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RESUMO

Neste trabalho, abordaremos a temética da conceituac¢do dos crimes internacionais,
ou seja, o estudo das ac¢des humanas tratadas como delituosas internacionalmente
pelo Direito, destacando primeiramente o surgimento historico da responsabilidade
penal internacional e dos Tribunais Penais Internacionais, para, posteriormente,
abordar a estrutura e imputacdo dos crimes internacionais, fazendo um parametro
com aqueles previstos no Estatuto de Roma, diploma que criou o Tribunal Penal
Internacional, cuja competéncia é a de julgamento de individuos autores dos crimes
constantes no seu rol, ou seja, a competéncia ratione materiae do Tribunal Penal
Internacional, com a descricdo dos crimes de genocidio, crimes contra a
humanidade, crimes de guerra e crimes de agresséo, discutindo sobre a suficiéncia
ou insuficiéncia de tais tipos, bem como os limites legais do Estatuto com a
legislacao internacional e brasileira e os conflitos de ordem politica provenientes da
entrada em vigor do Tribunal.

Palavras chave: Crimes Internacionais — Tribunal Penal Internacional — Estatuto de
Roma.




ABSTRACT

In this article, we will discuss the theme of the concept of international crimes,
namely the study of human actions treated as criminal by international law, primarily
emphasizing the historical emergence of international criminal responsibility and the
International Criminal Tribunals, for later address the structure and allocation of
international crimes, making a switch with those stipulated in the Rome Statute,
statute that created the International Criminal Court, whose jurisdiction is the trial of
individual perpetrators of the crimes, the ratione materiae competence of the
International Criminal Court, with the description of genocide, crimes against
humanity, war crimes and crimes of aggression, arguing about the sufficiency or
insufficiency of such types as well as the legal limits of the Statute and with
international law and conflict of Brazilian political order.

Keywords: International Crimes — International Criminal Court — Rome Statute.
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INTRODUCAO

Constatou-se que, no decurso dos ultimos séculos, milhdes de criangas,
homens e mulheres tém sido vitimas de atrocidades que chocam a consciéncia da
humanidade, e que nessas situa¢fes, muitas vezes, as autoridades domeésticas nao
punem os verdadeiros responsaveis pelos atos cometidos. Até mesmo quando
existe vontade politica por parte de um Estado, a instauracdo dos processos
criminais € frequentemente tolhida, devido ao fato de os conflitos poderem
interromper ou mesmo desintegrar o sistema judicial do Estado.

E, portanto, premente a necessidade de acabar com a cultura da impunidade
para os violadores dos direitos humanos e do direito internacional humanitario, bem
como de prevenir conflitos. A repressdo a tais crimes deve ser, portanto,
efetivamente assegurada através da adocdo de medidas em nivel nacional e do
reforco da cooperacgao internacional, sendo o Tribunal Penal Internacional (TPI) um
dos principais instrumentos desta cooperacao.

O TPI afigura-se como uma organizacdo que surge dentro dos Regimes
Internacionais de protegcdo aos Direitos Humanos. Destarte, o TPI realiza a antiga
aspiracdo da comunidade internacional de uma justica internacional independente,
imparcial e permanente, superando as insuficiéncias do passado quanto a
incapacidade de punir criminosos de guerra. Sua importancia sobressai ainda mais
em dias recentes, a luz dos crimes perpetrados em nacbes como a Republica
Democratica do Congo e o0 Suddo, 0s quais ressaltam cada vez mais a
imprescindibilidade de um instrumento desta natureza para o novo século.

Por outro lado, temos que o mundo estd assistindo a uma grande
transformacao, tanto no conceito de soberania, quanto de jurisdicdo interna e justica
internacional, em face do surgimento e crescimento da importancia de novas
organizagOes internacionais como o TPI, que afetam a soberania estatal com seu
poder de ingeréncia.

No primeiro capitulo, descrevemos, entre outras caracteristicas, 0s
antecedentes historicos da responsabilizacdo penal internacional do individuo e a
criacao dos Tribunais Internacionais, em especial os Tribunais Penais Internacionais
de Nuremberg e de Toquio. Estes Tribunais sofrem a critica de constituirem Cortes
de excecdo, onde vencedores julgaram vencidos, em julgamentos quase sempre

parciais, desrespeitando normas fundamentais e indispensaveis ao Estado



Democratico de Direito. Foram, todavia, 0 embrido para o desenvolvimento da ideia
de um Tribunal Penal Internacional permanente, nos moldes do que é hoje o TPI.

No segundo capitulo, apresentaremos as nocdes preliminares do TPI,
apreciando a evolucéo do Direito Penal em ambito internacional com a consequente
criagdo e instituicdo do TPI. Nesta oportunidade, se apresenta a conceituagao dos
crimes internacionais constantes no rol de competéncia ratione materiae do TPI,
considerados como mais ofensivos a humanidade e a celeuma em torno da sua
inclusdo no Estatuto de Roma. E conferido destaque ao crime de agressdo, que
ainda nado se encontra definido no Estatuto devido a sua complexidade.

A seguir, sdo explicados os principios gerais de direito adotados pelo TPI,
como o da legalidade, da irretroatividade, da responsabilidade penal individual, da
responsabilidade penal aos dezoito anos, da responsabilidade dos comandantes e
superiores, da imprescritibilidade, da complementaridade - inovagao do TPI que se
almeja ser um compatibilizador entre o Estatuto e as Constituicbes nacionais -, entre
outros.

Apontamos, mais objetivamente, a composicdo do Tribunal, os direitos
garantidos aos acusados, as penalidades aplicaveis aos condenados e a execucao
das penas. A par das caracteristicas € relatada também a polémica gerada por
alguns paises, no decorrer da Conferéncia Diplomatica de Roma, em torno de
determinados aspectos do Estatuto, como: o papel do Conselho de Seguranca na
Corte; a cooperacado dos Estados membros com o TPl mediante a entrega de
nacionais; a independéncia do promotor e a inclusdo da pena de prisdo perpétua,
entre as aplicaveis pelo Tribunal.

Toda esse problematica deve-se ao fato de o Estatuto de Roma congregar
Estados-membros representantes das mais diversas familias juridicas - como paises
ocidentais, africanos, asiaticos, incluindo os do sistema islamico -, que refletem
profundas diferencas de valores basicos. Assim é que, apesar de o TPI realizar uma
antiga aspiracdo da comunidade internacional de uma justica internacional
independente e imparcial, durante as negociacdes houve uma dissensdo entre um
grupo, favoravel a adocdo de um Estatuto mais conservador, e outro, defensor da
ampliacéo das prerrogativas do Tribunal.

Entretanto, em que pesem as divergéncias existentes, os Estados

participantes reunidos na Conferéncia de Roma tinham em comum a consciéncia da



sua obrigacdo moral e juridica de ndo deixar impunes crimes atrozes que afetam a
humanidade.

No terceiro e ultimo capitulo, € feita a avaliacdo, propriamente dita, dos limites
de aplicacéo do TP, tais como a exclusdo de alguns crimes de ambito internacional,
a compatibilidade entre os dispositivos do TPl e os diversos sistemas juridicos
nacionais, entre outros. Com relagdo a Constituicdo Federal brasileira, pretende-se
avaliar a constitucionalidade do Estatuto de Roma, visto que, desde a sua ratificacédo
pelo Brasil, em 20 de junho de 2002, surgiram inUmeras criticas quanto a sua
compatibilidade com a norma constitucional. Os institutos mais polémicos
introduzidos pelo Tratado foram: a possibilidade de entrega de nacionais para
julgamento pelo Tribunal, a impossibilidade de invocacédo de imunidade e do foro por
prerrogativa de funcéo - ainda que constitucionalmente previstos - perante o TPl e a
previsdo de aplicagdo de pena de carater perpétuo para os crimes de competéncia
do Tribunal. As discussfes a respeito da constitucionalidade do TPI eram infindaveis
e ensejaram até mesmo a inser¢cdo de um dispositivo a respeito na Carta Politica,
via Emenda Constitucional.

Diante das reflexdes juridicas e filosoficas a serem feitas, pretende-se, ao
final, relatar as nuances historicas da criacdo do TPI, analisar a sua estrutura e
delimitar alguns de seus limites de natureza legal, assim como os desafios politicos
que se desvendaram a frente de sua criagdo como um regime internacional de

protecdo aos direitos humanos frente as violagbes mais graves no ambito criminal.



1 ORIGENS E EVOLUCAO HISTORICA DA |IDEIA DE CRIMES
INTERNACIONAIS, DA RESPONSABILIZACAO INDIVIDUAL PEL O
COMETIMENTO DE TAIS CRIMES E DE UMA JURISDICAO PENAL
INTERNACIONAL

O estudo das questbes acerca da responsabilidade internacional do individuo
possui vinculagdo com a posicdo que a pessoa humana ocupa no direito
internacional, sendo que cada vez mais o homem tem adquirido maior importancia
na vida internacional. Tal questéo foi objeto histérico de diversas teorias e opinides
de doutrinadores.

Como é bem sabido, o Direito Internacional classico se apoiava em uma
sociedade internacional de estrutura interestatal, cuja principal funcéo consistia em
regular as relagdes entre os Estados e distribuir as competéncias entre eles. Se
tratava de um Direito de Estados para os Estados. Semelhante posi¢cédo determinava
gue somente os Estados eram sujeitos de Direito Internacional e os individuos eram
meros objetos deste ordenamento.’ Hoje em dia, nem o Direito Internacional é um
Direito que regula, com exclusividade, as relacbes entre os Estados, nem os
Estados sdo os unicos sujeitos de Direito Internacional ou muito menos os Unicos
protagonistas do panorama internacional, o que ndo é o6bice para se afirmar que
realizam papel preponderante no Direito Internacional contemporaneo.?

Atualmente, como consequéncia do processo de humanizacdo que o Direito
Internacional Contemporaneo experimentou, principalmente apds a Segunda Guerra
Mundial, se reconhece uma certa subjetividade do individuo no plano internacional.
Assim, mesmo que a pessoa humana ndo seja um sujeito normal das relacdes
regidas pelo Direito Internacional, pode, excepcionalmente, o ser, quando as normas
internacionais lhe conferirem direitos e obrigacoes.

Se a ordem juridica internacional tem como pressuposto a garantia dos

direitos do homem, logicamente que, se o homem nao for sujeito de Direito

! Cf. PASTOR RIDRUEJO, J. A. Curso de derecho internacional publico y organizaciones

internacionales. Madrid: Tecnos, 2000. p. 209. apud BOLLO AROCENA, Maria Dolores. Derecho
internacional penal: estudio de los crimenes internacionales y de las técnicas para la represion.
Bilbao: Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco, 2004. p. 38.

> Cf. BOLLO AROCENA, Maria Dolores. Derecho internacional penal: estudio de los crimenes
internacionales y de las técnicas para la represion. Bilbao: Servicio Editorial de la Universidad del
Pais Vasco, 2004. p. 33.



Internacional, estara se deturpando a existéncia de uma série de institutos da vida

juridica internacional, pois de acordo com Celso Duvivier de Albuguerque Mello:

Direito, seja ele qual for, se dirige sempre aos homens. O
homem € a finalidade ultima do Direito. Este somente existe
para regulamentar as relagbes entre os homens. Ele € um
produto do homem. Ora, ndo poderia o Direito Internacional
negar ao individuo a subjetividade internacional. Nega-la seria
desumanizar o Direito Internacional e transforma-lo em um
conjunto de normas ocas sem qualquer aspecto social. Seria
fugir ao fenbmeno da socializacdo, que se manifesta em todos
os ramos do Direito.>

Claro é que, se trata de uma subjetividade de alcance limitado e em nada
comparavel a dos Estados, que sdo sujeitos primarios e originarios do direito
internacional, mediante cuja vontade se criam as normas internacionais que
permitem reconhecer a subjetividade do individuo no plano internacional. Algumas
destas normas, de forma relevante, referidas a uma dimensdo passiva de
subjetividade, atribuem consequéncias internacionais aos atos delituosos da pessoa
humana individualmente considerada, ou seja, estabelecem a responsabilidade
penal do individuo. Desta forma, o direito internacional contemporédneo contém
normas que impdem diretamente obrigacbes a pessoa humana, cuja violacdo
ocasionara a aplicacdo do principio da responsabilidade penal internacional do
individuo. Neste sentido, pode se dizer que o ordenamento juridico internacional
apresenta uma vertente penal, que tem como objetivo primordial a regulagéo por
meio de normas internacionais daquelas condutas cometidas por particulares em
violac&o de obrigacées prescritas pelo direito internacional.*

O principio da responsabilidade penal internacional do individuo como
fundamento de uma jurisdicdo penal internacional, se confunde com o historico da

criacao dos Tribunais Penais Internacionais, que abordaremos em continuidade.

® Cf. MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004. p. 808.

* Cf. DELGADO, lIsabel Lirola; MARTIN MARTINEZ, Magdalena M. La corte penal internacional:
justicia versus impunidad. Barcelona: Ariel, 2001. p. 8.



1.1 A CRIACAO DE UM TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

Ao passo de dois séculos, existiram varias iniciativas para julgar os crimes
cometidos durante as guerras, tanto contra os combatentes como contra 0s ndo
combatentes, incluindo os prisioneiros de guerra e 0s civis. Tais iniciativas se
registram ha aproximadamente 2500 anos. Podemos encontrar processos realizados
por tribunais ad hoc no ano 500 a. C. na Grécia, onde a maior parte deles foi
realizada por tribunais ad hoc por um dos beligerantes, normalmente o vencedor, no
lugar dos tribunais ordinarios.”

Ha quem aponte um marco inicial mais remoto, como faz Japiassu, citando

Bassiouni:

Acredita-se que a primeira manifestacdo de Direito Penal
Internacional tenha ocorrido na clausula de extradicdo contida
no Tratado de Paz celebrado em 1280 a. C., entre Ramsés I,
do Egito, e Hatussilli, rei dos Hititas. As relacdes existentes
entre esses dois povos antigos fizeram com que seus
governantes sentissem a necessidade da cooperacdo
internacﬁional, para garantir a real aplicacdo do Direito Penal
interno.

Quanto a eleicdo de um marco originario da jurisdicdo internacional penal,
varios episoédios sdo apontados, e os doutrinadores ndo sao pacificos em suas
opinides. Para uns, o Direito Internacional Penal € um ramo novo do Direito, pois as
suas origens estariam apenas no século XIX, quando os crimes de guerra eram
punidos, destacando as primeiras convencoes relativas ao direito da guerra como
reveladoras das primeiras codifica¢cdes do Direito Internacional Penal, para outros, o
Direito Internacional Penal € um ramo tradicional do Direito Internacional, pois ha
muito tempo estariamos assistindo ao crescimento de normas de crimina juris
gentium’, com seu marco inaugural observado na pirataria, reconhecida como

infracdo internacional secular.?

®> Cf. GRAMAJO, Juan Manuel. El estatuto de La corte penal internacional. Buenos Aires: Editorial
Abaco, 2003. p. 49.
® Cf. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O estabelecimento da corte criminal internacional e a
implementacdo do direito penal internacional. Disponivel em:
<http://www.uva.br/icj/revista_direito_icj/carlos_edu_japiassu.htm>. Acesso em: 31 ago. 2009.
" Fala-se crimina juris gentium ou delicta juris gentium para remeter as infracdes que afetam os bens
l'guridicos e interesses da humanidade como um todo.

Cf. LIMA, Renata Mantovani de; COSTA, Mariana Martins da. O Tribunal Penal Internacional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. p. 20.



Verifica-se que os autores ndo entram em desacordo quanto a existéncia ou
inexisténcia do Direito Internacional Penal, mas apenas adotam diferentes marcos
de referéncia. Demonstra-se indiscutivel que as origens do Direito Internacional
Penal remontam as tentativas de se punir individuos pela pratica de delitos cujas
decorréncias ndo se atavam as fronteiras nacionais.

Nesse contexto, abordaremos sucintamente a conceituacdo dos crimes de
pirataria, passando pelo julgamento de Peter von Hagenbach na Alemanha, pela
discusséo dos ideais de Gustav Moynier, para logo em seguida analisar o Tratado
de Versalhes, o periodo entre guerras e, por fim, apds estabelecidas as origens do
Direito Internacional Penal, considerar e analisar os Tribunais ad hoc, quais sejam: o
Tribunal de Leipzig, o Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, o Tribunal Militar
Internacional do Extremo-Oriente, o Tribunal Penal para a Ex-lugoslavia e o Tribunal

Penal para Ruanda.

1.1.1 Origens remotas do Direito Internacional Penal: a pirataria, o tribunal para

Peter von Hagenbach e os ideais de Gustav Moynier

Uma pratica que se difundiu durantes os séculos XVII e XVIII foi a pirataria®,
que € remotamente conceituada como violagdo internacional, de acordo com a
Convencao sobre o Alto Mar (Genebra, 1958) e a Convencao sobre o Direito do Mar
(Montego Bay, 1982). A pirataria apresentou-se a época como a Unica excec¢ao ao
principio da exclusiva responsabilidade objetiva dos Estados, aplicando-se a
responsabilidade penal internacional aos sujeitos individuais, ja que 0s piratas eram
considerados perpetradores de normas do Direito Internacional, ainda que tal
responsabilidade n&o fosse expressamente prevista. A sociedade global teria o
poder de procurar e processar 0s piratas, independentemente da nacionalidade das

vitimas e de o Estado que estivesse processando ter sido ou ndo diretamente

° O art. 101 da Convencédo de 1982 que trata das Leis do Mar define o conceito de pirataria: “A
Pirataria consiste em qualquer um dos seguintes atos: a) qualquer ato ilegal de violéncia ou detengéo,
ou qualquer ato de depredacdo, cometidos para fins privados pela tripulac@o ou pelos passageiros de
um navio particular, ou aeronave particular, e direcionado: (i) em alto mar, contra outro navio ou
aeronave, ou contra pessoas ou bens a bordo de tal navio ou aeronave (ii)contra um barco, aeronave,
pessoas ou bens em lugar fora da jurisdicdo de qualquer Estado; b) qualquer ato de participacéo
voluntaria na operacdo de um navio ou aeronave com o conhecimento de fatos que fagcam dele um
navio ou aeronave pirata; c) qualquer ato incitando ou intencionalmente facilitando um ato descrito no
subparagrafo a) e b)”".



danificado pela pirataria. Os piratas eram considerados inimigos da humanidade, na
medida em que dificultavam a liberdade em alto mar e violavam a propriedade
privada.®

Ha autores, como Cassese, que ndo consideram a pirataria um precedente do
Direito Internacional Penal, pois “além de haver se tornado obsoleta, tal pratica ndo
apresenta os requisitos dos crimes internacionais propriamente ditos™*.

No entanto, com a tipificacdo da pirataria como infracdo, as bases do Direito
Internacional Penal estavam lancadas, mas ndo com a mesma perspectiva sobre a
gual a disciplina iria desenvolver-se.

Na realidade, a pirataria foi de fato a primeira infracdo internacional, de
origem costumeira a ser codificada, todavia, ela corresponde a uma tentativa parcial
e incompleta de codificacdo de infracbes internacionais, pois expressa o Direito
Penal Internacional e ndo o Direito Internacional Penal, pois, segundo as palavras de
Momtaz “cada Estado membro da comunidade internacional vé-se assim investido
de um poder de policia e de uma competéncia repressiva nacional por devolucéao do

Direito Internacional™?. E ainda no mesmo sentido s&o as palavras de Lima:

Afinal, no caso da pirataria, a punicdo imposta ndo visava a
protecdo de valores da sociedade internacional, mas ao
interesse particular de lutar contra um perigo comum. Nao se
tratava de competéncia universal e sim de competéncia
nacional. Portanto, a criminalizac&o internacional da pratica da
pirataria precede a construcdo do Direito Internacional, mas
seus elementos constitutivos s&o outros.*®

O mais antigo tribunal penal internacional ad hoc parece ter sido um
constituido para o julgamento de Peter von Hagenbach, em 1474, na cidade de
Breisach, Alemanha. Foi provavelmente o primeiro apontamento histérico do
surgimento de um tribunal desta natureza. Hagenbach havia sido anteriormente

nomeado Governador da cidade de Breisach pelo Duque Charles de Borgonha,

19 cf. LIMA, Renata Mantovani de; COSTA, Mariana Martins da. O Tribunal Penal Internacional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. p. 22.

1 Cf. CASSESE, Antonio. International criminal law. New York: Oxford University Press, 2003. p. 16.
12 cf. MOMTAZ, Djamchid. Chapitre 40: La piraterie em haute mer. In: ASCENSIO, Hervé; DECAUX,
Emmanuel; PELLET, Alain. Droit international pénal. Paris: A. Pedone, 2000. p. 505. apud LIMA,
Renata Mantovani de; COSTA, Mariana Martins da. O Tribunal Penal Internacional. Belo Horizonte:
Del Rey, 2006. p. 22.

13 cf LIMA, Renata Mantovani de; COSTA, Mariana Martins da. O Tribunal Penal Internacional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. p. 22-23.



sendo que com tal posto instituiu um reino de terror na cidade. Numa batalha contra
um grupo de coalisdo formado por Franca, Austria e por forcas do Alto Reno, o
Duque de Borgonha foi derrotado e Peter von Hagenbach preso e julgado na Praca
do Mercado de Breisach, por ordem do Arquiduque da Austria, onde fora capturado.
Assim, formou-se um Tribunal por 27 juizes de nacionalidades alema, suica e
austriaca. Peter von Hagenbach, apesar de alegar que apenas cumpria as ordens
de seu superior, o Duque de Borgonha, foi condenado a pena capital em razdo da
violacdo de “leis Divinas e Humanas”, por ter autorizado suas tropas a cometerem
estupros, homicidios a homens civis inocentes e pilhassem propriedades, durante a
ocupacdo militar daquela cidade, bem como dispensado tratamento desumano a
populacdo que |4 vivia, em momento em que n&do havia hostilidade alguma.**

Muito embora seja este o primeiro precedente constantemente mencionado,
em realidade n&o constituiu de fato uma Corte Internacional, mas sim uma corte
confederada, pois todos os juizes formadores do Tribunal pertenciam ao Sacro
Império Romano-Germanico. Também ha que se relevar que o julgamento de Peter
von Hagenbach néo influenciou na criagdo de uma futura corte permanente.
Somente em 1872 que, pela primeira vez na historia, surgiu uma opinido favoravel a
criacado de uma jurisdigcéo internacional penal permanente.

A grande maioria dos autores imputa o nascimento da ideia da criagdo de um
Tribunal Penal Internacional do repudio as atrocidades cometidas durante a Primeira
Guerra Mundial, no entanto, em épocas anteriores, existiram pelo menos mais de
uma dezena de propostas para a constituicido de um tribunal de tal natureza. Cada
uma das referidas propostas enfrentou dificuldades analogas aos problemas que se
fizeram tanto na Conferéncia Diplomatica de Roma como nos diversos trabalhos do
Comité Preparatorio para o atual Tribunal Penal Internacional.

Ao final do século XIX e principio do século XX, a Convencéo Internacional de
Genebra (1864)™, e as Declaracbes de S&o Petersburgo (1868)° e Bruxelas

4 Cf. BASSIOUNI, M. Cherif. The time has come for an International Criminal Court. In Indiana
International & Comparativa Law Review, vol. 1, n. 1, Spring 1991, p. 1; ROBINSON, Arthur N.R..
National sovereignty and human rights in the nuclear age, apresentado na “International experts
conference on International Criminal Justice: historic and contemporary perspectives”, Siracusa, 4 a 8
de dezembro de 1994, p. 3, mimeografado; Anistia Internacional. La corte penal internacional — la
opcion de las opciones correctas — parte |, indice Al: IOR 40/01/97/s, janeiro de 1997, 3. apud
JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O direito penal internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p.
65.

> Documento responsavel por codificar a neutralidade, embora enfatize a protecdo dos feridos e
doentes.

'® Embora igualmente codificasse a neutralidade, restringia a utilizacao de certos armamentos.



(1874)*" foram as primeiras a atuar em favor da melhora das condicdes dos militares
feridos nos campos de batalha, tendo por objetivo atenuar o mais possivel as
calamidades da guerra e proibir o emprego de armas contrarias as leis da
Humanidade. Tais textos foram os primeiros oficiais de carater internacional que
evocaram a conciliacdo das necessidades da guerra com as leis da Humanidade.®

Uma das iniciativas anteriores a Primeira Guerra Mundial, baseada na
Convencao de Genebra de 1864 que pode ser citada € aquela que partiu de Gustav
Moynier, um dos fundadores do Comité Internacional da Cruz Vermelha, uma
entidade privada com sede em Genebra, que atua como intermediaria neutra tanto
nos conflitos armados internacionais como internos. Inicialmente, em 1870 nos seus
comentarios a Convencdo de Genebra de 1864 sobre o tratamento dos soldados
feridos, considerou a necessidade de estabelecer um Tribunal Internacional que
garantisse a sua efetiva vigéncia. No principio da vigéncia da Convencao,
primeiramente chegou a descartar esta ideia, confiando na eficAcia da opinido
publica internacional. J& em 1872, com o inicio da Guerra Franco-Prussiana, e
horrorizado com as atrocidades e violagbes da Convencdo de Genebra cometidas
por ambos os lados, alimentado pela imprensa e pela opinido publica de seu pais,
Moynier propds em uma Conferéncia da Cruz Vermelha, a constituicdo, por meio de
um tratado, de um Tribunal Penal Internacional com competéncia para julgar tdo s6
os crimes de guerra (a chamada “Convencdo para criacdo de um o6rgédo judicial
internacional para a prevencdo e punicdo das violagbes a Convencao de
Genebra”)®, cuja jurisdicdo deveria se ativar automaticamente em caso de conflito
entre as partes. O Presidente da Confederacdo Suica deveria eleger trés juizes
neutros e os Estados beligerantes outros dois. Somente os Estados interessados
teriam a faculdade de apresentar dendncias, uma vez que Moynier temia que a
Corte ficasse sobrecarregada de dentncias intteis.?°

Reconhecendo que as finalidades da Convencédo de Genebra ndo eram

adequadas para constituir normas que pudessem alinhavar uma responsabilidade

" Documento responsavel por delimitar a distingdo entre militares e civis no caso de conflitos
armados.

'8 Cf. CRETELLA NETO, José. Curso de direito internacional penal. ljui: Unijui, 2008. p. 30.

9 Cf. KREB, Claus; WERLE, Gerhard; GEIGER, Hansjorg et al. Tribunal penal internacional: aspectos
fundamentais e o novo cddigo penal alem&o. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2004. p. 17.

0 cf. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O tribunal penal internacional: a internacionalizacdo do
direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 38.



penal individual, Moynier prop0s definir as violacdes e as penas desta Convencao
em um instrumento separado.*

O Tribunal deveria determinar a inocéncia ou a culpabilidade depois da
audiéncia, em que se ouviriam as duas partes envolvidas. No caso de sancéo, a
imposicao da pena ficaria complementada pela determinagédo de uma indenizacao
para as vitimas. Se a pessoa declarada culpada ndo pudesse pagar os danos e
prejuizos intentados, o governo do Estado da nacionalidade do processado seria
responsavel por se fazer efetivar a indenizagcdo. Moynier considerava que 0 estrito
respeito da Convencdo de Genebra por parte dos proprios cidaddos era um
interesse primordial do Estado. A sentenca deveria ser publicada em um boletim
oficial dos Estados partes.?

A proposta de Moynier foi de forma unanime descartada pelos principais
juristas internacionais da época durante as Conferéncias de Haia de 1899 e 1907,
com a excecdo do governo suico, que defendeu sua criagdo. Assim, as ideias de
Moynier restaram qualificadas como pouco realistas, porque segundo as palavras de

Gramajo:

Uno de los pontos méas débiles del proyecto era que los costos de La
Corte debian ser pagados por los paises beligerantes, y no por todos
los Estados, sobre uma base segura a largo plazo. Ademas, La Corte
no hubiera tenido competéncia sobre las violaciones al derecho
consuetudinario, siquiera durante los conflictos armados
internacionales o internos. Estos Ultimos, dicho sea de paso,
comenzaban por entonces a adquirir relevancia, al conocerse los
dramaticos acontecimientos de La guerra de secesion
norteamericana, finalizada pocos afios antes.”

Ainda podemos citar as Convencdes adotadas ao final das Conferéncias de
Paz realizadas em Haia, respectivamente, em 1899 e 1907%**, onde previram, a
seguir, que, mesmo durante conflitos armados “as populacbes e o0s beligerantes
permanecem protegidos e sob o império dos principios do Direito das Gentes, tal

como resulta dos costumes estabelecidos entre as nacdes civilizadas, das leis da

L cf. GRAMAJO, Juan Manuel. El estatuto de La corte penal internacional. Buenos Aires: Editorial
Abaco, 2003. p. 50.

2 cf. GRAMAJO, Juan Manuel. El estatuto de La corte penal internacional. Buenos Aires: Editorial
Abaco, 2003. p. 50-51.

8 Cf. GRAMAJO, Juan Manuel. El estatuto de La corte penal internacional. Buenos Aires: Editorial
Abaco, 2003. p. 51.

#* A Convencdo de 1907 estabelecia em seu art. 1% “T endo em vista prevenir, tanto quanto possivel,
o recurso a forca nas relacdes entre os Estados, as poténcias contratantes concordam em envidar
todos os seus esforgos para assegurar a resolucao pacifica dos conflitos internacionais”.



Humanidade e das exigéncias da consciéncia publica”.?® Estas convengdes,
ademais, realcam o desenvolvimento do direito da guerra, na medida em que
visaram a prevencao da guerra, a disciplina da conducdo das hostilidades e do
regime da neutralidade, proporcionando também avancos no dominio humanitario.?®

Tais documentos foram os primeiros esbocos de um Direito Humanitério,
estabelecendo obrigacbes as quais os Estados aceitavam sujeitar-se, com
fundamento na existéncia de leis imanentes, e que representam a antecamara dos
valores universais, cuja doutrina iria desenvolver-se mais de meio século depois,

trazendo entdo a tipificacéo dos crimes internacionais.?’

1.1.2 A Primeira Guerra Mundial e o Tribunal de Leipzig

A principal propulsora moderna da ideia da criacdo de um Tribunal Penal
Internacional nasceu do repudio as atrocidades cometidas durante a Primeira Guerra
Mundial.

Um primeiro aviso dos excessos cometidos durante esta guerra e as primeiras
medidas internacionais a respeito da protecdo de populares civis e militares feridos
ou capturados foram adotadas durante o massacre dos arménios praticado pelo
Império Turco-Otomano em 1915,% conhecido como o Genocidio Arménio. Em 28
de maio do mesmo ano, os governos britanicos, francés e russo, afirmaram que os
responsaveis pelas 600.000 mortes de arménios na Turquia deveriam ser
pessoalmente julgados e punidos. Além disso, classificaram o ato como crime contra
a humanidade, demonstrando a vontade de que os membros do governo turco
haveriam de responder pelos crimes juntamente com todos 0s seus agentes
envolvidos.?® Essa vontade, contudo, permaneceu sem efeito.

A reacao contra as hostilidades de 1914-1918 e os horrores que foram
consequéncia deste conflito foi expressa com o fim da conflagracdo, na conferéncia

de paz de 1919 dos Estados aliados, onde se discutiu a possibilidade de constituir

% Cf. CRETELLA NETO, José. Curso de direito internacional penal. ljui: Unijui, 2008. p. 30.

%6 Cf. PELLET, Alain. Direito internacional publico. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2003. p.
74. apud LIMA, Renata Mantovani de; COSTA, Mariana Martins da. O Tribunal Penal Internacional.
Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 23.

" Cf. CRETELLA NETO, José. Curso de direito internacional penal. ljui: Unijui, 2008. p. 30.

28 Cf. BOURDON, William. La Cour pénale internationale. Paris: Editions du Seuil, 2000. p. 14.

9 Cf. GIL GIL, Alicia. El genocidio y otros crimenes internacionales. Valéncia: UNED, 1999. p. 33.



um tribunal internacional para julgar os crimes cometidos pelas poténcias centrais
(Alemanha, Austria, Hungria, Bulgaria e Turquia) e suas autoridades civis e militares.

Com o término da Primeira Grande Guerra, pela primeira vez se:

[...] cogitou a consciéncia dita universal de julgar e punir os

chamados criminosos de guerra, isto €, aqueles que durante o
desenrolar do conflito ultrapassaram, pelos seus verdadeiros atos de
terrorismo, as normas tradicionais da guerra, geralmente
sancionadas em tratados e costumes admitidos pelas poténcias em
choque.®

Para tal finalidade, se criou um organismo especial denominado “Comissao
sobre a Responsabilidade dos Autores da Guerra e da Execucédo das Penas pela
violacdo das Leis e Costumes da Guerra™".

Esta comisséo de inquérito tinha como escopo a investigacado do que ocorrera
no episédio do massacre arménio e, ao final de seus trabalhos, recomendou que o0s
militares turcos responsaveis fossem julgados e em tal recomendacdo aparece a
nocédo de crimes contra a humanidade®, estabelecendo duas categorias de delitos:
1) fatos que provocaram e deram comeco a Guerra Mundial, e; 2) violagbes as leis e
costumes da guerra e das leis da humanidade.®

Os Estados Unidos alegaram que estes crimes ndo existiam na ordem
internacional, o que impedia que o julgamento fosse levado adiante. Desta forma, o
Tratado de Sévres, de 10 de agosto de 1920, trazia em seus artigos 226 a 228, a
previsao de sancéo as violacdes das leis e costumes da guerra e, em seu artigo 230,
trazia a previsdo do julgamento dos responsaveis pelos massacres cometidos
durante o estado de guerra no territorio do Império Turco por um tribunal especial
criado pela Sociedade das Nac¢des ou pelos préoprios aliados. Este tratado nunca foi
ratificado, pelo contrario, foi sucedido pelo Tratado de Lausanne, de 24 de julho de

1924, que veio a substitui-lo, anistiando os pretensos responséaveis.*

% Cf. TORRES, Luis Wanderley. Crimes de guerra: o genocidio. Sdo Paulo: Fulgor, 1967. p. 9.

%1 Comission the Responsabilities of the Authors of the War and the Enforcement of Penalties for
Violations of the Laws and Costume of War.

%2 Cf. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O tribunal penal internacional: a internacionalizacdo do
direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 39.

% Cf. GRAMAJO, Juan Manuel. El estatuto de La corte penal internacional. Buenos Aires: Editorial
Abaco, 2003. p. 52.

% Cf. BASSIOUNI, M. Cherif. Chronology of efforts to establish an International Criminal Court. In:
Nouvelles Etudes Penales, n. 10, Toulose: Erés, 1993. p. 22. apud JAPIASSU, Carlos Eduardo
Adriano. O direito penal internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 67.



Além dessas discussdes referidas sobre o caso turco, existiu um acordo entre
todas as poténcias vencedoras sobre a responsabilidade do Kaiser Guilherme II, que
também havia violado as leis da guerra, pela pratica da ofensa suprema contra a
moral internacional e a autoridade sagrada dos tratados. O resultado deste acordo
foi a adogao dos artigos 227, 228 e 229 do tratado de paz assinado pelas poténcias
europeias que encerrou oficialmente a Primeira Guerra Mundial, o Tratado de
Versalhes (1919).

Neste Tratado, na parte inicial do artigo 227, se decidiu pelo processamento
criminal do Kaiser como responsavel de um delito supremo “contra a moral
internacional e a autoridade suprema dos tratados”. Como consequéncia, se
constituiria um tribunal especial no qual seriam respeitadas “as garantias essenciais
do direito de defesa”. O referido tribunal estaria constituido por cinco juizes
designados pelas quatro poténcias vencedoras: Estados Unidos, Grad Bretanha,
Franca, Italia e Japdao.

Art. 227. As poténcias aliadas e associadas acusam Guilherme Il de
Hohenzollern, ex-imperador da Alemanha, por ofensa suprema
contra a moral internacional e a autoridade sagrada dos tratados.

Um tribunal especial ser4d formado para julgar o acusado,
assegurando-lhe garantias essenciais do direito de defesa. Ele sera
composto por cinco juizes, nomeados por cada uma das poténcias, a
saber: Estados Unidos da América, Gra-Bretanha, Franca, Itlia e
Japao.

O tribunal julgard& com motivos inspirados nos principios mais
elevados da politica entre as nagdes, com a preocupacdo de
assegurar o respeito das obrigacdes solenes e dos engajamentos
internacionais, assim como da moral internacional. Cabera a ele
determinar a pena que estimar que deve ser aplicada.

As poténcias aliadas e associadas encaminhardo ao governo dos
Paises Baixos uma peticéo solicitando a entrega do antigo imperador
em suas maos para que seja julgado.

De acordo com o Tratado, o Tribunal estaria guiado pelos mais altos
principios de politica internacional na perspectiva de defesa das obrigacfes solenes
derivadas dos compromissos internacionais e da validez da moral internacional. Ao
mesmo tempo, o tribunal teria o direito de fixar a pena que considerasse que deveria
ser imposta.

No entanto, com o fim da guerra e a derrocada do Império Germanico, o

Kaiser se refugiou na Holanda, coincidentemente um dia antes da assinatura do



armisticio do Tratado de Versalhes, ja que por esse tratado, obrigavam-se as
autoridades alemas a entregar aos aliados as pessoas por estes definidas para
serem julgadas de acordo com as leis. Na parte final do artigo 227, as poténcias
aliadas e associadas solicitaram ao governo holandés que o ex-imperador lhes fosse
entregue, com a finalidade de submeté-lo a julgamento.

A peticdo enviada pelos Aliados em 16 de janeiro de 1920 a Holanda (Paises

Baixos), expde entre os motivos:

A cinica violagdo da neutralidade da Bélgica e de Luxemburgo, o
barbaro e impiedoso sistema de reféns, as deportagcbes em massa, 0
rapto das mogas de Lille arrancadas de suas familias e entregues
sem defesa as piores promiscuidades, a responsabilidade pela morte
cruel de 10 milhdes de homens na flor da idade.®

Os holandeses, todavia, negaram a sua extradicdo por entenderem que ele
estava sendo acusado por um crime politico, e sob o argumento de que ndo havia
de sua parte obrigacdo internacional de obedecer a politica dos aliados, alegando
ainda, o Direito do Asilo, e, finalmente, que somente participaria de um Tribunal

quando esse fosse legalmente constituido,®

0 que somado a falta de vontade
politica das poténcias vencedoras, fez com que o Kaiser jamais fosse julgado.

Os artigos 228 e 229 estabeleceram que houvesse a criagdo de um tribunal
internacional para os criminosos de guerra alemées, ditando que 0s sujeitos
culpaveis de atos delituosos contra os cidaddos de uma das poténcias aliadas e
associadas seriam obrigadas a comparecer perante os tribunais militares da dita
poténcia, e 0s sujeitos culpaveis de atos delituosos contra os cidaddos de varias
poténcias aliadas e associadas seriam obrigadas a comparecer perante tribunais
militares compostos por membros dos tribunais militares das poténcias interessadas.

De fato, estas disposi¢cdes nao tiveram éxito na sua aplicacdo. Tanto é que 0s
aliados ndo criaram o Tribunal previsto no Tratado de Versalhes para os crimes de
guerra cometidos por nacionais alemées, o que ocasionou uma lei aleméa de 18 de
dezembro de 1919, concedendo a Corte Suprema Alema, o Reichgericht de Leipzig,

competéncia excepcional para julga-los.?’

%8 Cf. BAZELAIRE, Jean-Paul; CRETIN, Thierry. A justica penal internacional: sua evolucdo, seu
futuro de Nuremberg a Haia. Barueri: Manole, 2004. p. 15.

% Cf. TORRES, Luis Wanderley. Crimes de guerra: o genocidio. Sao Paulo: Fulgor, 1967. p. 11-12.

" Cf. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Direito Penal Internacional. Belo Horizonte: Del Rey,
2009. p. 67.



De uma lista inicial de 21.000 pessoas acusadas, lista esta apresentada pelas
poténcias da base aliada, que ocasionou uma onde de protestos na Alemanha, os
aliados terminaram cedendo e a lista se reduziu a 895 pessoas acusadas de haver
cometido crimes de guerra.® O governo alemdo somente reconheceu 45, porque o
Procurador-Geral alemao concluiu que era impossivel julgar um namero ainda téao
grande de reus. Destas 45 pessoas, apenas foram julgados 21 oficiais alemaes,
sendo que 13 foram condenadas pelo Tribunal de Leipzig a pena maxima de 3
anos.*®

Segundo Maia, o maior motivo do n&do alcance dos objetivos do Tratado de
Versalhes neste quesito se deu porque “naquele momento, a justica foi sacrificada
em favor da politica. Havia uma preocupacdo maior em salvaguardar a paz na
Europa”.*°

Apesar dos aparentes resultados pifios, o Tratado de Versalhes resultou um
enorme avango no campo internacional penal, pois além de afirmar uma concepcao
juridica nova, segundo a qual os autores dos crimes de guerra deveriam responder
na justica por meio de tribunais internacionais, também criou uma universalidade de
pensamento.

Trata-se, portanto, de um avang¢o que, embora ndo tenha surtido os efeitos
esperados, abriria precedentes para futuras iniciativas, sendo a mais préxima
situada no periodo entre guerras.**

E oportuno assinalar a opinido da ja citada “Comissdo sobre a
Responsabilidade dos Autores da Guerra e da Execucao das Penas pela violagao
das Leis e Costumes da Guerra”, no sentido de que “é desejavel que para o futuro
se apliguem sancdes penais para 0s graves ultrajes contra os principios elementares

do direito internacional”.*?

% cf. ARAUJO JR., Jodo Marcello. Tribunal penal internacional permanente, instrumento de garantia
dos direitos humanos fundamentais (processo legislativo histérico e caracteristicas). Parecer
aJJresentado ao Instituto dos Advogados Brasileiros, indicagcdo n. 036/98, 1999. p. 38.

% Cf. MULLINS, Claude. The Leipzig trials: an account of the war criminals trials and a study of
German mentality. London:

0 Cf. MAIA, Marielle. Tribunal penal internacional: aspectos institucionais, jurisdigdo e principio da
complementaridade. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 47.

1 Cf. LIMA, Renata Mantovani de; COSTA, Mariana Martins da. O Tribunal Penal Internacional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. p. 26.

2 cf. GRAMAJO, Juan Manuel. El estatuto de La corte penal internacional. Buenos Aires: Editorial
Abaco, 2003. p. 53.



1.1.3 O periodo entre guerras

A aparente derrota da ndo aplicacdo do Tratado de Versalhes aos delitos
cometidos na Primeira Guerra Mundial, incentivaram os juristas a perseguirem a
elaboracdo de um direito penal internacional especifico e & implementacdo de uma
organizacédo jurisdicional supranacional capaz de julgar em um nivel universal os
prejuizos mais graves ao “direito das pessoas”.

Em 1924, animados por um pensamento universalista, confiando na norma
juridica, alguns juristas fundam, na Universidade de Paris, La Sorbonne, a
Associacao Internacional de Direito Penal (AIDP), sendo que um dos seus objetivos
era o estabelecimento de um Tribunal Penal Internacional permanente.

Em 1926, no | Congresso Internacional de Direito Penal, organizado pela
AIDP em Bruxelas, discutiu-se o tema.** Como conseqiiéncia, em 1927, a AIDP
propde a Liga das Nacbes a criacdo de uma Camara Criminal da Corte Permanente

. Procurava-se, assim, o estabelecimento dos principios de

de Justica Internaciona
direito penal internacional e, principalmente, da responsabilidade penal do individuo
no campo internacional.

No plano diplomatico, devem ser reconhecidos alguns esfor¢os no sentido de
declarar a ilicitude da guerra de agressdo. Assim foi tratado no Protocolo de
Genebra de 2 de outubro de 1924, que estabeleceu o principio da arbitragem
obrigatoria, além de qualificar, pela primeira vez, a guerra de agressao como crime
internacional. No mesmo interim, estabeleceu a Declaracdo aprovada pela
Assembleia da Liga das Nacdes em 27 de setembro de 1927.%

Em 1928, a mesma Liga das Nacdes ajustou o tratado geral de rendncia a
guerra, denominado Pacto Briand-Kellog, que definiu a guerra somente como ilicita,
e ndo como criminosa, além de estabelecer que os atos de agressao proibidos por
suas disposi¢cdes somente geravam responsabilidade do Estado, sem estendé-la as

pessoas que a organizaram e ordenaram.

%3 Cf. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Tribunal Penal Internacional: a internacionalizagdo do
direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 41.

* Cf. Revue internationale de droit penal, v.5, 1928. apud BAZELAIRE, Jean-Paul; CRETIN, Thierry.
A justica penal internacional: sua evolucdo, seu futuro de Nuremberg a Haia. Barueri: Manole, 2004.
p. 16.

5 Cf. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Direito Penal Internacional. Belo Horizonte: Del Rey,
2009. p. 68.



Paralelamente, em 1920, a Liga das Nag¢des criou um “Comité Consultivo de
Juristas”, com a incumbéncia de preparar um projeto de tribunal de justica
permanente, como prolongamento dos principios estabelecidos em 19109.
Recomendou-se que essa jurisdicdo fosse competente para “julgar crimes que
constituem violagdo da ordem publica internacional da Lei Universal das Nacdes”,
principio invocado pela Assembleia da Liga das Nagdes.*°

Neste ambito, se elaborou um projeto, por iniciativa do representante belga,
Bardo Deschamps, de constituir um alto Tribunal de justica internacional, criado para
processar a todos aqueles que fossem responsaveis por delitos contra a ordem
publica internacional e contra a lei universal das nacdes. Neste projeto, o Comité
sugeriu que tal Tribunal tivesse a faculdade de definir a natureza do delito, fixar a
pena e decidir os meios apropriados para a execucdo da sentenca. Este Tribunal
seria composto por um juiz para cada um dos Estados, eleitos dentro os membros
dos grupos nacionais do Tribunal Permanente de Arbitragem.*

Depois de analisar o projeto, a Terceira Comissao da Assembleia da Liga das
Nacdes declarou que era inutil estabelecer, aléem do Tribunal Permanente de Justica
Internacional, outro Tribunal de carater penal. A melhor alternativa seria confiar as
causas criminais aos tribunais ordinarios, como vinha se desenvolvendo até entéo,
segundo o costume e o0 procedimento internacional. Ao mesmo tempo, se
recomendou que, no futuro, chegaria o dia em que seria necessario a constituicao
de uma sala penal no Tribunal Permanente de Justica Internacional.*®

Estes trabalhos receberam forte impulso apés o atentado ocorrido em
Marselha em 9 de outubro de 1934, perpetrado por terroristas macedonios e
croatas*®, que vitimou o estadista Jean-Louis Barthou (1862-1934), presidente do
Conselho da Republica Francesa, e o Rei Alexandre |, da lugoslavia, provocando a
realizagdo, entre 1° e 16.11.1937, sob os auspicios da Liga das Nacgdes, da
Conferéncia Internacional para a Repressao do Terrorismo, ao final da qual foi

5 Cf. CRETELLA NETO, José. Curso de direito internacional penal. ljui: Unijui, 2008. p. 32.

4" cf. GRAMAJO, Juan Manuel. El estatuto de La corte penal internacional. Buenos Aires: Editorial
Abaco, 2003. p. 56.

8 Cf. GRAMAJO, Juan Manuel. El estatuto de La corte penal internacional. Buenos Aires: Editorial
Abaco, 2003. p. 56.

9 Cf. FRAGOSO, Heleno Claudio. Terrorismo e criminalidade politica. Rio de Janeiro: UERJ (tese),
1980. p. 49. apud JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O direito penal internacional. Belo Horizonte:
Del Rey, 2009. p. 53.



concluido o primeiro instrumento juridico que considerava o terrorismo crime
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internacional®, a “Convencgao para a Prevencao e Puni¢céo do Terrorismo”.

A Convencéo ficou aberta a assinatura até 31.5.1938, data em que contava
com 23 Altas Partes Contratantes, a saber: Albania, Argentina, Bélgica, India,
Bulgaria, Cuba, Republica Dominicana, Egito, Espanha, Estbnia, Franca, Grécia,
Haiti, lugoslavia, Monaco, Noruega, Paises-Baixos, Peru, Roménia,
Tchecoslovaquia, Turquia, Unido das Republicas Socialistas Soviéticas e
Venezuela,” que, todavia, ndo chegou a entrar em vigor, tendo sido ratificada
apenas pela india.>?

Definia a Convengdo no seu Artigo 2° os atos de terrorismo, e ndo o

terrorismo:

1. Fatos internacionais que tenham por finalidade atingir a vida, a
integridade corporal, a saude ou a liberdade de:

a) chefes de Estado, pessoas que exercam prerrogativas de chefe de
Estado, de seus sucessores hereditarios ou designados;

b) cbnjuges das pessoas enumeradas acima,

c) pessoas encarregadas de funcdes publicas ou que ocupem cargos
publicos quando o fato for praticado contra eles em razédo das
funcdes ou cargos que exercam.

2. O fato intencional consiste em destruir ou causar dano a bens
publicos ou destinados a finalidades publicas que pertencam a outra
Alta Parte Contratante ou que estejam sujeitos a sua autoridade.

3. O fato intencional de colocar em risco vidas humanas para a
criacdo de um perigo comum.

4. A tentativa de cometer as violagBes previstas nos dispositivos
precedentes do presente Artigo.

5. A fabricacdo, obtencdo, detencdo ou fornecimento de armas,
munic¢des, produtos explosivos ou substancias nocivas visando a
pratica, em qualquer pais, das condutas previstas no presente
Artigo.*

O Protocolo da “Convencédo para a Prevencao e Punicdo do Terrorismo”

incluia também uma “Convencgéo para o Estabelecimento de um Tribunal Penal

% Essa convencéo internacional dispunha que atos de terrorismo s&@o “atos criminosos dirigidos
contra um Estado cujo objetivo ou natureza € a de provocar um estado de terror em determinadas
g)lersonalidades, em grupos de pessoas, ou no publico em geral” (Artigo 1.2).

Cf. CRETELLA NETO, José. Curso de direito internacional penal. ljui: Unijui, 2008. p. 33.
°2 Cf. CRETELLA NETO, José. Curso de direito internacional penal. ljui: Unijui, 2008. p. 32-33.
* Actes de La Conférence Internationale pour La Répression Du Terrorisme, N° Officiel
C.94.M.47.1938.V, de 1°06.1938. apud CRETELLA NETO, José. Curso de direito internacional

penal. ljui: Unijui, 2008. p. 33-34



Internacional”, onde tal Tribunal que se pretendia criar destinava-se a julgar pessoas
acusadas das condutas tipificadas como terrorismo.

Esta Convencéao para a criacdo de um Tribunal Penal Internacional da mesma
forma n&o chegou a entrar em vigor internacionalmente, por falta de ratificacdes,
mas se reconhece que tal esforco apresentou um extraordindrio interesse juridico e
histérico para a codificacdo da matéria. Ja& nesta época intuia-se a
internacionalizacdo dos delitos, o que se revela pela analise do Preambulo da
Convencao que criava o Tribunal Internacional, que declarava: “[...] of creating na
International Criminal Court with a view to making progress in the struggle against
offences of na international character [...]".>*

Percebe-se, assim, que durante o final do século XIX e inicio do século XX o
crime de guerra foi considerado crime internacional e, neste periodo entre guerras, o
terrorismo passou a ser considerado pela comunidade juridica como o segundo
crime internacional.

Neste quadro, nota-se que o momento histérico era mesmo impossivel a
criacdo de um Tribunal Penal Internacional, ja que se alinhavavam os novos fatos
histéricos internacionais que ocasionariam na eclosédo da Segunda Guerra Mundial e

todas as suas violagGes aos direitos humanos.

1.1.4 A Segunda Guerra Mundial e o Tribunal Militar Internacional de Nuremberg

Muito provavelmente, a Segunda Guerra Mundial foi uma mera continuacao
da Guerra de 1914-1918. As questbes que envolviam as poténcias europeias e
acabaram levando-as ao conflito ndo s6 néo foram resolvidas, como foram acirradas
no periodo entre guerras e acabaram por gerar a grande tragédia iniciada em 1939.

Foi assim que em 1° de setembro de 1939 as tropas alemas atravessavam a
fronteira polonesa, dando inicio assim ao maior conflito bélico pelo qual a
humanidade ja presenciou. Mais de 60 milhées de mortos, outros tantos milhdes de

feridos, nacdes devastadas e desrespeito a diversos principios do direito de guerra

> Actes de La Conférence Internationale pour La Répression Du Terrorisme, N° Officiel

C.94.M.47.1938.V, de 1°06.1938. apud CRETELLA NETO, José. Curso de direito internacional
penal. ljui: Unijui, 2008. p. 34.



por todos os lados em conflito. Todo esse panorama foi produzido em apenas seis
anos de guerra.

No contexto da Il Guerra Mundial, tem-se um conflito significativamente
marcado por inovacbes em termos de combate. Nunca houvera antes uma guerra
naqueles moldes: novas violagdes as garantias fundamentais da pessoa humana
foram postas em pratica, violéncias quase que inconcebiveis até entdo passaram a
ser infligidas contra individuos, populacdes ou mesmo etnias inteiras. Sobretudo no
fronte oriental da Europa e na guerra no Pacifico atrocidades eram cometidas. Esta
Guerra foi marcada por novas modalidades de violéncia, que, de tdo atrozes,
tornavam-se pouco previsiveis. E sob a ética juridica, salvo em alguns crimes de
guerras especificos, as novas e drasticas violacbes eram tdo absurdas, que né&o
havia sequer previsdo de tipificacdo das mesmas no sistema juridico internacional.
Por outro lado, seria inaceitavel que aqueles que tivessem cometido tantas
atrocidades escapassem incolumes com o fim das hostilidades. Ndo se poderia
admitir que aquelas atrocidades se tornassem usuais em possiveis conflitos
posteriores. Ainda no decorrer da guerra as partes combatentes preparavam-se para
estabelecer puni¢cfes aos considerados culpados por tdo graves violacoes, apds o
desfecho do conflito. *°

J& nos primeiros meses de guerra surgiam protestos oriundos dos territérios
invadidos, sobretudo no Leste Europeu, contra os métodos das forcas de ocupacao
para com as partes derrotadas. No entanto, tais clamores s6é mereceriam
consideracao pelos Aliados alguns anos depois, quando Gra-Bretanha e EUA
sentiam os efeitos de seu envolvimento direto no Conflito. Os protestos diziam
respeito ndo apenas as forcas do Eixo, mas também a conduta dos soviéticos nos
territérios vitimas da agressao dos bolcheviques: Polonia, Letbnia, Estonia, Lituania
e Finlandia. Entre estas agressfes dos soviéticos, logo no inicio da guerra esta o
episddio do massacre de Katyn, quando milhares de oficiais poloneses foram
sumariamente executados pelo Exército Vermelho, violando-se as mais basilares
convencOes de direito de guerra. Este fato foi denunciado pelos alemées ainda
durante o conflito, mas as atrocidades também cometidas pelas forgas de Stalin
durante a Segunda Guerra Mundial ndo receberam atencédo por parte das Poténcias

* Cf. GONCALVES, Joanisval Brito. Tribunal de Nuremberg 1945-1946: a génese de uma nova
ordem no direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 60-61



Ocidentais. Atentamos para este evento especifico, porque pelo mesmo seria
atribuida a culpa aos réus em Nuremberg.

Ja no inicio do conflito estava claro que quem saisse perdedor se subjugaria
aos auspicios do vencedor. Dentre as primeiras declaracdes de principios contra a
conduta do Eixo, tem-se uma declaragdo conjunta feita por Roosevelt e Churchill,
em 27 de outubro de 1941. Talvez em virtude de ainda n&do estarem os EUA
oficialmente envolvidos na Guerra, 0os comentarios do presidente Roosevelt
restringiram-se a uma mera condenacdo moral. Entretanto, a declaracdo de

Churchill foi mais precisa, sobretudo em suas conclusdes:

O governo de Sua Majestade associa-se plenamente aos
sentimentos de horror e de reprovacdo expressos pelo Presidente
dos Estados Unidos concernentes aos massacres nazistas na
Franca. Estas execucdes de inocentes, feitas a sangue frio, recairdo
sobre os selvagens que lhes ordenaram e seus executores. Os
massacres na Franca sdo um exemplo do que os nazistas fazem em
muitos dos outros paises sob seu jugo. [...] A punicdo para esses
crimes deve estar permanentemente entre os objetivos maiores da
guerra.®

Em 17 de dezembro de 1942, os EUA, a URSS e a Gra-Bretanha fizeram uma
proclamacao, a qual se seguiu uma outra, dada a conhecer em 5 de janeiro de 1943,
nas quais indicavam a intencdo dos aliados de responsabilizar os alemaes e a
Alemanha pelos crimes de guerra e pelas atrocidades cometidas durante o conflito.>’

Portanto, em meio ao conflito, o principio da repressdo pelos crimes
cometidos € apresentado pelos aliados. Tais declaragcbes de castigo para o0s
criminosos de guerra também faziam parte da conduta beligerante de ambas as
partes em contenda. Do lado do Eixo, diversas vezes suas autoridades deixaram
claro que, com sua vitéria — do Eixo — no conflito, também os agressores aliados
seriam julgados por seus crimes na Europa. Sabia-se que a sina dos vencidos em
um conflito daquelas proporcdes seria a submissdo ao arbitrio da outra parte.
Independentemente de quem fosse o vitorioso, todos tinham consciéncia de que o
vencido estaria condenado a violéncia e arbitrariedade do vencedor.

*® Declaracdo conjunta de Roosevelt e Churchill, 27 de outubro de 1941 (traducdo livre). apud
GONCALVES, Joanisval Brito. Tribunal de Nuremberg 1945-1946: a génese de uma nova ordem no
direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 63-64.

" Cf. CRETELLA NETO, José. Curso de direito internacional penal. ljui: Unijui, 2008. p. 98.



Mesmo antes do final da Guerra e da criacdo da Organizacdo das Nacoes
Unidas,® foi assinado, em 13 de janeiro de 1942, pelos representantes em Londres
dos Estados europeus ocupados, um acordo no palacio de St. James, referente a

punicao dos criminosos de guerra:

Os abaixo-assinados representantes do governo da Bélgica, do
governo da Tchecoslovaquia, o Comité Nacional da Franga Livre, o
governo dos Paises Baixos, o governo da Noruega, o governo da
Poldnia e o governo da lugoslavia;

Visto que a Alemanha, desde o inicio do presente conflito provocado
por sua politica de agressao, instituiu nos paises ocupados um
regime de terror caracterizado, entre outras coisas, pelas prisoes,
expulsbes massivas, massacres e execucodes de reféns;

Visto que esses atos de violéncia foram igualmente cometidos pelos
Aliados e Associados do Reich e, em alguns paises, por cidadaos
cumplices da Poténcia ocupante;

Visto que a solidariedade internacional é necessaria para evitar que
estas violéncias déem lugar a atos de vinganca individual e coletiva,
e com o0 objetivo de satisfazer ao espirito de justica do mundo
civilizado;

Lembrando que o Direito Internacional, e em particular a Convencao
assinada em Haia, em 1907, referente a leis e costumes de guerra
terrestre, ndo permitem aos beligerantes cometerem nos paises
ocupados atos de violéncia contra civis, violar as leis em vigor, ou
eliminar as instituicbes nacionais;

1° - Afirmam que tais atos de violéncia nada tém em comum com o
conceito do ato de guerra ou do crime politico da maneira como
estes sdo conhecidos pelas nacdes civilizadas;

2° - Acolhem as declaracdes feitas a respeito, a 27 de outubro de
1941, pelo Presidente dos Estados Unidos da América e pelo
Primeiro Ministro britanico;

3° - Consideram entre os principais objetivos da guerra a punicéo,
por meio da justica organizada, dos culpados ou responsaveis por
estes crimes, os quais tenham eles ordenado, perpetrado ou
participado;

4° - Decidem velar, sob a égide da solidariedade internacional, para
que a) os culpados ou responsaveis, quaisquer que sejam suas
responsabilidades, sejam identificados, postos a disposicdo da
justica e julgados; b) que as sentencas pronunciadas sejam
executadas [...].>°

Conjuntamente com esta Declaracdo, foi constituido pelas poténcias

signatarias o “Comité Inter-aliado para a Repressao dos Crimes de Guerra”. Por

°% A Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) foi criada em 1945, na Conferéncia de Sdo Francisco.
> Cf. GONCALVES, Joanisval Brito. Tribunal de Nuremberg 1945-1946: a génese de uma nova

ordem no direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 65-66.



meio dessas declaracdes, os governos exilados passaram a influenciar os Aliados
para o estabelecimento de um sistema de san¢des. Tanto € que, em 6 de agosto de
1942, o governo britanico fixa os principios da repressao, de acordo com a seguinte
determinacao:

O governo de Sua Majestade ndo chegou a conclusbes definitivas
referentes a politica a seguir no que concerne aos criminosos de
guerra, mas 0s principios gerais a seguir representam sua atual
opinido:

1° - A politica e o procedimento referentes aos criminosos de guerra,
ai compreendida a questdo da jurisdicAo competente, devem ser
estabelecidos de acordo com todos os governos aliados
interessados.

2° - Para o julgamento dos criminosos de guerra, qualquer gue seja
o Tribunal competente, far-se-a uso das leis j& em vigor, sem
promulgar qualquer lei especial ‘ad hoc’.

A punicdo dos criminosos sera empreendida assim que possivel
apos o fim das hostilidades, com o objetivo de:

- assegurar uma imediata justica.

- prevenir medidas de vinganca individual.

- assegurar uma execucao rapida dos julgamentos, a fim de facilitar
o retorno a um atmosfera pacifica na Europa.

3° - Seria desejavel, em ultima instancia, fixar uma data limite, apos
o fim das hostilidades, para a abertura dos processos.

4° - Cada governo aliado interessado podera, a partir de agora e
assim que possivel, apresentar uma lista de criminosos para 0s
guais deseja que seja feita a persecucdo penal, bem como preparar
as provas contra 0S mesmos.

5¢ - Dispositivos devem ser incluidos nas Convengdes de armisticio
para a captura imediata ou a entrega dos criminosos indiciados e tal
medida deve permanecer em vigor até a conclusdo do Tratado de
Paz. De outra maneira, poderia ser impossivel, como aconteceu
apos a Ultima guerra, trazer a juizo os acusados.

As listas porventura inclusas nas Convenc¢Bes de armisticio ndo
devem ser consideradas como restritivas e € permitido as
autoridades de ocupacdo requerer o indiciamento de outras
pessoas. Cada Tratado de paz contera consequentemente
disposicdes necessarias para que este plano seja posto em pratica.
6° - Todas as precaucdes devem ser tomadas para evitar que 0s
criminosos de guerra obtenham asilo nos paises neutros.

7° - Uma distincdo deve ser estabelecida entre os criminosos de
guerra inimigos e 0s nacionais provenientes dos paises aliados
interessados (como os ‘Quislings’). Estes ultimos deverdo ser
julgados pelos governos dos paises interessados, sob sua prépria
lei, e nenhuma entente interaliada sera necessaria nesse sentido,
bem como acordos particulares que possam ser necessarios para a
entrega dos culpados & autoridade competente.®

e GONCALVES, Joanisval Brito. Tribunal de Nuremberg 1945-1946: a génese de uma nova
ordem no direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 67-68.



O presidente norte-americano Franklin Delano Roosevelt e o Primeiro-Ministro
britanico Winston Churchill apresentaram declaragcbes de apoio, assim como 0s
soviéticos, que aderiram aos principios gerais dos aliados.

Os aliados também criaram a “United Nations War Crimes Comission”
(UNWCC), ou “Comissdo de Crimes de Guerra das NacBes Unidas™*, em 20 de
outubro de 1943, para investigar os possiveis crimes que estivessem sendo
cometidos aquele tempo. Assim, sua finalidade era semelhante a da “Comission the
Responsabilities of the Authors of the War and the Enforcement of Penalties for
Violations of the Laws and Costume of War” de 1919. Ocorre que aquela Comissao
enfrentou problemas, pois muitas das condutas as quais se pretendia castigar nao
estavam definidas e sancionadas pelo direito internacional aquele tempo.®?

Mas o verdadeiro e principal marco preparatorio para a formacao do Tribunal
de Nuremberg foi a Declaracdo de Moscou, onde em 11 de fevereiro de 1943,
durante a Conferéncia de Yalta, Roosevelt, Churchill e o Premier soviético Josef
Stalin a subscreveram. Em 1° de novembro de 1943, a Declaracdo de Moscou,
adotada por esses lideres, em nome de seus respectivos governos, tornava explicita
a politica dos aliados em relacdo aos criminosos do Eixo, que consistia em julga-los
apos o encerramento das hostilidades. Esta declaragdo estabeleceu os principios
adotados pelas Nac¢bes Unidas para julgar os criminosos de guerra do 3° Reich:

[...] Ao acordar qualquer armisticio com qualquer governo que possa
ser estabelecido na Alemanha, os oficiais e pracas alemédes e
membros do Partido Nazista que sejam responsaveis pelas
atrocidades, massacres e execucdes descritas acima ou nelas
tomaram parte consenténea, serdo reconduzidos aos paises onde
seus abominaveis atos foram cometidos, a fim de que possam ser
julgados e punidos conforme as leis destes paises libertados e dos
governos livres que ali sejam estabelecidos.

[...] Que aqueles que até o momento ndo banharam as maos no
sangue dos inocentes resguardem-se de reunir-se ao rol dos
culpados, porque podemos afirmar que as Trés Poténcias aliadas
Ihes perseguirdo até as mais longinquas regibes da terra e irdo
enviar-lhes de volta seus acusadores a fim de que seja feita a
justica.

Esta Declaracdo é feita sem prejuizo dos casos dos principais
criminosos de guerra, cujos delitos ndo tenham definicdo geografica

®. Apesar do nome sugerir diferentemente, foi uma comiss&o criada pelas poténcias aliadas, ja que
ainda nao havia a Organizacéo das Nac¢8es Unidas, que foi fundada posteriormente.
%2 Cf. GIL GIL, Alicia. El genocidio y otros crimenes internacionales. Valéncia: UNED, 1999. p. 36-37.



particular e que serdo castigados por decisdo comum dos governos
aliados.®®

Desta forma, percebemos que dois modos de repressdo sdo claramente
apresentados na Declaracdo de Moscou.

Primeiramente, tem-se a repressdo local, para os crimes individualizados,
cometidos em um territério especifico, onde o julgamento destes criminosos seria
feito pelas autoridades do lugar onde haviam praticado o delito e com base no direito
comum daquela jurisdicéo.

Em um segundo modelo de repressao, levavam-se em consideracdo 0s
chamados grandes criminosos de guerra, cujos delitos nao tinham definicdo
geografica especifica. Foi por meio deste principio que se teve o ponto de partida
para a formacao do Tribunal de Nuremberg.

A medida que a guerra ia chegando ao seu fim, os principios elencados na
Declaracdo de Moscou eram postos em prética. As Convengdes de Armisticio com a
Roménia (19/09/1944), Finlandia (19/09/1944), Bulgaria (28/10/1944) e Hungria
(30/01/1945), continham em seus textos clausulas que obrigavam os governos dos
paises vencidos a colaborar com os aliados para a captura dos criminosos de
Guerra.® Da mesma forma buscou-se também evitar que os criminosos de guerra
identificados pelos aliados obtivessem asilo nos paises neutros, impedindo assim a
repeticdo do que acontecera com o desfecho da Primeira Guerra Mundial, quando o
proprio Kaiser se refugiou junto a uma nacgao neutra.

Com o fim definitivo da Segunda Guerra com o rendimento incondicional da
Alemanha nazista em 8 de maio de 1945, o acordo de Potsdam previa que 0s
criminosos de guerra deveriam ser julgados. No entanto, nenhuma dessas
declaracbes ou acordos estabelecia a forma precisa para levar os responsaveis
pelos crimes a tribunais.

Enquanto na Europa ocorriam reunifes preparatdrias, que tratavam da
questdo do julgamento dos criminosos de guerra, no Extremo Oriente, regido em

que o Japdo continuava lutando, nenhuma iniciativa semelhante estava sendo

® | a Déclaration de Moscou, le ler novembre 1943, vérsion francaise (traducdo livre). apud

GONCALVES, Joanisval Brito. Tribunal de Nuremberg 1945-1946: a génese de uma nova ordem no
direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 69-70.

® Cf. MERLE, Marcel. Le Procés de Nuremberg et le chatiment dés criminels de guerre. Paris:
Pedone, 1949. p. 63. apud GONCALVES, Joanisval Brito. Tribunal de Nuremberg 1945-1946: a
génese de uma nova ordem no direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 71.



adotada, o que levou ao desenvolvimento separado de estruturas institucionais e
procedimentais para tratar das persecucdes penais em cada regido.®

ApOs muita discussdo sobre a necessidade, a extensdo e a forma do
julgamento, em 8 de agosto de 1945, durante a conferéncia de Londres, as quatro
poténcias vencedoras — os Estados Unidos, o Reino Unido, a Unido Soviética e a
Franca — celebraram acordo destinado a estabelecer as regras que deveriam
orientar o processo e julgamento dos grandes criminosos de guerra das poténcias
europeias do Eixo. Este acordo, que subsequentemente recebeu a assinatura de
mais 19 Estados, ficou conhecido como a Carta de criagdo do Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, que acabou por ser conhecido como o “Tribunal de
Nuremberg”.

Em 6 de outubro de 1945 foi aprovado o Estatuto do Tribunal de Nuremberg
(Charter of the International Military Tribunal for the Trial of the Major War Criminals),
contendo 30 artigos e estabelecendo no art. 4° que aquela seria uma corte
quadripartite, a qual cada pais aliado deveria enviar um juiz titular e outro suplente,
com a Presidéncia sendo exercida de forma rotativa.

O Reino Unido indicou Geoffrey Lawrence — que também foi escolhido como
presidente do Tribunal — e Noram Birkett (suplente). Ja os Estados Unidos indicaram
Francis Biddle e John Parker, como seu suplente. Por sua vez, a Franca indicou o
professor Henri Donnedieu de Vabres, Professor da Universidade de Paris e um dos
maiores especialistas europeus em direito internacional, e Robert Falco como seu
suplente. Por fim, a Unido Soviética teve o Major-General lona T. Viktchenko e,
também, o Tenente-Coronel Alexander F. Volchkov.

O Ministério Publico foi composto por equipes das poténcias, chefiadas,
respectivamente, por: Robert H. Jackson (EUA), Auguste Champetier de Ribes e
Francois de Menthon (Franca), Hartley Shawcross e David Maxwell-Fyfe (Reino
Unido) e General Roman A. Rudenko (URSS).®®

Os advogados de defesa eram todos alemées, merecendo destaque os Drs.
Hans Marx, Otto Stahmer, Fritz Sauter e Gunther Von Rohscheidt, que, em mocéao
datada de 19 de novembro de 1945, centraram suas teses de defesa na assertiva de

que a Corte Militar era um tribunal de excecao, constituido ex post facto com a

®® Cf. CRETELLA NETO, José. Curso de direito internacional penal. ljui: Unijui, 2008. p. 98-99.

% Sobre toda a composicdo e estrutura do Tribunal de Nuremberg, vidle GONCALVES, Joanisval
Brito. Tribunal de Nuremberg 1945-1946: a génese de uma nova ordem no direito internacional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2004.



finalidade precipua de condenar e ndo de julgar os acusados, verdadeiro "tribunal de
vencedores contra vencidos", em frontal desrespeito a velha parémia: "nullum
crimen, nulla poena sine praevia lege", de cumprimento obrigatério no Direito
Penal.®’

Como se pode constatar, embora o Tribunal tivesse a denominagé&o de militar,
todos os juizes, salvo o soviético, eram civis e considerados juristas notaveis em
seus paises. A denominacao Tribunal Militar decorreu da necessidade dos Estados
Unidos contornarem o obstaculo do principio da anterioridade da lei previsto no
Direito Penal comum interno e inexistente em seu Direito Penal Militar.®®

O Tribunal poderia julgar pessoas que tivessem cometido crimes a) contra a
paz; b) crimes de guerra; e c) crimes contra a Humanidade (Artigo 6), devendo a
responsabilidade dos acusados ser apurada tanto como individuos como quanto
membros de organizagbes (Artigo 4). A estes foram acrescidos ainda o crime de
compld (conspiracy):

Art. 6° - O Tribunal estabelecido por acordo mencionado no art. 1°
acima, para o julgamento e castigo dos grandes criminosos de
guerra dos paises europeus do Eixo, serd competente para julgar e
punir quaisquer pessoas que, agindo por conta dos paises europeus
do Eixo, tenham cometido, individualmente ou sob o titulo de
membros de organizagfes, qualquer dos crimes seguintes.

Os seguintes atos, ou qualquer um entre eles, sdo crimes
submetidos a jurisdicdo do Tribunal e elencam uma responsabilidade
individual:

a) Crimes contra a paz: a saber, a direcdo, preparacdo, 0
desencadeamento ou a persecucdo [poursuite] de uma guerra de
agressado, ou de uma guerra violadora de tratados, garantias ou
acordos internacionais, ou a participacdo em um plano concertado
[plan concerté] ou em um complé para a realizacdo de qualguer um
dos atos precedentes;

b) Crimes de guerra: a saber, as violagbes das leis e costumes de
guerra. Tais violacbes compreendem, sem limitar-se a estes, 0
assassinato, os maus-tratos e a deportacéo para trabalhos forcados,
ou com qualquer outro objetivo, das populagfes civis nos territorios
ocupados, 0 assassinato e 0s maus-tratos dos prisioneiros de guerra
ou de pessoas no mar, a execucao de reféns, a pilhagem dos bens
publicos ou privados, a destruicdo sem motivo das cidades e vilas,
bem como a devastacgéo nao justificada pelas exigéncias militares;

c) Os crimes contra a humanidade: a saber, o assassinato, 0
exterminio, a escravizagdo, a deportacdo e qualquer outro ato
inumano cometido contra quaisquer populagdes civis, antes ou
durante a guerra; ou ainda as persegui¢cdes por motivos politicos,

" cf. BARROS, Miguel Daladier. Os legados juridicos, éticos e humanisticos do Tribunal de
Nuremberg: 60 anos depois. Disponivel em: <http://www.Ifg.com.br>. Acesso em: 18 set. 2008.

%8 Cf. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O direito penal internacional. Belo Horizonte: Del Rey,
2009. p. 72.



raciais ou religiosos, cometidos em prosseguimento a todos os
crimes sob a competéncia do Tribunal Internacional, ou a eles
vinculados, mesmo que tenham tais perseguicdes constituido ou nédo
uma violacéo do direito interno do pais onde foram perpetradas.

Os dirigentes, organizadores, colaboradores ou cumplices que
tenham participado na elaboragcédo ou execucdo de um plan concerté
ou de um compld para o cometimento de qualquer um dos crimes
acima definidos s&o responsaveis por todos os atos perfeitos
realizados por qualquer pessoa na execucéo deste plano.®®

Apesar do Estatuto de Nuremberg nao trazer o enquadramento de nenhum
crime definido como "crime de organizacdes”, mesmo assim seis entidades do
nazismo foram formalmente denunciadas perante o Tribunal: O "Gabinete do Reich"
(Reichsregierung), as "SA" (Sturmabteilungen der National-Socialistischen
Deutschen Arbeiter-Partei), o "Corpo Diretivo do Partido Nazista" (Das Korps der
Politischen Leiter der Nationalsozialistischen Deustschen Arbeiterpartei), as "SS"
(Schutzstaffel), a "Gestapo" (Geheime Staatpolizeiamt), e o grupo formado pelo
Estado-Maior e pelo Alto Comando de Reich: o "OKH" (Oberkommando der Heeres,
armada de terra), o "OKM" (Oberkommando der Marine, armada maritima) e o "OKL"
(Oberkommando der Lufwaffe, forca aérea). Acima deles estava o "OKW"
(Obercommando der Wehrmacht, comando superior militar) encabecado pelo Fihrer
(Adolf Hitler), do qual o Marechal Wilhelm Keitel fora Chefe de Estado-Maior.”

O texto do Estatuto, portanto, atribuia as responsabilidades das mais
genéricas, de modo que qualquer pessoa poderia ser indiciada, julgada e condenada
com base em qualquer daqueles preceitos do artigo 6°. A caracterizacdo de cada
delito especifico ficaria a cargo da Corte, de modo que a Acusacao tinha grande
facilidade em adequar qualquer conduta aos encargos de amplo sentido elencados
no Estatuto.

Assim, em 20 de novembro de 1945, no Palacio da Justica da cidade bavara
de Nuremberg, sob a presidéncia de Geoffrey Lawrence, juiz da representacéo
britanica, foram iniciadas as 403 sessfes publicas do julgamento de vinte e quatro
lideres nazistas capturados pelas forcas aliadas, dentre os quais vinte médicos
considerados criminosos de guerra, devido aos brutais experimentos realizados em

seres humanos.

9 cf. GONCALVES, Joanisval Brito. Tribunal de Nuremberg 1945-1946: a génese de uma nova
ordem no direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 100-102.

® cf. BARROS, Miguel Daladier. Os legados juridicos, éticos e humanisticos do Tribunal de
Nuremberg: 60 anos depois. Disponivel em: <http://www.lfg.com.br>. Acesso em: 18 set. 2008.



A cidade de Nuremberg foi escolhida porque além de representar o ponto de
concentragdo da zona de ocupagao norte-americana, foi o centro irradiador do
nazismo, bem como ex-palco das mais gigantescas manifestacbes do partido
Nacional-Socialista dos Trabalhadores Alemé&es, nome oficial do Partido Nazista.”*

Ao longo de 218 dias de audiéncia, em 1° de outubro de 1946, o Tribunal
divulgou as sentencas absolvendo trés réus, condenando nove a pena de prisdo
perpétua ou temporaria, e, 0 restante deles (doze) a pena de morte por
enforcamento e condenando quatro organiza¢des criminosas.

Os sumarios do Tribunal de Nuremberg totalizaram, no final, 4 bilhdes de
palavras e ocuparam 16 mil paginas. O libelo tinha 25 mil paginas e s6 a sua leitura
consumiu todo o primeiro dia de julgamento. Foram ouvidas 360 testemunhas e
anotou-se 200 mil declaracées sob juramento.”

Foram os 218 dias mais longos da histéria, onde ao final deram origem aos
chamados “Principios de Nuremberg”, em numero de sete, que constituem os
fundamentos principais do moderno Direito Internacional Penal, e também ao
"Cdodigo de Nuremberg"”, documento este que se traduziu num conjunto de diretrizes
gue orientaram as experiéncias médico-cientificas em seres humanos, consolidado
com base no resultado dos julgamentos do tribunal, em resposta as experiéncias
desumanas realizadas pelos nazistas durante a guerra, por médicos como Josef
Mengele. Este documento pode ser considerado como um marco na historia, pois
pela primeira vez foi estabelecida uma recomendacédo de repercussao internacional
sobre 0s aspectos éticos e humanitarios envolvendo pesquisas em seres humanos.

Em 16 de outubro de 1946, os condenados a morte sao enforcados no ginasio
da prisdo de Nuremberg, onde posteriormente seus corpos foram secretamente
incinerados em um crematério de Munigue e suas cinzas jogadas em um afluente do
rio Isar, para que se evitassem futuras glorificagbes. Em 18 de julho de 1947, os
condenados a prisdo sao transferidos para a penitenciaria dos Aliados no complexo
de Spandau, em Berlim, reservada exclusivamente aos criminosos de guerra e sob

controle das quatro poténcias vencedoras da Guerra.

™ O art. 22 da Carta estabeleceu Berlim como sede permanente do Tribunal, e Nuremberg, o lugar
dos processos. Nuremberg foi escolhida também por se ter levado em consideracdo as diversas
vantagens do Palacio de Justica de Nuremberg, pois o prédio era espacgoso, contando com
aproximadamente 22 mil m2, cerca de 530 escritorios e 80 salas de audiéncia; ndo fui muito
danificado pela guerra; possuia uma grande prisdo, em bom estado, adjacente ao préprio Palacio.

2 Cf. BAZELAIRE, Jean-Paul; CRETIN, Thierry. A justica penal internacional: sua evolucdo, seu

futuro de Nuremberg a Haia. Barueri: Manole, 2004. p. 24.



O Tribunal de Nuremberg ja nasceu polémico em razdo de ter sido criado
para o julgamento de fatos pretéritos (ex post facto). Mesmo assim para muitos foi
um progresso do Direito Internacional, para outros um tribunal improvisado e
arbitrario, onde foram negados os mais elementares postulados do direito penal

n73

tradicional, tais como: os "principios da legalidade"’® e da "irretroatividade da lei

penalu74

, sendo conhecido como o "julgamento de vencedores contra vencidos". A
fim de concretizar seu "Plano de Julgamento” o Tribunal Militar Internacional
mesclou as regras do Direito Civil europeu com o anglo-americano, evitando usar as
palavras "lei" ou "codigo”, tudo num esfor¢o de lidar pela primeira vez na historia
com um julgamento a ser realizado ex post facto, fundamentando esta decisédo no
plano do Direito Internacional, no fato de que as quatro "poténcias vencedoras" eram
0 governo do territorio alem&o. Varias outras criticas foram opostas ao Tribunal, tais
como: impossibilidade de o direito penal atuar em relacdo aos chamados “Atos de
Estado”; impossibilidade de reconhecimento da responsabilidade penal dos entes
coletivos; impossibilidade de atuacdo do direito penal internacional contra os
individuos e a questdo da obediéncia hierarquica.

Com relagédo a essas questOes, os julgadores do Tribunal de Nuremberg
entenderam nao haver violacdo do principio da nullum crimen nulla poena sine lege
guanto aos crimes de guerra, pois o proprio Estatuto declarou o que fora definido na
Convencao de Haia de 1907. Quanto aos crimes contra a paz, decidiu-se que o
principio da reserva legal ndo limitaria a soberania dos Estados, pois seria justo
punir aqueles que, em desacordo com tratados solenes, agridem, sem prévio aviso,
a um outro Estado. Ficou realcado em Nuremberg que os acusados conheciam o0s
tratados assinados pela Alemanha, tratados estes que proibiam a guerra como
solucdo de eventuais diferencas. Significava, pois, que sabiam que a guerra de

agressao era proibida pela lei pela maioria dos Estados, inclusive pela Alemanha.

® Também conhecido como principio da estrita legalidade ou da reserva legal. Sua definicdo em latim
€ “nullum crimen nulla poena sine lege”, ou seja, ndo ha crime e pena sem previsao legal. Com isso,
0s crimes contra a paz, contra a humanidade e de compldé sé poderiam servir de base para o
julgamento em Nuremberg se ja se encontrassem tipificados a época que foram cometidos. Em
outras palavras, ndo se poderia condenar pessoas por condutas criminosas ndo previstas pela
legislacdo ou ndo existentes a época que, porventura, as tivessem realizado.

™ O principio da irretroatividade da lei penal dita que a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o
réu. Esta disposicdo veda a alteracdo das normas penais em detrimento da situacdo juridica
preexistente. Ou seja, uma lei nova ndo podera agravar a situacdo de um agente em face de um
ilicito j& cometido. Contudo, inversamente, podera funcionar para beneficia-lo. Desta forma, se
alguma conduta tipica atual vier a ser descriminalizada, os condenados pela sua prética poderao ter
suas condenacdes revertidas e deixar de cumprir as penas que ainda estejam sujeitos.



O principio da irretroatividade da lei penal, no entanto, foi flagrantemente
violada em Nuremberg. O Direito internacional penal, embora seja uma disciplina
autbnoma, ndo pode abrir mao das garantias fundamentais asseguradas pelo direito
penal. A justificativa da violacdo a tal principio residiu apenas no ponto de vista
moral, da equidade e da consciéncia universal, onde se imaginaria inconcebivel ndo
haver uma exigéncia de punicao pelos fatos cometidos pelos acusados.

Como ja explanado, o direito internacional penal anterior ao Estatuto de
Nuremberg ja proibia as guerras de agresséo e os crimes de guerra. Mais que isso,
os aliados por diversas vezes durante a guerra denunciaram as atrocidades
praticadas pelos alemdes e afirmaram a intencdo de punir 0s responsaveis.
Contudo, nenhum documento internacional havia previsto os crimes contra a
humanidade como tipo penal e muito menos cominara qualquer tipo de sancao
penal. Esta foi, sem duvida, uma inovacdo prevista pelo Estatuto e que significou
uma das maiores violagcdes da reserva legal, pois os acusados foram processados e
julgados muito mais do que leis posteriores, mas sim por um Direito acima do Direito
positivo e acima dos Estados.

O Tribunal de Nuremberg foi, ainda é e sempre serd alvo de inimeras criticas,
dentre elas temos a de Nelson Hungria, que chegou a admoestar severamente 0s

julgamentos de Nuremberg, afirmando:

O Tribunal de Nuremberg ha de ficar como uma nédoa da civilizacédo
contemporanea: fez tabula rasa do nullum crimen nulla poena sine
lege (com um improvisado Plano de julgamento, de efeito retroativo,
incriminou fatos pretéritos e impds aos seus autores o0
‘enforcamento’ e penas puramente arbitrarias); desatendeu ao
principio da ‘territorialidade da lei penal’; estabeleceu a
responsabilidade penal de individuos participantes de tais ou quais
associacdes, ainda que alheios aos fatos a ele imputados, funcionou
em nome dos vencedores, que haviam o0s mesmissimos fatos
atribuidos aos réus; suas sentencas eram inapeléveis, ainda quando
decretavam a pena de morte. Como diz Montero Schmidt (Ver. de
Ciencias Penales, tomo IX, n° 4, 1946): ‘jamais habia podido
concebir la mente de jurista alguno um derumbe més grande de los
principios de Derecho, que se ilumind, al postre, com uma escerna
grotesca: el ahorcamiento del cadaver del Mariscal Goering,
después que este se habia suicidado!”

® Cf. HUNGRIA, Nelson. Comentéarios ao Cdédigo Penal. t. I. v. I. Rio de Janeiro: Forense, 1958. p.
31.



Todavia, contrariamente a esta opinido, em relacdo ao Tribunal de

Nuremberg, Quintano Ripollés expressou que:

[...] constituida la Comision y firmada la declaracién y Proyecto de
Estatuto por los solos representantes de las cuatro grandes
potencias [...], no hay que olvidar que diecinueve paises le prestaron
expresa e incondicional adhesién [...]. De outra parte, la coetanea
Conferencia Interamericana sobre Problemas de la Guerra y de la
Paz, celebrada em Chapultepec (México) el 6 de marzo de 1941,
supuso la coincidencia del continente americano casi integro em los
principios de la Declaracién Tripartita de Moscu de 1943, en el
sentido de que los culpables, responsables y complices de los
crimenes de guerra fuesen juzgados y condenados, negando refugio
y concediendo la extradicion de los acusados por tales hechos. Es
gratuito, en consecuencia, el afirmar la unilateralidad de la justicia
criminal proyectada, que si bien se hizo, como no podia ser por
menos, por los vencedores, llevo al asentimiento de la mayor parte
de la comunidad internacional, pocas veces tan manifiestamente
expresada.’

Claramente temos que admitir que Nuremberg transpareceu um Tribunal de
vencedores julgando os vencidos. No entanto, apesar de tal pecha e da macica
opinido publica mundial ter desenvolvido imensa repulsa pelos atos praticados pelos
representantes do Estado nazista, o Tribunal de Nuremberg tentou, na medida do
possivel, fazer um julgamento e ndo um ato de vinganca internacional, visto que trés
absolvicbes foram pronunciadas. Uma pura justica de vencedor néo teria certamente
chegado a isso. Nuremberg foi, sem duvida alguma, um passo largo na construcao
do direito internacional penal. L4, a despeito de néo existir norma escrita especifica,
foi concretizado o conceito de crime contra a humanidade e reconhecido o conceito
de crime de guerra de agressdo. Outro ponto ndo menos importante, ja abordado
anteriormente, foi a introducdo definitiva da figura do individuo nas questdes
internacionais penais.

Abstraindo todas as criticas, resta claro que o maior mérito de Nuremberg foi,
sobretudo, o de ter formulado pela primeira vez tipos penais internacionais,
tipificando assim os crimes mais graves contra o direito internacional, de modo que

todas as codificagbes internacionais posteriores se basearam nestas defini¢oes.

® Cf. QUINTANO RIPOLLES, A. Tratado de Derecho Penal Internacional e Internacional Penal. t. I.
Madrid: Consejo Superior de Investigaciones Cientificas del Instituto Francisco de Vitoria, 1995. p.
405-406. apud ANELLO, Carolina Susana. Corte Penal Internacional: creada por el estatuto de Roma
(17/7/98). Buenos Aires: Editorial Universidad, 2003. p. 21-22.



Com isso, ante a experiéncia de Nuremberg, subsistiu a exigéncia por um Tribunal

Penal Internacional permanente.

1.1.5 A Segunda Guerra Mundial e o Tribunal Militar Internacional de Téquio

Os fundamentos para a criacdo do Tribunal de Toquio encontram-se na
Declaragéo do Cairo, datado de 1° de dezembro de 1943, em que participaram e
assinaram representantes dos Estados Unidos da América, da Gra-Bretanha e da
China, no qual demonstraram a intencéo de por termo a agressao japonesa e levar a
julgamento os criminosos de guerra japoneses. Tais objetivos sdo reiterados e
anunciados durante a Conferéncia de Potsdam, em julho de 1945, quando os trés
mesmos aliados fazem saber que uma estrita justica deve sancionar todos o0s
criminosos de guerra e especialmente aqueles que tiveram cometido crueldades
contra os prisioneiros.

O Japéo so se rendeu em 2 de setembro de 1945 e, no ato de rendicdo, se
definiu precisamente como se dariam os procedimentos relativos as condi¢cbes de
tratamento a serem empregados aos suspeitos de terem cometido crimes de guerra.
Ao mesmo tempo, a Comissdo de Crimes da Organizacdo das Nacdes Unidas
aprovou uma recomendacdo para o0 estabelecimento de um tribunal militar
internacional para julgar os crimes praticados pelos japoneses. Nessas bases, 0
Departamento de Estado dos EUA adota um instrumento visando a prisdo e a
sancédo dos criminosos de guerra no Extremo Oriente pelo qual notifica 0 Comando
Supremo das Forgas Aliadas e as oito nac¢des (Austrélia, Canada, China, Franca,
Gra-Bretanha, Nova Zelandia, Paises Baixos e Unido Soviética) de criar o tribunal
militar.”’

A Conferéncia de Moscou entre os Ministros das Relacdes Exteriores de
Estados Unidos, Gra-Bretanha, Unido Soviética e China, concordaram que o tribunal
fosse sediado em Toéquio. Em janeiro de 1946, o general Douglas Mac Arthur
aprovou a Carta do Tribunal, que tinha competéncia para julgar os acusados de

crimes contra a paz, crimes de guerra e crimes contra a Humanidade.

" Cf. BAZELAIRE, Jean-Paul; CRETIN, Thierry. A justica penal internacional: sua evolucdo, seu
futuro de Nuremberg a Haia. Barueri: Manole, 2004. p. 28.



O tribunal era composto de juizes provenientes de 11 nacdes aliadas:
Australia (Wiliiam F. Webb, presidente do Tribunal), Canada (E. Stuart McDougall),
China (Ju-ao Mei), Estados Unidos (John P. Higgins), Franca (Henri Bernard), Gra-
Bretanha (Lorde Patrick), india (Tadhabinod M. Pal), Paises Baixos (Bernard Victor
A. Roling), Nova Zelandia (Erima Harvey Northeroft), Filipinas (Delfin Jaranilla) e
Unido Soviética (I. M. Zaryanov).

O procurador-chefe estava a cargo do norte-americano Joseph Keenan e
cada pais aliado designava um procurador-adjunto.

A Carta do Tribunal Militar Internacional par ao Extremo Oriente contava com
17 artigos, contra 30 do Estatuto do Tribunal de Nuremberg. Contudo, a substancia e
a forma eram muito parecidas, sendo quase idénticas.

Os julgamentos se realizaram no prédio onde funcionava o Ministério da
Guerra japonés, tendo inicio em maio de 1946, durando dois anos e meio, até
novembro de 1948. Dos 80 suspeitos de terem cometidos crimes de guerra,
capturados e detidos na prisdo de Sugamo, em Téquio, sO séo levados a julgamento
28 deles, dos quais 9 civis e 19 militares de carreira.

A acusagédo os censurou por terem elaborado e executado um plano de
conquista baseado na realizagdo de um programa de assassinatos, terem subjugado
prisioneiros de guerra e submetido civis a experiéncias meédicas, trabalhos forgados
em condi¢cdes desumanas, pilhagem de bens publicos e privados, destruicdes de
cidades e vilarejos sem necessidades militares, e de uma forma geral assassinatos,
estupros e crueldades em massa em todos os territérios invadidos. Dos réus, dois
morreram de causas haturais durante o julgamento, enquanto outro teve um colapso
nervoso, sendo levado a um hospital psiquiatrico, de onde foi libertado em 1948. Os
25 restantes foram considerados culpados, diversos deles por mais de um crime.
Sete foram condenados a morte por enforcamento, 16 a prisdo perpétua e dois a
penas menores.’®

O processo de Toquio foi manifestamente submetido a razbes de Estado e a
justica que foi feita se prestou a varias criticas, mais ainda que as do Tribunal de
Nuremberg. As criticas se fundaram na razdo de que foi uma justica de vencedor

submetida de forma muito estreita a tutela norte-americana e ao seu representante,

® Para maiores detalhes dos condenados, confira: BAZELAIRE, Jean-Paul; CRETIN, Thierry. A
justica penal internacional: sua evolucédo, seu futuro de Nuremberg a Haia. Barueri: Manole, 2004. p.
31-36.



o general Mac Arthur, que tinha ndo apenas o poder de escolher os juizes
componentes do Tribunal, mas também de reduzir as penas pronunciadas, sem
entretanto poder aumenta-las. Além disso, os Estados Unidos foram os principais
provedores de fundos do tribunal. Enquanto o Tribunal de Nuremberg era composto
por quatro juizes, contando cada um com um substituto, em TOquio 0s onze juizes
nao tinham substitutos. Em Nuremberg, as na¢des aliadas contavam cada uma com
um procurador com igualdade de direitos, enquanto em Téquio os procuradores das
poténcias aliadas eram apenas os assistentes do procurador dos Estados Unidos.
As criticas ao Tribunal de Téquio ndo foram poucas, podendo ser adicionadas
aguelas lembradas por Jean-Paul Bazelaire e Thierry Cretin, na analise entre o

Tribunal de Nuremberg e Téquio:

Os dois tribunais diferem também no que diz respeito as infracdes e
as pessoas julgadas. Apenas 0s crimes contra a paz com contornos
incertos e violagcdes caracterizadas das leis de guerra séo retidos em
Toquio, enquanto em Nuremberg, outras categorias de crimes séo
visadas pela acusacdo. Enfim, em Téquio sdo julgadas apenas
pessoas fisicas, enquanto em Nuremberg organizacdes como a
Gestapo s&o acusadas. Entretanto, no Japdo ndo faltam
organizacdes patridticas que preconizam a politica expansionista.”®

Ainda podemos ressaltar as criticas no que corresponde aos desacordos
expressos pelos juizes do Tribunal de Toquio no final dos processos. Alguns juizes
criticaram duramente as penas aos acusados, outros entenderam que algumas
autoridades japonesas, como 0 proprio imperador japonés Hiroito que nao foi
julgado, deveriam fazer parte do rol dos acusados, ja o juiz Radhabinod Pal da india
entendia que todos os acusados deveriam ser absolvidos.

Enfim, os resultados dos processos de Toquio podem ser considerados como
insatisfatorios em larga medida. Todavia, também foi meérito do Tribunal Militar do
Extremo Oriente, assim como do Tribunal de Nuremberg, a partir da tipificacdo dos
crimes referenciados, instigar o nascimento da obrigacdo das NacGes em respeitar

0s principios do Direito Internacional e mais ainda, a criagdo do embrido do Direito

" Cf. BAZELAIRE, Jean-Paul; CRETIN, Thierry. A justica penal internacional: sua evolucdo, seu
futuro de Nuremberg a Haia. Barueri: Manole, 2004. p. 38.



Internacional Penal, que tem como “pressuposto de que existem certas exigéncias
fundamentais de vida em sociedade internacional”®.

Os Tribunais Militares Internacionais alimentaram a esperanca de que, no
futuro, os crimes contra os direitos humanos seriam julgados em um tribunal penal
permanente das Nacbes Unidas, livre de pressfes politicas, dotado de uma
jurisdicao definida e com base em uma legislacdo abarcando os crimes contra a

humanidade.

1.1.6 O periodo pés-guerra

ApoOs os Tribunais de Nuremberg e Toquio, os Aliados criaram Tribunais
Internacionais para crimes de guerra em suas respectivas zonas de ocupacao na
Alemanha. A Republica Federal da Alemanha, apos a Il Guerra, processou (entre
1947 e 1990) cerca de 60.000 pessoas acusadas de genocidio e crimes de guerra,
das quais 960 foram condenadas a morte. Na Franca, registram-se os julgamentos
de Paul Touvier, Klaus Barbie e René Bousquet por crimes praticados durante a |l

Guerra Mundial®*

. A ltalia processou Erich Priebke (condenado a 15 anos de prisdo)
e Karl Hass (condenado a 10 anos e 6 meses de prisdo). O Canada julgou Inre Finta
e a ex-lugoslavia julgou e executou Artukovik.

Além desses, de todos os julgamentos posteriores a Segunda Guerra
Mundial, o que se tornou mais célebre foi o de Adolf Eichman em 1961 perante o
Estado de Israel. Eichman foi sequestrado em 11 de maio de 1960 pelo servico
secreto israelense na cidade de Buenos Aires, Argentina, e foi levado para ser
julgado pelo Tribunal Distrital de Jerusalém. L4, Eichman, que fora subsecretario do
Estado nazista, que se tornara, segundo ele proprio afirmara, um perito na questao
judaica e que atuou ativamente, embora sem ter sido diretamente responsavel pela
morte de uma unica pessoa, no exterminio de milhdes de pessoas durante o conflito
mundial. Tal julgamento criou um grande paradoxo para a humanidade, pois

Eichman ndo se revelou um monstro assassino, mas apenas um funcionario

% Cf. LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 167.

8 Sobre o tema, vide: BAZELAIRE, Jean-Paul; CRETIN, Thierry. A justica penal internacional: sua
evolucao, seu futuro de Nuremberg a Haia. Barueri: Manole, 2004. p. 45-51.



burocratico que cumpria ordens e agia conforme determinacdo de seus superiores.
Eichman foi condenado a morte por enforcamento.

Hannah Arendt traduziu uma das questbes que ficaram expostas com o
julgamento de Eichman, com relacdo a esses eventos relativos as duas guerras

mundiais:

Resta, porém, um problema fundamental, que esta implicitamente
presente em todos esses julgamentos pos-guerra e que tem de ser
mencionado aqui porque toda uma das grandes questdes morais de
todos os tempos, especificamente a natureza e a funcdo do juizo
humano. O que exigimos nesses julgamentos, em que 0S réus
cometeram crimes ‘legais’ é que os seres humanos sejam capazes
de diferenciar o certo do errado mesmo quando tudo que tém para
guid-los seja apenas seu proéprio juizo, que, além do mais, pode
estar inteiramente em conflito com o que eles devem considerar
como opinido unanime de todos a sua volta. E essa questédo é ainda
mais séria quando sabemos que 0s poucos que foram
suficientemente ‘arrogantes’ para confiar em seu préprio julgamento
ndo eram, de maneira nenhuma, 0s mesmos que continuavam a se
nortear pelos valores, ou que se nortearam por crencas religiosas.®

Apesar desses julgamentos levados a cabo pelas jurisdicbes nacionais, a
necessidade do estabelecimento de um Tribunal Internacional Penal foi discutida na
Organizagao das NagOes Unidas, em 1948. Na Resolucao 260, de 9 de dezembro, a
Assembleia Geral reconheceu que em todos os periodos da historia o crime de
genocidio havia amealhado grandes perdas para a humanidade, sendo que deveria
haver uma cooperagéo internacional a partir de entéo.

Nesta mesma Resolucdo, a Assembleia Geral das Nac¢des Unidas requisitaria
a Comissao de Direito Internacional (CDI) um estudo sobre a possibilidade do
estabelecimento de um orgéo judicial internacional para julgar as pessoas que
cometessem crimes de genocidio, iniciando assim uma elaboracdo de um Estatuto
para uma corte penal internacional.

Desta forma, a CDI concluiu em seus estudos que uma corte internacional
para julgar crimes de genocidio e outros crimes de gravidade similar era tanto
possivel como desejavel. Entdo, a Assembleia Geral nomeou um comité para

preparar uma proposta de Estatuto para a almejada corte. O comité preparou o

8 cf. ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2000. p. 318.



primeiro anteprojeto em 1951 e um outro, revisado em 1953. Entretanto, o cenario
internacional, marcado pela Guerra Fria, impediu avangos neste sentido, o que s0
seria retomado em 1989, quando retornaram com forca as discussdes na ONU para
a negociacao de uma convencao internacional acerca do tema.

No ano de 1989, em resposta a um requerimento de Trinidad e Tobago, a
Assembleia Geral solicitou a CDI um resumo dos trabalhos sobre uma corte
internacional penal em cuja jurisdicdo se incluisse o trafico de drogas. O fato
ensejou levantar, novamente, a necessidade de se pensar a criacdo de um sistema
penal permanente.®?

No proprio ano de 1989, através de uma resolucdo da Assembleia Geral, a
CDI deu inicio novamente a estudos para viabilizar o estabelecimento de um 6rgao
judiciario com competéncia para o processamento de crimes semelhantes aqueles
julgados pelos tribunais militares internacionais. No entanto, os trabalhos né&o
avangaram, novamente, por efeito das divergéncias ideologicas proporcionadas por
um mundo que, ainda naquele periodo, estava marcado pelo equilibrio de poder
entre EUA e Unido Soviética.®*

Durante a Guerra Fria os crimes de guerra, contra a humanidade e genocidio
receberam menor atencdo do que as prementes questdes que se desenrolavam no
cenario internacional, eis que os fatos que preocupavam a paz e a seguranga
internacional eram tais como as invasdes da Hungria (1956) e Tchecoslovaquia
(1968) por tropas da URSS, a crise dos misseis em Cuba (1961), a construcéo do
muro de Berlim (1961), a corrida armamentista, entre outros. Mas com a derrocada
dos regimes comunistas do Leste Europeu no inicio da década de 90, representada
pela queda do Muro de Berlim, houve a reativacdo pelo interesse pela matéria, ja

que as tensdes Leste-Oeste foram reduzidas.

8 Cf. PEIXOTO, A. K. A erosdo da soberania e a teoria das relacdes internacionais. Brasilia:
IPR/UnB, 1997. p. 175. apud MAIA, Marielle. Tribunal penal internacional: aspectos institucionais,
!grisdigéo e principio da complementaridade. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 52.

Cf. MAIA, Marielle. Tribunal penal internacional: aspectos institucionais, jurisdicdo e principio da

complementaridade. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 52.



1.1.7 O Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia

Com a queda do Muro de Berlim e o fim da Guerra Fria, a ordem internacional
criada com o fim da Segunda Guerra Mundial caiu por terra, e a ultima década do
século XX é marcada pelo surgimento de uma nova ordem internacional.

No mundo pés Guerra Fria o equilibrio entre as superpoténcias desaparece,
revelando, com o fim dos regimes socialistas, conflitos regionais e localizados,
motivados por fatores étnicos e religiosos.

Gustavo Sampaio T. Ferreira sintetiza o que ocorreu nesse periodo da

seguinte maneira:

Com o advento da Guerra Fria, 0s paises socialistas, sob o
patrocinio da Unido Soviética e edificados sob as bases do
totalitarismo, impunham por vezes a unido de povos diversos em
torno da bandeira de um s6 Estado Nacional, gerando uma falsa
unidade que, em momentos de tensao, certamente nao resistiriam a
propostas separatistas. Foi 0 que aconteceu, por exemplo, com a
Ex-Republica Socialista Federal da lugoslavia. Com o fim da
bipolaridade ideoldgica e com a consequente abertura politica dos
paises do Leste, véarios foram os pontos de insurgéncia de
movimentos étnicos com vistas a obter independéncia. O caso que
mais repercutiu foi sem dulvida o da lugoslavia, onde as mudltiplas
etnias geraram, com o romper do governo forte, as sangrentas
disputas pela imprensa internacional e deflagradoras de uma
expressa violac&o dos direitos do homem.®

Nos conflitos regionais que se desenvolveram, volta-se a testemunhar crimes
de genocidio, limpeza étnica, agressdes direcionadas contra populacdes civis ndo-
combatentes e conflitos armados significativos. Apos a Segunda Guerra Mundial, foi
a primeira vez que a Europa presenciava muitas das atrocidades elencadas em
Nuremberg.

Para se dar uma clara ideia do que aconteceu, deve-se ler alguns trechos
constantes do documento S/25274, de 9 de fevereiro de 1993, que consubstanciou o
primeiro relatorio da Comissdo nomeada pelo Secretario Geral da ONU, em atencao

ao determinado pela Resolucao 780 (1992) do Conselho de Seguranca:

& cf. GONCALVES, Joanisval Brito. Tribunal de Nuremberg 1945-1946: a génese de uma nova
ordem no direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 232. apud JAPIASSU, Carlos
Eduardo Adriano. O tribunal penal internacional: a internacionalizacdo do direito penal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 85.



A expressdo ‘depuracdo étnica’ € relativamente nova. No contexto
dos conflitos na ex-Republica Socialista Federal da lugoslavia a
pratica da ‘depuracdo étnica’ consistiu em dar homogeneidade
étnica a uma zona, utilizando a for¢a ou a intimidacéo para expulsar
pessoas ou determinados grupos em dita zona. A ‘depuracédo étnica’
violou o Direito Internacional.

A julgar pelo grande numero de informacdes nas quais foram
descritas as politicas e préticas aplicadas na ex-lugoslavia, a
‘depuracdo étnica’ se produz mediante homicidios, torturas,
encarceramentos arbitrarios, execucdes sem processo judicial,
estupros e outras agressdes sexuais, confinamento de populacdes
civis em guetos, expulsdes pela for¢ca, deslocamento e deportagédo
de populacdes civis, ataques deliberados ou ameacas de ataques
contra civis e zonas civis, destruicdo injustificada de bens. Estas
praticas constituem crimes de ‘lesa-humanidade’ e podem ser
assemelhadas a crimes de guerra concretos. Esses atos também
poderdo ser considerados como compreendidos na Convencédo de
Prevencao e Represséo do Delito de Genocidio. ®

Ainda sobre os crimes cometidos na ex-lugoslavia, acrescenta Jodo Marcello

de Araujo Junior:

A vinculacdo entre as agressdes sexuais e a politica de depuracao
étnica ficou provada de forma manifesta, pois muitos estupros foram
praticados em praga publica como fim de desmoralizacdo pessoal e
coletiva e, além disso, os estupradores afirmavam que queriam
tornar suas vitimas gravidas e, quando efetivamente engravidavam
eram mantidas presas pelo tempo necessario a tornar inviavel o
aborto. Ficou conhecido o caso de uma mulher mucgulmana, que
permaneceu detida por um vizinho, durante seis meses, em uma
casa perto de sua aldeia. Foi estuprada reiteradas vezes por trés ou
quatro soldados, que lhe diziam que daria a luz um menino chetnik,
gue ao crescer mataria muitos mugulmanos.

[...] Grande parte dos atentados aconteceram no contexto dos
esforcos efetuados para o deslocamento de grupos étnicos de um
lugar para outro. Além disso, alguns dos supostos autores alegaram
haver recebido ordens para a pratica de estupros.®’

Assim, devido a este panorama, o Tribunal Penal Internacional para a ex-

lugoslavia (TPII) é criado em 25 de maio de 1993, pela Resolucdo 827 do Conselho

% paragrafos 55, 56 e 57 do documento S/25374 ONU.

8 cf. ARAUJO JR., Jodo Marcello. Tribunal penal internacional permanente, instrumento de garantia
dos direitos humanos fundamentais (processo legislativo histérico e caracteristicas). Parecer
apresentado ao Instituto dos Advogados Brasileiros, indicacdo n. 036/98, 1999. p. 62.



de Seguranca, com carater ad hoc, ou seja, hdo permanente, com sede na cidade
de Haia, Holanda.

O Estatuto desse tribunal permitiu responsabilizar criminalmente individuos
que tivessem cometido crimes contra a humanidade no territdrio da antiga
lugoslavia, cujas definicdbes sédo bastante similares as do art. 6° do Estatuto do
Tribunal de Nuremberg.

As competéncias do Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia, que é

orgao da ONU, sao:

a) ratione temporis: o0 periodo de tempo abrangido tem inicio em 1° de
janeiro de 1991, primeiro dia do ano calendario de 1991, conforme

estipulado no art. 1°;

b) ratione materiae: os crimes sao definidos no art. 3° (crimes de
guerra), no art. 4° (genocidio) e no art. 5° (crimes contra a
humanidade), além das condutas especificadas no art. 2°, de forma
genérica, como graves violacdes as Convencbes de Genebra de
1949, em especial uma série de condutas enumeradas nesse
dispositivo (contra pessoas ou propriedades protegidas pelos

dispositivos da correspondente Convengéo de Genebra);
C) ratione loci: o territério da antiga lugoslavia,

d) ratione personae: delimitado como as pessoas responsaveis por
graves violagBes ao Direito Internacional Humanitério (art. 1°), tanto
aquelas que cometeram quanto as que deram ordens para que

fossem cometidos esses crimes (art. 2°, caput, 12 parte).

A competéncia do TPIl € concorrente com a de tribunais nacionais para
processar 0s acusados. Contudo, pode solicitar preferéncia em relacdo a estes
tribunais nacionais, assumindo assim as investigagdes e procedimentos locais em
qualquer fase, se isso se mostrar de interesse da justica internacional (art. 9°).

O grande marco na estrutura do Tribunal € a regra contida no art. 7°, que
prevé a responsabilidade penal individual, quando dispde que, além dos sérvio-
bdsnios, também os ocupantes de cargos oficiais, como chefes de Estados ou de

Governo serdo submetidos a jurisdi¢cdo criminal do Tribunal. Além disso, prevé-se a



possibilidade de recurso (art. 25), que ndo havia nos Tribunais Militares de
Nuremberg e Téquio.

Desde a primeira audiéncia, sobre o caso Tadic, em 8 de novembro de 1994,
até outubro de 2009, o Tribunal havia acusado formalmente cerca 160 pessoas, das
quais apenas 2 estavam foragidas; 181 processos haviam sido concluidos, dos
guais 151 foram declarados procedentes (dos quais 6 ainda estdo pendentes de
julgamento de recurso) e 30 casos foram declarados ndo procedentes (dos quais 3
ainda estdo pendentes de apreciacdo de recurso). Retiraram-se as acusacodes
contra 25 acusados e 6 morreram, destes Ultimos, trés na prisédo e trés em liberdade
condicional. Quatro casos foram enviados a tribunais nacionais para serem
localmente julgados. Os processos continuam em relacéo a 25 acusados.®®

Entre os indiciados encontram-se desde soldados rasos até generais e
comandantes politicos. O indiciado mais notério em ambito internacional € o de
Slobodan Milosevic, ex-presidente da Republica Federal da lugoslavia, preso em
Belgrado em 1° de abril de 2001, e cujo julgamento se iniciara em 12 de fevereiro de
2002. Milosevic fora acusado de crimes contra a humanidade, de infracdes graves
as Convencdes de Genebra de 1949 e de violacdes a leis e costumes de guerra. Foi
processado tanto com base em sua responsabilidade individual (art. 7.1 do Estatuto
deste Tribunal) quanto em virtude de sua condi¢cdo de superior hierarquico (art. 7.3
do Estatuto deste Tribunal) daqueles que cometeram atrocidades na Bodsnia-
Herzegdvina, na Croacia e no Kosovo. Durante o julgamento, no entanto, foi
encontrado morto em sua cela, na prisdo das Nac¢des Unidas em 11 de marcgo de
2006.

Logicamente que diversas criticas sao dirigidas contra o Tribunal Penal

Internacional para a ex-lugoslavia, destacando-se as seguintes:

1) Foi criado pelo Conselho de Seguranca da ONU, e nédo pela
Assembleia Geral. A questéo foi levantada por Milosevic e por Tadic,
em seus respectivos julgamentos, argumentando que, por esse fato,
nao teria legitimidade internacional, uma vez que o Conselho de
Seguranga néo representaria uma base ampla de Estados-membros.
A Carta da ONU estipulou, no Artigo 42, que o Conselho de
Seguranca poderd ‘adotar a acdo que julgar necessaria para manter
ou restabelecer a paz e a seguranga internacionais’, e é muito
discutido se a criacdo de um tribunal poderia ser considerada uma
medida para a manutencdo ou restabelecimento da paz;

% Fonte: <http://www.icty.org/action/cases/4>. Acesso em: 28 out. 2009.



2) Um numero desproporcional de sérvios foi acusado, enquanto
relativamente poucos individuos foram indiciados por crimes
cometidos contra o0s sérvios (muitos croatas indiciados foram
acusados de terem cometido crimes contra mugulmanos de origem
bosnia). Os defensores do Tribunal argumentam, dizendo que 0s
sérvios controlavam a maior parte da estrutura de comando e dos
armamentos, o que facilitava a ocorréncia de crimes em uma escala
mais ampla e organizada. Além disso, pelo nivel de organizacao
militar, consegue-se mais facilmente identificar os comandantes
responsaveis pelos crimes de guerra;

[..]

4) O Tribunal pode fazer acusacdes secretas, e isso seria incerteza
entre pessoas que entendem poder ser acusadas, o que faz
surgirem tensodes injustificadas, que as impediam de levar uma vida
normal, tanto a curto quanto a longo prazo;

5) O Tribunal ndo diferencia os idiomas bdsnio, croata e sérvio,
redigindo documentos em uma lingua que identifica como ‘B/C/S’,
sem diferenciar os trés. Isso é justificado pelo fato de que as trés
linguas séo perfeita e mutuamente inteligiveis (e, oficialmente, eram
consideradas lingua Unica antes do desmantelamento da antiga
lugoslavia), o que dispensaria tradugfes. Apesar, no entanto, de a
maioria dos acusados serem sérvios, o Tribunal emprega,
exclusivamente, tradutores que falam apenas os idiomas bdésnio e
croata. Alguns dos acusados apresentaram reclamacdes por ndo
entenderem plenamente as tradugdes oficiais feitas;

6) O Tribunal ndo processou cidadaos dos paises da OTAN, como
resultado do envolvimento dessa organiza¢cdo no Kosovo;

7) A atuacdo do Tribunal, na visdo de seus criticos, exacerbou as
tensdes, em lugar de promover a reconciliagcdo, conforme alegado
por seus defensores. Pesquisas de opinido mostram uma reacao
geralmente negativa entre a populacdo sérvia e croata. A maioria
dos membros dessas etnias duvida da integridade desses tribunais,
engquanto os albaneses do Kosovo e 0s muculmanos bdsnios tém
ViSdo opostas;

8) O alto custo do Tribunal, que chegou a US$ 277 milhdes par ao
biénio 2006-2007, arcado por todos os Estados-membros da ONU,;
9) A duragdo excessiva dos julgamentos € outro ponto levantado
pelos criticos, mas os defensores alegam que muitos dos réus séo
acusados de diversos crimes, com muitas vitimas, 0 que exige
provas conclusivas e demanda muito tempo. Também a traducéo
simultanea retarda os julgamentos;

10) Alguns analistas politicos comentam que decisfes judiciais nao
obtém éxito em escrever a Historia. Constataram os historiadores
que julgamentos como os de Nuremberg e Toquio ndo afetaram as
populagbes da Alemanha e do Japéo, respectivamente, na forma
desejada. Essas populacdes passaram a adotar uma postura
defensiva, desconfiada, que encarava esses processos como
julgamento-exibicdo (show trials) ou mesmo como armas de
vinganca usadas pelas forcas de ocupacdo. Apenas mais de duas
décadas depois do fim da guerra, e com a prosperidade econémica,
€ que a opinido publica, em geral, passou a concordar com diversos
pontos (mas n&o com todos) levantados em Nuremberg.®

8 Cf. CRETELLA NETO, José. Curso de direito internacional penal. ljui: Unijui, 2008. p. 187-189.



Ainda no que tange as criticas quanto aos trabalhos deste Tribunal, temos a
opinido de Thales Tacito Pontes Luz de Padua:

O Tribunal de Milosevic é uma réplica do de Nuremberg, enfim, uma
'trapalhada’ internacional, quebrando o juiz natural em nome do
salvamento da humanidade, esquecendo-se de que o exemplo é
sempre seguido pelas futuras geracoes (leis casuisticas). A grande
guestao é: os fins justificam os meios ou 0s meios deveriam justificar
os fins?. Com a palavra, as ‘grandes poténcias’ que

BN

inexplicavelmente se opdem a consolidagdo e efetividade de um
Direito Internacional justo, ético e humanitéario que tenha como foco
a dignidade da pessoa humana e a participacdo igualitaria das
nacdes pobres e ricas.”

No entanto, devem-se realcar as virtudes deste Tribunal, dando créditos aos
trabalhos apuratérios levados a efeito para o julgamento dos crimes contra a
humanidade cometidos no territério da antiga lugoslavia, o desenvolvimento dos
principios e dos mecanismos de apuracdo dos crimes de genocidio, de Guerra e
contra a humanidade, bem como a responsabilidade penal do individuo, inclusive
quando pratica atos na qualidade de governante, ou desempenha funcdes de

preposto do Estado ou agindo em seu nome.*

1.1.8 O Tribunal Penal Internacional para Ruanda

O Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR) foi criado pouco tempo
depois do Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia, também com
embasamento no Capitulo VII da Carta das Na¢Bes Unidas, quando o Conselho de
Seguranca, em 08 de novembro de 1994, aprovou a Resolucédo 955. Esta resolucéo
criou o referido Tribunal, ratificando sua sede na cidade de Arusha, capital da
Tanzania.

A mencionada Resolu¢cdo foi uma resposta ao genocidio e outras
sistematicas, frequentes e flagrantes violagbes de leis humanitarias internacionais
que haviam sido deflagradas em Ruanda, principalmente apds o chamado

“Genocidio de Ruanda”, onde houve o massacre de um numero de pessoas até hoje

% cf. PADUA, Thales Técito Pontes Luz de. Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia. Pratica
Juridica, Brasilia, n.° 56, p. 46-48, 30 novembro 2006.

%L Cf. TAQUARY, Eneida Orbage de Britto. Tribunal penal internacional & a emenda constitucional
45/04 (sistema normativo brasileiro). Curitiba: Jurua, 2008. p. 89.



nao estimado precisamente. Calcula-se entre 500 mil e um milhdo de membros
mortos da tribo Tutsi e da tribo dos Hutus moderados. Tais atos foram perpetrados
mormente por duas milicias extremistas Hutus chamadas Interahamwe e
Impuzamugambi, num periodo de apenas 3 meses, que vai de abril a julho 1994.

Em 1962, Ruanda, pais pertencente a Africa Oriental, teve sua independéncia
declarada. A populacdo ruandense - que era a época do massacre composta por
aproximadamente 8 milhdes de habitantes - € composta essencialmente pelos
Hutus, que correspondem a 80%, e pelos Tutsis, correspondente a um pouco menos
de 20%. Os hutus ocuparam a regido entre 500 a.C e o fim do primeiro milénio, j& os
Tutsis chegaram posteriormente, entre 1400 e 1700 d.C. Assim, as relagdes entre 0s
membros das duas etnias nunca foram plenamente pacificas, sempre marcadas pela
disputa do poder econdmico e politico.%?

No ano de 1994, o pais entrou em uma sangrenta guerra entre as etnias, em
decorréncia dos graves problemas politicos e ganhando maiores propor¢cdes apos o
atentado contra o Presidente de Ruanda, Juvenal Habyarimana, em 6 de abril de
1994, quando o avido que o transportava juntamente com o Presidente do Burundi,
foi abatido quando aterrissava em Kigali, a capital de Ruanda. As circunstancias
exatas nao foram esclarecidas e os autores desse ato ndo sdo conhecidos até hoje.
No entanto, tomando esse atentado como pretexto, a guarda presidencial e as
milicias extremistas Hutus (Interahamwe e Impuzamugambi), instalam
imediatamente barricadas nas ruas da capital e comecam a responsabilizar, prender
e matar os Tutsis e a minoria Hutu moderada. Nos dias que seguem, a perseguicéo
a estas tribos e o massacre percorre o pais inteiro, fato que fez com que a Frente
Patriotica Ruandense (FPR), movimento armado de oposi¢ao Tutsi, reagisse.

O Tribunal Penal Internacional para Ruanda possui a competéncia para julgar
qualquer pessoa considerada responsavel por atos de genocidio, crimes contra a
humanidade e outras violagBes graves do direito internacional humanitario (art. 2°, 3°
e 4° de seu Estatuto) cometidos no territorio de Ruanda, e os cidadaos ruandanses
considerados responsaveis pelos mesmos atos e violagdes cometidos no territorio
de Estados vizinhos, no periodo que compreende entre 1° de janeiro e 31 de
dezembro de 1994 (art. 7° de seu Estatuto). As competéncias deste Tribunal Penal

Internacional é extremamente restringida no tempo, no espagco e até mesmo na

%2 Cf. BAZELAIRE, Jean-Paul; CRETIN, Thierry. A justica penal internacional: sua evolucdo, seu
futuro de Nuremberg a Haia. Barueri: Manole, 2004. p. 57.



nacionalidade, como relata Bazelaire, “0 TPIR € ainda mais ad hoc que o da ex-
lugoslavia”.*®

Cabe notar que a jurisdicdo do Tribunal Internacional concorre com as
jurisdicdes nacionais, sendo que tem primazia sobre as jurisdicdes de todos os
Estados, o que implica poder solicitar oficialmente, em qualquer fase do processo
que as jurisdicbes nacionais renunciem a respectiva competéncia a seu favor, em
conformidade com o presente Estatuto e com o Regulamento Processual.®*

Inclui também o Estatuto do TPIR apenas o julgamento de pessoas
singulares, segundo seu art. 5°, ressaltando que a responsabilidade penal alcanca,
ao lado de quem executa o crime, aquele que tiver planejado, ordenado, instigado,
cometido ou, por qualquer outra forma, tiver ajudado e encorajado a planejar,
preparar ou executar um dos crimes referidos nos arts. 2° a 4° do Estatuto. Sao
alcancados pelo TPIR os chefes de Estado ou de Governo ou de um alto
funcionario, inclusive nas condutas omissivas, conforme o art. 6° do mencionado
diploma. Observe-se que, também como os antigos Tribunais Penais Internacionais,
as ordens de superior hierarquico manifestamente ilegais, ndo isentam de pena o
executor da ordem, que podera ter, segundo os julgadores, uma reducdo de pena.
De resto, o Estatuto do TPIR é muito proximo do Estatuto do TPII, sendo que,
guanto aos demais aspectos, aqui se aplicam os comentarios feitos sobre o TPII, ja
que os Tribunais tém uma estrutura organizacional muito assemelhada.

O TPIR sofreu criticas semelhantes aquelas formuladas contra o TPII.
Entretanto, a contribuicdo juridica do TPIR se manifestou claramente no julgamento
de Jean Kambanda, em que foram tratados com originalidade pontos fundamentais
acerca do conceito de genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e
obediéncia hierarquica.®

Até outubro de 2009, 46 casos ja estavam encerrados, sendo 40 casos
julgados culpados (sendo 10 casos ainda pendentes de apreciacdo de recurso), e 6

casos julgados absolvidos; 26 casos ainda estdo em andamento e 3 estédo

% Cf. BAZELAIRE, Jean-Paul; CRETIN, Thierry. A justica penal internacional: sua evolucdo, seu
futuro de Nuremberg a Haia. Barueri: Manole, 2004. p. 59.

% Cf. LLORET, Jaume Ferrer. Responsabilidad internacional del Estado y derechos humanos.
Madrid: Tecnos, 1998. p. 73.

% Fonte: <http://www.ictr.org/ENGLISH/cases/Kambanda/judgement/kambanda>. Acesso em: 28 out.
2009.



aguardando o seu devido processamento; 2 casos foram remetidos para julgamento
perante a jurisdicdo nacional da Franca.*®

1.1.9 Os Tribunais Mistos

Apés a criagdo dos Tribunais ad hoc, surgiram varios pedidos de
estabelecimento de novas cortes internacionais pelo Conselho de Seguranca das
Nacdes Unidas. Por exemplo, um grupo de trés experts sugeriu ao Secretario Geral
da ONU, em 1999, que o Conselho de Seguranca criasse um Tribunal para
processar e julgar os crimes cometidos pelo Khmer Vermelho entre 1975 e 1979.

Por sua vez, uma Comissado Internacional de Inquérito para o Timor Leste,
estabelecida pela Comissdo de Direitos Humanos das Nagdes Unidas, encontrou
fortes indicios de que graves violacdes dos direitos humanos e do direito humanitério
teriam ocorrido e, por essa razéo, dever-se-ia criar um Tribunal Internacional.

O Governo de Serra Leoa requereu que a ONU participasse de um Tribunal
Internacional para lidar com a guerra civil que ocorrera no pais.”’

Assim, no final da década de 1990, quando ja funcionavam os dois Tribunais
ad hoc, surgiu outro instrumento de persecucdo dos crimes internacionais, 0sS
chamados Tribunais Mistos, isto €, a Corte Especial de Camboja e a Corte Especial
de Serra Leoa.*

A Corte Especial do Camboja surgiu para julgar os criminosos participantes
do Khmer Vermelho. O Khmer Vermelho foi um movimento anti-intelectual com
linhas stalinistas/maoistas, liderado por Saloth Sar, mais conhecido como Pol Pot.
Eles tomaram o poder em 1975 e proclamaram a Republica Democréatica de
Kampuchea. O Khmer Vermelho levou a elite das cidades para trabalhar nos
campos em fazendas coletivas. O regime também perseguiu oponentes politicos,
minorias étnicas e monges budistas. Pelo menos 1,7 milhdo de pessoas morreram e
foram enterradas no que ficou conhecido como ‘killing fields' (campos da morte) do

Camboja.

% Fonte: <http://www.ictr.org/ENGLISH/cases/index.htm>. Acesso em: 28 out. 2009.

" Cf. SCHABAS, Wiliam A. The UN International Criminal Tribunals: the former Yugoslavia, Rwanda
and Sierra Leone. Cambridge: Cambridge, 2006. p. 4-5.

% Cf. AMATI, Enrico; CACCAMO, Valentina; COSTI, Mateo; FRONZA, Emanuela; VALINI, Antonio.
Introduzione al Diritto Penale Internazionale. Milano: Giuffre, 2006. p. 16-18.



O exército viethamita expulsou o Khmer Vermelho de Phnom Penh em 7 de
janeiro de 1979. Eles se retiraram para a fronteira com a Tailandia e se mantiveram
até os anos 1990 como um movimento de resisténcia, matando dezenas de milhares
de pessoas. Até 1998, o Camboja estava em plena guerra civil. O Khmer Vermelho
ainda estava ativo e prender suspeitos para p6-los em julgamento era praticamente
impossivel. Apés o colapso do Khmer Vermelho, o Camboja disse que n&o tinha
recursos nem capacidade para organizar seu proprio tribunal. O pais iniciou entao
negociacbes com a ONU, mas estas negociacdes foram demoradas e os ultimos
detalhes so6 foram definidos em 2003.

O Tribunal do Camboja é chamado oficialmente de Camara Extraordinaria nas
Cortes do Camboja e é parte do sistema de justica do pais. Entretanto, € um tribunal
hibrido, uma vez que conta com forte envolvimento internacional.

Os julgamentos devem estar de acordo com os padrdes internacionais e
cambojanos. Ha juizes, promotores e advogados de defesa cambojanos e
estrangeiros. Os fundos para o tribunal ndo vém da ONU, mas do Camboja e de
outros 35 paises. Quando o ultimo julgamento terminar, o tribunal sera desativado. A
jurisdicao do tribunal é restrita a crimes cometidos durante os quatro anos de regime
do Khmer Vermelho. Nao pode julgar crimes cometidos no periodo em que o Khmer
Vermelho esteve na resisténcia. Esta é considerada fungdo das cortes regulares do
Camboja. Os réus séo: Kaing Guek Eav, conhecido como ‘Duch”, era responsavel
pela prisdo S-21. Khieu Samphan era chefe de estado da Republica Democratica de
Kampuchea. Nuon Chea, conhecido como ‘Irmdo Numero Dois', era presidente da
Assembléia Nacional da Republica Democratica de Kampuchea. leng Sary era o
ministro do Exterior do regime. Sob a lei do Camboja, eles sdo acusados de
assassinato, tortura e perseguicdo religiosa. Sob as leis internacionais, séo
acusados de genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e destruicao
da herancga cultural. A pena maxima, se eles forem considerados culpados, € de
prisdo perpétua. A pena minima € de cinco anos. Nao ha pena de morte. O governo

do Camboja declarou que nao ira pedir perddo ou anistia para nenhum dos réeus.

A Corte Especial do Camboja, teve como histdrico inicial a corrupgao dentro
do governo de Serra Leoa e o0s problemas administrativos nas minas de diamantes,
qgue foram as principais raz6es para o inicio da guerra civil no inicio da década de

1990. Com a deterioracdo da estrutura do estado e a opressdo a oposicao civil,



Serra Leoa virou um local propicio para o trafico de armas, municéo e drogas. Alem
da destruicdo interna, a brutalidade da guerra civil que ocorria na vizinha Libéria foi
um fator que trouxe mais instabilidade a Serra Leoa. Charles Taylor, lider da Frente
Nacional Patriota da Libéria ajudou Foday Sankoh, um ex-comandante do exeército
de Serra Leoa, a criar a RUF (Frente Unida Revolucionaria). O primeiro ataque da
RUF ocorreu em 23 de marco de 1991, no vilarejo de Kailahun, uma provincia ao
leste, rica em diamantes. O governo de Serra Leoa, que passava por Seérios
problemas econdémicos e de corrupcao, foi incapaz de oferecer uma resisténcia
significativa. Como um més de guerra civil, a RUF controlava grande parte das
provincias ricas em diamantes ao leste. Desde o0 inicio 0 recrutamento de meninos-
soldados foi uma das estratégias dos rebeldes. Em 29 de abril de 1992, um grupo de
jovens oficiais liderados pelo capitdo Valentine Strasser, aparentemente frustrados
pela incapacidade do governo de combater os rebeldes, expulsaram o presidente do
pais e criaram um conselho nacional provisoério de regulamentacéo. A populacao foi
as ruas dar saldar a nova administracdo. Imediatamente, declarou-se estado de
emergéncia, limitou-se a liberdade de imprensa e de discurso. As forcas armadas e

a policia ganharam poderes ilimitados para deter pessoas.

A fim de reverter essa situacao, diversos mercenarios foram contratados e os
rebeldes foram forcados a se retirarem das proximidades da capital. Em Janeiro de
1996, depois de 4 anos no poder, Strasser foi substituido pelo deputado Julius
Maada Bio, que convocou novas eleicdes e revogou o estado de emergéncia. A
eleicdo foi vencida por Ahmad Tejan Kabbah, do Partido do Povo de Serra Leoa,
gue conseguiu a maioria dos assentos no parlamento. Ainda em 1996, o Major-
General Johnny Paul Koroma foi acusado de tentar derrubar Kabbah e foi preso. A
prisio de Koroma deixou diversos oficiais de alta patente descontentes. Esses
oficiais criaram o Conselho Revolucionario das Forcas Armadas (AFRC), que em 25
de maio de 1997, derrubou o presidente, retirou Koroma da prisdo e nomeou-o lider
e comandante do Estado. Koroma suspendeu a constituicdo, limitou as liberdades
individuais fechou todas as radios privadas e convidou a RUF para se juntar ao

governo.

Depois de 10 meses, o presidente (eleito democraticamente) Kabbah foi
reconduzido ao seu cargo. Milhares de civis que foram acusados de colaborar com o

governo da AFRC foram ilegalmente detidos. A corte marcial julgou e considerou



culpados 24 soldados que pertenceram a AFRC. Todos foram executados, sem
direito a apelacéo. No dia 6 de Janeiro de 1999, a AFRC tenta um novo golpe contra
0 governo, que resultou em perda de diversas vidas e destruicdo de propriedades
em Freetown. Em 18 de janeiro de 2002, o presidente Kabbah declarou a guerra civil
oficialmente encerrada. Estima-se que aproximadamente 50.000 pessoas foram
mortas, existam mais de 500.000 refugiados em nacgdes vizinhas e diversas pessoas
tiveram seus bracos ou pernas decepadas. No mesmo ano, a ONU e o governo de
Serra Leoa instalaram uma corte de crime de guerra em Freetown.

Estes Tribunais tém como caracteristicas serem formados por pessoal
internacional e pessoal nacional, além de terem sido constituidos a partir de acordos
bilaterais entre os Estados e as Nag¢fes Unidas. S&o diversos dos Tribunais ad hoc,
que sdo organismos no seio da Organizacéo das Nacdes Unidas.®

A ideia motora desses Tribunais € a de que incluindo instituicbes e pessoas
dos Estados Nacionais, isto serviria para criar uma proximidade das cortes com a
sociedade em questdo, bem como gerar uma maior responsabilidade das
instituicdes locais, em regimes democraticos embrionarios. A ideia é de que os
Tribunais mistos seriam mais eficazes para a pacificacdo e a transicdo de um
contexto de opresséo e de guerra civil.'®

Ao mesmo tempo, ha alguns problemas praticos para o bom funcionamento
dos tribunais mistos. O primeiro deles seria a dificuldade de membros nacionais e
internacionais trabalharem juntos, de maneira construtiva e em constante acordo. O
segundo seria a dificuldade de cooperagdo, decorrente de diferencas de
mentalidade, de linguagem, de experiéncia e de filosofia. Por fim, hd com frequéncia,
dificuldades para o financiamento dos Tribunais, bem como de seguranca para
agueles que neles trabalham, decorrentes dos antagonismos que originaram a

criacdo.’**

% Cf. JAPIASSU, Carlos Adriano. Direito Penal Internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 98.
1% Cf. AMATI, Enrico; CACCAMO, Valentina; COSTI, Mateo; FRONZA, Emanuela; VALINI, Antonio.
Introduzione al Diritto Penale Internazionale. Milano: Giuffre, 2006. p. 17.

191 cf. JAPIASSU, Carlos Adriano. Direito Penal Internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 99.



2 O ESTATUTO DE ROMA: A CRIACAO DO TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL PERMANENTE

No decorrer do século XX, os desafios de se intitular crimes internacionais
no ambito da jurisdicdo interna das organiza¢fes levaram as tentativas da criacéo de
um Tribunal Penal Internacional.

Durante a Conferéncia de Haia'% sobre a Paz, em 1899 e 1907, diplomatas
reuniram esforcos para codificar as normas internacionais. Contudo, nao
conseguiram estabelecer uma instituicdo juridica que fizesse cumprir tais normas.
Na ultima conferéncia foi proposto um tribunal internacional em resposta a uma
sugestéo britanica e o projeto do seu Estatuto foi assinado por 39 paises. Tal corte
era concebida enquanto corte de apelacdo que buscaria revisar as decisdes das
cortes nacionais acerca do tamanho dos navios e do peso de cargas em tempos de
guerra. Nao obstante, a impossibilidade de se codificar a lei especifica sob a qual a

192 As Convencdes da Haia da 1899 e 1907 estdo, juntamente as Convencfes de Genebra, entre 0s

primeiros tratados internacionais sobre leis e crimes de guerra. Foram estabelecidas na Primeira e na
Segunda Conferéncias de Paz, na Haia, Paises Baixos. Oficialmente sdo chamadas: Convencao
sobre a Resolugao Pacifica de Controvérsias Internacionais (1899); Convengédo sobre a Resolugao
Pacifica de Controvérsias Internacionais (1907). A condicao de pais neutro de que gozam paises
baixos fizeram da cidade de Haia um importante centro para conferéncias e encontros internacionais.
Com o tempo, foi cunhada a expressao Convencdo da Haia ou Conferéncia da Haia para designar
uma série de acordos multilaterais entres diversas nacées do mundo. A Convencado de Haia dispds ,
entre outras resolucdes, sobre a Convencéo Internacional das criancas e sobre a cooperacdo em
matéria de adoc¢dao internacional concluida em 29 de maio de 1993. E as Convencoes em materia de
Direito Civil (legalizacdo de documentos publicos estrangeiros, disposicdes testamentarias, protecao
de menores), concluidas em 5 de outubro de 1961.



Corte seria regida durante as Conferéncias Navais de Londres'® em 1907 e 1909,
acarretou na recusa de todos os signatarios em ratificar o Tratado.'®

A ideia de se criar um Tribunal Penal Internacional surgiu, a principio, a
partir do repudio aos graves crimes cometidos durante a primeira guerra mundial. Ao
final desse conflito internacional, em 1919, os Estados se aliaram e criaram a
comissao de responsabilizacdo dos autores de guerra e o estabelecimento das
penas as violacdes das leis e costumes de guerra, a fim de investigar 0 massacre
armeénio, praticado pelo Império Turco-Otomano em 1915.

O posterior conhecimento ou talvez a tomada de consciéncia por parte da
opinido publica com relagdo aos crimes cometidos pelos nazistas durante a segunda
guerra mundial, também acabaram por legitimar a ideia de se criar tribunais
internacionais que se pautassem pela punicdo dos considerados culpados por essas
violagbes de direito humanos.

Em 1945, com final da 22 Guerra Mundial'®, os aliados assinaram o acordo

de Londres através do qual adotaram a Carta do Tribunal Militar Internacional'®.

108 p primeira conferéncia foi uma continuacdo dos debates da 2a Conferéncia de Haia, com o Reino

Unido esperando para a formacdo de um Prémio Internacional de Justica. Dez nac¢des enviaram
representantes, as principais poténcias navais da Europa e dos Estados Unidos e Jap&o. A
conferéncia reuniu em 4 de dezembro de 1908 a 1926 de fevereiro de 1909. Os acordos foram
emitidos como a Declaracdo de Londres contendo setenta e um artigos, atualizados quanto a
legislacdo maritima internacional. Os governos signatarios ndo ratificar a Declaracdo de todos e
nunca entrou em vigor durante a Primeira Guerra Mundial os Estados Unidos da América- EUA
empurrou para 0s antagonistas principais a respeitar o Tratado, esperando que a boa protecdo na
Declaracédo de navios neutros seriam aplicadas. A segunda conferéncia ocorreu em 21 de janeiro a
22 de abril de 1930 e preocupo-se com 0s acordos alcancados em Washington, em 1922, que
resultou no Tratado Naval de Washington. O Reino Unido, o EUA, Franga, Italia e Japao participaram.
A principal mudanca foi em tonelagem encouracado, alterando a relacdo entre a Gra-Bretanha, os
EUA e Japao a partir de 5:5:3 para 10:10:7. Todos os cinco paises concordaram em suspender por
cinco anos a construgdo de navios de guerra e aceitaram 0s controles mais rigorosos sobre a guerra
submarina e foi assinada a continuacéo dos limites para porta-avides. A terceira conferéncia ocorreu
em dezembro de 1935, esta conferéncia marcou o colapso da eficacia dos controles, como o Japao
se retirou do acordo apés seu pedido de paridade do poder naval com os dois grandes foram
rejeitadas. Na época, todas as cinco poténcias estavam construindo navios violando os acordos de
1938. Cf. Global Security org. 2000. p. 01.

%% Cf SCHABAS, Willian A.. SCHABAS, Willian A. e LATTANZI. Essays on the Rome Statute of the
International Criminal Court. vol. I. Fagnano Alto: Sirente Il, 1999. p. 66.

105 Alguns esforcos foram feitos nos anos seguintes a celebracdo do acordo de paz para a criagédo de
uma corte criminal internacional, mas esbarraram na resisténcia da comunidade diploméatica, ainda
aferrada a idéia da irresponsabilidade dos agentes estatais. Esse apego a uma doutrina ultrapassada
pela realidade dos fatos custou muito caro a humanidade. Com efeito, as atrocidades cometidas na
Segunda Guerra Mundial ultrapassaram os limites da barbarie, bastando assinalar que nela
pereceram mais de 55 milhdes de pessoas. Cf. WILLIAM, Woodruff. A concise history of the modern
world: 1500 to the present. Houndmills: Macmillan, 1992. p. 141. Nesse contexto de horror, 0s
vencedores empreenderam o primeiro passo concreto no sentido de punir aquilo que se passou a
considerar crime contra a humanidade, conceito amplo que compreendia 0 assassinato em massa, a
escravidao, o genocidio e outros delitos correlatos, bem como o crime contra a paz, identificado com
a guerra de agressdo, considerados contrarios ao direito internacional. Cf. HENKIN, Louis.



Este tribunal seria competente para julgar individuos que, enquanto cidadaos ou
enquanto membros de organizacbes cometessem crimes contra a paz, crimes de

guerra e crimes contra a humanidade.'®’

Ha uma tendéncia de comparar o TPl com o Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg (TMI), criado ap6s a 22 Guerra Mundial
para julgar os crimes cometidos pelos nazistas. Existem pontos
comuns entre eles, mas as diferengas também sdo grandes. O TPI é
uma corte internacional civil, estabelecida pela ONU, enquanto o
TMI, instalado em Nuremberg, era uma corte militar, criada pelos
quatro paises vencedores da guerra como parte de um acordo
militar. Na época de Nuremberg, havia um vencido e alguns
vencedores, 0 que ndo ocorreu na ex-lugoslavia. Quando
Nuremberg foi criado, os aliados controlavam inteiramente a
situacdo, o que facilitou a reunido das provas, a audiéncia das
testemunhas e a deten¢gdo dos acusados. Quando o tribunal foi
instalado, a maior parte dos acusados ja estava presa, 0 que nao
ocorreu com o TPI, que até agora s6 conseguiu prender 10 dos 77

International law: cases and materials. St. Paul: West Publishing, 1980. p. 906-7. Para tanto, foram
instituidos os tribunais de Nuremberg e de Téquio para julgar dirigentes politicos e militares das
poténcias derrotadas, que rejeitaram as escusas levantadas pelos acusados para escapar a punicao,
Ccomo o cumprimento.

106 Em Agosto de 1945, os Britanicos, Franceses, Americanos e Soviéticos se encontraram in
Londres e assinaram um acordo que criou o Tribunal de Nuremberg, oficialmente o Tribunal Militar
Internacional, e acertaram as regras para o julgamento. A Carta de Londres do Tribunal Militar
Internacional tem uma caracteristica salutar: evitado usar palavras como "lei" ou "cédigo"”, num
esforco para lidar com uma questdo delicada como um julgamento a ser realizado ex post facto. A
Carta de Londres definiu as regras dos processos de julgamento e definiu os crimes a serem
tratados. Eles nao foram definidos com o termo "crime de organizacfes”, embora seis organizacdes
foram indicadas na Carta. Essa Carta definiu os crimes contra a humanidade como “"assassinio,
exterminacédo, escraviza¢do, deportagcdo, e outros atos inumanos cometidos contra alguma populacéo
de civis antes ou durante a guerra, ou perseguicao politica, racial, ou religiosa a grupos em execugao
ou em conexdo com alguns crimes da jurisdicdo do Tribunal Militar Internacional com ou sem violacdo
da lei doméstica do pais onde perpetrarem.” Os réus desse julgamento foram acusados ndo s6 de
terem exterminados milhdes de pessoas, mas também por terem planejado e espalhado a guerra na
Europa. O Tribunal Militar Internacional combinou elementos do direito Anglo-Americano e das leis
civis do continente europeu. O Tribunal de Nuremberg, em 9 de dezembro de 1946, julgou vinte e trés
pessoas, vinte das quais médicos, que foram consideradas como criminosos de guerra , devido aos
brutais experimentos realizados em seres humanos. O Tribunal demorou oito meses para julga-los.
Cf. COSTA JUNIOR, Dijosete Verissimo da. Tribunal de Nuremberg. Jus Navigandi, Teresina, ano 3,
n. 28, fev. 1999. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1639>. Acesso em: 10
fev. 2010.

17 Até o término da Segunda Guerra Mundial, muito pouco se fez, no plano internacional, por
absoluta falta de meios legais e institucionais, para coibir genocidios, massacres, assassinatos,
torturas, mutilacdes e outras ofensas graves aos direitos humanos praticados em grande escala,
sobretudo porque prevalecia o entendimento de que os governantes, no exercicio da soberania
estatal, eram juridicamente irresponsaveis por seus atos. A idéia da inimputabilidade dos
governantes, embora profundamente arraigada na cultura politica desde a mais remota antiguidade,
somente tomou forma doutrinaria com Maquiavel, em 1513, segundo o qual "um principe, e
especialmente um principe novo, ndo pode observar todas as coisas a que séo obrigados os homens
considerados bons, sendo freqiientemente forcado, para manter o governo, a agir contra a caridade,
a fé, a humanidade e a religiao". Cf. MAQUIAVEL, Nicolo. O principe. Sdo Paulo: Martins Claret,
2004. p. 120.



indiciados, sendo que um deles se apresentou por vontade propria,
Tihomir Blaskic, cujo processo estd em pleno andamento. Além
disso, o TPI s6 pode julgar os crimes cometidos no territorio da ex-
lugoslavia. Em Nuremberg, o TMI podia julgar todos os crimes
cometidos, sem limite geogréafico. No Tribunal de Nuremberg foram
julgados individuos e organiza¢fes criminosas, enquanto o TPI sé
julga individuos. Como a palavra genocidio ndo havia ainda
aparecido, o TMI de Nuremberg julgou crimes contra a lei de guerra,
contra a paz, crimes de guerra e crimes contra a humanidade. Outra
diferenca entre os dois tribunais € a tipificagdo do estupro, que nao
era considerado crime pelo Tribunal de Nuremberg, além da tortura
e da detencado da populacédo civil. J& no TPI de Haia esses atos se
engquadram inteiramente nos crimes contra a humanidade quando
sdo cometidos em tempos de guerra, como foi 0 caso na ex-
lugoslavia. 1%

Mesmo com o0 numero expressivo e assustador de mais de 55 milhdes de
mortos na segunda guerra mundial, criminosos de guerra continuaram a agir ainda
na segunda metade do século XX. A situacdo de impunidade uniu a comunidade
internacional em prol de coibir esses crimes. Assim, a comunidade internacional
interveio na ex- lugoslavia, onde um confronto sangrento lancou sérvios contra
croatas e oura etnias. Outra intervencdo foi em Ruanda onde extremistas hutus
massacraram o0s rivais da nacdo tutsi. Foram entdo criados dois tribunais ad hoc
para aquelas areas, em 1993 e 1994, respectivamente, para fazer cessar e punir 0s
gravissimos abusos cometidos em ambas as contendas. A atuacdo dessas cortes
acabou produzindo um bonus adicional, sob a forma de um importante precedente,
gual seja, o julgamento de pessoas que praticaram delitos em conflitos considerados
de carater interno, que até entdo ndo se enquadravam na legislacdo penal

internacional.*®®

O Tratado de Roma'*® foi um passo essencial para o estabelecimento de

um tribunal para julgar crimes internacionais. O Tratado tentou combinar as ideias

198 cf. COSTA JUNIOR, Dijosete Verissimo da. Tribunal de Nuremberg . Jus Navigandi, Teresina, ano

3, n. 28, fev. 1999. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1639>. Acesso em:
10 fev. 2010.
199 cf. SEIDERMEN, lan. Hierarchy in international law: the human rights dimension. Antuérpia:

Intersentia, 2001. p. 23-5.

1% O Tratado de Roma foi o tratado fundador da Comunidade Econdémica Européia (CEE) que mais
tarde se tornou a Unido Européia (UE). Também conhecido como Tratado da Comunidade Européia
(TCE), todos os tratados europeus posteriores construiram em cima ou alteraram Estatuto de Roma e



federalistas e intergovernamentais. A ideia dos Estados Unidos da Europa tinham
sido colocados por Sir Winston Churchill em 1946 e foi impulsionada por Jean
Monnet, durante a década de 1950. No entanto, o Tratado de Roma, que instituiu o
Conselho Intergovernamental, parou longe de criar a visdo de Jean Monnet de uma
Europa federal. Até que o Tratado fosse alterado em 1980, era fundamentalmente
uma instituicdo econdmica. Entretanto, o modelo supranacional da integracao
europeia foi criado com a fundacao para o desenvolvimento da Unido Europeia em
1990.**

As discussdes sobre a criacdo de um tribunal penal internacional
permanente traz a tona a discussao sobre quem sdo 0s sujeitos das normas do
direito internacional. A possibilidade de um tribunal internacional julgar e punir
quaisquer individuos, inclusive chefes politicos de um determinado Estado desafia o
monopdlio do uso legitimo da forca fisica dos Estados Soberanos, na medida em
que quebra esse monopdlio do uso legitimo da forca fisica destes Estados,
restringindo a sua jurisdicdo nacional. Até o final do século XIX, os individuos que
cometiam crimes em nome dos Estados podiam evocar imunidade em virtude da
soberania das nagoes.

No decorrer do século XX, os desafios para processar os crimes intitulados
como internacionais no ambito de jurisdi¢cdo interna dos Estados levou organizagbes
intergovernamentais, organizacdes nao-governamentais e os proprios Estados a
criarem de tempos em tempos, tribunais penais internacionais que pudessem julgar
tais crimes.

Apesar de algumas tentativas de se criar um tribunal penal internacional
permanente que cumprisse tal determinacéo, desde meados da década de 1940, ele
s veio surgir enquanto proposta efetiva no final dos anos 90, com a criacdo do
Estatuto de Roma em 1998, pois até entdo os tribunais internacionais criados ao
longo do século XX foram instituidos para casos especificos.

Em 1989, Trinidad e Tobago sugerem, perante a Assembleia Geral das

Nacdes Unidas, a retomada dos afazeres de redacdo do estatuto de criacdo do

as suas disposicbes ainda formam a maioria da legislagdo do Tratado da UE. O tratado
predominantemente é centrado na cooperagdo econdmica, mas também estabelece uma visédo
politica mais ampla de uma unido cada vez maior para eliminar as barreiras que dividem a Europa.
Cf. LEE, Roy S.; FRIMAN, Hakan, The International Criminal Court: Elements of Crimes and Rules of
Procedure and Evidence. New York: Transnational Publishers, 2000. p. 82.

1 Cf. SCHABAS, Willian A. SCHABAS, Willian A. e LATTANZI. Essays on the Rome Statute of the
International Criminal Court. vol. I. Fagnano Alto: Sirente 1, 1999. p. 67.



tribunal, entretanto, seria somente para julgar narcotraficantes. Por isso, a
Assembleia solicitou a Comisséo de Direito Internacional que avaliasse o assunto, e,

em 1992, a Comisséo pediu e ganhou da Assembleia um mandato para preparar um

projeto de Estatuto.'*?

2.1 OS TRABALHOS INICIAIS E A CRIACAO DO TPI

Em 1994 houve discussbes em relagdo a criagdo de um Tribunal Penal
Internacional™'® de carater permanente no mesmo ano da criacdo do tribunal ad hoc
para Ruanda, a Comisséo de Direito Internacional encaminhou a Assembleia Geral o
projeto de estatuto para um futuro Tribunal Penal Internacional. Esse projeto foi
seguido pela Resolucao 49/53 da Assembleia Geral que determinou a criagdo de um

comité ad hoc objetivando encaminhar questdes substantivas e administrativas que

pudessem vir & tona a partir da analise do projeto de estatuto.™*

Em sequéncia a essa resolucdo, em 1995, o Comité se reuniu em
duas sessbes, onde apareceram muitas controvérsias que
propiciaram a divisdo de varios paises em grupos de interesses.
Apos o fim do periodo de mandato do Comité ad hoc, a Assembleia
convocou um novo comité, desta vez nomeado Comité Preparatorio
para o estabelecimento do Tribunal Penal Internacional, cujo
objetivo era a discussdo de temas como a lista e a definicdo dos
crimes que seriam de competéncia do Tribunal; principios gerais de
direito criminal; complementaridade e trigger mechanisms;
procedimentos, cooperacdo internacional e assisténcia juridica;
penalidades, composi¢cdo e administracdo do Tribunal; além do

112 Cf. KIRSCH, Phillipe; OOSTERVELD, Valerie. Negotiating an Institution for the Twenty-First
Century: Multilateral Diplomacy and the International Criminal Court. In: McGill Law Journal, v. 46,
2001. p. 1145-1146.

13 O Tribunal Penal Internacional € um organismo internacional permanente, com competéncia para

processar individuos (diferentemente da CIJ, cujo foco sdo Estados e organismos internacionais)
acusados de praticarem graves crimes, como o genocidio, os crimes contra a humanidade, os crimes
de guerra e os crimes de agressao. A jurisdicdo do TPI limita-se a crimes cometidos apos 1 de julho
de 2002, data em que entrou em vigor o Estatuto de Roma (que criou o Tribunal). Atuando de forma
complementar aos sistemas juridicos nacionais, o TPl s6 podera intervir quando o Estado com
jurisdicdo sobre o caso nao estiver em condi¢Bes de processar o acusado ou ndo revelar disposicéo
de fazé-lo.A juiza brasileira Sylvia Helena de Figueiredo Steiner faz parte do primeiro grupo de 18
juizes eleitos para o TPI, em 2003, para um mandato de 9 anos. O Estatuto de Roma, assinado pelo
Brasil em 7 de fevereiro de 2000 e ratificado em 20 de junho de 2002, integra formalmente a
legislacdo brasileira. Informacdo obtida em: <http://www.brazilianembassy.nl/emb 22.htm>. Acesso
em: 20 jan. 2010.

114 Cf. MAIA, Marielle. Tribunal Penal Internacional: aspectos institucionais, jurisdicdo e principio da
complementaridade. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 111.




estabelecimento do Tribunal Penal Internacional e seu
relacionamento com as Nac¢des Unidas.**®

Apos isso, houve a conferéncia diplomatica de plenipotenciarios, onde Maia

ensina que:

Em 1996, para a concretizacdo das discussbes do Comité
Preparatorio para o estabelecimento do TPI, houve duas reunides
para que fosse tracejado o projeto que seria apresentado na
Conferéncia dos Plenipotenciarios, como previsto na Resolucdo
49/53 da Assembleia Geral. Neste mesmo ano, com a Resolugéo
51/207 da Assembleia Geral, foi decidido que a realizacdo da
Conferéncia dos Plenipotenciarios para a criacdo do Tribunal Penal
internacional seria realizada em 1998, ano do aniversario de 50
anos de dois instrumentos importantes das Nacdes Unidas: a
Convencéao de Prevencdo e Punicdo para os Crimes de Genocidio e
a Declaracéo Universal dos Direitos Humanos. Na sequéncia, ainda
nos preparativos para a Conferéncia dos Plenipotenciarios, o Comité
Preparatério se reuniu mais trés vezes em 1997 e, assim,
estabeleceu o0s objetivos do Tribunal Penal Internacional.
Finalmente, em 1998, aconteceu a Ultima sessdao do Comité
Preparatorio, que foi destinada a cuidar dos ultimos preparativos e
estabelecer a agenda para a Conferéncia dos Plenipotenciarios.
Existe uma grande variedade de fontes utilizadas para a elaboracéo
do anteprojeto final, dentre elas o projeto da CDI, e enfatiza o
importante papel do Projeto Siracusa, elaborado pelo Comité de
Peritos do Instituto Internacional de Altos Estudos em Ciéncias
Criminais, que, segundo a autora, “apresentou sugestdes ao projeto
da CDI que ampliavam em varios aspectos o escopo do TPI, ao
eliminar a clausula de jurisdicdo facultativa, prever a possibilidade
de iniciativa autbnoma do promotor para iniciar as investigacfes e
atribuir maior independéncia em relacdo ao Conselho de
Seguranca.'®

Assim, somente em 17 de julho de 1998, cerca de 160 paises, 17
organizacdes internacionais governamentais, 14 agéncias especializadas; e fundos
das Nacdes Unidas e 124 organiza¢cbes nao-governamentais, reuniram-se na cidade
de Roma, capital italiana, com o objetivo de estabelecer as bases para a instituicdo
de um Tribunal Penal Internacional Permanente. O Estatuto de Roma foi aprovado

por 120 votos a favor e 7 contra (Estados Unidos da América, China, Israel, Iraque,

15 cf. MAIA, Marielle. Tribunal Penal Internacional: aspectos institucionais, jurisdicdo e principio da

complementaridade. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 58.
118 Cf. MAIA, Marielle. Tribunal Penal Internacional: aspectos institucionais, jurisdicdo e principio da

complementaridade. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 59.



Quatar, Iémen e Libia) e 21 absten¢fes. O Estatuto passou a ter vigéncia em 1° de
julho de 2002, apos ter alcancado o niumero minimo de ratificacdes necessarias
(minimo de 60 Estados) para a sua entrada em vigor em 11 de abril de 2002.**"
Atualmente, de acordo com as Nacdes Unidas, 110 paises sédo Estados-
partes do Estatuto de Roma. Destes, 30 sdo paises Africanos, 14 sdo paises
Asiaticos, 17 séo paises da Europa Oriental, 24 sdo paises da América Latina e do
Caribe, e 25 sdo paises da Europa Ocidental e outros paises. Segue a relacéo
nominal dos Estados-partes com as respectivas datas de ratificacdo ao Estatuto de

Roma:
African States

Burkina Faso, 30 November 1998
Senegal, 2 February 1999

Ghana, 20 December 1999

Mali, 16 August 2000

Lesotho, 6 September 2000

Botswana, 8 September 2000

Sierra Leone, 15 September 2000
Gabon, 20 September 2000

South Africa, 27 November 2000

10. Nigeria, 27 September 2001

11. Central African Republic, 3 October 2001
12. Benin, 22 January 2002

13. Mauritius, 5 March 2002

14. Niger, 11 April 2002

15. Demoaocratic Republic of the Congo, 11 April 2002
16. Uganda, 14 June 2002

17. Namibia, 20 June 2002

18. Gambia, 28 June 2002

19. United Republic of Tanzania, 20 August 2002
20. Malawi, 19 September 2002

21. Djibouti, 5 November 2002

22. Zambia, 13 November 2002

23. Guinea, 14 July 2003

24. Congo, 3 May 2004

25. Burundi, 21 September 2004

26. Liberia, 22 September 2004

27. Kenya, 15 March 2005

28. Comoros, 18 August 2006

29. Chad, 1 January 2007

30. Madagascar, 14 March 2008

CoNorwWNE

"W Cf. FREITAS, Christiana Galvdo Ferreira de. O Tribunal Penal Internacional permanente e a

protecdo dos direitos humanos: o debate sobre a ratificacdo do Tratado do Brasil em perspectiva
comparada. Dissertagdo de Mestrado apresentada ao Departamento de Ciéncia Politica do Instituto
de Filosofia e Ciéncias Humanas da Universidade Estadual de Campinas. 2005. p. 124.



Asian States

Fiji, 29 November 1999

Marshall Islands, 7 December 2000
Nauru, 12 November 2001

Cyprus, 7 March 2002

Cambodia, 11 April 2002

Mongolia, 11 April 2002

Jordan, 11 April 2002

Tajikistan, 5 May 2002
Timor-Leste, 6 September 2002

10. Samoa, 16 September 2002

11. Republic of Korea, 13 November 2002
12. Afghanistan, 10 February 2003

13. Japan, 17 July 2007

14. Cook Islands, 18 July 2008

CoNo,rwWNE

Eastern European States

Croatia, 21 May 2001

Serbia, 6 September 2001

Poland, 12 November 2001

Hungary, 30 November 2001

Slovenia, 31 December 2001

Estonia, 30 January 2002

The Former Yugoslav Republic of Macedonia, 6 March 2002
Bosnia and Herzegovina, 11 April 2002
Slovakia, 11 April 2002

10. Bulgaria, 11 April 2002

11. Romania, 11 April 2002

12. Latvia, 28 June 2002

13. Albania, 31 January 2003

14. Lithuania, 12 May 2003

15. Georgia, 5 September 2003

16. Montenegro, 3 June 2006

17. Czech Republic, 21 July 2009

CoNoORrWNE

Latin American and Caribbean States

Trinidad and Tobago, 6 April 1999
Belize, 5 April 2000

Venezuela, 7 June 2000

Costa Rica, 30 January 2001
Argentina, 8 February 2001
Dominica, 12 February 2001
Paraguay, 14 May 2001

Antigua and Barbuda, 18 June 2001
Peru, 10 November 2001

10. Ecuador, 5 February 2002

11. Panama, 21 March 2002

12. Brazil, 20 June 2002

13. Bolivia, 27 June 2002

14. Uruguay, 28 June 2002

15. Honduras, 1 July 2002

©CoNogrWNE



16.
17.
18.
19.
20.
21.
22.
23.
24.

Colombia, 5 August 2002

Saint Vincent and the Grenadines, 3 December 2002
Barbados, 10 December 2002

Guyana, 24 September 2004

Dominican Republic, 12 May 2005

Mexico, 28 October 2005

Saint Kitts and Nevis, 22 August 2006

Surinam, 15 July 2008

Chile, 29 June 2009

Western European and Other States

CoNo,rwWNE

O Estatuto do Tribunal Penal Internacional Permanente veio em resposta
as violacdes dos direitos humanos, representando um grande avanco no Direito
Internacional e no Direito Internacional Penal. Se tanto internacionalistas como
penalistas negavam a inexisténcia deste ultimo, suas teses ndo mais tém como
prosperar. Sustentava-se que néo pode haver um Direito Internacional Penal

enquanto inexistentes se acharem os delitos e as penas internacionais. E somente

San Marino, 13 May 1999

Italy, 26 July 1999

Norway, 16 February 2000
Iceland, 25 May 2000

France, 9 June 2000

Belgium, 28 June 2000

Canada, 7 July 2000

New Zealand, 7 September 2000
Luxembourg, 8 September 2000
Germany, 11 December 2000
Austria, 28 December 2000
Finland, 29 December 2000
Sweden, 28 January 2001
Andorra, 30 April 2001
Denmark, 21 June 2001
Netherlands, 17 July 2001
Liechtenstein, 2 October 2001
United Kingdom, 4 October 2001
Switzerland, 12 October 2001
Portugal, 5 February 2002
Ireland, 11 April 2002

Greece, 15 May 2002

Australia, 1 July 2002

Spain, 24 October 2002

Malta, 29 November 2002

118 Cf. INTERNATIONAL CRIMINAL COURT. The States Parties to the Rome Statute. Disponivel em:

<http://www.icc-cpi.int/Menus/ASP/states+parties/>. Acesso em: 10 fev. 2010.



seria possivel falar-se de um Direito Internacional Penal a partir do momento em que
se organizasse entre os Estados uma justica penal. Embora ndo seja exatamente
isso em que se formou o Estatuto de Roma, seu conteudo ndo passa longe dessa
pretensdo.™®

Destacando a importancia do TPl na protecdo aos direitos humanos,
Vivanco aduz que:

[...] esse tribunal, se estabelecido, ira revolucionar a protecao
internacional dos direitos humanos, criando um mecanismo por
meio do qual violadores individuais desses direitos poderdo ser
julgados e punidos. Hoje, as instancias internacionais
permanentes apenas determinam a responsabilidade dos
Estados por violagdes - uma avaliagdo abstrata que, por néo
pretender punir os agentes diretamente responsaveis, nao
consegue impedir futuras violacdes. *?°

2.2 MECANISMOS DE ATIVACAO DO TPI: O EXERCICIO DA JURISDICAO

A implementacdo de um tratado refere-se ao processo pelo qual um Estado
incorpora as obrigacdes do tratado para a legislacdo nacional. O Estatuto de Roma é
um tratado internacional que, entre outras coisas, obriga os Estados a reconhecerem
a gualidade de regime internacional do TPI, dispondo sobre a condenacdo e
acusacao do crime de genocidio, crimes contra a humanidade e crimes de guerra.

A criacdo de um Tribunal Penal Internacional Permanente, enquanto
instituicdo judicial permanente, possui 0 potencial para exercer influéncia
consideravel sobre o conteudo do Direito Internacional Penal e as suas decisdes
terdo valor precedente pelo menos para futuros casos. A criacdo do TPl é um marco
importantissimo no desenvolvimento do Direito Internacional Publico. Pela primeira
vez se pode declarar a existéncia de uma instancia criminal internacional
permanente, que persegue o desiderato de uma jurisdicdo universal, e que dispde
de um "codigo penal” e de um "cddigo processual penal” simplificados, na forma de

uma lista de crimes definidos e do procedimento a adotar para julga-los. Ainda nem

119 cf. BAHIA, Saulo Casali. O Tribunal Penal Internacional e a Constituicdo Brasileira. Revista dos
Mestrandos em Direito Econémico da UFBA, n° 9, jan — dez — 2001. Salvador: Curso de Mestrado em
Direito Econémico da UFBA, 2001.

120 Cf. VIVANCO, J. M; CAVALLARO, J. Tribunal de Direitos Humanos: Cadé o Brasil?. Disponivel
em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/tpi/james.htm>. Acesso em: 8 fev. 2010.




todos os Estados aceitam a jurisdicdo do TPI. Por enquanto, prevalece a regra da
jurisdicdo facultativa nos Tribunais Internacionais, embora possa ser obrigatoria
atraveés da clausula facultativa de jurisdicéo obrigatoria. Prevemos que o futuro traga
a criacdo de mais tribunais especializados ou ad hoc e que a jurisdicdo obrigatoria
vé se tornando a regra — e ndo uma excecao.'?*

Struett argumenta que:

Devido ao fato do Estatuto de Roma ter criado uma corte forte que
pode evitar interferéncias politicas, ele também constitui um poder
judicial significante para decidir, 0 que conta como “crime de guerra”
com supervisdo minima e indireta dos Estados soberanos no
processo de determinar o conteddo do direito internacional
consuetudinario quando o TPI iniciar o seu funcionamento.
Consequentemente qualquer tribunal penal internacional ter& um
papel em dar significado préatico as declaracbes normativas vagas
do direito consuetudinario e as normas de tratado que regulam o uso
da forga.'?

De acordo com o texto do Estatuto de Roma, a jurisdicdo do TPI deve ser
limitada aos crimes mais graves que preocupam a comunidade internacional como
um todo. O Tribunal tem jurisdicdo em conformidade com o presente Estatuto, no
que diz respeito aos crimes que se segue: o crime de genocidio; 0s crimes contra a
humanidade; os crimes de guerra e o crime de agressdo.*??

A Carta da ONU, ratificada pelo Brasil, jA previa que em caso de
preservacao ou restauracdo da paz e da seguranca internacionais (que podem ser
ameacadas por quaisquer dos crimes de competéncia do TPI), pode haver, por parte
da organizacdo, com apoio necessario dos seus membros, o recurso a for¢a, o que
torna a competéncia do Tribunal Penal Internacional potencialmente exercitavel, em

qualquer dos ambitos penais, em caso de guerra. ***

21 cf. CARVALHO, Nuno Vieira de. O direito internacional na era da globalizacdo e do risco.

Disponivel em: <http://criticanarede.com/html/pol_direitointern.html>. Acesso em: 11 jan. 2010.
122 cf. STRUETT, Michael J. The politics of Constructing an International Criminal Court. University of
California, March, 2002. p. 126.

123 Cf. Texto do Estatuto de Roma difundidos como A/CONF.183/9 documento de 17 de Julho de
1998 corrigida pelo proces-verbaux de 10 de Novembro 1998, 12 de Julho de 1999, 30 de novembro
de 1999, 8 de Maio de 2000, 17 de janeiro de 2001 e 16 de Janeiro de 2002.

124 Cf. PIOVESAN, Flavia. Principio da Complementaridade e Soberania. Revista CEJ, n® 11.

Brasilia: CJF, 2000. p. 71-74.



Ocorre que, desde a criacdo do TPI, o Tratado de Roma passou a gerar
contestacOes sobre a sua aplicacao efetiva, pois interferia num ponto fundamental,
qual seja, saber até que ponto sua intervencdo, em um determinado pais, nao
ultrapassaria a soberania deste, ou seja, sera que a jurisdicdo do TPI ndo afetaria a
jurisdicao de outro pais?

Cabe salientar que, para compreendermos a jurisdicdo do Tribunal Penal
Internacional, devemos ter a consciéncia de que dentre os principios que o regem
existe o principio da complementaridade, significando que somente estara legitimado
para o 6rgao de jurisdicdo internacional, no caso de o pais ndo puder exercer sua
jurisdicdo, ou seja, legitima o TPl de maneira complementar. Esta inovacao,
marcada no Estatuto, na perspectiva de género, refletem essencialmente no ambito
interno, porque aos Estados-partes, em principio, ndo interessa que o TPI pratique a
jurisdicdo complementar. Para afasta-la necessitam promulgar legislacdo interna
ajustada aos principios e normas do Estatuto, o que denota definir crimes e aplicar
penas, considerando os elementos essenciais estabelecidos no Estatuto, prever
normas processuais protetivas das vitimas e testemunhas e assegurar a igualdade
de género na administracdo da justica.'®

Dispde o artigo 1° do Estatuto de Roma que a competéncia do TPI é

complementar as jurisdicbes penais nacionais:

E criado pelo presente instrumento, um Tribunal Penal Internacional.
O Tribunal serd uma instituicdo permanente, com jurisdicdo sobre as
pessoas responsaveis pelos crimes de maior gravidade com alcance
internacional, de acordo com o presente estatuto, e serd
complementar as jurisdicdes penais nacionais. A competéncia e o
funcionamento do Tribunal reger-se-do pelo presente Estatuto.'?

Segundo Sabdia, tal exercicio da jurisdicdo complementar ndo seria um

ato facultativo, mas sim um ato obrigatorio, pois:

Eventuais mecanismos facultativos teriam debilitado o papel e a
autonomia do TPI, j& condicionados pelos principios da
complementaridade, pelos limiares estabelecidos com relacdo as
diferentes figuras penais e pelas limita¢cdes previstas para o inicio
das investigacfes. Teriam acentuado a dependéncia em relacédo ao
Conselho de Seguranca, que praticamente seria 0 Unico ator capaz

125 Cf. MAIA, Marielle. Tribunal Penal Internacional: aspectos institucionais, jurisdicdo e principio da

complementaridade. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 80.
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de, com eficacia, promover o inicio do exame de situagbes no
Tribunal. **’

Desta forma, o Tribunal intervirA somente nos casos mais graves, em que

houver inércia, incapacidade ou falta de disposicdo dos Estados-partes em

processar e julgar os responsaveis pelos crimes tipificados no estatuto de Roma,

nao subtraindo, portanto, a competéncia jurisdicional interna. Atuara, portanto, o

Tribunal Penal Internacional quando houver um prévio esgotamento dos recursos

internos dos Estados.

As condi¢cfes de admissibilidade da competéncia do Tribunal estdo dispostas

no art. 17 do mesmo Estatuto:

Artigo 17:

Questdes de admissibilidade O Tribunal, levando em consideracdo o
paragrafo 10 do predmbulo e o artigo 1° decidird pela
inadmissibilidade de um caso quando: O caso estiver sendo objeto
de investigacdo ou processo em Estado que tem jurisdicdo sobre o
mesmo, a menos que tal Estado genuinamente ndo seja capaz ou
ndo esteja disposto a levar a cabo a investigagdo ou o processo; O
caso tiver sido objeto de investigacdo por um Estado que tenha
jurisdicdo sobre o mesmo e tal Estado tenha decido ndo promover
acdo penal contra o individuo em questdo, a menos que essa
decisdo tenha resultado da falta de disposicdo do referido Estado de
levar a cabo o processo ou da impossibilidade de fazé-lo; O
individuo implicado j& tiver sido processado pela conduta a que se
referir a denuncia e o Tribunal ndo puder promover o processo, de
acordo com o disposto no paragrafo 3° do artigo 20; O caso nao for
suficientemente grave para justificar a adocdo de outras medidas
por parte do Tribunal. A fim de determinar se h4 ou nédo disposi¢do
de agir em um determinado caso, o Tribunal examinara, levando em
consideracdo os principios do devido processo legal reconhecidos
pelo direito internacional, se estd presente uma ou varias das
seguintes circunstancias, conforme o caso: O processo foi ou esta
sendo conduzido com o propdsito de subtrair o individuo em questéao
de sua responsabilidade penal por crimes do &mbito da jurisdicdo do
Tribunal, ou a decisdo nacional foi adotada com 0 mesmo propdésito,
conforme o disposto no artigo 5°, Houve um atraso injustificado no
processo, o qual, dadas as circunstancias, € incompativel com a
intencao de efetivamente submeter o individuo em questdo a agéo
da justica; O processo ndo foi ou ndo estd sendo conduzido de
forma independente ou imparcial e foi ou esta sendo conduzido de
forma, dadas as circunstancias, incompativel com a intencdo de
efetivamente submeter o individuo em questédo a acdo da justica. A
fim de determinar a incapacidade para investigar ou processar um
caso determinado, o Tribunal examinard se o Estado ndo pode,
devido ao colapso total ou substancial de seu sistema judiciario
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nacional ou ao fato de que de o mesmo néo estar disponivel, fazer
comparecer o acusado, reunir os elementos de prova e o0s
testemunhos necessarios ou ndo esti, por outras razdes, em
condicBes de levar a cabo o processo.'”®

Segundo Cancado Trindade'®, os tribunais internacionais de direitos
humanos — Cortes Europeias e Interamericana de Direitos Humanos — nao
substituem os tribunais internos, tampouco operam como tribunais de recursos ou de
cassacao de decisGes dos tribunais internos. Mesmo assim, os atos internos dos
Estados podem vir a ser objeto de exame por parte dos Orgdos de supervisao
internacionais dos Estados em matéria de direitos humanos.

A consagracao do principio da complementaridade tem sua importancia
especialmente em casos de Estados que, nas palavras de Politi, “se preocupam em
destacar a importancia de ndo desresponsabilizar as jurisdicdes criminais nacionais
em suas atividades ordinarias de represséo dos crimes previstos no Estatuto” .
Desta forma, a prioridade na responsabilizacdo penal é da jurisdicdo interna, ou
seja, de cada Estado responsabilizar - com a utilizagdo das autoridades nacionais e
do direito interno - os responsaveis pelo crime em questao.

Para Arsangani®!, a consagracédo do principio da complementaridade
possui um lado extremamente positivo por destacar a existéncia de uma obrigacao
nao formal de processar, no plano nacional, violacdes de direito internacional.
Assim, ha que se compreender o principio da complementaridade sob o sentido de
que nenhum processo sera instaurado, nem a jurisdicdo do Tribunal Penal
Internacional néo atingira as jurisdicbes nacionais, sem preencher os critérios de
admissibilidade, limitados a coisa julgada, a vontade de punir por parte do Estado e
a guarida da infracao.

Vale registrar a visdo de Cunha,**? com a qual concordamos: a criacdo de

um Tribunal Penal Internacional constitui, assim, um avanco significativo na
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aplicacéo pratica do mecanismo da jurisdi¢cdo universal, visto que esta ja havia sido
incorporada ao direito internacional escrito desde agosto de 1949, quando foram
aprovadas pela comunidade internacional as quatro Convencdes de Genebra sobre
o Direito Internacional Humanitario. O conceito ou a probabilidade de jurisdicdo
internacional esta igualmente previsto em outros tratados internacionais como, por
exemplo, na Convencdo para Prevencdo e Repressdo do Delito de Genocidio, de
1948, e na Convencdo contra a Tortura, de 1984, para citar dois tratados
internacionais que supfem e que implicam a existéncia da jurisdicdo universal. Os
Estados membros, Estados signatarios desses tratados estariam, desse modo, ética
e juridicamente, obrigados a julgar esses graves delitos e castigar seus autores.
Baseado assim no principio da complementaridade, o TPI pode praticar
sua jurisdicdo, evitando, pois, a impunidade dos crimes de sua competéncia,
perpetrados por aqueles que se encontram protegidos pela territorialidade. De todo
modo, o principio da universalidade do direito de castigar € necessério para lidar
com a criminalidade internacional, j& que diminui a probabilidade da soberania
estatal servir de abrigo para autores de julgamento pelo Tribunal Penal Internacional.

Na licdo de Gomes:

O TPI terd uma grande vantagem em relac&o aos atuais Tribunais (ad
hoc) criados pelo Conselho de Seguranca da ONU, que € constituido
de quinze membros (15 paises, dos 189 que a integram). Tera
legitimidade, for¢ca moral e poder juridico, o que ndo ocorre hoje com
os Tribunais em funcionamento que estdo julgando os crimes
ocorridos na antiga lugoslavia, Ruanda, etc. Esses Tribunais
satisfazem o0 senso de justica, sinalizam oposicdo clara as
arbitrariedades e atrocidade cometidas em praticamente em todo
planeta, porém, ndo sdo Cortes predeterminadas em lei nem
constituidas previamente (viola-se, assim o principio do juiz
natural).'*

Apesar deste principio da complementaridade ser prezado pela maioria
dos Estados, Maia destaca que ha Estados defensores da responsabilizacéo interna
pelos crimes previstos no Estatuto, no entanto, sdo parte de uma minoria, tendo em

vista a dimensdo da comunidade internacional. Na verdade, grande parte dos
Estados ndo possui, em sua legislacdo, disposi¢cdes necessarias para processar 0s

138 Cf. GOMES, Luiz Flavio. Esta nascendo o primeiro Tribunal Penal Internacional. Jus Navigandi,

Teresina, ano 6, n. 56, abr. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2920>.
Acesso em: 22 fev. 2010.



crimes previstos pelo Estatuto, ndo podendo, desta forma, aplicar nacionalmente as
disposicbes relativas aos crimes previstos pelo Estatuto de Roma e,
consequentemente, nao podendo ser beneficiados pelo principio da
complementaridade. Maia completa dizendo ainda que € limitado o reconhecimento
e aplicacdo pelos Estados da jurisdicdo universal consagrada em algumas
Convencgdes Internacionais, 0 que resulta na possibilidade de tribunais internos
julgarem esses crimes de extrema gravidade, cometidos em outros Estados. De
acordo com a Anistia Internacional, se a maioria dos Estados reconhecesse e
aplicasse essa teoria da jurisdicdo, os vacuos deixados pelo Estatuto do TPI seriam
preenchidos, e assim bastaria que o TPI fosse, de fato, regido pelo principio da
complementaridade. ***

Por oportuno, € necessario, ainda, que se observe que mesmo que estejam
preenchidas as condigcbes de admissibilidade, o Tribunal Penal Internacional so
podera exercer a sua jurisdicdo caso haja uma denuncia ao Procurador por um
Estado ou pelo Conselho de Seguranca das Nac¢des Unidas, ou se o Procurador do
Tribunal, de oficio, denunciar, tudo conforme o disposto no art. 13 do Estatuto de
Roma:

Artigo 13:

Exercicio da jurisdicdo O Tribunal poderd exercer sua jurisdi¢cdo
sobre qualquer dos crimes a que se refere o artigo 5° de acordo
com os dispositivos do presente Estatuto, se: Um Estado Parte
comunicar ao Promotor, em conformidade com o artigo 14, uma
situacdo em que aparentemente tenha sido cometido um ou varios
desses crimes; O Conselho de Seguranga, agindo ao abrigo do
Capitulo VIl da Carta das Nag¢Bes Unidas, comunicar ao Promotor
uma situacdo em que aparentemente tenha sido cometido um ou
varios desses crimes; ou O Promotor instaurar um inquérito sobre
um ou varios desses crimes, em conformidade com o disposto no
artigo 15.

Para Japiassu, de toda maneira, a criagdo do TPI, seja adotando a primazia
ou a complementaridade, encerra a universalizacdo de uma nocdo que €
indispensavel a implementacdo da jurisdicdo penal internacional: a da prevencao e
repressao aos crimes internacionais proprios, obrigacéo, alias, presente nos tratados

e convencdes internacionais e no direito consuetudinario internacional.**

3% Cf. MAIA, Marielle. Tribunal Penal Internacional: aspectos institucionais, jurisdicdo e principio da

complementaridade. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 102.
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Celso de Albuquerque Mello, em 1978, ja defendia a ideia de que a
competéncia universal representa a ordem juridica internacional.*3°

Na mesma linha de pensamento, Bitencourt leciona que as leis penais devem
ser aplicadas a todos os homens onde quer que se encontrem. Baseado no principio
da complementaridade, o Tribunal Penal Internacional podera exercer sua jurisdicao,
evitando, pois, a impunidade dos crimes de sua competéncia, praticados por aqueles

que se acham protegidos pela territorialidade.**’

De toda maneira, o principio da universalidade do direito de punir é
indispensavel para lidar com a criminalidade internacional, jA que
reduz a possibilidade da soberania estatal servir de abrigo para
autores de julgamento pelo Tribunal Penal Internacional.**®

Infere-se dai que, a maneira mais simples de se evitar qualquer discusséo a
esse respeito seria uma melhor compreensdo e aceitacdo do principio da
complementaridade como uma forma de supervisdo dos processos e julgamentos.
Como um monitoramento internacional pelo Tribunal Penal Internacional,
controlando, fiscalizando o modo pelo qual estes Estados-partes implementam os
Direitos Humanos daqueles nacionais, que tiverem cometido algum crime previsto
no Estatuto de Roma, pois s6 assim o direito internacional de processar e julgar 0s
crimes estaria melhor assegurado.™**

A instituicdo do Tribunal Penal Internacional demonstra o surgimento de um
instrumento Unico que reafirma a fé nos direitos humanos fundamentais protegidos e
na dignidade e valor da pessoa humana.

No ambito brasileiro, o Decreto Legislativo n°. 112, de 6 de junho de 2002,
aprovou a adesao do Brasil ao Tratado de Roma e, supervenientemente, obteve a
promulgacao pelo Decreto presidencial n° 4,388, de 25 de setembro de 2002,
ocorrendo a admissao do Brasil em 20 de junho de 2002.

1% Cf. MELLO, Celso Albuquerque. Direito penal e Direito Internacional. Rio de Janeiro: Freitas

Bastos, 1978. p. 35.

37 Cf. BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 115.

138 Cf. MAIA, Marielle. Tribunal Penal Internacional: aspectos institucionais, jurisdicdo e principio da
complementaridade. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 80.

1% Cf. GOMES FREITAS, Daniela Carla. O principio da complementaridade como aspecto
fundamental do estatuto de Roma. Disponivel em:
<http://www.faete.edu.br/revista/OPrincipiodacomplementariedade2.pdf>. Acesso em: 03 fev. 2010.



A partir desse momento, por forca da norma do art. 5°, § 2° da
Constituicado brasileira de 1988 [...], o Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional integrou-se ao direito brasileiro com status de
norma materialmente constitucional, passando a ampliar
sobremaneira o0 "bloco de constitucionalidade” da nossa Carta
Magna. *4°

O art. 59, § 4°, da Constituicdo Federal preceitua que "O Brasil se submete a
jurisdicéo do Tribunal Penal Internacional, a cuja criacdo tenha manifestado adesao".
Em sendo assim, formalizou-se o reconhecimento do Brasil em face da competéncia
do TPI e sua jurisdicdo complementéria, em consequéncia da introdu¢cdo da Emenda
Constitucional n.° 45, em 8 de dezembro de 2004. Por conseguinte, a Carta Politica
brasileira estd em congruidade com o ordenamento juridico internacional para o0s

direitos humanos.

2.3 OBRIGACOES DOS ESTADOS-PARTES PERANTE O ESTATUTO DE ROMA

Inicialmente ressalta-se que os Tribunais Penais Internacionais especiais e,
posteriormente, o Tribunal Penal Internacional, demonstram, sobretudo, o interesse
da comunidade internacional em normatizar o julgamento de crimes contra a
humanidade, de genocidios, de crimes de guerra e de graves agressdes a povos
especificos.

De acordo com o Centro Internacional pela Reforma do Direito Penal e de
Politica Criminal (ICCLR):

O Estatuto incorpora as normas e 0s principios internacionais
existentes para o ajuizamento de a¢fes penais. A titulo de exemplo,
nenhuma pessoa sera processada ou punida pelo TPI por qualquer
conduta que nao tenha constituido um crime, ou que nao tenha
acarretado tal punicdo a época em que foi praticada a conduta
(Artigos 22 e 23). Além disso, nenhuma pessoa sera processada
pelo TPI por qualquer conduta que tenha constituido a base de
crimes pelos quais a pessoa ja tenha sido condenada ou absolvida
pelo Tribunal ou por outro Tribunal, a menos que o processo em um
outro Tribunal tenha obedecido ao propoésito de subtrair o acusado
de sua responsabilidade penal, ou ndo tenha sido conduzidos de

140 ¢t MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. O Tribunal Penal Internacional e o direito brasileiro. Sdo Paulo:

Premier Maxima, 2005. p. 35.



forma independente nem imparcial, em conformidade com as
normas do devido processo reconhecidas pelo direito internacional,
e tenha sido realizado de modo incompativel com a intencdo de
efetivamente submeter o individuo em questdo a agédo da justica
(Artigo 20). O Artigo 26 também estabelece que nenhuma pessoa
menor de 18 anos a época da pratica do crime sera processada. O
Estatuto dispde sobre a responsabilidade penal individual, inclusive
responsabilidade como participe auxiliar ou cumplice de um crime
ou outro envolvimento semelhante na comissédo ou na tentativa de
comiss&o de um crime (Artigo 25).***

O processo de implementacdo das obrigacbes assumidas em um tratado
internacional varia significativamente de Estado para Estado, segundo os requisitos
politicos e constitucionais de cada Estado. Cada Estado-parte do Estatuto de Roma
é livre para escolher como implementar4 suas obrigacdes assumidas no tratado,
contanto que proceda em boa-fé e que o resultado seja sua capacidade de cumprir

todas as obrigacfes estabelecidas no ambito do Estatuto.

Os principios consignados no Estatuto sobre o0s quais se
fundamentam os procedimentos do Tribunal emanam de normas
internacionais de direitos humanos. O Estatuto ndo exige,
explicitamente, que o0s Estados-Partes modifiqguem os
procedimentos judiciais em matérias criminais. Ainda assim, as
normas de prova e de processo judicial em matérias criminais nao
devem restringir desnecessariamente 0s processos instaurados para
crimes definidos pelo Estatuto. Existem normas probatérias que
guase sistematicamente resultam em absolvicdo. Por exemplo,
algumas jurisdicbes penais exigem o depoimento de varios homens
a fim de se estabelecer a prova de que uma mulher for estuprada,
mesmo se somente um homem tiver participado do estupro. Com
base no principio de complementaridade, os Estados-Partes devem
assegurar que, quando forem cometidos crimes listados no Estatuto,
esses crimes possam ser efetivamente investigados e processados.
Os Estados devem, igualmente, assegurar que suas normas de
processo judicial em matérias criminais hdo impecam que as vitimas
depositelg; acusacoOes, ou impecam o estabelecimento da prova de
crimes.

Alguns Estados geralmente ratificam os tratados primeiro e, em seguida, as

normas incluidas no tratado automaticamente tornam-se parte da legislacado nacional

11 Cf. MANUAL de ratificacdo e implementacdo do Estatuto de Roma. The International Centre for

Criminal Law Reform and Criminal Justice Policy. Vancouver: 2002. p. 19.
142 Cf. MANUAL de ratificacdo e implementacdo do Estatuto de Roma. The International Centre for
Criminal Law Reform and Criminal Justice Policy. Vancouver: 2002. p. 118.



quando da ratificacdo e publicagdo em um diario oficial (sistema monista). Outros
Estados, principalmente os que integram o Commonwealth, sdo obrigados, em
vitude de suas constituicbes, a prepararem legislacdo de implementacéo
anteriormente a ratificacdo ou adeséo a quaisquer tratados internacionais (sistema
dualista). Cada sistema especifico tem suas préprias vantagens e desvantagens, as
quais devem ser levadas em consideragdo durante o processo de ratificacdo e
implementacdo. Em alguns Estados, por exemplo, € possivel que o Poder Executivo
precise do consentimento do Legislativo para proceder a ratificacdo, ou precise
consultar tribunais constitucionais antes da ratificagcdo. Tais processos
inevitavelmente tornam mais lento o processo de ratificagdo e implementacao,
porém, também proporcionam a oportunidade de uma consideragcdo mais

abrangente do impacto decorrente de certos tratados sobre aquele Estado. **

2.4 A COMPETENCIA RATIONE MATERIAE DO TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL: OS CRIMES NUCLEARES DO ESTATUTO DE ROMA E DO
DIREITO INTERNACIONAL PENAL

Quando um Estado passa a ser Parte no Estatuto, ele aceita a competéncia
do Tribunal sobre os crimes, de forma a permitir que o Tribunal Penal Internacional
exerca jurisdicdo sobre o0s seus individuos. Segundo o principio da
complementaridade, a jurisdicdo do TPI deve ser exercida somente quando um
Estado ndo possa ou ndo deseje julgar os supostos criminosos de guerra que
estejam sob sua jurisdicdo ou quando ndo detenha uma legislacdo adequada que
lhes permitam julgar esses criminosos. E possivel, ainda, que um pais que néo seja
parte do estatuto emita declaracdo extraordinaria com vistas a tornar o tribunal
competente em qualquer eventualidade.

O Tribunal Penal Internacional é uma instituicdo permanente, facultada a
exercer sua jurisdicdo sobre individuos com relacdo aos crimes mais graves de
transcendéncia internacional (artigo 1), a saber: o genocidio, os crimes contra a
humanidades, os crimes de guerra e os crimes de agressao (artigo 5). Trata-se de

uma instituicdo dotada de personalidade e capacidades juridicas no plano

4% Cf. MANUAL de ratificacdo e implementagcdo do Estatuto de Roma. The International Centre for
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internacional para o exercicio de suas fungfes. A adesdo ao Estatuto de Roma por
um Estado impde a ele uma série de pré-condi¢bes, o que o distingue de outros
tratados na area das relacdes internacionais.

O Tribunal Internacional Permanente trata-se de uma instituicdo de
personalidade e capacidades juridicas no plano internacional para os exercicios de
suas aclOes. Trata-se da ndo admissédo de reservas e, esse é um dos pontos mais
inovadores, discutidos e polémicos, porque de acordo com essa premissa, ou O
Estado ratifica o tratado em sua integra ou nao o ratifica.***

Os principios para o funcionamento do Tribunal Permanente encontram-se

dispostos na tabela abaixo'**:

PRINCIPIOS DESCRICAO

COMPLEMENTARIDADE A Corte somente atua se o Estado que
tem jurisdicdo sobre determinado caso
nao iniciou o devido processo ou, se 0
fez, agiu com o intuito de subtrair o
acusado a justica ou de mitigar-lhe a
sancdo. Este postulado, a primeira vista,
parece chocar-se com os fins colimados
no Tratado de Roma, mas justifica-se
porque compete em primeiro lugar aos
Estados o dever de reprimir os crimes
capitulados no Estatuto do Tribunal, até
para que a repressao se faca de modo
mais eficaz. A Corte, pois, atua apenas

subsidiariamente, agindo sobretudo na

"4 Cf. FREITAS, Christiana Galvdo Ferreira de. O Tribunal Penal Internacional permanente e a
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hipétese em que ocorre a faléncia das

instituicdes nacionais.**®

UNIVERSALIDADE

Os Estados-partes colocam-se
integralmente sob a jurisdicdo da Corte,
nao podendo subtrair de sua apreciagao
determinados casos ou situacdes. O
Estatuto contempla também o principio
da responsabilidade penal individual,
segundo o qual o individuo responde
pessoalmente por seus atos, sem
prejuizo da responsabilidade do Estado.
O principio da irrelevancia da funcéo
oficial, por sua vez, permite que sejam
responsabilizados chefes de Estado ou
de governo, ministros, parlamentares e
outras autoridades, sem qualquer
privilégio ou imunidade. Ja o principio da
responsabilidade de comandantes e
outros superiores exige que todos os
chefes militares, mesmo que nao
estejam fisicamente presentes no local
dos crimes, envidem todos os esforgos
ao seu alcance para evita-los, sob pena
de neles ficarem implicados. Por fim, o
principio da imprescritibilidade, de
acordo com o qual a acao criminosa
jamais tera extinto a punibilidade pelo
decurso do tempo, embora ninguém
possa ser julgado por delitos praticados
antes da entrada em vigor do Tratado.
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NACIONALIDADE

Um Estado pode exercer jurisdicdo
sobre seus nacionais, inclusive sobre
atos por praticados fora do territério do
Estado, regra que suscita muitos
conflitos de jurisdigéo internacional entre
os Estados. O fundamento deste
principio € a preservacao de regras de
direito interno, seja daquelas que
garantem direitos fundamentais aos seus
cidadaos, seja daguelas que tipificam
condutas  antijuridicas  indesejaveis
(crimes). O principio da nacionalidade
sofre algumas restricdes quando se trata
de pessoas juridicas, dada a diversidade
de critérios de fixacdo de nacionalidade.
A solucdo proposta por alguns
ordenamentos, por exemplo, é buscar na
nacionalidade dos controladores da
pessoa juridica o elemento que permitira
fazer incidir suas leis. Isto € 0 que ocorre
com a aplicacdo extraterritorial das leis
anti-monopdlio dos Estados Unidos.




SEGURANCA NACIONAL

E licito ao Estado agir em defesa de sua

independéncia  politica, integridade
territorial, seguranca externa e interna,
ainda que os fatos sejam praticados ou
concebidos no exterior, sob a condigcao

de que néo tenham sido praticados no

exercicio regular de um direito
reconhecido no Estado onde foi
praticado. Aplica-se também esta

jurisdicdo em relacdo a contrafagdo ou
de
moeda, documentos que envolvem a
credibilidade do Estado.

falsificacéo simbolos nacionais,

TERRITORIALIDADE SUBJETIVA E

OBJETIVA

Um crime é cometido inteiramente dentro
do territério quando todos o0s seus
elementos constitutivos se consumam
dentro deste territdrio; por outro lado, se
0 crime é cometido somente "em parte”
dentro do territério é porque pelo menos
um de seus elementos constitutivos

ocorreram fora deste territério.

O principio subjetivo confere

competéncia ao Estado para estender
sua jurisdicdo sobre participantes de
eventos iniciados Estado,

no mas

consumados no exterior




JA o principio objetivista permite ao
Estado conhecer, processar e julgar
eventos iniciados no exterior, mas

consumados dentro de seu territorio.

PERSONALIDADE PASSIVA Um Estado pode ampliar sua
competéncia para processar e julgar
crimes ou violagdes cometidas contra

Seus nacionais

Em relacdo a sua composicao, pontua-se que o Tribunal ser& integrado por
18 juizes no minimo, que se distribuirdo por trés Secles: a Secdo de Questbes
Preliminares, incumbida de examinar a admissibilidade dos processos, a Secéo de
Primeira Instancia, que proferirA os julgamentos, e a Secdo de Apelacdes,
responsavel pela apreciacdo dos recursos.

A escolha dos juizes caberd & Assembleia dos Estados-partes, recaindo
sobre pessoas que gozem de elevada consideracdo moral, imparcialidade e
integridade, e que possuam as condi¢Oes exigidas para o exercicio das mais altas
funcdes judiciarias de seu pais, além de dominarem uma das linguas oficiais da
Corte (inglés, francés, espanhol, russo e arabe). Devem ainda apresentar:

(1) reconhecida competéncia em direito penal e processual penal, e também
experiéncia como juiz, promotor ou advogado; ou, alternativamente,

(2) reconhecida competéncia no campo do direito internacional humanitario
e direito internacional dos direitos humanos, assim como experiéncia nas funcoes
juridicas relacionadas com o Tribunal. Na sele¢cdo dos magistrados, a Assembleia
devera atentar para que exista equilibrio entre candidatos que apresentem uma
dessas duas qualificacbes. Exige-se também que estejam representados os
principais sistemas juridicos do mundo e que haja uma presenca geografica
equitativa, assim como uma participacao balanceada de homens e mulheres.

A Promotoria integra a Corte como um 06rgao independente do Tribunal,
sendo dirigida por um promotor-chefe, coadjuvado por mais um promotor adjunto, no

minimo, escolhidos pela Assembleia dos Estados-partes para um mandato de nove




anos, dentre pessoas da mais alta idoneidade, experientes na tarefa da persecucéo
penal e que também dominem pelo menos uma das linguas oficiais do Tribunal.
Ressalta-se que a jurisdicdo do Tribunal Internacional Permanente é complementar
as jurisdicdbes dos Estados-partes, podendo ser acionada nos seguintes casos:
Omissao de responsabilidade criminal, auséncia de imparcialidade no julgamento,
demora injustificada ou incapacidade do Estado em julgar um determinado caso
tipificado como crime internacional. A Corte é proibida de exercer sua jurisdicdo de
acusados imunes de julgamento. Declara-se também incompetente para processar
criminosos menores de 18 anos de idade.**’

O artigo 5° do Estatuto menciona que a jurisdicdo do Tribunal Penal
Internacional sera limitada aos crimes mais graves que preocupam a comunidade
internacional em seu conjunto e sera exercida sobre os crimes de genocidio, crimes
de guerra, crimes contra a humanidade e crimes de agresséo.

Ressalta-se que o artigo 123 do Estatuto de Roma dispde sobre a
ocorréncia de uma reunido entre os Estados-membros a se realizar sete anos apos
sua entrada em vigor a fim de discutir possiveis emendas ao rol de crimes.

O Tribunal Permanente sera competente para processar e julgar crimes
cometidos apds a entrada em vigor de seu Estatuto, através de:

a) Uma provocacédo de um Estado-parte (artigos 13 e 14);

b) Uma solicitacdo do Conselho de Seguranca da ONU em conformidade
com o Capitulo VII da Carta das Nacdes Unidas, referentes a “Ameaca a Paz e a
Seguranca Internacionais” ( artigo 13b);

¢) Uma investigacao iniciada pelo Promotor-chefe de Acusacéo (artigos 13 e
15).

Em relacdo a legitimidade ativa dos Estados-partes e do promotor de
acusacdo, o Tribunal Permanente Internacional exercera a sua competéncia
jurisdicional sobre os crimes ratione materiae, desde que cometidos apos a entrada
em vigor do Estatuto de Roma (ratione temporis), se:

i) o Estado cujo o territdrio ocorreu o crime ou

7 Cf. FREITAS, Christiana Galvdo Ferreira de. O Tribunal Penal Internacional permanente e a

protecdo dos direitos humanos: o debate sobre a ratificacdo do Tratado do Brasil em perspectiva
comparada. Dissertagdo de Mestrado apresentada ao Departamento de Ciéncia Politica do Instituto
de Filosofia e Ciéncias Humanas da Universidade Estadual de Campinas. 2005. p. 144.



i) o Estado de nacionalidade do acusado de pratica do crime for
membro do Estatuto de Roma ou aceitar a sua jurisdicdo em
determinado caso. Ja no que concerne a solicitacdo feita pelo
Conselho de Seguranca da ONU, ndao ha regras de admissibilidade

pré-estabelecidas.

2.4.1 Conceito e classificacdo dos crimes internacionais

A nocao de crime internacional ndo € uma tarefa facil de ser realizada, tendo
em vista sua conceituacdo ampla.'*®

Historicamente, a primeira nocdo de crime internacional talvez tenha sido
tratada com a acdo humana de pirataria cometida em alto-mar. Como outros
exemplos de agbes humanas tratadas como delituosas internacionalmente, pode-se
ainda mencionar o trafico de escravos, o trafico de mulheres e de criancgas, o trafico
de entorpecentes, o apoderamento ilicito de aeronaves, o terrorismo e a lavagem de
dinheiro. Para Schabas, essas espécies de crimes para serem objeto de processo e
julgamento, necessitavam de regras de jurisdicdo especiais e, sobretudo, de
cooperacéo entre Estados.**

Ja Cassese menciona que crimes internacionais seriam as graves violacdes
as regras do Direito Internacional que impdem a responsabilidade penal
internacional individual e, assim, diferenciam-se dos casos de responsabilidade dos
Estados, dentro dos quais os individuos atuam. Cassese ainda considera que 0s
crimes internacionais precisam, necessariamente, conter cumulativamente os
seguintes elementos: violagcdes do direito consuetudinario internacional, bem como
de tratados internacionais; regras que pretendem proteger valores considerados
importantes pelo conjunto da comunidade internacional e, consequentemente,
afetem todos os Estados e individuos; deve haver um interesse universal em reprimir

esses crimes e, portanto, em principio os pretensos autores de tais infracfes devem

48 Cf. VERHAEGEN, Jacques. Les crimes internationaux et le droit pénal internationale. In: Revue

Internationale de Droit Pénal, vol. 60. Toulouse: Erés, 1989. p. 127.
19 Cf. SCHABAS, William A. An introduction to the International Criminal Court. Cambridge:
Cambridge University Press, 2003. p. 21.



poder ser processados e julgados por qualquer Estado; e, por fim, o autor deve ter
agido a partir de agente oficial do Estado, em nome do qual praticou a infragdo.*°

Desta maneira, considera que seriam crimes internacionais somente as
seguintes figuras delitivas: crimes de guerra, crimes contra a humanidade,
genocidio, tortura, agressao e algumas formas extremas de terrorismo (quando
patrocinado pelo Estado ou, ao menos, tolerado por este).***

Ainda ha outros doutrinadores que entendem haver dois sentidos para crimes
internacionais. Um primeiro sentido ou classificacdo seria referente aos crimes
cometidos pelos representantes do Estado, que ofenderiam a ordem, a legalidade e
a seguranca internacional. Assim, seriam infragdes internacionais os crimes contra a
paz, os crimes de guerra e os crimes contra a humanidade. Segundo esses mesmos
autores, uma outra classificacdo que compreenderia as infracdes internacionais
cometidas por particulares, que seriam, por exemplo, a pirataria, o tréafico
internacional de entorpecentes, falsificacdo de moedas, crimes ambientais
internacionais, crimes informaticos etc. Deste modo, enquanto a primeira categoria
teria, fundamentalmente, objetivos politicos, na segunda tal fato ndo ocorreria.**

Em que pese os inumeros ideais sobre crimes internacionais, preferimos
trabalhar com o conceito subdividido em trés espécies: os propriamente ditos; 0s
transnacionais; e por contaminacéo ou difuséo.™*

Os propriamente ditos ou em sentido estrito, sdo aqueles crimes
primeiramente previstos no Estatuto do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg,
OouU seja, 0S crimes contra a paz, os de guerra e 0s crimes contra a humanidade,
crimes estes que constam atualmente no Estatuto de Roma. Tais delitos s&o os que
atingem bens ou interesses juridicos supranacionais, gerando uma responsabilidade

penal imediata fundada diretamente no Direito Internacional.

%0 cf. CASSESE, Antonio. International criminal law. Oxford: Oxford University Press, 2003. p. 23.

Cf. CASSESE, Antonio. International criminal law. Oxford: Oxford University Press, 2003. p. 24.

Cf. MOISESCU, Sorin; SABAU, Dorin. Quelgues considerations au sujet des crimes internationaux
et le droit penal roumain. Trabalho apresentado na "International Experts Conference on International
Criminal Justice: Historic and Contemporary Perspectives”, Siracusa: ISISC, 1994, (ndo publicado), p.
5. In: JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O direito penal internacional. Belo Horizonte: Del Rey,
20009. p. 14-15.

193 cf. MOISESCU, Sorin; SABAU, Dorin. Quelques considerations au sujet des crimes internationaux
et le droit penal roumain. Trabalho apresentado na "International Experts Conference on International
Criminal Justice: Historic and Contemporary Perspectives"”, Siracusa: ISISC, 1994, (ndo publicado), p.
5. In: JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O direito penal internacional. Belo Horizonte: Del Rey,
2009, p. 14-15.
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Os transnacionais sdo aqueles cujas caracteristicas, extensao e
consequéncias ultrapassam as fronteiras dos Estados, envolvendo, portanto, mais
de um Estado.

Por ultimo, ha a conceituacao por contaminacao ou difusdo, que sao aqueles
crimes que se manifestam mais ou menos ao mesmo tempo em lugares diversos,
com as mesmas caracteristicas, passando de um Estado a outro, de forma
epidémica, tudo em virtude dos meios de transporte, instantaneidade das
comunicacbes e a atividade dos mass media, que transformaram o crime num
espetaculo midiatico por exceléncia, potencializando sua incidéncia.

Deste modo, abordaremos primeiramente a estrutura e imputacdo dos
crimes internacionais, para, posteriormente, de forma pontual, discorrer sobre a

conceituacdo dos crimes internacionais em sentido estrito ou propriamente ditos.

2.4.2 Estrutura e Imputacéo nos Crimes Internacionais

A construcédo de uma teoria do crime no Direito Internacional Penal enfrenta
algumas dificuldades, principalmente para aqueles como nés, brasileiros, argentinos
e demais operadores do Direito da América Latina (assim como aqueles da
Alemanha, lItalia, Espanha, Portugal), pois ndo se pode trabalhar com o modelo
juridico de crime da tradicdo romano-germanica, qual seja, acdo humana tipica,
antijuridica e culpavel. Este modelo se mostra irrelevante no Direito Internacional
Penal, que decorre fundamentalmente da common law anglo-saxonica.

Para a formacédo do Direito Internacional Penal, o sistema juridico de maior
relevancia € o da common law, que é assentado em bases bastante diversas das
nossas. Assim, Ambos informa que, até agora, a dogmatica alema nao teve
praticamente influéncia alguma no desenvolvimento do Direito Internacional
Penal.*®

Ademais, a maior dificuldade para a construcdo de uma teoria do delito em
sua dimensdao internacional decorreria do fato de ndo se contar com uma referéncia

de um ordenamento juridico-penal positivo.

%% cf. AMBOS, Kai. La parte general de Derecho Penal: bases para uma elaboracién dogmatica.

Bogota: Temis, 2005. p. 44 e ss.



Além disso, ha diferengas importantes entre o Direito penal interno dos
Estados e o Direito Penal Internacional nas questfes mais basicas da teoria geral do
Direito penal, como, por exemplo, no caso do principio da reserva legal. Na esfera
interna, tal principio é adotado a quase totalidade das legislagdes modernas, ja no
Direito Internacional, ainda pairam dudvidas sobre sua real significacéo e alcance.*

Sobre a aplicagédo do principio da reserva legal no Direito Internacional Penal,
ha varias teorias defendidas pelos variados doutrinadores do tema. Existe um
primeiro ponto de vista que defende que o direito aplicado pelos Tribunais ja existia
anteriormente e, por isso, o principio deveria ser interpretado e adaptado a loégica do
direito internacional. Ainda ha aqueles que sustentam que o principio da reserva
legal ndo pode ser aplicado no mesmo sentido estreito que é percebido no direito
interno, pois, 0s crimes contra a paz ja estariam previstos no direito internacional.
Quanto aos crimes de guerra e contra a humanidade, estes também j& estariam
tipificados no direito interno e, em especial, pelas diversas Convencdes de Haia e
Genebra, antes de 1945. Mais do que isso, afirma-se que, embora os documentos
internacionais ndo contivessem proibicdes penais explicitas e também ndo houvesse
previsdo de sancdo, houve condenacdo moral e, por isso, foi necessaria uma
interpretacdo do principio da legalidade, ja que existiam razdes morais e de utilidade
internacional que superavam o rigor técnico do principio.**®

Em sentido diverso, ha uma corrente que afirma a inaplicabilidade do
principio, visto que se trata de um direito majoritariamente consuetudinario e,
considerando-se que a reserva legal pressupde direito escrito, ndo poderia ser
utilizado.™’

Ja outra corrente afirma que o principio da legalidade ndo é aplicavel no
ambito internacional, visto que tal deficiéncia devera ser sanada com o surgimento
de uma codificacdo deste direito. Frise-se que este posicionamento ganhou
contornos de realidade com o advento do Tribunal Penal Internacional e do Estatuto

de Roma.*®®

%% Cf. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Tribunal Penal Internacional: a internacionalizagéo do

direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 143.

%8 Cf. GIL GIL, Alicia. Derecho Penal Internacional. Madri: Tecnos, 1999. p. 67.

37 Cf. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Direito Penal Internacional. Belo Horizonte: Del Rey,
2009. p. 20.

158 Cf. GIL GIL, Alicia. Derecho penal internacional. Madri: Tecnos, 1999. p. 68.



Espera-se, assim, que com a crescente afirmacdo do Tribunal Penal
Internacional, haja uma adocao de regras mais claras e concretas no que concerne
nao sé ao principio da reserva legal, mas a todos os critérios de teoria geral do
direito, direito material e direito processual.

Dentro desse contexto, Kai Ambos sustenta a necessidade do
estabelecimento de uma Parte Geral do Direito Penal Internacional, que decorreria
do reconhecimento da dimenséo individual dos comportamentos criminais na esfera
internacional, além da discussdo acerca de regras gerais de imputacdo. Pretende,
assim, a construcédo de uma teoria do delito no Direito Penal Internacional que tenha
validade universal e seja eficiente e compreensivel, servindo a uma espécie de
estabilizacéo das regras em matéria penal, na esfera internacional.**

Neste sentido, pode-se argumentar, por exemplo, que o Estatuto de Roma,
em sua Parte 3, trata dos Principios Gerais do Direito Penal, pois contém um namero
consideravel de dispositivos caracteristicos de uma Parte Geral, tais como a
responsabilidade individual, o concurso de pessoas, a inimputabilidade por
insanidade ou por imaturidade, o erro, o estado de necessidade, a coacgao etc.

Todavia, tais dispositivos ndo estdo dispostos em numero e nem em forma
suficientes para compor uma Parte Geral. Muito ao contrario, necessitam ser
complementados por elementos externos ao Estatuto do Tribunal Penal
Internacional.*®°

Ja Schabas considera que tais principios de forma expressa no Estatuto
representaram um avanco na tentativa de se estabelecer um concreto Direito Penal
Internacional. Logicamente que a Parte Geral do Estatuto de Roma representa uma
tentativa de codificacdo dos principios gerais do Direito Penal Internacional. Por
certo que, um documento produzido numa Conferéncia Diplomatica, onde havia a
participacdo de mais de cento e cinquenta paises integrantes e com visdes distintas,
tenha muitas imperfeicdes.*®*

Desta forma, nos parece imprescindivel o estudo mais aprofundado no

futuro de uma Parte Geral do Direito Internacional Penal, para que seja possivel o

19 cf. AMBOS, Kai. Tribunal penal internacional: possibilidades e desafios. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2005. p. 7.

%0 cf. AMBOS, Kai; CARVALHO, Salo de. O Direito Penal no estatuto de Roma: leituras sobre os
fundamentos e a aplicabilidade do Tribunal Penal Internacional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.
100-101.

61 Cf. SCHABAS, William A. An introduction to the International Criminal Court. Cambridge:
Cambridge University Press, 2003. p. 190.



estabelecimento de regras relativas a teoria do crime, tudo em conformidade com a

praxis internacional.

25 0OS TIPOS PENAIS INTEGRANTES DO ESTATUTO DE ROMA: A
COMPETENCIA RATIONE MATERIAE DO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

A competéncia internacional do Tribunal Penal Internacional pode ser
conceituada como o elemento que determinard 0 momento e as circunstancias sob
as quais esse Orgdo Jurisdicional exerceré a jurisdicdo que lhe é atribuida.*®

Em outras palavras, a analise da competéncia implica definir a atuacao e os
limites relacionados as matérias, aos sujeitos, ao espaco de incidéncia, bem como
aos fatos objetos da entrega da prestacao jurisdicional incumbida ao Tribunal Penal
Internacional.

Dentro desse quadro, especificaremos aqui 0 ambito de exercicio do poder
jurisdicional concedido ao Tribunal por meio dos critérios de fixacdo de competéncia,
no entanto, dentro de tais critérios, trabalharemos apenas com a competéncia
material (Capitulo V), deixando de lado as competéncias territorial, temporal e
pessoal (Capitulo VI).

A natureza objetiva da pretensdo ou matéria controvertida da lide, representa
o critério de fixacdo da competéncia material. E, com o intuito de reprimir os
perpetradores das mais atrozes violacdes de vida, paz e seguranga internacionais
sdo consagrados como bens juridicos a serem universalmente tutelados, implicando
o reconhecimento de infracfes internacionais passiveis de afetar a comunidade
global devido a sua maior gravidade.

O projeto base do Estatuto enumerava infragbes de categorias distintas. A
primeira dessas categorias ficou conhecida como core crimes, que consistia,
basicamente, em um conjunto de delitos primordiais e elementares, quais sejam:
genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e crime de agressao.
Estes crimes, ao final da conferéncia de Roma, foram incorporados ao Estatuto da
Corte, dando origem aos artigos 5° a 8°, responsaveis por descrever a competéncia

material do Tribunal. A segunda categoria de crimes proposta, cuja denominacao foi

62 cf. WAMBIER, Luiz Rodrigues (Coord.). Curso avancado de processo civil: teoria geral do

processo e processo de conhecimento. v. I. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 92.



de treaty crimes, tinha base em infracbes previstas em diversos tratados
internacionais. Estes crimes eram os atos de terrorismo, trafico ilicito de
entorpecentes, apartheid, pirataria, entre outros.

Apesar de alguns paises terem feito pressbes para que o0s treaty crimes
entrassem no rol dos crimes de competéncia do Tribunal Penal Internacional, outros
apresentaram forte resisténcia, alegando a dificuldade de definir as infragcdes ou
mesmo de se chegar a um acordo sobre suas conceituagoes.

O certo é que, objetivando a maximizacdo de signatérios, apenas 0s core
crimes foram contemplados pelo Estatuto de Roma.

Assim, de acordo com o Estatuto de Roma, os crimes internacionais ficaram
definidos de forma taxativa como: os crimes de genocidio; os crimes de guerra, 0s
crimes contra a humanidade e os crimes de agressao.

Como se trata de um ius puniendi que pertence ao TPl (organismo
supranacional), a Unica fonte (direta) desse Direito Penal sé pode mesmo ser um
Tratado Internacional. Quem produz esse especifico Direito Penal sdo os Estados

soberanos que subscrevem e ratificam o respectivo tratado.

2.5.1 O crime de genocidio

O crime de genocidio pode ser compreendido como o0 assassinato
deliberado de pessoas motivado por diferencas étnicas, nacionais, raciais, religiosas
e (por vezes) politicas. Ha algum desacordo, entre os diversos autores, quanto ao
fato de se designar ou ndo como genocidio 0s assassinatos em massa por motivos

politicos.*®3

183 5 termo genocidio foi criado por Lemkim, um judeu, em 1944, juntando a raiz grega génos (familia,

tribo ou raca) e a palavra latina caedere (matar). Com o advento do genocidio dos judeus pelo regime
nazista o Holocausto, Lemkin fez campanha pela criagdo de leis internacionais, que definissem e
punissem o genocidio. Esta pretensdo tornou-se realidade em 1951, com a Convengdo para a
prevencao e a repressao do crime de genocidio. O genocidio foi, na época da colonizacdo europeia
na América Latina e na Africa, largamente utilizado para que com o exterminio dos povos indigenas,
se tornasse mais facil para a Europa a escravizacdo daqueles que |4 habitavam. Na era moderna,
temos, entre outros, o genocidio armenio conduzido pelos turcos (embora estes ainda ndo o
admitam); a fome-genocidio na Ucrénia; o genocidio sérvio feito pela Ustase croata na deportacao
dos chechenos; o genocidio do povo tibetano; o genocidio no Cambodja; o genocidio de Ruanda; o
genocidio da Bésnia e o genocidio dos curdos.



De acordo com o artigo 6° do Estatuto de Roma, o "genocidio" se enquadra
em qualquer dos seguintes atos cometidos com a intencdo de destruir, no todo ou

em parte, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso, tais como:

(a) Homicidio de membros do grupo;

(b) Causar sérios danos fisicos ou mentais a membros do grupo;

(c) Sujeicdo intencional do grupo a condi¢cdes de vida calculadas
para trazer sua destruicao fisica no todo ou em parte;

(d) Imposicdo de medidas destinadas a impedir 0s nascimentos no
seio do grupo;

(e) transferéncia forgada de criancas do grupo para outro grupo.

O crime de genocidio ofende diretamente os direitos humanos, sendo
possivel comparar sua histéria com a histéria da intolerancia contra a diversidade
humana.'®*

O genocidio é, na sua esséncia, um crime contra a humanidade, que,
entretanto, dada a sua relevancia, foi destacado dessa categoria de ilicitos, para que
pudesse receber tratamento especifico.'®

A prética do crime de genocidio, embora se remonte a um passado longinquo,
pode ser apontado como praticado principalmente no século XX, nos episodios
conhecidos como Guerras Mundiais, tanto a Primeira como a Segunda Guerra; e,
recentemente, nos conflitos étnicos deflagrados na ex-lugoslavia e em Ruanda.*®®

Ressalve-se que apenas recentemente a comunidade internacional sentiu
necessidade de fixar normas de direito internacional para coibir tal delito.*®’

Essa preocupacédo apareceu sensivelmente no periodo pés-Segunda Guerra,
que levou a adocéo, pela Resolucdo 260-A (Ill), da Assembleia Geral das Nacdes
Unidas, da Convencéo sobre a Prevencao e a Puni¢cdo do Crime de Genocidio, em 9

de dezembro de 1948, que entrou em vigor em 12 de janeiro de 1951, onde ficou

184 Cf. SILVA, Carlos Augusto Canédo Gongalves da. O genocidio como crime internacional. Belo

Horizonte: Del Rey, 2000. p. 13.

185 cf. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Tribunal Penal Internacional: a internacionalizagéo do
direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 220.

%6 Cf. LIMA, Renata Mantovani de; COSTA BRINA, Marina Martins da. O Tribunal Penal
Internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 106.

167 cf. BIANCHI, Giorgio. Genocidio. In: Dicionario de Politica. 5. ed. Brasilia: Unb. S&o Paulo:
Imprensa Oficial do Estado, 2000. p. 543.



expresso, agora em carater de hard law, o entendimento de ser o genocidio um
crime internacional e a mais grave espécie de crime contra a humanidade.'®®
Esta Convencéo constituiu o genocidio como crime internacional mesmo que
cometido em termos de paz, diferenciando-os de outros aceitaveis apenas em
tempos de guerra.*®®
A prética do genocidio ndo é nova na histdria da humanidade, podendo ser
encontrados varios exemplos histdricos afirmativos de sua existéncia na antiguidade.

De acordo com Luis Ivani de Amorim Araujo:

[...] se folhearmos as paginas do Tora defrontamos o0 episédio em
gue os irmdos de Dind com o intuito de vingar o ultraje a esta
praticado por Shichem, mataram todos os varfes de sua tribo e
levaram, ainda, como escravos as mulheres e criancas dos
Schichemitas (Genesis 34.1-31).}"°

De la para ca, afirmou-se cada vez mais, no seio da sociedade
internacional, o carater de norma costumeira do crime de genocidio.

O que diferencia o crime de genocidio dos outros previstos pelo Estatuto € o
dolo especifico, ou seja, a intencdo determinada para a pratica de tal ato. Essa
intencdo possui varios componentes. Primeiramente, deve visar a destruicdo de um
grupo. Em segundo lugar, a quantidade de vitimas também é relevante, conforme os
termos da destruicdo “no todo ou em parte”. Quanto maior o numero de vitimas,
mais facil se torna observar a intencdo especifica. Além disso, o perpetrador de tal
ato deve dirigi-lo contra uma comunidade nacional, étnica, racial ou religiosa. Tal
enumeracgdo foi muito criticada pela limitacdo do seu escopo, visto que ndo sao

levadas em considerac&o grupos politicos nem sociais.*"*

%8 Cf. SCHABAS, William A. An introduction to the International Criminal Court. Cambridge:

Cambridge University Press, 2003. pp. 30 e 35.

%9 cf. FREITAS, Christiana Galvdo Ferreira de. O Tribunal Penal Internacional permanente e a
protecdo dos direitos humanos: o debate sobre a ratificacdo do Tratado do Brasil em perspectiva
comparada. Dissertacdo de Mestrado apresentada ao Departamento de Ciéncia Politica do Instituto
de Filosofia e Ciéncias Humanas da Universidade Estadual de Campinas. 2005. p. 144.

170 cf. ARAUJO, Luis Ivani de Amorim. Direito internacional penal: delicta iuris gentium. Rio de
Janeiro: Forense, 2000. p. 112-113.

L Cf. FREITAS, Christiana Galvdo Ferreira de. O Tribunal Penal Internacional permanente e a
protecdo dos direitos humanos: o debate sobre a ratificacdo do Tratado do Brasil em perspectiva



Os Estados-Partes do Estatuto podem incorporar o crime contra a
humanidade a sua legislacdo nacional de varias formas. a) Em
primeiro lugar, os Estados poderiam adotar uma definicdo extraida
ipsis litteris do Artigo 7 do Estatuto ou que a ele se refira
diretamente. Uma vantagem dessa opcao é que ela é facil para o
autor da legislacdo de implementacao e torna a lei compativel com
os requisitos do Estatuto. b) Outra opcdo seria adotar uma série de
crimes independentes, vinculados a cada um dos atos listados no
Estatuto. A titulo de exemplo, o codigo penal de um Estado poderia
estabelecer que a escraviddo, cometida no contexto de um ataque
generalizado ou sistematico, lancado contra uma populagédo civil,
constitui um crime contra a humanidade. Também seria necessario
incluir, em cada disposicao aplicavel do cddigo penal, uma defini¢cdo
dos atos semelhante aquela que consta do Estatuto. Isso teria de
ser feito para cada ato listado nos termos do Artigo 7 do Estatuto. A
vantagem desse método é que ele simplifica a tarefa dos juizes
nacionais e permite que os redatores facam certas adaptacoes.
Evidentemente, podem ser feitas algumas modificacbes as
definicbes desse crime, porém somente no sentido de atribuir-lhe
um significado semelhante ou mais amplo do que o consignado no
Estatuto, a fim de assegurar que a definicgdo nédo isente qualquer
pessoa da responsabilidade penal por tais crimes. ¢) Os Estados
também podem usar 0s atuais crimes previstos no ambito de leis
gerais para processar os autores de crimes contra a humanidade,
usando crimes suficientemente graves para descrever 0S crimes
perpetrados. Entretanto, se alguns dos atos que constituem crime
contra a humanidade ndo constituirem um crime nos termos da
legislacdo geral nacional, é possivel que o Estado- parte precise
emendar seu cédigo penal e criar novos crimes de modo a abarcar
esses atos. '’

2.5.2 Os crimes contra a humanidade

Ao contrario do que ocorreu com a definicdo do genocidio, o conceito de
crimes contra a humanidade suscitou discussées muito intensas durante a
Conferéncia de Roma. Deve-se ressalvar que tal fato se deu pela falta de uma
convencao internacional dedicada a matéria, como ocorreu com o genocidio, apesar
de haver referéncia a crimes contra a humanidade em alguns documentos

internacionais referentes a matéria.*’®

comparada. Dissertacdo de Mestrado apresentada ao Departamento de Ciéncia Politica do Instituto
de Filosofia e Ciéncias Humanas da Universidade Estadual de Campinas. 2005. p. 145.

172 cf. MANUAL de ratificacdo e implementacgdo do Estatuto de Roma. The International Centre for
Criminal Law Reform and Criminal Justice Policy. Vancouver: 2002. p. 99.
178 Cf. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Tribunal Penal Internacional: a internacionalizacdo do

direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 234.



A origem histdrica dos crimes contra a humanidade esta ligada ao massacre
provocado pelos turcos contra os arménios, na Primeira Guerra Mundial, qualificado
pela Declaracdo do Império Otomano como um crime da Turquia contra a
humanidade e civilizagdo.*"

Mas foi somente no periodo p6s-Segunda Guerra que se voltou a cotejar de
tais crimes, em virtude das inUmeras atrocidades cometidas pelo Estado em que se
converteu a Alemanha Nazista no Holocausto.

A definicdo em plano convencional desses crimes foi dada pelo artigo 6° do
Estatuto do Tribunal de Nuremberg, seguido pelo Estatuto do Tribunal Militar
Internacional de ToOquio. Mais recentemente, a previsdo de crimes contra a
humanidade constou nos Estatutos dos Tribunais para a antiga lugoslavia e para
Ruanda.

O conceito evolui muito de acordo com o direito internacional, e, atualmente,
foi eliminado o nexo causal do conflito armado, sendo ele admitido em tempos de
paz.

De acordo com o artigo 7° do Estatuto de Roma sao considerados crimes
contra a humanidade aqueles crimes cometidos como parte de um ataque
generalizado ou sistematico, contra qualquer populacao civil, com conhecimento do

ataque:
(a) Homicidio;
(b) Exterminio;
(c) Escravidao;
(d) Deportagéo ou transferéncia forcada de populacao;

(e) Prisao ou outra privacao grave da liberdade fisica em violacdo de
regras fundamentais do direito internacional,

(f) Tortura;
(g) Violacdo, escravatura sexual, prostituicdo forcada, gravidez

forcada, esterilizacdo ou qualquer outra forma de violéncia sexual de
gravidade comparavel;

17 cf. JARDIM, Tarciso Dal Maso. O Tribunal Penal Internacional e sua importancia para os direitos

humanos. In: O que é o Tribunal Penal Internacional. Brasilia: Camara dos Deputados/Coordenacao
de Publicacdes, 2000 (Série acdo parlamentar, n. 110, p. 15-33).



(h) Perseguicdo de um grupo ou coletividade identificavel por
politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosas, tal como
definido no n. © 3, ou por outros motivos que sao universalmente
reconhecidos como inaceitaveis no direito internacional, em conexao
com qualquer ato referido neste ou de qualquer crime de
competéncia do Tribunal;

(i) Desaparecimento forgado de pessoas;
() O crime de apartheid;

(k) Outros atos desumanos de carater similar que causem
intencionalmente grande sofrimento, ou grave lesdo para o corpo ou
para a saude fisica ou mental.

Ainda de acordo com o artigo 7° do Estatuto de Roma sao crimes contra a
humanidade:

(a) "atague contra uma populacao civil", uma conduta que envolva a
pratica multipla de atos referidos no n © 1 contra qualquer populacéo
civil, forca ou na prossecucdo de uma politica de Estado ou
organizacao de cometer tal ataque;

(b) O "exterminio" compreende a sujeicdo intencional a condicbes
de vida, nomeadamente a privacdo de acesso a alimentos e
medicamentos, com vistas a provocar a destruicdo de parte de uma
populacgéo;

(c) "Escravidao" significa o exercicio de qualquer ou de todos os
poderes inerentes ao direito de propriedade sobre uma pessoa e
inclui o exercicio desse poder no ambito do trafico de pessoas, em
especial mulheres e criancgas;

(d) Por "deportacdo ou transferéncia forcada da populacdo”, os
deslocamentos forcados das pessoas, por expulsdo ou outro ato
coercivo, da zona em que se encontram legalmente atualmente,
sem qualguer motivo reconhecido no direito internacional,

(e) "Tortura", a imposigao intencional de sofrimento ou dor, se fisica
ou mental, em cima de uma pessoa na prisdo ou sob o controle do
argiido, exceto que a tortura ndo € a dor ou o sofrimento.

(f) Gravidez a forca, a retencdo ilegal de uma mulher a for¢ca, com a
intencdo de alterar a composicdo étnica de uma populacdo ou a
realizacdo outras violagbes graves do direito internacional. Esta
definicho ndo deve de forma alguma ser interpretadas como
afetando as legislacBes nacionais relativas a gravidez;



(g) "Perseguicdo”, a privacdo intencional e grave de direitos
fundamentaiscontrarias ao direito internacional, por meio da
identidade do grupo ou da coletividade;

(h) "O crime de apartheid”, os atos desumanos de carater similar
aos referidos no n. ° 1, cometidos no contexto de um regime
institucionalizado de opresséo sistemética e de dominacdo de um
grupo racial sobre qualquer outro grupo ou grupos raciais e
comprometidos com intencdo de manter esse regime;

(i) "Desaparecimento forcado de pessoas", a prisdo, detencdo ou
sequestro de pessoas, ou com autoriza¢do, apoio ou aquiescéncia
de um Estado ou de um politico organizagdo, seguido por uma
recusa em reconhecer que a privacdo de liberdade ou para dar
informacdes sobre o destino ou o paradeiro dessas pessoas, com a
intencdo de remové-los a protecao da lei por um periodo prolongado
de tempo.

Com relacéo a essa categoria de crimes, o ataque deve ser dirigido contra
populacdes civis, 0 que os distingue dos crimes de guerra que podem ser cometidos
contra combatentes quanto contra civis durante um conflito bélico. Os ataques né&o
precisam ser necessariamente militares. Tais crimes podem ser cometidos por
individuos.

Além disso, o perpetrador do crime precisa ter conhecimento de seu ataque,
0 que implica num certo dolo especifico, mesmo que em menor grau comparado ao
do crime de genocidio. Portanto, um individuo que participa de crimes contra a
humanidade, mas né&o sabe que eles sédo parte de um ataque generalizado ou
sistematico a uma populacéo civil, pode ser culpado de homicidio e talvez até de
crimes de guerra, mas nao de crimes contra a humanidade.

Para se chegar a essa construcdo, foi necessario superar algumas
controvérsias sérias. Assim, quatro caracteristicas fundamentais podem ser
destacadas desse dispositivo, a saber: o carater generalizado ou sistematico do
ataque contra uma populacao civil; a auséncia do requisito da existéncia de motivos
discriminatérios; o elemento subjetivo do conhecimento do referido ataque.'’™

Desta forma, pode-se dizer que para se chegar a um conceito de crimes
contra a humanidade, devem ser levados em conta dois critérios: quantitativo ou

qualitativo, ou seja, que ocorra em larga escala. Mais do que isso, pode ser

' Cf. LIROLA DELGADO; MARTIN MARTINEZ. apud JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O
Tribunal Penal Internacional: a internacionalizacdo do direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004. p. 240.



entendido que o Estatuto de Roma demonstra a necessidade de que a conduta
implique no cometimento de mdltiplos atos contra a populacdo civil, em
conformidade com uma politica estatal ou de uma determinada organizacdo.*"®

Finalmente, foi definido que os crimes contra a humanidade, para a sua
configuracéo, exigem um elemento de intencionalidade especial, ja que € necessario
que se tenha conhecimento que se participa do ataque.'’’

Os crimes contra a humanidade possuem um lugar de destaque na evolucao
da consciéncia das nac¢fes, com a final reafirmacdo no Estatuto de Roma de que a

protecdo da pessoa humana é um principio fundamental para o seu préprio

desenvolvimento.

2.5.3 Os crimes de guerra
Os crimes de guerra, também conhecidos como "crimes contra as leis e

costumes aplicaveis em conflitos armados”, sdo frutos de uma longa evolugdo do
direito internacional humanitario, desde o século passado, tendo sido impulsionado
pelo Comité Internacional da Cruz Vermelha, ganhando foros de juridicidade com as
quatro Convencgdes de Genebra, de 12 de agosto de 1949, e com as bases tedricas
do direito costumeiro de guerra.*’®

No entanto, a ideia de se reprimir essa espécie de crimes ndo é nova,
embora, durante muito tempo, tenha imperado a idéia da licitude da guerra. Celso
Albuguerque de Mello diz que o proprio direito internacional teria surgido
"essencialmente como um direito de guerra”.*”

Conforme Rezek, ha davidas sobre a conveniéncia da abordagem cientifica
de tais crimes. Isso porque, a partir de 1945, a guerra passou a ser considerada

ilicita e seria perda de tempo se dedicar ao estudo:

6 Cf. LIROLA DELGADO; MARTIN MARTINEZ. apud JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O
Tribunal Penal Internacional: a internacionalizacdo do direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004. p. 241.

7 Cf. LIROLA DELGADO; MARTIN MARTINEZ. apud JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O
Tribunal Penal Internacional: a internacionalizacdo do direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004. p. 242.

178 Cf. MAZUOLLLI, Valério de Oliveira. Tribunal Penal Internacional e o direito brasileiro. Sdo Paulo:
Premier Maxima, 2005. p. 54.

7% Cf. MELLO, Celso Renato D. Albuquerque. Direito Penal e Direito Internacional. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1978. p. 103.



[...] de regras que presidem a conducdo das hostilidades e a
preservacdo de um minimo de compostura e humanidade dentro do
conflito armado, ja que o conflito armado, ele préprio, significa um
ato ilicito. Um ato ilicito de grandes propor¢des, dentro do qual seria
um tanto cinico ou ilusoério esperar que se observassem regras
miudas, topicas; regras de bem proceder dentro do conflito armado,
ou seja, dentro daquilo que é, em si mesmo um ilicito capital.**°

Desde os mais antigos povos havia a preocupagcdo com a guerra € com 0
estabelecimento de limites para a sua regulagdo. J4 havia a regulagdo da guerra
desde o século IV a.C., quando Sun Tzu descreveu o costume dominante de excluir
das guerras os feridos e os velhos.'®!

Por sua vez, o Cédigo de Manu, escrito na lingua classica indiana sanscrito,
que foi a legislacdo do mundo indiano no periodo compreendido entre os séculos Il
a.C. e Il d. C., apresentou diversas normas sobre a guerra.'®?

Gregos e romanos também estabeleceram regras sobre asilo, tratamento de
feridos e prisioneiros de guerra. Talvez na Grécia, houve o mais antigo precedente
de julgamento pela préatica de crimes de guerra.'®®

Na Idade Média, havia varias classificacdes de guerra, em justa e injusta, bem
como, a Igreja, por varias vezes pronunciou-se sobre os conflitos armados, em seus
Concilios.

Na civilizacdo ocidental, autores como Aristételes, Cicero, Santo Agostinho,
Sdo Tomas de Aquino, Homero, Platdo, Vitoria, Ayala, Suarez, Gentili e Grotius,
estabeleceram uma base filoséfica humanitaria para regulamentacdo da guerra e
para a legitimacéo dos conflitos.*®*

Mas somente a partir do século XIX é que se iniciou substancialmente um
movimento entre os Estados para a regulamentacédo da guerra, com a elaboracao de

diversos instrumentos internacionais tratando do tema.

%0 cf. REZEK, José Francisco. A Constituicdo Brasileira e as normas de direito internacional

humanitéaria. In: Direito internacional humanitario. Brasilia: IPRI, 1989. p. 92.

181 Cf. TZU, Sun. A arte da guerra. Sdo Paulo: Cultura, 1994.

82 cf. MELLO, Celso Renato D. Albuquerque. Direito Penal e Direito Internacional. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1978. p. 103.

183 Cf. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Direito Penal Internacional. Belo Horizonte: Del Rey,
2009. p. 44.

18 Cf. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Direito Penal Internacional. Belo Horizonte: Del Rey,
2009. p. 45.



Os crimes de guerra*® sdo previstos desde a Convencéo de Haia IV, que é
a base legal desses delitos, que passaram a ser previstos no Tratado de
Versalhes®® em 1919, ensejando a condenacéo de soldados aleméaes pela violagéo
de direitos e costumes de guerra durante a primeira guerra mundial em 1920.

A Carta de Nuremberg disciplinou tais crimes sucintamente. A conceituacao
desses crimes evoluiu nas Convencdes de Genebra de 1949. Ambas as previsdes
nao esgotavam todas as possibilidades de sérias violagcbes ao direito de guerra,
estendendo-se apenas as mais severas atrocidades cometidas contra civis e néo
contra combatentes. Além disso, tais previsbes contemplavam somente conflitos
armados de natureza internacional.

O Tribunal tera jurisdicdo em matéria de crimes de guerra, em particular
quando cometidos como parte de um plano ou politica ou como parte de uma
comissao em grande escala de tais crimes. Para efeitos do artigo 8° do Estatuto de

Roma do Tribunal Penal Internacional, "crimes de guerra" séo:

(a) As violagbes graves as Convencdes de Genebra de 12 de
agosto de 1949, ou seja, qualquer um dos seguintes atos contra
pessoas ou bens protegidos nos termos das disposicdes da
Convencéao de Genebra.

(i) Homicidio doloso;

(i) Tortura ou outros tratamentos desumanos, incluindo as
experiéncias biolbgicas;

(i) causar intencionalmente grande sofrimento ou ofensas
graves a integridade fisica ou saude;

(iv) destruicdo extensiva e apropriacdo de bens, nao
justificadas por militares um prisioneiro de guerra ou de outra
pessoa sob protecdo a servir nas for¢cas de uma poténcia inimiga;

(vi) Privacdo intencional de um prisioneiro de guerra ou outra
pessoa sob protecdo dos direitos, julgamento justo e imparcial;

(vii) deportacdo ou transferéncia ilegais, ou confinamento
ilegais;

(viil) Tomada de reféns.

% O maior crime de guerra ja ocorrido na humanidade foi o langamento da bomba de Hiroshima e

Nagazaki. Em agosto de 1945, os Estados Unidos da América entraram para a histéria mundial por
ser a primeira e Unica nacao a despejar o terror atdbmico sobre enormes populacdes de civis.



(b) Outras violacdes graves das leis e costumes aplicaveis em
conflitos armados internacionaisconflito, no quadro do direito
internacional, ou seja, qualgquer um dos seguintes atos:

(i) Dirigir intencionalmente ataques contra a populacao civil
como tal ou contra civis que ndo participem diretamente das
hostilidades;

(ii) Dirigir intencionalmente ataques contra alvos civis, ou seja,
objetos que ndo sdo objetivos militares;

(i)  Dirigir intencionalmente ataques contra pessoal,
instalagcbes, material, unidades ou veiculos envolvidos em
assisténcia humanitaria ou missdo de paz no conformidade com a
Carta das Nacdes Unidas, contanto que eles tém direito para a
protecdo conferida aos civis ou aos bens civis pelo Internacional
Direito do conflito armado;

(iv) Lancar intencionalmente um ataque, sabendo que esse
ataque causara perda de vidas ou ferimentos a civis ou danos a
objetos civis ou extensos, duradouros e graves danos ao ambiente
natural que seria manifestamente excessivos em relacdo aos
militares global concreta e direta vantagem prevista;

(v) Atacar ou bombardear, por qualguer meio: cidades,
vilarejos, habitacdes ou edificios que sdo defendidos e que nao
sejam objetivos militares;

(vi) Matar ou ferir um combatente que tenha deposto armas ou
gue ndomais meios de defesa, se tenha incondicionalmente rendido;

(vii) Utilizar indevidamente uma bandeira de trégua, da
bandeira ou da insignia militar e uniforme do inimigo ou das Nacbes
Unidas, bem como dos emblemas das Convencdes de Genebra,
resultando em morte ou ferimentos graves pessoais prejuizo;

(vii) A transferéncia, direta ou indiretamente, por uma poténcia
ocupante de partes da sua propria populacdo civil ao territério que
ocupa ou a deportacdo ou transferéncia da totalidade ou de parte da
populacéo do territério ocupado, dentro ou fora deste territdrio;

(ix) Dirigir intencionalmente ataques contra prédios dedicados
a religido, educacéo, arte, ciéncia ou a beneficéncia, monumentos
historicos, e lugares onde os doentes e feridos sdo recolhidos,
desde que néo sejam objetivos militares;

(X) Submeter pessoas a mutilacdo ou a experimentos médicos
ou cientificos, de qualquer tipo que ndo sdo nem justificada por
tratamento médico, dentario ou hospitalar da pessoa em causa nem
sejam efetuadas no seu interesse, e que causem a morte ou perigos
a saude dessa pessoa ou pessoas;

(xi) Matar ou ferir pessoas pertencentes a nacdo ou do
Exército;



(xii) Declarar que néo sera dado quartel;

(xiii) Destruir ou apreender bens do inimigo, a menos que tais
destruicbes ou apreensfes ser imperativamente exigida pelas
necessidades da guerra;

(xiv) Declarar abolidos, suspensos ou ndo admissiveis em
tribunal os direitos e as a¢fes dos nacionais da parte inimiga;

(xv) Obrigar os nacionais da parte inimiga a participar nas
operagbes de guerra contra seu préprio pais, mesmo se eles
estivessem no beligerante servigo antes do inicio da guerra;

(xvi) Saquear uma cidade ou lugar, mesmo quando tomado de
assalto;

(xvii) Utilizar veneno ou armas envenenadas;

(xviii) Utilizar gases asfixiantes, téxicos ou outros gases, e
todos os liquidos similares materiais ou dispositivos;

(xix) Utilizar balas que se expandem ou achatam facilmente no
corpo humano, tais como balas de revestimento duro que ndo cobre
totalmente o interior ou incisoes;

(xx) Empregar armas, projéteis, materiais e métodos de guerra
que sao de natureza a causar ferimentos supérfluos ou sofrimentos
desnecessérios ou que surtam efeitos indiscriminados, em violagéo
do direito internacional dos conflitos armados conflito, desde que tais
armas, projéteis, materiais e métodos de guerra sdo objeto de uma
proibicdo geral e estejam incluidos em um anexo ao presente
Estatuto, por uma alteracdo em conformidade com as
regulamentacfes das disposicOes estabelecidas nos artigos 121 e
123;

(xxi) Cometer ultrajes a dignidade pessoal, em particular, e
humilhante e degradante;

(xxii) Cometer atos de violag&o, escraviddo sexual, prostituicdo
forcada, gravidez, definido no artigo 7 °, paragrafo 2 (f), esterilizacdo
forcada ou qualquer outra forma de violéncia sexual que constitua
uma violacéo grave das Convencodes de Genebra;

(xxiii) Utilizar a presenca de uma pessoa civil ou outras
protegidas para evitar que certos pontos, zonas ou for¢as militares
sejam alvo de operacdes militares;

(xxiv) Dirigir intencionalmente ataques a edificios, material,
unidades médicas e transporte e pessoal usando 0s emblemas
distintivos das Convencbes de Genebra Convengdes, em
conformidade com o direito internacional;



(xxv) Provocar deliberadamente a inanicdo da populacdo civil
como método de guerra, privando os de bens indispensaveis a sua
sobrevivéncia, incluindo deliberadamente impedindo socorros, tal
como previsto nas Convencgdes de Genebra;

(xxvi) Recrutar ou alistar crian¢as menores de quinze anos.*®’

O que diferencia os crimes de guerra das outras categorias € o fato de
prescindirem ao dolo especifico, como é o caso do genocidio, e do carater
generalizado ou sistematico, como 0s crimes contra a humanidade. Podem ser
cometidos por soldados individuais agindo sem a ordem ou autorizagcdo de seu

superior.

A definicdo de crimes de guerra contida no Estatuto é mais estreita
em alguns aspectos do que as definigcbes tradicionais de crimes de
guerra. Ao mesmo tempo, é mais ampla do que a definicdo
tradicional, uma vez que abrange atos que nunca antes haviam sido
codificados. A principal inovacdo do Estatuto € que ele consagra a
recente evolucdo da jurisprudéncia internacional que tipifica os
crimes de guerra cometidos durante conflito armado néo-
internacional. %

O Estatuto de Roma também traz varias novidades no campo dos crimes de
guerra, como por exemplo, quando inclui, no rol dos crimes dessa espécie, 0s
conflitos armados néo internacionais, que sdo a maioria dos conflitos existentes na
atualidade, a exemplo daqueles ocorridos na ex-lugoslavia e em Ruanda, que
representaram uma séria ameaca a seguranca e a paz internacional.*®

Trata-se de casos onde as varias violagdes de direitos humanos ocorridas
nessas localidades ndo foram causadas pela acado de qualquer inimigo externo, mas
pela atuacdo violenta e arbitraria do préprio Estado. Isto ndo se confunde,

entretanto, com as situacdes de distlirbios e de tensfes internas, tais como 0s

187 Cf. Texto do Estatuto de Roma difundido como A/CONF.183/9 documento de 17 de Julho de 1998
corrigida pelo procés-verbaux de 10 de Novembro 1998, 12 de Julho de 1999, 30 de novembro de
1999, 8 de Maio de 2000, 17 de janeiro de 2001 e 16 de Janeiro de 2002.

188 Cf. MANUAL de ratificacdo e implementacgdo do Estatuto de Roma. The International Centre for
Criminal Law Reform and Criminal Justice Policy. Vancouver: 2002. p. 85.

189 cf. JARDIM, Tarciso Dal Maso. O Tribunal Penal Internacional e sua importancia para os direitos
humanos. In: O que é o Tribunal Penal Internacional. Brasilia: Camara dos Deputados/Coordenacao
de Publicacdes, 2000 (Série acdo parlamentar, n. 110, p. 26). In: MAZUOLLI, Valério de Oliveira.
Tribunal Penal Internacional e o Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Premier Maxima, 2005. p. 55.



motins, os atos de violéncia esporadicos ou isolados ou outros atos de carater
semelhante (art. 8, paragrafo 2, alineas "d" e "f"). Enfim, este rol exemplificativo dos
crimes de guerra previstos pelo Estatuto de Roma ja bastaria para justificar a criacao
de uma corte penal internacional de carater permanente, com competéncia para
processar e julgar os maiores responsaveis pela violacdo do direito internacional

humanitario.*®°

2.5.4 O crime de agresséao

Um dos temas mais sensiveis do Tribunal Penal Internacional é a tipificacao
do crime de agressao.

O crime de agressédo, hoje previsto (mas nao definido) no Estatuto do
Tribunal Penal Internacional, ja fora denominado “crime contra a paz”. Como nao ha
a definicdo da conceituacdo do crime de agressao, o Tribunal Penal Internacional
ndo poderd exercer sua competéncia enquanto tal ndo existir. Tal indefinicdo é
proveniente da indefinicAo da propria palavra agressdo, pois sem ela, ndo ha
elemento constitutivo do “crime de agressdao” e, consequentemente, para
fundamentar a responsabilidade internacional penal dos individuos, o que dificultou a
inclusdo dessa espécie de crime no Estatuto de Roma de 1998. O que ocorreu foi
apenas a sua previsao.

Em face da multiplicidade de interesses dos Estados presentes na
Conferéncia Diplomatica dos Plenipotenciarios das Nacdes Unidas para o
estabelecimento do Tribunal Penal Internacional, ndo se chegou a um consenso
acerca da definicdo do delito. Como o impasse parecia ndo ter fim e pela explicita
necessidade da discusséo de outros temas, houve a inclusédo de direito, mas néao de
fato, do crime de agressdo.***

O crime de agressdo ndo tem ainda uma tipificacdo precisa, jA& que
conforme o artigo quinto, segunda parte, do Estatuto:

19 cf. MAZUOLLI, Valério de Oliveira. Tribunal Penal Internacional e o Direito Brasileiro. S0 Paulo:

Premier Maxima, 2005. p. 55-56.
91 Cf. MALHEIRO, Emerson. A auséncia de definicdo do crime de agress@o no Estatuto de Roma.
Disponivel em: <http://emersonmalheiro.blogspot.com/2008/06/ausncia-de-definio-do-crime-de-
agresso.html>. Acesso em: 7 jan. 09.



[...] o Tribunal exercera jurisdigdo sobre os crimes de agressdo uma
vez que seja aprovado um dispositivo, em conformidade com os
artigos 121 e 123, (que dizem respeito a emenda e revisdo do

tratado, respectivamente) , em que se defina o crime e se

enunciem as condi¢des nas quais o Tribunal exercerd sua jurisdicdo

sobre tais crimes"."*? (comentario nosso)

De qualquer forma, emendas e revisdes so seriam realizadas sete anos apos
a entrada em vigor do Estatuto, o que deveria ocorrer - a0 menos em tese - no ano
de 20009.

Mesmo assim, significou um grande avancgo incluir esse tipo penal, ainda que
apenas em teoria, pois se consolidou como bem juridico protegido pelo Direito
Internacional Penal, a paz mundial, objetivo fundamental do Tribunal e das Nacdes
Unidas.*®®

Estes dispositivos que permitem a alteracéo e revisdo do Estatuto permitirdo o
aprimoramento dos pontos controversos e o0 preenchimento das lacunas
eventualmente existentes e, até mesmo, incluir outros crimes de ambito internacional
gue sejam tdo graves como 0S ja previstos, como o0 terrorismo internacional, por
exemplo.

No entanto, ha intensas discussdes desde 1998 sobre a tipificacdo do crime
de agressao, discussdes estas levadas a cabo pelo “Grupo de Trabalho Especial
sobre o crime de agressao”. No sétimo periodo de sessbes da Assembleia dos
Estados-partes do TPI, realizado de 9 a 13 de fevereiro de 2009, em Nova lorque,
houve a conclusdo final e a apresentacdo de um documento de proposta da
tipificacdo do crime de agressdo, documento este feito pelo grupo de trabalho acima

mencionado:

Articulo 8 bis
Crimen de agresion

1. A los efectos del presente Estatuto, una persona comete un
“crimen de agresidon” cuando, estando en condiciones de controlar o
dirigir efectivamente la accidén politica o militar de un Estado, esa
persona planifica, prepara, inicia o realiza un acto de agresion que

192 Nem todos os crimes estabelecidos em normas do Direito Internacional Penal foram

recepcionados pelo Estatuto, como os crimes de intervencdo, dominacdo colonial, ameaca de
agressao, trafico internacional de drogas e terrorismo internacional.

198 Cf. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O direito penal internacional. Belo Horizonte: Del Rey,
2009. p. 52.



por sus caracteristicas, gravedad y escala constituya una violacién
manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas.

2. Alos efectos del parrafo 1, por “acto de agresion” se entendera
el uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la
integridad territorial o la independencia politica de otro Estado, o en
cualquier otra forma incompatible con la Carta de las Naciones
Unidas.

De conformidad con la resolucion 3314 (XXIX) de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, de 14 de diciembre de 1974,
cualquiera de los actos siguientes, independientemente de que haya
0 no declaracién de guerra, se caracterizara como acto de agresion:

a) La invasion o el ataque por las fuerzas armadas de un Estado del
territorio de otro Estado, o toda ocupacion militar, aun temporal, que
resulte de dicha invasién o ataque, o toda anexién, mediante el uso
de la fuerza, del territorio de otro Estado o de parte de él;

b) El bombardeo, por las fuerzas armadas de un Estado, del territorio
de otro Estado, o el empleo de cualesquiera armas por un Estado
contra el territorio de otro Estado;

c) El blogueo de los puertos o de las costas de un Estado por las
fuerzas armadas de otro Estado;

d) El ataque por las fuerzas armadas de un Estado contra las fuerzas
armadas terrestres, navales o aéreas de otro Estado, o contra su
flota mercante o aérea;

e) La utilizacién de fuerzas armadas de un Estado, que se encuentran
en el territorio de otro Estado con el acuerdo del Estado receptor, en
violacion de las condiciones establecidas en el acuerdo o toda
prolongacion de su presencia en dicho territorio después de
terminado el acuerdo;

f) La accion de un Estado que permite que su territorio, que ha puesto
a disposicion de otro Estado, sea utilizado por ese otro Estado para
perpetrar un acto de agresion contra un tercer Estado;

g) El envio por un Estado, o0 en su nombre, de bandas armadas,
grupos irregulares o mercenarios que lleven a cabo actos de fuerza
armada contra otro Estado de tal gravedad que sean equiparables a
los actgf1 antes enumerados, 0 su sustancial participacion en dichos
actos.

% Documentos Oficiales de la Asamblea de los Estados Partes en el Estatuto de Roma de la Corte

Penal Internacional. Septimo periodo de sesiones, Nueva York, 9 a 13 de febrero de 2009.
(publicacion de la Corte Penal Internacional, ICC-ASP/7/SWGCA/INF.1). Disponivel em:
<http://www.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/ICC-ASP-7-SWGCA-INF.1%20Spanish.pdf>. Acesso em: 15
fev. 2010.



Em conformidade com os artigos 121 e 123 do Estatuto de Roma, esta marcado
para 2010, de 31 de maio a 11 de junho, em Kampala, Uganda, a Conferéncia para
a revisao do Estatuto, que serd a primeira oportunidade dos Estados-partes para
analisar e aprovar alteracfes ao seu texto.

A maior das alteracdes aguardada internacionalmente € a possibilidade da
tipificacdo do crime de agressao, bem como o ressurgimento em torno da abertura
do rol de competéncia material do TPI, com a discussao a respeito da inclusdo de
Nnovos crimes e a reavaliacao dos institutos que até entdo se demonstraram falhos.

No capitulo subsequente demonstraremos alguns dos principais pontos
controversos a respeito do Estatuto de Roma, destacando os limites e desafios da

implementacéo do TPI.



3 LIMITES E CONFLITOS DO TRIBUNAL PENAL INTERNACION AL

Desde a criacdo do Estatuto de Roma em 1998 até a sua efetivagdo em
2002, o Tribunal Penal Internacional Permanente - corte supracional*®® dotada de
jurisdicdo complementar competente para julgar os crimes mais graves contra 0s
direitos humanos cometidos no ambito internacional - tem suscitado inuUmeras
discussfes quanto a sua legitimidade e efetividade no ambito da ordem internacional
vigente.**
Claro esta que uma das grandes mudancas que marcou a ciéncia criminal
no século XXI foi a criacdo do TPI, a qual muitos penalistas declararam ser “muito
bem vinda a justica penal universal™’. Melhor seria viver sem crimes, mas como
isso é impossivel, ao longo dos tempos se tornou cada vez mais imprescindivel a
instituicdo de uma justica penal internacional, ndo somente para julgar criminosos
genocidas ou ditadores, sendao, sobretudo, para julgar outros crimes que provocam
consequéncias danosas para muitos paises, em razdo da sua transnacionalidade.
Entretanto, devido a essa mesma natureza transnacional, o TPI, desde seu
inicio, padece de limitacGes visiveis e conflitos de ordem juridica, ética, politica e
relativos ao principio da soberania nacional, reclamado por alguns Estados. Assim,
neste capitulo, discutiremos algumas dessas limitagcdes, com vistas a permitir uma

definicdo sobre o assunto.

3.1 ALGUNS DOS PRINCIPAIS CRIMES NAO INCLUIDOS NO ROL DE
COMPETENCIA RATIONE MATERIAE DO TPI

E 6bvio que, embora algumas questdes permanecessem pendentes, era
necessario encontrar um espirito de cooperacdo entre os Estados participantes da
Conferéncia de Roma, a fim de finalizar o Estatuto do TPI, para assim, estabelecer
um Tribunal independente capaz de realizar seus propésitos. Portanto, deveriam
priorizar os interesses das vitimas das maiores atrocidades e da comunidade

internacional como um todo. Deveriam, ainda, rechacar interesses particulares de

%% Uma forma de organizacao (organismo internacional) através da qual as decisdes sao feitas por

instituicfes internacionais, e ndo por Estados individuais.

1% cf. SCHABAS, Willian A. e LATTANZI. Essays on the Rome Statute of the International Criminal
Court. vol. . Fagnano Alto: Sirente 1l, 1999. p. 66.

97 Cf. GOMES, Luiz Flavio. Tribunal penal internacional: mais um sonho do século XXI. DhNet, Natal.
Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/tpi/luiz_tpi.html>. Acesso em: 08 fev. 2010.



Estados isolados, ou mesmo em blocos. O Tribunal seria entdo, construido como um
instrumento de realizagdo da justica e ndo como mero expediente. Deveria pautar
pelo principio da protecdo individual, demonstrando o quéo real tornou-se o
consciente internacional.**®

Todavia, como todo processo de negociagao, levaram em consideragéo 0s
motivos de determinados Estados, visando, com isso, 0 maior numero de adesdes
possivel, no intuito de ampliar sua eficacia jurisdicional no plano internacional. Neste
sentido, uma das questdes mais prejudicadas foi a competéncia material do
Tribunal, uma vez que os denominados treaty crimes, entre eles o terrorismo e 0
tréfico ilicito de entorpecentes, foram afastados da jurisdicdo do TPl. Como exemplo,
temos o firme posicionamento da Delegacdo da india, que considerou uma
irresponsabilidade a ndo inclusdo dos crimes de terrorismo e trafico ilicito de drogas
no contexto do Estatuto'®.

Nesta oportunidade, caberd analisar os fundamentos da exclusdo dos

crimes de terrorismo e, em seguida, o trafico ilicito de entorpecentes.

3.1.1 O crime de terrorismo
3.1.1.1 O conceito do crime de terrorismo

Com demasiada frequéncia somos lembrados de que o terrorismo continua
a perpetuar a dor e sofrimento na vida das pessoas em todo o mundo. Mas o que &
terrorismo? O terrorismo € um delito hostis humanis generis, situando-se entre os
mais repudiaveis crimes internacionais.?*

Na doutrina penal moderna, considera-se crime a conduta ilicita, tipica e
culpavel. Sendo o terrorismo uma conduta ilicita, faltaria, para ser considerado um
crime internacional, sua tipificacdo por algum Tratado, sendo a culpabilidade aferida
no caso concreto.?**

A partir da década de 1950, o Direito Internacional evitou empregar o termo

“terrorismo”, para nao enfrentar tentativas de definicAo que se revelariam

19 A/CONF.183/INF8, 7 jul. 1998.

199 press Releases L/ROM/16, de 13 de julho de 1998.

2% cf. TIEFENBRUN, Susan. A Semiotic Approach to a Legal Definition of Terrorism, ILSA J. Int'l &
Comp, 2003. p. 383.

01 cf. CERQUEIRA, Daniel Lopes. O tratamento do terrorismo pelo aparato normativo internacional .
Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 819, 30 set. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7368>. Acesso em: 02 mar. 2010.



decepcionantes. As primeiras convencgdes, no inicio dos anos 1960, limitaram-se a
organizar a repressdo visando a determinadas acbes, como 0s atos de violéncia
praticados em aeroportos, contra plataformas petroliferas, sequestros e avides,
tomada de reféns etc.

Segundo Gilbert Guillaume, no entanto:

[...] a sabedoria dos redatores das primeiras convenc¢des destinadas
a lutar contra o terrorismo, sem pronunciar o termo durou apenas
certo tempo [...], lutar contra o terrorismo sem defini-lo era possivel
contanto que a palavra ndo fosse pronunciada. Consequentemente,
ndo é inutil procurar uma tal definicdo, esperando que ela seja util ao
legislador e ao juiz. Nessa perspectiva, ndo poderia estar em
guestdo a distincdo entre “bom” e “mau” terrorismo, como entre

“guerra justa” e “guerra injusta”.?%?

Em 1983 Alex Schmid compilou 109 definicdes de terrorismo, oferecendo a

prépria conceituacao e, a seguir, explicou-a:

Terrorismo € um método de combate no qual vitimas aleatérias e
simbdlicas servem como alvos instrumentais de violéncia. Essas
vitimas instrumentais compartilham de caracteristicas de grupos ou
classes que formam a base para sua selecdo para a vitimizacao.
Mediante o prévio uso de violéncia e de outra forma de ameacga
séria, outros membros do grupo ou da classe séo colocados em um
estado de medo crdnico (terror). Esse grupo ou classe, no qual o
sentido de seguranca dos membros é propositadamente abalado, é
o alvo do terror. Essa vitimizacao do alvo da violéncia é considerada
anormal pela maioria dos observadores que testemunham os
eventos, com base em sua atrocidade, 0 momento (e.g um tempo de
paz), o lugar (ndo um campo de batalha) da vitimizagcdo e o
desprezo pelas normas de combate aceitas na guerra convencional.
A violacdo das normas cria uma audiéncia atenta para além do alvo
do terror; setores dessa audiéncia podem, por seu turno, formar o
principal objeto da manipulacdo. O objetivo desse método indireto
de combate é imobilizar o alvo do terror, de forma a causar
desorientacdo e/ou obediéncia, ou mobilizar alvos secundéarios de
reivindicagbes (e.g., governos), ou ainda, alvos de atencgéo (ex.: a
opinido publica) para que alterem suas atitudes ou comportamentos,
no sentido de favorecer os interesses de curto ou de longo prazo
dos que empregam esse método de combate.”*

22 cf. GUILLAUME, Gilbert. Terrorismo e Justica Internacional. In: BRANT, Leonardo Nemer Caldeira

(org.). O Brasil e os novos desafios do Direito Internacional. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 27-37.
203 Cf. SCHMID, Alex P.; JONGMAN, Albert. Political Terrorism: a research guide to concepts,
theories, data bases and literature. Amsterdam: Royal Netherlands Academy of Arts and Sciences,
1983. p. 152.



Esta definicdo supra tem algumas falhas, como, por exemplo, quando nao
inclui atos para os quais ndo existe um “alvo de terror”, isto €, uma acao cujo
objetivo € mais imediato, como o sequestro de um avido para se chegar a um
destino diferente daquele da rota da companhia aérea, ou o assassinato de um
politico apenas com a finalidade da eliminacéo fisica dessa pessoa.’®* Também
exclui a violéncia praticada contra objetos e ndo faz referéncia aos motivos para a
pratica dos atos terroristas nem a identidade daqueles que os cometem.*

Para M. Cherif Bassiouni, o terrorismo é:

Uma estratégia de violéncia destinada a incutir pavor em um
segmento da sociedade, com a finalidade de conseguir uma reacgéo
dos poderes, ou dar publicidade a uma causa, ou ainda, infligir dano
com base em propositos de vinganca politica.”®

O que nos parece estranho, da analise dessas definicbes apresentadas, é
gue quase ndo ha distincdo entre terrorismo interno e terrorismo internacional. Para
gue o terrorismo seja caracterizado como internacional é necessario que exista uma
série de elementos de internacionalizagdo. O Departamento de Estado norte
americano qualifica o terrorismo como internacional quando envolve cidadédos ou
territérios de mais de um pais.

Jean-Francois Prevost propde que, para ser considerado internacional, o
terrorismo deve envolver mais de um Estado, podendo o elemento de

internacionalizacao ser reconhecido segundo o0s seguintes critérios:

- ratione personae: as vitimas ou os autores podem ser originarios
de dois ou mais Estados;

- ratione materiae e ratione loci: a preparacéo, a execugdo ou a fuga
podem ter ocorrido em mais de um Estado.?”’

204 cf. LAMBERT, Joseph Johan Marie. Terrorist and Hostages in International Law: a commentary on

the hostages conventions. Cambridge: Grotius Publications, 1990. p. 177.

295 Cf. KRIEKEN, Peter J. van. Terrorism and the International Legal Order. The Hague, T.M.C.: Asser
Press, 2002. p. 15.

206 Cf. BASSIOUNI, M. Cherif. apud CRETELLA NETO, José. Curso de Direito Internacional Penal.
ljui: Unijui, 2008. p. 696.

207 cf. PREVOST, Jean-Francois. Les Aspects nouveaux du Terrorisme International. AFDI, vol. XIX,
1973. p. 579-600.



As dificuldades principais para se encontrar uma definicdo satisfatoria de

terrorismo internacional tém sido apontadas pelos estudiosos:

- 0 terrorismo adota multiplas formas: embora seja geralmente visto
como equivalente a subversao politica, é empregado, as vezes, por
governos, e € usado, também, como instrumento do crime
organizado ou esta associado a estas formas de crime;

- muitos dos critérios empregados para se chegar a definicdo sdo
bastante subjetivos e se baseiam em consideracdes politicas;

- 0 terrorismo é praticado com base em motivos extremamente
variados, dependendo da época e da ideologia em vigor em dado
momento historico. Por exemplo, durante a 22 Guerra Mundial, os
membros da resisténcia francesa a ocupacdo alema (maquis) eram
considerados criminosos e perseguidos como tais pela Alemanha.
Outro exemplo é a divisdo da opinido publica francesa em relacao a
guerra da Argélia: alguns consideravam os movimentos rebeldes
como francamente terroristas, enquanto outros os aceitavam como
movimentos de libertacdo. Finalmente, Yaser Arafat (1929-2004),
lider palestino, considerado terrorista durante mais de 30 anos, foi
recebido na Casa Branca, nos anos de 1990, pelo Presidente dos
EUA,;

- diversos elementos presentes em um ato terrorista — como o
assassinato, a destruicdo de propriedade, a ameaca — também se
encontram descritos em condutas correspondentes a crimes
comuns;

- embora o terrorismo ndo seja, em regra, associado a acgles
militares, a Convengdo IV de Genebra, Relativa a Prote¢cdo das
Pessoas Civis em Tempo de Guerra, dispde, no Artigo 33, que:
“Nenhuma pessoa protegida pode ser castigada por uma infracdo
gue nado tenha cometido pessoalmente. As penas coletivas, assim
como todas as medidas de intimacdo ou de terrorismo, s&o
proibidas. A pilhagem é proibida. As medidas de represdlia contra as

pessoas protegidas e seus bens s&o proibidas”.”*®

Cretella Neto trouxe importante conceituagdo sobre o terrorismo

internacional:

Terrorismo internacional € a atividade ilegal e intencional que
consiste no emprego da violéncia fisica e/ou psicologica extrema e
sistemética, generalizada ou nao, desenvolvida por grupos ou por
individuos, apoiados ou ndo por Estados, consistindo na pratica de
atos de destruicdo de propriedades e/ou de pessoas, ou de ameacar
constantemente usé-los, em uma sequéncia imprevisivel de
ataques, dirigidos a grupos de individuos aleatoriamente escolhidos,
perpetrados em territorios de Estados cujos governos foram
selecionados como inimigos da causa a que se dedicam os autores,
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1997. p. 19.

Cf. ELAGAB, Omer Y. International Law Documents Relating to Terrorism. Londres: Cavendish,



causando indizivel sensacdo de inseguranca aos habitantes da
sociedade contra a qual sdo feitas as ameacas ou cometidos os
atentados.?*

Segundo Cretella Neto, para esta definicdo, Ihe pareceu importante incluir

0s seguintes elementos na definicéo:

terrorismo:

- um componente politico-estratégico ligado ao fendbmeno, que se
manifesta na escolha de sociedades e governos considerados como
“inimigos da causa”, por questdes ideoldgicas e/ou religiosas,
visando a provocar transformagfes politicas que os terroristas
alegam néo ser possivel por meios ordindrios e licitos;

- a violéncia exacerbada dos métodos empregados, ndo apenas sob
o aspecto fisico, mas também no plano mental, psicolégico, na
forma de ameacgas veiculadas na midia, de modo a causar grande
inquietacdo e inseguranca na sociedade vitima dos ataques, que
nao seguem qualquer padrao cronoldgico previsivel;

- a destruicdo, parcial ou total, de prédios — especialmente os que
representam simbolos, como o World Trade Center (um local onde
funcionavam muitas empresas multinacionais, representantes do
capitalismo), o Pentagono (centro de operacBes militares e de
inteligéncia) e a Casa Branca — ou de locais publicos nos quais ha
consideravel afluxo diario de pessoas — como as esta¢cfes de trem e
metrd de Nova York, Paris, Madri e Londres;

- um elemento teleoldgico, que consiste na pratica de um ato
dirigido, direta ou indiretamente, contra um Estado, ainda que os
bens destruidos ou as pessoas mortas sejam particulares;

- um elemento psicoldgico, posto que as perdas materiais direta e
efetivamente causadas — em numero de vitimas ou de bens
destruidos — sdo bem menores que o dano espiritual, representado
pelo estado de constante angustia e humilhagdo em que vivem as
populacdes ameacadas, com as vitimas, em geral, ndo tendo
gualquer influéncia ou vinculo com os resultados politicos desejados
pelos terroristas;

- um elemento de estraneidade, revelado pela diversidade de
territérios onde os ataques sdo planejados e executados, das
diferentes nacionalidades dos membros dos bandos terroristas e até
mesmo na variada proveniéncia dos fundos necessarios a execugao
dos atentados e & manutencao dos terroristas.**°

Segundo a conceituacdo de Melo Neto, ainda se pode identificar tipos de
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Cf. CRETELLA NETO, José. Terrorismo Internacional: inimigo sem rosto, combatente sem patria.

Campinas: Millenium, 2008. p. 36.
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Cf. CRETELLA NETO, José. Terrorismo Internacional: inimigo sem rosto, combatente sem patria.

Campinas: Millenium, 2008. p. 37.



- Terrorismo de Guerra: sdo utlizadas ac¢bes de sabotagem,
assassinatos de lideres e sequestro de comandantes militares, com
0 objetivo de desgastar o inimigo, o forcando a fragmentar suas
forcas e criar um abalo psicologico;

- Terrorismo Politico: objetiva derrubar ou depor um regime politico,
minar suas instituicbes e causar descontentamento na populacéo
em relacdo as politicas de governo. Outra vertente deste sdo 0s
grupos que lutam pela libertacdo do estado ou sua emancipacdo
politica;

- Terrorismo Cultural: ha a ocorréncia de perseguicéo a culturas e
etnias fragilizadas como na quest&do dos curdos no Iraque, a guerra
na Bosnia, muculmanos e arabes, latinos e africanos nos EUA etc;

- Terrorismo Religioso: marcado pela tolerancia religiosa, onde ha a
pratica de violéncia contra grupos e seitas religiosas como ocorre na
Irlanda do Norte com catdlicos e protestantes;

- Ciberterrorismo: objetiva entrar nas redes, danificar arquivos e
programas de sites estratégicos, adquirir algumas vantagens sobre
o sistema de informacbes de governos, universidades, empresas
privadas e estatais, centros de pesquisa e 6rgdos da imprensa.
Utiliza como instrumento de ataque a internet e seus alvos podem
ser as comunicacdes, sistemas de energia elétrica e o0 sistema
bancério e financeiro;

- Bioterrorismo: utiliza-se de armas bioldgicas, gases infectantes e
paralisantes, transmissdo de bactérias ou virus a agricultura e a
pecuaria com os objetivos politico-econémicos. #**

O terrorismo deixou de ser um fenémeno restrito a algumas areas conhecidas
no mundo, nas lutas pelos separatistas e revolucionarios, diante da exacerbacéo do
fundamentalismo religioso. Nesse sentido, os adeptos do extremismo islamico se
langcaram numa guerra contra o Ocidente, como esforgo para desestabilizar a Ordem
Internacional que considera injusta, expressando seu 6dio contra os Estados Unidos,
como pais ocidental representativo, pelos seus valores culturais e cristdos, pela sua
exuberante economia e poderio militar. Ademais, o Governo norte-americano
mantém bases militares em paises mugulmanos, algo inaceitavel pelos extremistas.
O terrorismo internacional esta, em via de regra, associado a conflitos regionais.
Busca, quase sempre, 0 avanco de uma causa e o restabelecimento do equilibrio,
muitas vezes perdido no quadro do conflto em que se insere. Utiliza redes de
simpatizantes ou didsporas étnicas. Os terroristas sdo, frequentemente, treinados e
financiados por Estados que deles se servem para pressionar outros Estados. Os
meétodos sdo de todos conhecidos: atentados a bomba, sequestros, apoderamentos
ilicitos de aeronaves, entre outros. O financiamento do terrorismo pode provir de

determinados Estados ou organizagbes criminosas por meio de contas, nos

21 cf. MELO NETO, Francisco Paulo de. Marketing do terror. S&o Paulo: Contexto, 2002. p. 68.



chamados “paraisos fiscais”. O terrorismo pode vir a ser utilizado por todas as
causas, sejam derivadas de ideologias politicas, de religides ou de lutas pela
independéncia. O ocidente conheceu pelo menos trés grandes ciclos de terrorismo
no espaco dos ultimos cem anos. Do final do século XIX ao inicio da | Guerra
Mundial, os atentados eram, predominantemente, atos de anarquistas. No entre
guerras, o terrorismo ficou ligado predominantemente a turbuléncias nos Balcas, e,
no que hoje se Vvé, esta ligado ao conflito arabe-israelense, que comecou,
essencialmente, em 1966, com um terrivel atentado contra um aviao israelense em
Atenas. #?

Quase uma semana nao passa na histéria mundial moderna sem um ato de
terrorismo, ocorrendo em algum lugar no mundo, afetando indiscriminadamente
pessoas inocentes que passaram no lugar errado na hora errada.

Embora a violéncia, sistematica ou nao, praticada por individuos contra
autoridades ou governos, nao represente algo corrigueiro apenas no recente cenario
mundial, tendo existido, de uma forma ou de outra, em muitas sociedades, ao longo
de quase toda a Historia, o conceito preciso de terrorismo ainda desafia a doutrina.
Isto porque as diferencas entre as suas formas de manifestacdes sdo de método, de
procedimentos e de armamentos. Ainda ha, por outro lado, que o que é terrorismo
para uns pode ser encarado por outros como um ato heroico.

Assim, essa divergéncia de posicdes situa-se no centro das dificuldades
para se chegar a uma definicdo aceitavel do fenbmeno, o que se demonstra como o
principal entrave para que tal conduta humana faca parte do rol de crimes do
Estatuto de Roma.

3.1.1.2 As principais convencdes sobre terrorismo

Combater este flagelo é do interesse de todas as nacgfes e a questdo tem
estado na agenda das Nac¢des Unidas durante décadas.”**

2 cf. CACHAPUZ DE MEDEIROS, Antonio. O terrorismo na agenda internacional. n.° 18. Brasilia:
CEJ, 2002. p. 63-66.

213 Ap6s o tragico ataque terrorista das torres gémeas, em setembro de 2001 nos Estados Unidos, a
questao do terrorismo comecou a ser tratada com mais atencao por diversos Estados Nacionais,



Para o combate legal ao terrorismo, diversos instrumentos foram discutidos
e aprovados pela comunidade internacional desde os anos 1960. Atualmente, cerca
de trinta instrumentos tipificam e disciplinam diversos tipos de atos terroristas

internacionais, sendo conveniente agrupa-los, conforme a origem, em:

a) textos adotados dentro do sistema da ONU (geralmente como um
Anexo a uma resolucdo da Assembleia Geral e depositada junto a
Secretaria Geral), num total, até agora, de seis tratados, abertos a

assinatura a todos os Estados;

b) convencdes adotadas fora do sistema da ONU, geralmente sob os
auspicios de uma organizacdo internacional especializada, como a
OACI ou a OMI, e depositados junto a um governo ou a uma
organizacdo internacional, num total de sete convencdes, abertas a

todos os Estados-membros de cada organizacéo; e

c) diversos instrumentos regionais (validos apenas nos espacgos
jurisdicionais e para os signatarios da Unido Europeia, da Organizagado
dos Estados Americanos, da Liga Arabe e da SAARC — Associagédo do
Sudeste Asiatico para a Cooperacdo Regional e Liga dos Estados

Arabes, respectivamente).

As convengfes internacionais existentes a respeito de varias formas de

terrorismo s&o as seguintes:***

- Convencdes e outros Instrumentos da ONU:

a) Convencdo sobre a Prevencédo de Crimes contra Pessoas que
gozam de protecdo Internacional, inclusive Agentes Diplomaticos,
adotada pela A-G da ONU, em 14.12.1973, por meio da resolucao

inclusive o Brasil, que no decorrer da Gltima década tem discutido amplamente sobre a seguranca
nacional.

24 Os textos da maioria das convencdes podem ser consultados nos  sites:
<http://treaties.un.org/Pages/DB.aspx?path=DB/studies/page2_en.xml&menu=MTDSG> e
<http://www.unodc.org/unodc/en/terrorism/index.html?ref=menuside>. Acesso em: 20 jan. 2010.



3.166 (XXVIII), que entrou em vigor internacionalmente em
20.2.1977,

b) Convencado Internacional contra a Tomada de Reféns, adotada
pela A-G da ONU em 17.12.1979, que entrou em vigor
internacionalmente em 3.6.1983;

c) Convencdo sobre a Protecdo Fisica de Materiais Nucleares,
concluida em Viena e Nova York, em 3.3.1980, que entrou em vigor
internacionalmente em 8.2.1987;

d) Convencdo Internacional sobre a Supressdo de Atentados
Terroristas com Bombas, adotada pela Assembleia-Geral da ONU
em 15.12.1997, que entrou em vigor internacionalmente em
23.5.2001;

e) Convencao Internacional sobre a Supressao do Financiamento ao
Terorrismo, adotada pela Assembleia-Geral da ONU em 9.12.1999,
gue entrou em vigor internacionalmente em 10.4.2002;

f) Convencao Internacional para a Supresséo de Atos de Terrorismo
Nuclear, adotada pela Assembleia-Geral da ONU em 13.4.2005 e
aberta para assinatura em 14.9.2005;

g) A Resolucao 1.373 do Conselho de Seguranca da ONU;

h) A Decisdo-Quadro da Unido Europeia sobre o Terrorismo,
adotada em 13.6.2002, que entrou em vigor dez dias depois;

i) O futuro tratado universal sobre terrorismo, ainda em fase de
elaboracdo, designado como Minutas da Convencdo Ampla sobre
Terrorismo Internacional (elaborada pelo Comité Ad Hoc,
estabelecido pela resolugdo 51/210 da A-G da ONU, de 17.12.1996)
de 11.2.2002, texto que ndo tem, evidentemente, carater obrigatorio,
até sua final conclusédo e adogéo. Espera-se que evolua de forma a
consolidar, em um Unico acordo, o instrumento internacional por
exceléncia no combate ao terrorismo.

- Convencgdes e outros instrumentos concluidos fora do ambito da
ONU:

a) Convencdo Relativa as Infracdes e a Certos Outros Atos
Cometidos a Bordo de Aeronaves, concluida em Toquio, em
14.9.1963, que entrou em vigor internacionalmente em 04.12.1969;
b) Convencdo para a Repressdo ao Apoderamento llicito de
Aeronaves, concluida em Haia, em 16.12.1970, que entrou em vigor
internacionalmente em 14.10.1981;

¢) Convencéo para a Repressao de Atos llicitos contra a Seguranca
da Aviagdo Civil, concluida em Montreal, em 23.9.1971, que entrou
em vigor internacionalmente em 26.1.1973;

d) Protocolo para a Repressdo de Atos llicitos de Violéncia nos
Aeroportos ao Servigo da Aviacao Civil Internacional, suplementar a
Convencdo para a Represséo de Atos llicitos contra a Seguranca da
Aviacao Civil, concluido em Montreal, em 24.2.1988, que entrou em
vigor internacionalmente em 6.8.1989;

e) Convencado para Supressao de Atos llegais contra a Seguranca
da Navegacdo Maritima, concluida em Roma, em 10.31988, que
entrou em vigor internacionalmente em 1°.3.1992;

f) Protocolo para a Supresséo de Atos llegais contra a Seguranga de
Plataformas fixas localizadas na Plataforma Continental, concluida
em Roma, em 10.3.1988, que entrou em vigor internacionalmente
em 1°.3.1992;



g) Convencéo para a Marcacgéo de Explosivos Plasticos para Fins de
Deteccédo, concluida em Montreal, em 1°.3.1991, que entrou em
vigor internacionalmente em 21.6.1998.

- Instrumentos Regionais:

a) Convencdo da Organizacdo dos Estados Americanos para
Prevenir e Punir Atos de Terrorismo configurados em Delitos contra
as Pessoas e a Extorsdo conexa quando tiverem eles
Transcendéncia Internacional, concluida em Washington, D.C., em
2.2.1971, e que entrou em vigor em 16.10.1973;

b) Convencao Europeia para a Supressao do Terrorismo, concluida
em Estrasburgo, em 27.1.1977, e que entrou em vigor em 4.8.1978;
c) Convencao Regional para a Supresséo do Terrorismo, da SAARC
para a Cooperacdo Regional, concluida em Katmandu, em
4.11.1987, que entrou em vigor em 22.8.1988;

d) Tratado de Cooperacdo entre os Estados-Membros da
Comunidade de Estados Independentes para combater o
Terrorismo, concluida em Minsk, em 4.6.1999, que entrou em vigor
a partir de 03.10.2000 para o Tadjiquistdo e, sucessivamente, para
os demais Estados-partes;

e) Convencdo Arabe para a Supressdo do Terrorismo, concluida
durante uma reunido realizada no Secretariado Geral da Liga dos
Estados Arabes no Cairo, em 22.4.1998, que entrou em vigor em
7.5.1999;

f) Convencdo da Organizacdo da Conferéncia Islamica para o
combate ao Terrorismo Internacional, adotada em Ouagadougou,
em 1°.7.1999, que entrou em vigor em 7.11.2002;

g) Convencao da Organizacdo da Unido Africana para a Prevencao
e o Combate ao terrorismo, concluida em Argel, em 14.7.1999, que
entrou em vigor em 6.12.2002;

h) Convencdo de Shangai para o Combate ao Terrorismo, ao
Separatismo e ao Extremismo, adotada em Xangai, em 15.6.2001,
gue entrou em vigor em 29.3.2003;

i) Protocolo emendando a Convencdo Europeia para a Supressao
do Terrorismo, adotado em Estrasburgo em 15.5.2003;

j) Convencado Interamericana contra o Terrorismo, adotada em
Bridjetown, em 3.6.2002, que entrou em vigor em 10.7.2003;

k) Protocolo Adicional a Convencéo Regional para a Supressao do
Terrorismo, da Associacdo do Sudeste Asiatico para a Cooperacao
Regional, adotado em Islamadad em 6.1.2004;

) Protocolo a Convencédo da Organizacdo da Unido Africana para a
Prevencédo e o Combate ao Terrorismo, adotada em Adis-Adeba, em
8.7.2004;

m) Convencdo do Conselho da Europa sobre a Prevencdo ao
Terrorismo, adotada em Varsovia em 16.5.2005;

n) Convencao do Conselho da Europa sobre Lavagem de Dinheiro,
Busca, Apreensdo e Confisco dos Produtos do Crime e sobre o
Financiamento do Terrorismo, adotada em Varsovia, em
16.5.2005.7*°

215 cf. CRETELLA NETO, José. Curso de Direito Internacional Penal. ljui: Unijui, 2008. p. 714-718.



Apesar deste numero de convengdes internacionais, que representam
importante instrumento juridico de combate ao terrorismo, nenhuma delas apresenta
definicdo universal do fenbmeno ou estabelece sancdes, deixando nas méaos dos
Estados a tarefa de fazé-lo.

Para saber o estagio de adesdo dos Estados a cada uma das convencgoes,
necesséario se faz verificar na pagina das Nag¢bGes Unidas na Internet, onde é
possivel perceber que o Brasil € parte em quase todos os principais instrumentos
multilaterais universais dos quais pode sé-lo, com a Unica excecdo da convencao
destinada a supressédo do financiamento do terrorismo, cujo processo de aprovacao
ainda esta tramitando no Congresso Nacional, e a convencéo relativa ao terrorismo
nuclear, ainda ndo assinada.?*

A ONU é a principal organizacdo que tem tomado a frente na
implementacgéo de diligéncias na luta contra o terrorismo.

Os Estados-membros, através da Assembleia Geral, tém o objetivo de
coordenar os seus esforgos contra o terrorismo. O Conselho de Seguranca também
tem sido ativo na luta contra o terrorismo, através de resolucdes e através da criacao
de vérios 6rgdos subsidiarios. Ao mesmo tempo, uma série de programas, servigcos
e agéncias do sistema das NagbOes Unidas estdo envolvidos em atividades
especificas contra o terrorismo.?*’

Para consolidar e melhorar estas atividades, os Estados Unidos,?® em
setembro de 2006, iniciou uma nova fase em seus esfor¢cos contra o terrorismo,
através da adocao de uma estratégia global.

Essa estratégia Antiterrorista foi aprovada pelos Estados-membros, em 8

de setembro de 2006. A estratégia foi postulada na forma de uma resolucédo, sendo

218 vide o site: <http://www.un.org/terrorism/instruments.shtml>.

Cf. ONU. Un action to counter terrorism. Disponivel em: <http://www.un.org/terrorism/>. Acesso
em: 10 mar. 2010.

218 O terrorismo tem merecido maior atencdo na agenda das Nac6es Unidas. Nos debates ocorridos
nas Ultimas Assembléias Gerais daquele organismo, firmou-se a percepg¢do de que o terrorismo
internacional alcangou, nos dias que correm, um grau inusitado de organizagéo e viruléncia, que nédo
mais aflige somente regides tradicionalmente volateis; sofisticou-se e, crescentemente, vem-se
sofisticando, dele resultando vinculos cada vez mais estreitos de grupos terroristas com redes
criminosas internacionais atuantes, sobretudo no trafico internacional de drogas e armas. Em
circunstancias dificeis de serem antecipadas, essa ameaca, hoje, pode manifestar-se em qualquer
parte do mundo; dai, a conveniéncia da realizacao deste Seminario. O sentimento que adquirimos, a
partir dos atentados de 11 de setembro nos Estados Unidos, foi o de vulnerabilidade, fazendo
diminuir a tolerancia internacional em relacdo a movimentos de independéncia nacional que
empregam a violéncia indiscriminada como arma politica. Cf. CACHAPUZ DE MEDEIROS, Antonio. O
terrorismo na agenda internacional. n.° 18. Brasilia: CEJ, 2002. p. 63-66.
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este um instrumento Unico global que ird ampliar os esfor¢os nacionais, regionais e
internacionais para combater o terrorismo.

Esta foi a primeira vez que todos os Estados-membros acordaram em uma
abordagem estratégica comum para combater o terrorismo. Nao foi somente o envio
de uma mensagem clara de que o terrorismo é inaceitavel em todas as suas formas,
mas também a tentativa de resolver esse problema, por intermédio de adog¢bes de
medidas praticas.

Essas medidas incluem um amplo leque de proposi¢cdes que vao desde o
reforco da capacidade do Estado para combater as ameacas terroristas, até a
melhor coordenacéo do sistema das Nac¢des Unidas contra o terrorismo.

A adocdo da estratégia cumpre o compromisso assumido pelos lideres
mundiais em Setembro de 2005 e se baseia em muitos dos elementos propostos
pelo Secretario-Geral, em 2 de maio de 2006, no o seu relatério intitulado "Unidos
contra o terrorismo: Recomendacdes contra o Terrorismo”.

Entre as medidas para combater as condicfes propicias a propagacao do

terrorismo estao:

1. Continuar a fortalecer e fazer o melhor uso possivel das
capacidades das Nac¢BGes Unidas, em areas como a prevencgdo de
conflitos, negociacdo, mediacdo, conciliacdo, a liquidacao judicial, o
Estado de direito, manutencdo e construcdo da paz, a fim de
contribuir com a prevencdo bem-sucedida e pacifica resolugcédo de
conflitos néo resolvidos prolongada. Reconhecemos que a
resolucéo pacifica de conflitos, como contribuira para o reforco da
luta global contra o terrorismo.

2. Continuar a organizar sob a égide das Na¢des Unidas para as
iniciativas e programas para promover o diadlogo, a toleréncia e a
compreensdo entre as civilizacdes, as culturas, povos e religides, e
promover o respeito mutuo e para evitar a difamacéo de religides,
valores religiosos, crencas e culturas. Neste contexto,
congratulamo-nos com o lancamento, pelo secretario-geral da
iniciativa sobre a Alianca das Civilizagdes. Saudamos também as
iniciativas similares que foram tomadas em outras partes do mundo.
3. Promover uma cultura de paz, justica e desenvolvimento
humano, a tolerancia étnica, nacional e religiosa, e respeito todas as
religibes, os valores religiosos, crencas e culturas, criando e
incentivando, conforme o caso, a educacdo e sensibilizacdo do
publico os programas que envolvem todos os setores da sociedade.
A este respeito, recomendamos a United Nations Educational,
Scientific and Cultural Organization a desempenhar um papel
fundamental, nomeadamente através da inter-religioso e dialogo
intra-fé e de didlogo entre as civilizacdes.

4.  Continuar a trabalhar para adotar as medidas que podem ser
necessarias e adequadas e em conformidade com nossas



obriga¢cBes nos termos do direito internacional para proibir por lei a
incitacdo a pratica de atos terroristas e prevenir tais atos.

5. Reafirmar a nossa determinacdo de assegurar a realizacdo
completa das metas e objetivos de desenvolvimento acordados nas
principais conferéncias e cimeiras das Nacdes Unidas, incluindo o
desenvolvimento do Milénio. Reafirmamos nosso compromisso de
erradicar a pobreza e promover um crescimento econémico
sustentado, o desenvolvimento sustentavel e a prosperidade global
para todos.

6.  Prosseguir e reforcar o desenvolvimento e inclusédo social em
todos os niveis como objetivos em si mesmos, reconhecendo que o
sucesso nesta area, especialmente sobre o desemprego juvenil,
poderia reduzir a marginalizacdo e a sensacdo subsequente de
vitimizacdo que impele o extremismo e o0 recrutamento de
terroristas.

7. Estimular o sistema das Nacfes Unidas como um todo para
intensificar a cooperacdo e assisténcia j4 estd realizando nos
dominios do Estado de Direito, os direitos humanos e a boa
governancga, para apoiar o desenvolvimento econémico e social.

8. Considerar a colocagao de uma base voluntéria, implantar nos
sistemas nacionais de assisténcia que promovam as necessidades
das vitimas do terrorismo e suas familias e facilitar a normalizacao
das suas vidas. Neste sentido, incentivar os Estados a solicitar a
entidades relevantes das Nacdes Unidas para ajuda-los a
desenvolver tais sistemas nacionais. Também vamos lutar para
promover a solidariedade internacional de apoio as vitimas e
promover o envolvimento da sociedade civil em uma campanha
global contra o terrorismo e para a sua condenacdo. Isso poderia
incluir a analise na Assembléia Geral a possibilidade de
desenvolver mecanismos de assisténcia pratica as vitimas.**°

Para a prevencéo do terrorismo, a ONU recomenda aos Estados-membros:

1. Abster-se de organizar, instigar, facilitando, participando,
financiamento, encorajar ou tolerar atividades terroristas e tomar as
medidas praticas para assegurar que 0S NO0SSOS respectivos
territérios ndo sao utilizados para instalacbes ou campos de treino
de terroristas, ou para a preparacdo ou organizacdo de atos
terroristas destinados a ser cometido contra outros Estados ou seus
cidadéos.

2. Para que cooperem plenamente na luta contra o terrorismo,
em conformidade com as nossas obrigagbes sob o direito
internacional, a fim de encontrar, negar refugio seguro e levar a
justica, com base no principio de extraditar ou processar, qualquer
pessoa que apodie, facilite, participe paraisos ou tentativas de
participar no financiamento, planejamento, preparagdo ou
perpetracdo de atos terroristas ou Ihe forneca seguro.

19 cf. ONU. Un action to counter terrorism. Disponivel em: <http://www.un.org/terrorism/>. Acesso

em: 10 mar. 2010.



3. Para garantir a apreensdo e procedimento criminal ou
extradicdo dos autores de atos terroristas, em conformidade com as
disposicdes pertinentes do direito nacional e internacional,
nomeadamente em matéria de direitos humanos, o direito dos
refugiados e o direito humanitario internacional. Faremos o possivel
para concluir e aplicar para o efeito de assisténcia judicial matua e
extradicdo, e para reforcar a cooperacdo entre as agéncias de
aplicacéo da lei.

4.  Para intensificar a cooperacdo, conforme o caso, na troca de
informagBes oportunas e precisas relativas a prevencdo e combate
ao terrorismo.

5. Para reforcar a coordenacao e a cooperacao entre os Estados
no combate aos crimes que possam estar relacionadas com o
terrorismo, incluindo o tréfico de drogas em todos o0s seus aspectos,
0 comércio ilicito de armas, em especial de armas de pequeno
calibre e armas ligeiras, lavagem de dinheiro e contrabando de
armas nucleares, quimicas, bioldgicas, radiolégicas e outros
materiais potencialmente mortais.

6. Para que essas medidas sejam adotadas sem demora.

7. Para tomar as medidas adequadas, antes da concessédo de
asilo, com a finalidade de assegurar que o requerente de asilo ndo
se engajou em atividades terroristas e, apds a concessao do asilo,
com a finalidade de garantir que o estatuto de refugiado néo é
utilizado de forma contraria as disposi¢cdes no n. °© 1 do presente
secgao.

8. Para incentivar as organizacdes regionais e sub-regionais para
criar ou reforcar mecanismos de contra-terrorismo ou centros. Caso
exijam cooperagdo e assisténcia para esse fim, encorajamos das
Nacdes Unidas Contra-Terrorismo e sua Diretoria Executiva e, se for
compativel com seus mandatos em vigor, a Escritério das Nacdes
Unidas contra Drogas e Crime e a Organizacdo Internacional de
Policia Criminal, para facilitar a sua disposi¢éo.

9. Reconhecer que a questdo da criacdo de um centro
internacional para combater o terrorismo poderia ser considerado,
como parte dos esforgos internacionais para a luta contra o
terrorismo.

10. Para incentivar os Estados a aplicar as normas internacionais
globais consagrados, havera a criagdo de fundos para os paises
membros aplicarem tais determinacoes.

11. Para convidar o sistema das Nac¢6es Unidas para desenvolver,
juntamente com os Estados-Membros, um Unico banco de dados
abrangentes sobre acidentes biolégicos, assegurando que ele é
complementar ao contemplou a International Criminal Police
Organization's Biocrimes Database. No&s também encorajamos o
Secretario-Geral para atualizar a lista de peritos e de laboratorios,
bem como as orientacbes técnicas e procedimentos, a sua
disposicdo para a investigacdo oportuna e eficiente de alegada
utilizacdo. Além disso, observamos a importancia da proposta do
Secretario-Geral para reunir, no ambito das Nac¢Bes Unidas, os
principais interessados a biotecnologia, incluindo a industria,
comunidade cientifica, sociedade civil e governos, em um programa
comum que visa assegurar que os avan¢os da biotecnologia ndo
sdo utilizados para fins terroristas ou outros criminosos, mas para o
bem publico, com o devido respeito as normas basicas
internacionais sobre direitos de propriedade intelectual.



12. Para trabalhar com as NacgBes Unidas, com respeito a
confidencialidade, respeitando o0s direitos humanos e no
cumprimento de outras obrigacBes do direito internacional, para
explorar formas e meios para:

a. Coordenar esforcos a nivel internacional e regional para
combater o terrorismo em todas suas formas e manifestacdes na
internet, e;

b. Usar a Internet como uma ferramenta para combater a
propagacao do terrorismo, embora reconhecendo que os Estados
podem necessitar de assisténcia a este respeito.

13. A acelerar os esforcos nacionais e bilaterais, sub-regional,
regional e internacional, conforme apropriado, para melhorar os
controles fronteiricos e costumes, a fim de prevenir e detectar a
movimentacdo de terroristas e para prevenir e detectar o trafico
ilegal, nomeadamente, armas de pequeno calibre e armas ligeiras,
muni¢cdes e explosivos convencionais, armas nucleares, quimicas,
biol6gicas ou radiolégicas e materiais, embora reconhecendo que os
Estados podem necessitar de apoio para esse efeito.

14. Para incentivar a luta contra o terrorismo as Nacdes Unidas e
0 seu Comité Executivo da Direcdo continuardo trabalhando com os
Estados, a seu pedido, para facilitar a adocdo de legislacdo e
medidas administrativas.

15. Para incentivar o Comité instituido nos termos da Resolucéo
do Conselho de Seguranca 1267 (1999) € importante continuar os
trabalhos para reforcar a eficacia de medidas contra o Al-Qaeda e
os talibds e aos individuos associados a essas entidades. Neste
sentido, oS Estados devem compartilhar informacdes,
nomeadamente através da ampla distribuicdo do International
Criminal Police Organization-United Nations.

16. Intensificar os esforcos e a cooperacdo em todos os niveis e
para melhorar a seguranca na producédo e emissédo de identidade e
de viagem e para prevenir e detectar a sua alteracdo ou utilizacéo
fraudulenta, embora reconhecendo que os Estados podem
necessitar de assisténcia. Assim, convidamos a Organizagédo
Internacional de Policia Criminal para aumentar a sua base de
dados sobre documentos de viagem roubados e perdidos, e
tentaremos fazer pleno uso desta ferramenta.

17. Melhorar a coordenacdo no planejamento de resposta a um
ataque terrorista usando armas nucleares, quimicas, biolégicas ou
radioldgicas ou materiais, em especial, rever e melhorar a eficacia
da inter-cooperacdo entre as agéncias existentes mecanismos de
coordenacdo de assisténcia entrega, as operacdes de socorro e
apoio a vitima, de modo que todos os Estados podem receber
assisténcia adequada.

18. s a Assembléia Geral e o Conselho de Seguranca para
desenvolver diretrizes para ajudar na cooperacdo e na prestacao de
assisténcia em caso de um ataque terrorista usando armas de
destruicdo em massa. **°

220 Cf. ONU. Un action to counter terrorism. Disponivel em: <http://www.un.org/terrorism/>. Acesso

em: 10 mar. 2010.



O objetivo da implantacdo dessas estratégias nos Estados-membros é
intensificar os esforcos para melhorar a seguranca e a protecdo dos alvos
particularmente vulneraveis, como as infra-estruturas e locais publicos, bem como a
resposta aos atentados terroristas e outras catastrofes, nomeadamente na area da
protecdo civil, embora reconhecendo que os Estados podem necessitar de
assisténcia para a adogao.

Mesmo reconhecendo as dificuldades da implantacdo dessas estratégias,
elas possuem indubitavel tatica, haja vista que essa foi a primeira vez que todos os
Estados-membros das Nacdes Unidas concordaram em um quadro comum
estratégico e operacional para combater o terrorismo.

Este plano estratégico constitui uma base para um plano de acéo concreta:
estudar as condicbes propicias a propagacdao do terrorismo, para prevenir e
combater o terrorismo, a tomar medidas para reforcar a capacidade dos Estados
para combater o terrorismo, reforcar o papel das Nagbes Unidas na luta contra o
terrorismo e para garantir o respeito dos direitos humanos nesta acdo. Assim, esse
plano estratégico, baseia-se no Unico consenso alcancado pelos lideres mundiais a
condenar o terrorismo em todas suas formas e manifestacoes.

A primeira emenda desta estratégia ocorreu na Assembleia Geral realizada
em setembro de 2008, que aprovou uma resolucéo reafirmando o que anteriormente
tinha sido ratificado entre os paises membros. Em junho de 2009 a ONU adotou
medidas iniciais para institucionalizar a Forca-Tarefa, estabelecendo um
Secretariado do Departamento de Assuntos Politicos (DPA), que visa incentivar e
mobilizar esfor¢os contra o terrorismo de varias entidades do sistema das Nacgoes

Unidas, para ajudar os Estados-membros na implementacéo da Estratégia.

3.1.1.3 A ndo inclusao do crime de terrorismo internacional no TPI

Durante os trabalhos preparatérios para a elaboracdo do Estatuto de Roma
do TPI, o problema do terrorismo internacional foi abordado. A CDI propds incluir



certos atos de terrorismo ja criminalizados pelos tratados na lista dos crimes de
competéncia do TPI, por meio de um Anexo.?**

A proposta do CDI qualificava estes atos de “crimes de alcance
internacional de excepcional gravidade”.

O Comité Preparatério, no projeto de 1998, propds um artigo intitulado

“crimes de terrorismo”, que estabelecia duas categorias para esses delitos:

a) atos de violéncia de natureza a provocar o terror e a utilizacdo de
certas armas para cometer atos de violéncia aleatérios; e

b) atos previstos em diversas convengbes internacionais ja
concluidas, como as de Haia e de Montreal.?*?

Nenhuma dessas propostas, contudo, acabou sendo incorporada ao
Estatuto de Roma.

Assim, percebe-se que as discussfes acerca da inclusdo do terrorismo no
Estatuto de Roma refletiram um carater particularmente politico. Estabeleceu-se a
convicgdo, sobretudo a partir da argumentagcdo da delegagcédo norte-americana, de
gue, embora existissem tratados internacionais com previsdes explicitas no sentido
de coibir acdes terroristas, a falta de uma definicdo claramente assentada no
fendmeno terrorista, definicdo esta tentada - conforme ja demonstrado e abordado -
em vao ha varias décadas, deveria obstar um desejo legislativo no Estatuto do TPI.

Argumentava-se, ainda, que as Convencdes relativas a repressdo e
prevencdo do crime de terrorismo nao refletiam o direito consuetudinario
internacional no mesmo grau que 0S crimes principais que compunham o nucleo
duro do Estatuto. Outra argumentacdo dizia respeito a inviabilidade de se
compartilhar com o TPI informagdes confidenciais quanto as atividades terroristas,
devido ao receio de que essas pudessem vir a prejudicar 0s servicos de inteligéncia.
Sustentava-se, ainda, que nem todos os atos terroristas poderiam ser considerados
crimes internacionais, e que a natureza criminal do ato se vinculava a previsoes

especificas de infragbes multiformes proibidas por convencdes internacionais

*?1 Tratava-se do Artigo 20.e do Projeto. Vide o “Rapport Du Comité Préparatoire pour La Création

d'une Cour Criminelle Internationale”, Volume Il, (Compilation dés Propositions), Document des
Nations Unies Supplément N° 22A (A/51/22), p. 56, 301-302.

222 Rapport du Comité Préparatoire pour 14 Création d’'une Cour Criminelle Internationale, Document
des Nations Unies A/CONF.183/2Add. 1, de 1998, p. 28.



setoriais. No plano pratico, temia-se que o TPI pudesse vir a receber uma avalanche
de demandas acerca de crimes relativamente indeterminados.

De acordo com Cassese:

Na realidade, o problema da definicdo juridica do terrorismo néo é
per se o principal gerador do desacordo que inviabilizou o
acolhimento do terrorismo como crime previsto no Estatuto do TPI. E
pacifico admitir que “uma definicAo aceitdvel vem gradualmente
emergindo na comunidade internacional”. O que ocorre de fato &
gue a discérdia quanto a definicdo do fenbmeno terrorista lanca uma
nuvem de fumaca e deve ser vista como um subproduto de certo
namero de questBes de fundo, entre as quais se situa, de forma
imperativa, a dos movimentos de liberacdo nacional. Esse € o
problema de ordem maior, pois opOe certos Estados que se
inquietam acerca da possibilidade de que a luta contra o terrorismo
possa vir a servir de justificativa para negar aos povos “o direito
legitimo a autodeterminacdo e a independéncia”’, aos Estados que,
por detrds dessa preocupacdo, esconda-se o desejo de legitimar
atos terroristas caso eles sejam cometidos por movimentos de
libertag&o nacional.”®

Outra razdo apresentada para a ndo inclusdo do terrorismo entre as
previsdes estatutarias do TPI diziam respeito ao desacordo quanto a nocao de
terrorismo de Estado. Para um grupo de Estados, essa noc¢éao incluia tanto a acédo de
terrorizar populagfes inteiras em periodos de ocupagdo quanto uma politica de
agressao ou pressao econdmica. Para outro grupo de Estados, tratava-se
simplesmente de uma implicacéo de certos Estados na pratica de atos de terrorismo
individual. Desta forma, para o grupo de paises ocidentais, o terrorismo € um ato de
violéncia individual ou em grupo, ja para os paises do terceiro mundo, o terrorismo é
essencialmente um meio de governo a fim de promover uma politica racista e
colonialista.

Outra tensdo a época existente residia nas posicdes daqueles que
demandavam uma acdo e uma seérie de medidas com o intuito de combater o
terrorismo e daqueles que contestavam a legitimidade dessas ag¢des, considerando
desnecessaria a integracdo do crime de terrorismo no Estatuto do Tribunal. Para o

primeiro grupo de Estados, a utilizacdo da forca militar seria frequentemente

223 cf. CASSESE, Antonio. International Criminal Law. New York: Oxford University Press, 2003. p.

120-122. apud BRANT, Leonardo Lemer Caldeira. O Tribunal Internacional como Agente Jurisdicional
no Combate ao Terrorismo. In: AMBOS, Kai; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano (org.). Tribunal
Penal Internacional: possibilidades e desafios. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 155.



preferivel a resposta oferecida pela justica criminal internacional. Para o segundo
grupo, a criminalizacdo do terrorismo e a sua adequacéao jurisdicional deveriam ser
precedidas de uma acao contraria as suas distintas causas.

Por fim, ap0s uma acao insistente de diversos paises interessados, e de
forma destacada da Turquia®®*, o crime de terrorismo foi objeto de uma resolucéo
anexa ao ato final da Conferéncia.??® Esta recomendava a necessidade de que essa
matéria viesse a ser tratada em uma Conferéncia de Revisdo, sete anos apoés a
entrada em vigor do Estatuto, e cuja aprovacado necessitaria da maioria de dois

tergos.??

3.1.1.4 Os crimes de terrorismo como genocidio ou crimes contra a Humanidade

Reconhecendo assim a néo incluséo do crime de terrorismo no Estatuto do
TPI, a questdo que se coloca deve ser a de saber se tais crimes podem ou nao ser
considerados pelo Estatuto dentro de uma diferente abordagem, ou seja, por
intermédio de uma nomenclatura distinta.

Para se responder a esta indagacdo, evidentemente se deve levar em
consideragao a magnitude e a circunstancia dos atos cometidos, mas nada impede
qgue uma possivel solucdo fosse aproximar os atos de terrorismo do crime de
genocidio ou de crimes contra a Humanidade, no intuito de dotar o Tribunal da

necesséria jurisdicdo universal para processar e julgar terroristas.

224 \lisando, portanto, superar esse impasse e reivindicando a necessidade do direito de se adaptar a

realidade, a Turquia depositou ao longo da Ultima sessdo da Comissdo Preparatéria do Estatuto do
TPl um documento propondo que a revisdo do estatuto pudesse se dar tanto no seio da Comissdo
Preparatéria quanto por intermédio de uma Conferéncia internacional. O Estatuto ndo reconheceu
essa possibilidade. Doc PCNICC/2001/DP.1 de 2 de outubro de 2001.

25 \/er o Ato final da Conferéncia Diplomatica de Plenipotenciarios das Nac¢des Unidas acerca da
criacdo do TPI, o qual recomenda que “uma Conferéncia de Revisdo organizada segundo o artigo
111 do Estatuto do Tribunal Penal Internacional estude os casos dos crimes de terrorismo com a
intencdo de produzir uma definicdo aceita destes crimes e de lhes inserirem na lista daqueles que se
encontram na Competéncia do Tribunal”. A/ICONF. 183/10, de 17 de julho de 1998, Anexo I.

220 v/er art. 123 do Estatuto do TPI. Apesar desse acordo consensual, a exclusdo do terrorismo dentre
0s crimes previstos no Estatuto do TPI levou tanto a Turquia como o Sri Lanka a se absterem da
votacdo da adocédo do referido Estatuto. Comunidade de imprensa, L/217, de 20 de julho de 1998.



Portanto, se para o TPl o genocidio é tipificado como “qualquer dos atos
mencionados” no Artigo 6° do Estatuto e, dentre esses atos, “praticados com a
intencdo de destruir total ou parcialmente um grupo nacional”’, encontram-se 0s de
“matar membros do grupo” e “causar lesdo grave a integridade fisica ou mental de
membros do grupo”, certo é que atos de terrorismo causam precisamente esses
efeitos.

Em relacdo aos crimes contra a Humanidade, assim considerados como
quaisquer dos atos enumerados no Artigo 7°, “quando praticados como parte de um
ataque generalizado ou sistematico contra uma populagéo civil e com conhecimento
de tal ataque”, dentre os quais “homicidio”, “perseguicdo de um grupo ou
coletividade com identidade propria, fundada em motivos politicos” ou “outros
motivos universalmente reconhecidos como inaceitaveis conforme o Direito
Internacional” e “outros atos desumanos de carater similar que causem
intencionalmente grande sofrimento ou atentem gravemente contra a integridade
fisica ou a saude mental e fisica”, ndo parece haver davidas acerca da similaridade
entre as condutas descritas de atos de terrorismo. Segundo Cassese?’, um ataque
terrorista como 0 que causou a queda das torres em Nova York, por exemplo, pode
muito bem ser considerado um crime contra a humanidade, pois ele foi cometido “no
ambito de um ataque generalizado ou sistematico langcado contra toda a populacao
civil e com conhecimento desse ataque”.

Evidentemente, apesar dessa enumeracao, deve-se atentar para o fato que
0 reconhecimento dos crimes contra a Humanidade exige o preenchimento de certas
condicdes, quer se trate de um ato terrorista, quer de qualquer outro crime. Caber4,
desse modo, ao procurador do TPI, provar que simultaneamente quatro elementos
estdo presentes para que um determinado ato possa vir a ser considerado crime
contra a Humanidade. Inicialmente, deve-se provar que um determinado ato foi
cometido dentro de uma perspectiva geral e sisteméatica, e que o ataque foi lancado
contra a populacédo civil como manifestacdo de uma politica de um determinado
Estado ou organizacdo. Preenchido esses requisitos, nada impede o Tribunal de

acolher uma demanda fundada em um ato terrorista.

221 cf. CASSESE, Antonio. Terrorism is Also Disrupting Some Crucial Legal Categories. European

Journal of International Law, 2001, p. 993.



Esse parece um caminho relativamente facil de ser trilhado, conforme
sugere James D. Fry.?®

No entanto, ha autores que defendem que deixar de reconhecer o
terrorismo internacional como crime autbnomo e comecar a enquadra-lo
imprecisamente em outras categorias — que possuem particularidades proprias,
inclusive em termos do contexto sociopolitico em que sdo cometidos — conduzira a
um enfraquecimento da aplicacdo das inumeras convencdes internacionais
concluidas e resolucdo adotada no seio da ONU nas ultimas décadas e que impdem
aos Estados-partes a criminalizacdo das condutas em seus respectivos
ordenamentos juridicos internos, além da obrigatoriedade da cooperacdo entre as
nacdes no combate ao terrorismo.

Outros autores entendem que a consolidacdo da jurisdicdo universal em
torno do terrorismo internacional podera causar mais turbuléncias e problemas do
gue os que seus defensores podem resolver, entendendo que a jurisdigdo universal
deve ser adotada com bastante cautela, apenas em casos expressamente previstos
em convencdes internacionais.

Sem duavida, a presenca de Estados no papel de vitimas ou apoiadores do
terrorismo revigorou o impeto para internacionalizar o combate nessa area, por meio
de tribunais penais internacionais, da jurisdicdo universal e dos poderes do
Conselho de Seguranca. No entanto, as caracteristicas politicas do terrorismo
internacional limitam significativamente esses mecanismos de internacionalizacao.
Em consequéncia, apesar dos esfor¢os, a persecucéo dos terroristas ainda ocorre,
preponderantemente, no ambito interno dos Estados que foram alvos dos atentados.
E provavel que essa forma de repressdo ao terrorismo continue a prevalecer por
bom tempo ainda.

Pode-se, deste modo, concluir, inicialmente, que a exclusdo do crime de
terrorismo no Estatuto do TPI ndo € aleatdria ou acidental, mas sim o resultado de
um desacordo que reflete tanto os impasses na definicdo do alcance do fendmeno
terrorista, quanto aos limites da instauracdo de uma jurisdicdo penal internacional.
No entanto, ndo se pode concluir que essa omisséo exclua necessariamente todos

0s atos terroristas do campo da aplicagéo do TPI.

22 Cf. FRY, James D. Terrorism as a Crime Against Humanity and Genocide: the backdoor to

Universal Jurisdiction. UCLA Journal of International Law and Foreign Affairs, Los Angeles, 2002, v. 7,
n. 169.



Respondendo ainda a um dos principais argumentos contrarios a inclusao
do terrorismo no seio do Estatuto do TPI, pode-se considerar que estes crimes
podem vir igualmente a serem punidos pelas respectivas jurisdicdes internas, ainda
que considerados sob a forma de crimes de direito comum. Entretanto,
independente das possibilidades geradas a partir do direito interno, € evidente que
determinados atos terroristas sdo de tamanha gravidade que eles ameacam a
humanidade como um todo nos seus interesses, sua seguranca e seu patriménio.?*

Sabe-se ainda que o TPI tem apenas uma competéncia complementar e o
debate acerca da aplicacdo da regra do ne bis in idem néo impede o exercicio de
sua jurisdicdo.?*

Por fim, nada impede que o TPI exerca sua jurisdicdo naqueles casos em
que outros tratados internacionais deleguem a ele competéncia para processar e
julgar certos crimes. A fonte de sua competéncia pode, portanto, provir de tratados
suplementares treaty-based crimes, ou seja, ser estabelecida pela propria

manifestacdo de vontade dos Estados.?!

3.1.2 O tréfico internacional de drogas

O Black’s Law Dictionary define droga como:

1. A substance intended for use in the diagnosis, cure treatment, or
prevention of disease. 2. A natural or synthetic substance that alters
one’s perception or consciousness.?*

229 cf. JOROVICS, Y. Les controverses sur La question de La qualification du terrorisme: crime de

droit comum, crime de guerre ou crime contre I'humanité, Le droit international face au terrorisme.
Paris: Cedin Paris I, Pedone, 2002. p. 98.

2% Ressalte-se que a competéncia do TPI tem natureza subsidiaria, isto €, os casos apresentados a
Corte Penal Internacional somente serdo recebidos se os Estados, por qualquer motivo, ndo
perseguirem eles mesmos os individuos em questéo acusados dos crimes previstos estatutariamente.
2L Cf. SILVA, C. A Canédo Gongalves da. A protecdo juridica internacional contra o crime de
terrorismo e o Tribunal Penal Internacional. In: BRANT, Leonardo Nemer C. Terrorismo e Direito: 0os
impactos do terrorismo internacional na comunidade internacional e no Brasil — perspectivas juridico
politicas. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 254.

2% Black’s Law Dictionary. 7. ed. St. Paul, Minnesota: West Group, 1999. p. 1000.



E precisamente pelo fato de que, conforme o segundo sentido, a substancia
pode alterar a percepcdo ou a consciéncia das pessoas, 0 Uso e 0 comércio das
drogas sao, atualmente, controlados ou mesmo proibidos.

A regulacéo internacional do crime de trafico de drogas tem como principais

instrumentos trés Convencdes Universais concluidas pelas Nag6es Unidas:

1. a Convencgdo Unica sobre Drogas, de 30.3.1961, e o Protocolo que a
emendou, de 25.3.1972;

2. a Convencéo sobre Substancias Psicotropicas, de 21.2.1971, e

3. a Convengdo contra o Trafico llicito de Estupefacientes e Substancias
Psicotropicas, de 19.12.1988.

A Convencdo Unica de 1961 conta com 184 Estados-partes, estando
sujeitas a controle internacional mais de cem substancias listadas nas suas tabelas
anexas, que podem ser modificadas ou complementadas pela Comissdo das
NacOes Unidas sobre Drogas Narcoéticas, por recomendagdo da Organizagdo
Mundial da Saude. Esse controle, que visa a regulamentar a producao e a venda de
drogas para finalidades legais e impedir-lhe o uso indevido e para fins ilegais,
envolve a aprovacgéo por parte do Orgdo das Nagdes Unidas para o Controle das
Drogas, o qual analisa os relatérios que os Estados-partes se comprometeram a
enviar, contendo estimativas relativas as necessidades anuais de narcoticos legais e
estatisticas anuais sobre as substancias produzidas, importadas e exportadas.>?

A Convencédo de 1971, que conta com 183 Estados-partes, também toma
por base o principio pelo qual se proibe o uso de substancias psicotropicas além das
necessidades recomendadas pela Medicina e pela Ciéncia. De forma analoga a
Convencao de 1961, promove a comercializacdo de narcoéticos legais e, embora de

forma menos rigorosa, sujeita a controle similar cerca de 100 substancias adicionais

23 Disponivel em: <http:/treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=VI-

18&chapter=6&lang=en>. Acesso em: 28 mar. 2010.



ndo incluidas nas convenc¢des anteriores, tais como alucindgenos, anfetaminas e
barbitaricos.?**

Essas convencdes ndo fornecem medidas diretas para a repressdo ao
trafico ilicito de drogas, limitando-se a solicitar aos Estados-partes que cooperem
entre si na questdo, e, a0 mesmo tempo, que criem normas internas para
criminalizar as condutas associadas a produc¢do, ao trafico e a venda de narcoticos e
psicotropicos.

A necessidade de aprimorar o funcionamento do Orgdo para o Controle de
Drogas, de um lado, e de especificar os procedimentos para prevenir que pessoas
se viciem em drogas, bem como para a recuperagao social dos viciados, de outro,
levaram & adoc&o do Protocolo de 1972, que emendou a Convencéo Unica de 1961.

Finalmente, a Convencdo de 1988, da qual sdo partes 184 Estados,
constitui o principal instrumento juridico para a cooperagdo internacional na luta
contra as drogas, especialmente porque amplia a visao parcial das convencgdes
anteriores, inspiradas no principio do controle da producdo ou do fornecimento das
drogas, também lidando com o problema da demanda (ou seja, do consumo),
dispondo, assim, sobre a regulamentacéo global do fenébmeno do trafico de drogas e
enfatizando a repressdo ao comércio ilegal e & recuperacéo dos viciados.***

O tréfico internacional de entorpecentes é um crime organizado, que é uma
das maiores preocupacdes dos Estados Nacionais, haja vista que o estabelecimento
deste crime financia a grande parte das violéncias existentes, principalmente em
paises em desenvolvimento como o Brasil.

Ainda nos tempos atuais nao é facil conceituar um crime organizado, pois é
importante que sejam levados em consideracdo tanto os aspectos econémicos e
institucionais. Inicialmente, € de vital importancia tentar descobrir quais sdo as
caracteristicas — que estdo no ambito econdémico e institucional — que permitem que
um grupo de individuos que pratica atos ilicitos possa ser classificado como
organizacao criminosa. Quando se pensa em crime organizado, logo associamos a

organizacdes ligadas ao narcotrafico, mas entende-se que crime organizado é

24 Disponivel em: <http:/treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=VI-

16&chapter=6&lang=en>. Acesso em: 28 mar. 2010.
235 Disponivel em: <http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=VI-
19&chapter=6&lang=en>. Acesso em: 28 mar. 2010.



qualquer organizacao financeira com fins lucrativos, que exergcam fungdes nao-
licitas.?3°

Além disso, a Convencdo amplia a estratégia de luta contra as drogas, por
meio do monitoramento das substancias quimicas precursoras e dos reagentes
necesséarios a fabricacdo de drogas enumeradas em duas tabelas anexas. Além
disso, introduziu medidas para verificar o transporte maritimo de drogas e também a
identificacdo dos canais criminosos para a lavagem das receitas provenientes do
cultivo, da compra, da venda e da exportacdo de drogas, e o confisco dessas
receitas.?®’

Esta dltima Convencdo representa o quadro legal que definiu a atividade
das Nac¢bes Unidas, a qual ndo s6 reconhecendo a responsabilidade coletiva dos
Estados na luta contra o comeércio ilegal de drogas, mas também constituiu uma
espécie de modelo para a agdo de governos, organizagBes internacionais e
organizacfes ndo-governamentais para a repressao as drogas.

Todas as trés Convencgdes manifestam profunda preocupacéo da sociedade
internacional com a magnitude e a crescente tendéncia da producédo, da demanda e
do trafico ilicito de drogas e de substancias psicotropicas, as quais representam uma
grave ameaca a saude e ao bem-estar dos seres humanos e que tém efeitos
nefastos sobre as bases econbmicas, culturais e politicas de toda a sociedade.
Ademais, reconhecem os vinculos entre o trafico ilicito e outras atividades
criminosas organizadas e a ele relacionados, as quais minam as economias licitas e
ameacam a estabilidade, a seguranca e a soberania dos Estados.

Contudo, é necesséario realcar que criar conceitos juridicos, criminalizando e
proibindo o comércio dessas substancias € tarefa extremamente delicada. A
negociacdo dessas Convencdes envolveu uma consideravel diversidade cultural
entre os Estados. Aliado a isso, a proliferagdo de produtos quimicos, juntamente
com produtos naturais e seus derivados, é fato inevitavel e de dificil controle.
Entretanto, tem-se o frequente embate de interesses entre paises produtores e
consumidores de drogas e afins. Alguns paises, avidos por questdes de ordem

econdbmica e comercial, ndo admitiam o emprego de um mesmo nivel de controle,

2% Cf. FIORENTINI, Gianluca, PELTZMAN, Sam. The economics of organized crimes. Cambridge:
University Press, 1995. p.125

87 cf. ROUCHEREAU, Francoise. La Convention des Nations Unies contre le Traffic lllicite de
Stupéfiants et de Substances Psychotropes. Paris: Annuaire Francgais de Droit International, 1988. p.

601-617.



guer preventivo, quer repressivo, a todos os produtos qualificados como droga. A
solucdo encontrada n&o foi outra sendo de definir, de modo enumerativo, a
substéancia aludida, bem como a ilicitude de sua comercializacao.

A Convencdo Unica e a Convencdo sobre as Substancias Psicotropicas
passaram a conter uma definicdo genérica da droga. A Convencao contra o Trafico
llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas manteve essa mesma linha.
Nesse sentido, temos a recente tendéncia de despenalizacdo do consumo pessoal
de drogas, concernente a um regime diferenciado entre drogas leves e pesadas, que
ndo serviu como base juridica para as Convencées das Nagdes Unidas.?*®

No entanto, embora criticada, a conceituacao internacional mantém o mérito
de ser superior a qualquer outra de ambito nacional.

Quanto ao papel dessas Convencdes, € necessario salientar que, embora
objetivem a regulamentacdo, o controle e a repressdo do comércio de drogas por
meio da incriminacdo e da cooperacgao judicial internacionais, apenas distinguem o
comeércio de produtos como licitos ou ilicitos. Assim, sua natureza é determinada em
razdo da finalidade empregado, por exemplo: utilizacdo com destinacdo meédica,
industrial ou cientifica, ainda que controlada, status de comércio licito; consumo das
substancias com o intuito de obter satisfacdo pessoal deve ser combatido como
forma de comércio ilegal.

A nocao de trafico ilicito torna-se referéncia para o art. 1 (L) da Convencao
Unica, a qual relaciona com “o cultivo ou todo trafico de entorpecentes contrarios
aos termos da Convencao”, e para o art. 1 (J) da Convencédo sobre Substancias
Psicotropicas, que o relaciona com *“a fabricacdo ou o trafico de substancias
psicotropicas”. Tais Convencdes ainda proibem, respectivamente em seus arts. 36,
§ 1° (Convencdo Unica) e 22 (Convencdo sobre Substancias Psicotropicas), os
seguintes atos: “o cultivo e a producéo, a fabricacdo, a extracdo, a preparacao, a
posse, a oferta, a acao de vender, a distribuicdo, a compra, a venda, a entrega, seja
em qualquer titulo, a corretagem, o envio, a expedicdo em transito, o transporte, a
importacdo e a exportacdo de entorpecentes”. Resta claro que o trafico ilicito visa,
também, o cultivo, relativamente as drogas naturais, e a fabricagdo no tocante as
drogas sintéticas. A Convencgdo contra o Trafico llicito de Entorpecentes e de

Substancias Psicotropicas abrange todos os atos incriminados pelas anteriores e

2% Cf. ZEIN. Souheil El. Trafic ilicite de Supéfiants. In: ASCENSIO, Hervé; DECAUX, Emmanuel;
PELLET, Alain. Droit international penal. Paris: A. Pedone, 2000. p. 584.



considera novas incriminagdes, tais como a distribuicdo de equipamentos ou de
receptacdo de substancias quimicas destinadas a produzir ou fabricar entorpecentes
ou similares, a lavagem de dinheiro da droga em geral e, finalmente, a posse a
compra de drogas em vista de um consumo pessoal.. Assim, em virtude dessa
Convengédo, a incriminagcdo de atos teve seu rol ampliado, visando ndo sé o
comércio em sentido estrito (posse, venda, compra, distribuicdo), mas todas as
operacdes que o circundam e que permitem compreender as operacdes financeiras.
Este € 0 sentido da inclusdo de operagdes de organizacao, direcédo e financiamento
na lista de infracBes de tréfico ilicito.?*®

Portanto, ditas Convengdes ndo possuem o condao de classificar ou mesmo
de distinguir drogas consideradas leves ou pesadas. Presta-se, exclusivamente,
como meio de impor aos Estados participantes a obrigacdo de internalizar seus
preceitos e, também, de criar um corpo de san¢des condizentes com as infragdes,
acabando por unificar os comportamentos internacionais relativos a esse comércio
ilicito.

No tocante ao dever dos Estados de incriminar e responsabilizar os agentes
pela pratica de financiamento do trafico ilicito internacional, convém assinalar que,
no contexto da Convencdo Unica de 1961, as disposi¢des constitucionais, bem
como o sistema juridico de cada um dos signatérios, era um fator limitativo admitido,
cabendo aos Estados aplicar ou ndo os preceitos pactuados de acordo com sua
conveniéncia. Todavia, na Convencao contra o Trafico llicito de Entorpecentes e de
Substancias Psicotropicas ndo existe margem de decisdo. Desse modo, a
incriminac&o do ato do financiamento é previsto sem a possibilidade de reservas.**°

Concernente a aplicacdo dessas Convencoes, vale dizer que se restringe ao
campo territorial de cada um dos Estados-partes, que o fazem por meio de
cooperacao internacional ou judiciario repressiva, podendo, inclusive, ensejar, de
pleno direito, a extradicdo do acusado, mesmo na auséncia de tratados nesse
sentido. Isso porque a Convencdo contra o Trafico llicito de Entorpecentes e de
Substancias Psicotropicas € considerada como base juridica para tal pedido. Admite,

também, a incidéncia da regra aut dedere aut judicare, prevista como remeédio

289 Cf. ZEIN. Souheil El. Trafic ilicite de Supéfiants. In: ASCENSIO, Hervé; DECAUX, Emmanuel;
PELLET, Alain. Droit international penal. Paris: A. Pedone, 2000. p. 585-586.

240 Cf. LIMA, Renata Mantovani de; COSTA, Mariana Martins da. O Tribunal Penal Internacional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. p. 136.



quando os infratores ndo forem suscetiveis de extradicdo. Implica,
consequentemente, uma possibilidade de exercicio da competéncia universal.
Todavia, ainda que o paragrafo (10) do art. 3 da Convencado contra o Trafico llicito
de Entorpecentes e de Substancias Psicotropicas exclua consideracdes politicas
para fins de cooperacdo, o Estado requerido podera negar cumprimento ao pedido
guando constatar a existéncia de causas justificadas que induzam as autoridades
judiciarias ou outras autoridade competentes a presumir que 0 cumprimento
facilitaria o julgamento ou o castigo de uma pessoa por causa de sua raca, religiao,
nacionalidade ou convicgbes politicas, ou que o individuo, afetado pela solicitacéo,
fosse prejudicado por uma dessa razdes, conforme o art. 3 (6) da Convencgao contra
o Trafico llicito de Entorpecentes e de Substancias Psicotrépicas. Com isso, se por
um lado exclui-se a natureza politica do crime de tréafico ilicito de entorpecentes, por
outro, autoriza-se a recusa do pedido de extradicdo quando fundamentado em
razbes politicas.?**

Na esfera internacional, € certo que ainda ndo ha um Tribunal com
jurisdicdo ou mesmo competéncia para apenar 0os acusados pelo crime de trafico
ilicito internacional de entorpecentes e drogas afins. Até porque, os Estados
participantes da Conferéncia de Roma, mesmo reconhecendo a altissima relevancia
do tema, ndo contemplaram no Estatuto do TPIl. Aspectos de ordem politica,
provindos dos Estados que vivem do narcotrafico, bem como divergéncias quanto a
escolha das substancias a serem incriminadas e de seus elementos de tipificacéo,
obstaram a inclusdo da infragcdo nas disposicfes estatutarias do Tribunal. Outro
argumento deduzido, sem razéao, foi o fato de que o TPI visa, primordialmente, a
processar e a julgar individuos que, por meio do poder despotico estatal, cometam
crimes com reflexos internacionais. Desse modo, o criminoso comum, ainda que a
infragdo ultrapasse fronteiras e seja considerada internacional, ndo poderia ser
submetido ao Tribunal. Ocorre, porém, e é mais do que notdério que alguns Estados,
conhecidos como “narconacfes”, acabam convindo e cooperando com 0 comércio

ilicito de drogas, pratica extremamente rentavel.?*?

4L Cf. ZEIN. Souheil El. Trafic ilicite de Supéfiants. In: ASCENSIO, Hervé; DECAUX, Emmanuel;
PELLET, Alain. Droit international penal. Paris: A. Pedone, 2000. p. 589-590.

22 Cf. LIMA, Renata Mantovani de; COSTA, Mariana Martins da. O Tribunal Penal Internacional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. p. 139.



3.2 OS APARENTES CONFLITOS DA APLICACAO DO TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL E A CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA

Sem animo de nos estender sobre este ponto, mas sem esquecer sua
importancia, temos de recordar que em matéria de Direito dos Tratados é clara a
provisao da Convencao de Viena, de 23 de maio de 1969, artigo 26, que estabelece
o carater vinculante dos tratados, assim reconhecido no Direito Internacional
Publico.

Isso implica que quem conclui um tratado se encontra obrigado a cumprir
com o0 compromisso que assume frente & comunidade internacional, o que é ainda
mais claro em normas de carater convencional como o Estatuto de Roma, que nem
sequer admite reservas.

Se no tratado o Estado se obriga a perseguir penalmente uma série de
condutas que se consideram lesivas internacionalmente, ele deve precisamente
atuar em consequéncia. Isto €, possibilitando seu cumprimento mediante acdes
concretas, o que implica, por sua vez, superar todos os obstaculos que existam
dentro de sua legislacao interna.

Isso pode implicar uma modificagdo de sua legislacdo interna ou uma
interpretacdo que se realize via jurisprudéncia, quando exista alguma antinomia. No
entanto, essa interpretacdo que os tribunais (ordinarios ou constitucionais) realizem
ou possam realizar sera insuficiente, caso ocorram lacunas de punibilidade.

Diante dessa obrigacdo exigivel internacionalmente e suas consequéncias
derivadas no tocante ao cumprimento dos compromissos contidos no Estatuto de
Roma, tampouco podemos obviar o que dispde o artigo 27 da Convencéo de Viena
ja citada. Essa norma prevé a impossibilidade para um Estado-parte de invocar seu
direito interno perante a comunidade internacional para justificar o ndo-cumprimento
do compromisso assumido quando ratifica um tratado.

Consequentemente, podemos afirmar que existe uma obrigacdo geral de
observar as provisdes dos tratados internacionais em geral, do que ndo escapa o
Estatuto de Roma. Essa norma convencional dispde de uma série de obrigacdes
que podem implicar esse dever de adaptar a legislagcdo interna ao compromisso
internacionalmente adquirido.

O problema surge quando esse compromisso ndo passa do plano do dever-

ser e ndo se age de conformidade com a obrigac&o adquirida, o que nos pode levar



a temas como 0 aqui nos ocupa, a saber, o da possibilidade de aplicar diretamente
as disposi¢cdes do Estatuto de Roma no ordenamento interno, o que vai enfrentar
nao poucas dificuldades, tal como o0 enunciaremos mais adiante.

De imediato, basta-nos deixar por estabelecida a existéncia dessa
obrigagdo que o0s Estados-partes tém de perseguir e reprimir 0S crimes
internacionais e seus autores, levando-se em consideragcdo o fato de que nem
sequer é possivel invocar a ordem juridica interna para seu ndo-cumprimento.

O processo de incorporacdo de um tratado internacional ao ordenamento
juridico interno perpassa pelo artigo 84, inciso VIII, da Carta Magna de 1988, que
compromete privativamente ao Presidente da Republica celebrar tratados,
convencdes e atos internacionais, sujeitos ao referendo do Congresso Nacional.

Desde a aprovacdo do Estatuto durante a Conferéncia de Plenipotenciarios
das Nagbes Unidas para o Estabelecimento de um Tribunal Penal Internacional,
alguns juristas brasileiros passaram a dedicar-se ao estudo de tais normas,
surgindo, entédo, posicionamentos divergentes na Doutrina quanto a possibilidade de
futura ratificacdo pelo Brasil. Como o Estatuto prevé a impossibilidade de reservas,
devendo o Estado signatario comprometer-se integralmente as regras nele
estabelecidas, alguns estudiosos do Direito passaram a defender a tese de que o
texto do Estatuto ndo respeitava a Lei Maior do Brasil, por prever a possibilidade de
aplicacdo da pena perpétua e da entrega de brasileiros para o julgamento no TPI. **®

Em 7 de fevereiro de 2000 o Brasil assinou o Estatuto de Roma, mas so6 em
20 de junho de 2002 o ratificou. Essa demora se deu principalmente porque existem
aparentemente grandes divergéncias entre o Estatuto de Roma e o Direito Brasileiro,
a primeira delas diz respeito a extradicdo, proibida pelo ar. 55 LI e LIl da
Constituicdo Federal de 1998 e a segunda delas diz respeito a prisdo perpétua,
proibida pelo art. 5% XL, VII, b, também da Carta Maior de 1998.

No entanto, o Brasil se submete a jurisdicdo de TPI, a cuja criacdo tenha
manifestado adesdo. Este paragrafo foi adicionado ao artigo 5°, 8§ 4° da Carta
Suprema.

Em relacdo a redacgdo do artigo 5°, paragrafo 2°, da Constituicdo Federal de

1988, Dallari reflete que:

23 Cf. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. A Corte Criminal Internacional: possibilidades de
adequacao do Estatuto de Roma a ordem constitucional brasileira. Rio de Janeiro: AIDP — Brasil,
2001. Disponivel em: <http://www.aidpbrasil.org.br/artigos.asp>. Acesso em: 04 jul. 2009.



Essa norma constitucional, concebida precipuamente para
disciplinar situagbes no ambito interno do pais, pode e deve ser
vista, se associada ao inciso Il do artigo 4°, como instrumento que
procura dar a ocorréncia a sustentacdo do principio constitucional
das relagbes exteriores em pauta e que, por iSso mesmo, possibilita
ao Brasil intervir no &mbito da comunidade internacional ndo apenas
para defender a assuncéo de tal principio, mas também para, em
um estagio ja mais avancado dar-lhe materialidade efetiva.?**

Os tratados internacionais em geral tém exigido a intermediag&o pelo Poder
legislativo, de ato com for¢ca de Lei, de modo a outorgar as suas disposi¢cdes e
vigéncias ou obrigatoriedade no plano de ordenamento juridico interno,
distintamente no caso dos tratados de protecdo internacional dos direitos humanos.
Em relagdo ao Estatuto de Roma, ha automética exigibilidade de suas normas no
ordenamento juridico interno, o que suscita dividas quanto a compatibilidade com a
Constituicao Brasileira. Esses questionamentos se tornam especialmente relevantes
devido a especificidades do tratado em n&o admitir reservas.

As regras penais e procedimentais vistas anteriormente, estabelecidas pelo
Estatuto de Roma, com uma leitura apressada do texto convencional, podem
pressupor certa incompatibilidade com o direito constitucional brasileiro, mais
especificamente em relacdo a seis assuntos de fundamental importancia
disciplinados pelo Estatuto: a) a entrega de nacionais ao Tribunal; b) a instituicdo da
pena de prisdo perpétua; c) a auséncia de individualizacdo das penas; d) o ferimento
ao principio da coisa julgada; €) o ndo reconhecimento da concessao de anistia; e f)
a questao das imunidades em geral e as relativas ao foro por prerrogativa de funcao.

A matéria esta ligada ao que se denomina no Direito dos Tratados de
inconstitucionalidade intrinseca dos tratados internacionais. Esta tem lugar quando o
tratado, apesar de formalmente ter respeitado todo o procedimento constitucional de
conclusdo estabelecido pelo direito interno, constem normas violadoras de
dispositivos constitucionais, ndo se confundindo com a inconstitucionalidade
chamada extrinseca (ou formal), também conhecida por ratificagdo imperfeita, que
ocorre quando o Presidente da Republica, violando norma constitucional de
fundamental importancia para celebrar tratados, ratifica o acordo sem o

assentimento prévio do Congresso Nacional, o que ndo foi o caso do TPI, cuja

24 Cf. DALLARI, Pedro. Constituicdo e RelagBes exteriores. S&o Paulo: Saraiva, 1998. p.162.



ratificacdo se deu em total conformidade com as normas constitucionais de
competéncia para celebrar tratados.**

Com relacdo as discussbes sobre a constitucionalidade do Estatuto de
Roma do TPI no Direito brasileiro, alguns juristas e doutrinadores nacionais tém
cogitado o caso de inconstitucionalidade intrinseca desse instrumento internacional,
0 que faz merecer um estudo pormenorizado sobre as potenciais antinomias entre o
tratado internacional que instituiu o Tribunal e a Constituicdo Federal Brasileira de
1988.

3.2.1 A entrega de nacionais ao TPI

246

Quanto a extradicdo“™, ou seja, a entrega de um individuo de um Estado a

outro para julgamento, € proibida pelo artigo 5°, incisos LI e LI, da Carta de 1988.

Art. 5° - [...]

LI - nenhum brasileiro serd extraditado, salvo o naturalizado, em
caso de crime comum, praticado antes da naturalizacdo, ou de
comprovado envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, na forma da lei;

LIl - ndo sera concedida extradicdo de estrangeiro por crime politico
ou de opiniao;

Sendo assim, o artigo 89, § 1°, do Estatuto de Roma, segundo o qual o
Tribunal podera dirigir um pedido de detencao e entrega (surrender) de uma pessoa
a qualquer Estado em cujo territério essa pessoa possa se encontrar, e solicitar a
cooperacao desse Estado na detencédo e entrega da pessoa em causa, tendo os

Estados-partes o dever de dar satisfacdo ao Tribunal aos pedidos de detencéo e de

245 o, MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Tribunal Penal Internacional e o Direito Brasileiro. Sdo Paulo:

Premier Maxima, 2005. p. 66.

20 processo de extradigdo visa exatamente a cooperacao internacional no combate ao crime, ou
seja, os Estados firmam tratados ou oferecem reciprocidade entre eles, impedindo que seus
criminosos, para ndo cumprirem suas penas, vao se esconder em outro Estado. No Brasil, sdo
pressupostos do pedido de extradicdo: a) a existéncia de processo criminal do qual resulte
condenacgdo a pena privativa de liberdade superior a um ano de reclusédo; b) mandado de prisdo
contra o extraditando, expedido por Juizo ou tribunal competente; c) ser ato motivador do pedido
também considerado crime no Estado requerido; d) ndo estar a acdo penal prescrita, nem extinta a
punibilidade, segundo a lei brasileira ou a do Estado requerido; e€) ndo estar o extraditando
respondendo a processo ou ja condenado ou absolvido no pais requerido pelo mesmo fato em que se
fundar o pedido; f) o fato ndo constituir crime politico; e, g) o extraditando ndo houver de responder,
no Estado requerente, perante Tribunal ou Juizo de excecéo.



entrega de tais pessoas, em conformidade com o Estatuto e com os procedimentos
previstos nos seus respectivos direitos internos, estaria em aparente conflito com o
nosso maior diploma legal.

A fim de evitar possiveis controversias em relacdo ao ordenamento juridico
interno dos Estados-partes, levando em consideragédo disposi¢bes semelhantes de
varios textos constitucionais modernos, o proprio Estatuto diferenciou os dois

institutos, quais sejam, o de “entrega” e o de “extradi¢cdo”, no seu art. 102:

Por entrega se entenderd a entrega de um individuo por um Estado
ao Tribunal, em conformidade com o disposto, no presente Estatuto;
por extradicdo se entendera a entrega de um individuo por um
Estado a outro, em conformidade com o disposto em um tratado,
convencao ou no direito interno.

Para Medeiros, uma das principais causas de nao-extradicdo de nacionais
nao se aplica ao TPI, porque neste, 0os crimes estdo nitidamente dispostos no
Estatuto, suas normas processuais sao as mais avancadas do mundo e qualquer
tendéncia a politizar o processo sera controlada por garantias rigorosas. Logo, a
previsdo de entrega de nacionais ao TPI, estabelecida pelo Estatuto de Roma, ndo
fere, salvo melhor juizo, o artigo 5°, LII, da Constituicdo da Republica.?*’

Ademais, a maioria da doutrina considera que a extradicdo e a entrega sao
figuras juridicas diferentes. Enquanto na extradigcdo existe o auxilio matuo entre dois
paises, onde um confia ao outro uma pessoa, na entrega o Estado estaria se
sujeitando a uma vontade judicial proveniente de uma corte internacional, da qual
ele mesmo € membro. Em outras palavras, a extradicdo configura uma cooperacao
horizontal, visto que os entes de Direito Internacional estdo em mesmo plano
hierérquico, e entrega € uma forma de cooperacdo vertical, onde os sujeitos de
Direito Internacional estdo em niveis hierarquicos diferentes.

Conforme acertadamente destaca Cachapuz de Medeiros, a diferenca

fundamental consiste em:

[...] ser o Tribunal uma instituicdo criada para processar e julgar os
crimes mais atrozes contra a dignidade humana de uma forma justa,
independente e imparcial. Na condi¢cdo de érgdo internacional, que
visa realizar o bem-estar da sociedade mundial, porque reprime

247 cf. CACHAPUZ DE MEDEIROS, Antdnio Paulo. O Tribunal Internacional e a Constituicéo
Brasileira. Sdo Paulo: Artes, 2000. p. 14.



crimes contra o proprio Direito Internacional, a entrega do Tribunal
n&o pode ser comparada & extradicdo.?*®

Sendo o Brasil um Estado signatario do Estatuto do Roma, a Doutrina
considerou o TPl como uma extensdo, no campo tedrico, de sua soberania e

jurisdicdo, como podemos observar no estudo de Japiassu:

[...] a hipdtese de entrega de nacional para julgamento pela Corte
Criminal Internacional significa a entrega de nacional para
julgamento por um tribunal supranacional, do qual o Brasil seria

BN

membro. O conceito de extradicdo diz respeito a entrega de um
individuo por um Estado a outro. Nesse caso, ocorre a entrega pelo
Estado a outro 6rgao julgador, que se ndo é nacional, engloba a
jurisdicdo nacional. Assim, ndo parece haver incompatibilidade entre
a vigente Carta Politica brasileira e o documento internacional
aprovado em Roma, em 1998.%%°

Parece clara, assim, a distingcdo entre a entrega de um nacional brasileiro a
uma corte com jurisdicdo internacional, da qual o Brasil faz parte, por meio de
tratado que ratificou e se obrigou a fielmente cumprir, e a entrega de um nacional
brasileiro a um tribunal estrangeiro, esta sim, proibida pela Constituicdo, cuja
jurisdicdo esta afeta a soberania de outra nacdo estrangeira, que ndo a nossa e de
cuja construcdo nds nao participamos como produto da nossa vontade.

N&o bastasse essa diferenca técnica, outra ainda se apresenta. Embora nos
termos do Estatuto de Roma as regras internas dos Estados continuem tendo
validade, ndo serdo aceitas determinadas escusas — dentre elas a de que nao se
pode entregar nacionais do Estado a tribunais internacionais — para a nao-
cooperacao desses Estados com o Tribunal. Um Estado-parte no Estatuto que n&o
entrega um nacional seu quando emitida ordem de prisdo contra 0 mesmo, seré tido
como um nao-colaborador, o que podera causar-lhe enormes prejuizos, tendo em
vista existir no Estatuto de Roma todo um processo que pode ser levado a
Assembleia dos Estados-partes do TPl e até mesmo ao Conselho de Seguranca das

Nacdes Unidas, para que possam ser tomadas medidas de enquadramento de

248 cf. CACHAPUZ DE MEDEIROS, Antdnio Paulo. O Tribunal Penal Internacional e a Constituico
brasileira. In: O que é o Tribunal Penal Internacional. Série acdo parlamentar, n.° 110. Brasilia:
Céamara dos Deputados/Coordenacédo de Publicacdes, 2000. p. 09-15.

249 Cf. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. A Corte Criminal Internacional: possibilidades de
adequacao do Estatuto de Roma a ordem constitucional brasileira. Rio de Janeiro: AIDP — Brasil,
2001. Disponivel em: <http://www.aidpbrasil.org.br/artigos.asp>. Acesso em: 04 jul. 2009.



conduta em relacdo a tais Estados nao-colaboradores. Parece claro que tais
Estados j& passariam a ndo ficar muito bem vistos perante a sociedade
internacional, em decorréncia da abertura desse processo perante a Assembleia dos
Estados-partes ou do Conselho de Seguranca da ONU.>°

No Brasil, a possibilidade de entrega de nacionais brasileiros a jurisdicdo do
TPl vem regulada pelo art. 118 do Anteprojeto de Lei brasileiro para implementacéo

do Estatuto de Roma, nestes termos:

Art. 118. Havendo concorréncia entre o pedido de entrega de
pessoa pelo Tribunal Penal Internacional e pedido de extradicdo
feito por outro Estado, a autoridade competente comunicara o fato a
ambos os requerentes.®!

Paragrafo Unico. Havendo pedido de extradigcdo j& em tramitagéo,
este ficara suspenso até a decisdo sobre o pedido de entrega.

O art. 119, por seu turno, estabelece que:

Art. 119. O pedido de entrega prevalecera sobre o de extradicdo nos
termos do Art. 90 do Estatuto de Roma.?*?

O art. 120, diz o seguinte:

Art. 120. Havendo concorréncia de outros pedidos, que ndo sejam
de entrega ou de extradicdo, a autoridade competente estabelecera
consultas com o Tribunal Penal Internacional e o Estado requerente
com vistas ao atendimento destes.?

Nilmario Miranda defende a posicdo de que ha compatibilidade entre os
ordenamentos juridicos internacional e brasileiro. Ele argumenta que a extradi¢cdo se
refere a relacdo entre sujeitos de Direito Internacional que tem igualdade de

soberania e a entrega tem carater complementar e excepcional na jurisdicdo do TPI,

20 Cf. RODAS, Jodo Grandino. Entrega de nacionais ao Tribunal Penal Internacional. In: Revista

CEJ, n.° 11. Brasilia: CJF, 2000. p. 32-35.

»1 ANTEPROJETO de Lei para Implementacdo do Estatuto de Roma. Disponivel em:
<http://www.trf4.jus.br/trf4/upload/arquivos/ji_cortes_internacionais/tpi-brasil_-_exp.mot.est.roma.pdf>.
Acesso em: 25 mar. 2010.

22 ANTEPROJETO de Lei para Implementacdo do Estatuto de Roma. Disponivel em:
<http://www.trf4.jus.br/trf4/upload/arquivos/ji_cortes_internacionais/tpi-brasil_-_exp.mot.est.roma.pdf>.
Acesso em: 25 mar. 2010.

23 ANTEPROJETO de Lei para Implementacdo do Estatuto de Roma. Disponivel em:
<http://www.trf4.jus.br/trf4/upload/arquivos/ji_cortes_internacionais/tpi-brasil_-_exp.mot.est.roma.pdf>.
Acesso em: 25 mar. 2010.



visto que sO sera realizada se o Estado demonstrar-se incapaz ou nao quiser julgar
o crime cometido. Para justificar a pena de prisdo perpétua, que sera abordada no
topico a seguir, ele argumenta que a Constituicdo Federal rege apenas o direito
interno do pais, enquanto que o estatuto rege um sistema de jurisdicdo penal

internacional. Ou seja, sistemas diferentes, normas diferentes.?*

3.2.2 A pena de priséao perpétua

Outro ponto delicado e que pode causar uma aparente antinomia entre as
disposicbes do Estatuto de Roma e a Constituicdo Brasileira de 1988, diz respeito a
previsdo do art. 77, 8 1°, alinea b, do Estatuto, segundo o qual o Tribunal pode impor
a pessoa condenada por um dos crimes previstos no seu art. 5° dentre outras
medidas, a pena de prisdo perpétua, se o elevado grau de ilicitude do fato e as
condi¢cbes pessoais do condenado a justificarem.

Dessa forma, as penas aplicaveis aos condenados pela pratica dos crimes

previstos no Estatuto de Roma s&o as seguintes:

a) pena de prisdo por um numero determinado de anos, até ao limite

maximo de 30 anos;

b) pena de prisdo perpétua, se o elevado grau de ilicitude do fato e as

condi¢cBes pessoais do condenado o justificarem.

Além da pena de prisdo, o Tribunal pode aplicar a pena de multa e a de
perdimento de produtos, bens e haveres provenientes do crime. Ressalte-se que
este tipo de pena (pecuniaria) € uma inovacao do Estatuto de Roma, j& que ndo ha
previsdo semelhante nos estatutos dos tribunais da antiga lugoslavia e de Ruanda.

Como se denota, a pena de morte ndo estd incluida no rol de penas
aplicaveis. Esta exclusao, contudo, nédo foi aceita por alguns Estados com facilidade,
principalmente por aqueles cujas leis nacionais prevéem a aplicacao da pena capital.

Argumentavam que seria inaceitavel que 0s criminosos tivessem tratamento mais

%4 Cf. CALETTI, Cristina. Os precedentes do Tribunal Penal Internacional, seu estatuto e sua relaco

com a legislacdo brasileira. Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 64, abr. 2003. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3986>. Acesso em: 27 mar. 2010.



brando por parte da Corte do que teriam na jurisdicdo nacional, além de que, dada a
gravidade dos crimes previstos na competéncia do TPI, somente a pena de morte
poderia lhes fazer frente,

Assim, de um lado, Estados como Ruanda, Arabia Saudita, Serra Leoa,
Cingapura, Trinidad e Tobago, e outros caribenhos, propugnavam pelo
estabelecimento da pena de morte, por considerarem-na indispensavel para a
legitimacao da propria jurisdicdo penal internacional.

De outro, havia Estados que eram veementemente contrarios a inclusao da
pena capital, dentre esses, 0s signatarios do 22° Protocolo Opcional a Convencao
Internacional sobre Direitos Humanos, de 1989. Mesmo os Estados Unidos, que em
sua legislacéo interna a admitem, se opuseram a sua inclusdo no Estatuto, o que
acabou por prevalecer.”®

Uma minoria significativa de delegacdes — dentre as quais podem ser
destacadas Portugal, Brasil e demais paises latino-americanos — protestou também
quanto a inclusao da pena de prisdo perpétua, argumentando incompatibilidade com
sua Constituicdo nacional.

Claramente a previsdo da prisdo perpétua possui origem que remonta aos
Tribunais de Nuremberg e Toquio, onde se estabeleceu até a pena de morte, tendo
continuidade com os Tribunais ad hoc para a Ex-lugoslavia e Ruanda, que previam a
pena de prisdo perpétua. Com um rigor menor, o TPI fez a previsdo da pena de
prisdo perpétua, porém, restringido a casos de extrema gravidade, e ainda assim
com possibilidade de revisdo, decorridos 25 anos, nos termos do art. 110 do
Estatuto de Roma.?*®

Os estudos a respeito da pena perpétua fizeram surgir varios ramos de
entendimentos e por vezes carecendo de um aprofundamento maior, como podemos

observar nas palavras de Ambos e Choukr, em julho de 2000:

Cumpre citar que o maior obstaculo que o Brasil enfrentara para a
ratificacdo do texto em analise diz respeito a suposta pena de prisdo
perpétua prevista de forma residual no Estatuto de Roma, sangéo
esta que se choca com nossa Constituicdo que expressamente a

%5 Alias, deve dizer-se gue os sistemas penais europeus, na sua pratica totalidade, admitem a pena

de prisdo perpétua, revisivel; o sistema penal norte-americano faz um consideravel apelo a pena de
morte; o sistema penal chinés recorre em larga escala as execucgdes, com freqiiéncia em recintos
publicos e sistemas penais islamicos combinam extensamente varias outras penas barbaras e cruéis
com a pena de morte.

26 Cf. SCHABAS, William A. An introduction to the International Criminal Court. Cambridge:
Cambridge University Press, 2003. p. 137-142.



proibe. Esfor¢cos académicos e politicos jA se fazem sentir para
tentar superar este impasse, chegando-se a pensar na ado¢ao de
uma provavel emenda constitucional que contorne a impossibilidade,
permitindo que o Brasil venha a ratificar o estatuto na forma em que
se encontra. Melhor sera, no entanto, examinar com acuidade a
pena que ora se rotula de perpétua, podendo-se entdo verificar que
previsdo similar existe no Direito Comparado sem essa natureza.”’

Para alguns autores, as duvidas envolvendo a proibicdo de prisdo perpétua
sao facilmente esclarecidas quando a questéo € vista pelo angulo de que os crimes

previstos no Estatuto sdo diferentes dos previstos em legislacdo nacional. Logo, as

8

punicdes também podem discordar das internas. Sylvia Steiner®*® expde que é

necessario um estudo mais minucioso sobre se o preceito da norma nacional tem

aplicabilidade na jurisdi¢cdo internacional, iISSo sempre sem esquecer que:

[...] é também principio inscrito no texto constitucional o de que o
pais se rege no plano internacional, pela prevaléncia dos direitos
humanos. Cogita-se das hip6teses de que a vedacao constitucional
dirige-se apenas ao legislador interno, ndo impedindo assim a
submissado do pais e de seus nacionais as previsdes de uma Corte
supranacional, ndo é de ser afastado de plano.?®

T Cf. CHOUKR, Fauzi Hassam e AMBOS, Kai. Tribunal Penal Internacional — Breve Andlise do
Estatuto de Roma. AIDP - Brasil. Rio de Janeiro, jul. 2003. Disponivel em:
<http://www.aidpbrasil.org.br/artigos.asp>. Acesso em: 04 out. 2009.

8 Sylvia Maria F. Steiner, brasileira, nascida em 1953, tem ampla experiéncia em direito penal e
internacional, em particular o direito internacional dos direitos humanos e o direito humanitario
internacional. Foi advogada de 1977 a 1982, e, posteriormente, Procuradora do Ministério Publico
Federal de 1982 a 1995, em S&o Paulo. Em 1995, foi nomeada para o Tribunal Regional Federal da
32 Regido, onde serviu como Desembargadora até a sua elei¢cdo para o Tribunal Penal Internacional
em 11 de marco de 2003, entre os indicados pela América Latina e Estados do Caribe, para um
mandato de 9 anos. De 1989 a 1995, foi membro do Conselho Penitenciario de S&o Paulo, onde
atuou como vice-presidente durante quatro anos. Steiner se graduou pela Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo. Em 1999, ela recebeu seu diploma de especialista em direito penal pela
Universidade de Brasilia , em 2000 obteve seu mestrado em Direito Internacional na Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo, em 2005 se doutorou em Direito Internacional pela mesma
instituicdo. Steiner tem escrito muito sobre direitos humanos, os direitos das mulheres e das criancas,
direito penal e direito penal internacional. Ela € membro fundadora do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, e foi Vice-Diretora da Sociedade Brasileira de Ciéncias Criminais. Ela é também membro
dos Associagdo Brasileira de Juizes para a Democracia. Steiner foi membro do Conselho Executivo
da Secéo Brasileira da Comissao Internacional de Juristas. Como professora e palestrante, lecionou e
palestrou nas universidades mais importantes do Brasil e em conferéncias na América Latina, Europa
e Africa. Era uma das integrantes da delegac&o brasileira na Comisséo Preparatéria da TPI, de 1999
a 2002. Também foi membro do Grupo de Trabalho sobre a Implementacao do Estatuto de Roma em
2003, no Brasil.

%9 Cf. STEINER, Sylvia Maria F. Tribunal Penal Internacional: a protecdo dos direitos humanos no
século XXI. Disponivel em:
<http://http://www.aasp.org.br/aasp/servicos/revista_advogado/revista67/sylvia_steiner.asp>. Acesso
em: 10 mar. 2010.



Outros autores afastaram prontamente a hipétese de inconstitucionalidade,
ja que a propria Carta Magna de 1988, em seu art. 5°, inciso XLVII, alinea a, prevé a
aplicacdo de pena de morte em caso de crimes militares cometidos em tempos de
guerra declarada nos termos do seu art. 84, inciso XIX. Ora, 0s crimes previstos no
nosso Codigo Penal Militar descrevem condutas que, embora assemelhadas as
tipificacdes dos crimes de guerra do Estatuto de Roma, nem de longe alcanca a
gravidade e o dano dos crimes de guerra previstos neste Estatuto. A interpretacéo
sistematica do texto constitucional pode levar o intérprete a vislumbrar, na excecéo
constitucional, a autorizagdo para a punicdo dos crimes estatutarios de forma até
menos gravosa, como € a pena de prisdo perpétua. Desta forma, quem permite o
maior, ndo pode afastar o menor.

Também é de bom grado ressaltar que o Supremo Tribunal Federal ndo tem
tido nenhum problema em autorizar extradicbes para paises onde existe a pena de
prisdo perpétua, em relacdo aos crimes imputados aos extraditandos, mesmo
quando o réu corre o risco efetivo de ser condenado por esta modalidade de pena.

Como destaca Cachapuz de Medeiros:

[...] entende o pretério excelso que a esfera da nossa lei penal é
interna. Se somos benevolentes com ‘nossos delinquentes’ isso so
diz bem com os sentimentos dos brasileiros. Ndo podemos impor o
mesmo tipo de ‘benevoléncia’ aos Paises estrangeiros.?®

O Supremo Tribunal Federal, também, em mais de uma ocasido, autorizou
a extradicdo para Estados que adotavam a pena de morte, com a condi¢cao de que
houvesse a comutacao desta pena pela de prisdo perpétua.

Portanto, a interpreta¢éo mais correta a ser dada para o caso em comento €
de que a Constituicdo, quando prevé a vedacdo de pena de carater perpétuo, esta
direcionando o seu comando tdo somente para o legislador interno brasileiro, nédo

alcancando os legisladores estrangeiros e tampouco os legisladores internacionais

280 cf. CACHAPUZ DE MEDEIROS, Antdnio Paulo. O Tribunal Penal Internacional e a Constituico
brasileira. In: O que é o Tribunal Penal Internacional. Série acdo parlamentar, n.° 110. Brasilia:
Céamara dos Deputados/Coordenacédo de Publicacdes, 2000. p. 14-15.



que, a exemplo da Comisséo de Direito Internacional das Nac¢fes Unidas, trabalham
rumo & construcéo do sistema juridico internacional.?*

A pena de prisdo perpétua — que ndo recebe a mesma ressalva
constitucional conferida a pena de morte — ndo pode ser instituida dentro do Brasil,
guer por meio de tratados internacionais, quer mediante emendas constitucionais,
por se tratar de clausula pétrea constitucional®®>. Mas isso ndo obsta, de forma
alguma, que a mesma pena possa ser instituida fora do nosso pais, em tribunal
permanente de jurisdicao internacional, de que o Brasil é parte e em relacdo ao qual
deve obediéncia, em prol do bem estar da humanidade e do respeito aos direitos
fundamentais do homem.?®®

Portanto, ndo obstante a vedacao das penas de carater perpétuo ser uma
tradicdo constitucional entre nos, o Estatuto de Roma nao afronta a nossa
Constituicao, pelo contrario, contribui para coibir os abusos e as inUmeras violacdes
de direitos que se fazem presente no planeta, principio esse que sustenta
corretamente a tese de que a dignidade da sociedade internacional ndo pode ficar a

margem do universo das regras juridicas.

3.2.3 A auséncia de individualizag&o de penas

Ha, por dltimo, alegada inconstitucionalidade quanto a auséncia de

individualizacdo de penas previstas no Estatuto de Roma, ja que a todos os delitos

261 cf. CACHAPUZ DE MEDEIROS, Antdnio Paulo. O Tribunal Penal Internacional e a Constituicdo
brasileira. In: O que é o Tribunal Penal Internacional. Série acdo parlamentar, n.° 110. Brasilia:
Cémara dos Deputados/Coordenacéo de Publica¢des, 2000. p. 15.

%2 As clausulas pétreas estdo relacionadas no artigo 60, paragrafo quarto, da Carta Politica. S&o
elas: a forma federativa de Estado; a separacdo dos poderes; o voto direto, secreto, universal e
periddico e os direitos e garantias individuais - incluindo-se ai a proibicao da prisdo perpétua, da pena
de morte e da extradicdo, salvo nos casos ja permitidos. Sdo classificadas como matérias que
representam o cerne da ordem constitucional. Sdo as limitagdes materiais explicitas ao poder de
reforma, ou seja, uma manifestacdo do poder constituinte originario que excluiu, de modo expresso,
certas matérias e contetdos do poder instituido. Ao criar esse nucleo imutavel, o legislador objetivou
impedir inovacdes temerarias em assuntos de grande relevancia para a cidadania e para o proprio
Estado. Esta limitacdo a possibilidade de alteracdo, tem por fim proteger as instituicdes
constitucionais e serve para garantir determinados valores fundamentais presentes na ordem
constitucional. O presente artigo da Carta Politica aduz ainda que a proposta de emenda tendente a
abolir estas clausulas ndo sera nem mesmo objeto de deliberacéo.

63 Cf. STEINER, Sylvia Helena F. O Tribunal Internacional, a pena de prisdo perpétua e a
Constituicdo Brasileira. In: O que é o Tribunal Penal Internacional. Série agdo parlamentar, n.° 110.
Brasilia: Camara dos Deputados/Coordenacao de Publicacbes, 2000. p. 34-41.



pode ser aplicada pena de até trinta anos de reclusdo, sendo assim um suposto
vicio de constitucionalidade.

Dadas as divergéncias de valores e concepc¢des ideoldgicas existentes entre
os varios Estados-membros, néo foi possivel chegar-se a um consenso sobre penas
especificas para cada crime tipificado no Estatuto.

A solucdo encontrada foi a redacdo de um rol de penas apliciveis a todos os

crimes, genérico, porém exaustivo.

O principio da individualizacdo das penas é aquele que garante que as penas
dos infratores ndo sejam igualadas, mesmo que tenham praticado crimes idénticos.
Isto porque, independente da pratica de mesma conduta, cada individuo possui um
historico pessoal, devendo cada qual receber apenas a puni¢cao que lhe é devida. A
sua fundamentacéo legislativa no ordenamento juridico interno brasileiro se encontra
no art. 59, inciso XLVI da Constituicdo Federal, arts. 5° 8°, 41, inciso XIl e 92,

paragrafo unico, Il, da Lei de Execuc¢des Penais, e art. 34 do Codigo Penal.

Nossa Constituicdo ndo define as formas de individualizagdo, sendo que
nossa doutrina consagrou a forma trifsica: a) a legislativa (a edicdo do tipo penal,
com patamares minimo/maximo fixados previamente); b) a judicial (Fixacdo da
sentenca através do processo trifasico: pena base/circunstancias judiciais,
agravantes/atenuantes, aumento/diminuicdo de pena); e c) execugado (cumprimento
da pena no sistema penitenciario, com direito a progressdo de regime, fechado,
semiaberto e aberto).

Como anteriormente ja explicitado, o Estatuto de Roma contempla o
principio da legalidade nos Artigos 22 a 24, buscando atender aos seus diversos
aspectos. A despeito da controvérsia acerca da aplicabilidade ou ndo do referido
principio no ambito do Direito Internacional Penal, a qual se estabelece em razéo da
natureza consuetudinaria do Direito Internacional, é possivel afirmar que o principio
da reserva legal é uma espécie de dogma inafastavel, o qual “constitui exigéncia de
seguranca juridica, como garantia contra o abuso e a arbitrariedade™®*,

William A. Schabas, de maneira critica, afirma que o Estatuto de Roma

parece demonstrar uma verdadeira obsesséo pelo principio da legalidade. Contudo,

%4 Cf. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano; ADRIANO, Alessandra Rosa. O Tribunal Penal
Internacional: dificuldades para a sua implementacdo no Brasil. Revista da Faculdade de Direito
Candido Mendes. Nova Série, Ano 10, n. 10, Rio de Janeiro: UCAM, 2005. p. 115.



nota-se que ao abordar o tema, o diploma legal internacional deixou de atender
integralmente aquele, em pelo menos dois aspectos: o Artigo 22, paragrafo 3°,
estabelece que a tipificacdo de uma conduta como crime sob o direito internacional
nao sera limitada pelas regras do Estatuto, e o Artigo 77, por sua vez, traz as penas
a serem aplicadas pelo Tribunal de forma genérica, ndo as cominando
especificamente a cada tipo penal.”®

No que concerne ao principio da legalidade no Direito brasileiro, vé-se que
este se encontra insculpido no art. 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal, o qual
estabelece que ndo h& crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagao legal.

Ventilou-se, assim, a ocorréncia de incompatibilidade entre o Estatuto de
Roma e a Constituicdo Federal, uma vez que os principios da legalidade e da
individualizagdo da pena, observados no Direito interno, estariam sendo violados
pelo instrumento estatutario internacional.

O deslinde desta questdo encontrou-se em estabelecer a forma de atuacao
do principio em tela no Direito interno e no Direito Internacional. No Direito interno,
considerando a existéncia de um poder central, dotado de mecanismos de coercéo e
persecucdo, é possivel, e até mesmo necessério, exigir-se um maior grau de
taxatividade e certeza quanto a determinacdo dos tipos penais e a cominagao
individualizada das penas. O principio da legalidade seria aplicado, portanto, de
forma estrita.?*®

Por outro lado, no que diz respeito ao Direito Internacional, conforme afirma
M. Cherif Bassiouni, o principio da legalidade é sem duavida aplicavel, porém, nao é
possivel determinar o grau de especificidade que este principio requer quando se
trata de normas internacionais. A dispersdo das forcas que atuam no plano

internacional torna fragil a implementacéo de um sistema punitivo.?®’

65 Cf. SCHABAS, William A. Principios Gerais de Direito Penal. In: CHOUKR, Fauzi Hassan;
AMBOS, Kai. (org.) Tribunal Penal Internacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 159.

26 Cf. MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis; BADARO, Gustavo Henrique Righi; ZILLI, Marcos
Alexandre Coelho; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano; PITOMBO, Cleunice Valentim Bastos.
Dificuldades juridicas e politicas para a ratificacdo ou implementacéo do Estatuto de Roma (Relatério
— BRASIL). In: AMBOS, Kai; MALARINO, Ezequiel; WOISCHNIK, jan. Dificuldade juridicas e politicas
para a ratificacdo ou implementacdo do Estatuto de Roma: contribuicdo da América Latina e da
Alemanha. S&o Paulo: IBCCRIM, 2006. p. 40.

27 cf. BASSIOUNI, M. Cherif. Introduction to International Criminal Law. New York: Trasnational
Publhisers, 2003. p. 221.



Por assim ser, é possivel concluir que o principio da reserva legal apresenta
maiores complexidades no Direito Internacional do que na esfera nacional. Assim,
nao pode o que foi definido em Roma ser restringido a uma mera violacdo, que
significaria desconhecer as especificidades do Direito Internacional Penal. Por isso,
parece ndo ter havido qualquer violagédo constitucional que leve a inadequacéo entre
o Estatuto de Roma e a lei brasileira.?®®

Ademais, a criacdo doutrinaria, a qual, alias, entendemos a mais adequada
ao principio da justa retribuicdo, ndo impede que outras formas de individualizacao
das penas sejam reconhecidas. No sistema do common law, a exemplo, entende-se
que a individualizagcdo deve ser realizada exclusivamente na fase judicial, cabendo
ao juiz, no exame de cada caso concreto, das condicbes de agente e das
circunstancias do crime, definir a pena justa. Esse modelo escolhido pelo Estatuto,
que, portanto, ndo fere o principio da individualizagdo das penas, mas opta por outro
critério, consagrado na legislagcdo de paises avancados e de perfil igualmente

democratico.

3.2.4 O ferimento ao principio da coisa julgada

Esta questdo ndo configura um Obice a implementacdo do Estatuto de
Roma, mas, consiste, de fato, em uma eventual dificuldade que podera vir a surgir
no exercicio da jurisdicdo do TPI, em funcdo da atuacdo do principio da
complementaridade. Como ja anteriormente explicitado, o0 principio da
complementaridade indica que o TPI somente agira no caso de inércia dos Tribunais
Nacionais. Esse principio figura como corolario de outro principio observado pelo
Estatuto de Roma: o ne bis in idem, disposto no art. 20.

Referido artigo garante que ninguém sera julgado pelo TPI por condutas
criminosas pelas quais ja tenha respondido frente ao Tribunal. O julgamento
realizado pelo TPI também impede um novo julgamento a ser realizado por um
Tribunal Nacional, em razdo do mesmo fato criminoso, assim como, os julgamentos

nacionais impedem um novo julgamento pelo TPI. Contudo, quanto a esta ultima

?%8 Cf. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Tribunal Penal Internacional: a internacionalizac&o do

direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 159.



hipotese, o Estatuto de Roma estabelece uma excec¢do. O TPI podera julgar pessoa
que ja tenha sido julgada por outro Tribunal caso o primeiro processo tenha
objetivado subtrair o acusado a sua responsabilidade criminal por crimes de
competéncia do TPI ou caso o processo nao sido conduzido de forma independente
e imparcial.

Note-se que, no ordenamento juridico brasileiro, a garantia do ne bis in idem
esta relacionada a coisa julgada, a qual vem a ser assegurada pelo art. 5°, inciso
XXXVI, da Carta Magna, que determina que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido,
o ato juridico perfeito e a coisa julgada”’. No que concerne a persecucdo penal, a
regra do ne bis in idem encontra-se excepcionada nos casos onde ha aplicacao da
regra da extraterritorialidade incondicionada, posta pelo art. 7°, § 1°, do Cadigo
Penal Brasileiro, podendo o agente ser punido pela lei brasileira, ainda que
absolvido ou condenado no exterior. O Cdédigo Penal Militar Brasileiro também
estabelece excecdo ao referido principio em seu art. 7°, fazendo-o de forma mais
abrangente. Em ambos 0s casos, a pena cumprida no estrangeiro sera descontada
da pena imposta no Brasil.**°

Em suma, a regra geral, presente tanto no nivel constitucional, quanto na
legislacdo ordinaria brasileira, é de que a garantia da coisa julgada deve ser
assegurada na persecucéo penal.?”®

Destarte, indaga-se sobre a incompatibilidade da norma do art. 20 do
Estatuto de Roma com o ordenamento juridico interno, em especial, com a
Constituicao Federal.

A solugcdo para esta questdo encontra-se na andlise do processo e da
sentenca penal proferida pelo Tribunal Nacional. Caso o processo tenha sido
instaurado visando garantir a impunidade do agente ou cominar-lhe pena menos

gravosa do que a realmente devida, 0 que se tem é um simulacro de processo,

289 cf. BADARO, Gustavo Henrique Righi. O anteprojeto de lei de adaptacdo da legislacdo brasileira
ao Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional: tramitacdo e questBes constitucionais
polémicas. In;: AMBOS, Kai; MALARINO, Ezequiel; WOISCHNIK, Jan. Temas actuales del derecho
penal internacional: contribuciones de América Latina, Alemania y Espafia. Montevideo: Fundacion
Konrad Adenauer, 2005. p. 69.

2% cf. MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis; BADARO, Gustavo Henrique Righi; ZILLI, Marcos
Alexandre Coelho; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano; PITOMBO, Cleunice Valentim Bastos.
Dificuldades juridicas e politicas para a ratificacdo ou implementacéo do Estatuto de Roma (Relatério
— BRASIL). In: AMBOS, Kai; MALARINO, Ezequiel; WOISCHNIK, jan. Dificuldade juridicas e politicas
para a ratificacdo ou implementacdo do Estatuto de Roma: contribuicdo da América Latina e da
Alemanha. Séo Paulo: IBCCRIM, 2006. p. 53.



incapaz de gerar uma sentenca valida, em razdo da inobservancia dos principios do
juiz natural (entendido como juiz imparcial) e do devido processo legal. Portanto, a
sentenca proferida, visto que se trata do resultado de simulacdo com fraude a lei,
nao deve gozar da mesma protecdo conferida as sentencas regulares, ndo lhe
sendo atribuida a qualidade de coisa julgada. Dessa forma, o claro propdésito de
subtrair o acusado do julgamento justo, limitando-se a realizar simulacro de
processo, permite que se considere como juridicamente inexistente a coisa julgada
formada anteriormente.*’*

Sendo assim, este vicio insanavel torna inoperante o seu efeito de
imutabilidade do comando legal e permite o processo internacional, sem o ferimento

ao principio da coisa julgada.?”?

3.2.5 O nao reconhecimento da concessao de anistia

Outra questédo que se afigura perante a atuacao do carater complementar
do Tribunal Penal Internacional refere-se & concessao da anistia.

No ordenamento juridico brasileiro, a anistia consiste em uma causa de
extin¢cdo da punibilidade, conforme disposi¢éo do art. 107, inciso Il, do Cédigo Penal.
A Unido, por motivos de politica criminal, compete a concesséo de anistia, conforme
o art. 21, inciso XVII, da Constituicdo Federal, que é tradicionalmente destinada aos
crimes de cunho politico. Opera efeitos ex tunc, isto €, retroativos, apagando o crime
e extinguindo os efeitos penais da sentenca. Nota-se, portanto, que a concessao da
anistia trata-se de uma decisdo propria do Estado, baseada em seu poder
discricionario, tendo em vista as circunstancias que envolvem o crime.

Ocorre que, o Estatuto de Roma do TPI ndo reconhece os processos de
anistia, mesmo que sejam instrumentos para permitir acordos nacionais, em casos

de grande conflagracdo interna. A manutencdo da jurisdicdo do Tribunal nesses

"L Cf. MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis; BADARO, Gustavo Henrique Righi; ZILLI, Marcos
Alexandre Coelho; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano; PITOMBO, Cleunice Valentim Bastos.
Dificuldades juridicas e politicas para a ratificagdo ou implementacao do Estatuto de Roma (Relatério
— BRASIL). In: AMBOS, Kai; MALARINO, Ezequiel; WOISCHNIK, jan. Dificuldade juridicas e politicas
para a ratificacdo ou implementagcdo do Estatuto de Roma: contribuicdo da América Latina e da
Alemanha. S&o Paulo: IBCCRIM, 2006. p. 54.

22 cf. RAMOS, André de Carvalho. O Estatuto do Tribunal Penal e a Constituicdo Brasileira. In:
CHOUKR, Fauzi Hassan; AMBOS, Kai. Tribunal Penal Internacional. S&o Paulo: RT, 2000. p. 276.



casos, intervindo na persecuc¢éo penal, apesar de haver um consenso nacional em
contrario, pode vir a suscitar uma série de questionamentos acerca da
compatibilidade do Estatuto de Roma com o ordenamento juridico brasileiro.?”

Em defesa da possivel compatibilidade, destaque-se que ha crimes para 0s
quais a Constituicdo Federal veda a concessédo da anistia. De acordo com o art. 5°,
inciso XLIll, da Carta Magna, séo insuscetiveis de anistia ou graca “a pratica de
tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos
como crimes hediondos.” Observa-se, deste modo, que o legislador interno
estabeleceu como regra geral a possibilidade de concesséo de anistia, excetuando
deste rol os crimes que entendeu apresentarem grande ameaca a ordem nacional.

Considere-se que o Anteprojeto de Lei de Implementacdo do Estatuto de
Roma buscou trazer para o ordenamento nacional as figuras penais que se
encontram sob a competéncia do TPI. Ao tipificar tais crimes internamente, o art. 3°,
do Anteprojeto estabeleceu que os crimes de genocidio, crimes contra a
humanidade e crimes de guerra sdo insuscetiveis de anistia, graca ou indulto. Sendo
assim, vindo a concretizar-se a vedacao de concessao de anistia a tais crimes, néo
havera que se falar em ndo reconhecimento do processo de anistia pelo TPI, uma
vez que tal processo inexistira, pois estara o Estado brasileiro impedido de realiza-lo
em relacéo aos referidos crimes.?™

Desta forma, a solucdo posta para a presente questdo vem a corroborar o
entendimento de que a implementacdo do Estatuto de Roma no ordenamento
juridico brasileiro foi de suma importancia, pois além de cumprir antigos
compromissos internacionais de o Estado brasileiro punir as mais graves ofensas a
pessoa humana, possibilitou a adequacdo do ordenamento interno as normas do

Estatuto de Roma.?”

"8 Cf. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano; ADRIANO, Alessandra Rosa. O Tribunal Penal
Internacional: dificuldades para a sua implementacdo no Brasil. Revista da Faculdade de Direito
Candido Mendes. Nova Série, Ano 10, n.° 10. Rio de Janeiro: UCAM, 2005. p. 122. (revista p. 107-
128)

2" cf. BADARO, Gustavo Henrique Righi. O anteprojeto de lei de adaptacéo da legislacdo brasileira
ao Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional: tramitacdo e questBes constitucionais
polémicas. In: AMBOS, Kai; MALARINO, Ezequiel; WOISCHNIK, Jan. Temas actuales del derecho
penal internacional: contribuciones de América Latina, Alemania y Espafia. Montevideo: Fundacion
Konrad Adenauer, 2005. p. 69.

25 cf. JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O Direito Penal Internacional. Belo Horizonte: Del Rey,
2009. p. 124.



3.2.6 As imunidades e o foro por prerrogativa de funcao

Pode também ser suscitado o conflito entre as regras brasileiras relativas as
imunidades em geral e as prerrogativas de foro por exercicio de funcdo e aquelas
atinentes a jurisdicdo do TPI. Tais regras sdo aplicaveis, por exemplo, ao Presidente
da Republica, seus Ministros de Estado, Deputados, Senadores etc. Essas
imunidades e privilégios, contudo, sdo de ordem interna e podem variar de um
Estado para o outro. Também existem outras limitacdes de ordem internacional, a
exemplo da regra sobre imunidade dos agentes diplométicos a jurisdicdo penal do
Estado acreditado, determinado pelo art. 31 da Convencédo de Viena sobre Relacgoes
Diplomaticas, de 1961, que esta em vigor no Brasil desde 1965. Os embaixadores,
por exemplo, gozam de imunidade na jurisdicdo penal dentro dessa sistematica.”’®

Como percebemos no decorrer da historia, os crimes de competéncia do
TPI — crime de genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e crime de
agressao —, por sua vez, sdo quase sempre perpetrados por individuos que se
escondem atras dos privilégios e imunidades que Ihes conferem o0s seus
ordenamentos juridicos internos.

Ja se adiantando a essa problematica, o Estatuto de Roma pretendeu
estabelecer regra clara a esse respeito, e assim o fez no seu art. 27, que trata da
irrelevancia da qualidade oficial daqueles que cometem os crimes por ele definidos,

segundo o qual:

Artigo 27
Irrelevancia da Qualidade Oficial

1. O presente Estatuto sera aplicavel de forma igual a todas as
pessoas sem distingdo alguma baseada na qualidade oficial. Em
particular, a qualidade oficial de Chefe de Estado ou de Governo, de
membro de Governo ou do Parlamento, de representante eleito ou
de funcionario publico, em caso algum eximird a pessoa em causa
de responsabilidade criminal nos termos do presente Estatuto, nem
constituira de per se motivo de reducao da pena.

2. As imunidades ou normas de procedimento especiais decorrentes
da qualidade oficial de uma pessoa; nos termos do direito interno ou

278 o, MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Tribunal Penal Internacional e o Direito Brasileiro. Sdo Paulo:

Premier Maxima, 2005. p. 74.



do direito internacional, ndo deverdo obstar a que o Tribunal exerca
a sua jurisdicdo sobre essa pessoa.

Portanto, as imunidades ou privilégios especiais que possam ser
concedidos aos individuos em funcdo de sua condicdo como ocupantes de cargos
ou funcbes estatais, seja segundo o seu direito interno, seja segundo o Direito
Internacional, ndo constituem motivos que impegam o TPl de exercer a sua
jurisdicdo em relacdo a tais assuntos. O Estatuto elide qualquer possibilidade de
invocacao da imunidade de jurisdicdo por parte daqueles que cometeram o0s crimes
previstos em seu texto. Deste modo, de acordo com esta sistematica, ndo podem 0s
genocidas e os responsaveis pelos piores crimes cometidos contra a humanidade
(core crimes) acobertar-se pela prerrogativa de foro, pelo fato de que exerciam uma
funcao publica ou de lideranca a época do delito.

Cristina Caletti reafirma tal entendimento, argumentando que a previsao das
imunidades se limita a ordem juridica interna, ndo cabendo a internacional. Para ele,
o Estatuto de Roma se adapta plenamente a Constituicdo Brasileira, pois ele vé no
Estatuto de Roma um tratado de direitos humanos, o que se enquadra no artigo 4°,
inciso I, da Constituicdo Federal de 1988, que diz que "A Republica Federativa do
Brasil rege-se nas suas relagbes internacionais pelos seguintes principios: [...]

prevaléncia dos direitos humanos".?”’

3.3 O DIREITO INTERNACIONAL E OS OBSTACULOS A IMPLANTACAO DA
RESPONSABILIDADE PENAL PARA CRIMES INTERNACIONAIS

Nos capitulos anteriores, dedicados ao histérico da criacdo dos Tribunais
Penais Internacionais até ao advento do Estatuto de Roma e a analise das regras
internacionais relativas aos crimes internacionais, mostramos que ainda ha um longo

caminho a ser percorrido na luta contra a impunidade, mesmo no que se refere aos

' cf. CALETTI, Cristina. Os precedentes do Tribunal Penal Internacional, seu estatuto e sua relaco

com a legislacao brasileira . Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 64, abr. 2003. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3986>. Acesso em: 27 mar. 2010.



crimes internacionais mais graves, pois se constatou que o exercicio da jurisdi¢cao
penal universal pelo TPI ainda néo é obrigatéria.

O caminho é ainda mais longo se levarmos em conta obstaculos que podem
impedir o exercicio da jurisdicdo penal, as vezes até mesmo no caso em que um
Estado estaria disposto a exercé-la. Entre esses obstaculos, vamos examinar, de
inicio, as normas internacionais em matéria de imunidades — ao mesmo tempo
funcionais e pessoais. Em seguida, analisaremos as regras em matéria de
prescricao e anistia.

Embora o caminho seja longo, a comunidade internacional jA estd em
marcha. Nos ultimos anos, constatamos evolugdes notaveis em favor da supressao
dos obstaculos mencionados anteriormente. E preciso, portanto, analisa-los, a fim de

saber se eles causaram a modificacédo ou a criagdo de novas normas costumeiras.

3.3.1 Crimes internacionais e imunidades de Direito Internacional

Em Direito Internacional, as imunidades concedidas aos individuos-6rgaos
do Estado classificam-se, geralmente, em duas categorias: as imunidades funcionais
(ratione materiae) e as imunidades pessoais (ratione personae).

As imunidades funcionais foram previstas para qualquer individuo-6rgao de
um Estado no exercicio de suas fungdes publicas, pois ele age por conta do Estado.
Por conseguinte, as imunidades desse tipo cobrem exclusivamente 0s atos
realizados no exercicio das fung¢des publicas, pois esses atos sdo atribuidos ao
Estado e ndo aos individuos-6rgaos enquanto pessoas privadas. Como se tratam de
imunidades ligadas a natureza do ato, sua validade no tempo estende-se além da
cessacdo da funcéo do individuo-6rgao.

As imunidades pessoais ou diplométicas sdo concedidas a determinadas
categorias de individuos-0rgdos — especialmente os agentes diplomaticos que
exercem suas funcdes no territério de um Estado estrangeiro, a fim de garantir o
livre exercicio de suas func¢des. Elas estdo, portanto, ligadas ao estatuto desses
orgaos e protegem a funcdo que eles exercem. As imunidades ratione personae
cobrem tanto os atos cometidos durante o exercicio do mandato oficial quanto
agueles realizados anteriormente, independentemente de sua nhatureza, né&o

importando o territério em que se encontram. Mas, ao contrario das imunidades



funcionais, as imunidades diplomaticas ndo sobrevivem ap0s a cessac¢do da funcéo.
E preciso, no entanto, sublinhar que o Estado pode renunciar as imunidades
diplomaticas concedidas a seus representantes antes que suas funcdes tenham
cessado.

Os orgaos de Estado que gozam das imunidades diplomaticas beneficiam-
se concorrentemente das imunidades funcionais: para eles, portanto, os dois tipos
de imunidades coexistem até a cessacdo de sua funcdo. Na pratica, a distincédo
entre as duas categorias ganha, assim, uma importancia especial apos a cessacao
das fungbes publicas. Parece util, todavia, manter essa distingdo, na tentativa de
verificar se, para os crimes internacionais, € possivel (e, eventualmente, em que
medida e com qual fundamento) derrogar as imunidades de quais determinados
6rgdos de Estado se beneficiam duplamente.?’®

A posicao especial da qual desfrutam os chefes de Estado, os chefes de
governo e o0s ministros das Relagcdes Exteriores, e as consequéncias dela
decorrentes merecem observacdes a parte. Em particular, € preciso perguntar se um
chefe de Estado (ou um chefe de governo ou um Ministro) em exercicio, uma vez
acusado de crimes internacionais, continua a beneficiar-se das imunidades mesmo

qguando ele se encontra no estrangeiro em visita privada.

3.3.1.1 Crimes internacionais e imunidades funcionais

3.3.1.1.1 Os processos dos grandes criminosos: da Segunda Guerra Mundial ao TPI

Como ja visto no primeiro capitulo, o acontecimento decisivo para o
estabelecimento da responsabilidade penal individual no plano internacional foi a
instituicdo dos tribunais militares ap6s as duas grandes guerras. No campo das
imunidades, panorama diverso ndo se distingue, ja que apds a Segunda Guerra e
com a criacdo dos Tribunais de Nuremberg e Téquio, foi que houve a criacdo de
uma excec¢do as imunidades funcionais concedidas aos oficiais de alto escaldo, em

casos de violagdes graves de Direito Internacional.

2’8 Cf. CASSESE, Antonio; DELMAS-MARTY, Mireille. Crimes Internacionais e Jurisdicdes
Internacionais. Barueri: Manole, 2004. p. 271.



Nos termos do art. 7° do Estatuto do Tribunal de Nuremberg:

Art. 7°. A posicdo oficial dos acusados, seja como chefe de Estado,
seja como funcionarios de alto escaldo, ndo serd considerada nem
como uma escusa absolutéria, nem como motivo de diminuicdo da
pena.

Essa €, portanto, uma derrogacédo explicita e especifica as imunidades de
gue gozam as pessoas que ocupam posicoes elevadas na hierarquia estatal. Uma
disposi¢do quase idéntica foi inserida no art. 6° do Estatuto do Tribunal de Toquio,
no entanto, tal artigo ndo mencionou a posicado de chefe de Estado, pois como ja
abordado no primeiro capitulo, j& havia sido decidido que ndo seriam abertos
processos contra o imperador Hiroito.

Os dois tribunais apds a Segunda Guerra Mundial julgaram efetivamente
algumas dezenas de funcionarios e oficiais de alto escaldo. As regras contidas nos
Tribunais Militares e os julgamentos constituem a primeira etapa da formacdo de
uma regra que prevé uma derrogacdo as imunidades funcionais para 0s crimes
internacionais. Trata-se aqui do nascimento de uma regra contingente do direito
costumeiro, de uma regra que se amoldou aleatoriamente pelas praticas dos
Estados. A responsabilidade criminal que alcanca a todos sem excecdo é a
expressao de uma nova concepcao da ordem publica internacional instaurada desde
1945 com a Carta das Nacdes Unidas.?”®

A mesma logica impregna a maioria dos instrumentos juridicos que
abrangem os crimes internacionais elaborados apos a Segunda Guerra Mundial, da
Convencao para a Prevencao e a Repressao ao Crime de Genocidio, ao Projeto de
Cdédigo da Comissdo de Direito Internacional, sobre crimes contra a paz e a
seguranca da humanidade.

E natural que ela se encontre também nos Estatutos dos dois Tribunais
Penais Internacionais para a ex-lugoslavia e Ruanda, que excluem a possibilidade
de invocar o carater oficial como causa de irresponsabilidade para os crimes
previstos nos Estatutos. O Art. 7° (2) do Tribunal Penal para a ex-lugoslavia
menciona explicitamente os chefes de Estado e de governo entre os funcionarios de

alto escaldo que ndo podem ser exonerados da responsabilidade penal.

219 Cf. ASCENSIO, Hervé; DECAUX, Emmanuel; PELLET, Alain. Droit international
pénal. Paris: A. Pedone, 2000. p. 26.



Art. 7°. [...]

(2) A gqualidade oficial de um acusado, seja como chefe de Estado
ou de governo, seja como funcionério de alto escaldo, ndo o exonera
de sua responsabilidade penal nem € motivo de diminuigdo de pena.

A jurisprudéncia do TPII confirmou em varias ocasiées que para 0s crimes
previstos em seu Estatuto, existe uma excec¢ao as imunidades funcionais e que essa
excecdo € prevista pelo Direito Internacional costumeiro. Os juizes do TPII
sustentaram também que a alta posicdo hierarquica pode até mesmo ser uma
circunstancia agravante. Conforme essas normas, Slobodan Milosevic — ex-chefe de
Estado na condicdo de ex-presidente da Republica Federal da lugoslavia — foi
processado perante o TPII.

O Estatuto do Tribunal Penal Internacional para Ruanda contém uma
disposicdo que visa excluir a aplicagdo das imunidades funcionais para o0s
funcionarios publicos de alto escaldo. A condenacdo do ex-primeiro-ministro de
Ruanda, Jean Kambanda, pelo TPIR serve também para ilustrar a excecao.

Artigo quase idéntico também foi inserido no Estatuto do Tribunal Especial
para Serra Leoa.

O art. 27 do Estatuto do TPI estabelece a impertinéncia da oficialidade de
maneira muito clara e apresenta uma lista detalhada — alias, ndo exaustiva — dos
orgdos de Estado, inclusive os chefes de Estado e de governo, que podem incorrer
na responsabilidade penal.?®°

A razdo de ser dessa lista, como ja foi observado, esta ligada ao

mecanismo da complementaridade e a existéncia das imunidades de direito interno.

3.3.1.1.2 As imunidades funcionais e as convencfes em matéria de terrorismo

internacional

O terrorismo internacional merece observagcfes um pouco diferentes.
Conforme ja abordado neste capitulo, a comunidade internacional ainda nao

conseguiu chegar a uma definicdo geral do crime de terrorismo internacional, mas se

80 Cf. TRIFFTERER, Otto. Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court:

Observers' Notes, Article by Article. Salzburg: Hart Publishing, 2008. p. 509.



elaborou muitas convengBes com relagdo aos atos terroristas especificos, que
estabelecem regimes particulares de carater convencional. Nessas convencoes,
nenhuma mencéo é feita a falta de pertinéncia do carater oficial dos individuos-
orgaos. Os Estados jamais sentiram a necessidade de invocar a esse respeito as
imunidades funcionais para seus 0rgaos pois, na realidade, eles sdo muitos
reticentes em admitir a possibilidade de que seus agentes estejam implicados em
atos terroristas, que a eles, portanto, também seriam imputaveis.

E preciso, portanto, questionar a existéncia de uma regra que contemple
uma excec¢ao as imunidades funcionais nos casos de crimes de terrorismo. No plano
geral, o problema néo surge quando é possivel atribuir a responsabilidade de um ato
terrorista a um Orgdo de Estado: o regime de imunidades funcionais ndo é
evidentemente aplicavel quando os crimes de terrorismo internacional séao
imputaveis a individuos ou a grupos de individuos. No caso em que, ao contrario,
chegassemos a estabelecer entre 0s responsaveis pelos atos terroristas e algum
Estado uma vinculacdo tal que os terroristas pudessem ser considerados como
orgaos de Estado, seria preciso perguntar em que medida o regime das imunidades
funcionais pode ser aplicado e, a seguir, se nesse caso € preciso admitir uma
excecdo para esses crimes.?®*

Imaginemos um caso onde os presumidos responsaveis de um ato terrorista
agem na qualidade de agentes secretos — e, portanto, protegidos pelo aparelho
estatal — ou entdo que eles sejam membros de um grupo terrorista que age sob as
instrugdes ou sob o controle de um Estado. Caso se tratassem de membros do
servico secreto, poderiamos talvez considerar a aplicagcdo de regras sobre a
imunidade funcional. Seria preciso, a seguir, perguntar se excetuaremos essas
regras, mesmo diante do siléncio das Convenc¢des em matéria de terrorismo. A
guestdo se torna mais complicada se o Estado ao qual pertencem 0s agentes
secretos sustenta, por exemplo, que eles excederam sua competéncia ou contrariam
suas instrucdes, ou entdo agiram em carater privado. Nessas hipéteses, deixando
de lado qualquer questao relativa a responsabilidade do Estado, parece mais dificil
que o0s agentes possam gozar das imunidades funcionais. A vinculagcdo gracas a
gual podemos atribuir a responsabilidade a um Estado pelos comportamentos de

8L Cf. ZAPPALA, S. Do Heads of State Enjoy Immunity from Jurisdiction for International Crimes? The

Ghaddafi Case before the French Cour de cassation. European Journal of International Law, 2001. p.
595-612.



uma pessoa ou de um grupo de pessoas que age realmente sob instrugdes,
diretrizes ou controle desse Estado, é suficiente para que se atribua aos 6rgdos uma
imunidade funcional? Se o agente € apenas membro de uma organizacao terrorista,
parece muito dificil que ele possa beneficiar-se das imunidades ligadas a funcao
publica, pois ndo seria possivel imaginar a natureza publica das atividades de tal
organizacdo: tratar-se-ia de um caso que nado responde de maneira alguma a razao
de ser desse tipo de imunidade. Com raz&o ainda mais forte, o0 agente que age ultra
vires ndo se beneficia da imunidade.??

De qualquer maneira, é incontestavel que se a gravidade de determinados
atos terroristas é tamanha a ponto de ser qualificados, por exemplo, de crimes
contra a Humanidade, as pessoas responsaveis por eles — supondo que sejam
orgaos de Estado que se beneficiam de imunidades — ndo poderiam jamais invocar

as imunidades funcionais.

3.3.1.1.3 As imunidades funcionais: uma excecao consolidada

A existéncia de excecdo costumeira e as imunidades funcionais em caso
dos crimes internacionais mais graves foi confirmada pela positivacdo destas regras
nos Estatutos dos mais diversos Tribunais Internacionais.

Segundo a pratica internacional, podemos concluir que existe, em Direito
Internacional costumeiro, uma regra que permite abrir exce¢cdo as imunidades
funcionais para determinadas categorias de crimes internacionais. A excegao
contempla sem duvida alguma o genocidio, os crimes de guerra e 0os crimes contra a
Humanidade. Ndo nos ocupamos, no presente estudo, de crimes que mantém
carater exclusivamente convencional. A excec¢éo as imunidades funcionais visa tanto
aos funcionarios de alto escaldo quanto aos Chefes de Estado e de governo. Ela
opera perante os Tribunais Internacionais da mesma forma que perante as
jurisdicdes internas.

Os crimes internacionais, pelo menos os core crimes, nao podem, portanto,

de modo algum ser acobertados pelas imunidades ratione materiae, pois eles néo

282 Cf. KRESS, C. L'organe de facto em droit international public: réflexions sur I'imputation a I'Etat de
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podem ser imputados somente ao Estado do qual o individuo é érgdo. No plano dos
valores fundamentais da comunidade internacional, a necessidade de punir 0s
responsaveis por crimes internacionais prevalece sobre a salvaguarda das regras
gue estabelecem as imunidades funcionais.

Portanto, esta légica, como veremos a seguir, ndo se aplica até o fim. Nao
podemos afirmar tdo categoricamente que para 0s mesmos crimes internacionais a
praxe internacional prevé também a excecdo as imunidades pessoais. A pratica

internacional é parca a esse respeito e 0s termos da questdo muito menos definidos.

3.3.1.2 Crimes internacionais e imunidades pessoais

3.3.1.2.1 As imunidades pessoais ou diplométicas em Direito Costumeiro

As imunidades pessoais, como ja vimos, tém natureza, alcance e finalidade
diferentes dos das imunidades funcionais. Em particular, a imunidade pessoal tem
ndo somente um carater provisério, mas também uma natureza processual: iSsoO
significa que quando um Estado renuncia as imunidades diplométicas concedidas a
seus representantes, estes Ultimos podem ser processados pelo Estado em que
foram acreditados sem nenhum obstaculo.

O unico limite colocado pelo direito costumeiro a aplicacdo das imunidades
diplométicas esta ligada a nacionalidade dos agentes diplomaticos. A fim de se
beneficiarem da imunidade da jurisdicdo penal, eles ndo devem ser cidadédos do
Estado em que foram acreditados nem ele ter sua residéncia permanente. Esta
regra visa evitar a impunidade de um agente diploméatico que tenha a nacionalidade
do Estado onde foi acreditado e onde tenha cometido um crime. De outra forma,
esse agente, uma vez retornando ao Estado acreditador, poderia escapar a justica.

O Direito costumeiro concede as imunidades diplomaticas, por analogia com
os agentes diplomaticos, também aos chefes de Estado, aos chefes de governo e
aos ministros das RelacBes Exteriores em visita oficial no territério de outro

Estado”®®, bem como aos representantes enviados em misséo especial®®*.

283 O Estatuto juridico de chefes de Estado ndo é regulado por nenhuma convencg&o internacional.



Quanto as imunidades pessoais, ndo se pode constatar a existéncia de uma
regra costumeira prevendo a excecdo ou a derrogagcdo no caso dos crimes
internacionais mais graves. Nao encontramos também muitas derrogacbes

convencionais.

3.3.1.2.2 Uma derrogacédo implicita: os Estatutos dos Tribunais Penais ad hoc

Os Estatutos dos Tribunais Penais ad hoc, ao obrigar todo Estado a
cooperacdo com o TPIl e o TPIR, contém uma derrogacado implicita ao regime das
imunidades diplomaticas. Segundo os dois estatutos, os Estados devem responder a
todo pedido de assisténcia ou a toda ordenanca que emane de uma Camara de
primeira instancia.?®

Na hipétese do TPIl ou do TPIR emitirem um mandado internacional de
prisdo contra um agente diplomatico num posto no exterior, as autoridades do
Estado onde esse diplomata foi acreditado seriam obrigadas a executar o mandado,
abrindo excecdo a inviolabilidade do agente diplomético. O Estado que prende o
acusado ndo € responsavel pelo violacdo das regras sobre as imunidades
diplométicas, pois — nos termos do art. 103 da Carta das Nac¢des Unidas — as
obrigacdes decorrentes da Carta primam sobre as obrigacbes que vinculam os
Estados-membros em virtude de qualquer outro acordo internacional. Considerando
gue os Tribunais foram instituidos por decisdo obrigatéria do Conselho de
Seguranca das Nac¢bes Unidas, as obrigagGes que decorrem de seus estatutos séo
cobertas pelo art. 103. O mesmo valeria entdo para os chefes de Estado (ou os
chefes de governo ou os Ministros em visita oficial ao estrangeiro) na hipotese em
gue eles fossem objeto de um mandado de prisdo do TPIl e do TPIR. Em
conformidade com essas normas, 0 ato de acusacao contra Slobodan Milosevic foi

% Em particular, os chefes de governos e os ministros das Rela¢des Exteriores sdo incluidos na

categoria de representantes enviados em missdo especial. Ver a Convencdo Sobre as Missfes
Especiais, adotada pela Assembleia Geral das Na¢fes Unidas em 1969.

2850 texto do art. 29 do Estatuto do TPII (reproduzido pelo art. 28 do TPIR) é:

“Art. 29. Cooperacao e entreajuda judiciaria: 1) Os Estados colaboram com o Tribunal na busca e no
julgamento de pessoas acusadas por terem cometidos violagcdes graves do Direito Internacional
humanitario. 2) Os Estados respondem sem demora a qualquer pedido de assisténcia ou a qualquer
ordenanca que emane de uma Camara de 12 Instancia, concernente, sem se limitar a isso: a) a
identificacdo e a busca de pessoas; b) ao arrolamento de testemunhas e a producao de provas; c) a
expedicdo de documentos; d) a prisdo ou a detencdo de pessoas; €) a transferéncia ou a
apresentacao do acusado perante o Tribunal”



formulado quando ele ainda era presidente da Republica Federal da lugoslavia, isto
é, chefe de Estado em exercicio.

Todavia, o art. 103 desempenha um papel somente entre os Estados-
membros das Nacdes Unidas. Isso significa, portanto, que se Slobodan Milosevic
tivesse sido preso no estrangeiro quando era chefe de Estado, o Estado que
executasse o mandado de prisao poderia ver arguida sua responsabilidade diante da
Republica Federal da lugoslavia, pois esta ultima n&o era, até 1° de novembro de
2000, membro das Nac¢bGes Unidas, eis que nao era considerada como Estado

sucessor da Republica Socialista Federal da lugoslavia.

3.3.1.2.3 Uma derrogacéao explicita: o Estatuto de Roma do TPI

O Estatuto de Roma prevé uma derrogacao explicita as regras sobre as
imunidades pessoais. Assim, o art. 27%® influenciard as regras nacionais (dos
Estados que ratificam o Estatuto) em matéria de imunidades pessoais para que elas
introduzam uma excec¢ao para 0s crimes previstos pelo Estatuto do Tribunal.

Além disso, o TPI ndo dispbe de um aparelho coercitivo, ele deve contar
com a cooperacao dos Estados-membros para acionar na justica os acusados.
Portanto, € preciso ler o art. 27 (2) conjuntamente com o art. 98 (1), que considera o
procedimento a ser seguido em caso de conflito de obrigacbes decorrentes do
Estatuto e aquelas que decorrem de regras internacionais, especialmente em

matéria de inviolabilidade da pessoa e de imunidade de execucéo:

A Corte ndo pode processar a execucao de um pedido de entrega ou
de assisténcia que coagiria o Estado solicitado a agir de maneira
incompativel com as obrigacbes que lhe cabem em direito
internacional em matéria de imunidade dos Estados ou de imunidade
diplomatica de uma pessoa ou de bens de um terceiro Estado, salvo
se obtiver previamente a cooperacdo desse terceiro Estado tendo
em vista a supressdo da imunidade.

A esfera de aplicacdo do art. 21 (2) depende da interpretacdo que damos a
expressdo “terceiro Estado”. Existem duas interpretacdes possiveis. Segundo a

286 Segundo o art. 24 (2) do Estatuto do TPI: “As imunidades ou regras procedimentais que podem

estar vinculadas ao titulo oficial de uma pessoa, em virtude do direito interno ou do direito
internacional, ndo impedem a Corte de exercer sua competéncia em relagdo a essa pessoa”.



primeira, o “terceiro Estado” significaria qualquer Estado — que seja signatario do
Estatuto — diferente do Estado que deve ser conformar com as obrigacdes que lhe
cabem em Direito Internacional em matéria de imunidade. Nesse caso, o0 art. 27 (2)
seria definitivamente inutil, pois o TPI seria sempre obrigado a pedir a suspensao da
imunidade, mesmo aos Estados signatarios do Estatuto.

A segunda interpretagcdo parece mais plausivel, “terceiro Estado” seria
qualquer Estado que néo é signatario do Estatuto do TPI. E apenas por essa via que
o art. 27 (2) desempenha seu papel. Uma derrogacdo automatica as imunidades
pessoais €, portanto, possivel quando o acusado que dela se beneficia é o 6rgao de
um Estado-membro no Estatuto de Roma. A excecdo também se aplica aos chefes
de Estado e de governo dos Estados-membros. Ao contrario, uma excecao
automatica ndo é possivel quando o acusado € um 6rgdo de um Estado nao-
membro, onde sera preciso, entdo, que este Ultimo renuncie as imunidades
concedidas ao acusado, em conformidade com o art. 98 (1) do Estatuto.

Em concluséo, o estado do Direito costumeiro em matéria de imunidades
pessoais nao é influenciado pelo Estatuto do TPIl. A excecdo as regras se aplica
unicamente entre o Tribunal e os Estados-membros. Para tanto, se os Estados
participes no Estatuto ndo respeitam a obrigacdo de cooperar com a Corte, esta
dltima pode ser prejudicada no exercicio de sua competéncia, pois 0S processos a

revelia ndo sdo admitidos por seu Estatuto.?®’

3.3.1.2.4 A prética internacional e o TPI: o caso Omar Hassan al-Bashir

No dia 4 de marco de 2009, o TPI emitiu em Haia o primeiro mandado de
prisdo contra um chefe de Estado em mandato: o presidente do Sudao, Omar
Hassan al-Bashir.

Na ordem de prisédo internacional, Bashir é acusado de crimes de guerra e
crimes contra a Humanidade na regido sudanesa de Darfur. O painel de trés juizes
descartou a denudncia no que concernia sobre a acusacdo de genocidio, pela

alegacdo de falta de provas. Bashir foi e ainda é o primeiro lider em exercicio a ter

87 cf. CASSESE, Antonio; GAETA, P.; JONES, J.R.W.D. The Statute of International Criminal Court;
a commentary. v. 1 . Oxford: Oxford University Press, 2002. p. 608.



uma ordem de prisdo expedida pelo TPl desde que essa corte permanente entrou
em funcionamento, em 2002. De acordo com estimativas da Organizacdo das
Nacdes Unidas, mais de 300 mil pessoas morreram e cerca de 2,5 milhdes foram
obrigadas a fugir em mais de cinco anos de conflito em Darfur.

A violéncia comecou quando integrantes de tribos africanas da regiao
pegaram em armas e rebelaram-se contra o governo sudanés. As tribos africanas
gueixam-se de décadas de negligéncia e discriminacdo. O governo iniciou entédo

8 cometeu

uma contrainsurgéncia durante a qual uma milicia arabe pré6-Cartum?®
atrocidades contra a comunidade africana. O promotor do TPI, Luis Moreno
Ocampo, pediu em julho de 2008 a detencao de Bashir, por crimes de guerra que,
segundo ele, o presidente sudanés cometeu, por meio das forcas governamentais e
milicias apoiadas por ele em Darfur, no oeste do Sudao.

Uma das principais acusa¢fes de Ocampo € a do envolvimento do governo
do Sudao com a milicia dos janjaweeds, responsaveis pelas atrocidades. Mas o
governo insiste que ndo tem nenhuma relacdo com o grupo. Violagbes, fome e terror
também teriam sido usados como arma. Segundo Ocampo, Bashir é suspeito de ser
criminalmente responsével por intencionalmente comandar ataques contra uma
parcela importante da populacdo civii de Darfur, Sudéo, assassinando,
exterminando, estuprando, torturando e transferindo forcosamente grandes nimeros
de civis e pilhando suas propriedades.

A ordem de detencdo nédo inclui a acusacédo de genocidio, porque 0s juizes
consideraram “por maioria” que os documentos apresentados pela Promotoria ndo
ofereceram base suficiente para provar o “dolo especifico” de Bashir de eliminar uma
parte da populacdo. No entanto, a Promotoria pode apresentar material adicional

para solicitar uma modificacdo da acusacao no futuro, se conseguir recolher provas.

28 Cartum (al-Khartum em arabe) é a capital do Suddo. Abriga um porto fluvial na confluéncia do Nilo

Azul com o Nilo Branco, na zona leste-central do pais. Tem cerca de 2.207.500 habitantes e é a
segunda maior cidade do Sudéo, atras somente de Omdurman. Foi fundada pelos egipcios em 1821.
Cartum é uma cidade muito pobre, com excecdo de raras areas exclusivas. Poucas ruas sao
pavimentadas, apesar de o centro da cidade ser bem planejado. Cartum € um centro administrativo,
econdmico e comercial do Suddo. Dentre as industrias que se destacam, estdo as de alimentagéo,
tecidos e manufacturas de vidros.

No meio de transportes internacional, Cartum tem linhas de trem para Porto Sudao, e também para o
Egito, a cidades como El Obeid. O tréafico pelos rios Nilo Azul e Branco também é muito importante, e
a cidade possui também um Aeroporto Internacional. Cartum tem trés universidades, a Universidade
de Cartum, a Universidade Nilayin e a Universidade Sudanesa de Ciéncia e Tecnologia. Cf.
CARTUM. Wikipedia. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Cartum>. Acesso em: 15 mar. 2010.



Sendo assim, o governo do Suddo estad obrigado a executar a ordem de
detencdo, caso contrario, 0 Conselho de Seguranca da ONU deve garantir seu
cumprimento.

No entanto, Bashir continua solto e presidente do Sudao.

No mesmo més em que foi expedida a ordem de prisdo, Bashir visitou a
Eritréia, pais vizinho ao Suddo, demonstrando claramente que ignora a ordem de
detencdo emitida contra ele pelo Tribunal Penal Internacional e que pode viajar ao
exterior, afirmando assim desprezo para com a iniciativa da corte. Bashir viajou
porque foi convidado pelo presidente eritreu, Issaias Afewerki, para expressar sua
solidariedade na luta contra a, segundo este, injusta ordem de detencé&o do TPI.

O Governo da China, Unido Africana (UA) e a Liga Arabe (LA) prontamente
afirmaram que se opdem ao pedido de prisdo internacional em paises-membros.
Eles temem que o mandado destabilize a regido, aprofunde o conflito no Darfur e
ameace o ja dificil processo de paz entre Norte e Sul do Sudéo.

Pior, horas depois do pedido de prisédo pelo TPI, o governo sudanés anunciou
a expulsdo de dez organizacdes de assisténcia humanitaria de nacionalidade
britnica, francesa, americana e norueguesa, e a dissolucdo de outras duas
sudanesas. Alguns dos grupos envolvidos sdo a Médicos Sem Fronteiras, que ja
confirmou a evacuacdo de seu pessoal internacional em Darfur, a Oxfam, o
Conselho Noruegués para os Refugiados, a Care International e a Assisténcia
Internacional.

Segundo as autoridades sudanesas, Bashir tem direito de visitar qualquer
pais para servir aos interesses do Sudao.

Ainda em 2009, Bashir esteve presente na 212 Cimeira Arabe, que teve lugar
em Doha, Qatar, onde os paises membros da Liga Arabe rejeitaram o mandado de
captura emitido pelo TPI.

A conclusdo da Cimeira também era esperada. A Liga Arabe ndo podia ir
contra um Presidente de um pais com um peso tdo grande na organizacdo. Era
impensavel apoiar o TPI que, para a maioria dos paises arabes e africanos, € um
menino europeu e americano.

Para a colaboracdo no descrédito da ordem de prisdo do TPI para Bashir, a
porta-voz da ONU, Michéle Montas, disse no mesmo dia 4 de marco de 2009, em
entrevista coletiva, que a ONU mantera cautela para tratar do assunto. Transparece

gque a organizacao parece se sentir presa entre a vontade de apoiar a atuacao da



Justica internacional e o fato de que depende da colaboracdo do governo do Sudéao
para realizar o extenso trabalho humanitario e de pacificacdo no pais africano.
Também néo precisou se o principal responsavel das Nacdes Unidas, o secretario-
geral da ONU, Ban Ki-moon, pedira ao Governo do Sudédo que cumpra a ordem de
detencdo e entregue Bashir ao TPI, pois segundo Michele Montas isso era uma
questao que corresponde ao TPI, ressaltando que a ordem de detencgé&o foi emitida
pelo alto tribunal, que é um o6rgéao independente, por isso Ban Ki-moon nao teria
nada a dizer sobre esta ordem.

Na opinido do embaixador sudanés na ONU, Abdalmahmood Abdalhaleem
Mohamad, a declaracdo de Ban Ki-moon nao exige o cumprimento da decisédo do
Tribunal Internacional, pois, segundo Mohamad, "Esta declaracdo n&o nos obriga a

colaborar com o TPI, isso esta muito claro para n6s"*°

, acrescentou.

Tais comportamentos — da Eritréia, da Liga Arabe, da China, da Uni&o
Africana e da ONU - sup6em uma mensagem muito clara: que, para Bashir, para o
Suddo e para muitos paises, a ordem de prisdo ndo existe, e que ele pode se
movimentar com liberdade por onde quiser, embora, normalmente, seja s6 até a
alguns paises vizinhos e ndo tenha tido que passar por nenhum aeroporto
internacional de um terceiro pais.

Acreditamos que todo este cenario representa um gigantesco revés no TPl e
levanta muitas questdes, ao nivel do Direito Internacional e da diplomacia.

Logicamente que este episddio nos traz um verdadeiro panorama atual do
TPI, onde vislumbramos, neste gesto simbdlico, uma demonstracdo de forca e
independéncia.

Desde que o TPI foi criado, tem sido sempre discutida a universalidade da
sua jurisdicdo, onde sera sempre complicado fazer prevalecer as ordens do TPI, até
porque ndo ha qualquer tipo de sancdo, nem sequer obrigacdo legal para que os

Estados cooperem com o organismo internacional.

3.3.1.3 Consideragdes a respeito das imunidades

289 TRIBUNAL Penal Internacional emite ordem de priso internacional contra o presidente do Sud&o.

Disponivel em:
<http://pt.wikinews.org/wiki/Tribunal_Penal_Internacional_emite_ordem_de_pris%C3%A30_internacio
nal_contra_o_presidente_do_Sud%C3%A30>. Acesso em: 15 jan. 2010.



As manifestagbes do Direito Internacional, embora as vezes
decepcionantes, mostram que ndo sdo aceitas exce¢des as imunidades
diplomaticas, mesmo em casos de crimes internacionais. Nao séo aceitas excecdes
qguando o acusado € um chefe de Estado, bem como n&o séo distinguidas as visitas
oficiais e as privadas.

Se os Estados estdo prontos para admitir que os crimes internacionais néo
podem ser mais considerados atos atinentes ao exercicio funcional e, assim,
cobertos pelas imunidades funcionais, ao mesmo tempo eles déo prioridade as
imunidades diplomaticas em relacdo a apuragdo de crimes internacionais. Essa
situacdo é, de certa maneira, paradoxal, pois, de um lado, nos casos dos crimes
internacionais os Estados aceitam a falta de pertinéncia da titularidade de um cargo,
mas de outro ndo abrem excecédo as imunidades diplomaticas.

Todavia, é preciso ressaltar que este entendimento ndo significa que
devemos nos conformar com a impunidade. As imunidades pessoais cessam com a
funcdo, decorrendo que as pessoas acusadas podem ser indiciadas, mesmo no
exterior, uma vez que elas tenham deixado suas funcdes publicas. Em segundo
lugar, as imunidades diploméaticas tém natureza processual e podem, portanto, ser
retiradas pela autoridade nacional competente. A possibilidade da suspensédo das
imunidades se torna evidentemente mais complicada se a pessoa acusada de
crimes internacionais é um chefe de Estado, pois assim ndo haveria outra autoridade
para renunciar as imunidades. Ademais, se 0 acusado € um chefe de Estado ou um
chefe de governo, o risco de colocar em perigo o bom funcionamento ou até mesmo
a existéncia de um Estado é muito grande para a comunidade internacional. E por
essa razao que a excecao as imunidades diplomaticas nédo se aplica, atualmente,
aos chefes de Estado em exercicio. No sentido inverso, esta questdo ndo é

suscitada quando o acusado é um ex-chefe de Estado.

3.3.2 Os crimes internacionais e a Prescricao

A grande maioria dos instrumentos juridicos que tratam da prevencao e a
repressao dos crimes internacionais ndo aborda a questédo da prescricao.
Remontando as origens do TPI, nem o Estatuto do Tribunal de Nuremberg

nem a de Téquio faziam mencédo a possibilidade dos crimes contra a paz, 0s crimes



de guerra e os crimes contra a humanidade prescreverem apos o decurso de
determinado prazo. Mesmo apoOs os Tribunais Militares, como por exemplo, na
Convencao para a Prevencdo e a Repressdo ao Crime de Genocidio de 1948, nos
principios de Nuremberg adotados pela CDI em 1950 ou nas Convencbes de
Genebra sobre o Direito Humanitario de 1949, o siléncio persiste sobre a tematica
da prescrigéo.

Somente apos duas décadas, quando uma grande quantidade de crimes
perpetrados durante a Segunda Guerra Mundial corria o risco de prescrever, € que
foi mencionado numa convencgéo internacional sobre a imprescritibilidade dos crimes
internacionais. Tal episddio ocorreu em 1968, quando a Assembleia Geral das
Nacdes Unidas adotou a Convencao sobre a imprescritibilidade dos crimes de
guerra e dos crimes contra a Humanidade, que visa tanto a prescricdo da acéo
publica quanto a da pena. No entanto, a Convencédo néo foi ratificada por um grande
namero de paises, pelo contrario, a maioria dos Estados a criticou duramente,
sobretudo quanto a disposicdo que tratava da aplicagcdo da ndo prescricio aos
crimes cometidos antes da sua entrada em vigor, pois tais Estados sustentavam que
isto violaria o principio da nado-retroatividade da lei penal. Porém, na verdade, a
Convencdo nao tencionou introduzir novos crimes, mas apenas se limitou a
constatar a gravidade dos ja existentes e, portanto, a visar sua imprescritibilidade. A
questdo de saber se as regras sobre a prescricdo sédo regras de fundo ou regras
processuais ndo tem uma resposta univoca. O Estatuto do TPl estabelece o
principio da imprescritibilidade entre os principios gerais do Direito Penal.

Em 1974, elaborou-se no seio do Conselho da Europa, a Convencao
Europeia sobre a Imprescritibilidade dos crimes de guerra e dos crimes contra a
humanidade, aplicando-se exclusivamente aos crimes cometidos apds a sua entrada
em vigor, ou antes desse momento somente no caso do prazo da prescricdo ainda
nao ter expirado nessa data. No entanto, apenas a Holanda e a Roménia a
ratificaram.

ApoOs essa duas ConvencOes sobre a imprescritibilidade, novamente o
siléncio. Apenas a Convengéao Interamericana contra os desaparecimentos forcados

tratou sobre o tema®*®°.

2% A Convencao Interamericana contra os Desaparecimentos Forcados contém um artigo que prevé a

imprescritibilidade: “Article VII. Criminal prosecution for the forced disappearance of persons and the
penalty judicially imposed on its perpetrators shall not be subject do statues of limitations. However, if



Entre os acordos mais recentes, nem o Projeto de Cdédigo dos Crimes
contra a Paz e a Seguranca da Humanidade, adotado pela CDI em 1996, nem os
Estatutos dos Tribunais Penais Internacionais para a ex-lugoslavia e Ruanda contém
algum artigo sobre a imprescritibilidade dos crimes.

No Projeto do Cddigo, a regra sobre a imprescritibilidade, embora houvesse
sido inserida no texto do projeto adotado em 1991, foi eliminada do projeto adotado
em 1996, pois o CDI avaliou que a regra ndo era aplicavel a todas as categorias de
crimes previstos. A falta desse dispositivo transparece algo importante, ja que
parece mostrar que o principio da imprescritibilidade ndo era considerado em 1996
como uma nhorma costumeira aplicavel a todas as categorias dos crimes
internacionais mais graves.?**

Quanto aos Estatutos dos Tribunais ad hoc, a jurisprudéncia do TPIl e do
TPIR até chegou a afirmar que alguns crimes eram imprescritiveis, como no caso do
crime de tortura. No entanto, a auséncia de uma regra explicita aplicavel a todo
crime sujeito a competéncia dos dois tribunais permitiu aos Estados nao tratar em
ambito interno a questéao da prescricdo. Os Estados-membros ndo foram forcados a
introduzir em seus sistemas nacionais a imprescritibilidade dos crimes que se
encontram dentro do rol de competéncia material do TPIl e do TPIR.

O Estatuto do TPI veio finalmente esclarecer a questao, pelo menos no que
concerne aos crimes ali previstos, isto €, 0s core crimes, 0s crimes internacionais
mais graves.

O art. 29 do TPI, que é dedicado aos principios gerais de Direito Penal,
prevé a imprescritibilidade de maneira muito clara. Segundo o texto, “Os crimes
sujeitos a competéncia da Corte ndo prescrevem”,

Como a jurisdicdo do TPl € complementar a dos Estados-partes, conforme
reza o art. 17 do Estatuto de Roma, os signatarios sdo obrigados a introduzir em
seus sistemas penais nacionais as modificacfes necessarias a adaptacdo a essa

regra, iSSo se nao quiserem que suas cortes sejam destituidas de competéncia, com

there should be a norm of fundamental character preventing applications of the stipulations contained
in the previous paragraph, the period of limitation shall be equal to that which applies to the gravest
crime in the domestic laws of corresponding state party”. Cf. INTER-AMERICAN convention on forced
disappearance of persons. Disponivel em: <http://www.oas.org/juridico/english/treaties/a-60.html>.
Acesso em: 20 mar. 2010.

291 Cf. FRULLI, M. Are Crimes against Humanity More Serious Than War Crimes?. European Journal
of International Law, 2001. p. 341-342.



o TPI exercendo seu direito de avocagdo e chamando para si o deslinde de um
caso.

Na verdade, uma interpretacao restritiva dos critérios fornecidos pelo art. 17
do Estatuto de Roma para determinar se existe falta de vontade ou incapacidade do
Estado signatario, no caso em questdo, tornaria dificil incluir a falta de adaptagéo
das regras internas a regra sobre a imprescritibilidade prevista no art. 29. Numa
interpretacdo mais ampla €, portanto, desejavel, dado que o art. 29 se dirige em
primeiro lugar aos Estados, ja que a ultima ratio do Estatuto do TPI € a de evitar a
impunidade.

Também podemos notar que as convencdes em matéria de terrorismo
internacional, que ndo s&o poucos como ja vimos, ndo contém regra alguma sobre a
imprescritibilidade dos crimes. Conforme ja abordamos antes no que diz respeito as
imunidades, os problemas dos atos terroristas tém natureza diferente daqueles
atinentes a outros crimes internacionais. Em geral, os Estados nao tém interesse
algum em evitar o processo penal dos responsaveis por crimes de terrorismo, sendo

improvavel que esses crimes corram 0 risco de prescricao.

3.3.2.1 O Estatuto de Roma e o surgimento de regra costumeira sobre a Prescricdo

Dissemos que em 1996 a CDI afirmava que ndo existia regra costumeira
sobre a imprescritibilidade dos crimes internacionais. No entanto, atualmente, é
preciso considerar se, a luz dos acontecimentos mais recentes, assistimos a
formacdo de uma regra internacional que preveja a imprescritibilidade dos crimes
internacionais, pelo menos dos core crimes.

O Estatuto de Roma marcou uma contribuicdo no sentido do
desenvolvimento progressivo da matéria. Hoje em dia, podemos afirmar que, uma
regra costumeira que reconhece a imprescritibilidade dos crimes submetidos a
jurisdicdo do TPI esta em vias de formac&o. E preciso acompanhar as mudancgas em
andamento nas regras internas dos Estados em matéria de prescricdo, para
constatar se vao efetivamente mudar seus sistemas para neles introduzir a
imprescritibilidade dos crimes sob a competéncia do TPI. Se assim o for, contribuirdo

para a consolidacdo de uma norma costumeira.



Se uma regra de Direito Internacional geral sobre a imprescritibilidade, da
mesma forma como a prevista pelo Estatuto de Roma, esta em vias de formacéo,
decorre dai que todos os Estados deveriam adaptar suas normas internas para
introduzi-la em seus sistemas de Direito Penal, uma vez que a regra seja formada,
quer desejem ou ndo subscrever o Estatuto do TPI1.2%

No entanto, € preciso considerar que, mesmo se a imprescritibilidade dos
crimes internacionais mais graves esta a caminho de tornar-se uma obrigacéo
costumeira, os Estados-partes e os terceiros Estados no Estatuto do TPl vao se
encontrar em duas posic¢oes diferentes do ponto de vista pratico.

Primeiramente, se os Estados ndo se adaptarem ao contetudo do art. 29 do
Estatuto de Roma, permitirdo ao mecanismo da complementaridade entrar em acéo,
com a Corte exercendo seu direito a evocacdo. Por outro lado, o TPI raramente
consegue desempenhar um papel complementar aos tribunais internos de terceiros
Estados. Os Unicos casos dos que o TPI poderia se incumbir — julgando assim a
capacidade dos terceiros Estados de realizar processos penais — seriam aqueles em
que o autor de um crime sujeito a competéncia do TPl em razdo do local do
cometimento do delito (locus commissi delicti), € cidaddo de um terceiro Estado que
nao tem a possibilidade de processa-lo, como por exemplo, quando por causa de
suas regras em matéria de prescri¢cdo. Portanto, em relacéo aos terceiros Estados, o
TPl ndo tem nenhum meio concreto para fazer pressdo com o intuito de leva-los a
adaptar seus sistemas as regras previstas pelo Estatuto. Uma vez que o Estatuto
esteja em vigor, pode ocorrer 0 caso em que as regras internas sobre a prescricdo
impecam o processo dos responsaveis pelos crimes internacionais sem que o TPI
possa remediar essa situac&o.?®

Em segundo lugar, a regra da imprescritibilidade consagrada pelo Estatuto
de Roma somente pode se aplicar aos crimes cometidos apds a sua entrada em
vigor. O TPI ndo pode exercer a avocagao Se 0 crime que corre o risco de prescricao
remonta ao periodo anterior de sua vigéncia.

Claramente, saindo do sistema do TPI, fica dificil vislumbrar a aplicacdo de

uma regra sobre a imprescritibilidade aos crimes cometidos no passado. J&

292 Cf. CASSESE, Antonio; GAETA, P.; JONES, J.R.W.D. The Statute of International Criminal Court:
a commentary. v. 1 . Oxford: Oxford University Press, 2002. p. 620.

298 Cf. SCHABAS, Willian A. e LATTANZI. Essays on the Rome Statute of the International Criminal
Court. vol. . Fagnano Alto: Sirente 1l, 1999. p. 66.



abordamos que a retroatividade foi a caracteristica duramente criticada na
Convencéo sobre a Imprescritibilidade de 1968.

Desta forma, constatamos que ndo € possivel afirmar que a regra da
imprescritibilidade se aplica aos crimes internacionais que nao estdo previstos
dentro do rol de competéncia ratione materiae do TPI. Levando-se em consideracéo
os diferentes sistemas internos dos Estados, pode ser, portanto, que existam crimes

internacionais que ja prescreveram e correm o risco de prescrever.

3.3.3 Os crimes internacionais e a Anistia

3.3.3.1 Os instrumentos juridicos para a repressdo dos crimes internacionais e a

anistia

A anistia quase ndo é mencionada nos textos relativos a repressao dos
crimes internacionais. Em geral, ndo existe uma explicita proibicdo legal feita aos
Estados de adotarem leis de anistia que cubram crimes internacionais. Da mesma
forma, ndo nos textos convencionais e estatutérios regra alguma que impeca que
uma lei de anistia ja adotada possa ser obstaculo ao exercicio da acao penal. Deste
modo, € preciso verificar se uma proibicio como essa pode ser deduzida dos
principais acordos na matéria ou se podemos constatar a existéncia de alguma regra
costumeira que proiba a anistia para os crimes internacionais.

Encontramos expressamente em algumas Convencbes a obrigacdo dos
Estados-partes de processarem o0s responsaveis pelos crimes. A Convencao
Interamericana sobre os Desaparecimentos Forcados e a Convencao para a
Prevencdo e a Repressdo ao Genocidio proibem expressamente qualquer
disposicdo de anistia. J& nas Convencdes de Genebra de 1949 para as infracdes
graves das convencdes e na Convencgao contra a Tortura de 1984, encontramos a
alternativa de “julgar ou extraditar”. Nestes casos, 0os Estados signatarios ndo podem
adotar medidas de anistia para 0s crimes previstos nas convengdes, pois se
comprometeram a processar 0s seus autores. Um Estado — como propugna o art. 27
da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados — ndo pode invocar suas

normas internas para nao respeitar um tratado.



Os Estatutos do TPIl e do TPIR nao trataram a respeito da anistia. Assim
sendo, a problematica deve ser resolvida no &mbito da competéncia concorrente dos
Tribunais Internacionais e dos Tribunais Nacionais, levando-se em consideracdo a
obrigacdo dos Estados de colaborarem com esses tribunais. A primazia dos
Tribunais Internacionais e a obrigacdo de colaboracdo dos Estados excluem a
aplicabilidade das leis de anistia aos crimes previstos pelos Estatutos.

No mesmo sentido, importante realcar a referéncia ao Estatuto do Tribunal
Especial Misto para Serra Leoa, onde as Nacfes Unidas tomaram uma posi¢ao
explicita sobre a ilegitimidade da anistia cobrindo os crimes internacionais mais
graves.

O Estatuto de Roma néo dissipou as incertezas sobre o assunto. Nao foi
feito no Estatuto mencdo alguma quanto a anistia, que, alias, nao foi muito discutida
durante as negociacbes sobre o texto. Apesar do siléncio, identificamos muitas
normas no Estatuto que indicam a vontade de evitar a impunidade por todos os
meios e, portanto, levando a considerar as leis de anistia incompativeis com o

sistema do TPI.

3.3.3.2 O Estatuto de Roma e o surgimento de regra costumeira sobre a Anistia

Verificamos que quase ndo ha como se estabelecer uma obrigacdo geral de
Direito Internacional de processar 0s responsaveis pelos crimes internacionais.
Portanto, n&o existe proibicdo de adotar leis de anistia. No entanto, parece que uma
regra que torna nao anistiaveis 0s crimes internacionais mais graves esta quase se
formando, assim como no caso da prescricao, justamente pela influéncia e a adoc¢ao
do Estatuto de Roma.

Como ja destacamos, o Estatuto ndo contém disposi¢cdo alguma que trate
sobre a anistia. Mas ent&o, como interpretar tal lacuna? E possivel que leis internas
de anistia impecam o exercicio da jurisdicdo do TPI? A resposta obviamente deve
ser negativa. O Estatuto de Roma é claro jaA em seu preambulo, quando afirma “que
0S crimes mais graves que atingem o conjunto da comunidade internacional nao
poderiam restar impunes e que sua repressao deve ser efetivamente garantida por
medidas tomadas no ambito nacional e pelo reforco da cooperacéo internacional”, e

ainda segue no sentido de “que € do dever de cada Estado submeter a sua



jurisdicao criminal os responsaveis por crimes internacionais”. Além disso, é preciso
sempre lembrar que o objetivo principal do Estatuto do TPI é evitar a impunidade.

N&o obstante, o siléncio do texto e a ambiguidade de certas normas abrem
a possibilidade de uma excecado, exatamente no caso em que se encontraria no
ambito de um processo de paz e de reconciliacdo nacional que prevé outros meios
de investigacdo e de reparacdo. Nos termos do art. 16 do Estatuto de Roma, o
Conselho de Seguranca pode pedir ao TPI, um sursis para investigar ou para
processar durante os doze meses seguintes a prépria resolucdo, podendo inclusive
ser renovado. Supde-se, assim, que o Conselho de Segurancga pode, gragas ao art.
16, pedir ao TPI que respeite uma lei de anistia: 1) caso ficasse constatada uma
ameaca contra a paz, de uma ruptura da paz ou de um ato de agressao; e 2) caso a
resolucdo que pede o sursis estivesse conforme os objetivos das Nacdes Unidas,
inclusive o respeito aos direitos humanos.?**

Mas existem objecdes que podemos fazer a esta interpretacdo. Talvez seja
verdade que o Conselho de Seguranca poderia deixar passar os interesses da paz
antes dos da justica e que a intervencdo do TPl no contexto de um processo de paz,
no qual as partes optaram por fazer a transicdo para um novo sistema pelos meios
alternativos ao processo penal, poderia desestabilizar novamente o pais e, portanto,
representar uma ameaca contra a paz. Mas fica dificil imaginar disposi¢cbes de
anistia que estejam completamente em conformidade aos objetivos das Nacgdes
Unidas. Se no passado as Nacfes Unidas exprimiram sua aprovacao as disposicoes
de anistia que eram adotados no quadro das suas Convencdes e acordos de paz,
ultimamente elas tém-se expressado claramente pela ilegitimidade da anistia para os
crimes internacionais mais graves.?*®

Pegando-se como exemplo o caso do Tribunal Especial para Serra Leoa,
isto nos leva a pensar na hipotese de uma regra costumeira em formacao a respeito
da anistia. Neste pais, a qual hd a presenca de um processo de reconciliacdo
nacional e da adocédo de uma disposicéo de anistia (para 0os crimes menos graves),
preferiu-se, no entanto, processar 0s crimes mais graves.

Quanto ao processo dos crimes cometidos no Cambodja entre 1975 e 1979,

onde as Nacdes Unidas estdo ajudando o governo na preparacdo dos processos

2% Cf. WEGWOOD, R. The International Criminal Court: na American View. European Journal of

International Law, 1999. p. 96.
2% Cf. HAFNER, G.; BOON, K.; RUBESAME, A.; HUSTON, J. A Response to American View as
Presented by Ruth Wegwood. European Journal of International Law, 1999. p. 109-113.



penais dos responsaveis pelos crimes cometidos neste tempo, uma das questbes
mais discutidas é a da anulagcdo das disposicdes de anistia previamente
concedidas.**®

Tais acontecimentos mostram que nao se escolhe mais a alternativa da
anistia para cobrir esses crimes. Constatamos, entdo, o sentimento difundido na
comunidade internacional para a abolicdo da anistia para os crimes internacionais
mais graves. Chega-se o dia em que o0 processo penal dos responsaveis pelos
crimes mais graves torna-se uma solucao a que ndo se pode renunciar, mesmo se a

paz néo estiver consolidada e se forem muitas as dificuldades.

2% Cf. LINTON, S. Cambodia, East Timor and Sierra Leone: experiments in international justice.

Criminal Law Forum, 2001. p. 198.



CONSIDERACOES FINAIS

As transgressodes aos direitos humanos sao provenientes desde o inicio da
civiizacdo, conforme constatamos no primeiro capitulo. Logicamente, tais
transgressfes foram sentidas de forma mais contundente no periodo das Grandes
Guerras Mundiais, porém, nao se restringiram a estes episédios. Como visto, se
estenderam apO0s a Segunda Guerra Mundial, sentindo-se de maneira mais
condensada posteriormente ao fim da Guerra Fria, em virtude da desigualdade
crescente entre necessitados e ricos, das guerras civis e do fundamentalismo
religioso, dentre outras razdes. Verifica-se, assim, 0 movimento de reconstrucao dos
direitos humanos como paradigma e referencial ético a nortear a ordem internacional
hodierna.

O Tribunal Penal Internacional constitui o primeiro passo visivel neste sentido.
Para se chegar a essa concluséo, contudo, foi necessario percorrer um longo estudo
gue se inicia com a analise do inicio remoto da origem dos Tribunais Internacionais
no século XV. Percebe-se, entdo, que a tendéncia atual das Relacfes Internacionais
é a de cooperacao entre 0s povos, na qual o TPI se insere.

Como visto, o TPI realiza uma antiga aspiracdo da comunidade internacional.
O passo seguinte é fazer com que a Corte possa efetivamente exercer a sua tarefa
na protecao dos direitos humanos contra as graves violacdes, a saber, os crimes de
genocidio, de guerra, contra a paz e contra a humanidade, ja referidos.

Ninguém pode ignorar que hoje em dia a repressdo a esses crimes teve um
desenvolvimento extraordinario. Os juizes nacionais e também as jurisdicdes
internacionais, e logo também o préprio TPI, tém processado cada vez mais esses
crimes. Isso seria impensavel ha algumas poucas décadas: quem poderia considerar
possivel que um chefe de Estado em exercicio, Slobodan Milosevic, fosse
processado e, uma vez, destituido, apresentado a justica perante um Tribunal Penal
Internacional, o TPII, ou que outro Tribunal Internacional, o de Ruanda, o TPIR,
pudesse julgar e condenar um ex-chefe de governo, Jean Kambanda, e deter numa
prisdo das Nagbes Unidas onde ex-ministros.

No entanto, o desenvolvimento da justica penal internacional ndo é feito sem
ambiguidades, desafios e contradicbes. Escolhas politicas estdo na origem do

estabelecimento dos Tribunais Internacionais. Além disso, ainda enfrentam



dificuldades obijetivas, especialmente na auséncia de uma policia judiciaria de que
possam dispor livremente.

Em face da complexidade dos temas aventados e da diversidade de
interesses e de opinides entre os Estados participantes da Conferéncia de Roma, o
Estatuto de Roma adotou algumas solugbes que nao parecem ser as mais
apropriadas ou eficazes. Sdo exemplos: a auséncia de definicdo estatutéria para o
crime de agressao; a clausula que permite ao Conselho de Seguranca suspender
uma investigacdo ou julgamento por um periodo de doze meses, renovavel; o
dispositivo transitorio que permite a ndo-aceitacdo da jurisdicdo do TPI para crimes
de guerra, por um periodo de sete anos; a ndo-proibigcdo do uso de armas nucleares
durante os conflitos armados; a ndo previsdo do crime de terrorismo como crime
internacional, entre outros.

Quaisquer que sejam o0s obstaculos que ainda se oponham a extensao e ao
reforco da jurisdicdo penal internacional, é inegavel que essa nova realidade do
mundo atual coloca muitos problemas.

No que diz respeito as relacdes entre justica penal extraterritorial e soberania
estatal, foi possivel constatar que a jurisdicdo penal nacional de um lado e as
jurisdicbes penais internacionais de outro, indiscutivelmente desgastaram e
enfragueceram o monopodlio da repressdo penal, até entdo detido pelo Estado
nacional. No entanto, essa lesdo a soberania € mais aparente do que real, pois 0s
Estados ainda detém o monopdlio da forca, ainda séo eles que gerenciam a policia
judiciaria e, ao fazerem isso, relutam em colocar a disposicdo das jurisdicdes
internacionais uma policia judiciaria autbnoma. Cada vez que se trata de obter
elementos de prova, de convocar e ouvir testemunhas, de deter suspeitos ou
acusados, 0s juizes internacionais precisam recorrer as autoridades estatais e pedir
a elas que cumpram todos esses atos que envolvem um poder soberano.

Quanto a definicdo dos crimes internacionais mais graves, percebemos que
ha uma dificuldade para que se adicione novos crimes a esta categoria de core
crimes, porquanto ha uma discussdo no que concerne aos valores, pois 0s ideais
subjacentes e a realizagcdo da justica penal internacional sempre desemboca no
debate sobre o universalismo ou o relativismo desses valores. A analise do Estatuto
de Roma e dos tratados internacionais de protecao aos direitos humanos revela uma
tendéncia em direcdo a aceitacdo universal dos mesmos valores. A jurisprudéncia

internacional acentua essa tendéncia, pois visa a formulacdo de definicbes e nocdes



de crimes que sejam aceitaveis para todos os Estados, grupos e individuos da
comunidade internacional. Logo, enquanto cada cultura e cada tradigdo historica, por
seus proprio valores ou suas proprias concepcoes, revela tendéncia ao relativismo,
as jurisdicdes internacionais, ao pronunciar-se sobre crimes internacionais, adotam
atitude inversa. Porém, um consenso acerca desses valores universais € de extrema
dificuldade, por isso o entrave quanto a insercdo de novos crimes no rol de
competéncia material do Estatuto de Roma.

No que concerne as antinomias entre o Estatuto de Roma e a Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, o fato € que, apesar do aparente conflito,
Nno que concerne aos institutos acima descritos, o Brasil insere-se na comunidade
internacional, e tem por principio inscrito no art. 4°, inciso Il, da Constituicdo Federal,
reger-se nas suas relacdes internacionais pela prevaléncia dos direitos humanos.
Também na Carta Magna, encontramos no art. 7° do Ato das Disposi¢cdes
Constitucionais Transitorias, a afrmacdo de que o pais propugnara pela formacéo
de um Tribunal Internacional de Direitos Humanos. Esse Tribunal € o TPI, criado
pela Conferéncia de Roma, ou seja, ndo ha qualquer conflito.

J& na visdo de conjunto sobre a evolugdo das regras de Direito Internacional
a respeito das imunidades, a prescricdo e a anistia, abordadas ao final do trabalho,
chegamos a um balango positivo. A falta de pertinéncia do exercicio do cargo e,
portanto, da impossibilidade de alguém se beneficiar indevidamente das imunidades
funcionais, € de agora em diante uma regra consolidada. A imprescritibilidade dos
crimes mais graves é uma regra costumeira, onde vislumbramos ser uma regra
costumeira em vias de consolidacdo, e parece que quanto a anistia também h4 a
mesma formacdo. Sem duavida alguma, a ado¢cdo do Estatuto de Roma no plano
internacional deu uma contribuicdo importantissima para o desenvolvimento nesse
campo.

Numa andlise completa, também ¢€ interessante colocarmos que héa
aspectos negativos. Os institutos abordados referem-se apenas aos crimes mais
graves, pois as regras sobre a imprescritibilidade e a proibicdo da anistia como
regras costumeiras em vias de formag&o, aplicam-se exclusivamente a esses
crimes. Ademais, a anistia e a prescricao ainda sao aceitas como motivos de recusa
de extradicdo na maioria dos tratados sobre a matéria, sem que haja excecao.

Quanto as imunidades, a pratica nos indica que nao existe excecao para as

imunidades pessoais, especialmente no caso em que o acusado € um chefe de



Estado ou de governo. Os Estados néo estdo prontos para eliminar toda imunidade,
pois eles temem o0s riscos potenciais para a estabilidade e a paz que poderia
comportar o processo penal de um chefe de Estado ou de governo em exercicio.
Neste momento da historia mundial, parece dificil considerar a formacdo de uma
excecao a respeito dos altos 6rgdos da hierarquia estatal.

Enfim, podemos almejar que o Estatuto de Roma possa levar a maioria dos
Estados a introduzir em seus sistemas de Direito Penal as modificagcdes necessarias
para tornar possivel o processo penal dos crimes internacionais, passando por cima
dos aparentes limites legais e dos desafios politicos a ele apresentados.

Enquanto isso n&o ocorre, se temos consciéncia de que o modelo atual de
justica penal internacional ndo € o adequado para dar as respostas buscadas por um
sistema penal efetivamente independente e imparcial, resta-nos examinar, com 0
espirito desarmado, as normas trazidas pelo Estatuto do TPI, cujo modelo nos
parece o inicio da compatibilidade com a justica penal internacional que almejamos.

O TPI, deste modo, constitui o primeiro passo dado pela humanidade no
sentido de reconhecer os direitos humanos como indisponiveis em ambito
supranacional, concretizando um ideal ao longo dos séculos perseguido, qual seja, a
defesa de direitos inerentes ao homem, independentemente de onde ele esteja ou
qual seja o poderio econdmico ou militar da sua nagéao.

Resta-nos pressagiar que o TPl assuma posicao estavel e categorica na
determinacdo do cumprimento das obrigacbes convencionais de protecdo
assumidas pelos Estados-membros no Tratado de Roma, fato este que depende do
fortalecimento do sistema de normas garantidoras do direito, da paz e do exercicio
ativo e ininterrupto de uma cidadania universal, em detrimento da influéncia dos
fatores reais de poder profundamente ligados ao poder de mercado e a guerra.

E um novo modelo de justica penal, que ndo despreza as conquistas da
dogmatica do direito penal moderno, mas agrega caracteristicas de um modelo
construido a partir das experiéncias judiciais criadas para o julgamento e a punicéo
dos autores individuais de viola¢cdes massivas de direitos humanos por que passou a
humanidade no século passado. Por outro lado, € um modelo que traz maiores
garantias em relacdo aos Tribunais Militares, os Tribunais ad hoc e os Tribunais
Especiais Mistos, a que todos os Estados estdo sujeitos por forca das competéncias
do Conselho de Seguranca da Organizacdo das NacOes Unidas e que, alias, tem

primazia sobre as jurisdi¢cdes internas dos Estados.
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