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RESUMO

Em 27 de Setembro de 2016, o Tribunal Penal Internacional condenou Ahmad Al Faqgi Al
Mahdi a nove anos de prisdo pela conduta de destruicdo de patrimbnio cultural. A sentenca
foi pioneira por tratar-se da primeira condenacdo de um individuo por uma corte
internacional penal pela ofensa a bens culturais especialmente tutelados pela Comunidade
Internacional. No que se refere a legalidade deste processo especifico, dividas ndo foram
levantadas, uma vez que os requisitos de admissibilidade e competéncia mostraram-se
patentes: A gravidade do crime, ultrapassando interesses nacionais, o fato ilicito ocorrido
no territério do Mali, Estado a época, signatario do Estatuto de Roma e o acusado, nacional
do Mali. Tecidas estas consideracdes, pretende este estudo explanar sobre a tese de que a
tutela penal do patrimdnio cultural, dada a sua importancia, tem o conddo de justificar o
manejo da jurisdicdo internacional universal em que, independente de vinculos juridicos
entre os individuos e os Tribunais Internacionais, permite a responsabilizacdo internacional
penal deste individuo, independente do aceite do Estado ao qual ele esteja sujeito. Neste
interim, para se discutir a preservacdo de bens culturais como obrigagdo erga ommines,
necessario faz-se o levantamento, embora sintético, do contexto historico do conceito de
crimes internacionais, cuja génese encontra-se no Direito de Guerra, sob o discurso
jusnaturalista de guerra justa do século XVII bem como da criagdo dos Tribunais Penais
Internacionais ad hoc no seculo XX a instalacdo do Tribunal Penal Permanente em 2002.
Serd tratado ainda sob o aspecto filosofico, a aplicagdo da jurisdicdo internacional no
ambito das divergéncias entre a teoria universalista, afeita ao conceito kantiano de
sociedade cosmopolita e a teoria do relativismo cultural, a descrever diferencas historico
culturais como obstaculo a pretensdo de preceitos morais absolutos. Fazendo uso do
método hipotético dedutivo, por meio de levantamento bibliografico especificamente na
pesquisa historica e doutrinaria afeita ao Direito Internacional, serd enfrentada a
possibilidade de eleicdo da cultura como status normativo de bem fundamental protegido
pelo Direito Internacional Penal, cuja protecdo independa de previsdo legal dos
ordenamentos internos e do aceite dos Estados em acordos internacionais.

Palavras chave: Historia do Direito Internacional. Direito Internacional Penal. Protecdo a
cultura. Jurisdicdo penal internacional. Universalismo moral. Relativismo cultural.



ABSTRACT

On 27 September 2016, the International Criminal Court sentenced Ahmad Al Faqi Al
Mahdi to nine years' imprisonment for the conduct of cultural heritage destruction. The
sentence was a pioneer because it was the first conviction of an individual by an
international criminal court for the offense of cultural goods specially protected by the
International Community. Regarding the legality of this specific case, doubts were not
raised, since the requirements of admissibility and competence were clear: The gravity of
the crime, surpassing national interests, the wrongful act occurred in the territory of Mali,
State at the time , Signatory of the Rome Statute and the accused, a national of Mali. Given
these considerations, this study intends to explain about the thesis that the criminal
protection of cultural heritage, given its importance, has the power to justify the
management of universal international jurisdiction in which, regardless of legal ties
between individuals and the International Tribunals , Allows the international criminal
responsibility of this individual, regardless of the accepted state to which he is subject. In
the meantime, in order to discuss the preservation of cultural goods as an obligation erga
ommines, it is necessary to survey, albeit in a synthetic way, the historical context of the
concept of international crimes, whose genesis lies in the law of war, under the
jusnaturalist discourse of A fair war of the seventeenth century as well as the creation of
the ad hoc International Criminal Tribunals in the twentieth century, the installation of the
Permanent Criminal Court in 2002. It will also be treated under the philosophical aspect,
the application of international jurisdiction in the scope of divergences between the
universalist, To the Kantian concept of cosmopolitan society and to the theory of cultural
relativism, to describe cultural historical differences as an obstacle to the pretension of
absolute moral precepts. Using the hypothetical deductive method, through a
bibliographical survey specifically in historical and doctrinal research in accordance with
International Law, the possibility of electing culture as normative status of fundamental
good protected by International Criminal Law will be faced, whose protection is
independent of the legal prediction of Internal arrangements and the acceptance of States
in international agreements.

Keywords: History of International Law. International Criminal Law. Protection of
culture. International criminal jurisdiction. Moral Universalism. Cultural relativism.
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INTRODUCAO: CULTURA, UM BEM JURIDICO PENAL UNIVERSAL.

A cultura enquanto bem caro a qualquer que se seja o grupo humano, ao longo da
Histéria foi objeto de ataques sob a forma de pilhagens, destruicdo injustificada e como a
propagacdo do exterminio de sociedades. Diante desta afirmacdo pode-se levantar a
provocagdo: Os Tribunais Internacionais Penais podem exigir dos Estados que ndo os
reconhecam, a responsabilidade penal e a entrega de seus cidaddos sob a acusacdo de

crimes contra bens culturais considerados patriménio da humanidade.

Ante este problema, levantam-se entdo duas hipdteses a serem trabalhadas, sendo a
primeira afirmativa do relativismo cultural em que, uma vez que cada Estado como ente
soberano dita o seu Direito e possui padres morais proprios, ndo caberia a interferéncia
unilateral em seu ordenamento interno por parte de Tribunais Internacionais, ainda que sob

o argumento de tutela de bens juridicos ditos universais, em especial a cultura.

Em sentido oposto, a segunda hipétese a ser trabalhada refere-se a teoria
universalista sob o discurso de que, independente do reconhecimento pelos Estados, a
competéncia dos Tribunais Internacionais Penais se justifica diante da agressdo ao bem
valorado universalmente como “cultura”, ante uma obrigacdo moral geral, quando tal

ataque atinja interesses da Comunidade Internacional.

Diante destas duas hipdteses, por meio de pesquisa partindo do ambito geral para o
particular, serd enfrentada a viabilidade da tese de que a cultura é um bem juridico cuja
lesdo ou ameaca a lesdo se refletem na Comunidade Internacional. Esta tese caminha para
a constatacdo de que, uma vez que a cultura é indissociavel a dignidade e mesmo a
existéncia de grupos sociais, sua tutela ha de prevalecer sobre os interesses albergados pela

soberania nas relagdes internacionais.



Para o0 estudo do problema proposto faz-se necessario enfrentar as teorias do

relativismo cultural e do universalismo.

No caminho oposto a suposicdo de uma sociedade moral cosmopolita defendida por
Kant, insurgem-se os defensores do realismo de Maquiavel em que, no que pese ndo se
negar a moral, afirma-se que o individuo, quando na qualidade de "Principe” ndo se
vincula a valores morais. Ainda em contraponto ao universalismo, os defensores do
relativismo cultural, afirmam a influéncia do contexto cultural e historico das sociedades.
No que se refere aos direitos fundamentais, segundo o relativismo, deve-se evitar o
paternalismo cultural, considerando que diferentes culturas tém seu proprio padrdo de
valores morais, ndo existindo uma “moral universal’, ou mesmo uma “moral minima"

partilhada pela Comunidade Internacional.

Os defensores do relativismo cultural gquestionam o discurso dos direitos humanos
universais, visto que tal conceito ignoraria os diferentes padrdes culturais presentes na
Sociedade Internacional. Buscaria desta forma o universalismo, a imposicdo cultural
ocidental, em uma abordagem liberal da dignidade do individuo ante o Estado e usado de

forma a atender majoritariamente interesse politicos e econdmicos.

Por outra linha de pensamento, firmada sob a base principiologica do respeito a
dignidade da pessoa humana, a teoria universalista preleciona a existéncia de uma moral
cogente aos Estados perante seus pares na Comunidade Internacional, o qual tem como

maior expoente Immanuel Kant, e sua obra "Para a Paz Perpétua”.

Afirmam os seguidores das teorias universalistas que a protecdo internacional penal
a cultura obriga os Estados a coibir condutas mais graves, em razao da natureza imperativa

da tutela conferida ao patrimonio cultural da humanidade. A aplicacdo da jurisdicdo



universal seria desta forma mais ampla, ndo se atendo apenas ao local do delito ou onde se
encontre a vitima ou o suspeito, mas autorizando a competéncia processual dos Tribunais
Internacionais Penais, em face da impossibilidade ou recusa do Estado, em tese, detentor

da competéncia originaria.

A importancia do presente estudo se encontra na necessidade do aprofundamento
do tema “protecdo a cultura” em termos de Direito Internacional Penal. Enquanto bem
pertencente a humanidade, o patrimdnio cultural requer uma tutela mais especifica e
fundamentada por método cientifico aplicado ao Direito Penal, em razdo da gravidade de
crimes praticados contra este bem, notadamente em relagdo a estes atos perpetrados em que

0 Estado ndo exerce a devida autoridade ou mesmo as fomenta.

A motivagdo para o aprofundamento cientifico sobre o tema proposto encontra-se
na constatacdo de que a moderna tecnologia permite 0 cometimento dos crimes definidos
como classicos contra o patrimdnio cultural, consistentes na pilhagem e na destruicdo sem
estrita necessidade militar, em uma escala sem precedentes na Historia. Para além destes
crimes, sdo cada vez mais recorrentes 0s estudos sobre os crimes perpetrados com a
mtencdo caracteristica do “genocidio cultural’, em termos de atos que visam destruir, no
todo ou em parte, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso, enquanto tal. Diante
destas situacOes, cabe ao cientista do Direito propor caminhos para a Sociedade

Internacional na protecéo destes bens.

O presente estudo, tendo como cenério a protecdo internacional penal da cultura
buscard, para se trabalhar o problema posto, aspectos historicos e jurisprudenciais.
Tomando como ponto de partida ser a cultura um bem dotado de importancia penal,
discorrerd sobre o alcance do &mbito de protecdo deste bem, concluindo sobre a admisséo

de que a ampliacdo desta tutela da cultura possibilite a jurisdicdo universal, notadamente



do Tribunal Penal Internacional (TPI), independentemente do aceite desta jurisdicdo pelos

Estados.

Além das consideracOes introdutdrias, a dissertacdo sera dividida em seis capitulos,
apresentando como pano de fundo a protecdo internacional penal da cultura. Serdo
levantados para se trabalhar o problema posto no estudo, aspectos histdricos, as hipoteses
afirmativas e negativas e uma tese, em que sera indicada como conclusdo a adesdo a uma
das hipoteses, a negacdo de ambas, ou a criacdo de uma hipotese nova, fundamentada no

que sera exposto ao longo do estudo.

No capitulo inaugural serd demonstrada a insercdo do conceito de jurisdicao
internacional em um corte historico, partindo do mandamento jusnaturalista de guerra
justa, contemplado em principio pelo costume internacional. A sistematizacdo das regras
que deveriam ser observadas em situacdo de guerra é atribuida a Hugo Grotius, no inicio

do século XVII, em sua obra "O Direito da Guerra e da Paz" (lus Belli ac Pacis).

Foi por meio do principio do jus in bello (direito na guerra) e do jus ad bellum
(direito de se declarar a guerra), que se fundamentou a formulacdo da Convencdo de
Genebra de 1864, considerado o instrumento inaugural do Direito Internacional

Humanitario Moderno, a tutelar as vitimas de guerra.

Em virtude da dimensdo dos crimes ocorridos na Segunda Guerra Mundial,
sedimentou-se 0 reconhecimento dos crimes internacionais. A comogdo gerada na
Comunidade Internacional por tais atos levou a criacdo do Tribunal Militar Internacional
de Nuremberg, instalado em Nuremberg, Alemanha e do Tribunal para o Extremo Oriente,
instalado em Toquio, Japdo, para julgamento dos crimes contra a paz, crimes de guerra e

crimes contra a humanidade cometidos pelos alemées e japoneses durante o confiito.



Em especial o Tribunal de Nuremberg, apesar de considerado um paradigma em
relacdo a aplicagdo do Direito Internacional Penal, é alvo de ressalvas em fungdo de sua
criacdo. Afirmam os criticos ter o referido Tribunal julgado condutas ndo tipificadas
penalmente anteriormente a sua criagdo, bem como 0s seus juizes serem nomeados
especificamente para atuarem na apuracdo destes crimes, ferindo-se os principios penais da

legalidade e do juiz natural.

O segundo capitulo discorrera sobre os trabalhos para a criacdo dos tribunais ad hoc
p6s Nuremberg e ToOquio, quais sejam, o Tribunal Penal Internacional para a antiga
lugoslavia e o Tribunal Penal Internacional para Ruanda. As sangBes penais aplicadas aos
individuos em Nuremberg e Toéquio, ndo significaram o fim dos crimes contra a
humanidade em seu sentido amplo. Os conflitos deflagrados na antiga lugoslavia e em
Ruanda na década de 90 do século XX, frutos de tensdes étnicas, culminaram em
genocidios cujos agentes pareciam ignorar completamente os direitos humanitarios

afirmados no mundo pods-segunda guerra.

Estes fatos levaram, ante as pressfes internacionais, a criacdo pelo Conselho de
Seguranca das NacOes Unidas (CSNU) do Tribunal Penal Internacional ad hoc para a
antiga lugoslavia, (TPII), (Resolugdo n.° 827 de 1993) e do Tribunal Penal Internacional ad
hoc para Ruanda, (TPIR), (Resolugdo n.° 955 de 1994), cujos julgamentos em muito
fortaleceram a jurisprudéncia internacional penal para a criacdo e interpretacdo normativa
internacional e significaram um fator facilitador para a criagdo de um tribunal penal

internacional permanente.

A criagdo do Tribunal Penal Internacional pelo Estatuto de Roma e a aplicacdo de
suas competéncias, tema exposto no terceiro capitulo, levantard em principio que a criacao

deste tribunal foi postergada em razdo de interesses politicos entre 0s agentes



internacionais antagonistas, durante a Guerra Fria. A pressdo sobre a ndo interferéncia nas
soberanias das super poténcias (Estados Unidos e Unido Soviética), suplantou a pretensdo
da aplicacdo de um Direito Internacional Penal. Com o fim da Guerra Fria foi possivel a
criacdo do Tribunal Penal Internacional como instrumento da jurisdicdo internacional

penal.

Serdo apresentadas as delimitacdo de competéncia do TPI, em razdo das pessoas
naturais (artigo 25 do Estatuto), em razio da mateéria (artigo 5°), definida pela tipificacdo
de condutas tidas como ofensas mais graves contra a Comunidade Internacional e a
competéncia temporal em que o Estatuto de Roma estabeleceu, ao contrario dos Tribunais
de Nuremberg e Toquio, a sua competéncia com relacdo a fatos ocorridos a partir da
vigéncia do estatuto (artigo 11). Igualmente sera discutida a competéncia do TPl em razdo

do lugar em que a jurisdicdo do TPI podera ser exercida em nivel supranacional.

A competéncia do TPI, conforme exposto no presente trabalho, em regra é
complementar, em que apenas interferird o referido Tribunal, quando o ordenamento
estatal ndo tiver a tipificacdo dos crimes internacionais previstos no artigo 5° do Estatuto
de Roma, ndo houver por parte do Estado requerido interesse pelo procedimento penal em
face de um sidito seu, ou quando a situacdo do Estado requerido encontrar-se sob tal

deteriorizacdo que as instituicbes sejam consideradas inoperantes.

A excecdo ao principio da complementaridade encontra-se prevista no artigo 13,b
do Estatuo de Roma, ao vislumbrar a possibilidade de exercicio da jurisdicdo do TPI, em
razdo de representacdo do Conselho de Seguranca da ONU, permitindo ao Tribunal
processar individuos vinculados a Estados ndo membros. Referida excecdo refere-se ao
principio da primazia do Direito Internacional Penal sobre os ordenamentos juridicos

internos, o qual se pretende como fundamento o Capitulo VII da Carta da ONU,



considerado o documento maior em sede de relacdes internacionais, sob o discurso de

tutela da paz e seguranca internacionais.

Para uma melhor analise do mecanismo de implementacdo da jurisdicdo pelo TPI
em face de representacdo do Conselho de Seguranca da ONU, serdo apresentados, 0s casos
"Al Bashir' e " Muammar Qadhafi”, respectivamente chefes de Estado do Suddo e da
Libia, sendo o primeiro efetivamente condenado pelo TPI por crimes de guerra, contra a
humanidade e, pela primeira vez pelo TPI, por crime de genocidio. Mummar Qadhafi, no
que pese ter sido encerrado o processo em razdo de seu falecimento, igualmente forneceu

importante material para o estudo da jurisdicdo internacional.

No quarto capitulo, serdo estudas as hipdteses que negam a existéncia de uma moral
universal, levantando-se as teses de Nicolau Maquiavel em que, apesar de ndo negar a
valoracdo da moral no ambito particular, informa ndo ser a moral um elemento relevante
em sede de relagfes internacionais em razdo da prevaléncia dos interesses do Estado.
Apresenta-se ainda a tese do relativismo cultural, ao apontar o risco de a teoria
universalista incorrer em uma tirania moral instrumentalizada pelo "“paternalismo cultural”
e afirmando que a normatizacdo das condutas € a Historia e a cultura verificadas em cada

Estado.

Conforme adiante sera pontuado, Hans Kelsen entendia a Comunidade
Internacional como invidvel, declarando ndo existir uma moral undnime na Sociedade
Internacional, definindo-se as relagfes internacionais ndo por exigéncias desta moral, mas
pela incidéncia do dever ser inerente ao Direito. Segundo Kelsen, uma vez que o Direito é
isento de valoragdo moral, 0 que pode defini-lo tem relagdo com a sua forma e ndo com o
seu contelido, ndo importando ao Direito se uma norma formalmente valida € considerada

imoral.



No quinto capitulo, conforme mais adiante exposto, a dissertacdo tratard sobre a
possibilidade de fundamentacdo de uma jurisdicdo universal baseada na moral cosmopolita
kantiana. Em afirmacdo da moral universal, levantar-se-4 como ponto de partida historico a
teoria do jusnaturalismo dos seculos XVI e XVII, destacando-se o conceito de "Direito das
Gentes" defendido, dentre outros, por Emer de Vattel e Hugo Grotius, em que a natureza
impde determinadas condutas sem as quais ndo se poderia atingir a felicidade dos

individuos e a sobrevivéncia dos Estados.

A pretensdo a esta unidade moral, definida por Kant como o "Direito Cosmopolita”,
como oportunamente serd discorrido ao longo do presente estudo, faz referéncia ao homem
como fim em si mesmo e ndo como meio do Direito, em que 0 mandamento moral a ele se
impGe pela natureza, independente de qualquer previsdo de reciprocidade, tendo por
fundamento principal o respeito a dignidade do ser humano. Atualmente levanta-se como
exteriorizacdo do universalismo o Estatuto de Roma, em que o Tribunal Penal
Internacional tipifica crimes tidos como agressdes mais graves a Comunidade
Internacional, definidos no seu artigo 5° como crimes: de genocidio; contra a humanidade;

de guerra e de agressao.

O capitulo ainda apresentara a possibilidade de mitigacdo das teses relativistas e
universalistas para a aplicacdo da jurisdicdo penal universal. Em prol da efetivacdo desta
jurisdicdo seria necessario uma interacdo entre as duas teorias em suas formas "fracas”, em
que o universalismo seria baseado na tutela de uma "moral minima", adstrita a um rol
estrito de bens cujo valor ndo seria passivel de davidas na Comunidade Internacional sem,

entretanto negar a forca que a cultura de cada Estado possui na influéncia desta valoracao.

Prossegue igualmente o texto na questdo da possibilidade de aplicagdo de uma

jurisdicdo penal universal, levantando ainda que de forma sintética, a defesa de Direitos



Fundamentais ante a soberania inerente aos sujeitos internacionais. Apresentar-se-4 a
aceitacdo da disponibilidade de parte da soberania estatal, por ndo ser mais considerada
como prerrogativa da soberania que, para interferéncia de Tribunais Internacionais, seria
necessaria a assuncdo de vontade dos Estados em reconhecer a competéncia e cooperar
com estes tribunais, bem como n&o caber mais aos Estados declarar sua soberania como

forma de impunidade ante crimes internacionais.

O sexto capitulo levantara argumentos relativos a tutela da cultura pelo Direito
Internacional Penal, ao erigir bens culturais ao status de patrimonio cultural da
humanidade. Serd iniciado o texto, de forma pontual, como os discursos de conservagdo de
monumentos  historicos pela Franca apds a sua revolugdo contribuiram para o
reconhecimento de bens culturais e da obrigagdo internacional pela tutela da cultura
amplamente reconhecida no século XXI. Tal reconhecimento traduz-se nos diversos
tratados internacionais e, em especial pela atuacdo da Organizacdo das Nacgdes Unidas para

a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO).

Partindo para o ambito da tipificacdo de ofensas ao patrimonio cultural pelo Direito
Internacional Penal no referido capitulo, além dos crimes internacionais reconhecidos tanto
pelos tratados quanto pelo costume internacional se discutira sobre a possibilidade de
criminalizacdo internacional do genocidio cultural. No que concerne aos crimes contra a
cultura de fato previstos pela Lei Internacional Penal, serdo destacados os crimes de
destruicdo de patrimbnio cultural em situacdo de guerra, sem a justificativa da necessidade

militar e dos saques de pecas histdricas e artisticas em conflitos armados.

Em um contexto de conflito armado, considera-se pelo Direito Internacional Penal
como legitima a conduta de destruicdo de objetos e edificios culturais desde que tal ataque

seja considerado como Ultimo recurso nestes conflitos. O ataque a bens culturais por sua



vez, quando ndo motivados por estrita necessidade militar, sdo considerados crimes de
guerra pela jurisdicdo internacional, apresentando como um de seus principais documentos

a Convencdo para Protecdo de Bens Culturais em Caso de Conflito Armado.

A IV Conferéncia de Paz, de 1907 em Haia, traduzia a preocupagdo com relacéo
aos saques, reconhecidos como crimes pelo costume internacional sobre a guerra,
possibilitando a codificacdo de condutas atinentes ao roubo, furto ou destruicdo de bens
publicos ou particulares de interesse cultural, em cenarios de guerra, e prevendo sancOes

aos individuos responsaveis por estes ilicitos internacionais.

Com relacdo a tutela penal do patrimonio cultural em sede de relagbes
internacionais atinente a repressdo a destruicdo em conflitos armados e aos saques, a
descricdo destes crimes encontra-se devidamente positivadas nos estatutos penais sendo,
apos Nuremberg, ampla a aceitacdo destes tipos penais pelos Estados e pela doutrina

internacionalista.

Serd pontuado, ainda sob a destruicdo de patrimdnio cultural como crime de guerra,
o “Caso Al Mahdi”, a primeira oportunidade em que um individuo foi levado a julgamento
perante o Tribunal Penal Internacional por crimes de guerra, acusado da conduta tipificada
como destruicdo de patriménio cultural em conflito armado interno, sendo condenado a
pena de prisdo por este crime internacional previsto no artigo 8° e, IV do Estatuto de

Roma.

Quanto a incidéncia penal sobre o0 genocidio cultural, entretanto, 0sS
posicionamentos sdo em grande parte antagbnicos, defendendo uma corrente configurar-se
0 genocidio cultural como um crime autbnomo, em que existe um dolo especifico em se

erradicar ou destruir em parte determinadas culturas, sem que se almeje necessariamente



um genocidio fisico. A corrente contraria nega o genocidio cultural alegando tratar-se de
um tipo de conduta meio ou uma conseqiiéncia natural do genocidio fisico, em que o autor
pretende a destruicdo no todo ou em parte de determinados grupos em razdo de

nacionalidade, etnia, raca ou religido.

Por derradeiro, na conclusdo serd defendida a existéncia da jurisdicdo universal
moderada, ante o cuidado de se evitar a propagacdo de um discurso de superioridade moral
de determinada sociedade imposta a toda a Comunidade Internacional. Segundo o
pretendido na conclusdo, esta jurisdicdo universal moderada ndo nega o relativismo
cultural, porém apenas no que se refere ao relativismo igualmente moderado, em que a
Histéria e a cultura possuem inegavel importancia no que € considerado moral,
reverberando nos mais diversos ordenamentos juridicos e nos conseqlentes antagonismos

morais e juridicos.

Igualmente se buscard a afirmacdo de que, por meio da busca interativa entre o
universalismo e o relativismo cultural moderados, torna-se possivel um consenso sobre um
minimo moral a ser tutelado universalmente pelo Direito Internacional Penal, tomando-se
como instrumentos de limitagdo destes valores minimos tutelados, além do costume
internacional, da jurisprudéncia internacional e do Estatuto do Tribunal Penal
Internacional, o Capitulo VIl da Carta das Nag¢bes Unidas que preconiza a manutencdo da

paz e da seguranca internacionais.

Defende-se a posicdo de que a cultura, em face de sua importancia ante a
Comunidade Internacional, é merecedora da tutela do Direito Internacional Penal,
independente da adesdo dos Estados por meio de tratados. A referida tutela tornar-se-ia
possivel pelo uso dos mecanismos afirmativos da jurisdicdo penal universal, por se

encontrar o patrimdnio cultural inserido no minimo moral a ser observado pela



Comunidade Internacional e possuindo, como principais fundamentos, a sobrevivéncia e a

dignidade da pessoa humana.



7 CONCLUSAO. A importancia do patrimdnio cultural da humanidade como
legitimacdo da responsabilidade penal individual pelos tribunais internacionais
penais, independente da aceitagio dos Estados.

A existéncia da jurisdicdo penal universal € um fato, porém ndo se fundamenta em
uma indiscutivel moral internacional dos povos pregada pelo universalismo radical, no
gual o aspecto histdrico e cultural é relegado. Esta teoria quando extremada pode servir
como uma tentativa de aporte metodoldgico para justificar um imperialismo moral,

pretendendo a imposicdo de valores tidos como superiores de determinadas sociedades.

Em outro extremo seria inaceitavel o relativismo cultural em sua forma radical, a
afirmar que em uma ordem penal internacional o respeito as diferencas culturais deva ser
absoluto, que seja permitido a cada Estado, diante de seus padrdes morais proprios, a
opcdo por permitir ou negar que seus cidaddos sejam responsabilizados criminalmente

perante a Comunidade Internacional.

O discurso relativista encontra-se intimamente relacionado com as teorias
voltadas a questdo da soberania dos Estados na Sociedade Internacional. A soberania ndo é
mais um bem intocavel quanto pregavam os discursos politicos no pré-guerras mundiais,
em que os suditos apenas poderiam ser julgados perante a justica internacional com a
devida autorizacdo de seu Estado. Com a sedimentacdo da tutela internacional dos Direitos
Humanos, os proprios Estados ao pretenderem uma convivéncia pacifica na Sociedade

Internacional necessitam autolimitar seu poder de soberania.

O relativismo radical, além de inviabilizar a eficacia dos Tribunais Internacionais

é incongruente: Ao afirmar que todo individuo tem a liberdade de agir de acordo com a



moral vigente de sua sociedade em particular, em respeito a sua autodeterminacdo, o

relativismo radical apresenta um mandato universal.

A aplicacdo da jurisdicdo universal € possivel, desde que feitas concessbes entre
as teorias universalista e relativista. Da mesma forma que ndo é possivel relegar a
importancia dos Varios aspectos sociais determinantes nas condutas dos individuos, tais
como a cultura, a Historia e a politica, igualmente ha que se relevar a importancia de um
minimo moral a ser observado, a fim de se preservar a seguranca e a sobrevivéncia nas

relacbes humanas.

Vencida a questdo da existéncia de uma jurisdicdo penal universal e voltando-se
especificamente ao problema exposto, aponta 0 presente estudo para a afirmacdo da
aplicacdo dos preceitos universalistas a fundamentar a aplicacdo da jurisdicdo penal

internacional na tutela da cultura.

A cultura pode ser definida como o conjunto de conhecimentos técnicos, dons
artisticos, crencas religiosas e mundanas, transmitido por meio da inter-relacdo entre
individuos e grupos que partilham ou ndo 0s mesmos tracos culturais, apresentando-se de
forma dindmica, em que a cultura pode ser expandida, reduzida, mesclada, retomada ou
extinta de acordo com esta inter-relacdo. Os fatores bioldgicos ou geograficos, apesar de
influenciarem, ndo sdo determinantes das culturas, cuja expressdao em seu feitio material ou
imaterial permite uma identidade prdpria aos grupos sociais pelo sentimento de pertenca

dos seus membros,

Os danos resultantes dos crimes contra a cultura vdo além da privacdo da
apreciacdo do belo e do exético nas realizagbes humanas. Por demasia tratada pela

antropologia, sociologia e demais ciéncias humanas, a protecdo da cultura, em termos



juridicos, ainda mais sob o complexo campo de estudo do Direito Penal e das Relagdes
Internacionais, no que pese a presenca de uma relativa jurisprudéncia, carece de uma maior
fundamentacdo. Faz-se necessaria a apresentacdo de argumentos que ndo se restrinjam ao

discurso principioldgico, em muito levantado quando se discute Direitos Humanos.

Além da tutela prevista nos diversos ordenamentos internos, a cultura goza de
ampla protecdo internacional, o que se demonstra pelos varios tratados internacionais
ratificados entre a UNESCO e seus signatarios (atualmente composta de 195 membros e 10
membros associados). O patrimdnio cultural, além de ser um bem passivel de protecéo
supranacional, pode ser enfrentado como um dos elementos afirmativos da existéncia de

uma Comunidade Internacional.

O caso Al Mahdi, julgado em 27 de setembro de 2016 pelo Tribunal Penal
Internacional, no qual o acusado foi condenado a nove anos de prisdo por destruicdo de
patrimdnio cultural da humanidade, reforca o entendimento de que, em se Vverificando
agressbes graves a cultura material ou imaterial internacionalmente reconhecidas, a
jurisdicdo penal sobre o individuo pode ser imposta em sua forma universal, independente

da vontade dos Estados requeridos.

O fundamento para a aplicacdo da jurisdicdo internacional em crimes contra a
cultura encontra-se no Estatuto do Tribunal Internacional Penal, nos termos da previsdo da
agressdo contra bens culturais em conflitos armados de indole internacional (art 8°, 2, b,
IX) ou em conflitos armados de indole ndo internacional (art. 8°, c, IV). Em regra, a
autoridade do Tribunal Penal Internacional é reconhecida por meio de adesdo dos Estados
Partes, entretanto, em casos mais graves de lesa humanidade, o TPI prevé no artigo 13, b
de seu Estatuto, a possibilidade de representacdo do Conselho de Seguranca da ONU

independente de acordos diplomaticos.



A autoridade do Conselho de Seguranca em representar perante o Tribunal Penal
Internacional repousa no disposto no Capitulo VII da Carta da ONU com o aval de seus
atuais 193 membros, o que pode permitir 0 reforco sobre o entendimento da cultura como

um valor de suma importancia para a manutencdo da paz e seguranca mundiais.

Diante do permissivo no artigo 13, b do estatuto de Roma, o Tribunal Penal
Internacional pode prescindir dos vinculos que em regra SA0 necessarios para a
incriminacdo internacional. Esta vinculagdo, composta dos elementos delimitadores de
competéncia em material penal, tais como a nacionalidade, o territbrio e a posicdo
funcional, pode ceder ante a importancia dos bens tutelados erigindo, se necessario, a
primazia da norma internacional em detrimento da lei interna, sob o fundamento juridico
da gravidade do ilicito sentida pela Comunidade Internacional, a demandar a jurisdicdo

penal universal.

A tutela penal da cultura tem uma funcdo para além do carater estético das
expressdes culturais. A pratica de algumas condutas como a destruicdo desnecessaria, 0
saque e a perseguicdo da cultura, quando praticadas de forma contumaz, grave e
sisteméatica, geralmente vém acompanhadas de genocidio, florescendo ainda, conforme

debates académicos recentes, a possibilidade de se tipificar o genocidio cultural.

O patrimonio cultural, no que se refere a sua importancia para a humanidade, é
um bem indisponivel e especificamente fragil, quando atacados alguns artefatos histdricos
ou expressOes culturais, devendo ser relevada a questdo da urgéncia na protecdo em casos
deste tipo de agressdo. Uma vez que ndo se pode dissociar a existéncia de uma sociedade
de seus elementos culturais, o discurso do respeito irrestrito a autodeterminacdo dos
Estados soberanos e da relativizagdo da moral podem incorrer em perdas irrepardveis para

a humanidade.
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