, LORENZ ", SANTIAGO PUIG @ e
KAUFMANN . E assim também, dando preferéncia a este entendimento, FARIA
COSTA justifica o seu caracter material pelo facto daquela estar directamente ligada aos
direitos do arguido®.

Segundo o entendimento processual ou adjectivo da natureza juridica da
prescricdo, esta ndo € mais que um obstaculo ou impedimento de ordem processual,
uma vez que se dirige ao processo, levando a sua extingdo. A preferir este entendimento
no direito comparado, encontramos VOLK, MAURACH, ZIPF, BINDING,
BOCKELMANN e MAURACH 8 ; e entre nos, BELEZA DOS SANTOS e
CAVALEIRO DE FERREIRA®,

Por ultimo, afirma a concepcdo mista que a prescri¢do releva tanto material
como processualmente. E igualmente, uma figura de direito material (como causa de
afastamento da punicdo) e de direito processual (como obstaculo no processo)®. E este
o entendimento que recebe a preferéncia de JESCHECK e FIGUEIREDO DIAS®,
sendo também a hipo6tese que merece a nossa elei¢do, uma vez que nos parece inegavel
a relevancia que a prescri¢do configura tanto, e simultaneamente, no direito material,
como no direito processual.

Sobre o entendimento que a natureza da figura que tem vindo aqui a ser estudada
tem no Direito estrangeiro, em Espanha, Austria, na Suica e em Italia, a concepcéo de
eleicdo é a material (e assim também no Brasil, apesar de a teoria mista ter também
bastantes adeptos). Diversamente, em Franca, na Bélgica, no Luxemburgo e na Holanda
é predominante a teoria processual®.

A relevancia e importancia pratica do que ficou dito liga-se essencialmente a
questdo da admissibilidade ou ndo da retroactividade em caso de alteracdo legislativa

qguanto aos prazos ou condi¢cdes de prescricdo. Segundo uma perspectiva de direito

77 apud JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal (...), p. 821,

78 in Derecho Penal (...), p. 759.

79 apud DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués (...), p. 700.

80 COSTA, José de Faria, No¢oes Fundamentais (...), p. 92.

8t apud JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal (...), p. 822.

82 gapud DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués (...), p. 700.

8 Neste sentido, WELZEL, BAUMANN, MEZGER, MOSER apud JESCHECK, Hans-
Heinrich, Tratado de Derecho Penal (...), p. 822; e entre nés, TAIPA DE CARVALHO apud
DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués (...), p. 700.

84 JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal (...), p. 822 e DIAS, Jorge de
Figueiredo, Direito Penal Portugués (...), p. 700.

85 JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal (...), p. 826 ¢ WYNGAERT,
Christine Van den / DUGARD, John, Non-applicability of Statute of Limitations, The Rome
Statute of the International Criminal Court: a commentary, Volume I, Oxford, 2002, p. 874.
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material (através das teorias material e mista), ndo se pode alterar a lei de forma
retroactiva em prejuizo do interessado, devendo prevalecer sempre a norma que seja
concretamente mais favoravel ao delinquente. O que j& ndo aconteceria segundo uma

concepgao processualista®®.

1.6. Importéancia prética

Perante a verificacdo da prescri¢do do procedimento criminal, esta tem por efeito
o0 arquivamento do processo penal, que se d& assim por definitivamente “resolvido”, ndo
podendo ser de novo reaberto. Isto independente da investigacdo ja se ter iniciado ou
ndo, e da averiguacdo sobre a pratica do crime e do(s) seu(s) autor(s) estar pendente ou
ndo. E este, por exemplo, o entendimento de FIGUEIREDO DIAS. Diferentemente,

SANTIAGO PUIG, defende que a prescrigéo leva sim, a absolvigdo do réu®’.

Feito este alongado percurso sobre a figura da prescricdo do procedimento
criminal, prossigamos agora, tal como anunciado, para a analise do DIP, da comunidade

internacional e dos crimes internacionais.

2. Direito internacional penal

2.1. Nocao

Como ja temos vindo aqui a anunciar, discutiremos o problema da
imprescritibilidade no ambito do Direito internacional. Mais precisamente do DIP, no
contexto dos crimes internacionais. Importa portanto esclarecer, antes de mais, o que

esta realmente em causa quando nos referimos a este ramo do Direito.

86 Sobre este ponto, PUIG, Santiago Mir, Derecho Penal (...), p. 760, COSTA, José de
Faria, O Direito Penal e o Tempo (...), p. 121 e JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho
Penal (...), p. 822.

87 in Derecho Penal (...), p. 759.
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S&o muitas as terminologias usadas pelos mais variados autores para denominar
esta area juridica. Desde “DIP”, “Direito penal internacional”, “Direito penal universal”,

99 ¢¢

“Direito penal internacional publico”, “crimes contra o Direito das gentes”, “Direito das

infraccdes internacionais”, entre outros®e,

De entre todos estes, tém claramente maior aceitagdao doutrinal “DIP” e “Direito
penal internacional”. Porém, ¢ da nossa preferéncia a primeira terminologia pois
acreditamos que reflecte melhor a dimensdo internacional ou “trans-estadual” desta
disciplina juridica, que para aléem disso é também penal. Pensamos que a expressdo
“Direito penal internacional” pode ser mais confusa e fazer crer tratar-se de Direito

penal interno sobre matéria internacional e/ou com fontes internacionais®®,

Este termo tera sido utilizado e adoptado pela primeira vez por BELING®,
tratando-se este ramo, inequivocamente, de uma parte ou sec¢do propria e autbnoma do
Direito internacional publico. E recente, por sinal. Entendemos, portanto, por DIP o
conjunto de normas e principios de Direito internacional publico, oriundos de fontes de
Direito internacional, que descreve e tipifica certas condutas como crimes internacionais
estabelecendo as respectivas consequéncias juridico-penais (penas)®; combinando
assim, noges e principios de Direito internacional e Direito penal®® e onde assistimos a
uma “penalizacdo” do primeiro e a uma “internacionalizacdo” do segundo % .

ZAFFARONI afirma que o objecto do DIP ¢ a “tipificacdo internacional (mediante as

88 GIL, Alicia Gil, Derecho penal internacional: especial consideracion del delito de
genocidio, Tecnos, 1999, p 25.

89 Assim também GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito internacional penal: uma
perspectiva dogmatico-critica (...), p. 69.

90 PEDRO CAEIRO defende, porém, nao haver uma verdadeira dicotomia entre os dois
conceitos, existindo antes, na verdade, uma sobreposicao daqueles dois dominios, uma vez que,
tanto o Direito penal internacional pode integrar (e integra) normas de DIP, como este regula as
suas condicoes de aplicacao através de normas que desempenham a mesma funcdo do Direito
penal internacional interno, in Fundamento, conteudo e limites da jurisdi¢do penal do Estado.
O caso portugués, Wolters Kluwer Portugal, Coimbra Editora, 2010, pp. 36-38.

9t in Temas actuales del derecho penal internacional: contribuciones de América
Latina, Alemania y Espaiia, Fundacién Konrad-Adenauer, 2005, p. 13.

92 Tendo também o mesmo entendimento GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito
internacional penal (...), p. 65, in Temas actuales del derecho penal internacional (...), p. 13 e
KAI AMBOS in A parte geral do direito penal internacional: bases para uma elaboracgdo
dogmatica, Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 42 e in Derecho y proceso penal
internacional: ensayos criticos (...), p. 24.

93 KAI AMBOS in A parte geral do direito penal internacional (...), p. 42 e in Derecho y
proceso penal internacional (...), p. 24, CASSESE, Antonio, International Criminal Law (...), p.
19 e GIL, Alicia Gil, Derecho penal internacional (...), p. 52.

94 FERNANDA PALMA acredita que o DIP é corolario e vocagdo inerente ao Direito
penal interno pois um Direito legitimado pela proteccdo dos mais essenciais valores de uma
sociedade s6 é concebivel tendo uma vocacdo ou aspiracdo universal, e que s6 o Direito
internacional pode realizar de forma plena, in Tribunal Penal Internacional e a Constitui¢@o
Penal (...), p. 8.
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fontes proprias do Direito internacional) dos chamados crimes internacionais e da sua
respectiva repressdo” % através do estabelecimento de jurisdicdo penal internacional
(tribunais internacionais de justica penal)®. Ja ISABEL DELGADO e MAGDALENA
MARTINEZ, num registo diferente, descrevem esta nova disciplina como a “anélise das
estratégias politicas e dos instrumentos juridicos desenvolvidos ao longo da historia
para conseguir a tipificacdo e o castigo de certas condutas individuais contrarias a paz e

a seguranga internacionais”™®’.

Para BACELAR GOUVEIA, o DIP tem trés elementos fundamentais: formal,
material e funcional. Correspondendo o primeiro ao sistema de principios e de normas
juridico-internacionais; o elemento material a definicdo dos crimes internacionais e
enunciagdo das correspondentes penas; e o terceiro a criagdo de instituicdes

internacionais a quem compete a aplicacio®.

Como realca ALICIA GIL, o DIP tem como principal tarefa a proteccdo dos
mais importantes bens juridicos constituintes do ordenamento juridico internacional
face as mais graves formas de agressdo®, funcionando, na pratica, como uma forma de
controlo por parte da comunidade internacional sobre “os individuos detentores de

poder estatal ou similar que o utilizarem perversamente”*%,

E porém consensual, que o DIP tem um caracter subsidiario face ao Direito
interno/estadual. TRIFFTER fala até, alids, de uma dupla subsidiariedade. Primeiro,
enguanto Direito penal que (também) €, devendo-se a ele recorrer apenas quando outras
formas de reaccdo de proteccdo de bens juridicos sejam insuficientes, intervindo no
ordenamento juridico como ultima ratio do Direito. Depois, porque s6 deve ser aplicado
quando o Direito interno/estadual ndo se conseguir impor e garantir a proteccdo dos
bens juridicos, seja pelo facto do ordenamento interno em causa estar numa situacao

especial em que necessite de ajuda e intervencdo internacional (como em caso de

95 ZAFFARONI, Eugenio Ratl, Derecho Penal: Parte General, EDIAR Sociedad
Anoénima Editora, Comercial, Industrial y Financeira, p. 186.

96 ZAFFARONI, Eugenio Radl, Manual de Derecho Penal: Parte General (...), p. 112.

97 DELGADO, Isabel Lirola / MARTINEZ, Magdalena M. Martin, La Corte Penal
Internacional: justicia versus impunidad, Ariel Derecho, p. 9.

98 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito internacional penal (...), p. 66.

99 GIL, Alicia Gil, El genocidio y otros crimenes internacionales, Centro Francisco
Tomas y Valiente, UNED Alzira-Valencia, Coleccion Interciencias 6, p. 18 e Derecho penal
internacional (...), p. 27.

100 PALMA, Maria Fernanda, Tribunal Penal Internacional e a Constituicdo Penal (...),

p- 8.
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guerra, por exemplo), como pelo facto de os crimes internacionais estarem a ser

cometidos, ordenados ou tolerados por detentores do poder politico estatal?.

Mais se defende que se os bens juridicos protegidos pertencerem tanto ao
ordenamento juridico interno/estadual, como ao internacional, aquele caracter
subsidiario de intervencdo do DIP se afasta, podendo este ainda, proteger directamente

os bens juridicos que sejam unicamente proprios do ambito internacional®?.

Atentamente, alerta ALICIA GIL que o DIP nédo pode ser entendido como
aquele gue sanciona a lesdo do Direito internacional, tal como o fazem autores como
PLAWSKI, para quem o DIP corresponde ao “conjunto de regras juridicas relativas a
repressdo das infraccdes internacionais que constituem as violagbes do Direito
internacional”. E que também aqui, agora dentro da propria ordem internacional, deve
ser defendido o carécter subsidiario do DIP e de ultima ratio da sua vertente de Direito
penal, uma vez que ndo é sua missdo a tutela da totalidade do ordenamento juridico
internacional, mas apenas perante as mais graves agressdes aos bens juridicos tutelados

e quando outras formas de reacgéo juridica sejam insuficientes®,

Concluindo, diremos por fim e numa palavra, que o DIP representa o sistema
penal da comunidade internacional e que tem “directamente como destinatarios os

cidaddos do mundo*1%,

2.2. Historia

Esclarecidas as questdes da terminologia (que nos parece) mais adequada e da
nocdo de DIP, passemos agora para a sua resenha histérica em que iremos realcar 0s
principais acontecimentos, nomeadamente a criagdo dos mais relevantes tribunais
internacionais (em matéria penal), bem como os principais pactos, acordos e

convencoes, que pelo seu impacto, enriqueceram decisivamente este ramo do Direito e

101 GIL, Alicia Gil, El genocidio y otros crimenes internacionales (...), pp. 20-21 € in
Derecho penal internacional (...), p. 39. De forma muito semelhante, FERNANDA PALMA
defende que o DIP deve ser um Direito subsidiario e complementar do Direito interno, in
Tribunal Penal Internacional e a Constituicdo Penal (...), p. 10.

102 GIL, Alicia Gil, Derecho penal internacional (...), p. 39.

103 1bid, p. 28.

104 GERMANO MARQUES DA SILVA apud GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito
internacional penal (...), p. 66.
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contribuiram para o0 seu crescimento e desenvolvimento. Pensamos que este
apontamento serve também para acompanhar a sua evolucdo através das varias
experiéncias ocorridas, bem como para medir as vontades e inten¢des que sobre esta
matéria foram sendo expressas pela comunidade internacional. Deixaremos de fora, por
agora, nesta fase, os acontecimentos que especifica e concretamente levaram a criacdo
do TPIL.

Tradicionalmente, e de forma isolada, tinhamos como principal principio da
jurisdicéo penal dos Estados o principio da territorialidade, de acordo com o qual cada
Estado tinha competéncia sobre os crimes cometidos dentro do seu territorio. Porém,
mais tarde, o paradigma é abalado, muito por forca da tomada de consciéncia da
comunidade internacional para a necessidade de assegurar a paz internacional e devido a
vontade de combater a criminalidade num sentido global, com o surgimento da ideia do
inovador principio da universalidade, segundo o qual cada e qualquer Estado esta
habilitado a perseguir condutas tipificadas independentemente do lugar da infracdo, do
bem juridico prejudicado e da nacionalidade do agente.

Isto, como varios autores recordam, enquadrado necessariamente num sistema
de Estados que apenas emergiu da chamada “Paz de Vestefalia”, em meados do século
XVII, pelo que técnica e rigorosamente ndo podemos falar em Direito internacional
antes deste periodo®®10¢,

Passando de imediato para o seculo XIX, em 1872, Gustave Moynier, na altura
presidente do Comité Internacional da Cruz Vermelha, apresentou em Genebra um
projecto que continha um extenso preambulo e dez breves artigos, propondo ainda a

criagdo de uma instituicdo judicial internacional para prevenir e reprimir as violagdes do

105 Assim PUREZA, José Manuel, Da cultura da impunidade a judicializacdo global: o
Tribunal Penal Internacional, Revista Critica de Ciéncias Sociais, N.° 60, 2001, p. 124 €
BARBOZA, Julio, International Criminal Law, Recueil des cours: collected courses of The
Hague Academy of International Law, Tome 278, 1999, p. 32.

106 No entanto, JULIO BARBOZA d& como exemplo de “crime internacional” e
consequente condenacdo anterior a época iniciada com os tratados de Vestefilia o caso de
Conradino da Germénia da Casa de Hohenstaufen que foi submetido a julgamento e
sentenciado a morte por decapitacido em pablico em 1268, por ter iniciado uma guerra injusta ao
invadir a Italia, in International Criminal Law (...), p. 32. Para além deste caso, podemos
considerar ainda o crime de pirataria e o crime de trafico de escravos, que por serem das mais
antigas praticas a serem sancionadas pela comunidade internacional, pela incidéncia que tinha
sobre bens e valores consensualmente relevantes para a comunidade internacional, mesmo que
apenas por forca de préticas, usos e/ou costumes, podem ser considerado uns dos mais antigos
“crimes internacionais” a ser sancionados a nivel internacional, na mesma obra; Cfr. também
PUREZA, José Manuel, Da cultura da impunidade a judicializacdo global (...), p. 124,
CASSESE, Antonio, International Criminal Law (...), p. 316 e GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito
internacional penal: uma perspectiva dogmdatico-critica (...), p. 106.
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Direito internacional humanitario, “inaugurado” com a Convencéo de Genebra de 1864
que regulava os direitos e deveres em tempo de guerra, protegendo, essencialmente, 0s
feridos e prisioneiros'®’. Nao tendo tido o sucesso esperado por Moynier, 0 seu projecto
teve, no minimo, o mérito de fazer os Estados e a comunidade internacional reflectirem
sobre a importancia do tema, nomeadamente da tipificacdo e repressdo daquelas

violagdes.

Em 1875, a comunidade internacional incumbiu o Instituto do Direito
Internacional de elaborar um projecto de regulamento de um tribunal arbitral
permanente — depois estipulado nas ConvencGes de Haia de 1907, e que na verdade era
mais uma instituicdo judiciaria, do que um tribunal permanente propriamente dito!; e
em 1899, regularam-se os estatutos dos civis e dos prisioneiros em periodo de guerra,

devendo os infractores destas regras ser julgados pelos tribunais nacionais.

Mas € o século XX, “um dos mais violentos e brutais da histéria da humanidade”
e em que podemos contabilizar a morte milhdes de pessoas devido a conflitos armados,
que € comummente considerado como o principal marco de viragem para o DIP e o
momento em que este se comecou verdadeiramente a evidenciar; e para outros o
periodo em que na pratica nasce o DIP moderno. E entdo neste tempo que assistimos a
um consideravel crescimento e melhoramento do Direito internacional humanitario, dos

Direitos humanos, bem como do DIPC. VVejamos porqué.

Em 1907, nas Convencdes de Haia, é criado o Tribunal Internacional de Presas
(International Prize Court) destinado a julgar os autores de capturas de mercadorias
inimigas!'; que embora nunca tenha chegado a funcionar verdadeiramente, o seu
simples projecto ndo deixou de ser inovador por convencionar, provavelmente pela

primeira vez, a criacdo de um verdadeiro tribunal internacional.

107 Cfr. PUREZA, José Manuel, Da cultura da impunidade a judicializagao global (...),
p- 126 e in La Corte Penal Internacional: un estudio interdisciplinar, Tirant lo Blanch, 2003, pp.
23-25.

108 BRITO, Wladimir, Tribunal Penal Internacional: uma garantia jurisdicional para a
proteccdo dos direitos da pessoa humana, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, Vol. 76, 2000, p. 87.

109 PERRONE-MOISES, Claudia, Antecedentes histéricos do estabelecimento do
Tribunal Penal Internacional, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo,
Vol. 98, 2003, p. 575.

1o Reflections on the International Criminal Court: essays in honor of Adriaan Bos,
T.M.C. Asser Press, 1999, p. 13.

11 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito internacional penal (...), p. 107.
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A 28 de Junho de 1914, com o assassinato do Arquiduque austriaco Francisco
Fernando em Sarajevo, comeca a | Guerra Mundial. E logo no ano seguinte, os
governos francés, britdnico e russo denunciaram, na Declaragdo de 28 de Maio, 0
massacre da populagdo arménia na Turquia, considerando tal evento um “crime contra a
humanidade e civilizagdo” por parte dos membros do governo turco que por isso haviam

de ser responsabilizados!*2,

Em Novembro de 1918 a Guerra terminou, tendo ocorrido no seu decurso
inimeras violagcdes as regras a respeitar em tempo de guerra. Em Janeiro de 1919
comeca em Versalhes a Conferéncia de Paz de Paris — uma conferéncia internacional
organizada pelos aliados vencedores da | Guerra Mundial para negociar a paz com 0s
aliados vencidos — onde foi nomeada uma comissdo (Comissédo sobre a
responsabilidade dos autores da guerra e sobre a aplicacdo de penas pela violacéo de
leis e costumes de guerra) para investigar as violagdes do Direito internacional
cometidas pelos alemées e seus aliados durante a Guerra''®. Esta redigiu uma lista de
crimes, e para a maioria dos seus membros, deveria ser criado um tribunal internacional
para julgar e punir os mais altos oficiais, incluindo o Chefe de Estado alemédo, o Kaiser
Guilherme Il de Hoenzollern, pela violagdo “dos principios da lei das nagdes como
resultado dos usos estabelecidos entre os povos civilizados, das leis da humanidade e
dos preceitos da consciéncia publica”!*; enquanto uma minoria (Japdo e Estados
Unidos da América [EUA]) tinha reservas em relagcdo ao conceito de responsabilidade

penal dos chefes de Estado**®.

O trabalho desta Comissdo foi um valioso precedente para os tribunais que
existiram mais tarde no pés-11 Guerra Mundial, uma vez que se retiraram varias das

ideias contidas no relatorio desta Comissao!*.

A 28 de junho de 1919 € assinado o Tratado de Paz de Versalhes, que
formalizou o fim da I Guerra Mundial. E seguindo as directivas daquela Comisséo,

surge aqui, efectivamente, a primeira tentativa de criar uma jurisdicdo penal

u2 GIL, Alicia Gil, El genocidio y otros crimenes internacionales (...), p. 33.

u3 Cfr. Reflections on the International Criminal Court: essays in honor of Adriaan Bos
(...), p. 15, GIL, Alicia Gil, EI genocidio y otros crimenes internacionales (...), p. 34, BARBOZA,
Julio, International Criminal Law (...), p. 33 e La Corte Penal Internacional: un estudio
interdisciplinar (...), p. 26.

114 Reflections on the International Criminal Court: essays in honor of Adriaan Bos (...),
p. 15.

115 La Corte Penal Internacional: un estudio interdisciplinar (...), p. 27.

16 BARBOZA, Julio, International Criminal Law (...), p. 34-.
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internacional e de colocar um criminoso de guerra perante um tribunal internacional.
Enquanto os artigos 228.° e 229.° do Tratado previam o julgamento das pessoas
acusadas de terem violado as leis e costumes de guerra por meros tribunais militares’,
0 artigo 227.° criava um tribunal internacional especial (formado por representantes de
cada uma das poténcias aliadas vencedoras) para o julgamento do ex-Imperador aleméo
Guilherme 11, sob a acusagdo de “ofensa suprema contra a moral internacional e a

santidade dos tratados”, considerado o causador daquele conflito internacional®!®,

Contudo, o ex-Imperador refugiou-se nos Paises Baixos e aquele tribunal nunca
chegou a funcionar nem o seu julgamento aconteceu pelo facto desse Estado ter
recusado o pedido de “extradi¢do” de Guilherme II, por nao ser parte no Tratado de
Versalhes e por acreditar que as acusacOes feitas ao Kaiser alemdo eram de ordem
politica, e por isso, ndo passivel de “extradicdo”, afirmando ainda que tal entrega ia

contra as suas leis e tradi¢des do exilio®.

Quanto a outros oficiais alemdes, foi entregue uma lista de cerca de 900
criminosos de guerra para que fossem “extraditados” e julgados, mas a Alemanha
recusou. Foram, porém, julgadas cerca de doze pessoas, recebendo penas leves e tendo

muitas dessas conseguido “fugir” facil e rapidamente da prisio*?°.

Falhou assim, portanto, a tentativa de criar aquele que seria o primeiro tribunal
internacional de caracter penal a ser implementado na histéria do DIP. Contudo, apesar
deste fracasso, esta intencdo bem como o proprio Tratado de Versalhes foram um forte
antecedente e propulsor para o futuro, da discussdo sobre o tema da criacdo de um

tribunal penal internacional.

Em 1920, no seguimento do massacre de mais de um milhdo e meio de arménios

no territorio turco, a Sociedade das Na¢bes nomeou um conselho consultivo de juristas

17 GIL, Alicia Gil, El genocidio y otros crimenes internacionales (...), p. 35.

u8 Cfr. PERRONE-MOISES, Claudia, Antecedentes histéricos do estabelecimento do
Tribunal Penal Internacional (...), p. 575, GIL, Alicia Gil, El genocidio y otros crimenes
internacionales (...), p. 35, BARBOZA, Julio, International Criminal Law (..), p. 33,
DELGADO, Isabel Lirola / MARTINEZ, Magdalena M. Martin, La Corte Penal Internacional:
justicia versus impunidad (...), p. 39, Reflections on the International Criminal Court: essays in
honor of Adriaan Bos (...), p. 16, BRITO, Wladimir, Tribunal Penal Internacional: uma
garantia jurisdicional para a protec¢do dos direitos da pessoa humana (...), p. 88, La Corte
Penal Internacional: un estudio interdisciplinar (...), p. 27 ¢ GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito
internacional penal (...), p. 107.

19 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito internacional penal (...), p. 109, BARBOZA, Julio,
International Criminal Law (...), p. 33 e PERRONE-MOISES, Claudia, Antecedentes histéricos
do estabelecimento do Tribunal Penal Internacional (...), p. 575.

120 Reflections on the International Criminal Court: essays in honor of Adriaan Bos (...),
p- 16 e BARBOZA, Julio, International Criminal Law, p. 34-.
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para discutir a criacdo de um tribunal internacional permanente de justica, bem como de
um supremo tribunal de justica para julgar “os crimes contra a ordem publica
internacional e o direito universal das nagdes”?!. Assim, no Tratado de Sevres (0
tratado de paz assinado entre o Império Otomano e os Aliados vencedores da | Guerra
Mundial, a 10 de Agosto de 1920) previa a criacdo de um tribunal internacional para o
julgamento dos responsaveis daqueles massacres e pelas violagBes das leis e costumes
de guerral?2, Contudo, por ndo ter sido ratificado por todos os seus signatarios, nunca
entrou em vigor, sendo “substituido” pelo Tratado de Lausana (de 24 de Julho de
1923), que ja ndo previa a punicdo daqueles crimes de guerra e apenas uma declaracao

de amnistial?.

Decorridos mais de dez anos, ap0s os assassinatos do Rei Alexandre da
Jugoslavia e do Ministro dos Negdcios Estrangeiros francés Barthou em Marselha, a 9
de Outubro de 1934, a Franca lancou junto da Sociedade das Nac6es a iniciativa de se
elaborar uma convencgéo internacional sobre terrorismo, bem como a criagdo de um
tribunal penal internacional*?*. Surge assim em 1935, o primeiro projecto de convengéo

para a criacdo de um tribunal penal internacional permanente.

No ano seguinte, o comité de peritos da Sociedade das Nac¢des encarregado desta
matéria decidiu apresentar dois projectos de convencgdo separados: um para a repressao
do crime de terrorismo e outro para a criagdo daquele tribunal. Mas o primeiro recebeu
apenas uma ratificacdo (da india) e o segundo nenhuma®?®. Previsto para ter sede em
Haia e ter competéncia subsididria e complementar dos Estados, acabou por nunca
funcionar e sair assim mais uma vez frustrada a tentativa de se criar um tribunal penal

internacional permanente!?®.

Em 1939 comecou a Il Guerra Mundial, em que, como € sabido, foram

cometidas atrocidades sem precedentes e que chocaram a comunidade internacional.

121 Reflections on the International Criminal Court: essays in honor of Adriaan Bos (...),
p- 16.

122 Reflections on the International Criminal Court: essays in honor of Adriaan Bos (...),
p- 17, PUREZA, José Manuel, Da cultura da impunidade a judicializacdo global (...), p. 126 e
GIL, Alicia Gil, El genocidio y otros crimenes internacionales (...), p. 33.

123 GIL, Alicia Gil, El genocidio y otros crimenes internacionales (...), p. 33.

124 DELGADO, Isabel Lirola / MARTINEZ, Magdalena M. Martin, La Corte Penal
Internacional: justicia versus impunidad (...), p. 39 e Reflections on the International Criminal
Court: essays in honor of Adriaan Bos (...), p. 17.

125 Reflections on the International Criminal Court: essays in honor of Adriaan Bos (...),
p- 18.

126 BRITO, Wladimir, Tribunal Penal Internacional: uma garantia jurisdicional para a
proteccdo dos direitos da pessoa humana (...), p. 89.
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Ja perto do fim da guerra, por varias vezes os Aliados demonstraram a sua
intengdo de julgar e punir os criminosos nazis, através de um tribunal. Nesse sentido
pronunciaram-se os governos polaco e checoslovaco, bem como Roosevelt e Churchill,
separadamente, a 21 de Outubro de 1941 e ainda os soviéticos a 7 de Novembro de
1941, denunciando, em particular, os crimes cometidos pelos alemaes sobre o0s
prisioneiros de guerra soviéticos'?’. No ano seguinte, nove governos (aliados) exilados
em Londres reuniram-se a 13 de Janeiro no palacio de Saint James, onde declararam a
sua intencdo de julgar e punir os autores dos crimes cometidos contra 0S Seus
cidad3os'?®, Seguiram-se os andncios feitos em Londres e em Washington no més de
Outubro, da criacdo de uma comisséo de investigacdo para recolha de provas dos crimes
de guerra nazis'?°. Criada a 20 de Outubro de 1943, esta comissdo estudou também a
questdo do reforco da lei dos crimes internacionais, elaborando ainda opinides juridicas
sobre aqueles crimes e a sua responsabilidade. Preparou ainda uma lista de crimes de

guerra, baseada na que foi feita pela Comiss&o criada em 191913,

Com a Declaracdo de Moscovo (de 30 de Outubro de 1943), entre 0 Reino
Unido, os EUA e a Unido Soviética, representados por Churchill, Roosevelt e Estaline,
respectivamente, os alemaes foram formalmente avisados que os seus crimes de guerra
ndo passariam impunes, tendo-se fixado ainda o modelo de julgamento a seguir no fim
da guerra: os oficiais alemaes e membros do partido nazi responsaveis cujos seus crimes
tivessem uma localizacdo geografica definida seriam enviados para os paises onde tais
accOes ocorreram, de forma a ser julgados e punidos de acordo com as leis desses
paises'®!; quanto aos crimes que ndo tivessem uma localizagdo geogréafica especifica, o

seu processo de punicdo ficaria dependente de uma decisdo conjunta futura dos

127 BARBOZA, Julio, International Criminal Law (...), p. 34.

128 GIL, Alicia Gil, El genocidio y otros crimenes internacionales (...), p. 36, BARBOZA,
Julio, International Criminal Law (...), p. 35, Reflections on the International Criminal Court:
essays in honor of Adriaan Bos (...), p. 18 e La Corte Penal Internacional: un estudio
interdisciplinar (...), p. 31.

129 Reflections on the International Criminal Court: essays in honor of Adriaan Bos (...),
p- 18.e La Corte Penal Internacional: un estudio interdisciplinar (...), p. 31.

130 GIL, Alicia Gil, El genocidio y otros crimenes internacionales (...), p. 36 ¢ BARBOZA,
Julio, International Criminal Law (...), p. 35.

131 PERRONE-MOISES, Claudia, Antecedentes histéricos do estabelecimento do
Tribunal Penal Internacional (..), p. 576, From sovereign impunity to international
accountability: the search for justice in a world of states, United Nations University Press, 2004,
p- 43, BARBOZA, Julio, International Criminal Law (...), p. 35, Reflections on the International
Criminal Court: essays in honor of Adriaan Bos (...), p. 18 e La Corte Penal Internacional: un
estudio interdisciplinar (...), p. 31.
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governos aliados™®?'*, Havia aqui, porém, o problema de muitas das condutas que 0s
Aliados tinham intencdo de punir ndo estarem concretamente previstas no Direito

internacional existente a época®®.

Até que chegamos aquele que é considerado um dos principais e mais marcantes
anos da histéria do DIP: 1945; o ano em que a Il Guerra Mundial terminou e em que, no
seguimento do que fomos narrando supra, sdo efectivamente criados os primeiros
tribunais penais internacionais da era moderna, ou pelo menos os primeiros a julgar
crimes internacionais num nivel internacional. Comeca assim, neste ano, a fase dos
tribunais penais internacionais ad hoc de caracter ndo permanente em que certos crimes
passam também a ser punidos por instancias internacionais, inaugurada com a criagdo

do Tribunal Militar Internacional de Nuremberga (TM1)*3,

Mas foi ainda antes do fim da Guerra, no més de Fevereiro, em lalta, que 0s
Chefes de Governo dos EUA, Reino Unido e Unido Soviética, decidiram — entre outras
- criar um tribunal internacional para julgar as mais altas figuras do regime nazi®,
Meses mais tarde na Conferéncia de Potsdam, os Aliados vencedores anunciaram que

uma “severa justica seria aplicada a todos os criminosos de guerra”**’,

Foi a dimensdo das atrocidades ocorridas durante a Il Guerra que chocaram o
Mundo, que fez com que a comunidade internacional ndo tolerasse a impunidade de
tamanhos crimes e que portanto, se levasse avante a intencdo de julgar os grandes
criminosos de guerra do Eixo nazi. E entdo no seguimento das negociacdes feitas entre
as quatro poténcias vencedoras da Guerra que se chega ao Acordo de Londres de 8 de
Agosto de 1945 que cria o, ja referido, TMI bem como o seu Estatuto (a Carta do TMI)

onde se definiram as normas fundamentais e de procedimento aplicavel a este

132 PERRONE-MOISES, Claudia, Antecedentes histéricos do estabelecimento do
Tribunal Penal Internacional (..), p. 576, From sovereign impunity to international
accountability: the search for justice in a world of states (...), p. 43, BARBOZA, Julio,
International Criminal Law (...), p. 35, Reflections on the International Criminal Court: essays
in honor of Adriaan Bos (...), p. 18 e La Corte Penal Internacional: un estudio interdisciplinar
(...), p. 31.

133 Contudo, apesar destas declaragoes, a decisdo de levar estes julgamentos adiante nao
era totalmente consensual, in La Corte Penal Internacional: un estudio interdisciplinar (...), p.
31.

134 GIL, Alicia Gil, El genocidio y otros crimenes internacionales (...), p. 36.

135 BARBOZA, Julio, International Criminal Law (...), p. 34, BRITO, Wladimir,
Tribunal Penal Internacional: uma garantia jurisdicional para a proteccdo dos direitos da
pessoa humana (..), p. 90 e PERRONE-MOISES, Claudia, Antecedentes histéricos do
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137 BARBOZA, Julio, International Criminal Law (...), p. 35.

32



tribunal 3. Acolhendo a tese da responsabilidade criminal internacional directa do
individuo, este tribunal foi criado para “o justo e imediato julgamento ¢ puni¢do dos
grandes criminosos de guerra do eixo europeu”®. A Carta previa ainda a criacdo de
tribunais militares de ocupacdo ou tribunais nacionais para julgar os chamados

criminosos menores, ndo tao importantes°.

No inicio dos julgamentos de Nuremberga, o juiz britdnico Norman Birkett
escreveu: “¢ suposto este ser, ¢ ¢ sem duvida, o maior julgamento da Historia. Os
historiadores do futuro irdio olhar para ele fascinados”*!. E tinha raz&o pois foi assim,
efectivamente. Em Outubro de 1945 foram acusados perante aquele tribunal vinte e
quatro chefes nazis, tendo o seu julgamento comegado no més seguinte e estendido-se

até Outubro de 194642,

Para alguns, estes julgamentos foram uma experiéncia, contra 0s criminosos
nazis, motivada por interesses politicos'*. Para além desta critica, em que no fundo se
afirma que aquela foi uma “justica dos vencedores” — até porque também os aliados
violaram normas de Direito internacional e cometeram crimes de guerra, que passaram
impunes 1% “atacou-se” também a legitimidade daquele tribunal pelo facto de ter sido
criado para julgar factos ocorridos antes da sua criagdo, violando assim o
importantissimo principio do juiz natural (da prévia determinacdo do juiz competente) e
0 ndo menos importante principio da irretroactividade da lei penal incriminadora
(nullum crimen sine [previa] lege) ao criminalizarem factos depois de estes serem

praticados!45146,

138 Reflections on the International Criminal Court: essays in honor of Adriaan Bos (...),
p- 18. O Estatuto foi depois aderido por outros 19 Estados.

139 Retirado do seu artigo 1°. Cfr. também Reflections on the International Criminal
Court: essays in honor of Adriaan Bos (...), p. 19.

140 GIL, Alicia Gil, El genocidio y otros crimenes internacionales (...), p. 37 e La Corte
Penal Internacional: un estudio interdisciplinar (...), p. 31.

141 From sovereign impunity to international accountability: the search for justice in a
world of states (...), p. 42.

142 La Corte Penal Internacional: un estudio interdisciplinar (...), p. 33 e PERRONE-
MOISES, Claudia, Antecedentes histéricos do estabelecimento do Tribunal Penal Internacional
(...), p- 576.

143 From Nuremberg to the Hague: the future of international criminal justice,
Cambridge University Press, 2003, pp. 28-29.

144 DELGADO, Isabel Lirola / MARTINEZ, Magdalena M. Martin, La Corte Penal
Internacional: justicia versus impunidad (...), p. 40 e Reflections on the International Criminal
Court: essays in honor of Adriaan Bos (...), p. 20.

145 DELGADO, Isabel Lirola / MARTINEZ, Magdalena M. Martin, La Corte Penal
Internacional: justicia versus impunidad (...), p. 40, Reflections on the International Criminal
Court: essays in honor of Adriaan Bos (...), pp. 20-21, La Corte Penal Internacional: un estudio
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Em Dezembro de 1945, os Aliados promulgaram a Control Council Law No. 10,

de certa forma, uma versio modificada da Carta do TMI de Nuremberga®®’.

O TMI serviu de referéncia e modelo para a criagdo do chamado Tribunal de
Téquio criado no ano seguinte. Assim, a 19 de Janeiro, por decreto executivo (e ndo
mediante um tratado internacional) do Comandante Supremo das For¢cas Armadas das
poténcias aliadas no Pacifico, 0 General norte-americano Douglas McArthur, é criado o
Tribunal Militar Internacional para o Extremo Oriente, com sede em Tdquio, para julgar
vinte e oito chefes militares japoneses!*®. A sua Carta foi aprovada a 26 de Abril e

redigida apenas pelos americanos'4°

. O tribunal comecou a trabalhar em Abril de 1946 e
as sentencas leram-se em Novembro de 1948, tendo todos os acusados sido

considerados culpados®®.

Apesar de ndo ter recebido tanta atencdo como o TMI, o Tribunal de Toquio foi
ainda mais criticado que aquele. Recebendo as mesmas criticas que primeiro, para além
dessas, reprovou-se a “duvidosa” utilizagdo do conceito de conspiragao bem como o seu
modo de criacéo e finalidade, que mais pareceu uma forma de vinganca norte-americana
pelo ataque a Pearl Harbor e de justificar a utilizacdo de armas nucleares contra 0s

japoneses™! - ataques esses que ficaram “obviamente” impunes.

Mas apesar de tais criticas é inegavel a enorme contribuigdo que o trabalho
destes dois tribunais deu para o desenvolvimento do DIP: demonstrou que era possivel
realizar uma justica internacional, estabeleceu novas classes de criminalidade

internacional; afirmou a responsabilidade criminal directa do individuo, afastando assim

146 BACELAR GOUVEIA refere, porém, que é ainda no minimo “defensavel” que tais
normas (escritas) incriminadoras nao foram mais que a materializacdo de normas de Direito
internacional publico consuetudinério obrigatério ja existentes, in Direito internacional penal
(...), p. 116.
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148 PERRONE-MOISES, Claudia, Antecedentes histéricos do estabelecimento do
Tribunal Penal Internacional (...), p. 576, GIL, Alicia Gil, El genocidio y otros crimenes
internacionales (...), p. 38, From Nuremberg to the Hague: the future of international criminal
justice, Cambridge University Press, 2003, p. 49, Reflections on the International Criminal
Court: essays in honor of Adriaan Bos (...), p. 21, BRITO, Wladimir, Tribunal Penal
Internacional: uma garantia jurisdicional para a proteccdo dos direitos da pessoa humana
(-...), p- 90 e La Corte Penal Internacional: un estudio interdisciplinar (...), p. 35.

149 La Corte Penal Internacional: un estudio interdisciplinar (...), p. 35.
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p- 22 e La Corte Penal Internacional: un estudio interdisciplinar, Tirant lo Blanch, 2003, p. 36.

34



u iva; u laca iva futura,
o “fantasma” da culpa colectiva; e apontou, para a criacdo normativa futura, as

directrizes e linhas-mestras a seguir perante situacdes semelhantes no futuro®2,

Para além de tudo isto, a Assembleia Geral (AG) da Organizacdo das NacGes
Unidas (ONU) adoptou a 11 de Dezembro de 1946 a Resolugdo n.° 94 (1) que criou um
comité para o progressivo desenvolvimento do Direito internacional, bem como a sua
codificacdo; e a Resolugdo n.° 95 em que reconheceu as definicbes e principios
afirmados nos estatutos e sentengas dos tribunais de Nuremberga e Tdquio como
principios de Direito internacional que deveriam ser posteriormente sistematizados e
codificados (Resolug&o n.2 177 (1)),

Quase dez anos depois, em 1948, é criada a convencdo da ONU para a
prevencao e repressao do crime de genocidio, através da Resolugdo n.° 260 A(ll1), onde
encontramos a definicdo do crime de genocidio®™*. No ano seguinte, pelas Convencdes
de Genebra de Direito Humanitario é positivado de forma clara o principio da
jurisdicdo universal (de que falamos supra)*>®. Em 1950 s&o elaborados pela Comiss&o
de Direito Internacional, e aprovados, os (sete) Principios de Direito internacional

reconhecidos na carta do tribunal de Nuremberga e no julgamento do tribunal®®®.

Depois disto, no entanto — e como aqui se demonstra -, no periodo que decorreu
entre os anos 50 e os finais dos anos 80 e inicios dos anos 90 ndo houve grandes
desenvolvimentos no percurso do DIP, pautando-se assim esta época por uma certa
inactividade; em grande parte por causa da Guerra Fria, que preenchia a “agenda” da

comunidade internacional, e em especial, as principais poténcias mundiais.

J& na década de 90 do séc. XX chegamos a mais uma importantissima fase do
DIP, com desenvolvimentos sem precedentes. Isto no seguimento dos tragicos e
violentos acontecimentos que ocorreram naguela década especialmente em dois paises e
que por isso, levaram a criacdo de dois novos tribunais ad hoc: os tribunais

internacionais penais (ndo militares) para a antiga Jugoslavia e para o Ruanda, para

152 CASSESE, Antonio, International Criminal Law (...), p. 16, BARBOZA, Julio,
International Criminal Law (..), p. 34 e La Corte Penal Internacional: un estudio
interdisciplinar (...), pp. 34-35.

153 Reflections on the International Criminal Court: essays in honor of Adriaan Bos (...),
p. 22 e PERRONE-MOISES, Claudia, Antecedentes histéricos do estabelecimento do Tribunal
Penal Internacional (...), p. 576.

154 PERRONE-MOISES, Claudia, Antecedentes histéricos do estabelecimento do
Tribunal Penal Internacional (...), p. 577.

155 PUREZA, José Manuel, Da cultura da impunidade a judicializacdo global (...), p.
124.

156 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito internacional penal (...), p. 119.
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julgar os presumiveis autores dos crimes de genocidio, bem como outras graves
violagbes do Direito humanitario, cometidos nesses paises; e que tal como os tribunais

de Nuremberga e de Toquio, tinham uma jurisdi¢do limitada.

Durante 0 ano de 1991 ocorreu um violento conflito armado entre as varias
republicas que formavam a antiga Jugoslavia. A gravidade dos crimes, a desordem
publica que o Estado ndo conseguiu controlar e ainda a extensa cobertura feita pelos
media sobre 0 que nesse territdrio se estava a passar, fez com que se exigissem medidas
de controlo e punicdo perante tais acontecimentos; o0 que certamente estimulou a

actuacdo do Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas (CS)’.

Assim, como meio para restaurar e manter a paz e segurancga internacionais e em
conformidade com o cap. VII e a aplicacdo do artigo 41.° da Carta da ONU foi criado o
Tribunal Penal Internacional para a antiga Jugoslavia (TPIJ), com sede em Haia, através
da Resolucdo n.° 827 (1993) de 25 de Maio®®®. Um método e motivacio de criagdo de
tribunal sem precedentes que foi justificado pelo facto de o método convencional ser
demasiado lento e poder ser pouco eficaz, uma vez que os Estados podiam ndo assinar o
tratado se assim o entendessem. Através deste método, para além da sua rapidez e
imediata efectividade, todos os Estados estdo obrigados a executar essa decisdo, tomada

ao abrigo do cap. VII da Carta®®®.

No ano seguinte, no seguimento da queda do avido onde viajavam o0s presidentes
do Ruanda e do Burundi, Juvénal Habyarimana e Cyprien Ntaryamira, em Abril,
comegou uma sangrenta guerra civil no Ruanda onde se procurou aniquilar a maioria
dos cidaddos tutsi daquele pais. Quando em Julho do mesmo ano foi criado um novo
governo, para tras ficaram as vidas de 500 mil a 1 milhdo de cidaddos®®®. Estes
acontecimentos levaram a que o CS, mais uma vez de acordo com o cap. VII da Carta
da ONU, criasse o Tribunal Penal Internacional para o Ruanda (TPIR), com sede em
Arusha, na Tanzania, através da Resolucdo n.° 955 (1994) de 8 de Novembro, para
julgar os crimes de genocidio e viola¢fes do Direito humanitario ocorridos naquele pais

157 Reflections on the International Criminal Court: essays in honor of Adriaan Bos (...),
p- 28 e La Corte Penal Internacional: un estudio interdisciplinar (...), pp. 44-45.

158 GIL, Alicia Gil, El genocidio y otros crimenes internacionales (...), p. 47 e La Corte
Penal Internacional: un estudio interdisciplinar (...), pp. 45-47.

159 La Corte Penal Internacional: un estudio interdisciplinar (...), pp. 46-47.

160 La Corte Penal Internacional: un estudio interdisciplinar (...), p. 49 e Reflections on
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durante os anos 90!, E até mesmo o proprio novo governo pediu ao CS que o

fizessel®?,

O TPIJ serviu indubitavelmente de modelo para a criagédo e regulacdo deste
tribunal, tendo neste caso o seu estatuto sido elaborado no ambito de negociacgdes entre

os membros do CS, mas em especial dos EUA, da Nova Zelandia e Ruanda?®®,

Porém, ambos os tribunais receberam fortes criticas, principalmente
relacionadas, primeiro, com a (possivel i)legitimidade do CS para criar jurisdi¢cdes
penais independentemente da vontade dos Estados; e depois com o cariz altamente

politico daquele 6rgdo®*

. Apesar de tais criticas, o estabelecimento destes dois tribunais
serviu para demonstrar a capacidade do Direito internacional para sancionar aquele tipo
de condutas ofensivas para a comunidade internacional através de verdadeiras
instituicGes jurisdicionais internacionais de ambito penal, tendo ainda dinamizado e
acelerado o processo de desenvolvimento e codificacdo do DIP, que mais tarde levou a
concretizacdo real e efectiva de uma jurisdicdo penal internacional de caracter

permanente: o TP|165166,

Terminamos assim, esta resenha histérica que explanou o0s principais
acontecimentos que estimularam o crescimento desta area do Direito de que aqui temos

tratado, e de onde, inegavelmente, se exalta a criagdo dos quatro tribunais penais
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participacdo mista, tanto nacional, como internacional — no Kosovo (1999), em Timor Leste
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internacionais ndo permanentes de 1945, 1946, 1993 e 1994 e que de certa forma nos
ajudam a compreender o caminho que aquele ramo juridico percorreu e tem percorrido,
bem como as suas intengbes e objectivos, e 0s obstaculos por que passou e que

ultrapassou.

3. Comunidade internacional

No estudo do tema sobre o qual aqui nos debrugamos, no ambito do DIP e dos
crimes internacionais e assim, do poder punitivo internacional, parece relevante tentar
perceber quem é ou o que € a comunidade internacional, pelo que deixaremos aqui

alguns apontamentos.

N&o ¢ tarefa facil pois, no nosso entender, ndo é possivel apresentar uma nogéo
ou conceito fechados e rigorosos, por ndo se tratar de uma entidade cujo significado

esteja especificamente previsto e definido.

No entanto, e como ponto de partida, parece poder encarar-se a comunidade
internacional de duas formas: por um lado, esta representa e é constituida pelo conjunto
de todos os Estados soberanos, com as suas respectivas culturas, ordenamentos juridicos
e valores proprios; por outro, perspectiva-se como um todo: como um “grupo social
universal com interesses fundamentais proprios”, por referéncia a toda a humanidade
em conjunto, e aos bens e valores patrimoénio da humanidade, necessarios para a sua

subsisténcia, mas também desenvolvimento®®’.

Para os efeitos de que aqui tratamos, ser-nos-a mais adequado o segundo
entendimento. Uma comunidade una, detentora e defensora de um conjunto de valores
partilhados por todos os Estados, nomeadamente os direitos humanos. Para KAl
AMBOS, a comunidade internacional tem “a obrigacdo de proteger os direitos
fundamentais e os direitos humanos reconhecidos no artigo 55.° da Carta das Nacdes

Unidas%8, Trata-se de um grupo em que, apesar das compreensiveis dificuldades em

167 GIL, Alicia Gil, El genocidio y otros crimenes internacionales (...), pp. 18-20.
168 AMBOS, Kai, Impunidad y Derecho Penal Internacional, AD-HOC, 1999, p. 49.
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obter uma definicdo e caracterizacdo objectiva, pelo menos, no minimo, constitui uma

cultura juridica que “ndo é conivente com a viola¢do de direitos humanos™%°,

Esclarece KAl AMBOS, como que em jeito de sintese, que na verdade a
comunidade internacional ainda se encontra num processo de formacdo e consolidacéo,
em que procura reforcar e afirmar a sua identidade, a legitimidade do seu ius puniendi e

a sua forca no seio do DIP,

4. Crimes internacionais

Quando nesta dissertacdo questionamos a imprescritibilidade dos crimes
internacionais, importa esclarecer do que estamos a falar, de que condutas se tratam, que
tipos de crime cabem, seguramente, nessa categoria de crimes. E entdo isso mesmo que

vamos aqui neste ponto tentar fazer.

O termo “crime internacional” remonta a um passado longinquo, aos escritos do
jurista romano Marco Tullio Cicerone, em que o seu conceito de “inimigos comuns a
todos” (communis hostis omnium) foi mais tarde aplicado aqueles que cometessem 0s
mais graves crimes de ambito internacional, depois chamados de “inimigos de toda a
humanidade” (hostis humani generis). Mais tarde, j& nos séculos XVIII e XIX, esta
terminologia era frequentemente usada em relacdo aos que praticaram crimes de

pirataria, escravatura e trafico de escravos®’:.

Mas ndo existe consenso na doutrina, na jurisprudéncia ou na “lei”, sobre o que
sdo, nem sobre, quais sdo 0s actos, nem porqué, a que podemos chamar de crimes
internacionais. Nao existe um conceito ou definicdo “fechada” e completa, nem uma
lista enumerativa. Tal dificuldade - de se chegar a uma aprovacdo geral quanto a sua
nocdo, caracterizacdo e enumeracdo - compreende-se pela dificil determinacgdo da lei a

um nivel internacional (em compara¢do com o Direito interno) pela inexisténcia de um

169 TINY, N”Gunu N., Romantismo Judicial vs. Pragmatismo Politico: Como lidar com
os crimes internacionais?, Themis — Revista da Faculdade de Direito da Universidade Nova de
Lisboa, VI.11 (2005), p. 310.

170 AMBOS, Kai, Direito Penal: fins da pena, concurso de pessoas, antijuridicidade e
outros aspectos (...), p. 26.

171 EINARSEN, Terje, The Concept of Universal Crimes in International Law (...), p.
168.

39



legislador comum, total e permanentemente competente para legislar!’?. ISABEL
DELGADO e MAGDALENA MARTIN afirmam que esta questio poderia ser
resolvida através de um “instrumento internacional onde se estabelecesse claramente um
elenco de todos os comportamentos que deveriam considerar-se como crimes ou delitos
internacionais!’3, apesar dessa enumeracéo, tal como bem realga TERJE EINARSEN,

n&o explicar ou justificar porque alguns crimes constariam desse elenco e outros ndo*’.

Este altimo Autor fez um estudo aprofundado e muito completo sobre o tema,
pelo que sera uma referéncia muito presente nesta discussdo. EINARSEN realca que
apenas é consensual que, no actual paradigma do Direito internacional, os crimes de
agressao, crimes de guerra, crimes contra a humanidade e genocidio sdo crimes
internacionais — estes quatro, normalmente apelidados de “core crimes” -, tanto por
estarem previstos no Direito consuetudinario do Direito internacional, como nos
estatutos das principais instituicdes internacionais. Para além deste grupo restrito, ndo

ha qualquer entendimento generalizadamente aceite!”.

Ha autores que incluem nesta lista apenas os “core crimes”, varios que incluem
ainda especificamente a tortura, a escravatura, o terrorismo e a pirataria, havendo outros
que chegam a admitir até trinta crimes, como pertencentes a este grupo ou categoria de

crimest’®,

Uma forma possivel de nos aproximarmos de um conceito, caracterizacdo e de
uma lista 0 mais consensual possivel daquilo que aqui estamos, de momento, a tratar, €
através de um metodo de exclusdo: esclarecendo aquilo que, a partida e desde logo, ndo

séo crimes internacionais propriamente ditos.

Neste contexto, existe uma série de termos que sdo a partida semelhantes e
facilmente confundiveis com aquele de que estamos aqui a tratar. M. CHERIF
BASSIOUNI refere e enumera que existem crimes sob a lei internacional, crimes
internacionais em sentido amplo, crimes internacionais em sentido estrito, “core

crimes”, crimes transnacionais, delitos internacionais, crimes de ius cogens, crimes

172 EINARSEN, Terje, The Concept of Universal Crimes in International Law (...), p.
142.

173 DELGADO, Isabel Lirola / MARTINEZ, Magdalena M. Martin, La Corte Penal
Internacional: justicia versus impunidad (...), p. 12.

174 EINARSEN, Terje, The Concept of Universal Crimes in International Law (...), p. 19.

175 1bid, pp. 137-138.

176 ibid, p. 150.
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internacionais de ius cogens'’’

, etc. Para além destes, podemos ainda salientar os
crimes internacionais importados do Direito interno/nacional, o crime organizado
transnacional, os crimes transnacionais de interesse internacional ou de interesse

nacional.

Nesta senda pelo que podem ser chamados de crimes internacionais e atraves do
método de exclusdo - como dissemos -, analisaremos agora particularmente, os crimes
transnacionais, os crimes internacionais implementados no Direito interno/nacional e

0S crimes nacionais.

Crimes transnacionais referem-se normalmente aos crimes cujos efeitos
ultrapassem fronteiras, mas sem que sejam claramente considerados crimes
internacionais'’®. ROBERT CRYER, HAKAN FRIMAN, DARRYL ROBINSON e
ELIZABETH WILMSHURST definem estes crimes como “crimes que sdo objecto de
convencgdes internacionais mas para 0s quais ainda ndo existe jurisdicdo penal
internacional”, nunca tendo sido incluidos em nenhum estatuto de um tribunal
internacional como crimes distintos!’®. Para ANTONIO CASSESE, estes crimes sdo em
regra cometidos contra o Estado e nem este, nem 0Ss seus agentes estdo neles
envolvidos; a estarem, estes actuardo para ganhos proprios/privados, violando
proibicOes que os proprios sistemas juridicos nacionais ja tipificam como crimes no seu
Direito penal interno!®, Como exemplos deste tipo de crimes, temos o trafico de
estupefacientes, o trafico de pessoas, criancas e/ou 6rgdos, fraude transfronteirica,
lavagem de dinheiro, sequestro de avides, etc.'8!.

Estes crimes podem afirmar-se como de national concern ou de international
concern. Para ROBERT J. CURRIE, os primeiros sao “crimes sob a lei interna/nacional
mas que envolvem, de alguma forma, mais que um Estado”, cuja proibi¢do ndo advém
de uma fonte de Direito internacional, mas sim do préprio sistema penal do Estado e

que apenas sdo perseguidos e julgados num nivel nacional, mesmo que estejam em

177 in International Crimes: The Ratione Materiae of International Criminal Law
(2008), p. 133 apud EINARSEN, Terje, The Concept of Universal Crimes in International Law
(...), p- 155.

178 EINARSEN, Terje, The Concept of Universal Crimes in International Law (...),p.
226.

179 in An Introduction to International Criminal Law and Procedure, 2nd ed.,
Cambridge University Press, Cambridge, UK, 2010 apud EINARSEN, Terje, The Concept of
Universal Crimes in International Law (...),p. 160.

180 CASSESE, Antonio, International Criminal Law (...), p. 24.

181 GIL, Alicia Gil, El genocidio y otros crimenes internacionales (...), p. 25 e
EINARSEN, Terje, The Concept of Universal Crimes in International Law (...),p. 227.
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causa mandados de detencdo ou pedidos de extradicdo®®?. Os segundos referem-se aos
crimes regulados por "um tratado ou conjunto de tratados entre Estados interessados que
lidem com esse tipo de crime"®3. CURRIE da como exemplo o contrabando e o tréafico
de estupefacientes, a corrupcdo de oficiais estrangeiros, o terrorismo e o trafico de
pessoas. Sao igualmente puniveis ao nivel da jurisdi¢cdo nacional, embora, segundo este
Autor, os “tribunais internacionais hibridos” possam abrir excep¢des, 0 que prevé que
venha a acontecer mais frequentemente no futuro!8,

Apesar de actualmente ndo serem considerados crimes internacionais, isso ndo
significa que ndo o possam vir a ser no futuro; tudo dependendo dos desenvolvimentos

legislativos a nivel internacional, salienta TERJE EINARSEN®8,

A outra categoria de crimes que vamos aqui analisar Sdo 0s crimes
internacionais implementados no Direito interno/nacional que, como o nome indica,
serdo aqueles crimes reconhecidos no e pelo Direito internacional que sdo transpostos
para o Direito penal interno. Assim, na préatica, cada Estado pode implementar os
referidos crimes no seu sistema “a sua maneira”, diferentemente de outros Estados e
sem fazer uma copia restrita da norma internacional que inicialmente prevé a proibicéo.
Por isso, estes nem sempre correspondem totalmente aos crimes internacionais em que
se baseiam, pelo que devem ser distinguidos e tratados de forma autbnoma, ndo sendo
também, portanto, considerados como crimes internacionais*®®.

Por dltimo, aqueles que mais facilmente se distinguem dos crimes
internacionais, sdo 0s crimes nacionais. Previstos e definidos apenas pelo sistema
juridico de um Estado, a sua fonte é interna/nacional®®’.

Prosseguindo, pese embora ndo haver um entendimento alargado quanto a esta
matéria dos crimes internacionais (como ja dissemos), fazendo um estudo sobre o tema,
encontramos na doutrina varias ideias generalizados, recorrentes € mais ou menos
aceites — uma espécie de denominadores comuns - sobre algumas das caracteristicas

desses crimes, das suas condi¢des e consequéncias.

182 in International & Transnational Criminal Law (2010) apud EINARSEN, Terje, The
Concept of Universal Crimes in International Law (...),pp. 166-167.

183 apud EINARSEN, Terje, The Concept of Universal Crimes in International Law
(...),p. 166.

184 EINARSEN, Terje, The Concept of Universal Crimes in International Law (...), p.
167.

185 1bid, p. 228.

186 1hid, p. 226.

187 ibid.
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Para além de, naturalmente, terem de ter uma fonte de Direito internacional e
uma gravidade elevada'®® (apesar da indefinicdo e abrangéncia que esta expressio pode
ter), ¢ pacifico que para que um crime possa ser considerado “crime internacional”
tenha de existir um “interesse universal” na repressao desses crimes por parte da
comunidade internacional, pelo facto de tais acc¢Bes atingirem bens e/ou interesses
essenciais dessa comunidade, como um todo. Tanto por chocarem a consciéncia da

humanidade, como por ameagarem a paz e a seguranca internacionais*®®.

Depois, outra condi¢cdo e/ou caracteristica de um crime internacional liga-se a
jurisdicdo universal. Perante a ocorréncia de um crime deste tipo, este podera ser
investigado e o0 seu autor perseguido e punido, tanto pela comunidade internacional,
como por qualquer Estado, independentemente da existéncia (ou ndo) de certo vinculo
territorial — quanto ao local da préatica do crime — ou de nacionalidade — do agente e da
vitimal®,

E igualmente sublinhado varias vezes, que estes crimes ocorrem normalmente
num contexto social e politico especifico; e atipico. Tais praticas ocorrem muitas das
vezes no decorrer de conflitos armados, guerras civis, revolucdes militares, golpes de
Estado, ocupacdes de territorios — entre outras — e em que o préprio Estado (e a
sociedade) estdo ligados aquelas praticas, sendo muitas vezes, até, 0s seus autores ou
impulsionadores'®*. CHANTAL MELONI realca ainda que existe nestes crimes uma
“dimensdo de grupo”, pelo facto destes serem quase sempre praticados dentro, € no

contexto, de um grupo de pessoas com uma certa hierarquia, motivadas e organizadas a

188 Embora WILLIAM SCHABAS, in An Introduction to the International Criminal
Court, 3rd ed., Cambridge University Press, Cambridge, UK, 2007, p. 83, afirme que a gravidade
de um certo crime, é menos importante para a comunidade internacional, do que aferir se o
sistema judicial estd a agir eficazmente contra esse crime; dando como exemplo os crimes de
terrorismo, demonstrando que estes, apesar do ntimero de mortes que muitas vezes causam e de
serem noticia por todo o mundo, ndo tém grande relevancia na jurisdicao internacional, dado
que sdo adequadamente investigados e os seus autores punidos nos tribunais nacionais, apud
EINARSEN, Terje, The Concept of Universal Crimes in International Law (...), p. 157.

189 CASSESE, Antonio, International Criminal Law (...), p. 23 e Reining in impunity for
international crimes and serious violations of fundamental human rights: proceedings of the
Siracusa conference 17-21 September 1998, Nouvelles Etudes Pénales, Editions Erés, 1998, p.
141.

190 EINARSEN, Terje, The Concept of Universal Crimes in International Law (...),pp.
138 e 235, CASSESE, Antonio, International Criminal Law (...), p. 23 e Reining in impunity for
international crimes and serious violations of fundamental human rights (...), p. 136.

191 MELONI, Chantal, Command Responsibility in International Criminal Law, TMC
Asser Press, pp. 14 € 16 e EINARSEN, Terje, The Concept of Universal Crimes in International

Law (...), p. 234.
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volta de um designio especifico comum, ndo se tratando, assim, de um aglomerado

aleatério de actos criminosos®2.

M. CHERIF BASSIOUNI faz neste contexto uma interessante andlise. Primeiro,
afirma que certos crimes internacionais podem alcancar o estatuto de ius cogens, de
direito imperativo e irrevogavel; e que por isso, nesses crimes, como consequéncia,
impende sobre os Estados, o0 dever de processar ou extraditar; ndo aplicar quaisquer
prazos prescricionais % ; ndo haver lugar a imunidades; o facto de tais
obrigacGes/proibi¢cdes valerem sempre, tanto em tempo de paz, como de guerra ou em
estado de emergéncia; e de sobre aqueles crimes haver jurisdigdo universal®*. De
seguida, defende que para se determinar se um crime internacional atingiu o estatuto de
ius cogens devemos ter em conta trés consideracdes: a evolucao legal histérica do crime
em analise; o numero de Estados que o incorporou no seu sistema juridico-penal; e por
fim, o nimero de processos (hacionais e internacionais) em que certo crime foi referido

como tal, e com as consequéncias supra indicadas®®.

TERJE EINARSEN, no seu aprofundado estudo sobre o tema, e na busca de
uma descricdo e de uma no¢do 0 mais aceitavel possivel de crime internacional, faz um
trabalho cuidado em que consegue reunir aquilo a que chama de “condicdes
necessarias” (e cumulativas) para que um crime se considere internacional, bem como
uma lista de consequéncias que podem derivar de tal circunstancia'®®, em moldes
semelhantes aos apresentados por M. CHERIF BASSIOUNI em relacdo ao ius cogens.
Assim, aquele Autor, a conduta em causa teria de violar interesses ou valores universais
fundamentais; universalmente considerada punivel devido a sua gravidade inerente;
reconhecida como uma matéria de séria importancia internacional; fundada numa norma
de Direito internacional; e ndo estando a sua investigacdo e punicdo dependentes da
aprovacdo ou consentimento de nenhum Estado'®’. Abreviando, EINARSEN esclarece

que a conduta tem de ser universalmente reconhecida como criminosa, considerada uma

192 in MELONI, Chantal, Command Responsibility in International Criminal Law (...),
p. 19.

193 Neste ponto, o Autor baseia-se na Convencdo sobre a imprescritibilidade dos crimes
de guerra e crimes contra a humanidade, o que, como veremos mais a frente, nao nos parecer
ser razdo suficientemente forte para defender, s6 por isso, essa posicao.

194 Reining in impunity for international crimes and serious violations of fundamental
human rights (...), p. 133.

195 ibid, p. 143.

196 cfr. EINARSEN, Terje, The Concept of Universal Crimes in International Law (...),
p- 232.

197 ibid, p. 236.
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matéria de grande importancia internacional e que ndo pode ficar na exclusiva

dependéncia da jurisdicio de qualquer Estado®®.

Apesar do que aqui foi dito, ha autores que arriscam apresentar breves defini¢des

de crime internacional.

Para ALICIA GIL, este termo deve reservar-se as condutas violadoras de normas
internacionais que lesem ou coloquem em perigo bens juridicos da ordem juridica
internacional 1. CASSESE afirma que aqueles crimes sdo violagOes das regras
internacionais, que implicam a responsabilidade penal pessoal/individual dos seus
autores (contrariamente ao que acontece em caso de responsabilidade do Estado)?®.
Recorrendo ao critério da natureza da norma de tipificagdo, segundo RAMA-
MONTALDO, “um crime ou delito internacional é aquela conduta cujo caracter
penalmente ilicito esta determinado, ndo pelo Direito interno mas pelo proprio Direito

internacional, tanto por norma costumeira, como convencional”?%,

No fim da sua analise, EINARSEN conclui que o termo "crime internacional” se
aplica ao comportamento que manifestamente viole interesses/valores universais
fundamentais; se a infraccdo for, pela sua gravidade, universalmente considerada como
punivel; tratando-se de uma questdo de alta preocupacdo para a comunidade
internacional como um todo; proibida por normas de Direito internacionais; e cuja
responsabilidade penal e o respectivo procedimento ndo dependam do consentimento de

um qualquer Estado?®?.

ROBERT CRYER, HAKAN FRIMAN, DARRYL ROBINSON e ELIZABETH
WILMSHURST afirmam que crimes internacionais sdo aqueles que tém sido da
competéncia dos tribunais internacionais, no ambito do Direito internacional geral;
acrescentando ainda que se tratam daguelas condutas que causam maior preocupacgao
para a comunidade internacional como um todo e que violem interesses fundamentais

protegidos pelo Direito internacional?®. E por ltimo, ROBERT CURRIE define estes

198 EINARSEN, Terje, The Concept of Universal Crimes in International Law (...), p.
237.

199 GIL, Alicia Gil, El genocidio y otros crimenes internacionales (...), p. 25.

200 CASSESE, Antonio, International Criminal Law (...), p. 23.

201 gpud DELGADO, Isabel Lirola /| MARTINEZ, Magdalena M. Martin, La Corte Penal
Internacional: justicia versus impunidad (...), p. 11.

202 EINARSEN, Terje, The Concept of Universal Crimes in International Law (...), p.
248.

203 in An Introduction to International Criminal Law and Procedure, 2nd ed.,
Cambridge University Press, Cambridge, UK, 2010 apud EINARSEN, Terje, The Concept of
Universal Crimes in International Law (...), p. 158.
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crimes como aqueles que, para a comunidade internacional, transcendem o Direito penal

interno de qualquer Estado (...)?%.

N&o podemos deixar de concluir que, apesar de tudo, apesar do esforco feito por
todos aqueles autores, as defini¢cbes aqui apresentadas sdo ainda bastante genéricas e
abstractas, ndo havendo — como ja sabiamos — um consenso na sua nocgéo, e parecendo

poderem caber nessas caracterizacfes um vasto elenco de condutas.

Dito tudo isto, perante tamanha discusséo e dissonancia, por razées de seguranca
e rigor, limitaremos, neste trabalho, o termo ‘“crimes internacionais” aos chamados
“core crimes”: os crimes de guerra, o genocidio, os crimes contra a humanidade e o
crime de agressdo. Sao os crimes considerados de maior gravidade e importancia para a
comunidade internacional e que mais consensualmente cabem na nocdo de crimes
internacionais. Sdo os crimes que foram da competéncia dos principais e mais
importantes tribunais da histéria do DIP (0 TMI, o TPlJ, o TPIR e o TPI)2%,

representando hoje (por for¢a do TPI) o paradigma actual nesta matéria.

Assim, e como remata EINARSEN, todos estes factos valem como uma
fortissima evidéncia de que aqueles crimes sdo efectivamente crimes internacionais, sob
qualquer definicdo daquele conceito, sendo aceites nessa condi¢do por quase todos 0s

Estados das NagGes Unidas e ainda pela comunidade internacional como um todo?%.

Il. A imprescritibilidade do procedimento criminal nos crimes

internacionais

204 in International & Transnational Criminal Law (2010) apud EINARSEN, Terje, The
Concept of Universal Crimes in International Law (...), p. 165.

205 Apesar do crime de genocidio néo ter constado propriamente nos estatutos dos TMI
e de Toquio, e do crime de agressao neles ter constado como “crimes contra a paz” e no TPI com
uma definicdo concreta apenas depois da Conferéncia de Revisdo em Kampala em 2010. Cfr.
EINARSEN, Terje, The Concept of Universal Crimes in International Law (...), p. 147.

206 1bid, p. 149.
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Feito que esta o trajecto pelos fundamentos dogmaticos que mais essenciais nos
pareceram, e que por isso mereceram que algum tempo lhes fosse dedicado, para que
agora se pudesse ter o melhor entendimento possivel sobre as matérias envolventes da
questdo que aqui vimos discutir, seguiremos agora 0 nosso estudo para a discussdo da

questdo da imprescritibilidade do procedimento criminal nos crimes internacionais.

5. Devem os crimes internacionais ser imprescritiveis?

E sem duvida este, o actual paradigma estabelecido pelo TPI. Segundo o seu

ERTPI, os crimes da sua competéncia, ndo prescrevem.

Porque razdo se tera seguido esta politica? Que objectivos e finalidades se
pretende alcancar com esta medida? Deve ser esse 0 caminho a seguir? Ha fundamentos

(validos) suficientes para o fazer? E sera esta a Unica opcdo, e terd mesmo de ser assim?

E esta a problematica que aqui nos propomos analisar e discutir, procurando

responder as perguntas que aqui deixamos.

5.1. O artigo 29.° do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional

A histéria do DIP é muito rica, como vimos, e assim também a ansia de se criar
um tribunal penal internacional permanente. Historicamente, a primeira tentativa de
estabelecimento de uma jurisdicdo penal internacional ocorreu com o Tratado de
Versalhes, no pos | Guerra Mundial?®’.

Mas a criacdo do especifico TPl que hoje temos, remonta a 1949 quando
inicialmente se falava apenas da elaboracdo de um projecto de Codigo de Crimes contra
a Paz e Seguranca da Humanidade por parte da Comissao de Direito Internacional, no
ambito da ONU. Ja mais proxima e concretamente, foi na Resolucédo 44/39 de 4 de
Dezembro de 1989 que a AG da ONU solicitou a referida Comissdo que abordasse a

questdo de estabelecer um tribunal penal internacional com jurisdicdo sobre pessoas

207 De forma mais desenvolvida, vide supra ponto 2.2. desta dissertagao
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acusadas de terem cometido crimes que pudessem ser abrangidos pelo acima referido
Cadigo.

Avancando alguns anos - quase dez -, e depois de um demorado e instavel
percurso, € aprovado em 17 de Julho de 1998 o Estatuto de Roma que estabelece o TPI.
E sdo actualmente Parte no referido Estatuto, cento e vinte e um Estados.

A sua jurisdi¢do, assim o diz o seu preambulo, bem como o artigo 1.° do préprio
ERTPI, é complementar das jurisdi¢cdes penais nacionais - para casos de inércia,
negligéncia ou falta de interesse ou possibilidade estatal para a perseguicao criminal -,
tendo aquele apenas competéncia para julgar as pessoas responsaveis pelos crimes de
genocidio, contra a humanidade, de guerra e de agressdo (artigo 5.°) cometidos apds a
entrada em vigor do referido Estatuto (artigo 11.°).

Afirma o artigo 29.° do ERTPI que “os crimes da competéncia do Tribunal nao
prescrevem”. Olhando para os trabalhos preparatorios deste Estatuto, a opcdo por esta
norma n&o deixa de ser estranha, e de certa forma, quase incompreensivel.

Em 1994, na quadragésima sexta sessdo, a Comissdo de Direito Internacional
ndo fez qualquer referéncia a imprescritibilidade no seu projecto de estatuto para um
tribunal penal internacional 2®®. Nas sessdes de 1995 do Comité Ad Hoc para o
estabelecimento de um tribunal penal internacional, foram inclusivamente feitas
propostas para a inclusdo da prescricao, tanto para certos crimes especificos, como para
aquelas da competéncia deste tribunal. Ficando assim claro que o principio da
imprescritibilidade ndo podia ser universalmente aceite. Algumas delegacbes
demonstraram preocupacdo caso a imprescritibilidade fosse prevista: por um lado, pelo
facto de o decurso do tempo dificultar bastante a investigacdo, podendo assim por-se em
causa a realizacdo de um processo justo; e por outro, por haver tanta divergéncia entre

209 E as mesmas

as leis nacionais, nesta matéria, e assim também inter-Estados
preocupacGes foram discutidas em 1996 na Comissdo preparatéria para o

estabelecimento de um tribunal penal internacional?°.

208 Relatorio da quadragésima sexta sessdo da Comissao de Direito Internacional para o
projecto de estatuto para um tribunal penal internacional, 2 de Maio — 22 de Julho, 1994 apud
SCHABAS, William A., Article 29: Non-applicability of statute of limitations (...), p. 524.

209 Relatério do Comité Ad Hoc para o estabelecimento de um tribunal penal
internacional, 1995, para. 127, p. 29 apud SCHABAS, William A., Article 29: Non-applicability
of statute of limitations (...), p. 524 € WYNGAERT, Christine Van den / DUGARD, John, Non-
applicability of Statute of Limitations (...), p. 886.

210 Relatério da Comissdo preparatoria para o estabelecimento de um tribunal penal
internacional, Vol. I, parag. 195, p. 45 apud SCHABAS, William A., Article 29: Non-
applicability of statute of limitations (...), p. 525 ¢ WYNGAERT, Christine Van den / DUGARD,
John, Non-applicability of Statute of Limitations (...), p. 886.
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Em 1998, na Conferéncia Diplomatica de Plenipotenciarios sobre o
estabelecimento de um Tribunal Penal Internacional da ONU, poucos meses antes do
ERTPI ser aprovado, na parte dos “Principios gerais de direito penal”, sobre o artigo
27.° (“Prescri¢ao”), havia cinco propostas “em cima da mesa”: a primeira € a quinta
previam expressamente a prescricdo, bem como, até, o regime juridico aplicavel; a
terceira proposta admitia a imprescritibilidade, mas o tribunal podia recusar a sua
propria jurisdicdo se, pelo decurso do tempo, ndo pudesse ser assegurado um
julgamento justo; a quarta excluia os crimes de guerra da imprescritibilidade; e a
segunda proposta, por fim, era a unica a propor a imprescritibilidade para todos os
crimes da competéncia do tribunal?!?,

E feito este percurso, facilmente se percebe o porqué de haver alguma perplexéo
da nossa parte quanto a opcao estabelecida no artigo 29.° do ERTPI. Quase que
podemos afirmar que nada apontava, pelo menos segundo a analise dos trabalhos
preparatdrios destes Estatuto e dado o trajecto e as preocupacfes levantadas quanto a
esta polémica regra — como vimos -, para que a norma final fosse ser a que acabou por
vingar.

Da nossa parte, e como se percebe, ndo compreendemos totalmente a opgéo
aprovada quanto a esta norma. Pelas razBes levantadas nos proprios trabalhos
preparatdrios, mas também pelas razbes que ja aqui estudamos, ligadas ao fundamento
da prescricdo, nomeadamente, as questdes da (des)necessidade e finalidades das penas,
por forca do caracter preventivo que acreditamos que a pena deve ter; e que ndo parece
poder estar presente numa norma que prevé a imprescritibilidade do procedimento

criminal.

5.2. Histdria legislativa

a1 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, Conferéncia Diplomdtica de
Plenipotenciarios sobre o Estabelecimento de um Tribunal Penal Internacional, Registos
Oficiais, Volume III, Relatérios e outros documentos, Roma, 15 de Junho — 17 de Julho de 1998,
pp. 32-33. Assim também o afirma WYNGAERT, Christine Van den / DUGARD, John, Non-
applicability of Statute of Limitations (...), p. 886.
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Faremos agora um percurso cronoldgico da historia da imprescritibilidade no
DIP.

Parece-nos que remonta a 30 de Outubro de 1943, na Declara¢éo de Moscovo
(realizada durante a Conferéncia de Moscovo entre os aliados da Il Guerra Mundial), a
primeira referéncia no (moderno) Direito internacional a ideia de imprescritibilidade,
quando se anunciava a perseguicao dos criminosos de guerra “até as extremidades da
Terra”?'?,

Dois anos depois, no Acordo de Londres do Tribunal Militar Internacional, de 8
de Agosto de 1945 (que definiu as leis e procedimentos para os Julgamentos de
Nuremberga contra os criminosos de guerra nazis da Il Guerra Mundial), nada é dito
sobre esta matéria®®>,

No mesmo ano, a Control Council Law No. 10 dos Aliados, de 20 de Dezembro,
afirmava no seu artigo 2.°, n.° 5 que “os acusados ndo deviam beneficiar de qualquer
prazo prescricional entre 30 de Janeiro de 1933 e 1 de Julho de 1945”, suspendendo-se
assim, o prazo da prescricdo durante aquele periodo?4. No ano seguinte, a Carta do
Tribunal Militar Internacional para o Extremo Oriente (a “base legal” para o
Julgamento dos Crimes de Guerra de Toquio) de 19 de Janeiro foi omissa quanto a este
ponto?1°,

E o mesmo sucedeu na Convencdo sobre o Genocidio de 1948, nas quatro
Convencdes de Genebra sobre o Direito Humanitario aplicavel aos Conflitos Armados
de 1949 - e assim também nos seus Protocolos Adicionais de 1977 — e na Resolugéo
sobre os principios de Direito internacional reconhecidos na Carta do TMI, adoptada
pela AG da ONU, em 1950%¢,

212 VELLOSO, Ana Flavia, A imprescritibilidade dos crimes internacionais (...), p. 2 €
JUNIOR, Eduardo Martins do Nascimento, O principio da imprescritibilidade dos crimes
contra a Humanidade em face dos crimes da Ditadura Militar (...).

213 WYNGAERT, Christine Van den / DUGARD, John, Non-applicability of Statute of
Limitations (...), p. 876, VELLOSO, Ana Flavia, A imprescritibilidade dos crimes internacionais
(...), p- 2 e JUNIOR, Eduardo Martins do Nascimento, O principio da imprescritibilidade dos
crimes contra a Humanidade em face dos crimes da Ditadura Militar (...).

214 WYNGAERT, Christine Van den / DUGARD, John, Non-applicability of Statute of
Limitations (...), p. 877, SCHABAS, William A., Article 29: Non-applicability of statute of
limitations, Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court: Observers’
Notes, Arcticle by Arcticle, Otto Triffterer (ed.), 1999, p. 523 e VELLOSO, Ana Flavia, A
imprescritibilidade dos crimes internacionais (...), p. 2.

215 WYNGAERT, Christine Van den / DUGARD, John, Non-applicability of Statute of
Limitations (...), p. 876.

216 WYNGAERT, Christine Van den / DUGARD, John, Non-applicability of Statute of
Limitations (...), p. 877 e VELLOSO, Ana Flavia, A imprescritibilidade dos crimes
internacionais (...), p. 2.
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Depois, nos anos 60, surgiu 0 medo, devido a essa possibilidade, de que alguns
criminosos da Il Guerra Mundial pudessem passar impunes a justica, atraves da figura
da prescri¢do. Assim, e por isso, surge a 26 de Novembro de 1968 a Convengéo sobre a
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade?'’ que
tinha a caracteristica de se aplicar a crimes cometidos antes da sua entrada em vigor
(artigo 1.° “independentemente da data em que tenham sido cometidos”), o que a
tornou alvo de vérias criticas por parte de varios Estados, pelo facto de contrariar o
principio da ndo retroactividade da lei penal, e assim violando o artigo 7.° da
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem e o artigo 15.° do Pacto sobre direitos
civis e politicos?!8.

Anos mais tarde, é assinado em Estrasburgo no ambito do Conselho da Europa a
Convencao Europeia sobre a imprescritibilidade dos Crimes contra a Humanidade e os
Crimes de Guerra de 25 de Janeiro de 19742°, em que ja ndo vigorava a
imprescritibilidade retroactiva®?°.

Mas nenhuma das duas convencles teve grande aceitacdo. Até a data, a
Convencdo de 1968 foi ratificada por cinquenta e quatro Estados; e a Convencdo de
1974, por apenas sete - ndo sendo Portugal parte em nenhuma delas; isto meramente a
titulo de curiosidade.

No seguimento de um conturbado processo que teve origem em 1949 e que tinha
0 objectivo de elaborar um projecto de Cddigo de Crimes contra a Paz e Seguranca da
Humanidade — como ja anteriormente aqui o dissemos -, a Comissdo de Direito
Internacional previa nesse projecto, no ano de 1991, na sua quadragésima terceira
sessdo, a imprescritibilidade daqueles crimes??!, Porém, em 1996, 0 mesmo projecto ja
ndo continha tal norma.

Um dos principais argumentos apresentados para justificar a omissdo daquela
noma, foi o de a imprescritibilidade ndo dever ser aplicada a todos os crimes abrangidos
por aquele Codigo, devendo apenas aplicar-se aos crimes mais graves contra a

humanidade. Outro argumento foi o de que a generalizacdo daquela regra dificultaria a

217 Que entrou em vigor a 11 de Novembro de 1970.

218 WYNGAERT, Christine Van den / DUGARD, John, Non-applicability of Statute of
Limitations (...), pp. 874 ss., SCHABAS, William A., Article 29: Non-applicability of statute of
limitations (...), pp. 523 ss. e VELLOSO, Ana Flavia, A imprescritibilidade dos crimes
internacionais (...), p. 5.

219 Que s6 entrou em vigor em 27 de Junho de 2003.

220 WYNGAERT, Christine Van den / DUGARD, John, Non-applicability of Statute of
Limitations (...), pp. 875 ss.

221 ibid, p. 879.
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reconciliacio e a concessdo de amnistias por tais crimes; e por fim, e talvez
principalmente, afirmou-se que a pratica entre Estados ndo admitia a aceitacdo universal
da imprescritibilidade®?2,

Por dltimo, nem os estatutos do TPI1J, nem do TPIR previram qualquer norma
sobre a imprescritibilidade. Enquanto a Convencdo Interamericana sobre o0s
Desaparecidos Forgados de 1994 afirmava que o crime de desaparecimento forgado de
pessoas era imprescritivel por se tratar de um crime contra a humanidade?%,

Feito este longo e “rico” percurso, é facil de notar a instabilidade, a
irregularidade, a ruptura e as constantes omissdes que esta regra foi conhecendo ao
longo da historia do Direito internacional, o que nos dard o mote para discutir adiante,

se de facto podemos afirmar estar perante um costume de Direito internacional.

5.3. Histdria jurisprudencial

Ja varios tribunais, nacionais e internacionais, se pronunciaram sobre a
imprescritibilidade de certos crimes. Elencaremos aqui alguns casos em que ndo foi

concedido aos autores dos crimes um prazo de prescrigio®?,

No caso Barrios Altos, a Corte Interamericana de Direitos Humanos defendeu
que a aplicacdo da prescricdo para as mais escandalosas violagdes de direitos humanos
era contrario as inderrogaveis normas que compdem as regras internacionais sobre
direitos humanos. E o0 mesmo tribunal, no caso Almonacid Arellano (2006), considerou
a imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade como categoria de norma de
direito internacional geral (ius cogens)?%.

Um juiz federal argentino teve a mesma visdo em 6 de margo de 2001 no caso
Simon, Julio, Del Cerro, Juan Antonio. E assim também um juiz federal mexicano,
numa decisdo sobre um pedido de extradicdo da Argentina para Espanha, no caso

Ricardo Miguel Cavallo.

222 WYNGAERT, Christine Van den / DUGARD, John, Non-applicability of Statute of
Limitations (...), p. 879.

223 ibid pp. 877-878 e VELLOSO, Ana Flavia, A imprescritibilidade dos crimes
internacionais (...), p. 6.

224 Sobre estes casos, CASSESE, Antonio, International Criminal Law (...), p. 318.

225 JUNIOR, Eduardo Martins do Nascimento, O principio da imprescritibilidade dos
crimes contra a Humanidade em face dos crimes da Ditadura Militar (...).
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Em Franca, o Cour de Cassation afirmou em 1985 que a inaplicabilidade do
prazo prescricional (e assim a imprescritibilidade) para os crimes contra a humanidade,
previsto no Direito francés, derivava de principios reconhecidos por todas as nacgdes
civilizadas. E também no mediatico caso Priebke (1995-98), entre a Argentina (Estado
“acolhedor”) e a Italia (Estado “requerente” da extradi¢do), embora nao de forma
sempre consensual e pacifica, a final, a Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Argentina decidiu que Erich Priebke deveria ser extraditado, afirmando-se que o0s
crimes de guerra e 0s crimes contra a humanidade eram imprescritiveis, segundo o

Direito internacional imperativo (ius cogens) e o Direito internacional costumeiro?2°.,

E assim ainda no caso Furundzija, de 10 de Dezembro de 1998, em que o TPIJ
afirmou que, “it would seem that other consequences include the fact that torture may
not be covered by a statute of limitation”??’; e no caso Pinochet (1999), em que a
English House of Lords afirmou que a proibicdo da tortura, enquanto crime contra a
humanidade segundo o ERTPI, tinha caracter imperativo (ius cogens), o que levaria, por
isso, a impossibilidade de tal crime ser limitado pela prescri¢io??®,

Posto isto, e vistos estes - mesmo que exemplificativos - casos, parece que em
maior ou menor (mas certa) medida, a imprescritibilidade tem sido invocada e aplicada
na jurisprudéncia, nacional e internacional, face a pratica de crimes internacionais.
Parece assim, poder constatar-se ser essa a préatica e o actual paradigma perante aquele

tipo de crimes.

Independentemente da imprescritibilidade vigorar no Direito por se tratar ja de
uma regra costumeira ou ndo, a verdade é que os tribunais a vém invocando e aplicando,

por se tratar de uma regra ou principio geral existente no Direito internacional.

5.4. Um costume internacional?

226 WYNGAERT, Christine Van den / DUGARD, John, Non-applicability of Statute of
Limitations (...), p. 882.

227 ibid, p. 887.

228 1hid, pp. 886-887.
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E por vezes afirmado na doutrina que a regra da imprescritibilidade é um
costume de Direito internacional. Serd& mesmo? Antes de mais, acreditamos ser
importante discorrer umas breves notas sobre o significado do costume internacional.

Acompanhando as lices de JONATAS MACHADO, percebemos que se trata
do conjunto das normas nao escritas legitimadas (tacita, consensual e historicamente)
pela memoria e pelo uso; e € caracterizado por dois elementos: o factico e o psicoldgico.

O primeiro, € no fundo a pratica constante e uniforme dotada de alguma duracéo,
consisténcia, repeticdo e generalidade, que ndo tem de ser universal, devendo apenas ser
seguida por um conjunto diversificado e representativo de Estados. E o segundo, o
elemento psicologico, consiste na convicgdo juridicamente relevante sobre a
obrigatoriedade, permissividade ou proibicdo de uma certa conduta ou pratica??®.

Porém, numa boa parte dos casos, o costume implica a existéncia de um
elemento normativo: a susceptibilidade de ser reconhecido como tal pelos sujeitos de
Direito internacional; devendo ainda ser normativamente coerente face ao sistema que
integra®.

Esclarecido sucintamente este ponto, voltamos a pergunta: é a regra da
imprescritibilidade um costume de Direito internacional?

Segundo relata o Comité Internacional da Cruz Vermelha, j& nos trabalhos
preparatorios da Convengdo sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos
Crimes contra a Humanidade de 1968 se discutiu esta questdo. Varias delegacdes
consideraram a imprescritibilidade daqueles crimes uma regra consuetudinaria,
enquanto outras discordaram de tal tese.

ANA FLAVIA VELLOSO organiza as diferentes opiniGes sobre este tema em
quatro “grupos”?3, Parte da doutrina considera a regra da imprescritibilidade dos crimes
internacionais como integrante do direito internacional positivo, desde, pelo menos, a
Convencao de 1968, que teria apenas efeito declarativo de uma regra ja existente e dai,
por isso mesmo, o siléncio legislativo de muitas convengdes?32. Para outros, a modesta

adesdo das Convencdes de 1968 e de 1974 demonstra a falta de consisténcia costumeira

220 MACHADO, Jo6natas, Direito internacional: do paradigma classico ao poés-11 de
Setembro, 3.2 ed., Coimbra Editora, 2006, pp. 106-116 e também VELLOSO, Ana Flavia, A
imprescritibilidade dos crimes internacionais (...), p. 13.

230 MACHADO, Jbénatas, Direito internacional: do paradigma classico ao poés-11 de
Setembro (...), pp. 106-116.

231 VELLOSO, Ana Flavia, A imprescritibilidade dos crimes internacionais (...), pp. 11-
12.

232 Assim JUROVICKS, apud VELLOSO, Ana Flavia, A imprescritibilidade dos crimes
internacionais (...), p. 11.
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da regra da imprescritibilidade. Para além do facto de a comunidade internacional ter
tido ja varias oportunidades de esclarecer a matéria. Por exemplo, e recentemente, nos
Estatutos dos Tribunais internacionais ad hoc para a antiga Jugoslavia e para o
Ruanda®®. Outros autores estimam que o artigo 29.° do ERTPI reflecte o estado do
Direito internacional costumeiro, que se encontrara, pelo menos, em fase de
consolidacdo (in statu nascendi). Enquanto uma outra parte da doutrina afirma que
apenas a imprescritibilidade dos crimes de genocidio, contra a humanidade e de guerra
integra o costume internacional.

Assim com este Gltimo entendimento, WYNGAERT e DUGARD, pra quem o
(maioritrio) siléncio quanto a imprescritibilidade na maioria das convencdes
internacionais, a fraca adesdo das ConvencOes de 1968 e de 1974 e a retirada daquela
regra do projecto de Cddigo de Crimes contra a Paz e Seguranca da Humanidade de
1996 torna impossivel a defesa de que a imprescritibilidade é uma norma costumeira de
Direito internacional aplicavel a todos os crimes internacionais (considerando-se neste
entendimento, mais do que apenas aqueles “core crimes”) e que o costume internacional
proibe a prescricdo face a todos (aqueles um pouco mais amplos) crimes?®. Mas que
diferente ¢, para estes mesmos Autores, o caso dos “core crimes”?%°,

Mas atentando aos trabalhos preparatorios do ERTPI — como ja neste estudo o
fizemos -, facilmente constatamos que muitas dividas houve na discussdo que levou a
actual redaccdo do artigo 29.° daquele Estatuto, sendo assim, portanto, dificil, afirmar o
caracter costumeiro da norma configurada naquele artigo®®.

Na jurisprudéncia, sobre esta matéria, é possivel encontrar algumas pronuncias,
em que os tribunais invocam a imprescritibilidade como pertencente ao costume
internacional. O Cour de Cassation francés, por exemplo, determinou no caso Barbie
(1984) que a imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade faz parte do costume
internacional®®’. E na Argentina, no caso Priebke (1998), a Corte Suprema de Justicia

de la Nacion Argentina afirmou que os crimes de guerra e contra a humanidade eram

233 Com este entendimento, SCHABAS, in Article 29: Non-applicability of statute of
limitations (...), p. 524 e RATNER e ABRAMS, na mesma obra e pagina.

23¢ WYNGAERT, Christine Van den / DUGARD, John, Non-applicability of Statute of
Limitations (...), pp. 879 e 887.

235 WYNGAERT e DUGARD, in Non-applicability of Statute of Limitations (...), p. 887,
bem como BASSIOUNI e BROWNLIE, na mesma obra e pagina.

236 VELLOSO, Ana Flavia, A imprescritibilidade dos crimes internacionais (...), p. 11 e
PUREZA, José Manuel, Da cultura da impunidade a judicializacao global (...).

237 SCHABAS, William A., Article 29: Non-applicability of statute of limitations (...), p.

524.
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imprescritiveis, segundo o Direito internacional imperativo (ius cogens) e o Direito
internacional costumeiro?®,

Existe, porém, alguma divergéncia na doutrina sobre este tema. E da analise
feita, retira-se que também ndo ha total consonancia entre a préatica legislativa e a
pratica jurisprudencial internacionais. Houve varios diplomas omissos sobre esta
matéria 2° , que facilmente podem, por isso, apontar uma ruptura sobre esse
entendimento e assim a falta de consisténcia daquela norma; obstando a sua
consolidacdo plena como costume internacional.

A admitir-se que a imprescritibilidade ¢ uma norma de Direito internacional
costumeiro ndo o sera, parece-nos e como ja nomeamos, por forca da pratica que os
Estados tém feito atraves das convencdes e tratados internacionais que, como vimos no
percurso histérico que anteriormente fizemos, sdo nessa matéria claramente
inconsistentes; mas sim, e apenas, devido a pratica jurisprudencial que, como citdmos,
invocou por vezes a natureza costumeira daquela regra.

Como explica JONATAS MACHADO, a prova do costume é muito dificil e
exigente, sendo compreensivelmente complicado provar o assentimento de todos os
Estados. Uma vez que no costume ndo ha normas escritas, a sua prova faz-se atraves da
mobilizacdo de certos indicios, tais como actos politicos, diplomaticos, legislativos,
administrativos, judiciais, entre outros. E afirma o mesmo Autor que, em principio, se
presume a aceitacdo do costume; tendo, quem pretender afastar a aplicacdo de tal

norma, de provar que ndo a aceitou ou que se opds a sua formagdo?4°,

No entanto, perante tamanhas ddvidas e dissensos, e exigindo-se claramente,
para se poder falar de um costume internacional, uma pratica reiterada — enquanto
préatica constante, uniforme e dotada de razoavel duracio, repeticdo e generalidade®*! -
pensamos ter de se ser mais exigentes, antes de aceitar, sem mais e facilmente, que

estamos aqui realmente perante um verdadeiro costume internacional.

Ainda para mais quando estamos perante uma regra, cuja existéncia e aplicagédo
tem para o acusado, uma consequéncia que lhe é prejudicial. Relacionando aqui ao

principio in dubio pro reo, talvez seja razoavel invocar que havera como que o 6nus de

238 WYNGAERT, Christine Van den / DUGARD, John, Non-applicability of Statute of
Limitations (...), p. 882.

239 Sobre esta questao vide ponto 5.2 desta dissertacao.

2490 MACHADO, Joénatas, Direito internacional: do paradigma classico ao poés-11 de
Setembro (...), p. 118.

241 1pid. p. 107.
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se provar que realmente existe uma pratica reiterada, nos termos acima elencados, para
podermos depois, afirmar com seguranga pertencer a regra da imprescritibilidade ao

costume internacional.

Dito isto, parece-nos que, em rigor, ndo se pode afirmar claramente que a regra
da imprescritibilidade se trate de uma norma de cariz costumeiro, no Direito
internacional. Isto porque ndo consideramos que exista verdadeiramente uma préatica

suficientemente reiterada para o afirmar.

Vaérios diplomas foram omissos sobre esta matéria, desperdicando assim a
oportunidade de a esclarecer e clarificar. As referidas Convencdes de 1968 e de 1974
afirmaram essa regra; mas como vimos antes, com uma aceitacdo bastante reduzida.
Parece que s6 mesmo o artigo 29.° do ERTPI a veio estabelecer ampla e
definitivamente. Tendo a jurisprudéncia por algumas vezes, como acabamos de ver,
evocado a natureza costumeira da imprescritibilidade.

Assim, e concluindo, face as intencbes demonstradas naquelas convencdes, ao
que estabelece 0 ERTPI e acima de tudo, pela préatica jurisprudencial, bem como pela
sua aplicacdo mais recente e pelo caminho que a comunidade internacional parece estar
a querer seguir, por nos parecer mais seguro, por mais rigoroso, admitimos sim, que se

possa nesta sede falar numa norma costumeira em formagao?*2.

5.5. Um principio de Direito internacional?

Logo a partida, certo é que a “regra” da imprescritibilidade vem configurada no
ERTPI no capitulo dos “Principios gerais de direito penal” (CAPITULO III).

Na doutrina, sdo varios 0s autores que a imprescritibilidade se referem como um
principio geral de Direito, principio geral de Direito internacional ou principio de
Direito internacional. BACELAR GOUVEIA, por exemplo, diz tratar-se aquela de um
principio substantivo dos crimes internacionais?*®. E JOCELI SCREMIN DE ROCHA

22 Assim também, VELLOSO, Ana Flavia, A imprescritibilidade dos crimes
internacionais (...), p. 14.
243 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito internacional penal (...), p. 263.
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defende tratar-se de um principio de Direito internacional “reconhecido pela AG da
ONU”?44,

E também na jurisprudéncia, ao longo dos tempos, e de forma muito mais
consistente do que em relacéo a ideia de se tratar de um costume internacional, a
imprescritibilidade vem sendo invocada e aplicada, por forca de um principio de Direito

internacional que a consagra.

Mas para esclarecer ao que realmente nos referimos quando falamos de
principios de Direito internacional, recorreremos mais uma vez as licdes de JONATAS
MACHADO. Diferentemente das regras, caracterizadas por serem densas e concretas, e
dos valores que “traduzem opgdes axiologicas ¢ éticas fundamentais dotadas de um
elevadissimo grau de abstrac¢do”, os principios sdo “normas optimizaveis, dotadas de
um elevado grau de generalidade e abstraccdo, compativel com diferentes graus e

formas de concretizagdo”?%.

Os valores podem deduzir-se em principios, tendo estes nesses casos como
fundamento material, esses certos valores, sejam eles a justica, a paz, a liberdade, entre
outros®*6, Mas para além dos valores, os principios podem ser também deduzidos a
partir de principios gerais do Direito interno, podendo fundamentar-se ainda em
consideracdes de “public policy”. Ou ao nivel do DIP, parece-nos, em consideracOes de

“criminal policy”?*.

Assim, em sintese, perante o cenario tracado e as caracteristicas e raizes dos
principios de Direito internacional parece-nos seguro e pacifico responder
afirmativamente a pergunta que inicialmente aqui fizemos. Isto porque a “regra” da
imprescritibilidade, tal como surge no DIP, parece preencher os requisitos necessarios
para poder ser dessa forma considerada. Podemos dizer tratar-se, neste caso, de uma
norma que assenta, essencialmente, no valor da justica e que segue uma clara “criminal
policy” de realiza¢dao da justica material ¢ combate a impunidade, que cada vez mais

tem vindo a ser estabelecido pela comunidade internacional.

Para além disso, é como um principio de direito que se exterioriza no ERTPI,;

porque é consensual, se ndo mesmo unanime, na doutrina tratar-se efectivamente de um

244 ROCHA, Joceli Scremin de, A conformacao da imprescritibilidade dos crimes
contra a humanidade a luz da Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil (...), p. 55.

245 MACHADO, Jo6natas, Direito internacional: do paradigma classico ao poés-11 de
Setembro (...), p. 121.

246 ibid.

247 1bid, p. 122.
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principio de Direito internacional; e ainda pelo facto de dessa forma ja ter sido varias

vezes invocado na jurisprudéncia nacional e internacional.

5.6. A imprescritibilidade e as suas diferentes perspectivas

Adoptar ou ndo a prescricao, trata-se de uma escolha feita no ambito da politica
criminal que se pretende adoptar e seguir. E essa escolha é influenciada pelos mais
variados factores de ambito social, moral, cultural, juridico-criminal, etc.. Assim,
diferentes familias, sistemas e culturas adoptam diferentes politicas. Juridico-
criminalmente, diferentes sistemas e culturas juridicas, eventualmente com diferentes
objectivos, seguem caminhos diferentes. As suas diferencas devem-se as suas distintas
tendéncias politicas, doutrina penalista e outros elementos de teor criminoldgico?*®. No
caso do DIP, enquanto area recente e em construcdo do Direito, é dificil afirmar a
existéncia de uma cultura e de uma politica bem definidas, proprias e autonomas. Certo
é apenas que nele converge uma mistura de influéncias dos mais variados sistemas

sociais, culturais e juridicos.

Afirmar a imprescritibilidade é dizer que o decurso do tempo €é absolutamente
irrelevante para o Direito penal, podendo por isso o0 Estado exercer o seu ius puniendi
contra o acusado em qualquer altura?*®; ¢ defender que “o Estado, a comunidade em
geral e as vitimas afirmam um desejo e um interesse em perseguir e punir 0s eventuais
culpados até a morte destes”?°. BACELAR GOUVEIA fala, nesta sede, de um
“principio substantivo dos crimes internacionais” que vem contrariar a tendéncia geral
de grande partes dos direitos penais estaduais (com clara excepcdo dos paises da
common law), onde a regra € a da relevancia da passagem do tempo para a extin¢ao da
responsabilidade criminal®!,

E enquanto nos paises de tradi¢cdo romano-germanica (de civil law) predomina,
como sabemos, a figura da prescricdo, pode dizer-se que nas ordens juridicas da

common law, onde aquela é praticamente desconhecida (ou inaplicada), o principio da

248 Cfr. CALIXTO, Clarice Costa, Breves reflexoes sobre a imprescritibilidade dos
crimes de racismo (...), p. 24.

249 ROCHA, Joceli Scremin de, A conformagdo da imprescritibilidade dos crimes
contra a humanidade a luz da Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil, Revista do
Tribunal Regional Federal da 1.2 Regido, Vol. 21, N.° 11, Novembro de 2009, p. 49.

250 COSTA, José de Faria, O Direito Penal e o Tempo (...), p. 124.

251 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito internacional penal (...), p. 263.
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imprescritibilidade é a regra genérica. Assim, segundo este Ultimo entendimento,
qualquer pessoa pode ser acusada e condenada por um crime cometido ha vinte, trinta,
cinquenta ou mais anos?>2,

CESARE BECCARIA é muitas vezes apontado como um Autor contrario a
figura da prescrigdo ¢ aos seus fundamentos (e assim “adepto” da imprescritibilidade).
Mas com a leitura da sua obra Dos delitos e das penas vemos este Autor a afirmar que a
lei deve previamente fixar um certo periodo de tempo dentro do qual deve, por um lado,
operar a defesa do réu, e por outro, fazer-se prova dos delitos, pois se assim néo for, o
juiz, por decidir o tempo necessario para provar um delito, tornar-se-ia legislador. Para
além disto, e na mesma obra, apreendemos que BECCARIA faz uma distin¢do entre
dois tipos (a que chama “classes”) de delitos: os delitos atrozes e os delitos menores. E
esta distingdo provoca também diferentes entendimentos quanto a prescrigdo: “aqueles
crimes atrozes (...), quando se provam, nao merecem qualquer prescri¢do em favor do
réu que se escapou por meio da fuga”; enquanto os delitos menores devem, através da
prescricéo, eliminar a incerteza da sorte de um cidaddo?®,

MARIA FERNANDA PALMA, apesar de aceitar e concordar com oS
fundamentos da figura da prescri¢do, afirma que tais razdes “ndo tém, inevitavelmente,
aplicagédo aos crimes contra a humanidade e contra os valores essenciais da comunidade
internacional”. E acrescenta que a imprescritibilidade é, na verdade, um “principio que
sempre vigorou no Direito internacional”, justificado pela dificuldade que existe em
punir aqueles crimes. Diz ainda a mesma, que a gravidade historica daqueles crimes dita
“necessidades acrescidas de prevencdo geral”, até porque tais crimes modificam, por
vezes, 0 rumo da Histéria, uma vez que se aniquilam povos e destroem populacdes
inteiras?®>*. Por fim, para a mesma Autora, tal principio ndo é aqui, neste contexto,
totalmente incompativel com o principio da necessidade da pena dada a “especial
natureza e fungdes da incriminacio daqueles factos”2°,

Da forma idéntica, MARIA LEONOR CAMPOS E ASSUNCAO comeca por
afirmar a justeza e o “bom fundamento” da doutrina que recusa a imprescritibilidade e
0s seus estigmas. Concorda com FIGUEIREDO DIAS quando aquele defende que as

razbes de prevencdo geral ndo perduram indefinidamente, mesmo perante 0s mais

252 VELLOSO, Ana Flavia, A imprescritibilidade dos crimes internacionais (...), p. 1 €
JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal (...), p. 826.

253 BECCARIA, Cesare, Dos delitos e das Penas, traducido de José de Faria Costa, 2.2
edicao, Fundacao Calouste Gulbenkian, 1998, pp. 129-130.

254 PALMA, Maria Fernanda, Tribunal Penal Internacional (...), p. 35.

255 ibid, pp. 35-37.
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repugnantes crimes, chegando a proclamar também que s6 mesmo a retribuicdo
consegue fundamentar a imprescritibilidade?®. Contudo, e apesar de tudo isto, esta
Autora pondera a admissibilidade de uma excepcéo a regra da prescri¢do (apenas) para
os crimes da competéncia do TPI?®’. Assumindo, no entanto, nio estar totalmente
rendida aos argumentos da natureza e gravidade daqueles crimes, da posicao
privilegiada dos seus autores ou das dificuldades e complexidade inerentes a sua

investigacdo?®,

Para a doutrina maioritaria, afirma JOSE LUIS GUZMAN DALBORA — e
apesar de a ela ndo pertencer, por discordar -, parece que a comunidade internacional
decidiu que aqueles crimes mais graves jamais fossem juridicamente esquecidos, dada a
intensidade que tiveram e o trauma que provocaram. E parece que para essa corrente,
perante tais crimes, a teoria (preventiva) dos fins das penas deve retroceder, dado que
seria “suicida” abandonar a sua persegui¢cdo e puni¢do ao correr do tempo, dada a

hipétese de impunidade e o risco de reincidéncia futura®.

ANTONIO CASESSE, afirma que aplicar um prazo prescricional para os crimes
internacionais mais graves € contrario a natureza das normas internacionais que proibem
esses crimes. Diz ainda, que a dimensdo universal daqueles crimes, pelo facto de
afectarem toda a comunidade internacional, implica que seria incongruente ter em
consideracao certo prazo de prescri¢cdo de um determinado Estado. Além disso, segundo
0 mesmo Autor, e citando DELMAS-MARTY, no caso dos crimes internacionais, as
razdes que militam a favor da prescricdo ndo tém para estes sentido e/ou aplicacdo. E
que esses crimes sdo tdo abominaveis que os seus autores devem ser punidos, mesmo
ap6s o decurso de tanto tempo; tendo tal punicdo, ndo s6 um (assumido) efeito
retributivo, como também, ainda, o eventual efeito de dissuadir potenciais criminosos,

para o futuro®,

E concluindo esta exposicdo dos argumentos a favor da imprescritibilidade,
ANA FLAVIA VELLOSO oferece uma compilacdo de razdes contra a prescricao,

256 ASSUNCAO, Maria Leonor Campos e, TPI e Lei Penal e Processual Penal
Portuguesa, O Tribunal Penal Internacional e a Ordem Juridica Portuguesa, Coimbra Editora,
2004, p. 65.

257 ibid.

258 ibid.

259 in DALBORA, JOSE LUIS GUZMAN, Crimenes internacionales y prescripcion(...),
p. 110.

260 Sobre a posicdo deste Autor sobre este tema, tal como aqui foi retratada, cfr.
CASSESE, Antonio, International Criminal Law (...), p. 318.
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defendendo assim, portanto, a adop¢do da imprescritibilidade. Diz esta Autora que a
prescricdo ndo € um direito natural, nem uma liberdade fundamental, dado que nem
sequer é reconhecida em todos os ordenamentos juridicos, sendo de aplicagdo muito
limitada nos paises de tradicdo juridica derivada da common law; afirma que nos crimes
internacionais o esquecimento é impossivel e o arrependimento improvavel, refutando
assim a teoria do esquecimento; critica ainda a teoria da transformacéo da identidade
do delinquente; defende que a punicdo é necesséria para “servir de exemplo” e ter um
efeito dissuador para o futuro; e negando, por fim, a tese do desaparecimento das
provas, afirmando até que a prova ¢ “agora” mais facil do que no momento da pratica

do crime?6?,

Do outro lado da discussdo, encontramos também varios autores a discordar da

aplicacdo da imprescritibilidade, mesmo no ambito do DIP.

Para FIGUEIREDO DIAS, num sentido politico-criminal, ndo ha nada que
justifique a imprescritibilidade, devendo aplicar-se a prescricdo a todos os tipos de
crime, independentemente da sua natureza ou da sua gravidade; ndo havendo nenhum
crime, por mais repulsivo que seja para o sentimento juridico e para a comunidade,
sobre o qual se possa afirmar que, tanto as exigéncias de prevencdo geral, como as
exigéncias de prevencdo especial persistam eternamente?®2. Mesmo que perdure um
“sentimento geral de repugnancia e de reprovagdo”, como acontece perante o0s
horrendos crimes da Inquisi¢do, do Nazismo ou do Estalinismo, tal “sensa¢do” ndo se
apresenta como suficiente para fundar, num sentido preventivo, a punicio?2,

E de forma muitissimo semelhante, ZAFFARONI e PIERANGELI também
defendem que todos os tipos de crime deveriam estar sujeitos a prescricdo, mesmo
apesar da sua natureza e gravidade, ndo havendo, portanto, fundamentacdo alguma que
fosse suficiente para defender a imprescritibilidade. Para estes Autores, “ndo existe na
listagem penal, crime que, por mais hediondo que se apresente ao sentimento juridico e

ao consenso da comunidade, possa merecer a imprescritibilidade”; mesmo olhando as

261 VELLOSO, Ana Flavia, A imprescritibilidade dos crimes internacionais (...), pp. 8-
10.

262 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués (...), p. 703. Curiosamente, este
notavel Autor admitiu ja ter sido, no passado, favoravel a imprescritibilidade de alguns crimes,
in MINISTERIO DA JUSTICA, Acta n.° 11, 16 de Junho de 1989, Cédigo Penal: Actas e Projecto
da Comissao de Revisao, 1993, p. 105.

263 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués (...), p. 703.

62



expectativas comunitarias de reafirmacdo da validade da ordem juridica, nem das
exigéncias de prevencéo geral, que ndo perduram indefinidamente?®,

ANIBAL BRUNO acrescenta que “a indignagdo publica e o sentimento de
inseguranca que o crime gerou, amortecem com o decorrer dos anos, do mesmo modo
que se atenua a revolta e exigéncia de justica dos ofendidos”?°.

Dito isto, da opinido destes ilustres Autores retira-se que € impossivel
fundamentar a eterna perseguicdo dos delinquentes autores de crimes, através de um
entendimento preventivo das penas. Assim, parece que sé mesmo razdes de retribuicédo
e vinganca podem justificar a imprescritibilidade; o que para estes se afigura como

incompativel com um Direito penal moderno?®®.

Assim, e se concordarmos com a incompatibilidade das ideias retributivas com
um Direito penal moderno, podemos, perante este cendrio, deixar duas questdes: podera
e querera o DIP ser um Direito penal moderno defensor da ideologia preventiva da pena
e livre daquelas teorias absolutas de retribuicdo? Por outro lado, sabendo que a
imprescritibilidade representa hoje o paradigma actual no DIP — dado o entendimento
previsto no ETPI e em certa medida a pratica da jurisprudéncia -, e se aceitarmos que
esta sO € justificavel através da retribuicdo (tal como argumentam aqueles notaveis

Autores), significaré isso que vigoram actualmente no DIP finalidades retributivas?

Para além daqueles Autores, também FARIA COSTA, (mesmo sendo) defensor
de uma concepcdo neo-retributiva dos fins das penas, proclama bem alto: “somos
manifestamente contra a admissibilidade de haver crimes imprescritiveis” 257
acrescentando que “nada ha que justifique a imprescritibilidade”?®®. Para além disto,
hipoteticamente e para reforgar o seu ponto de vista, afirma o mesmo Autor — numa
perspectiva pragmatica e processual, ligada a organizacéo e ao sistema judiciario — que
se 0s institutos e instituicdes juridicas ja ndo funcionam (na actual situacdo — com
prescricdo), se todos os crimes fossem imprescritiveis, o sistema funcionaria muito pior

e 0s processos delongar-se-iam muito mais tempo?%°,

264 ZAFFARONI, Eugenio Ratl / PIERANGELI, José Henrique, Manual de Direito
Penal Brasileiro (...), pp. 714-715.

265 apud ibid, p. 715.

266 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal Portugués (...), p. 704; ZAFFARONI,
Eugenio Rail / PIERANGELI, José Henrique, Manual de Direito Penal Brasileiro (...), p. 715; €
ainda CLARICE COSTA CALIXTO in Breves reflexoes sobre a imprescritibilidade dos crimes de
racismo (...), p. 28.

267 COSTA, José de Faria, O Direito Penal e o Tempo (...), p. 123, nota de rodapé 31.

268 ihid, p. 126.

269 COSTA, José de Faria, O Direito Penal e o Tempo (...), p. 125.
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Segundo o penalista chileno JOSE LUIS GUZMAN DALBORA, ¢ a “ma
consciéncia” da justica penal (no sentido de revolta de espirito face as atrocidades
ocorridas ao longo da Histdria e da sua eventual impunidade), que tem fundado e feito o
caminho para a defesa da imprescritibilidade; caminho esse que é, na verdade, de
“involugao”?’®, Na sua opinido, uma justica penal que adopta a imprescritibilidade é
uma justica incerta, € que por essa razao nao ¢ “respeitosa da ideia da humanidade, que
proclama e exige o homem em si”?'?,

E por fim, acrescenta CLARICE COSTA CALIXTO que a ndo aplicacdo da
prescricdo penal configura uma situacdo de inseguranca juridica, dado que submete o
infrator a uma ameaca eterna de punicdo estatal, ameagando a garantia fundamental de
seguranca juridica, bem como com as defesas dos cidaddos, ao ignorar os efeitos que o
tempo provoca “sobre as provas, sobre o acusado e sobre a repercussao social do

Crime”272

5.7. Um tertium genus entre a prescricdo e a imprescritibilidade?

Vistos os dois lados deste aceso debate, sucintamente diremos que as principais
razdes e justificacdes dos opositores da imprescritibilidade, sdo o facto de esta ndo se
poder fundar numa ideologia preventiva das penas, e apenas sim, numa teoria
retributiva, o que consideram inadmissivel para um Direito penal moderno; e para 0s
seus defensores, a atencdo pela especial natureza e gravidade daqueles crimes
(internacionais) que fazem com que estes continuem a merecer punicdo,

independentemente dos eventuais efeitos da passagem do tempo.

Tal como adiantdmos na introducdo deste estudo, ja no passado nos debrucamos
sobre esta temética, e na verdade, nenhuma destas duas posi¢des possiveis se afiguraram
totalmente satisfatorias: nem, por um lado, admitir sem mais a prescricao,
independentemente da natureza, da gravidade e das circunstancias em que aqueles

crimes ocorrem, podendo levar a uma situacdo de impunidade; nem, por outro, acolher a

270 DALBORA, JOSE LUIS GUZMAN, Crimenes internacionales y prescripcion (...), p.
110. De forma semelhante a FIGUEIREDO DIAS, como j& vimos.

271 DALBORA, JOSE LUIS GUZMAN, Crimenes internacionales y prescripcion (...), p.
111.

272 CALIXTO, Clarice Costa, Breves reflexoes sobre a imprescritibilidade dos crimes de
racismo (...), pp. 22-24.
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imprescritibilidade, ignorando os efeitos da passagem do tempo, a sua
incompatibilidade com a - no nosso entender - desejavel teoria preventiva dos fins das
penas, e com a ideia de necessidade de pena, 0 que caracterizaria um Direito deste tipo
como desumano, ao perseguir cega e eternamente os autores destes crimes. E para além
do fundamento processual da prescricdo. E as propostas de se criar um regime
excepcional “apenas” para aqueles crimes, também ndo nos parecem suficientemente

justificadas, e assim, correctas.

Mas dado que compreendemos e concordamos com as razdes justificativas da
prescricdo, e defendendo as finalidades preventivas da pena, pensamos que esta deve
sempre vigorar, ndo nos parecendo aceitavel que se abram excepgdes para certos crimes.
Repudiamos a adopcdo de uma teoria retributiva das penas para o DIP, que, enquanto
ramo novo, em formacao e crescimento do Direito, deveria seguir as mais modernas

teorias de prevencao, e ndo aquelas de vinganca e retribuicao.

Teremos de ficar limitados as hipdteses de prescricdo ou imprescritibilidade?

Podera haver prescri¢cdo sem impunidade? Pensamos que ndo; e acreditamos que sim.

Antes de mais, em relacdo ao facto de se excepcionar a prescri¢do e adoptar a
imprescritibilidade “apenas” e tdo-S0 para 0s crimes internacionais, faz-nos temer que
esta posicao abra caminho para que o seu leque de abrangéncia seja, no futuro, alargado;
havendo aqui o risco de ocorrer aquilo a que comummente se chamam os “passos

sucessivos”.

De seguida, parece-nos que estdo estabelecidas na comunidade internacional
algumas ideias que, na nossa opinido, ndo tém fundamento suficiente para terem
tamanho relevo. Por um lado, e como ja anteriormente sugerimos, parece ser dominante
a ideia que associa necessaria e inevitavelmente prescricdo com impunidade. E ainda,
no limite, ao totalitarismo. Como se um defensor da prescricdo nos crimes
internacionais tivesse de estar associado a essa ideologia. Nada disso tem de ser
forcosamente verdade, ndo estando, portanto, tais ideias correctas. A outra concepcao, e
face ao actual paradigma do DIP, é a da prevaléncia (desmedida?) da justica material.
Como recorda BAUMANN (e tal como nesta obra ja invocamos), “ao Direito
pertencem ao mesmo tempo a justica material e a seguranca juridica”?®. E é

exactamente esta seguranca juridica um dos principais fundamentos da prescricao.

273 apud DALBORA, JOSE LUIS GUZMAN, Crimenes internacionales y prescripcién
(...), p- 111.
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Parece existir, portanto, um antagonismo ou uma contraposi¢cdo ou conflito entre estes
dois importantes valores. JOSE LUIS GUZMAN DALBORA propde que se recorra a

Humanidade, “o mais alto valor cultural”, para encarar esta eventual contradi¢do?’,

No nosso entender, a prescricdo estd directamente relacionada com os ideais de
liberdade, dignidade e seguranca das pessoas. Mesmo dos mais cruéis e impiedosos
criminosos. E que, como bem constata GUZMAN DALBORA, ndo se deve invocar a
humanidade ligada aos valores e normas violadas, sobre a mesma humanidade que
assiste a todos as pessoas, mesmo que criminosos, como ja dissemos. No fundo, ndo se
pode afirmar que certas garantias apenas se aplicam a algumas pessoas e nio a todas?’>.

E inconcebivel e repudiavel.

Para além do mais, é nas situacBes mais dificeis e complexas, nas chamadas
situacdes-limite que temos a oportunidade de aferir da forca e eficacia, na préatica, dos
principios e valores defendidos num certo ordenamento. E ai, nas circunstancias mais
delicadas, tal como é decidir da prescricdo ou ndo dos piores crimes, que medimos a
fibra e o caracter dos direitos penais, aferindo quais os que sdo efectivamente

respeitadores da dignidade humana.

Dito isto, apesar do paradigma actual oferecido pelo artigo 29.° do ETPI e
independentemente do rumo que a comunidade internacional pretenda (e pareca estar a)
seguir no futuro, do ponto de vista do Direito a constituir, defendemos e propomos a
existéncia de um prazo de prescricdo, mesmo para 0S crimes internacionais, da
competéncia do TPI, mas em que perante certas circunstancias, aquele prazo ficaria
suspenso. Ou seja, haveria para os crimes internacionais um prazo prescricional, prévia
e expressamente previsto, mas que perante a ocorréncia de certas situacfes seria
suspenso, voltando a contar quando tais condi¢bGes deixassem de existir. Assim, a
suspensdo “congelaria” o prazo, que recomegaria a contar-se a partir do momento em

que aquela ocorreu.

Isto porque, como dissemos, para além da defesa que fazemos de uma teoria
preventiva para as penas, mesmo no DIP, compreendemos e concordamos com 0s
fundamentos da prescrigdo, defendendo que esta deva existir para todas as pessoas, para

todos os criminosos, e perante qualquer crime.

274 1bid.
275 1bid , p. 112.
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No entanto, também ndo nos afigura correcto que o prazo prescricional esteja a
correr durante um periodo em que os autores dos crimes internacionais ndo possam ser
perseguidos. E que, face & muito especiais circunstancias em que estes crimes ocorrem,
0 que muitas vezes (ou quase sempre) acontece, ¢ que 0s seus autores sao “intocaveis”,
estando protegidos, sem que possam ser perseguidos e consequentemente, punidos. E
esta proteccdo pode verificar-se sob varias formas. Logo a cabeca, de forma mais
imediata, através de uma imunidade pessoal®’®, que como sabemos, apenas abrange 0s
Chefes de Estado, o Primeiro-Ministro e o Ministro dos Negocios Estrangeiros (e ainda
certos “diplomatas acreditados junto de cada Estado estrangeiro”)2’’; depois, certo
criminoso pode também, mesmo que ndo exerca qualquer funcdo num determinado
Estado (nem esteja protegido por qualquer imunidade), estar por este protegido, que o
encobre, ndo colaborando com a justica, e/ou dando-lhe asilo, por exemplo; também um
certo regime politico, uma situacdo de guerra ou o estado de sitio ou de emergéncia
pode levar a que certas pessoas ndo possam ser perseguidas pela justica universal. Entre

outras causas.

Para GUZMAN DALBORA, trata-se de ndo podermos favorecer, com uma
garantia liberal, aqueles “que foram prodigos em atropelar as garantias mais apreciadas
pelos homens livres, destruindo ou perturbando a administragdo da justica ou
espalhando pela estrutura do Estado uma série de obstaculos para que aquela se

encontre impossibilitada de os perseguir oportuna e eficazmente”?®,

Curiosamente, o raciocinio que aqui fazemos com a suspensdo da prescricdo é
semelhante ao processo que ocorre perante as imunidades pessoais. Metaforicamente,
podemos reparar que durante o exercicio de cargos a que sdo atribuidas aquelas
imunidades, existe também, no fundo, uma suspensdo da sua perseguicdo. Pode-se por
isso falar da ocorréncia de uma impunidade, é certo. Mas que em rigor, é temporaria,
dado que aquelas altas figuras que se encontram protegidas pela imunidade, deixam de o
estar ao deixar o exercicio de tais funcdes, comecando ou voltando a poder ser

276 Diferentes das imunidades funcionais, a sua existéncia serve para assegurar que
certas pessoas com funcoes de representacio do Estado no exterior possam desempenha-las de
forma livre, sem que os seus actos, associados a uma eventual responsabilidade criminal,
possam poOr em causa o normal desenvolvimento das relagdes internacionais. Cfr. CAEIRO,
PEDRO, Fundamento, conteiido e limites da jurisdicdo penal do Estado (...), p. 362.

277 K esta curtissima listagem que se retira da decisio Yerodia do Tribunal Internacional
de Justica, no caso Democratic Republic of the Congo v. Belgium. Cfr. também CAEIRO,
PEDRO, Fundamento, conteiido e limites da jurisdicdo penal do Estado (...), p. 362.

278 DALBORA, JOSE LUIS GUZMAN, Crimenes internacionales y prescripcién (...), p.
111.
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perseguidas e punidas. Com a suspensdo do prazo prescricional também é assim.
Enquanto esta existir, 0 tempo como que péra; suspende-se a persegui¢do dos autores
dos crimes, havendo assim também uma impunidade temporaria; mas que logo se
“levanta” findas as circunstancias que em primeiro lugar accionaram a suspensao

daquele prazo.

No entanto, nestes dois cenarios, em que o0 raciocinio funciona de forma
idéntica, nas consequéncias estes sdo opostos. Enquanto que as imunidades protegem 0s
autores dos crimes durante aquele especifico periodo de tempo, sendo-lhes, portanto,
essa circunstancia favoravel; a suspensao do prazo da prescricdo prejudica-os, ao ndo

contabilizar aquele periodo de tempo para efeitos de prescricéo.

Como ¢ natural, esta “nova” regra da suspensdo teria de estar expressa e
previamente configurada. Hipoteticamente, e como ja dissemos, no Direito a constituir,

eventualmente num aditamento e/ou rectificacdo superveniente ao actual ETPI.

Em linhas gerais, esta norma afirmaria que perante a verificacdo de certas
circunstancias, o prazo de prescricdo do procedimento criminal seria suspenso, voltando
tal prazo a correr, aquando do fim de tais situacdes. Por vérias razdes, ndo parece
aceitavel que nesta norma constasse uma lista taxativa daquelas tais ocorréncias que
levariam a suspensdo da prescricdo. Mais admissivel seria ja uma enumeracao
exemplificativa de uma série de situacfes que podiam provocar tal efeito. Sendo certo
que a “base” dessa regra seria sempre e principalmente aquele ‘“principio” que
apresentamos, e cuja sua verificacdo provocaria a suspensao da contagem do prazo de
prescricdo do procedimento criminal. Assim, ocorrendo na pratica uma circunstancia
impeditiva de perseguir criminalmente certo sujeito, o tempo decorrido durante a
permanéncia de tal proteccdo ndo seria contabilizado para efeitos de prazo de

prescricao.

Certo é que tal regra teria de estar expressa, de forma prévia (e certa), valendo

apenas para o futuro e ndo retroactivamente.

Mas ndo podemos afirmar que uma proposta deste tipo seja, na verdade,
totalmente inovadora. Em 1945 - e tal como ja aqui afirmamos nesta dissertagdo,
aquando do estudo da historia legislativa da imprescritibilidade?” -, a Control Council

Law No. 10 dos Aliados, de 20 de Dezembro, afirmava no seu artigo 2.°, n.° 5 que “os

279 pide supra ponto 5.2. desta dissertacao.
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acusados ndo deviam beneficiar de qualquer prazo prescricional entre 30 de Janeiro de
1933 e 1 de Julho de 1945”, suspendendo-se assim, 0 prazo da prescri¢do durante aquele
periodo?®®, Em 25 de Marco de 1965, foi aprovada pelo parlamento alem&o uma lei que
previa que, para efeito do prazo de prescri¢do dos crimes puniveis com prisdo perpétua,
ndo se deveria contabilizar o periodo entre 8 de Maio de 1945 e 31 de Dezembro de
1949 (prevendo-se, portanto, a suspensdo do prazo durante aquele periodo), altura em
que o poder judiciario daquele pais ndo funcionou e foi de todo impossivel investigar e
perseguir os criminosos da Il Guerra Mundial?®*. Também no passado, uma lei checa
ordenou a ndo consideracdo das décadas em que vigorou o regime comunista nesse pais,
para efeitos de contagem dos prazos prescricionais dos crimes cometidos com a
cobertura desse regime?®?2. E o anteprojecto do codigo penal do Equador, de 1993,
estabeleceu no seu artigo 97.° que a prescricdo se suspenderia “em todo o crime
cometido durante o exercicio de uma funcdo pablica ou com abuso da mesma, se
praticados durante o desempenho de cargo publico”, enfatizando que se tais crimes
fossem cometidos durante um regime “de facto”, a prescrigdo suspender-se-ia até ao
restabelecimento da ordem constitucional?®,

Ja de forma diferente, mas semelhante, pelo menos quanto as motivacdes e
finalidades, durante o regime comunista na Alemanha, usou-se a técnica de interrupgao
do prazo prescricional, comecando este a correr, de novo, na data da unificacédo (a 3 de
Outubro de 1990)?%. E o artigo 100.° do cédigo penal chileno, duplica os prazos de
prescricdo verificada que esteja a auséncia do territério nacional, do delinquente;
negando assim o beneficio do prazo aquele que fugiu do pais e durante um periodo em
que, por motivos que lhe sdo alheios, o Estado ndo consegue perseguir esse

criminoso?,

280 WYNGAERT, Christine Van den / DUGARD, John, Non-applicability of Statute of
Limitations (...), p. 877, SCHABAS, William A., Article 29: Non-applicability of statute of
limitations (...), p. 523 e VELLOSO, Ana Flavia, A imprescritibilidade dos crimes internacionais
(...),p- 2.

281 DALBORA, JOSE LUIS GUZMAN, Crimenes internacionales y prescripcioén (...), p.
114 e WYNGAERT, Christine Van den / DUGARD, John, The Rome Statute of the International
Criminal Court: a commentary (...), pp. 884-885. De notar, porém, que neste caso esta lei teve
efeitos retroactivos, motivada pela eventual impunidade de certos criminosos nazis.

282 DALBORA, JOSE LUIS GUZMAN, Crimenes internacionales y prescripcion (...), p.
114.

283 ibid.

284 WYNGAERT, Christine Van den / DUGARD, John, The Rome Statute of the
International Criminal Court: a commentary (...), p. 885.

285 DALBORA, JOSE LUIS GUZMAN, Crimenes internacionales y prescripcién (...), p.
113.
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Para além desta proposta que fazemos através da previsdo da suspensdo da
prescricdo para certos casos, admitimos ainda que (e de forma muito mais pacifica do
que admitiriamos a imprescritibilidade), sejam eventualmente alargados os prazos de
prescricdo para estes crimes mais graves. Também GUZMAN DALBORA sugere este
mesmo caminho: “Estendam-Se 0S prazos de prescricdo para 0S crimes mais graves e
penas mais rigorosas, mas ndo se afaste a ninguém a validade desta garantia, pois esta

aqui em jogo um fragmento da teoria e pratica do Estado de Direito”?%,

Mas de forma prudente. Para evitar que se verifique na pratica, perante um prazo
exageradamente longo, uma verdadeira imprescritibilidade de facto, dado o previsivel
tempo méximo de vida dos Homens. E também para afastar a possibilidade de uma pena
demasiado tardia, que ndo produziria ja qualquer efeito preventivo, tornando-se, por
isso, injusta e indo contra a defesa que aqui temos feito das teorias preventivas das

penas.

Mas isto apenas, € s6, se a data do julgamento de um crime antigo, ocorrido ha
muitos anos atras, e que portanto, ndo tenha ainda prescrito, for ainda possivel assegurar
ao arguido um julgamento justo, em que se consiga, tanto tempo depois, fazer uma clara

e correcta producéo de prova.

Dito tudo isto e independentemente do caminho que parece que a comunidade
internacional esta e parece querer seguir, é esta a posi¢cdo que nos parece ser a mais
adequada. Isto porque, por um lado, assegura e garante a prescricdo a todas as pessoas,
independentemente dos seus autores e dos seus crimes - aludindo-se aqui, de certa
forma, ao principio da igualdade no sentido do igual tratamento e aplicacdo da lei a
todas as pessoas -; atendendo a necessidade e aos fins preventivos das penas, dado que
s6 uma finalidade retributiva consegue justificar que se persiga alguém ad eternum; e ao
julgamento justo, ligado a teoria do desaparecimento e dificil producéo de provas. Mas
e que a0 mesmo tempo, tem em conta as circunstancias em que aqueles crimes ocorrem
e que por isso, ndo assegura o decorrer do prazo a quem, por estar protegido e durante

esse periodo, ndo pode ser perseguido.

Parece-nos ser esta a melhor posicdo para o problema que aqui temos vindo a
discutir. E que ao contrario do que possa parecer a principio, permite oferecer e

conciliar, e tal como se afigura desejavel, a prescricdo dos crimes internacionais —

286 {bid, p. 112.
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embora prevendo a suspensdo do prazo perante certas circunstancias (como vimos), que
pode levar a uma impunidade temporaria, mas que apenas vigora enquanto
permanecerem tais ocorréncias; ndo se podendo por isso falar, em principio, de uma

impunidade “final” e definitiva — com a efectiva punicdo dos seus autores.

E assim, desta forma se demonstra que defender a prescricdo, ndo tem de ser
sindnimo de defesa da impunidade, nem muito menos do totalitarismo, sendo, como
vimos, possivel assegurar a previsdo de um prazo prescricional para 0s crimes
internacionais e mesmo assim, ndo deixar que 0s seus autores nao sejam punidos por

essa razao.

Conclusdes e consideragdes finais

Assim terminamos esta longa jornada, que para nés teve o desafio de, sobre o

tema escolhido, bem o pensar e escrever - pelo menos assim 0 esperamos e para iSso nos
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esforcamos. Foi para n6s, um dos mais dificeis e intensos estudos que tivemos a
oportunidade de fazer; mas em igual medida, também foi, sem ddvida, bastante

estimulante, aliciante e enriquecedor.

Aqui procuramos tratar de forma séria e rigorosa o tema da imprescritibilidade
dos crimes internacionais. E do intenso, mas satisfatorio estudo que aqui fizemos sobre

esta problematica, € certamente possivel retirar algumas breves conclusdes.

Logo no inicio, quisemos comecar por esclarecer algumas nogdes e conceitos,
pois fazé-lo, pareceu-nos da maior importancia para uma adequada compreensdo do

estudo que de seguida iriamos realizar.

Tratdmos entdo nessa sede, em primeiro lugar, da figura da prescricdo do
procedimento criminal, passando pela sua caracterizagdo, pela sua histéria, as suas
diferentes espécies, 0s pressupostos e fundamentos que legitimam aquele instituto

juridico, tendo analisado ainda a sua natureza juridica e importancia pratica.

De seguida, estuddmos o DIP, através do exame da sua noc¢do e da sua (breve,
mas rica) historia, de comunidade internacional, essa entidade que, em certa medida,
tanto € vitima como perseguidora dos crimes, e por fim, mas ndo menos importante, o
conceito de crimes internacionais, sobre 0s quais aqui se discute a aplicacdo de um

prazo prescricional.

Prosseguindo, chegamos verdadeiramente ao tema desta nossa dissertacao.

Discutir e problematizar se os crimes internacionais devem ou nao ser imprescritiveis.

Analisamos o artigo 29.° do ERTPI, bem como os seus trabalhos preparatorios,
constatando as duvidas e o dissenso existentes a volta da regra da imprescritibilidade,
pelo que demonstramos alguma perplexdo quanto a conclusdo que acabou por vigorar
naquele artigo. Tanto pelas divergéncias existentes entre os varios Estados, aquando da
elaboracdo daquela norma, como também por forca dos principais argumentos
processual e material pré-prescricdo: a dificuldade da investigacdo e da producdo prova
que podem facilmente levar ao erro judicial e assim a um julgamento injusto, por um
lado; e a questdo da (des)necessidade e dos fins das pena; pena essa que, N0 NOSSO
entender, também no d&mbito do DIP e dos crimes internacionais deve prever finalidades

preventivas e ndo retributivas.

Fizemos depois um percurso pelos diferentes e mais relevantes diplomas,

acordos, tratados e convengdes (ponto a que chamamos “Historia legislativa”), que ao

72



longo dos anos se pronunciaram, ou ndo, sobre a matéria da
prescricdo/imprescritibilidade do procedimento criminal. E desse estudo retiramos uma
grande falta de conformidade e consisténcia. Muita mutabilidade, em que varios
importantes “diplomas” foram omissos sobre aquela questio — ndo a prevendo e
aplicando, portanto -, desperdicando dessa forma, a oportunidade que tinham de

explanar e esclarecer o entendimento existente sobre a imprescritibilidade.

No plano jurisprudencial, e apesar do cenario “legislativo” internacional tracado,
confirmamos haver um certo consenso que ja por varias vezes impediu que certos

crimes ficassem impunes, afirmando a sua imprescritibilidade.

E tendo por referéncia as praticas “legislativa” e jurisprudencial internacionais
questiondamos a natureza costumeira do costume. Muita divergéncia existe sobre este
tema na doutrina; e os planos “legislativo” e jurisprudencial ja aqui sucintamente os
resumimos. Visto isso, e maioritariamente pela pratica constante da jurisprudéncia,
acabamos por aceitar que a imprescritibilidade podera ser vista como uma norma
costumeira em formacdo e consolidacdo; ndo admitindo, porém, poder aquela tratar-se,
pelo menos para ja, total e absolutamente de um verdadeiro costume, pela inconsisténcia
e ruptura que da parte dos Estados, através daqueles “diplomas”, tem vindo a ser
demonstrada. Certo €, mas apenas muito recentemente, que o ERTPI veio demonstrar —
bem ou mal — clara e expressamente as intencdes e objectivos de um elevado nimero de

Estados.

Questionamos depois se a imprescritibilidade poderia ser considerada um
principio de Direito internacional. De forma menos problemética e exigente do que
aconteceu em relagdo ao costume, pela opinido da doutrina, pela forma como aquela
esta prevista no ERTPI — e vem sendo apresentada em alguns diplomas “legislativos” —
e ainda pelo facto de a jurisprudéncia o ter ja varias vezes afirmado, pacificamente

respondemos que sim.

Quase no fim deste nosso trabalho abordamos a questao material da “regra” da
imprescritibilidade. Nessa sede chamamos varios autores situados em ambos os lados da
questdo. Sempre de forma ponderada e fundamentada, citdmos, por um lado, defensores
da existéncia e fundamentacdo subjacentes & imprescritibilidade; mas também autores

que, de forma esclarecida, a recusam e repudiam.
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E por fim, humildemente procuramos apresentar aquilo a que chamamos um
tertium genus entre a prescricdo e a imprescritibilidade, em que, ndo nos parecendo
solugBes totalmente satisfatorias, nem a prescricdo (sem mais), nem a
imprescritibilidade daqueles crimes, agora aqui descrita de forma muito sucinta,
propusemos a suspensdo da contagem do prazo da prescricdo do procedimento criminal
enquanto perdurarem circunstancias que protegem o acusado e assim impedem e
impossibilitam a acc¢do penal; admitindo também e ainda, eventualmente e de forma
moderada, o alargamento dos prazos, dada a altissima gravidade daqueles crimes. Mas
tendo sempre em atencdo a possibilidade de se realizar um julgamento justo; e sem que
esse alargamento crie, apesar de tudo, uma “imprescritibilidade pratica”, face a

previsivel esperanca de vida dos Homens.

E assim fica, de forma sintética, uma sumula daquilo que foi este nosso
trabalhoso mas também prazeroso estudo sobre a problematica da imprescritibilidade do

procedimento criminal nos crimes internacionais.
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